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PROLOGO
JULIO ALAK®

&

La decisién del Congreso de la Nacidn de regular la responsabilidad esta-
tal es un hito para la legislacion argentina.

Hasta la sancién de la ley 26.944, la responsabilidad patrimonial del Estado
estuvo gobernada por precedentes jurisprudenciales que interpretaban, con
modulaciones, previsiones normativas del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield.

La sancién y promulgacion de la Ley de Responsabilidad del Estado, en 2014,
modificé de manera sustancial esta situacion. A través de ese cuerpo legal se
cubrié un importante vacio normativo que dejo atrés la etapa pretoriana del
instituto.

Cierto es que el régimen jurisprudencial preexistente estuvo inspirado en
principios de justicia con fundamento constitucional. También lo estan las
normas de la ley vigente. Sin embargo, en aquel, las bases del supuesto
generador de la responsabilidad estatal resultaban cambiantes, mutables
y, en algunas ocasiones, imprecisas.

Como de ordinario ocurre con las cuestiones juridicas, las opiniones en
esta materia no eran coincidentes. Tampoco lo son hoy.

Ya desde fines del siglo pasado algunos sectores del pensamiento juridico
argentino manifestaron sus reparos hacia toda posible regulacién de la res-
ponsabilidad estatal. Se sostenia, a priori, que cualquier iniciativa legislativa
en esta materia resultaba innecesaria e inconveniente. Se afirmaba, ademas,
que la responsabilidad del Estado se debia construir a través de precedentes
jurisprudenciales.

(1) Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.
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Sin embargo, el legislador nacional, sobre la base del proyecto de ley
enviado por el Poder Ejecutivo Nacional en 2013, optd por un camino
diferente. Consideré que era menester dar mayor previsibilidad al ré-
gimen juridico de la responsabilidad estatal. Tuvo en cuenta que toda
la comunidad, y no solo los especialistas, debian tener la posibilidad
de acceder, de manera generalizada, a reglas escritas y objetivas sobre
esta materia.

En tal sentido, el Congreso, dentro de los limites de su competencia cons-
titucional, considerd apropiado establecer los recaudos que singularizan a
la responsabilidad del Estado.

Desde un ambito distinto, otras posiciones abogaban a favor de la incor-
poracién de la responsabilidad del Estado como un supuesto especial de
responsabilidad civil. Tampoco fue esta la alternativa seguida por el Poder
Legislativo.

La ley 26.944 adoptd como presupuesto que la responsabilidad patrimonial
del Estado corresponde al campo del derecho administrativo y que, por ello,
se rige por principios y reglas especiales extrafios a los propios del derecho
privado.

En tanto cuestién de derecho publico, la ley asume que la competencia
regulatoria de la responsabilidad estatal concierne a las provincias, a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires o, en su caso, a la Nacion, segin
corresponda.

En ese orden, extramuros del art. 75, inc. 12 CN, los arts. 11 de la ley 26.944,
y 1765 CCyC reafirman la enfatica voluntad del PEN y del Congreso de la
Nacién de resguardar y fortalecer la forma de estado federal consagrada
en la Ley fundamental reformada en 1994 (arts. 1°, 121, 123, 129 y concs.).

Un examen desapasionado de la ley permite encontrar en ella los princi-
pales lineamientos fijados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
a partir de 1984. Asi, el sistema legal vigente establece que la responsa-
bilidad extracontractual del Estado es objetiva (art. 1°). En tal sentido,
los arts. 3° y 4° asumen y despliegan como factores de atribucién a la
falta de servicio y al sacrificio especial. A su vez, el mismo art. 1° dispone
que la responsabilidad estatal es directa, puesto que la actividad de los
organos o funcionarios del Estado realizada para el desenvolvimiento de
los fines de las entidades de las que dependen ha de ser considerada
propia de estas.
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Responsabilidad del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio sistema-
tico de la ley 26.944, el libro que tengo el honor de presentar, es una obra
juridica de notable factura técnica. En ella han participado destacados
profesores y especialistas en derecho publico y privado, que han expresa-
do sus opiniones desde diferentes dpticas.

Ademas de las cuestiones generales que plantea la responsabilidad es-
tatal, el libro examina las contribuciones jurisprudenciales recibidas por
la ley; los problemas que presenta la responsabilidad estatal nacida de la
actividad e inactividad ilegitima, y aquellos otros que tienen origen en la
actividad estatal legitima; las cuestiones que atafien a la responsabilidad
de los concesionarios y contratistas, las relativas al perjuicio fiscal y su re-
cupero, y también la responsabilidad contractual.

No puedo dejar de expresar mi profundo y sincero agradecimiento a to-
dos los autores por su desinteresada colaboracion en esta obra juridica.

Finalmente, no dudamos en destacar que Responsabilidad del Estado.
Aportes doctrinarios para el estudio sistematico de la ley 26.944 es un tra-
bajo cientificamente valioso, que aspira ser Util a la comunidad, a los profe-
sionales del derecho y a los estudiantes, de grado y posgrado, que quieran
profundizar desde otro lugar el derecho de la responsabilidad del Estado.

e
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Ley 26.944 de
Responsabilidad Estatal

Algunas reflexiones

LAURA MONTI

&

La nueva regulacion por el Congreso Nacional de la Ley 26.944 de Respon-
sabilidad Estatal, sancionada en julio de 2014, recoge en muchos de sus
articulos la jurisprudencia que la Corte federal fue elaborando a lo largo de
los afios en torno al tema. El Tribunal se basd, en muchos aspectos, en el
régimen de la responsabilidad civil, adaptado a las particularidades de la
responsabilidad estatal, y agregd requisitos propios de esta ultima, habida
cuenta, por ejemplo, de la posibilidad de hacer responsable al Estado por
su actividad legitima lo que, en principio, no cabe afirmar en el marco del
derecho privado.

Asi, entre otros casos, es paradigmaética la sentencia dictada por la Corte en
la causa “Columbia”. En ella, ante un planteo de responsabilidad del Estado
por su actividad normativa legitima (dictado de reglamentos del Banco Cen-
tral de la Republica Argentina que afectaban la actuacién de una entidad fi-
nanciera), el Tribunal consignd, como recaudos para la procedencia de la de-
manda, la necesaria verificacién de la existencia de un sacrificio especial en el
afectado y la ausencia de un deber juridico a su cargo de soportar el dafno.”

Estas creaciones pretorianas no son exclusivas de la materia de la respon-
sabilidad estatal, pues ya desde 1941 la Corte ha aplicado por analogia,

(1) CSJN, “Columbia SA de Ahorro y Préstamo para la Vivienda ¢/ Banco Central de la
Republica Argentina”, 19/05/1992, Fallos: 315:1026. Ver, en este sentido, lo dispuesto en el
art. 4° de la ley 26.944.
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para resolver cuestiones de nulidad de actos administrativos, las normas
del Cédigo Civil sobre nulidad de los actos juridicos, es decir, como el
mismo Tribunal lo ha dicho, con las discriminaciones impuestas por la na-
turaleza de lo que constituye la sustancia del derecho administrativo.?

Del mismo modo ha procedido el fuero contencioso administrativo federal
y la propia Corte al resolver sobre medidas cautelares contra actos, hechos
y omisiones estatales. Al no existir un régimen legal aplicable en esa esfera
(actualmente contamos con la ley 26.854), los tribunales del fuero citado
aplicaban por analogia el Codigo Procesal Civil y Comercial en varias de sus
disposiciones sobre medidas cautelares (como los arts. 230, 232 y 198 de
ese cuerpo legal). Y la Corte federal, de manera similar a lo ocurrido en ma-
teria de responsabilidad estatal, adicionaba requisitos para la procedencia
de esas medidas, en especial en atencién al interés publico comprometido.

Igualmente, para la evaluacién de la procedencia de esas medidas, los
tribunales han considerado conceptos propios del derecho publico, pre-
cisamente por ser el Estado quien veria detenido su accionar a raiz del
dictado de aquellas. En este sentido, es reiterada la jurisprudencia de la
Corte en el sentido de que el régimen de medidas cautelares en materia
de reclamos y cobros fiscales (entre otras cuestiones) debe ser analizado
con particular estrictez, méxime cuando esté en juego, ademas de la con-
sideracion del interés publico, el principio de presuncién de validez de los
actos de los poderes publicos.®

Una sentencia muy ilustrativa al respecto es la dictada en la causa "Astilleros
Alianza”, en la que el Tribunal aseverd que a los requisitos ordinariamente exi-
gibles para la admisién de toda medida cautelar, tratdndose de la suspensién
de una obra publica, debe agregarse la acreditacion del peligro irreparable
en la demora y, ademas, la ineludible consideracién del interés piblico.®

También los tribunales han sido especialmente estrictos a la hora de eva-
luar las llamadas medidas cautelares innovativas, solicitadas en muchas
ocasiones contra el Estado, que cambian el estado de hecho y de dere-
cho existente, pues ellas implican un anticipo de jurisdiccion favorable

(2) CSJUN, “Ganadera Los Lagos SA ¢/ Nacién Argentina”, 30/06/1941, Fallos: 190:142.

(3) CSIN, "Compania de Circuitos Cerrados SA ¢/ Administracién Federal de Ingresos Publi-
cos - Direccién General Impositiva”, 11/10/2005, Fallos: 328:3638, entre muchos otros.

(4) CSJN, "Astilleros Alianza SA de Construcciones Navales, Industrial, Comercial y Finan-
ciera ¢/ Estado Nacional-PEN s/ dafos y perjuicios-incidente, 08/10/1991, Fallos: 314:1202.
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respecto del fallo final de la causa, que altera el estado de cosas existente.
En este sentido, se ha dicho que se trata de decisiones excepcionales, por
lo que cabe admitirlas cuando existen fundamentos de hecho y de dere-
cho que exigen una evaluacién del peligro de permanencia en la situacion
a fin de habilitar una resolucién que concilie, segun el grado de verosimi-
litud, los intereses en juego.®

Es por ello, que resulta importante que se dé una regulaciéon especial a la
materia de la responsabilidad estatal con base en la acendrada jurispru-
dencia de los tribunales del pais. En la resolucién de casos sobre respon-
sabilidad estatal, por lo demas, aun cuando la ley 26.944 expresamente
excluya la aplicacién del Codigo Civil y Comercial de manera directa y sub-
sidiaria (ver art. 1764 CCyC), podré utilizarse aquel por analogia, tal como
surge del mensaje del Poder Ejecutivo Nacional al remitir el proyecto de
ley al Congreso Nacional.

Ello es coherente, segin hemos detallado, con lo que los tribunales han
decidido desde hace décadas en variadas materias del derecho publico y
porque ese cuerpo legal contiene normas que constituyen principios apli-
cables a otras ramas del derecho, en ausencia de legislacién especifica.
Antes de la sancién de la ley 26.944 |a propia Corte habia dicho que, en
atencion a la ausencia de una solucidn normativa singularizada para la res-
ponsabilidad administrativa, resultaba menester recurrir a los principios
de leyes anélogas,® toda vez que la regla de interpretaciéon prevista en el
art. 16 del Codigo Civil excede los limites del ambito del derecho privado,
puesto que lo trasciende y se proyecta como un principio general, vigente
en todo el orden juridico interno.”

La ley 26.944 parte, de acuerdo a lo expuesto, de la idea de que la ci-
tada materia es propia del derecho administrativo y, por lo tanto, de
regulaciéon federal y local, segun la jurisdiccién que corresponda, opi-
nion que comparto. Con esto, se aparta del Anteproyecto de Cdodigo
Procesal Civil y Comercial, que habia incluido la regulacién respectiva
sobre la base de considerar la doctrina segun la cual existe una teoria

(5) Fallos: 330:1261 y 326:3210, entre otros.

(6) CSJN, "Petruccelli, Fidel Primo y otra ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”,
13/06/1989, Fallos: 312:956.

(7) CSIN, “Motor Once, SAC e | ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, 09/05/1989,
Fallos: 312:659.
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general de la responsabilidad, de la que no cabe separar lo atinente a
la responsabilidad estatal. Por ello, el art. 1765 CCyC, aprobado por la
ley 26.994, dispone que la responsabilidad del Estado se rige por las
normas y principios del derecho administrativo nacional o local segin
corresponda, lo cual es coherente con lo decidido por la Corte federal
en varias causas. La primera de ellas fue el importante precedente “Ba-
rreto” de 2006 (Fallos: 329:759) en relacién con la regulacién local de esa
materia y la consecuente competencia de los jueces provinciales para
entender en los juicios respectivos.

Por ello es que invita a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires a "adherir” a sus disposiciones (art. 11 de la ley 26.944), por lo cual
las jurisdicciones locales pueden dictar leyes propias, incluyendo las dis-
posiciones que regulen la materia (no necesariamente iguales o anélogas
a las de la ley federal), segun lo estimen sus respectivas legislaturas, pero
que también deja en libertad a esas jurisdicciones para continuar con el
sistema que estaban aplicando si, por ejemplo, se basa en la construccién
jurisprudencial de la doctrina de la responsabilidad estatal.

En relacién con esto Ultimo, una disposicién de la ley federal 26.944 ha
suscitado opiniones divergentes sobre su alcance en atencion a lo resuel-
to por la Corte a partir de la causa “Filcrosa”, en cuanto a que las legis-
laciones provinciales que reglamentan la prescripciéon de los tributos en
forma contraria a lo dispuesto en el Cédigo Civil son invélidas, ya que las
provincias carecen de facultades para establecer normas que importen
apartarse de la aludida legislacién de fondo, incluso cuando se trata de
regulaciones concernientes a materias de derecho publico local, pues la
prescripcidon no es un instituto propio del derecho publico local, sino un
instituto general del derecho, lo que ha justificado que, en ejercicio de
la habilitacién conferida al legislador nacional por el art. 75, inc. 12, este
no solo fijara los plazos correspondientes a las diversas hipdtesis en par-
ticular, sino que, dentro de ese marco, estableciera también un régimen
destinado a comprender la generalidad de las acciones susceptibles de
extinguirse por esta via.®

La norma en cuestion es la contenida en el art. 7° de la ley 26.944, segin
el cual el plazo para demandar al Estado en los supuestos de responsabi-

(8) CSJN, “Filcrosa SA s/ quiebra s/ incidente de verificacién de Municipalidad de Avellane-
da”, 30/09/2003, Fallos: 326:3899.
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lidad extracontractual es de tres afios computados a partir de la verifica-
cién del dafio o desde que la accidon de dafios esté expedita. La pregunta
consiste en si las provincias y la CABA, en atencién a lo decidido en “Fil-
crosa” y los fallos similares que lo sucedieron, estaran obligadas a respetar
ese articulo en materia de prescripcién de las obligaciones a su cargo en
el ambito de la responsabilidad extracontractual. Bien es cierto que el Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacién determina que las legislaturas locales
podran fijar el plazo de prescripcién “de los tributos” (art. 2532 CCyC). Sin
embargo, la cuestion aqui planteada es mas amplia, pues se relaciona con
la prescripcion de todas las acciones dirigidas a hacer efectiva la respon-
sabilidad extracontractual del Estado. Habra que esperar las decisiones e
interpretaciones, en especial jurisprudenciales, al respecto.

Luego de esta introduccidén, me interesa efectuar algunas reflexiones pre-
liminares sobre diversos aspectos de la ley 26.944, sobre los cuales he es-
cuchado y debatido en diversos foros.

Uno de esos temas es el relativo a ciertos aspectos de la regulacion de
la responsabilidad estatal por actividad legitima. Se critica la disposicion
del art. 5° primera parte, segun el cual ese tipo de responsabilidad es
de caracter excepcional, lo cual se puede interpretar como restrictivo de
derechos. Empero creo que, el sentido de la ley es reflejar lo que hemos
estudiado siempre acerca de que el Estado, como garante del bien co-
mun, en aras de respetar la igualdad entre los ciudadanos afectados y no
afectados por una medida de sus érganos, debe resarcir en casos en los
que no existiera tal reparacién entre personas privadas, entre las cuales
rige el principio de que el ejercicio de un derecho propio o el cumplimien-
to de un deber legal no pueden constituir como ilicito ningtin acto y, por
lo tanto, no se genera deber de responder, aunque se cause perjuicio a
otra persona.

Sobre el tema, la Corte ha dicho que la lesion de derechos particulares
susceptibles de indemnizacién no comprende los dafios que sean conse-
cuencias normales y necesarias de la actividad licita desarrollada, pues-
to que las normas que legitiman la actividad estatal productora de tales
dafios importan limitaciones de caracter general al ejercicio de todos los
derechos individuales singularmente afectados por dicha actividad, por
lo tanto, solo comprende los perjuicios que, al constituir consecuencias
anormales, significan para el titular del derecho un verdadero sacrificio
desigual, que no tiene la obligacion de tolerar sin la debida compensacién
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econdémica.” También ha afirmado que la condicion implicita que torna
viable la doctrina de la responsabilidad estatal por los dafios derivados
de su actividad licita consiste en la materializacién del bienestar general,
lo que supone la relacién armédnica entre el interés individual y el bien
comun, de modo tal que, la proteccién del primero no debe prevalecer a
ultranza en detrimento de la realizacion del segundo. !

El Estado debe responder, entonces, por su actividad legitima, si se confi-
guran los recaudos ahora establecidos en el art. 4° de la ley 26.944, porque
como lo ha establecido la Corte federal desde hace muchos afios, cuando
la actividad licita de la autoridad administrativa (podemos agregar de la
autoridad legislativa), aunque inspirada en propdsitos de interés colectivo,
se constituye en causa eficiente de un perjuicio para los particulares —
cuyo derecho se sacrifica por aquel interés general—, esos dafios deben
ser atendidos en el campo de la responsabilidad del Estado por su obrar
licito™ y asi, a la vez que se asegura a las ramas legislativa y ejecutiva la
gerencia discrecional del bien comun, se tutelan adecuadamente los de-
rechos de quienes sufren algln perjuicio con motivo de medidas politicas,
econdmicas o de otro tipo, ordenadas para cumplir objetivos guberna-
mentales.(?

En este campo se advierte con claridad la diferente situacion que rige la
responsabilidad civil y la responsabilidad del Estado pues, como bien des-
tacd la Corte en varias oportunidades, la responsabilidad extracontractual
del Estado por actividad licita no puede disciplinarse por normas de dere-
cho privado, porque ante el Estado actuando conforme a derecho, fallan
todos los preceptos sobre actos ilicitos; la solucién solo puede deducirse
de los principios del derecho publico.

Otro asunto que se ha planteado es el del alcance de la reparacién en los
supuestos de responsabilidad estatal por su actividad legitima. La ley 26.944,

(9) CSIN, “Pistone, Ciro Alberto ¢/ Estado Nacional s/ dafios y perjuicios”, 29/05/2007,
Fallos: 330:2464.

(10) CSJN, "Manzi, Carlos A. ¢/ Estado Nacional-Ministerio de Economia s/ juicio de cono-
cimiento”, 13/05/1997, Fallos: 320:955.

(11) CSJN, "El Jacarandé SA ¢/ Estado Nacional s/ juicios de conocimiento”, 28/07/2005,
Fallos: 328:2654, entre muchos otros.

(12) CSJN, "Robles, Ramén Cayetano ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafos y perjui-
cios"”, 18/07/2002, Fallos: 325:1855.

(13) CSJN, “Petruccelli”, fallo cit.
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en su art. 5°, parr. 1, 2° parte, establece que no procedera la reparacién del
lucro cesante para esos supuestos. Algunas voces han sostenido que esa
prescripcién se opone a la jurisprudencia de la Corte. Sobre el punto, hay
que senalar que el legislador no esta vinculado por lo establecido por
la jurisprudencia. En todo caso, posteriormente, los jueces evaluarén la
validez de la norma que dicte. Y, en segundo lugar, se observa que se
hace referencia a la doctrina del Tribunal sobre el punto, como si ella fuera
invariable o lo hubiera sido, lo que no responde a la realidad. Al contrario,
a lo largo de los afios, la Corte ha variado su doctrina en materia de ex-
tension del resarcimiento por dafos provocados por la actividad legitima
del Estado y sostenido, en diversos fallos, que debia abonarse el lucro
cesante y, en otros, que eso no era procedente! lo que demuestra que
no hay verdades reveladas en la materia. Incluso en algunas de esas sen-
tencias, como sucedié en el recordado caso “Sanchez Granel”, la mayoria
que votd por el pago de ese rubro se integrd por tres jueces de cinco,
esgrimiendo argumentos varios, y la disidencia, formada por los otros dos
magistrados, también expuso fundamentos atendibles.™ Adviértase, por
otra parte, que la ley 26.944 va en linea con la normativa federal que, des-
de hace afos, se viene inclinando por apartar el resarcimiento del lucro
cesante en los casos de responsabilidad del Estado por actividad legiti-
ma (por ejemplo, el decreto 1023/20071 sobre contrataciones del sector
publico que excluye, en su art. 12, el pago de ese rubro ante la revoca-
cién de contratos administrativos por razones de oportunidad, mérito y
conveniencia, situacion que se planteaba en el caso “Sanchez Granel”).
Las razones para excluir el pago de aquel surgen, en su mayoria, de las
disidencias de la jueza Highton de Nolasco en los casos “El Jacarandé” y
"Zonas Francas”, dictados por la Corte en afios recientes.

Finalmente, hay que destacar que, en el caso de que un litigante estime
que la norma resulta inconstitucional en la aplicacién a las circunstancias
de su caso en particular (por ejemplo, porque la mayor parte del dafio

(14) Ver, en el primer sentido, las sentencias dictadas en las causas CSJN, “Eduardo Séan-
chez Granel Obras de Ingenieria S.A.I.C.El. ¢/ Direccién Nacional de Vialidad”, 20/09/1984
y “Jucalén Forestal, Agropecuaria SA. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ danos y perjuicios”,
23/11/1989, a las que aludiré en los péarrafos que siguen, y “El Jacaranda”, fallo cit., y “Zo-
nas Francas Santa Cruz S.A. ¢/ Estado Nacional - PEN - Dto. 1583/96 s/ dafios y perjuicios”,
09/06/2009, Fallos: 332:1367 y, en el segundo, los pronunciamientos de Fallos: 293:617 y “Pe-
truccelli” y "Motor Once”, fallos cits.

(15) CSJN, “Eduardo Sénchez Granel Obras de Ingenieria SAICFI ¢/ Direccién Nacional de
Vialidad”, fallo cit.
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sufrido por él consiste en lucro cesante), podra asi plantearlo, lo cual cabria
que fuera admisible. Recordemos, al respecto, lo decidido en su voto por
el exjuez del Tribunal, Jorge Bacqué, en la causa “Jucalédn Forestal”; en
cuanto que el principio general de no admitir la inclusién del lucro cesante
en la indemnizacién en materia de responsabilidad por actividad licita de
la Administracién no debia ser aplicado mecéanicamente, sin admitir ex-
cepciones y sin tener en cuenta las caracteristicas particulares de cada
caso, agregando que debian ser tenidas como circunstancias excepciona-
les que permitian apartarse de ese principio general, aquellas situaciones
en las cuales la exclusion del lucro cesante llevaria a resultados claramente
violatorios de la garantia constitucional de la propiedad. Por ello, debia
incluirse el lucro cesante en la indemnizaciéon por actividad licita de la Ad-
ministracion, si el perjuicio patrimonial sufrido estaba conformado, princi-
palmente, por el lucro cesante, por lo que excluir totalmente dicho rubro
significaria otorgar una indemnizacién tan infima que llevaria al despojo
del derecho de propiedad,!'® afirmacién que cupo en ese particular caso y
en sus determinadas circunstancias.

A continuacién, me referiré a lo dispuesto en el art. 8° de la ley 26.944, en
cuanto dispone que el interesado puede deducir la accién indemnizatoria
juntamente con la de nulidad de actos administrativos o actos genera-
les o la de inconstitucionalidad, o después de finalizado el proceso de
anulaciéon o inconstitucionalidad que le sirve de fundamento. La norma se
refiere a los casos en los que los dafios son una consecuencia de la aplica-
cién de actos de la Administracién, de alcance particular o general, o de
normas, en general, emanadas del Poder Legislativo.

Pues bien, hay que recordar que existen, en algunos casos, plazos para
demandar a fin de que se declare la nulidad de actos del Estado. Asi,
por ejemplo: el plazo de caducidad, establecido en el orden nacional
por el art. 25 de la ley 19.549 que, en caso de no ser respetado, conlle-
varé el rechazo de la demanda por extemporanea. En su relacién con
el reclamo por dafios derivados de actos administrativos ilegitimos, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, replicando la jurisprudencia
plenaria de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal en el plenario “Petracca” (1986), ha sostenido cla-
ramente que los actos administrativos no impugnados judicialmente en

(16) CSIN, "Jucalan Forestal, Agropecuaria SA ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y per-
juicios”, fallo cit.
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el plazo que establece el art. 25 de la ley 19.549 devienen firmes e irre-
visables a pedido del interesado debido a la caducidad operada, y que
la accién por cobro de pesos o el reclamo de los dafos y perjuicios ba-
sados en el accionar ilicito de la administracion tienen naturaleza acce-
soria respecto de la accién de nulidad, por lo que si no se cuestionaron
judicialmente en término las resoluciones que, a juicio del recurrente, le
habian causado dafos; y, en consecuencia, no se declard su ilegitimi-
dad, no es posible demandar, con posterioridad, el pago de los dafos
y perjuicios;"” doctrina que reiteré6 mas recientemente al sefnalar que, en
esos casos, es inadmisible la accién por cobro de pesos o el reclamo de
los dafos basados en el accionar ilicito de la administracion.® Las accio-
nes de nulidad por ilegitimidad o inconstitucionalidad de actos generales
de la Administraciéon o de inconstitucionalidad de leyes no estan sujetas,
como principio, a plazos de caducidad.

Por su parte, en materia de prescripcion de acciones de responsabilidad
estatal, la Corte, aplicando los principios generales, ha dicho que, como
regla, el punto de partida debe computarse a partir del momento en que
el demandante tomé conocimiento de los dafios que reclama, sin que
obste para ello la circunstancia de que los perjuicios pudieran presentar
un proceso de duracion prolongada e indefinida.?? Es por ello que, a mi
entender, fuera de que en algunos casos (como, por ejemplo, la impug-
nacién de un acto administrativo) deban respetarse plazos para atacar un
acto, un hecho u una omision estatal que produzca dafios, la acciéon por
responsabilidad estatal deberé interponerse dentro del plazo de prescrip-
cién, contado del modo que prescribe la jurisprudencia de la Corte y que
responde a las reglas generales en la materia, pues el término inicial de
ese plazo es el del conocimiento del dafio o, eventualmente, el del cono-
cimiento de la relacién de causalidad entre el acto, hecho u omisién vy el
dafio (recordando siempre que en la materia hay que atenerse a la opcidon
mas favorable a la admisibilidad de la accién), que sucede, es claro, una

(17) CSJN, "Alcéantara Diaz Colodrero, Pedro ¢/ Banco de la Nacion Argentina s/ juicios de
conocimiento”, 20/08/1996, Fallos: 319:1476.

(18) CSJN, “Sanchez Granel, Eduardo Alberto y otros ¢/ BCRA s/ dafos y perjuicios”, fallo cit.

(19) CSIN, “P. F, K. C. S. ¢/ Mendoza, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios”, 23/05/2006,
Fallos: 329:1862, entre otros.

(20) CSJN, “Sociedad Cooperativa Transporte Automotor Litoral Ltda. - SCTALL ¢/ Buenos Aires,
Provincia de y otros s/ indemnizacién de dafios y perjuicios”, 27/10/1994, Fallos: 317:1437, entre
otros.
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vez que se dan esos acontecimientos. La interposicién de la demanda de
nulidad o inconstitucionalidad no causan ni la interrupcion ni la suspensién
de los plazos de prescripcion de la accidon de danos.

Finalmente, otro aspecto a considerar es la responsabilidad de los agen-
tes publicos que han causado dafos en ejercicio de sus funciones como
organos estatales. La ley 26.944, que deja incolume la responsabilidad
politica, civil, penal y disciplinaria de aquellos, determina que la activi-
dad o inactividad de los funcionarios y agentes publicos en el ejercicio
de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular, incurriendo
en culpa o dolo las obligaciones legales que les estan impuestas los hace
responsables de los dafios que causen. Es decir que, como sucedia hasta
su sancién, se podra demandar al funcionario publico que cause los da-
fios, asi como al Estado, para su resarcimiento. En los hechos, casi nunca
los particulares demandan a ambas personas, solo lo hacen respecto del
Estado, lo cual no redunda en beneficio del buen desempefio de las fun-
ciones estatales.

En definitiva, la ley 26.944 regula, por primera vez, en el orden federal y
parcialmente (pues basicamente se refiere a la responsabilidad extracon-
tractual del Estado) esta materia. Es de esperar que los planteos y objecio-
nes que se realicen sobre su aplicacion vayan siendo resueltos y dilucida-
dos por los operadores juridicos, entre ellos, por los asesores del Estado,
los fiscales, los jueces y por la labor doctrinal, como la que se comienza a
desarrollar en obras como la presente.
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1. Introduccidn

La sancién de la ley 26.944 (BO, 08/08/2014) que regula la responsabilidad
del Estado nacional, de sus funcionarios y agentes, y, practicamente en
forma simultdnea —aunque con efecto diferido para su vigencia a partir
del 1° de agosto de 2015—" del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
(BO, 08/10/2014), produjo una interesante agitacion en diferentes ambitos
—sobre todo periodisticos, politicos y académicos— sobre este capitulo
central del derecho administrativo.?

(1) De acuerdo con la modificacién de la fecha de entrada en vigencia del Cédigo, dispuesta
por la ley 27.007.

(2) Cabe senalar que el debate parlamentario del proyecto de Cédigo Civil y Comercial co-
menzo casi dos anos antes que el del proyecto de ley de responsabilidad del Estado, motivo
por el cual lo que disparé la discusion que abordamos en este trabajo fue el texto del pro-
yecto de Cédigo. Sin embargo, el trémite legislativo de este Gltimo sufrié un estancamiento
de mas de un afio, lapso en el cual el PEN envio al Congreso el proyecto de ley de respon-
sabilidad del Estado, luego sancionado bajo el n® 26.944, dos meses antes de la sancién del
nuevo Codigo (ley 26.994).
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El debate se inicid en el instante mismo en que el Poder Ejecutivo Nacional
envié al Congreso el proyecto de ley que propiciaba la aprobacién del Codi-
go Civil y Comercial, momento en que quedd expuesta la sustancial modi-
ficacion que, en este punto, habia introducido el Poder Ejecutivo respecto
del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial elaborado por la Comisién
de Reformas designada para elaborar el anteproyecto de cédigo unifica-
do, integrada por los Dres. Lorenzetti, Highton de Nolasco y Kemelmajer
de Carlucci.

Esa discusion transitd sobre dos ejes centrales. El primero, focalizado en
el texto del Codigo unificado, radica en determinar cuél es el nivel juris-
diccional —nacional o local— competente para regular la responsabilidad
del Estado. El segundo, que atiende al texto de la ley de responsabilidad
del Estado, consiste en analizar cuél debe ser el contenido de esa regu-
lacién. El primero de los ejes mencionados estéd directamente vinculado
con la modificacién del proyecto aludida en el parrafo anterior; y sera el
que abordaré en la parte central del presente trabajo. Luego, tras com-
partir —adelanto— la solucién dada para este tema por el Cédigo Civil y
Comercial, sancionado segun el texto propuesto por el Poder Ejecutivo,
me referiré sintéticamente a algunos de los puntos que componen el se-
gundo de los ejes aludidos, desde la éptica de la regulacién local, con el
fin de analizar cudl es el margen que tienen las legislaturas locales para
apartarse —eventualmente— de las normas establecidas a nivel nacional
por la ley 26.944.

2. Las disposiciones proyectadas por la Comisién
de Reformas del CCyC y el texto propuesto
por el Poder Ejecutivo, finalmente sancionado

Con el fin de dejar concretamente delimitado el debate acerca de cuél es
la jurisdiccion —nacional o local— competente para regular lo relativo a la
responsabilidad del Estado, cabe transcribir, por un lado, las normas pro-
yectadas por la Comisién de Reforma de los cédigos de fondo y, por otro,
las propuestas por el Poder Ejecutivo, que fueron finalmente las sancio-
nadas en el Codigo Civil y Comercial, porque exponen con toda claridad
cudles son los dos criterios expuestos en este tema.

En efecto, del texto original del Anteproyecto elaborado por la Comision
de Reforma surge sin hesitaciéon que se asumid que corresponde al Con-
greso de la Nacién regular la materia, como parte del Cédigo de fondo,

=~ Infojus



LA ATRIBUCION CONSTITUCIONAL PARA REGULAR...

con caréacter uniforme para todo el pais, ya que contenia las siguientes
disposiciones sobre este tema:

ARTICULO 1764.- Responsabilidad del Estado. El Estado res-
ponde, objetivamente, por los dafios causados por el ejerci-
cio irregular de sus funciones, sin que sea necesario identifi-
car a su autor. Para tales fines se debe apreciar 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 previsibili-

dad del dano.

ARTICULO 1765.- Responsabilidad del funcionario y del em-
pleado publico. El funcionario y el empleado publico son res-
ponsables por los dafios causados a los particulares por accio-
nes u omisiones que implican el ejercicio irregular de su cargo.
Las responsabilidades del funcionario o empleado publico y del
Estado son concurrentes.

ARTICULQ 1766.- Responsabilidad del Estado por actividad lici-
ta. El Estado responde, objetivamente, por los dafios derivados
de sus actos licitos que sacrifican intereses de los particulares
con desigual reparto de las cargas publicas. La responsabilidad
sélo comprende el resarcimiento del dafio emergente; pero, si
es afectada la continuacién de una actividad, incluye la compen-
sacién del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto
hayan sido razonables para su giro.

Como puede verse, regulaba sustancialmente la responsabilidad del Es-
tado y de los funcionarios publicos, para todas las esferas jurisdiccionales.
Cabe destacar que, en este punto, el Anteproyecto sigue el criterio que
sentd el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 1998, elaborado por otra
Comisién designada a la sazén por el PEN.®

Estos tres articulos fueron eliminados por el Poder Ejecutivo y sustituidos
por los que se indican a continuacién:

(3) Proyecto que fue oportunamente cuestionado, justamente por regular esta tematica, por
Comapira, Juuio R., Derecho Administrativo, 2% ed., Bs. As., LexisNexis, 2003, pp. 366/367; re-
producido en ComADIRA, J. Ropotro (coord.); Escota, HecTor J. (col.); Comapira, J. PasLo (act.),
Curso de Derecho Administrativo, t. |, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2012, p. 1571 y por SALOMONI,
Jorae L., “La responsabilidad del Estado en el proyecto de reforma al Cédigo Civil”, en AAVY,
Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Jornadas organizadas por la Universi-
dad Austral, Ciencias de la Administracion, Bs. As., 2001, p. 433y ss.
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ARTICULO 1764 - Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones
de este Titulo no son aplicables a la responsabilidad del Estado
de manera directa ni subsidiaria.

ARTICULO 1765.- Responsabilidad del Estado. La responsabili-
dad del Estado se rige por las normas y principios del derecho
administrativo nacional o local segun corresponda.

ARTICULO 1766.- Responsabilidad del funcionario y del em-
pleado publico. Los hechos y las omisiones de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino
de una manera irregular las obligaciones legales que les estén
impuestas, se rigen por las normas y principios del derecho ad-
ministrativo nacional o local segun corresponda.

Asi, se eliminé toda regulacién de la responsabilidad del Estado del Co-
digo de fondo, dejando en manos del Congreso Nacional y de las juris-
dicciones locales —provincias y CABA y, eventualmente, de los munici-
pios de aquellas, segun lo que disponga cada provincia—, la legislacién
sobre el tema en los dmbitos nacional y local, respectivamente.

3. La cuestién a analizar

Sentadas ambas posiciones cabe analizar cuél de las dos es la correcta e,
incluso, si corresponde calificar a una de ellas como “correcta” —y, por
ende, a la otra como “incorrecta”—, o bien, admitir que ambas son tole-
radas por nuestro sistema constitucional y, en definitiva, la eleccion entre
una u otra no es mas que una “opcién legislativa”.

Pues bien, en ese marco y en mi opinién, el centro de la discusion radica
en determinar si la regulacién de la responsabilidad del Estado —cuando
actta en el ambito del derecho publico— es materia del derecho civil o
del derecho administrativo.

Tomar partido por una u otra postura tiene, en nuestro sistema constitu-
cional, una consecuencia fundamental respecto del tema que nos ocupa,
es decir, quién es el érgano competente para legislar sobre el particular,
de modo tal que:

a. si es materia del derecho civil, esté incluida en lo dispuesto por el art. 75, inc.
12 de la Constitucién Nacional, en virtud del cual corresponde al Congreso Na-
cional dictar el Cédigo Civil y, por ende, regular esta materia uniformemente
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tanto para el Estado nacional, como para los estados provinciales y munici-
pales y la CABA; en cambio,

b. si es parte del derecho administrativo, su regulacién es de caracter local —de
las provincias (eventualmente, de sus municipios) y de la CABA—, por no estar
incluida en las competencias que las provincias delegaron en la Nacién a través
de la Constitucién, de modo que la conservan en los términos de los arts. 121
y ss. —especialmente, art. 126— de la Carta Magna. En este caso, cabe aclarar
que el Congreso Nacional seria competente solo para regular la responsabi-
lidad del Estado nacional y de sus funcionarios publicos y deberia hacerlo en
una ley distinta al Cédigo Civil y Comercial por tratarse de una cuestién ajena
a esas asignaturas.

En este sentido, Hutchinson expresa:

Los arts. 67 inc. 11y 108 (hoy 75, inc. 12 y 126) CN, estable-
cen con meridiana claridad que el Congreso tiene atribuidas
facultades para dictar los cédigos que en dichas normas se
enumeran, entre los que se encuentra el Cédigo Civil. De alli
que el Congreso solo tendria facultades para legislar en ma-
teria de responsabilidad del Estado si se pudiera afirmar que
ella es materia propia del derecho privado (civil, en la espe-
cie). Vélez Sarsfield entendié qué aspectos podia legislar en
el cédigo y cuéles no, interpretando con toda exactitud, que
al incorporar el constituyente la expresién Cédigo Civil en el
art. 67 inc. 11 solo se refirié a la regulacién de relaciones de
derecho privado (...) Vélez apartd del Cédigo Civil todo lo re-
ferente al derecho publico, por eso seria incongruente pensar
que intentd regular en esa sistematizacion la responsabilidad
del Estado.®

Cabe aclarar que esta discusion se presenta cuando el Estado actla en
el &mbito del derecho publico, es decir, como poder publico. En cambio,
cuando el Estado lato sensu actda en el campo del derecho privado, es
generalizada la opinién de que se somete al derecho privado, civil o co-
mercial, como lo hace cualquier particular,® al menos en lo que se refiere

(4) HutcHinsoN, TomaAs (dir.); TARABORRELLI, ALEJANDRO (coord.), Tratado jurisprudencial y doctrinario.
Derecho Administrativo. Responsabilidad del Estado, vol. 7, t. 1, Bs. As., La Ley, 2010, pp. 78/79.

(5) CassaGNE, Juan C., Curso de Derecho Administrativo, 10% ed. act. y amp., t. |, Bs. As., La Ley,
2011, pp. 392/393; Escola, Hector J., Compendio de Derecho Administrativo, vol. Il, Bs. As.,
Depalma, 1984, p. 1118; MariENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho Administrativo, t. IV, 6* ed.
act., Bs. As., AbeledoPerrot, 1997, p. 716 y ss., entre otros
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al objeto del acto que realiza y, en lo que aqui importa, a la responsabili-
dad derivada de él, sin que esto implique negar la presencia del derecho
publico en otros aspectos de su actuacién (actos mixtos).©

Pues bien, como ya ha quedado dicho, la primera de las opciones antes in-
dicadas fue elegida por la Comisién de Reforma y la segunda por el PEN,
consagrandose legislativamente esta Gltima en el Cédigo Civil y Comercial
y, en consonancia con este, en la ley 26.944, que asume la regulacién del
tema para el &mbito nacional.

Es interesante advertir que, sobre todo en los debates parlamentarios
tanto del Cédigo Civil y Comercial como de la Ley de Responsabilidad
del Estado, " las criticas que mayoritariamente se han esbozado contra
la regulacién finalmente adoptada no se detienen tanto en la cuestion
constitucional del reparto de competencias recién aludido, sino que
se centran en una consecuencia de ello, concretamente, en la posi-
bilidad de que cada provincia —e, incluso, cada municipio— regule
esta cuestién de forma distinta, tanto respecto de las otras provincias
y la Naciéon como del régimen de responsabilidad civil que consagra
el Cédigo unificado. Esta disparidad traeria aparejado que el derecho
a obtener una reparacién ante un dano idéntico pueda tener distinto
alcance segln que ese dafno sea cometido por otro particular o por el
Estado —ambitos del derecho civil o del derecho administrativo, res-
pectivamente—, o bien, en el segundo caso, segun el Estado que sea
responsable —Nacién, provincias o CABA—, ya que dependerd de la
regulacién propia de cada jurisdiccién. Por ejemplo, si se produjera
una mala praxis médica, el derecho a obtener una reparacion variaria
segun si el hospital sea publico o privado (derecho administrativo o
derecho civil, respectivamente) y, en el primer caso, si se trata de un

(6) CassaGNE, Juan C., “La categoria de los contratos de objeto privado de las empresas del
Estado”, en ED, 102-233. En la misma linea: ComaDIrRA, J. RopoLFO (coord.); EscoLa, HEcToR J.
(col.); Comapira, J. PasLo (act.), Curso de Derecho Administrativo, op. cit., pp. 344/345.

(7) El proyecto de ley de responsabilidad del Estado se traté en la Camara de Diputados en
la sesién del 27 de noviembre de 2013 (la versidn taquigréfica puede consultarse en la pagina
web de la Cémara Baja: [en linea] http://www.diputados.gob.ar/secparl/dtaqui/versiones/)
y en el Senado en la sesién del 2 de julio de 2014 (version taquigréfica en: file:///C:/Users/
Usuario/Downloads/VT-2014-07-02%20-OR-06.pdf). El proyecto de Cédigo Civil y Comercial
se tratd en el Senado en la sesion realizada en los dias 27 y 28 de noviembre de 2013 (ver-
sién taquigréfica en: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/VT-2013-11-27%20-ES-09.pdf), y en
Diputados en la sesién del 1° de octubre de 2014 (version taquigréfica [en linea] http://www1.
hcdn.gov.ar/sesionesxml/provisorias/132_17.htm).
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hospital publico nacional, provincial (o0 municipal) o de la CABA, en
funcién de las normas reguladoras de la responsabilidad vigentes en
cada jurisdiccion.

Como se puede colegir, en este planteo prevalece més un enfoque de
conveniencia o utilitario que uno de tipo juridico-constitucional, ya que
mas alla de cudl sea la jurisdiccidon competente para legislar sobre el tema,
el cuestionamiento se focaliza en la eventual disparidad de regulaciones,
suponiendo que las legislaturas locales tendrédn una amplia discrecionali-
dad para legislar sobre la materia.

En cierto modo, esta idea utilitaria o de conveniencia también subyacié en
las opiniones de quienes sostuvieron que adoptar una u otra solucién era
una “opcién legislativa”.®

Sin embargo, en mi opinidn, una interpretacién coherente de la Cons-
titucién arroja un Unico resultado, eliminando cualquier posibilidad de
opcion a favor del legislador. Si existiese una opcion legislativa, seria
juridicamente indiferente una u otra solucién, porque ambas serian to-
leradas por nuestro sistema constitucional, pero no creo que sea este
el caso.

A continuacién intentaré justificar esta afirmacién mediante el anélisis del
reparto de competencias que establece nuestro sistema constitucional,
con el fin de determinar a qué nivel jurisdiccional le corresponde legis-
lar sobre la responsabilidad del Estado y, en consecuencia, si la postura
adoptada por el Cddigo unificado es adecuada o no. Pero antes, haré un
breve repaso sobre la regulacién existente al momento de la sancién de
la ley 26.944, tanto a nivel nacional como local, en el entendimiento de
que pone en evidencia que la cuestion no era tan pacifica, incluso bajo el
imperio del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield.

(8) Ver, por ejemplo, la version taquigréfica de la reunién de la Comision Bicameral para la
reforma, actualizacién y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién, realizada
en el Salén Azul del Honorable Senado de la Nacién, el 14 de agosto de 2012 (consultar [en
linea] http://ccycn.congreso.gob.ar/versiones/buenosaires/2012-14-08b.html). En cambio, el
Ministro de Justicia y Derechos Humanos, Dr. Julio Alak, y el Secretario de Justicia, Dr. Julian
Alvarez, en dos reuniones de la misma Comisién, realizadas el 21 de agosto de 2012 (versién
taquigrafica en: http://ccycn.congreso.gob.ar/versiones/buenosaires/2012-21-08.html) y, méas
de un afo después, el 19 de noviembre de 2013, sostuvieron la postura que se plantea en
el presente trabajo (version taquigréfica [en linea] http://ccycn.congreso.gob.ar/versiones/
buenosaires/2013-11-19.html).
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4. La regulacién vigente hasta la sancion de la ley 26.944:
el Cédigo Civil y las leyes especiales nacionales y provinciales

Para comenzar el anélisis, cabe referirse a como se ha resuelto, hasta la
sancién de la ley 26.944, el tema planteado. Asi, en primer lugar, como
es sabido, no existia una ley especial nacional ni leyes provinciales que
se ocuparan del tema en forma integral. En cambio, si hay constituciones
provinciales que reconocen la responsabilidad del Estado, incluso con un
importante nivel de detalle (como sucede, por ejemplo, con la Constitu-
cion de Chubut,® entre otras) pero no regulan en forma integral el tema,
lo que por cierto seria impropio de un texto constitucional.

(9) La Constitucion de Chubut establece: Art. 22.- “... Es responsable el funcionario o ma-
gistrado que ordene, consienta o instigue la violacién de los derechos humanos u omita
tomar las medidas y recaudos tendientes a su preservacion. La obediencia a érdenes supe-
riores no excusa esta responsabilidad”.

Art. 57.- "Toda persona tiene legitimacién para obtener de las autoridades la proteccion de
los derechos difusos de cualquier especie reconocidos por esta Constitucion, sin perjuicio de
la responsabilidad del Estado”.

Art. 60.- "El Estado garantiza la plena reparacién de los dafos causados por error judicial,
sin otro requisito que su demostracion. Especialmente indemniza los dafios ocasionados por
la indebida privacién de la libertad, su indebido agravamiento o por incumplimiento de los
preceptos referidos al tratamiento de detenidos y presos”.

Art. 69.- “Todos los funcionarios publicos, efectivos o no, y aun el Interventor Federal, en
su caso, son solidariamente responsables con el Estado por los dafios y perjuicios a que dé
lugar el mal desempefio de sus funciones. En tales supuestos debe accionarse contra el res-
ponsable para que indemnice al Estado los dafios que con su actuacién le haya irrogado. El
Estado y los municipios estan obligados a hacer citar al juicio en que son demandados a los
funcionarios o ex-funcionarios que se encuentren en las condiciones precedentes y a ejercitar
la pertinente accion de repeticion”.

Art. 98.- “La Provincia como personas civiles pueden ser demandados ante la justicia ordina-
ria, sin perjuicio de lo dispuesto por las leyes federales, sin necesidad de autorizacion previa
y sin privilegio alguno. No puede trabarse embargo preventivo sobre sus bienes o rentas.
Si son condenados al pago de una deuda, pueden ser ejecutados en la forma ordinaria y
embargadas sus rentas, si transcurrido un afo desde que el fallo condenatorio quedd firme,
no arbitran los recursos para efectuar el pago. Se exceptian de esta disposicion las rentas y
bienes especialmente afectados en garantia de una obligacion”.

Art. 135.- “Corresponde al Poder Legislativo: (...) 9. Dictar leyes estableciendo los medios
para hacer efectivas las responsabilidades civiles de los funcionarios, especialmente las de
los administradores de dineros publicos...".

Art. 159.- “Los ministros ... (s)on responsables de todas las 6rdenes y resoluciones que auto-
rizan, sin que puedan eximirse de responsabilidad por haber procedido en virtud de orden
del Gobernador”.

Art. 219.- “Corresponde al Tribunal de Cuentas: (...) promover juicio de cuentas y juicio de respon-
sabilidad a funcionarios y empleados aun después de cesar en sus cargos y a todos sus efectos,
por extralimitacion o cumplimiento irregular, en la forma que establece la ley...”. Ver, asimismo,
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Simultaneamente, existen leyes especiales, nacionales y provinciales, que
regulan algunos supuestos especificos de responsabilidad del Estado. El
ejemplo clésico es el de las leyes de expropiaciones que rigen en el am-
bito nacional y en cada una de las provincias y de la CABA, que legislan
sobre un caso concreto de responsabilidad del Estado por actividad lici-
ta o legitima, como es la expropiacién por causa de utilidad publica. Es
necesario destacar que esas leyes no solo se ocupan del juicio expropia-
torio —cuestién procesal y, por ende, local— sino que también abordan
el derecho de fondo al establecer el limite de la indemnizacién a pagar
al sujeto expropiado. Estableciendo en general, que solo se reconoce el
dafio emergente, con exclusién del lucro cesante, tal como también lo
establece la ley 21.499 (art. 10) que rige el tema en el &mbito nacional.™®

Ademas, algunas jurisdicciones locales regulan expresamente el alcance
de la indemnizacién ante el supuesto de revocacién de actos administra-
tivos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, limitandola a la
reparacién del dafio emergente.™

Asimismo, a nivel nacional y en las provincias y la CABA existen normas
que legislan sobre la responsabilidad contractual de la Administracion,
derivada de los contratos administrativos que celebran cada una de ellas.
En esas normas también podemos encontrar disposiciones referidas a la
responsabilidad estatal ante determinados casos concretos (por ejemplo,
la indemnizacién de los perjuicios sufridos por el contratista provocados
por caso fortuito, en las leyes de obras publicas).?

La existencia de leyes provinciales sobre expropiaciones, sobre el alcance de
la indemnizacién ante la revocaciéon por oportunidad de actos administrativos

arts. 47 y 48 de la Constitucion de Catamarca; art. 14 de la Constitucion de Cérdoba; art. 10 de
la Constitucién de Jujuy; art. 49 de la Constitucidn de La Rioja; arts. 80y 81 de la Constitucion de
Misiones; art. 5° de la Constitucion de Salta; art. 43 de la Constitucién de San Juan; entre otras”.

(10) Casas, Juan A.; RomEero ViLLANUEVA, HORACIO J., Expropiacién. Ley 21.499. Comentada, ano-
tada y concordada con las normas provinciales, Bs. As., Astrea, 2014, p. 51 y ss. CABA, art. 9°
de laley 238; Provincia de Bs. As., art. 8° de la ley 5708; Chaco, art. 9° de la ley 2289; Cérdoba,
art. 12 de la ley 6394; Corrientes, art. 12 de la ley 1487; La Pampa, art. 14 de la ley 908; Rio
Negro, art. 12 de la ley 1015; etc.

(11) Por ejemplo, el art. 18 del Decreto de Necesidad y Urgencia 1510/97 de la CABA, que re-
gula el procedimiento administrativo local. Sobre el tema, ahondar en SammarTINO, PATRICIO M.
E., “La responsabilidad de los poderes publicos en la Ciudad de Buenos Aires. Aproximacion
a laregulacion juridica local de la responsabilidad por actuacion licita y por error judicial”, en
AAVV, Responsabilidad del Estado y del Funcionario Pablico, op. cit., p. 503 y ss.

(12) A nivel nacional: ley 13.064, art. 39; Cérdoba: ley 8614, art. 50; Mendoza: ley 4416, art. 46.b; Mi-
siones: ley 593, art. 39; San Luis: ley VIII-0257-2004 (5456), art. 39; Tucuman: ley 5854, art. 46.3; etc.
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o sobre responsabilidad contractual (en el marco de las normas que regulan
los contratos administrativos locales) no ha generado reparos constitucio-
nales y siempre se ha considerado como parte del derecho local. Desde
luego, tampoco han merecido reproche las normas de las constituciones
provinciales que abordan el tema, con mayor o menor nivel de detalle.®

De este modo, ello nos puede dar un indicio para la respuesta al tema
examinado: si estos supuestos especificos de responsabilidad del Estado
pueden ser regulados por las legislaturas locales, jpor qué estas no pue-
den sancionar leyes que legislen integralmente sobre esta materia?

Sin embargo, es un dato de la realidad que hasta la sancion de la ley 26.944
no habia leyes especiales nacionales o provinciales que legislen de modo
especifico e integral sobre el tema, en particular respecto de la responsa-
bilidad extracontractual, sea por actividad licita o ilicita.

Asi es que, para los casos de responsabilidad del Estado nacional o pro-
vincial —sobre todo, extracontractual— no previstos por leyes especiales
—como las de expropiaciones— se ha acudido al Unico cuerpo normativo
que trafa alguna disposicion vinculada con el tema: el Cédigo Civil. No
obstante, como es sabido, ninguno de los tres articulos en los que —a
lo largo de la evolucidon de la jurisprudencia de la Corte Suprema en esta
materia— se fundd la responsabilidad estatal (arts. 1109 y 1113y, final-
mente, 1112), mencionan expresamente al Estado (nacional, provincial,
etc.) como sujeto responsable.™ De ahi que ha sido necesario un “enor-
me esfuerzo interpretativo” por parte de la jurisprudencia de la Corte

(13) Aunque debe decirse que, en un antiguo precedente, la Corte Suprema declaré la incons-
titucionalidad de una norma de la Constitucién de la Provincia de Santiago del Estero, por
considerarla contraria al entonces art. 67, inc. 11, CN (hoy 75, inc. 12), al establecer que, en caso
de que el Estado provincial fuese condenado al pago de alguna deuda, no podria ejecutarse la
sentencia ni embargarse sus rentas hasta pasados seis meses, dentro de cuyo término la Legis-
latura arbitraria el modo y forma de verificar el pago. El Maximo Tribunal sostuvo que “consa-
grada la unidad de la legislacion civil como consecuencia de la unidad politica de la Republica,
no cabe admitir que los Estados auténomos puedan destruir aquella al dictar sus instituciones,
concediéndose ellos mismos privilegios o exenciones al margen de la legislacion general”
(CSJN, "Modesto Gonzélez ¢/ Provincia de Santiago del Estero”, 1930, Fallos: 159:326).

(14) Erigido como fundamento normativo exclusivo de la responsabilidad del Estado, a partir
del fallo “Vadell, Jorge F. ¢/ Provincia de Buenos Aires”, 18/12/1984, Fallos: 306:2030 (ver
CassaGNE, Juan C., “La responsabilidad del Estado: fundamento constitucional y su regula-
cion por una ley administrativa”, en AAVV, Responsabilidad extracontractual del Estado. Ley
26.944, Pedro Aberastury (dir.), Bs. As., AbeledoPerrot, 2014, p. 61 y ss.).

(15) HuTcHINSON, Tomas (dir.); TARABORRELLI, ALEJANDRO (coord.), Tratado jurisprudencial y doctri-
nario. Derecho Administrativo. Responsabilidad del Estado, op. cit., p. 80 y ss., sin perjuicio
de lo expuesto por Cassagne (Cassacng, Juan C., Curso de Derecho Administrativo, op. cit.,
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Suprema, como complemento de las normas indicadas, para poder resol-
ver adecuadamente los casos de responsabilidad del Estado mediante la
aplicaciéon de las normas citadas.® Esta circunstancia ha llevado a Rosatti
a sostener —tras preguntarse quién es el sujeto juridico que, en un siste-
ma democrético, debe regular este tema— que “hasta ahora lo han hecho
predominantemente los jueces, quienes a fuerza de cumplir con su deber
y fallar casos concretos y ante el silencio y la inaccion del legislador, se han
convertido en este tema en legisladores inductivos, forjando criterios que

se reafirmaron con sucesivos pronunciamientos”."”

Ahora bien, cabe preguntarse si la invocacion por la Corte Suprema de
estos articulos del Cédigo Civil como fundamento de la responsabilidad
del Estado —nacional y provincial— es razén suficiente para sostener que
la materia examinada es propia del legislador nacional, como un capitulo
del derecho civil o comun, o si, en cambio, se ha acudido a estas normas
ante la falta de disposiciones especificas de derecho publico nacional y
provincial que regularan el tema. Esta pregunta presupone, desde luego,
la formulada mas arriba, respecto a cuél es la rama del derecho a la que
pertenece la cuestién examinada.

5. Las opiniones de los autores

Muy sintéticamente y a modo de referencia, cabe sefialar que casi la to-
talidad de los autores administrativistas sostienen que la regulacién de
la responsabilidad del Estado es materia propia del derecho publico, en
particular administrativo y, como tal, debe ser regulada por la Nacién y por
las provincias, cada una en su esfera. Solo ante |a falta de esa regulacién
local puede aplicarse el Cédigo Civil, analégicamente.

p. 409 y CassaGNE, Juan C., “La responsabilidad del Estado: fundamento constitucional y su
regulacion por una ley administrativa”, op. cit., p. 63y ss.).

(16) Mertehikian —sosteniendo la postura opuesta a la que aqui se expresa— senala que “(e)
stamos convencidos de que lo atinente a la responsabilidad del Estado encuentra adecuado
quicio en el actual Cédigo Civil, al cual se suma el enorme esfuerzo interpretativo que la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha venido elaborando a lo largo de
casi cien afios. Por ende, creemos que —en la mas favorable interpretacién— la sancion de
la Ley de Responsabilidad del Estado era innecesaria, sin ingresar en el anélisis de la incom-
patibilidad de ciertas de sus disposiciones con las contenidas en el Cédigo Civil actualmente
vigente” (MERTEHIKIAN, EDUARDO, “La responsabilidad del Estado por la actuacion de concesio-
narios y contratistas de servicios publicos (acerca del articulo 6° de la Ley 26.944)", en AAVV,
Ley 26.944 de responsabilidad del Estado, anélisis critico y exegético, Horacio Rosatti (dir.),
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2014, p. 168).

(17) RosarT, Horacio, “Competencia para legislar sobre responsabilidad del Estado en la
Argentina”, en AAVV, Ley 26.944..., op. cit., p. 29.
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Més alld de los matices que presentan los distintos desarrollos doctrina-
rios, puede decirse que se enrolan en esta postura los siguientes autores:
Marienhoff,® Comadira,” Cassagne,® Gordillo,®" Fiorini,® Escola,®

(18) MaRIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho Administrativo, op. cit., p. 761y ss.

(19) Comapira, J. RoboLFo (coord.); EscoLa, HEcTor J. (col.); Comapira, J. PasLo (act.), Curso...,
op. cit., p. 1571.

(20) CassacNE, Juan C., Curso..., op. cit., p. 396. No obstante, vale aclarar que Cassagne,
aunque se pronuncia sobre la pertenencia de la responsabilidad del Estado al derecho pu-
blico, se inclina por lo que denominé la “opcidn legislativa”, pero con ciertos matices que
es necesario destacar. El citado autor expresa: “Seguimos creyendo que la regulacion de
la responsabilidad del Estado y la de los funcionarios y empleados publicos, por faltas de
servicio o conectadas con el mismo, pertenece al derecho publico e igualmente también
la responsabilidad del Estado por su actividad legitima. Pero, aun asi, no vemos obstaculo
de principio para que la materia de la responsabilidad estatal sea abordada por el CCCN
[Cédigo Civil y Comercial de la Nacién], en virtud de una serie de razones que hemos
expuesto antes de ahora y que, probablemente, algunos publicistas no vayan a compartir.
En tal caso, se trataria de normas de derecho publico incluidas en el Cédigo Civil, como
ocurre actualmente con el art. 2340 del citado Cdédigo. Hay instituciones troncales del
sistema juridico que resulta conveniente y hasta necesario sean reguladas por el Cédigo
Civil (...) Se trata de materias que plantean la necesidad y la conveniencia de precisar los
confines de las instituciones con el objeto de mantener la coherencia y la unidad del siste-
ma juridico. Algo similar puede ocurrir con la responsabilidad del Estado y de los funcio-
narios y empleados publicos (...) En definitiva, es tan legitimo regular la categoria basica
en el CCCNy los criterios generales que determinan la responsabilidad en esos supuestos
especiales (a través de normas caracterizadas como pertenecientes al derecho publico),
como hacerlo a través de leyes especiales, aun reconociendo que se corre el riesgo de
que una regulacion nacional o provincial restrinja o suprima la procedencia y el alcance
de la responsabilidad” (CassaNg, Juan C., “La responsabilidad del Estado: fundamento
constitucional...”, op. cit., p. 69).

(21) GoroiLLo, AcusTiN A., Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, t. 8, Bs. As.,
Fundacion de Derecho Administrativo, 2013, p. 539. Dice el autor citado: “... no son de
aplicacién los criterios y principios elaborados por el derecho civil, ya que el derecho publico,
en particular la jurisprudencia, ha debido elaborar una serie de principios especificos para
regular la responsabilidad del Estado. Se la llama todavia, a veces, responsabilidad ‘civil’
del Estado, pero ello es un eufemismo, porque ni se trata de la clasica 'responsabilidad’
del derecho privado, ni es tampoco ‘civil’ en el sentido de regirse por las normas de dicho
Codigo. (Estas normas son invocadas, pero con una constante modificacion en atencion a
los principios del derecho publico, lo que hace ya inexacto que podamos hablar en rigor
de ‘responsabilidad civil’). A lo sumo podria llaméarsela asi para sefialar que es un tipo de
responsabilidad que se traduce en una reparacién pecuniaria, esto es, en una indemnizacién
de los dafos y perjuicios ocasionados por la accion estatal”.

(22) FioriNI, BARTOLOME, Derecho Administrativo, t. I, 2% ed. act., Bs. As., AbeledoPerrot, 1976,
p. 715y ss.

(23) Escota, HecTor J., op. cit., pp. 1128/1129. Tiene dicho este autor que, en ausencia de
normas que regulen la responsabilidad del Estado en forma especifica, “... ha sido corriente
que doctrinal y jurisprudencialmente se tratara de cimentar la responsabilidad del Estado
en disposiciones contenidas en nuestro Cédigo Civil, principalmente en sus arts. 1109, 1112
y 1113. Esta solucién no puede aceptarse sino como una soluciéon de emergencia, y aun
en tal supuesto con las naturales salvedades, pues no es procedente ni conveniente que
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Reiriz,® Bielsa,® Rosatti,® Salomoni,® Hutchinson,® Sammartino,®
Canda,® Perrino,®" Gambier,® Balbin,®¥ entre otros. En la doctrina iusci-
vilista, coincide con esta posicién Lépez Mesa. ¥

una cuestién que es de derecho puiblico, como la que estamos tratando, quede librada a
principios y normas del derecho privado, que no son aptos para regirla”.

(24) Reriz, Maria G., Responsabilidad del Estado, Bs. As., Eudeba, 1969, p. 41y ss.

(25) Bielsa fundaba su oposicién a la aplicacion de las normas del Cédigo Civil —desde lue-
go, en su versién original, previa a la reforma de la ley 17.711— en la insuficiencia de estas
para cubrir los distintos supuestos que se presentaban en el dmbito de la responsabilidad
del Estado reclamando la sancién de una ley que regule la materia sobre la base de los
principios del derecho publico. Paralelamente, afirmaba: “las provincias pueden reglar la
responsabilidad del Estado, en sentido lato, es decir de la propia provincia y de las comunas
y otros entes publicos. Nada impide que la Constitucion provincial o las leyes en su conse-
cuencia dictadas las hagan responsables, y que también establezcan la responsabilidad de
los funcionarios respecto de los particulares y de las entidades publicas a que pertenecen.
Pero esa legislacién no puede alterar el derecho comun, es decir, el derecho que tienen los
habitantes en virtud del Cédigo civil y otro derecho privado legislado por el Congreso o de
derechos publicos subjetivos. La prioridad de normas establecida en el art. 31 de la Consti-
tucién es incuestionable y |a jurisprudencia lo ha declarado asi (‘Fallos de la Corte Suprema’,
t. 183, p. 214). Tampoco pueden las leyes provinciales (ni las nacionales, desde luego) privar a
los habitantes de la proteccion judicial de sus derechos fundamentales. Las leyes que nieguen
recursos protectores de esos derechos son anticonstitucionales (‘Fallos de la Corte Suprema’,
t. 156, p. 100; t. 158, p. 78)" (BIELsA, RaFaeL, Derecho Administrativo, t. V, 5 ed., Bs. As., Depal-
ma, 1957, p. 55y ss., 81/82). Reiriz, al referirse a la postura del maestro santafesino, sefialé que
“... Bielsa, en el fondo, no podia cortar el ‘cordén umbilical’; y no concebia que, en derecho
publico, la responsabilidad pudiese estructurarse sobre principios diversos que la nocion civi-
lista de la culpa” (Reriz, Maria G., Responsabilidad del Estado, op. cit., p. 88).

(26) RosatTl, HoraciO, op. cit., passim.

(27) Satomoni, Jorae L., “La responsabilidad del Estado en el proyecto de reforma al Cédigo
Civil", op. cit., p. 433 y ss.

(28) HutcHINsON, TomAs, “Lineamientos generales de la responsabilidad administrativa del Es-
tado”, en Revista de Derecho de Darios, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2010-3, p. 108 y
HuTcHINSON, TomAs (dir.), TARABORRELLI, ALEJANDRO (coord.), Tratado..., op. cit., p. 78 y ss.

(29) SammarTINO, PATRICIO M. E., “La responsabilidad...”, op. cit., p. 511. Ver ademas las modulacio-
nes que propone de la relacion de causalidad como elemento de la responsabilidad del Estado,
a la luz del derecho administrativo, en: SammarTINO, PaTRICio M. E., “La relacion de causalidad en
la responsabilidad del Estado”, en AAVV, Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del Fun-
cionario Publico, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Bs. As., RAP, 2008, p. 431y ss.

(30) Canpa, Fasian O., “La responsabilidad del Estado se rige por el Derecho Administrativo. El
Derecho Administrativo es esencialmente local. La responsabilidad del Estado es asunto de De-
recho Publico local”, en Juan C. Cassagne (dir.), Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Méxi-
mos precedentes. Derecho Administrativo, t. Il, Bs. As., La Ley, 2013, p. 625y ss. (esp. 632y ss.).

(31) GawmBIER, BELTRAN; PerrINO, PasLO E., “jPueden las provincias dictar leyes en materia de
responsabilidad del Estado?”, en JA, 1996-IV-793 y ss.

(32) Ibid.
(33) BaLgiN, CarLos F., Curso de Derecho Administrativo, t. Il, Bs. As., La Ley, 2008, p. 341y 474.

(34) Lopez MEsa, MarceLo, “Responsabilidad del Estado”, en Félix A. Trigo Represas, Marcelo
J. Lopez Mesa (dirs.), Tratado de la responsabilidad civil, t. IV, La Ley, Bs. As., 2004. Con la
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Es sumamente interesante el analisis histdrico realizado por Rosatti, con el
fin de explicar el proceso por el cual la jurisprudencia de la CSJN se apoyd
en el Codigo Civil para fundar la responsabilidad del Estado, destacando
luego, que ello no puede ser ébice para ubicar la cuestion en su correcto
quicio constitucional, en el &mbito del derecho publico local. En ese con-
texto, el destacado autor santafecino sefala:

La adopcién de la fuente normativa de responsabilidad estatal
del caso “"Devoto” por parte de la Corte Suprema de Justicia no
debe verse como una decisién juridico-principista que asumia al
Cédigo Civil como la Unica opcién constitucional posible den-
tro del sistema de reparto de competencias del Estado federal,
sino como la apelacién a una norma que gozaba de prestigio
y desarrollo en la materia (aunque aplicada normalmente a las
relaciones entre privados) en el contexto del paradigma de un
Estado abstencionista, cuyo federalismo estaba suspendido por
un gobierno de facto que habia sido “legitimado” por la propia
Corte Suprema de Justicia mediante la Acordada del 10 de sep-
tiembre de 1930.%%

Como excepciones en el campo del derecho administrativo, puede
mencionarse a Mertehikian® y Cuadros,® quienes consideran que la
responsabilidad del Estado debe ser regulada por el Cédigo Civil, por
pertenecer al derecho comun, con aplicacion para todos los niveles
jurisdiccionales.

colaboracién de la Dra. Stella Maris Gambino, p. 1, nota 1, donde afirma que la responsabi-
lidad del Estado “se trata de una materia cuya regulacién fue reservada constitucionalmente
a las Provincias, que han consignado en sus Constituciones diversas normas regulatorias”,
citando como ejemplo varias de ellas.

(35) RosatTi, HoraciO, op. cit., p. 17.

(36) MerTEHIKIAN, EDUARDO, La responsabilidad publica, Bs. As., Abaco, 2001, p. 33y ss., quien
considera que las normas que regulan la responsabilidad del Estado forman parte de la teo-
ria general de las obligaciones, por tratarse de una de las fuentes de estas, motivo por el cual
deben incluirse en la legislacién de fondo.

(37) Cuabros, Oscar A., Responsabilidad del Estado, Bs. As., AbeledoPerrot, 2008, p. XXV/XXVI,
passim. En esta obra el autor defiende la siguiente tesis: “la responsabilidad extracontractual
del Estado esté regida, en el sistema juridico argentino, por las normas civiles que reglan el
dafio resarcible y su atribucién indirecta y objetiva a las personas juridicas; régimen que resulta
de aplicacién a la referida persona juridica publica en atencion a la unidad conceptual del
principio constitucional que manda reparar los dafios causados a terceros, a su adecuada regla-
mentacion por parte de las normas civiles y al caracter privado —individual o corporativo— de
las eventuales victimas”.
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Desde el derecho privado, en general, los autores postulan que la respon-
sabilidad del Estado debe ser regulada por el Cédigo Civil, pero funda-
mentan esa posicidén en la teoria unificadora del derecho de dafos, segun
la cual no cabe diferenciar entre derecho publico y derecho privado al tra-
tar la responsabilidad. Es la opinidon de Mosset lturraspe® y Kemelmajer
de Carlucci,®? entre otros.

En definitiva, como adelanté, salvo contadas excepciones, puede decirse
que, en general, los administrativistas postulan el carécter publico, y por
ende local, de la regulacion de la responsabilidad del Estado, mientras
que los civilistas opinan que debe tener un tratamiento uniforme con el
sistema de derecho privado, en una teoria general del derecho de dafios.

6. La jurisprudencia de la CSJN

El aspecto de la jurisprudencia de la Corte Suprema que nos interesa para
determinar si la materia que nos ocupa es de derecho civil o administra-
tivo no es el que se refiere a la interpretacién que el Tribunal ha dado al
Codigo Civil para resolver la cuestion de fondo planteada en cada caso,
sino la aceptacién o el rechazo de su competencia originaria en las preten-
siones indemnizatorias de los dafios y perjuicios originados por accién u
omision imputada a cualquiera de los érganos que integran los poderes
de gobierno de las provincias, promovidas con apoyo en normas de de-
recho comun. 9

Al respecto, cabe tener presente que —entre otros supuestos— la Corte
Suprema tiene competencia originaria para entender en las causas en-
tre una provincia y un vecino de otra —o un extranjero—, es decir, cuan-
do exista distinta vecindad, siempre que se trate de una “causa civil”, de

(38) MosskeT ITuRrRASPE, JORGE, “Visidn iusprivatista de la responsabilidad del Estado”, en Revis-
ta de Derecho de Daros, n° 9: Responsabilidad del Estado, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Edito-
res, 2000, p. 11y ss.

(39) Kemewmaser pe CarLuccl, Aiba, “La responsabilidad del Estado por omisién en la experien-
cia jurisprudencial”, en AAVV, Responsabilidad por dafios en el tercer milenio. Homenaje al
Profesor Doctor Atilio Anibal Alterini, Alberto J. Bueres, Aida Kemelmajer de Carlucci (dirs.),
Bs. As., AbeledoPerrot, 1997, p. 492y ss.

(40) Desde luego, este enfoque no pretende restar trascendencia a otros precedentes fun-
damentales de la CSJN sobre la evolucién de la responsabilidad del Estado —desde el se-
fiero caso “S.A. Tomés Devoto y Cia. ¢/ Gobierno Nacional”, 22/09/1933, Fallos: 169:111, en
adelante— sino que se intenta destacar la linea jurisprudencial que incide directamente en el
tema puntual examinado, que culmina en el criterio actual de la CSJN, sentado a partir de la
causa "Barreto”, como se indica en el texto.
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acuerdo con lo establecido en el art. 117 CN, reglamentado por el art. 24,
inc. 1°, del decreto-ley 1285/1958. En otras palabras, cuando hay distinta
vecindad entre el particular y la provincia que son partes en el pleito, solo
serd competencia originaria de la Corte cuando el caso encuadre en el con-
cepto de “causa civil” (a menos que sea materia federal, en cuyo caso, si es
parte una provincia, también serd de competencia originaria porque esta
es la Unica instancia que permite conciliar la competencia federal por la
materia y el privilegio de la instancia originaria que tienen las provincias).“*"
Si no se considera “causa civil”, ni es materia federal, seré de derecho pu-
blico local y la litis serd de competencia de los tribunales provinciales, de
acuerdo con el ordenamiento procesal de la provincia que sea parte.

Pues bien, durante décadas, la Corte Suprema entendié que los juicios
de dafios y perjuicios entablados por un particular contra una provincia
en la que no estaba domiciliado (distinta vecindad), encuadraban en el

|II

concepto de “causa civil”, por estar regidos sustancialmente por normas

del derecho comun (las antes citadas del Cédigo de Vélez), de manera que
consideraba habilitada su competencia originaria.

Entre estos casos, pueden citarse:

1. "Ferrocarril Oeste de Buenos Aires ¢/ Prov. de Bs. Aires”: demanda de dafios
y perjuicios de un vecino de la Capital Federal contra la provincia de Buenos
Aires, derivados de un error registral (responsabilidad extracontractual por ac-
tividad ilicita).“?

2. "Laplacette, Juan su sucesion y otros ¢/ Prov. de Buenos Aires”: vecinos de
Capital Federal demandaron a la provincia de Buenos Aires por el dafo que
sufrieron en sus terrenos como consecuencia de la construccidon de una obra
publica provincial. Se traté de un caso de responsabilidad extracontractual por
actividad licita.®

3. "Vadell, Jorge F. ¢/ Provincia de Buenos Aires”: demanda por dafios y perjui-
cios derivados de un error registral (caso similar a “Ferrocarril Oeste”, resuelto
46 anos antes).“¥

(41) CSIN, “American Jet SA ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Secretaria de Deportes
y Promocién Social - Direccién Nacional de Emergencias Sociales (DINES.) y otros s/ cobro
de pesos”, 05/07/1994, Fallos: 317:746; entre muchos otros.

(42) CSJIN, “Ferrocarril Oeste de Buenos Aires ¢/ Prov. de Buenos Aires”, 03/10/1938,
Fallos: 182:5.

(43) CSJN, “Laplacette, Juan su sucesion y otros ¢/ Prov. de Buenos Aires”, 26/02/1943,
Fallos: 195:66.

(44) CSIN, "Vadell, Jorge F. ¢/ Provincia de Buenos Aires”, 18/12/1984, Fallos: 306:2030.

=~ Infojus



LA ATRIBUCION CONSTITUCIONAL PARA REGULAR...

4. "Juncalan Forestal, Agropecuaria SA ¢/ Provincia de Buenos Aires”: caso simi-
lar a Laplacette.®

5. "De Gandia, Beatriz Isabel ¢/ Pcia. de Buenos Aires”: en el que la actora inicié
una demanda por indemnizacién de dafios contra la provincia, a raiz de haber
sido detenida por subsistir en los datos de la computadora del Paso Internacio-
nal una orden de secuestro sobre el rodado que conducia, lo cual era un error
del Juzgado provincial que impartié dicha orden. En este caso, a diferencia de
los otros mencionados en este listado, la Corte Suprema ingreso en el anélisis
especifico de la admisibilidad de la competencia originaria, por tratarse de una
"causa civil” entre partes de distinta vecindad. Sobre el punto, la mayoria del
Tribunal expresd: “aun cuando para resolver la materia civil de la causa resulte
necesario enjuiciar de modo incidental o previo cuestiones de derecho publico
local, la consideracién de estas cuestiones no tienen por fin revisar actos loca-
les, sino apreciar su incidencia en la solucién de la causa civil”.%9

6. "Cachau, Oscar José ¢/ Bs. As. Pcia. de s/ dafios y perjuicios”: caso similar a
“Laplacette”, sentenciado cinco décadas antes.®

7. "Fabro, Victor y otra ¢/ Rio Negro, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios”:
dafos y perjuicios contra la provincia por un accidente ocurrido en un aero-
puerto provincial.“®

Luego de décadas de esa jurisprudencia constante, la Corte Suprema mo-
dificé su criterio y resolvié que los juicios de dafos y perjuicios entablados
contra una provincia por un vecino de otra no constituyen una “causa ci-
vil”, aun cuando se invoquen normas del Cédigo Civil como fundamento

(45) CSJN, “Juncalén Forestal, Agropecuaria SA ¢/ Provincia de Buenos Aires”, 23/11/1989,
Fallos: 312:2266.

(46) CSJN, "De Gandia, Beatriz Isabel ¢/ Pcia. de Buenos Aires”, 06/10/1992, Fallos:
315:2309. En cambio, la disidencia —integrada por los Dres. Levene (h), Barra y Fayt— tras
resefar jurisprudencia del Tribunal que se remonta a Fallos: 7:373 (31/07/1869), destacd:
"... el origen del conflicto estudiado remite a la revisién de un acto jurisdiccional de un
juez local, y la relacién juridica es de derecho publico, respecto del cual, en todo caso, las
disposiciones del Cédigo Civil asumen una mera aplicacién subsidiaria. El examen del fon-
do del asunto exige ineludiblemente valorar el correcto o incorrecto proceder de la justicia
provincial, pues dicho examen resulta el antecedente natural para determinar si media o
no responsabilidad que dé lugar a la indemnizacién pretendida, con la obvia consecuencia
de un control por parte de un tribunal nacional de actos judiciales provinciales, incompati-
ble con las previsiones de los articulos 104 y 105 de la Constitucién Nacional. Una solucién
contraria, a los fines de determinar la existencia de causa civil, importaria considerar de
mayor trascendencia determinar la indemnizacién que establecer su causa, lo que resulta
l6gicamente inaceptable”.

(47) CSJN, “Cachau, Oscar José ¢/ Bs. As. Pcia. de s/ dafos y perjuicios”, 16/06/1993,
Fallos: 316:1335.

(48) CSJUN, "“Fabro, Victor y otra ¢/ Rio Negro, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios”,
09/11/2000, Fallos: 323:3564.
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de la pretensidon; por ese motivo, rechazd la competencia originaria del
Tribunal en esos casos, derivdndolos a los tribunales provinciales.

El fallo que cambid la jurisprudencia®? fue “Barreto, Alberto Damian y
otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/ dafos y perjuicios” que se
traté de una accion de dafos y perjuicios iniciada por los padres de una
menor que murié como consecuencia de disparos realizados por un ofi-
cial de la policia provincial en una persecucion a delincuentes en la via
publica.®?

En esta sentencia, se expresd lo siguiente:

"

A la competencia originaria de la Corte Suprema: “... se le reconoce el
caracter de exclusiva e insusceptible de extenderse (...) y solo procede
en razén de las personas cuando a la condicién de vecino de otra pro-
vincia —o de extranjero— se une el requisito de que el litigio asuma el

"

caracter de ‘causa civil’...”,5" calificacién atribuida ... a los casos en los
que su decisidn hace sustancialmente aplicables disposiciones de dere-
cho comin, entendiendo como tal el que se relaciona con el régimen de
legislacion contenido en la facultad del art. 75, inc. 12, de la Constitucion

Nacional”.®?

Por el contrario, advierte:

... quedan excluidos de tal concepto los supuestos en los que, a
pesar de demandarse restituciones, compensaciones o indem-
nizaciones de caracter civil, se requiere para su solucion la apli-
cacion de normas de derecho publico provincial o el examen o
revision, en sentido estricto, de actos administrativos, legislativos
o judiciales de las provincias en los que estas procedieron dentro
de las facultades propias reconocidas por los arts. 121 y ss. de la
Constitucién Nacional...®?

(49) HutcHinson, TomAs (dir.); TARABORRELLI, ALEJANDRO (coord.), Tratado jurisprudencial y doc-
trinario. Derecho Administrativo. Responsabilidad del Estado, op. cit., pp. 92/93; CANDA, Fa-
BiAN O., "La responsabilidad del Estado se rige por el Derecho Administrativo. El Derecho
Administrativo es esencialmente local. La responsabilidad del Estado es asunto de Derecho
Publico local”, op. cit., p. 632y ss.

(50) CSJN, “Barreto, Alberto Damién y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/ dafos y
perjuicios”, 21/03/2006, Fallos: 329:759.

(51) CSJN, “Barreto, Alberto Damiéan...”, fallo cit.
(52) Ibid.
(53) Ibid.
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En el caso:

... se trata, pues, de un dafio que los actores atribuyen a la ac-
tuacion del Estado provincial en el ambito del derecho publico,
como consecuencia del ejercicio imperativo del “poder de po-
licia de seguridad” (...) materia cuya regulacion corresponde al
campo del derecho administrativo y de resorte exclusivo, por
ende, de los gobiernos locales, de conformidad con lo dispues-
to por el art. 121 y concordantes de la Constitucién Nacional; y
que encuentra su fundamento en principios extrafos a los pro-
pios del derecho privado...5"

A modo de conclusion, senala:

... lo expuesto conduce necesariamente —a fin de resolver
el caso— al estudio del régimen juridico administrativo local
que sienta las bases del sistema provincial de seguridad pu-
blica y que determina las funciones esenciales y obligaciones
del personal que lo integra (...) interpretandolo en su espi-
ritu y en los efectos que la soberania provincial ha querido
darle, todo lo cual no es del resorte de la Corte Suprema
(...) no obsta a tal conclusidon la circunstancia de que para
resolver el sub lite se invoquen eventualmente disposiciones
contenidas en el Cddigo Civil, pues todos los principios juri-
dicos —entre los que se encuentra el de la responsabilidad
y el resarcimiento por dafios ocasionados— aunque conte-
nidos en aquel cuerpo legal no son patrimonio exclusivo de
ninguna disciplina juridica y menos aun del derecho privado,
pues constituyen principios generales del derecho aplicables
a cualquiera de ellas, aunque interpretandolos teniendo en
cuenta el origen y naturaleza de la relacién juridica de que
se trate (...) Tampoco obsta a lo expuesto la circunstancia de
que, ante la ausencia de normas propias del derecho publico
local se apliquen subsidiariamente disposiciones de derecho
comun, toda vez que ellas pasan a integrarse en el plexo de
principios de derecho administrativo en el que, prima facie,
se encuadra el presente caso...®

1d del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio sistemdtico de la ley 26.944
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(55) Ibid.
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Firmaron esta sentencia los magistrados Petracchi, Highton de Nolasco,
Maqueda, Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay en forma unanime. Solo se abs-
tuvo Fayt (aunque este ministro suscribié la disidencia en el caso “"De Gan-
dia”, ya citado, que fue expresamente aludida en "Barreto”). Por lo tanto,
no hubo votos disidentes.

Este nuevo criterio fue seguido, entre otros casos, en:

1. "Zulema Galfetti de Chalbaud e Hijos Sociedad de Hecho ¢/ Santa Fe, Provin-
cia de s/ dafnos y perjuicios”: similar al ya citado caso “Laplacette”.®®

2. "Valle Gonzalo, Crescente Carmelo ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ danos y per-
juicios” (con disidencia de Fayt): similar, en lo que aqui importa, al caso citado
precedentemente, con la particularidad de que en este caso el actor era un
ciudadano extranjero.®”

3. "Ayerza, Héctor José ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y perjuicios”: tam-
bién en este caso se traté de un reclamo de indemnizacion por los dafios y
perjuicios producidos por la inundacién de un campo como consecuencia de la
construccidn de obras publicas. La particularidad que presenta, directamente
vinculada con la cuestion analizada, es que ya habia tramitado en competencia
originaria de la CSJN otro juicio por los dafos producidos por la inundacién
del mismo campo, en el que el Tribunal tuvo por acreditados los hechos e hizo
lugar parcialmente a la demanda condenando a la provincia a indemnizar. En
el nuevo juicio iniciado se pretendia cobrar una nueva indemnizacién, debido
a que los dafos ya acreditados continuaron luego de la sentencia recaida en el
juicio anterior. Empero, pese al antecedente concreto de intervencion del Tri-
bunal en competencia originaria, en el nuevo pleito declard su incompetencia,
citando expresamente el criterio adoptado en “Barreto” y “Zulema Galfetti”.®®

4. "Julio C. Diz y Cia. SRL ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otra s/ dafios y per-
juicios”: este caso también se tratd de un reclamo por los dafos y perjuicios
sufridos como consecuencia de la inundacion de un campo del actor, pero no
como consecuencia de obras publicas realizadas por las provincias deman-
dadas (Buenos Aires y Santa Fe), sino por la “falta de planificacién hidrica,
hidrolégica e hidraulica” que el actor le imputé a dichas provincias.®?

(56) CSIN, “Zulema Galfetti de Chalbaud e Hijos Sociedad de Hecho”, 09/05/2006, Fa-
llos: 329:1603.

(57) CSJN, “Valle Gonzalo, Crescente Carmelo ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ dafios y perjui-
cios”, 11/07/2006, Fallos: 329:2764.

(58) CSJN, "Ayerza, Héctor José c/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafnos y perjuicios”,
23/05/2006, Fallos: 329:1839.

(59) CSJN, “Julio C. Dizy Cia. SRL ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otra s/ dafos y perjuicios”,
13/05/2008, Fallos: 331:1199. Aqui el Tribunal cita como antecedentes sustancialmente simi-
lares las causas “Agrar SA ¢/ Santa Fe, Provincia de y otra s/ dafos y perjuicios”, 05/06/2007,
A 216 XXXVIII; "Issa, Abraham y otra ¢/ Santiago del Estero, Provincia de y otros s/ dafos y
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Vale sefialar que este mismo cambio de criterio jurisprudencial se verificd
en casos de mala praxis médica en hospitales publicos provinciales, su-
puesto que se cita como ejemplo para demostrar lo injusto que podria ser
la regulaciéon de esta cuestion por las provincias.®? Asi, en el caso “Noble,
Horacio Maximiliano ¢/ Clinica Mayo SRL —ex Clinica Mayo S. H.—y otros
(Hospital Zonal ‘9 de Julio” de Entre Rios) s/ diligencias preliminares”,©"
anterior a "Barreto”, se lo considerd causa civil habilitante de la compe-
tencia originaria —criterio antiguo—; mientras que, luego de “Barreto”,
no se aceptd la configuracion de causa civil en “Ledesma, Luis ¢/ Santiago
del Estero, Provincia de s/ dafios y perjuicios”®? y “Frigeri Lopez, Monica
Sara y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de (M. de Salud Publica) y otros s/
dafios y perjuicios”,®® entre otros.

Este nuevo criterio jurisprudencial, que ubica a la responsabilidad del Es-
tado en el dmbito del derecho administrativo, también fue aplicado por la
Corte Suprema respecto del Estado nacional, aunque en este caso, no fue
para determinar si corresponde la competencia originaria del Tribunal —ya
que no se habilita en estos casos cuando es parte el Estado Nacional—,
sino para determinar si en un pleito de dafios y perjuicios era competente
el fuero Civil y Comercial Federal o el Contencioso Administrativo Federal.

La Corte resolvié que era competencia del Contencioso Administrativo
Federal atento a que la cuestidn deberia ser resuelta por aplicacién —de
manera sustancial— de principios del derecho publico, sin que fuera dbi-
ce a ello la circunstancia de que, ante la ausencia de normas propias del
derecho publico que regulasen la materia, se aplicaran subsidiariamente
disposiciones del derecho comun, toda vez que ellas pasaban a integrarse
en el plexo de principios de derecho administrativo en el que, prima facie,
se encuadraba el caso. Asi fue resuelto en “Jara, Luis Reynaldo ¢/ Gobier-
no de la Ciudad de Buenos Aires”, sentencia del 27 de febrero de 2007, y

perjuicios/ beneficio de litigar sin gastos”, 30/10/2007, 1.114.XLI, y “Chanchi-Hue SA ¢/ Santa
Fe, Provincia de y otra s/ dafos y perjuicios”, 13/11/2007, C.329 XXXVIII.
(60) Ver supra, punto 3.

(61) CSIN, "Noble, Horacio Maximiliano ¢/ Clinica Mayo SRL —ex Clinica Mayo S.H.—y
otros (Hospital Zonal "9 de Julio” de Entre Rios) s/ diligencias preliminares”, 24/04/2003,
Fallos: 326:1411.

(62) CSJN, “Ledesma, Luis ¢/ Santiago del Estero, Provincia de s/ dafios y perjuicios”,
11/07/2006, Fallos: 329:2737.

(63) CSJN, “Frigeri Lopez, Ménica Sara y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de (M. de Salud
Publica) y otros s/ dafos y perjuicios”, 13/11/2007, F. 121. XXXVII.
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reiterado en “"Dobal, Marfa Victoria ¢/ GCBA y otros s/ dafios y perjuicios
(excepto resp. médica)”,®” casos en los que también estaba demandado
el Estado nacional, ambos derivados de la tragedia de “Cromanon”.©9

Esta es, por lo tanto, la jurisprudencia actual de la Corte Suprema que
ubica, sin duda alguna (al menos en mi opinién),% a la regulacion de la
responsabilidad del Estado en el &mbito del derecho administrativo y, por
lo tanto, le reconoce el carécter local propio de esta rama del derecho, se-
gun la distribucién de competencias que establece nuestra Constitucion
nacional (arts. 121y ss.).

7. El fundamento constitucional
de la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios.
Limites del Congreso Nacional y de las legislaturas locales

La obligacién del Estado de responder por los perjuicios que cause, sea
que ellos resulten de su accionar ilicito o licito, deriva del complejo de
principios que inspiran y dan sentido al Estado de derecho.®”

Comadira destaca que la jurisprudencia de la Corte Suprema confirma,
de algin modo, esta concepcidn porque sus fallos revelan invocaciones
conjuntas o alternadas a las ideas de justicia, legalidad, equidad, inviola-
bilidad de la propiedad o igualdad ante las cargas publicas.®®

Lo expuesto significa que la Constitucion Nacional y los tratados internacio-
nales como normas superiores de nuestro ordenamiento juridico y los prin-
cipios generales del derecho son los que moldean la responsabilidad del
Estado, sea que legisle sobre ella el Congreso Nacional como una porcion
del derecho comun o lo hagan el propio Congreso y cada legislatura local
como parte de sus respectivos ordenamientos de derecho publico local.

(64) CSJIN, "Dobal, Maria Victoria ¢/ GCBA y otros s/ dafos y perjuicios (excepto resp. médi-
ca)”, 09/03/2010, Fallos: 333:225.

(65) Ampliar en CarriLLO, SaNTIAGO R.; Coveco, Maria P, “Jurisdiccion y competencia en mate-
ria de responsabilidad del Estado”, en AAVV, Responsabilidad..., op. cit., p. 427 y ss.

(66) Comparto pues, el anélisis de este precedente que realiza Canpa, Fabian O., “La respon-
sabilidad del Estado...”, op. cit., p. 632 y ss.

(67) MARENHOFF, MIGUEL S., op. cit., p. 728 y ss. En sentido similar, Reriz, Maria G., op. cit.,
pp. 45/47; BuLLricH, Rodolfo, La responsabilidad del Estado, Bs. As., Jesis Menéndez Editor,
1920, pp. 186/193; FioriNI, BARTOLOME, op. cit., pp. 718/721.

(68) ComaDIRA, J. RopoLFo (coord.); EscoLa, HecTor J. (col.); Comabpira, J. PasLo (act.), Curso...,
op. cit.,, p. 1568 y ss., texto y nota 161.
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En nuestro caso, al considerarla como una materia propia del derecho ad-
ministrativo, los principios generales que rigen esta rama del derecho tam-
bién se tornan decisivos para fijar los contornos del instituto examinado.

De alli se deriva que el margen de actuacion de las legislaturas locales, al
momento de legislar sobre esta cuestion, es realmente limitado, de modo tal
que los temores expresados acerca de que los ciudadanos podran quedar in-
defensos frente a leyes provinciales extremadamente limitativas de la respon-
sabilidad del Estado y de los funcionarios son, en buena medida, infundados.

Es que, en rigor, una ley que limite excesivamente la responsabilidad del
Estado no superaria la prueba de constitucionalidad. Como destacé Reiriz:
"repugnaria a los principios superiores de la Justicia y la equidad que el
particular, perjudicado por un acto estatal, no pudiese obtener la repara-
cién de su derecho violado por el solo hecho de que tal violacién ha sido
cometida por el guardian del orden publico: el Estado”.®” En sentido si-
milar, Mertehikian manifestd:

... el principio de orden natural segun el cual nadie debe dafar
a otro posee raigambre en el art. 19 de la Const. nacional, segun
ha tenido oportunidad de expresarlo la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién en el precedente "Santa Coloma, Luis Federico
y otros ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos”. De este principio
no se encuentra marginado el Estado, persona ética por exce-
lencia y creadora primaria del derecho. No podemos asumir ni
siquiera por via de hipdtesis una conclusién contraria.”®

Por lo tanto, asumiendo que la responsabilidad del Estado y de los fun-
cionarios publicos es una exigencia constitucional incuestionable, cabe
examinar —siquiera someramente— cual es el margen de actuacién que
tienen las legislaturas locales para legislar sobre el tema, tomando como
referencia la ley 26.944.

7.1. Principios rectores en la materia con fundamento

constitucional. Los limites a la actuacion del legislador local

En efecto, la Corte Suprema, a lo largo de su historia, fue configurando los
principios rectores de la responsabilidad del Estado con fundamentos de
base constitucional y apoyados en principios propios del derecho publico,
ya instalados en nuestro ordenamiento juridico.

(69) Reriz, MaRria G., op. cit., p. 18.
(70) MEerTEHIKIAN, EDUARDO, La responsabilidad publica, op. cit., p. 27.
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De este modo, puede afirmarse sin hesitaciéon que cualquier norma pro-
vincial que regule este tema debera respetar esos principios bésicos, pues
de lo contrario sera inconstitucional. Por ello, debera reconocer que:

la responsabilidad del Estado es directa y objetiva;""

b. el Estado responde cuando produce un dafo, tanto por su actividad ilicita,
como por su actuacién licita;

la responsabilidad opera, tanto en el campo contractual, como extracontractual;
d. el dafio puede ser producido por accién u omisién;?

e. el ejercicio de las tres funciones estatales (administrativa, legislativa y jurisdic-
cional) puede generar responsabilidad del Estado; "

f. la responsabilidad del funcionario es subjetiva, se basa en la culpa, motivo por
el cual no existe esta responsabilidad cuando actua legitimamente, aunque
esa actuacién genere un dafio que provoque la responsabilidad del Estado por
actuacion licita;

g. laindemnizacién por el dafio causado por actividad ilicita es integral, cubrien-
do dafio emergente y lucro cesante.

7.2. El campo de actuacién del legislador local

También debe sefalarse que otras cuestiones que configuran el régimen
de responsabilidad del Estado si pueden quedar libradas a un mayor mar-
gen de discrecionalidad de las legislaturas locales, pues negar esta po-
sibilidad para todos los items privaria de sentido esta discusion. De este
modo, las provincias tienen atribuciones para regular en forma distinta a
la establecida en la ley 26.944 determinadas cuestiones que no derivan
de una exigencia constitucional expresa o implicita. Entre esos aspectos,
pueden incluirse —sin agotar la lista, desde luego— los siguientes:

(71) CassacnE, Juan C., “La responsabilidad del Estado: fundamento constitucional...”,
op. cit., p. 67.

(72) Con la salvedad del supuesto de dafios producidos por omisién licita, que en general no
se consideran configuradores de responsabilidad del Estado —conf. art. 4° de la ley 26.944,
ver el comentario a este articulo en RosatT, HORACIO; ZINGARETTI, GISELA (col.), “Anélisis exegético
de la Ley 26.944", en AAVV, Ley 26.944..., op. cit., p. 551—, aunque existen voces que opinan
lo contrario (ver, en esta misma obra: ComaDIrRA, J. PABLO, “Omisién licita y Ley de Responsabi-

lidad del Estado N° 26.944").

(73) Aclarando que, en general, no se acepta la responsabilidad del Estado por actuacién ju-
risdiccional licita, aunque el tema alin no esta cerrado —conf. art. 5°, dltimo pérrafo de la ley
26.944; ver el comentario a este articulo en RosarTi, Horacio; ZINGARETTI, GISELA (col.), “Andlisis
exegético de la Ley 26.944", op. cit., p. 566 y ss. y UsLENGHI, ANDRES M., “La responsabilidad
del Estado por su actividad judicial”, en AAVV, Responsabilidad..., op. cit., pp. 242/244.
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1. Laindemnizacién por el dafo causado por actividad licita puede limitarse vali-
damente al dafo emergente, tal como lo postula buena parte de la doctrina,
y como lo hacen, en general, las distintas leyes de expropiaciones y como lo
establece la ley 26.944, art. 5° que, sobre el punto, dispone: “La responsabili-
dad del Estado por actividad legitima es de caracter excepcional. En ningin
caso procede la reparacién del lucro cesante”.7¥

Empero, nada obsta a que las leyes locales reconozcan también, en este caso,
una indemnizacion integral, que cubra el lucro cesante —entendido por la Cor-
te Suprema como “las ventajas econdmicas esperadas de acuerdo a probabili-
dades objetivas estrictamente comprobadas”—,"¥ criterio que tiene aval en la
jurisprudencia reciente de la Corte, tanto en el ambito contractual, como en el
extracontractual, y en un sector de la doctrina.””

2. No requerir el caracter de "exclusivo” de la relacion de causalidad entre la acti-
vidad estatal y el dafio, en el caso de responsabilidad del Estado por actividad
legitima, apartandose asi de lo dispuesto en el art. 4°, inc. d) de la ley 26.944
que dispone: “Son requisitos de la responsabilidad estatal por actividad legiti-
ma:... ¢) Relacion de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad
estatal y el dafio...”.

Exigir la “exclusividad” importa rechazar la responsabilidad del Estado por
actividad legitima cuando la conducta estatal concurra con una multiplicidad
de factores causales, de manera que si hay interferencia de la victima o de un
tercero deberé rechazarse integramente la pretensién indemnizadora.”®

(74) Por todos: ComaDIRA, J. RopoLFo (coord.); EscoLa, HEcTor J. (col.); ComaDira, J. PaBLO (act.),
Curso..., op. cit., t. I, p. 1589 y ss.

(75) La aceptacion de la validez de esta limitacion del alcance de la indemnizacién no es unéa-
nime. Cabe citar, por ejemplo, a Perrino, quien sostiene que “... deviene inconstitucional la
limitacién a indemnizar el lucro cesante que establece el primer péarrafo del articulo 5° de la
Ley de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios y agentes publicos” (PErrRINO, PABLO
E., “La extensién del resarcimiento en la responsabilidad del Estado por actividad legitima
en la Ley 26.944 del responsabilidad del Estado y de los funcionarios y agentes publicos”, en
AAVY, Ley 26.944..., op. cit., p. 275).

(76) CSJN, “Sénchez Granel”, 20/09/1984, Fallos: 306:1409.

(77) La reparacion integral, que cubre el lucro cesante, ante la actividad licita del Estado fue
reconocida por la CSIN en: “Sénchez Granel”, 20/09/1984, Fallos: 306:1409 —responsabilidad
contractual—; "El Jacarandé SA ¢/ Estado Nacional s/ juicios de conocimiento”, 28/07/2005,
Fallos: 328:2654 —responsabilidad contractual—; “Zonas Francas Santa Cruz SA ¢/ Estado Na-
cional - PE.N. - Dto. 1583/96 s/ dafios y perjuicios”, 09/06/2009, Fallos: 332:1367 —responsa-
bilidad extracontractual—; “IMSA MICSA ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Obras y Servicios
Publicos - OSNA - Ente Residual s/ proceso de conocimiento”, 22/12/2009, Fallos: 332:2801
—responsabilidad contractual—; “Malma Trading SRL ¢/ Estado Nacional M® de Econ. y Obr.
y Serv. Publ. s/ proceso de conocimiento”, 15/05/2014, M. 1378. XLVIl. ROR —responsabilidad
extracontractual—. Ver, al respecto, PerrINO, PaBLO E., “La extensién...”, op. cit., p. 249y ss.

(78) SammarTINO, Patricio M. E., “La relacién de causalidad...”, op. cit., p. 448. La Corte
Suprema requirié la “exclusividad” del nexo causal al menos en: CSJN, “Ledesma SA
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Sin embargo, se ha dicho:

... para el caso de la responsabilidad por actuar legitimo, la valo-
racién del nexo causal es mas estricto en tanto lo que se requiere
es que exista un concepto de inmediatez, donde la victima no haya
concurrido a su produccién, pero no por ello cualquier interferencia
podra interrumpir el nexo causal sino una valoracién razonable de la
conducta asumida por quien sufre el dafo para dar efectos interrup-
tivos al iter causal.

Y, especificamente con referencia al art. 4°, inc. ¢), se interpreté que se ... ha
adoptado la teoria de la causalidad adecuada, pero en el caso de la actividad
legitima torna méas exigente la demarcacion del iter causal”."?

De este modo, las legislaturas locales podrian apartarse de la literalidad del
art. 4° inc. ¢), requiriendo el caracter adecuado del nexo causal que, sin lle-
gar a la exclusividad sea, de todos modos, més exigente que en el caso de
la responsabilidad por actividad ilegitima, aunque admitiendo supuestos de
concausalidad, con la reparacién proporcional correspondiente.®

3. Admitir la responsabilidad del Estado por omisién, no solo cuando “se verifica
la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado”
—tal como reza el art. 3°, inc. d) de la ley 26.944, in fine—, sino también en los
casos en que la omision transgrede algun principio general del derecho, esté o
no regulado en la Constitucién o en tratados internacionales.®”

4. Reconocer la responsabilidad del Estado por omisién licita, al menos en casos
puntuales,® diferenciandose de la ley 26.944, que Unicamente se refiere a la
responsabilidad por inactividad ilicita, excluyendo asi a la inactividad u omision
licita (conf. arts. 3°, inc. d, y 4°, inc. b).

5. Admitir la aplicaciéon de sanciones pecuniarias disuasivas contra el Estado, sus
agentes y funcionarios (distinguiéndose de lo dispuesto en el art. 1°, Ultimo
parrafo de la ley 26.944).

Agricola Industrial ¢/ Est. Nac. (M. de Economia) s/ nulidad de resolucion”, 31/10/1989,
Fallos: 312:2022 y "El Jacaranda S.A. ¢/ Estado Nacional s/ juicios de conocimiento”,
28/07/2005, Fallos: 328:2654.

(79) ABERASTURY, PEDRO, “Principios de la responsabilidad del Estado”, en AAVV, Responsabi-
lidad..., op. cit., p. 37.

(80) Cfr. Comapira, J. PasLO, "Reflexiones sobre la responsabilidad del Estado por omisién
licita”, en AAVV, Cuestiones de Responsabilidad..., op. cit., p. 404, nota 23, que sostiene la
posibilidad de responsabilizar al Estado por su actividad licita, aun cuando existan concau-
sas, graduando la responsabilidad en funcién de la injerencia del particular damnificado o de
cualquier otro hecho eximente parcial de responsabilidad patrimonial.

(81) CassaGNE, Juan C., “La responsabilidad del Estado: fundamento constitucional...”, op. cit.,
p. 68.

(82) ComaDIRA, J. PABLO, "Omisiodn licita y ley 26.944 de Responsabilidad del Estado”, p. 281,
de la presente obra.
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6. En materia de prescripcion de la accién de dafios, cabe recordar que la Corte
Suprema ha resuelto que es un tema que debe ser regulado por el Congreso
Nacional como parte del derecho de fondo, incluso respecto de aquellas rela-
ciones juridicas reguladas por normas de derecho publico local. Asi lo sostuvo
en relacién con la prescripcidn de la accidn para cobrar tributos locales, decla-
rando la inconstitucionalidad de las normas municipales que fijaban plazos de
prescripcion distintos a los del Codigo Civil. €2

Sin embargo, la cuestion cambia sustancialmente con el Cédigo Civil y Co-
mercial, que expresamente reconoce la atribucién local para legislar sobre la
prescripcion en la mentada materia tributaria (art. 2532). Esa disposicién, su-
mada a la remision in totum de la regulacién de la responsabilidad del Estado
a las legislaturas locales y a la fijacién de plazos especiales de prescripcion en
la ley 26.944 (arts. 7° y 9°), permite sostener que también podran establecer
los plazos de prescripcidn de las acciones correspondientes, que pueden ser
distintos al genérico y a los especiales del CCyC (arts. 2560 y 2561 a 2564, res-
pectivamente) y a los establecidos en la citada ley 26.944.

7. Necesidad de identificar al agente que ha causado el dafio con su accién u
omisién personal, como carga en cabeza del propio Estado. Ciertamente, seria
irrazonable cargar con esa exigencia al particular damnificado, pues muchas
veces puede resultar materialmente imposible esa individualizacion. No obs-
tante, puede imponerse al Estado esa obligacion, cuando es demandado. La
Constitucién de Chubut, por ejemplo, obliga al Estado demandado a identifi-
car al agente responsable y citarlo al juicio, para luego poder ejercer la accidn
de repeticién, que se consagra como obligatoria (art. 69, transcripto arriba).

8. Por ultimo —aunque, reitero, esta enumeracién no pretende ser taxativa—
cabe aludir a lo dispuesto en el art. 6° de la ley 26.944. Concretamente, ;los Es-
tados locales pueden asumir la responsabilidad directa y solidaria de los danos
causados por sus contratistas o concesionarios, apartdndose expresamente de
la regla establecida en el citado articulo de la ley nacional? Planteo el interro-
gante a raiz de la discusion que se generd en derredor de esta disposicién de
la ley citada, en oportunidad de su debate legislativo, motivo por el cual, creo
necesario detenerme en este punto, en los parrafos que siguen.

(83) CSJN, “Filcrosa SA s/ quiebra s/ incidente de verificacién de Municipalidad de Ave-
llaneda”, 30/09/2003, Fallos: 326:3899; “Verdini, Edgardo Ulises ¢/ Instituto de Seguridad
Social de Neuquén”, 19/08/2004, Fallos: 327:3187; “Casa Casmma SRL s/ concurso pre-
ventivo s/ incidente de verificacién tardia promovido por Municipalidad de La Matanza”,
26/03/2009, Fallos: 332:616; "Municipalidad de Resistencia ¢/ Lubricom SRL s/ ejecucién fis-
cal”, 08/09/2009, Fallos: 332:2108; entre otros. Vale recordar que, pocos meses después de
“Filcrosa”, 17/11/2003, el Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, en el
fallo "Sociedad ltaliana de Beneficencia en Buenos Aires s/ queja por recurso de inconsti-
tucionalidad denegado”, dicté sentencia adoptando una postura autonomista del derecho
tributario contraria a la doctrina del Maximo Tribunal nacional consagrada en “Filcrosa”, es-
tableciendo que la prescripcién de los tributos portefios se rige por las normas locales.
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Al respecto, vale recordar que el art. 6° de la ley 26.944 dispone: “El Estado
no debe responder, ni aun en forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados
por los concesionarios o contratistas de los servicios publicos a los cuales se
les atribuya o encomiende un cometido estatal, cuando la accién u omisién sea
imputable a la funciéon encomendada”.

Sobre esta norma se ha dicho, por ejemplo:

El articulo 6°, que dice que el Estado no debe responder ni aun en forma
subsidiaria por los perjuicios ocasionados por los concesionarios o contra-
tistas, es practicamente inaceptable. En todos los campos del derecho, el
contratista siempre responde solidariamente. A ver, el comitente siempre
responde solidariamente con el contratista. Entonces, esto desampara a
las victimas, y hacia esto vamos. Creo que es una ley no solo inoportuna,
sino también nociva para el interés general. Y, ademas, es una norma que
tampoco va a poder cumplir con la finalidad que se propone.

Y también:

El articulo 6° excluye de responsabilidad al Estado por los danos y per-
juicios que causen sus concesionarios. De esta manera, queda total-
mente desvirtuado el significado del poder de policia estatal. El Estado
puede desligarse absolutamente de cumplir con su deber y de ejercer
el poder de policia, ya que no sera responsable por los dafos y perjui-
cios ocasionados por sus concesionarios o contratistas. Como bien dijo
un diputado de la Unién Civica Radical, esta medida traeria como con-
secuencia que las victimas de la tragedia de Once quienes se encontra-
ran con concesionarios absolutamente insolventes, como pasa siempre
no podréan demandar al Estado pese a la culpa que le cabe por no

vigilar adecuadamente el cumplimiento del servicio concesionado.®

Por mi parte, no comparto estas afirmaciones acerca del art. 6°. Considero,
en cambio, que el tema fue correctamente abordado por el Senador Mar-
celo Guinle, quien manifestd lo siguiente:

Mas alld de las distintas posturas doctrinarias y jurisprudenciales, la
solucion que adopta el proyecto es la que tiene mayor cantidad de
adeptos: Comadira, Laura Monti, Pérez Hualde, Gordillo, Perrino, los
espafioles Garcia de Enterria, Mufioz Machado, Beladiez Rojo.® Esta

(84) Discurso del Senador Cimadevilla en la sesion del 02/07/2014 (versién taquigréfica, [en
Iineal file:///C:/Users/Usuario/Downloads/VT-2014-07-02%20-OR-06.pdf, pp. 63/64).

(85) Discurso del Diputado Tonelli en la sesion del 27/11/2013 (version taquigrafica, [en linea]
http://www.diputados.gob.ar/secparl/dtaqui/versiones/).

(86) Las citas de los autores aludidos en el discurso son las siguientes: ComMADIRA, J. RODOLFO
(coord.); EscoLa, Hector J. (col.); Comapira, J. PaBLo (act.), Curso ..., op. cit.,, p. 1519; MonTi,
Laura M., “La responsabilidad del Estado por los actos, hechos y omisiones de las empresas
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postura se funda en que el concesionario no es un 6rgano estatal y
tampoco un dependiente del Estado sino una persona juridica distinta
que actla a su cuenta y riesgo. Y dentro de los riesgos que asume el
concesionario, se encuentran los eventuales resarcimientos por los per-
juicios que cauce la ejecucion del servicio (...) Si debe "co-responder”
—el Estado debe responder— cuando al Estado se le imputan activida-
des u omisiones propias que también produjeron o permitieron que se
produzcan los dafios; en concreto, que también, juntamente con otro
accionar de manera conjunta, contribuya a producir los dafios. Me re-
fiero a la responsabilidad por omision en el control de la prestacion del
servicio o la responsabilidad por haber hecho el proyecto de la obra
ejecutada por el contratista que causa el dafo o por haber impuesto
una determinada conducta al contratista o concesionario, que es la que
provoca el dafno, entre otros.

En todos estos supuestos, el Estado responde no en caracter subsidia-
rio sino en caracter principal, directo y objetivo, independientemente
de la responsabilidad que pueda atribuirsele al concesionario o con-
tratista. Habra, en todo caso, responsabilidad concurrente del Estado
y del concesionario...®"

También en el debate en la Cdmara de Diputados se expresaron opiniones
en la linea que entiendo adecuada. Asi, por ejemplo, el Diputado Juan
Mario Pais manifesté:

La ausencia de responsabilidad del Estado directa o subsidiaria
en materia de los perjuicios ocasionados por los prestadores de

prestadoras de obras y servicios publicos”, en AAVV, Servicio publico, policia y fomento,
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Bs. As., 2004, p. 597 y ss.; PErRez HUALDE, ALE-
JANDRO, “La responsabilidad del Estado y del concesionario en el contrato administrativo de
concesién de servicios publicos”, en AAVV, Contratos Administrativos, Jornadas organizadas
por la Universidad Austral, Ciencias de la Administracion, Bs. As., 2000, p. 171; PerrINO, PABLO
E., “Laresponsabilidad del Estado y de los concesionarios derivada de la prestacion de servi-
cios publicos privatizados”, en AAVV, Contratos Administrativos, Jornadas organizadas por la
Universidad Austral, Ciencias de la Administracién, Bs. As., 2000, p. 163y ss.; GARCIA DE ENTE-
RRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, ToMAS RaMON, Curso de Derecho Administrativo, t. Il, 1% ed., Bs. As.,
Thomson Civitas-La Ley, 2006, pp. 392/393; Muroz MACHADO, SANTIAGO, La responsabilidad
civil concurrente de las administraciones publicas (y otros estudios sobre responsabilidad),
2% ed., Madrid, Civitas, 1998, p. 130y ss.; BELADIEZ RoJO, MARGARITA, Responsabilidad e imputa-
cién de dafios por el funcionamiento de los servicios publicos, Madrid, Tecnos, 1997, p. 176.
Y se pueden agregar, en el mismo sentido: MARENHOFF, MIGUEL S., op. cit., t. II-B, 4* ed. act.,
Bs. As., AbeledoPerrot, 1998, p. 595; Batsin, CarLos F., op. cit., pp. 341y 430/432; MERTEHIKIAN,
Ebuarpo, “La responsabilidad del Estado...”, op. cit., p. 167 y ss.; entre otros.

(87) Discurso del Senador Marcelo Guinle en la sesién del 02/07/2014 (versién taquigrafi-
ca en: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/VT-2014-07-02%20-OR-06.pdf, pp. 85/86). Esta
intervencion fue destacada, también, por MerTEHIKIAN, EDUARDO, “La responsabilidad del Esta-
do...", op. cit., pp. 190/191, quien coincide con la interpretacion expuesta.
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servicios publicos o concesionarios es incuestionablemente la ex-
cepcion expresa de los fallos de la jurisprudencia. Esto no empe-
ce a que el Estado deba responder si existe culpa in vigilando, ne-
gligencia o incumplimiento, pero no responderéa por las acciones
cometidas por los contratistas o concesionarios sino que lo hara
por las irregularidades en su propio obrar. En tal caso, cada uno
responderd en el marco de sus acciones u omisiones y los jueces
impondran sancion en igual proporcién o tal vez, en un ciento por
ciento, al concesionario o al Estado. En modo alguno se consagra
la irresponsabilidad del Estado y menos aun la de los funcionarios.
Ademas, siempre esta la posibilidad de la accion de repeticion.

Porlo tanto, entiendo que la solucion dada en este punto por la ley 26.944 es
acertada, porque refleja los principios generales aplicables, en tanto recha-
za, por un lado, la responsabilidad —incluso subsidiaria— del Estado por el
hecho o la omisién de sus contratistas o concesionarios —toda vez que es-
tos ultimos son terceros, ajenos a la organizaciéon administrativa, por los que
el Estado no debe responder— pero, por otro, admite su responsabilidad
directa y objetiva cuando incurre en falta de servicio por accién u omisién en
el cumplimiento de sus funciones de contralor, de regulador, de contratante,
de comitente, etc. En definitiva, requla adecuadamente la cuestion.

En esta linea, es posible sostener, al menos en principio, que una ley local
que no adoptara esta distincién y asumiera la responsabilidad del Estado,
en forma solidaria o subsidiaria, por el hecho o la omisién de sus contratistas
o concesionarios —como pareceria postularse por algunas opiniones— po-
dria ser considerada irrazonable, por extender la responsabilidad mas alla
de lo justificable, convirtiendo al Estado en una gran compariia de seguros,
extremo que permitiria considerarla constitucionalmente reprochable.

8. El vacio legal que generaria esta reforma,
al no existir normas provinciales que regulen la materia

Finalmente, cabe preguntarse qué sucedera desde la entrada en vigencia
del Cédigo Civil y Comercial hasta que cada una de las provincias sancio-
nen sus respectivas leyes de responsabilidad del Estado y de sus funcio-
narios o, en su caso, adhieran a la ley nacional, aceptando la invitacién
formulada en el art. 11 de la ley 26.944.

(88) Discurso del Diputado Juan Mario Pais en la citada sesion del 27/11/2013 (versién taqui-
gréfica, [en linea] http://www.diputados.gob.ar/secparl/dtaqui/versiones/).
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La respuesta es, segun entiendo, que si no hay normas de derecho publico
—administrativo o constitucional de las provincias— que puedan aplicar-
se, entonces seguird aplicandose el Cédigo Civil —ahora, el Cédigo Civil y
Comercial— de manera analdgica, es decir, realizandose las adaptaciones
necesarias de las normas de derecho privado para ser aplicadas en el &m-
bito del derecho publico.

Y aqui, cabe recordar lo que dispone el art. 1764 en cuanto a que las dis-
posiciones de este Titulo del Cédigo “no son aplicables a la responsabili-
dad del Estado de manera directa ni subsidiaria”.

Justamente, por tratarse de una materia de derecho administrativo, las
normas de derecho privado no pueden aplicarse de manera directa ni sub-
sidiaria, pero nada obsta a que ante la falta de normas de derecho publi-
co, se apliquen las de derecho privado mas afines, con las adaptaciones
necesarias, esto es, mediante la técnica de la analogia, como ha sucedido
y sucede siempre que hay que resolver un caso administrativo no previsto
por las normas de esta rama del derecho.®

Por cierto, la adaptacién habra de hacerse a la luz de la rica y profusa juris-
prudencia de la Corte Suprema sobre esta materia, que mantendréa toda
su vigencia, pues hunde sus raices en la Constitucion Nacional.

De esta forma, me inclino por considerar que no seria adecuado cubrir el
vacio normativo local con una aplicacién extensiva de la ley 26.944, toda
vez que, si bien regula la misma materia, lo hace en otro &mbito jurisdic-
cional, como hemos visto. La ley nacional de responsabilidad del Estado
no es aplicable en el territorio de la provincia de que se trate —para
los casos de responsabilidad por accién u omisién de las autoridades
de esa provincia—; en cambio, el Cédigo Civil y Comercial si lo es, aun-
que regule otras materias, lo que permitird recurrir a este para cubrir
casos no previstos por el ordenamiento local. De todos modos, como
esa aplicacidon serd analdgica, cabe considerar que, para llevar a cabo
la adaptacién pertinente, puede tomarse como referencia —ademas de
la jurisprudencia ya aludida— la ley 26.944, para extraer de ella sus cri-
terios rectores.

(89) La Corte Suprema consagré esta técnica de integracion normativa entre el derecho ad-
ministrativo y el derecho civil en el famoso caso “Ganadera ‘Los Lagos’ SA ¢/ Nacion Ar-
gentina”, 30/06/1941, Fallos: 190:142. Ver también: CSJN, “Mengual, Juan y otra ¢/ Estado
Nacional (M. de Defensa EMGE.) s/ cobro de australes”, 19/10/1995, Fallos: 318:1959.
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9. Conclusién

En definitiva, en primer lugar, puede sostenerse que el deslinde que reali-
zan los arts. 1764y 1765 CCyCy, en la misma linea, el art. 1° de la ley 26.944,
se ajusta a nuestro sistema constitucional y a la jurisprudencia de la Corte
Suprema en cuanto a la distribuciéon de competencias que se deriva del
sistema federal adoptado.

En segundo término, en cuanto al contenido de la regulacion, debe sefa-
larse que la solucién adoptada no abre la puerta a una especie de caos
normativo, en el que cada provincia pueda regular esta cuestién como le
plazca, pues los principios rectores son comunes a todos y surgen de la
Constitucién Nacional, interpretada por el Méaximo Tribunal.

No obstante, si es cierto que —a menos que adhieran a la ley nacional—
habra diferencias entre las distintas regulaciones normativas que la Nacién,
cada provincia, la CABA y, eventualmente, los municipios, establezcan so-
bre la materia en sus respectivas jurisdicciones, pero ello es consecuencia
de nuestra organizacién constitucional. Y, de hecho, esa disparidad nor-
mativa ya existe en muchas otras materias que son de regulacién local.

e
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Acerca de la ley 26.944
y la responsabilidad

del Estado

MARCELO J. LOPEZ MESA

&

1. Nuestra vision de la responsabilidad del Estado

El tema de la responsabilidad del Estado concitdé nuestra atenciéon hace
largos afios, desde nuestro paso por la Secretaria de Demandas Origina-
rias del Tribunal Superior de Justicia de Neuquén.

Ya entonces aprecidbamos un enfoque excesivamente civilista —tal vez
mejor seria llamarlo “civilizante”— e ideoldgico de alguna doctrina y de
mucha jurisprudencia que traccionaban la materia de la responsabilidad
estatal hacia fuera de su continente natural, para llevarla al seno del dere-
cho privado, en base a una serie de conjeturas, confusiones, distorsiones
y hasta intereses.

Baste repasar cualquiera de nuestros Cédigos Civiles anotados, puntual-
mente en la anotacién y comentario del art. 1112 o 1113 para comprobar
que el Estado ha sido condenado a indemnizar toda clase y magnitud de
dafos, fuera responsable o no, segln pardmetros conceptuales aplicables
a otros legitimados pasivos.

Incluso siempre hubo un serio malentendido —y hasta algunas extrava-
gancias doctrinales— sobre el tema de la responsabilidad del Estado por
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actividad licita y el requisito de su actuacién antijuridica, que nos hemos
ocupado de analizar en algunos de nuestros libros.®

Con motivo de redactar el capitulo de responsabilidad del Estado para
nuestro Tratado de la responsabilidad civil, en sus dos ediciones (2004 y
2011), nos ocupamos de hacer la sistematizacion de los presupuestos de la
responsabilidad estatal.® Hasta entonces, el tema era abordado muchas
veces de manera empirica y sin verificar, en el caso concreto, cuéles erany
si ellos se hallaban reunidos.

No parece un tema menor el de especificar cuéles son los presupuestos o
requisitos necesarios para que el Estado pueda ser condenado a resarcir.
Es mas: obviando tal faena, en algunos fallos el Estado ha sido condenado
a resarcir dafios en supuestos injustificables, siendo convertido en algu-
nos pronunciamientos —antes que en un responsable— en un asegurador
de todo riesgo y sin cortapisa o defensa alguna. Para peor, el tema no
siempre ha sido motorizado por disputas o ideas exclusiva o meramente
académicas. Para no llevar la cuestion demasiado atras, cabe transcribir
aqui algunos pérrafos de la segunda edicion de nuestra obra citada, para
advertir qué pensdbamos antes y si ello es consistente con lo que ahora
sostenemos.

Dijimos entonces que la responsabilidad del Estado, en nuestro pais,
constituye un tépico desconcertante que ha sido abordado mayormente
de un modo empirico o pragmético, que no pretendian hacer a partir de él
grandes elaboraciones. Sin embargo, excepcionalmente, algunos pocos
juristas han levantado construcciones de valia. Es complejo hacer dogma
o racionalismo a partir de una materia que ha sido tratada ad gustum por
la magistratura argentina y sobre la cual no existe una normativa nacional
que la dote de un régimen juridico claro e indiscutible.®

Se trata de una materia cuya regulacion fue reservada constitucionalmente
a las provincias, que han consignado en sus constituciones diversas nor-
mas regulatorias. Pueden ponerse como ejemplo las constituciones de
Catamarca de 1966 (arts. 47 y 48); Misiones de 1958 (art. 80); San Juan

(1) Lorez MEesa, MarceLo, Presupuestos de la responsabilidad civil, Bs. As., Astrea, 2013,
p. 285; TriGo Represas, F.y Lorez MEsa, M., Tratado de la responsabilidad civil, t. V, La Ley, 2% ed.,
pp. 853/854.

(2) TrRiGO Represas, F. y Lorez Mesa, M., Tratado..., op. cit., pp. 839 a 1168.
(3) Ibid., p. 840.
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(art. 43); Salta (art. 5°); Jujuy (art. 10); Cérdoba (art. 14); La Rioja (art. 48);
Chaco (art. 72); Rio Negro (art. 55); Formosa (art. 25); Santa Fe (art. 18) y
Tierra del Fuego (art. 188).¢%

Tampoco existe una doctrina conteste, pacifica, que torne previsible el
alcance actual de la responsabilidad del Estado; todo ello conduce a
una gran incertidumbre. Toda la construccién juridica elaborada en Ar-
gentina en torno a la responsabilidad estatal procede, en el fondo, de
una elaboracién jurisprudencial. En nuestro pais se da una superposicion
compleja: ademas de no existir legislacion nacional en materia de res-
ponsabilidad del Estado, no existe un tribunal constitucional, sino que el
control constitucional nacional es difuso y ejercido por todos y cualquier
juez, que coexiste —en algunas provincias—, con un sistema de control
constitucional especializado en cabeza del Superior Tribunal provincial
que vela por la salvaguarda de las normas de la Constitucion local.®

Esta superposicién de caracteres ha hecho de nuestra responsabilidad
del Estado un amasijo incoherente, cadtico y hasta contradictorio en
segmentos, en el que se presentan decisiones jurisprudenciales con-
trapuestas de todo grado y sentido sin que haya decisiones rectoras u
orientadoras en numerosos aspectos de la responsabilidad patrimonial
estatal. Y como en todo proceso pretoriano de formacién de una regla
juridica, dicho proceso es imprevisible, desprolijo, cambiante, existiendo
varios fundamentos para una misma responsabilidad, pero principalmen-
te, varias medidas o extensiones para ese deber resarcitorio. La jurispru-
dencia resuelve el problema concreto sin tomarse el trabajo de escrutar
las consecuencias mediatas de tal decisién, por lo que no es raro que
se vayan sedimentando soluciones que pudieron ser oportunas o con-
venientes para el caso, pero que posiblemente no se enmarquen ade-
cuadamente en el sistema juridico integral o creen desarmonias.® Pareja
tesitura habiamos sostenido en la primera edicién de la obra. Y también
hemos tenido en cuenta estos presupuestos de la responsabilidad del
Estado en nuestros votos.?”

4
5

Ibid.
Ibid., pp. 840/841.
6) Ibid., p. 841,

(7) CAPEL., Sala A, TreLew, “Porello Anibal Alberto ¢/ Municipalidad de Rawson s/ Dafios y per-
juicios”, 07/04/2009, CAPEL., Sala B, TreLew, “Paredes, C. D. ¢/ Provincia del Chubut s/ dafios y
perjuicios” 13/03/2009, ambos en sistema Eureka.
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2. Una vuelta de tuerca en la materia

Modificado el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial —y sancionada
la ley 26.944—, se produjo un giro copernicano en la materia al empla-
zarse normativamente la responsabilidad estatal en el seno del Derecho
Publico, vedandose el recurso a la aplicacion del Derecho Civil, incluso
indirectamente o por analogia.

Ello llevé a que muchos doctrinarios de Derecho Civil y varios jueces pu-
sieran el grito en el cielo, en especial, por el cambio en el Anteproyecto,
elevandose de tono, no de altura conceptual, una polémica que hubiera
sido conveniente que se planteara en el terreno correcto y de forma mas
elevada.

Pero no muchas veces ocurren asi las cosas en nuestro pais, paraiso hist-
rico de la inmediatez y del golpe de efecto, en el que el debate maduroy
constructivo es una rara avis.

Sin embargo, un par de meses después de entrada en vigencia la ley 26.944,
fuimos convocados por la Suprema Corte bonaerense y su Presidente, Dr.
Daniel F. Soria, a integrar una mesa de didlogo sobre responsabilidad del
Estado, juntamente con los Profesores Juan Carlos Cassagne, Héctor Mai-
ral, Ernesto Marcer y Carlos Balbin, lo que dio lugar a un fructifero intercam-
bio de opiniones entre todos —en un marco de respeto y mesura—, lo que
hizo que pusiéramos por escrito algunas lineas, primero en una publicacién
interna de la Procuracién de la Ciudad de Buenos Aires y ahora, con algu-
nos agregados y precisiones adicionales, aqui.

3. Algunas ideas para reflexionar serenamente sobre el tema

Con la calmay el desapasionamiento que significa pensar las cuestiones
juridicas y lbgicamente, en lugar de al calor de eventos recientes, y soste-
niendo la misma tesitura desde hace largo tiempo —mucho antes de que
el legislador nacional asi lo dispusiera—, creemos que vale la pena expo-
ner algunas premisas sobre la controvertida ley 26.944 y sobre el tema que
regula para, a partir de ellas, extraer algunas observaciones que creemos
menester no soslayar o perder de vista:

1. Mas alla de cualquier opinién o incluso cuestionamiento, la Ley 26.944 de Res-
ponsabilidad del Estado significa un hito en la evolucién del derecho argentino.

2. Que el legislador —nacional y provincial— haya dejado vacante su lugar en
el marco de la responsabilidad del Estado desde el comienzo de nuestra
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organizacion nacional no significa que asi deba ser por siempre, ni que este
abandono de la funcion sea conveniente.

Y que la Comisién nombrada por decreto 191/2011 haya repetido y profundi-
zado un esquema civilista de la cuestion, constitucionalmente objetable y de
dudosa funcionalidad si se aprecia panoramicamente el sistema de respon-
sabilidad y no sus engranajes sueltos, no significa que esa fuera la solucion
correcta, ni que tal sistema no merezca objeciones.®

Ya un afno y medio antes de la entrada en vigencia del Cédigo de Vélez, el 31
de julio de 1869, la CSJN habia dictado un fallo® en el que dejé sentada la
siguiente doctrina legal:

e Las provincias tienen derecho a regirse por sus propias instituciones y con-
servan su soberania en todo lo relativo a los poderes no delegados a la
Nacion.

e Acellas corresponde darse leyes y ordenanzas de impuestos locales, de po-
licia, higiene, y todas las conducentes a su bienestar y prosperidad, sin méas
limitacién que las enumeradas en el art. 108 CN.

e Lajusticia nacional es incompetente para juzgar la validez de las leyes pro-
vinciales, y de los procedimientos de los funcionarios encargados de su
cumplimiento.

® Se exceptua el caso en que una disposicién constitucional autoriza ex-
presamente el conocimiento, o se trate de una violacion de los preceptos
de la Constitucién Nacional, de las leyes y tratados sancionados por el
Congreso.

La entrada en vigencia del Cédigo Civil, la exégesis y el entusiasmo poste-
rior a él, y la ausencia de normativa especifica relativa a la responsabilidad del
Estado, tanto sea por parte del legislador nacional como de las legislaturas
provinciales, generd un proceso progresivo de adopcion judicial de soluciones
creativas para resolver causas concretas, que fueron dando cada vez mayor
alcance a soluciones basadas en textos del Codigo Civil.

Como la magistratura tiene aversion por el vacio normativo, pues debe resolver
toda cuestién que se le plantee (art. 15 del Cédigo de Vélez y art. 3° nuevo
CCQ), el Poder Judicial fue llenando la laguna legal con parches interpretati-
vos, que cada vez fueron sedimentando creaciones capa por capa, al punto de
llegar a conjeturar intenciones y mandatos normativos, que lejos habia estado
el legislador de poder contemplar.

(8) Respecto de la critica del sistema de responsabilidad del CCyC, Lorez Mesa, M., Derecho
de las Obligaciones. Anélisis exegético del nuevo Cédigo Civil y Comercial, t. 1, Bs. As.,
B. de F, 2015, cap. 1.

(9) CSIN, "Resoagli, Luis ¢/ Provincia de Corrientes”, 1869, Fallos: 7:373
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II.

Textos pensados para otros supuestos, como los arts. 1112y 1113 del Cédigo
Civil, fueron aplicados al Estado como si hubieran sido redactados para él, di-
rectamente por el Codificador, lo que distaba una enormidad de ser asi, dando
lugar a todo tipo de conjeturas y excesos hermenéuticos, como llegar a res-
ponsabilizar al Estado por la caida de un jockey en una competencia hipica por
la teoria del riesgo creado y —obviamente— sin aplicar la asuncién del riesgo
o el consentimiento del damnificado a una actividad riesgosa como causales
de exoneracién total o parcial de responsabilidad del Estado.

La ideologia de la reparacion esta tan encarnada en algunos civilistas que
genera todo tipo de alarmas que el legislador deje su pasividad largamente
centenaria y tome cartas en un asunto que es de su incumbencia y que, a
grandes trazos, se enmarca dentro del &mbito que le ha fijado la CSIN en
diversos fallos.

Resulta llamativo tanto alboroto y prevencion contra los términos de una nor-
mativa que no se aparta, en general —y salvo un par de excepciones— de la
jurisprudencia de la Corte, y que sin duda se corresponde no solo con el referi-
do caso “Resoagli” sino con su continuidad jurisprudencial el caso “Barreto”."

Baste recordar, para refrescar la memoria de los que han pasado por alto el
dato, que en “Barreto” la Corte resolvié un caso de responsabilidad extra-
contractual del Estado local por la presunta “falta de servicio” en que habria
incurrido un érgano de la Provincia de Buenos Aires. Sostuvo alli que al tratarse
de una "potestad publica” propia del Estado quien la ejerce, cuando lo estima
conveniente para satisfacer exigencias de bien publico o de interés general,
dicha materia cuya regulacion corresponde al campo del derecho adminis-
trativo es de resorte exclusivo, por ende, de los gobiernos locales, de con-
formidad con lo dispuesto por el art. 121 y concordantes de la Constitucién
Nacional; y que encuentra su fundamento en principios extrafios a los propios
del derecho privado.

La Corte agregd en “Barreto” que no obsta a tal conclusion la circunstancia
de que para resolver el sub lite se invoquen eventualmente disposiciones con-
tenidas en el Cédigo Civil, pues todos los principios juridicos —entre los que
se encuentra el de la responsabilidad y el resarcimiento por dafios ocasiona-
dos—, aunque contenidos en aquel cuerpo legal, no son patrimonio exclusivo
de ninguna disciplina juridica y menos ain del derecho privado, pues consti-
tuyen principios generales del derecho aplicables a cualquiera de ellas, aun-
que interpretandolos teniendo en cuenta el origen y naturaleza de la relacién
juridica de que se trate. Y que tampoco obsta a lo expuesto la circunstancia de
que, ante la ausencia de normas propias del derecho publico local se apliquen
subsidiariamente disposiciones de derecho comun, toda vez que ellas pasan a
integrarse en el plexo de principios de derecho administrativo.

(10) CSJN, “Barreto, Alberto Damién y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/ dafios y
perjuicios”, 21/03/2006, Fallos: 329:759.
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10.

Estos criterios han sido reiterados y hasta ampliados en otro fallo que tam-
bién pasd casi completamente desapercibido para los mismos que gritaban a
voz en cuello contra la ley que en poco diferia con lo resuelto alli por la Corte.

Aunque resulte llamativo, parece que lo que es cuestionable en la ley 26.944 no
lo fuera en la jurisprudencia de la CSJN, lo que es todo un sintoma.

Aun quienes tienen prevenciones contra el legislador que dicté la ley 26.944
habrén de reconocer que la intencidn que el mismo tuviera al sancionarla no es
necesariamente la que habra de primar en su aplicacién, pues como dijo una
vez ese gran juez que tuvo la Corte Suprema, el maestro Luis M. Boffi Boggero,
"una vez sancionadas las normas adquieren vida propia y se independizan del
‘pensamiento’ y ‘'voluntad’ de sus “autores”.!?

Por ende, ni la intencidn ni la regulaciéon de la ley 26.944 son eternas e inmuta-
bles, sino que los términos de esa norma pueden ser enmendados por un legis-
lador posterior —por otra integracion del Congreso Nacional—, si se encontra-
ra que alguno de ellos no es equitativo o que produce violaciones de derechos
sustanciales. Y, en el peor de los casos, queda el remedio judicial de eventuales
abusos o excesos a los que la aplicacidn practica de la ley pueda dar lugar.

De tal modo, debe tomarse la ley 26.944 como un punto de partida en el de-
bate del tema de la responsabilidad estatal y no como la dltima y definitiva
palabra sobre el tépico.

Dado ello, quienes tienen visiones radicalmente distintas a la que plasma esta
ley deberian plantear otro proyecto, otra tesitura —superadora segun ellos,
mejor a la vigente—, de modo de no quedarse solo en la critica y avanzar en
propuestas constructivas que, a su vez, nos permitan a quienes pensamos dis-
tinto hacer nuestras observaciones y contrapropuestas en pos del mejoramien-
to de la ley que a todos nos rige y, por ende, nos interesa. Asi se debate en los
paises europeos y asi debe ser aca también.

Asimismo, se aduce —desde una posicién cerril o ultramontana—, que el he-
cho de dejar en manos de las provincias la regulacion de esta materia va a
provocar una desigualdad de trato de los ciudadanos de las diversas jurisdic-
ciones. Y también, que el legislador de cada una de ellas buscaré su irrespon-
sabilidad y que la falta de regulacion provocara caos y desorden, etc.

También podria argumentarse que la Ley 24.449 de Trénsito deberia ser una ley
de fondo y no una norma federal, pues —imaginaciéon desbordada mediante—
también se podria aducir que alguna legislatura provincial —en una medida tan
desatinada como seria declarar la irresponsabilidad del Estado— podria decidir

(11) CSJN, “"Malma Trading S.R.L. ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Economia y Obr. y Serv.
Publ. s/ proceso de conocimiento”, 15/04/2014.

(12) Borri BoGaero, Luis Maria, “Discurso”, en Homenaje a la memoria del Prof. Alfredo
Colmo, Bs. As., AbeledoPerrot, 1962, p. 16.
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22.

23.

24.

25.
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cambiar el sentido de la circulacion de los vehiculos, adoptando la manera inglesa,
y causar un magnifico caos vehicular. La irrealidad de un planteo asi no difiere de-
masiado de algunos argumentos que se escuchan para impugnar la medida de de-
jar en manos de las provincias la regulaciéon de su responsabilidad administrativa.

No vemos asi la cuestién, como federalistas convencidos que somos. Creemos
que los problemas del federalismo se arreglan con més federalismo, como los
problemas que trae aparejada la democracia se solucionan con mas democra-
cia 0 no se solucionan.

Por otra parte, viviendo en un sistema federal, pretender la paridad absoluta
de todos los ciudadanos del pais implicaria negarle a las provincias la potestad
de legislar en las materias no delegadas pues, en su seno, las provincias —14
de ellas al menos— son auténomas y conservan todo el poder no delegado a
la Nacién, como preexistentes a ella y fundadoras suyas.

Pueden darse diversas situaciones en el futuro: a) las provincias pueden dictar
leyes provinciales compuestas de dos articulos, —por ejemplo: Art 1.- Adhié-
rese la Provincia... a la Ley Nacional 26.944. Art. 2.-De forma—; b) pueden no
dictar ninguna ley y que los jueces deban llenar nuevamente el vacio, lo que
seguramente haran ahora como ya lo hicieron antes de la ley 26.944, sin que
nadie augure cataclismos; y ¢) las provincias —o varias de ellas— pueden dictar
normas provinciales que tomen de base lo resuelto por el Congreso Nacional,
pero que mejoren su articulado y perfeccionen la regulacién de esta materia.
Nadie sabe qué nos va a traer el futuro, pero asustar con eso no es debatir
seriamente sobre esta o sobre ninguna tematica.

Creemos que solo un profundo sentimiento antifederal, asi como una notoria
desconfianza en las instituciones de la democracia, sustentan tal ataque a una
norma que puede ser debatida en sus alcances pero no en su formulacion —de
base federal y administrativista—, que son coordenadas indiscutibles en las
que se enclava esta cuestion constitucionalmente.

Por otra parte, la solucidén a los casos mas palpables de arbitrariedad que se
augura pudiera cometer una provincia que legislase para su irresponsabilidad,
encajaria en el punto 4 del precedente “Resoagli”, y la Corte podria neutralizar
esas normativas provinciales como repugnantes a garantias que consagra la
Constitucién Nacional.

Nos parece que abandonar el Cédigo Civil como norma de referencia para re-
gular las reparaciones por dafios causados por el Estado, sus agentes o empre-
sas, no constituye un error en si mismo, como tampoco es ab initio equivocado
dejar en manos de las provincias la sancién de sus propios regimenes estatales
de responsabilidad. Por el contrario, creemos que es un paso en la buena senda.

Que instrumentalmente pueda estarse de acuerdo o no con determinado
articulo de la ley no significa que intrinsecamente el sendero que esta transita
no sea el correcto.
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La ley 26.944 no es, en general, desatinada ni tiende a la absoluta irresponsa-
bilidad del Estado. Tiene un par de articulos que son controvertidos, sin duda.
Podria haber quedado redactada mas pulcramente, también. Pero, en el peor
de los casos, esas dos o tres normas o se salvan a través de una interpretacion
inteligente, integradora, creativa de los jueces; o pueden ser declaradas incons-
titucionales por la justicia cuando, en el caso concreto, ellas impidan una solucién
justa; o podran ser modificadas por legisladores posteriores a los que la dictaron.

En cualquier caso, es mejor tener un texto legal vigente que sea especifico y
actualizado a que los jueces espontdneamente conjeturen soluciones a partir
de textos largamente centenarios y pensados para supuestos diversos.

La ley 26.944 tiene luces y también tiene sombras, tiene aciertos y errores. De
los parlamentos provinciales que sancionen normas teniéndola en mira y de
los jueces que las apliquen dependeré que la responsabilidad del Estado se
llene de sombras o goce de mejores dias que los que ha tenido hasta aqui,
en los que las soluciones que se le aplicaban eran conjeturales, muchas veces
antojadizas y siempre inseguras.

Por otra parte, hay margen para pensar que las legislaturas provinciales pue-
den tomar el texto nacional de base e introducirle mejoras, limar sus imper-
fecciones y rellenar sus vacios, superando a la ley nacional. Provincias como
Buenos Aires, Cérdoba, Neuquén y otras han dictado mejores leyes que la
Nacién y no tiene esta ocasidén por qué ser distinta.

Claro que cabria esperar de nuestras provincias un texto mas rico que el de la
primera ley provincial que adhirié a la ley nacional 26.944. Nos referimos a la
Ley 3396 de la Provincia de Santa Cruz, sancionada en Rio Gallegos con fecha
16/10/2014 y de solo cuatro articulos: el primero de adhesion de la provincia
al régimen nacional, el tercero de invitacién a los municipios a adherir a los
términos de la ley 3396, el cuarto de forma y solamente el segundo, el Unico
conceptual, que establece que "El Estado Provincial seré responsable por los
dafos ocasionados por los Concesionarios de Servicios Publicos o Contratistas
del Estado, cuando fuesen consecuencia directa del ejercicio irregular del po-
der de ordenacion, regulacion o control sobre el servicio”.

Y aun asi, pese a lo escueto del régimen, el mismo avanza sobre una tematica
que el ordenamiento nacional acalla, con lo que al menos un paso mas ha dado.

Por supuesto que esperamos muchos méas de nuestras provincias, porque cree-
mos en el federalismo argentino, el que hemos aprendido de nuestro querido
maestro Pedro José Frias.

El tiempo dird qué solucién prevalece; pero nunca nos han gustado los gurtes
supuestamente avizores, ni los futurélogos aficionados que anticipan todo género
de cataclismos muchas veces para medrar con el continuismo de que nada cambie.

e
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La responsabilidad
del Estado desde
el derecho administrativo

ROMINA GAITAN

&

1. Introduccidn

Las primeras manifestaciones tendientes a reconocer la responsabilidad
del Estado, como consecuencia de su accionar, se remontan a finales del
siglo XIX.

Tanto para el sistema continental europeo como para el sistema anglo-
sajon, el embleméatico arrét “Blanco”, del Tribunal de Controversias fran-
cés de 1873, fue el puntapié inicial de un proceso de construccion jurispru-
dencial y doctrinario sobre la responsabilidad estatal.

Nuestro pais no demord muchos afios més, desde aquella sentencia, en
aceptar que el Estado es responsable por los dafios que ocasionay, entra-
do el siglo XX encontramos las primeras muestras de ello.

Entendida la responsabilidad del Estado como el deber de reparar los da-
fios cometidos como consecuencia del accionar estatal, lo que mas con-
troversia ha suscitado en la jurisprudencia y en la doctrina, es lo relativo a
la norma aplicable para la resolucién del conflicto.

Esta discusion ha cobrado nuevamente vigencia como consecuencia de
la inclusién en el Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de normas
relativas a la responsabilidad del Estado y del funcionario y empleado
publico, y con la recientemente sancionada ley sobre responsabilidad
del Estado.
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En primer término, surge el interrogante acerca de cuél es la disciplina
que regula la responsabilidad del Estado. Definido este dilema podremos
adoptar una postura acerca de su inclusién en el Cédigo Civil y Comercial
o sobre su regulacién en una norma especial.

Atendiendo la evolucion histérica, las teorfas que diferencian el derecho
publico y el derecho privado, y los principios que rigen una y otra disci-
plina, se considera que el estudio de la responsabilidad del Estado, en su
faz extracontractual, corresponde al derecho publico, particularmente al
derecho administrativo.

En segundo lugar, debe analizarse la competencia de la Comision creada
por el decreto 191/2011 para la elaboracién de un proyecto de ley de re-
forma, actualizacién y unificacién del derecho privado, es decir, del dere-
cho civil y comercial.

El Anteproyecto elaborado por la Comisién mencionada, al regular en los
arts. 1764 a 1766 cuestiones relativas a la responsabilidad del Estado y del
funcionario y empleado publico, excedié el ambito de atribuciones confe-
ridas por el decreto, pues la norma en cuestién no autoriza, ni expresa ni
implicitamente, a regular una materia propia del derecho administrativo,
rama del derecho publico.

Asi lo entendié también el Poder Ejecutivo nacional, que efectué modifi-
caciones al Anteproyecto con fundamento en el caracter local del derecho
administrativo y por ende, de la responsabilidad del Estado.

Por Ultimo, deviene oportuno abordar la necesidad del dictado de la nor-
ma que ordena y regula la responsabilidad del Estado, bajo los principios
y reglas del derecho administrativo, que rigen en un Estado constitucional,
social, de derecho.

2. De la disciplina que rige la responsabilidad del Estado

2.1. Acerca del derecho publico y del derecho privado

A los fines de comprender la discusion relativa a qué rama del derecho
rige la responsabilidad del Estado, se esbozaran algunas consideraciones
previas sobre los fundamentos y finalidades de la distincion del derecho
publico y privado, y las caracteristicas que los diferencian.
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Con caracter liminar, cabe recordar el concepto de Celso"™ sobre el dere-
cho, quien lo definia como “el arte de lo bueno y lo equitativo”. Sabida es
por todos la influencia del derecho romano en el mundo occidental, y en
nuestro derecho en particular. Asi, para los autores nacionales, el derecho
es considerado como “el conjunto de normas de conductas humanas obli-
gatorias y conformes con la justicia”.? Para otros, no solo es un complejo
de normas sino también una “organizacién funcional”.®

Por otra parte, el derecho positivo, entendido como el conjunto de leyes
vigentes en un pais, ha sido clasificado en dos grandes ramas: el derecho
publico y el derecho privado.®

Algunos autores consideran necesario agrupar cientificamente tales nor-
mas a fin de obtener un estudio mas acabado de estas.® Desde otro en-
foque, existen quienes niegan definitivamente el caracter cientifico de tal
distincién.?” Si bien los autores no se han puesto de acuerdo sobre el fun-
damento de esta divisidn, coinciden en que tampoco puede establecerse
una distincién exacta.®

Al respecto, Fiorini describe como la divisién secular de las normas juri-
dicas en publicas y privadas, explicadas con criterios del pasado, entrd

(1) Costa, Jost C., Manual de Derecho Romano Publico y Privado, Bs. As., AbeledoPerrot,
2009, p. 12.

(2) Borba, GUILLERMO A., Tratado de Derecho Civil, Parte General, Bs. As., AbeledoPerrot, t. |,
2003, p.10.

(3) Barra, Robotro C., Temas de Derecho Publico, Bs. As., RAP, 2008, p. 9. Para Liamsias, JOrRGE
J., Tratado de Derecho Civil, Parte General, Bs. As., LexisNexis/AbeledoPerrot, 2003, t. |, p. 23,
el derecho es "el ordenamiento social justo”.

(4) Borpa, GuitLermo A., Tratado..., op. cit., p. 32.

(5) Fiorini, BArRTOLOME, Derecho Administrativo, Bs. As., AbeledoPerrot, 1995, t. |, p. 17 y ss.;
BARrrA, Ropolro C., Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As., Depalma, 2002, p. 171y ss.;
Boroa, GuiLLermo A., “Tratado...” op. cit., p. 32y ss.; Liamsias, JorGe J., “Tratado...” op. cit.,
p. 39y ss.; Rivera, Juuio C., Instituciones de Derecho Civil, Parte General, 3°. ed. act., Bs. As.,
LexisNexis/AbeledoPerrot, 2004, t. |, p. 13y ss.

(6) LLamsias, JORGE J., “Tratado...” op. cit., p. 39.

(7) "Asi Kelsen califica esta distinciéon como ‘funestisima’, sefialando que es uno de los elemen-
tos que han favorecido la irrupcién de la politica en la teoria del derecho”. Barra Ropotro C.,
“Tratado...” op. cit., p. 173, con cita de Legaz y Lacambra.

(8) El civilista Borda expresa: “No debe creerse, sin embargo, que estas dos grandes ramas
del Derecho son algo asi como compartimientos estancos, sin vinculacion entre si. (...) Es que
en realidad el Derecho es uno: el edificio juridico es Unico, y coronado por la Constitucién
Nacional; ésta es el elemento aglutinante y, por decir asi, la base sobre la que reposa todo el
ordenamiento legal”. Borpa, GuILLERMO A., “Tratado...” op. cit., p. 32y ss.
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en plena crisis. Para este autor, la concepcion que las divide como dos
bloques fisicos olvida que, por circunstancias ideoldgicas e histdricas,
mucho de lo que hoy aparece como publico ayer era calificado como
derecho privado.?

Por su parte, Cassagne considera necesario obtener un criterio diferencia-
dor no solo porque es previo a la nocién de derecho administrativo como
rama del derecho publico interno, sino —fundamentalmente— por su vi-
gencia en el terreno de la interpretacion y aplicacion de las normas, por
cuanto, segun se trate de una u otra rama, procederan el procedimiento
de la analogia o el de la subsidiariedad."™®

Mas alla de las distintas posturas lo cierto es que —conforme nuestro
sistema de gobierno republicano, representativo y federal—, el derecho
publico, como rama del derecho, ha evolucionado, se ha desarrollado y
posee singular importancia en nuestro sistema normativo.

En este sentido, existen reglas especiales que rigen las relaciones juridi-
cas en las que interviene el Estado nacional, provincial o municipal, otras
referidas a las competencias en materia legislativa —como consecuencia
de los poderes reservados, concurrentes y delegados entre la Nacién y las
provincias—, a la interpretacion y aplicacién de las normas, las relativas a
la competencia judicial, a las actividades de interés publico y a los servi-
cios publicos. Por lo tanto, la produccién normativa del derecho publico
de un Estado depende de las condiciones politicas e ideoldgicas vigentes
en un Estado y en un momento determinado.!”

2.1.1. Distintas teorias

Existen distintas teorias que intentan precisar las diferencias que originan
esta clasificacion:

e Algunos entienden que, si interviene el Estado u otra persona juridica publica
como poder publico, la relacién es de derecho publico. Por el contrario, si los
sujetos que conforman la relacién juridica son particulares, y algunos agregan
al Estado en su caracter de simple persona juridica, la rama que se aplica es

(9) FioriNt, BARTOLOME, “Derecho...”, op. cit., p. 17 y ss.
(10) CassaGNE, Juan C., Derecho Administrativo, Bs. As., AbeledoPerrot, 1996, t. |, p. 49.

(11) Dice Fiorini citando a Garrido Falla: “Hay tantos Estados como ideologias y hay tantas
formas de derecho publico como corresponden a cada ideologia. El régimen de derecho pu-
blico no se manifiesta siempre en forma univoca y con caracter universal”, FIORINI, BARTOLOME,
“Derecho...”, op. cit., p. 19.

(12) Boroa, GuiLLermo A., “Tratado...” op. cit., p. 33.
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el derecho privado. Compartimos esta teoria y se admite que el Estado puede
actuar indistintamente en el &mbito del derecho privado y del derecho publico
conforme sus competencias. (¥

e Otra considera derecho publico al establecido en forma imperativa por el
Estado,® y derecho privado al creado por los particulares en virtud del
principio de la autonomia de la voluntad. Cabe advertir que en el derecho
privado también encontramos normas denominadas de orden publico o im-
perativas que constituyen un limite a la autonomia de la voluntad en miras
al bien comun.

e Asimismo, algunos entienden que el derecho publico se encuentra destina-
do a la proteccién del interés publico y el derecho privado a la tutela de los
intereses de los particulares. Sin embargo, existen leyes de derecho privado
que regulan la propiedad, la familia, el comercio, que ponderan los intereses
generalesy, a la inversa, existen numerosas normas de derecho publico, como
la proteccién constitucional de la libertad, la igualdad, el honor y la vida, que
procuran el amparo de intereses individuales. ™

e Por Ultimo, mencionamos la teoria que considera que es derecho publico
aquel en el cual una de las partes tiene una relacién de superioridad respecto
de la otra, por participar el Estado con su poder de imperium. Y que son de
derecho privado las relaciones juridicas que se establecen sobre la base de la
coordinacién o igualdad de los sujetos. ™

Al respecto, entendemos que las relaciones de subordinacién y de coor-
dinacion se encuentran indistintamente tanto en el derecho publico como
en el derecho privado.

Asi, en el derecho publico, existen relaciones de coordinacién entre mu-
nicipios o entre Estados; y a su vez, el Estado puede someterse a las
reglas del derecho privado y concurrir como un particular en una relacién
juridica. Por otra parte, en el derecho privado encontramos relaciones

(13) Senala Cassagne: “"De esta manera, ya sea que actle ejercitando sus competencias de De-
recho Piblico o celebre un acto cuyo objeto se regule por el Derecho Civil o Comercial, el Estado
—como consecuencia de sus personalidad juridica unitaria— sera, en ambos casos, plenamente
responsable. CassagNEg, Juan C., Derecho Administrativo, Bs. As., AbeledoPerrot, 2002, p. 54.

(14) FioriNi, BarToLome, “Derecho...”, op. cit., p. 19. Y agrega: "Hay estados democraticos que
respetan la voluntad individual; Estados totalitarios donde el individuo es absorbido por el poder;
hay Estados autocréaticos que desconocen elementales libertades de los particulares, etc.”.

(15) Borba, GuiLLErmo A., “Tratado...” op. cit., p. 33 y FioriNI, BARTOLOME, “Derecho...”, op. cit.,
p.21.

(16) MARIENHOFF, MIGUEL, Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As., AbeledoPerrot, 2011,
t. I, p. 123 y GoroiLLo, AcusTiN, Tratado de derecho administrativo, Bs. As., Macchi, 1974,
t. 1, p. V-23y V-24.
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de subordinacién tanto en institutos de familia, de sociedades, como en
materia de contratos.

Cabe destacar que los particulares deciden, por su propia voluntad, cuéles
son las reglas a las que se van a someter (salvo casos como los contratos
de adhesidn); mientras que el Estado, solo puede actuar bajo las reglas
del derecho privado cuando existe una norma especial que lo autoriza.!"”

Concluyendo, podemos decir que el derecho privado regula las relaciones
entre los particulares y que se constituye primordialmente sobre la base
del principio de la autonomia de la voluntad.

Por su parte, el derecho publico regula, mediante normas imperativas
e irrenunciables, las relaciones del Estado con los particulares y todas
las cuestiones relativas a la organizacién, funcionamiento y actuacion
del Estado, es decir, el ejercicio de las funciones publicas. Se aplica a
los érganos estatales —o persona juridica en ejercicio de una potestad
publica, por delegacion— que actlan con la finalidad de garantizar el
interés publico.

En el derecho publico, el principio que rige es el de juridicidad. En funcion
de ello, la adecuacion del accionar del Estado al ordenamiento juridico
debe manifestarse no solo hacia afuera, sino también internamente. En
este contexto, bajo estos lineamientos de derecho publico, se enmarca el
deber del Estado de responder por los dafios que ocasiona.

2.1.2. Recepcién normativa de la clasificacion

Remontandonos en la historia, el jus civile era el derecho propio de los ciu-
dadanos romanos, y comprendia tanto normas de derecho publico como
de derecho privado,"™® constituyendo de este modo la ley comdn de todo
el Imperio.

Con la caida del Imperio Romano de Occidente, los invasores introdujeron
sus propias leyes sobre la organizacién estatal y sustituyeron las normas
de derecho publico, incluidas en el jus civile, quedando reservada la de-
nominacion de aquel para las normas de derecho privado que seguian
subsistentes. Desde entonces, en un sentido lato, se identifica el derecho
civil con el derecho privado.

(17) Fiorini, BarTOLOME, Derecho..., op. cit., p. 23.
(18) LLamsias, Jorge J., Tratado..., op. cit., p. 41.
(19) Boroa, GuiLLermo A, Tratado..., op. cit., p. 36y ss.
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En el art. 2611 de nuestro Codigo Civil, el propio Vélez Sarsfield recepta esta
clasificacion al efectuar una expresa remision al derecho administrativo cuan-
do dice que las restricciones impuestas al dominio privado solo en el interés
publico son regidas por el derecho administrativo. Y en su nota manifiesta
que las restricciones impuestas al dominio son extrafias al derecho civil. En el
mismo orden de ideas se manifestd en la nota del art. 31 CC al expresar que
en un Cédigo Civil no se trata sino del derecho privado.?? Sin perjuicio de
ello, encontramos también algunas normas aisladas de derecho publico.®"

2.2. Evolucién de la responsabilidad
del Estado y del derecho administrativo

La aceptacién de la responsabilidad del Estado, como resultado de su
propia actividad, se puede estimar moderna. En la antigliedad y durante la
edad media, prevalecié la nocién de la irresponsabilidad, y no se concebia
que alguien pudiera pretender responsabilizar al rey con motivo de los

perjuicios que pudiera ocasionar.??

El principio de irresponsabilidad absoluta lentamente fue disipdndose.
Cabe mencionar que la responsabilidad por dafios entre los sujetos pri-
vados se hallaba, en ese entonces, en una fase embrionaria, y la actividad
publica era tan reducida que las posibilidades del aparato administrativo
de causar dafios a los particulares eran poco menos que despreciables.®

Las reformas producidas a finales del siglo XIX en el derecho francés, co-
menzaron a admitir primero la responsabilidad de los funcionarios y em-
pleados publicos y luego, la del propio Estado.

En un contexto de mdltiples de factores de indole histéricos, juridicos y po-
liticos, es donde encuentra su origen el derecho administrativo, que viene a

(20) La Dra. Highton de Nolasco, en CSJN, "El Jacaranda S.A. ¢/ Estado Nacional s/ juicios
de conocimiento”, Fallos: 328:2654, 28/07/2005 —referido a la responsabilidad del Estado
por actividad licita—, cité también tales notas para advertir que esta materia concierne al
derecho publico.

(21) A modo de ejemplo podemos mencionar al art. 33 CC, que define al Estado como
persona juridica publica, y al art. 2339 y ss. sobre bienes de dominio publico y los bienes de
dominio privado del Estado. De hecho, en la nota al art. 2340 cita a Foucart, Derecho Admi-
nistrativo, para fundamentar por qué considerd a los rios como bienes de dominio publico.

(22) Comapira, J Robotro, Escota, HecTor J. y Comapira, J. PasLo, Curso de Derecho Adminis-
trativo, Bs. As., AbeledoPerrot, 2013, t. |, p. 1503 y ss.

(23) SANTAMARIA PASTOR, JuaN A., Principios de Derecho Administrativo General, Madrid, lustel,
2009, t. II, p. 492.
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limitar y ordenar la actuacién de la administracién y a regular las relaciones
de ésta con los particulares, en el marco que establece el derecho.

2.2.1. El arrét “Blanco”?¥

La causa fue promovida por el sefior Blanco, en virtud de los dafos oca-
sionados a su hija ante la embestida de un vehiculo de la Manufactura de
Tabacos que era guiado por empleados de esa fabrica estatal. En conse-
cuencia, demandé ante los tribunales judiciales a los empleados de la fa-
bricay al Estado por los hechos de sus dependientes, a fin de obtener una
indemnizacién por los dafios sufridos. Al resolver, el Tribunal de Conflictos
sentd las siguientes bases:

a. Respecto de la responsabilidad del Estado y las normas que la rigen establecié:

e que no resultan aplicables los principios del derecho civil, que la respon-
sabilidad no es general ni absoluta, y que la responsabilidad posee reglas
especiales segun las exigencias del servicio, y que tales reglas equilibran los
derechos del Estado y de los particulares.

b. Respecto a su competencia entendié:

e que corresponde a los tribunales administrativos (Consejo de Estado) el en-
tendimiento sobre las causas que importen valorar la responsabilidad del
Estado.

De ello se deriva que no procede juzgar con las mismas reglas a las rela-
ciones juridicas publicas y privadas. Los principios del derecho publico son
sustancialmente distintos, en virtud de que el Estado protege los intereses
publicos a diferencia de los particulares donde cada uno defiende su pro-
pio interés. Corresponde al derecho administrativo, entonces, buscar un
equilibrio en la ponderaciéon de ambos intereses.

2.3. Reconocimiento de la responsabilidad del Estado
y del derecho administrativo en el derecho argentino

La Responsabilidad del Estado fue reconocida, casi al mismo tiempo,
en nuestro sistema juridico, producto de un largo proceso normativo y
jurisprudencial. @

(24) Long, Marceau, y oT., Los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa francesa,
Bogota, Libreria del Profesional, 2009, p. 1y ss.

(25) UsLENGHI, ALEJANDRO J., “Lineamientos de la Responsabilidad del Estado por actividad ilici-
ta”, en AAVV, Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Bs. As., Rap, 2000, pp. 49/58.
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En 1938, el Alto Tribunal en la causa “Ferrocarril Oeste”, 9 aplicé la doctrina
del Cédigo Civil al considerar que “quien contrae la obligacién de prestar un
servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el
que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que causare
su incumplimiento o su irregular ejecuciéon”, sin embargo reconoce luego
que "si bien las relaciones entre el Estado y sus gobernantes se rigen por el
derecho publico, la regla enunciada, fundada en razones de justicia y equi-
dad, debe tener también aplicacién a este género de relaciones, mientras
no haya una prevision legal que la impida” (el resaltado no es del original).

Dicho precedente tiene el mérito de sentar las bases de una concepcién pu-
blicista de la responsabilidad extracontractual, en tanto aquella es fundada
por primera vez en el art. 1112 CC, norma que, de acuerdo a la moderna doc-
trina administrativa nacional y a la jurisprudencia actual de la Corte federal,
consagra la responsabilidad del Estado por falta de servicio.®!

En relacion con el derecho administrativo, la jurisprudencia jugd un papel
primordial para el fortalecimiento de las instituciones de esta disciplina, y
sumado a las circunstancias histérico politicas a las que aparece asociado
su nacimiento, éste se integrd tempranamente al mundo juridico argenti-
no, incluso desde la vision preclara del codificador civil,?® en los articulos
mencionados anteriormente.

3. De la responsabilidad del Estado
como materia de estudio del derecho administrativo

3.1. Acerca del derecho administrativo

3.1.1. Principios

El principio de legalidad del Estado de derecho,® que promovia la idea
de un Estado neutralizado y abstencionista y que debia el laissez faire para

(26) CSJN, “Ferrocarril Oeste de Buenos Aires ¢/ Provincia de Buenos Aires s/indemnizacion
de dafos y perjuicios”, Fallos: 182:5, 03/10/1938.

(27) PerriNO, PaBLO E., “Critica al enfoque iusprivatista de la Responsabilidad del Estado”, en
Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del funcionario Piblico, Bs. As., Rap, 2009, p. 794.

(28) Comapira, J. Robotro, Escola, HecTor J. y Comapira, J. Pablo, Curso..., op. cit.,, p. 19. Ver
art. 2611 CC.

(29) En nuestro derecho, el principio de legalidad administrativa encuentra especial vin-
culacién con la funcién administrativa (CSJN ,”Naveiro de La Serna de Lopez, Helena M.
¢/ Bauhoffer Martha”, Fallos: 315:2771, 19/11/1992 y "Espacio SA c/ Ferrocarriles Argenti-
nos”, Fallos: 316:3157, 22/12/1993) y ha sido reconocido por el ordenamiento normativo:
art. 17 LNPA.
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dar plena libertad a la autonomia de la voluntad, fue reemplazado por
el principio de juridicidad, que implica el compromiso con los deberes
juridicos que imponen el respeto hacia los derechos fundamentales de la
persona, reconocidos en el art. 75, inc. 22 CN.

Luego, la creacion de un sistema de control de constitucionalidad de las
normas permitié concebir a la Constitucién como norma fundante y recto-
ra de todas las demés normas.

Por dltimo, es dable mencionar el reconocimiento, en los pronunciamien-
tos de la Corte, de los principios del “Estado constitucional de derecho”
tales como los derechos esenciales, inherentes a la dignidad de la
persona,®"y a la aplicacion directa de los principios y valores reconocidos
en nuestra Carta Magna.®?

3.1.2. Principales caracteristicas del derecho administrativo

El derecho administrativo se ha ido consolidando a lo largo de la historia®®
y no es ajeno al ejercicio del poder politico y a los cambios que se produ-
cen en las formas de manifestacion del poder.©?

En la actualidad, la doctrina predominante considera que la funcién
administrativa se aplica mayoritariamente a la actividad desarrollada
por el poder ejecutivo, pero también, a toda la actividad de los otros

(30) CSJN, “Casal, Matias Eugenio y otro”, Fallos: 328:3399, 20/09/2005; “Rosza, Carlos Al-
berto y otro”, Fallos: 330:2361, 23/05/2007; “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacio-
nal y otros”, Fallos: 331:1622, 08/07/2008; “Consumidores Argentinos ¢/ EN", Fallos: 333:633,
19/05/2010; "Mignone, Emilio Fermin”, Fallos: 325:524, 09/04/2002; voto de los Dres. Fayt y
Petracchi, en "Asociacién de Teleradiodifusoras Argentinas y otro ¢/ Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires”, Fallos: 328:1825, 07/06/2005; y “Ramirez, Juan Carlos ¢/ E.B.Y. s/dafos y
perjuicios”, Fallos: 330:2548, 05/06/2007 voto de los Dres. Fayt y Maqueda, y Zaffaroni.

(31) CSJN, "Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales SA”, Fallos: 327:3753, 21/09/2004;
y “Asociacién Lucha por la Identidad Travesti-Transexual ¢/ Inspeccion General de Justicia”,
Fallos: 329:5266, 21/11/2006.

(32) El Dr. Zaffaroni en “Sandoval, David Andrés s/homicidio agravado por ensafiamiento”,
Fallos: 333:1687, 31/08/2010, consid. 15. El Dr. Maqueda en “Simén, Julio Héctor y otros s/
privacion ilegitima de la libertad”, Fallos: 328:2056, 14/06/2005, consid. 17.

(33) “El Derecho Administrativo, pues, no puede en ninglin momento desvincularse de la
historia y, muy especialmente, de la historia politica (...) No se trata en absoluto de un mero
recordar el pasado, sino, por el contrario, de conocer el suelo del que el Derecho Admi-
nistrativo ha extraido la savia con la que aun hoy dia se nutre”. WEiL, Prosper., Derecho...,
op. cit., p. 38.

(34) "El Derecho Administrativo posee elementos que corresponden a otras épocas y que
son expresivos de concepciones muy diversas”. WEIL, Prosper, Derecho..., op. cit., p. 37 y ss.
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poderes que no asuman la condicion de funcidn legislativa o jurisdic-
cional.®

Por otra parte, el caracter exorbitante del derecho administrativo, recono-
cido por la doctrina® y la jurisprudencia,® implica entenderlo como un
instrumento equilibrado, orientado no solo a la debida proteccion de los
intereses individuales, sino también a la adecuada preservacion de prerro-
gativas publicas y de su caracter de derecho comun de la Administracién
Publica, dmbito excluido, en principio, de la érbita propia del derecho
privado.®®

Otra de las notas particulares del derecho administrativo, desde la ptica
de nuestro derecho positivo, es su caracter local.®? El fundamento de esta
afirmacién se desprende de la preexistencia de las provincias respecto de
la Nacion, y de las disposiciones de nuestra Carta Magna, que establece
el reparto de competencias entre ellas, conservando las provincias todo el
poder no delegado al gobierno federal (art. 121 CN).

En virtud de ello, uno de los poderes reservados por las provincias es el de
legislar en materia administrativa,“? pues se dan sus propias instituciones
locales y se rigen por ellas (art. 122 CN), dictan su propia Constitucién ase-
gurando la autonomia municipal (art. 123 CN), bajo el sistema representa-
tivo, republicano y federal, y de acuerdo a los principios, declaraciones y
garantias de la Constitucion Nacional (art. 5 CN).

El caracter local del derecho administrativo en nuestro sistema federal
conlleva, entonces, la existencia de regimenes locales de responsabilidad

(35) CassaGNE, Juan C., Derecho administrativo, Bs. As., LexisNexis, 2006, tomo |, p. 85y ss.,
Agustin A. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Bs. As., tomo |,
p. V-26.

(36) Garcia be ENTERRIA y FERNANDEZ, Curso de..., op. cit., CAsSAGNE, Juan C., Derecho..., op. cit.,
ComaDIRA, J. RopolFo, Escola, HECTOR J. y Comapira, J. Pablo, Curso..., op. cit., entre otros.

(37) CSJN, “Serra”, Fallos: 316:2454, 26/10/1993, especialmente consid. 9° y “Cima, Maria
Cristina”, Fallos: 298:2771, 28/6/1977, especialmente consid. 3°.

(38) Comapira, J. Ropotro, Escota, HECTOr J. y Comapira, J. Pablo, Curso..., op. cit., p. 6y ss.

(39) Comapira, J. Robotro, Derecho Administrativo, Bs. As., AbeledoPerrot, 1996, p. 291y ss.,
UrruTIGOITY, JAVIER, "El olvidado caracter local del Derecho Administrativo”, en Estudios de
Derecho Administrativo Il, Bs. As., IEDA, Ciencias de la Administracién, 2000, p. 61y ss., RERiz,
Maria G., Responsabilidad del Estado, Bs. As., Eudeba, 1969, p. 17 y ss. y FIORINI, BARTOLOME,
Derecho..., op. cit., p. 84 y ss.

(40) MARIENHOFF, MIGUEL, Tratado..., t. IV, op. cit., p. 130.
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de las provincias y de sus funcionarios, tal como lo sefiala la doctrina®’y
la jurisprudencia.®?

3.2. Acerca de la responsabilidad del Estado

Superadas las tesituras que encuentran en los institutos del derecho civil el
fundamento de la responsabilidad del Estado —como la teoria de la repre-
sentacion, la teoria organicista, y la teoria del enriquecimiento sin causa,
entre otras—, la doctrina y jurisprudencia consideran que tal fundamento
se halla en las clausulas constitucionales® que reconocen el derecho de
propiedad (art. 14 CN) y garantizan su inviolabilidad (art.17 CN), asi como
las que consagran la igualdad ante las cargas publicas (art. 16 CN) y los
principios de libertad (art. 19 CN) y de razonabilidad (art. 28 CN), disposi-
ciones ellas que gravitaran conjunta o alternativamente segun las especies
de responsabilidad de que se trate.®

Por otro lado, cabe mencionar que el derecho administrativo transfiere a la
responsabilidad del Estado, el carécter auténomo y local y la aplicacién de
las normas y principios emanados de la Constitucion Nacional.

En este sentido, la Corte Suprema, en su actual composicién, manifestd en
"Barreto” que la materia que regula la actuacién del Estado provincial en
el ambito del derecho publico y el dafio que causa como consecuencia del
ejercicio del poder de policia de seguridad, “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 Constitucion Nacional”.

(41) Reriz, Maria G., “Responsabilidad del Estado”, en El Derecho Administrativo argentino,
hoy, Bs. As., Editorial Ciencias de la Administracion, 2001, p. 225; BELTRAN, GAMBIER y PERRINO,
PasLo, "iPueden las provincias dictar leyes en materia de responsabilidad del Estado?”, en
JA, 1996-1V, pp. 793/800, CassacnE, Juan C., Derecho..., op. cit.

(42) CSJN, "Barreto”, Fallos: 329:759, 21/03/2006, consid. 10y “Schiavone”, Fallos: 331:2534,
01/07/2008, ver dictamen del 16/08/2008.

(43) MarienHOFF, MiGUEL, Tratado..., op. cit., p. 558. En el mismo sentido, Reiriz considera
preciso abandonar la fundamentacion civilista. Y agrega que las disposiciones constituciona-
les o legales no referidas expresamente a la responsabilidad del Estado sirven sin embargo
para fundamentar la obligacién estatal de resarcir los dafios que se le imputan mediante los
principios de la igualdad ante las cargas publicas, la garantia del derecho de propiedad y
el respeto a los derechos adquiridos. Reiriz, Maria G., “Responsabilidad del Estado”, en El
Derecho..., op. cit., pp. 224 y 225.

(44) ComapIra, J. Ropbotro, Escota, HEcTor J. y ComapIra, J. Pablo, Curso..., op. cit., p. 1511.
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La doctrina del Tribunal reconoce que, tanto el derecho administrativo
como particularmente la responsabilidad del Estado, encuentran funda-
mento en principios extrafios a los propios del derecho privado.

De todo ello se puede derivar que la responsabilidad del Estado se rige por
reglas propias y especiales del derecho publico,“*” que es una materia que
pertenece al campo del derecho administrativo, de caracter esencialmente
local, y por ello adquiere autonomia con respecto a la responsabilidad civil.

Por otro lado, el Estado es una persona juridica publica, que actda por
medio de las personas fisicas a quienes les atribuye esa funcion. Al dispo-
nerse su organizacién, se previé quiénes serian los encargados de expre-
sar la voluntad que imputaria a aquel. Esas personas son los érganos de
voluntad del Estado. Todos, es decir, el Estado y sus érganos, componen
una sola unidad que no puede diferenciarse ni escindirse en si misma.“
Asi lo entendié también la jurisprudencia.®”

Por Ultimo, en cuanto a las relaciones a las que se aplica, el Estado es res-
ponsable por los dafios que sus funcionarios y empleados publicos causen
a un particular en ejercicio de los derechos, obligaciones e intereses del
drgano —conocido como “falta de servicio”—, como asi también, frente a
los derechos e intereses de los propios agentes publicos que hubieran sido
pasibles de un perjuicio cuya obligacidn de resarcir corresponda al Estado.

4. De la regulacion de la responsabilidad del Estado

4.1. Distintas posturas

Desde un enfoque civilista, se entiende que a la responsabilidad del Es-
tado le resulta aplicable el régimen de responsabilidad de las personas
juridicas establecido en los arts. 43y 1113 CC. De este modo, existe un

(45) CSJN, "Ferrocarril Oeste de Buenos Aires ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ indemnizacion
de dafos y perjuicios”, Fallos: 182:5, 03/10/1938.

(46) ComapIrA, J. Ropotro, Escota, HecTor J. y Comapira, J. Pablo, Curso..., op. cit., p. 203y ss.

(47) La CSJN aceptd la teoria del drgano en el caso “Vadell” al entender que la responsa-
bilidad extracontractual del Estado, en el &mbito del derecho publico, a causa del ejercicio
defectuoso del Registro de la Propiedad de una provincia, no requiere como fundamento
de derecho positivo recurrir al art. 1113 CC sobre la responsabilidad del principal por los
hechos dafioso de sus dependientes. Toda vez que la actividad de los 6rganos o funcionaros
del Estado, realizada para el desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que de-
penden, se debe considerar propia de estas, quienes deben responder de modo principal
y directo por sus consecuencias dafiosas. CSJN, “Vadell, Jorge F. ¢/ Buenos Aires, Provincia
de”, Fallos: 306:2030, 18/12/1984, consid. 6°.
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Unico derecho de dafios para todas las personas, independientemente de
quién lo haya producido.

Desde otro punto de vista, se considera que la responsabilidad del Estado
encuentra regulacion en las normas y principios del derecho administrativo,
en la jurisprudencia y en la doctrina. Y en cuanto a los temas no regulados
expresamente, acude a las normas establecidas en el Cédigo Civil.“®

En nuestro ordenamiento juridico existian solo algunas normas aisla-
das.®) En consecuencia, el régimen juridico aplicable ha sido hasta aho-
ra —esencialmente— de creacién pretoriana.® Por lo tanto, la idea que
se tenga del derecho publico y del derecho privado, la concepcidn ideo-
l6gica acerca de un modelo de Estado, la aceptacion de la autonomia 'y
el caracter local del derecho administrativo, incidiran en la adopciéon de
uno u otro criterio.

4.2. Aplicacién de las normas
del Cédigo Civil a la responsabilidad del Estado

Ante la ausencia normativa, especial e integral, de la responsabilidad
estatal, algunas Constituciones y normas locales,®" |a jurisprudencia y la

(48) La Dra. Highton de Nolasco, en CSJN, "El Jacaranda S. A..." fallo cit., consid. 10, en ocasién
de pronunciarse sobre la indemnizacién por responsabilidad del Estado por actividad licita,
manifestd que: “Ante la ausencia de una solucion normativa singularizada para este tipo de
responsabilidad estatal, es adecuado recurrir a los principios de leyes anélogas, toda vez que
la regla de interpretacion prevista en el art. 16 del Cédigo Civil excede los limites del dmbito
del derecho privado y se proyecta como un principio general, vigente en todo el orden juridico
interno (doctrina de Fallos: 195:66; 301:403;306:1409, disidencia de los jueces Caballero y Fayt;
dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal, Maria Graciela Reiriz en Fallos: 312:659, al que esta
Corte remitid; 312:2266, voto del juez Fayt, entre otros)”.

(49) Art. 130, ley 24.156: "Toda persona fisica que se desemperie en las jurisdicciones o enti-
dades sujetas a la competencia de la Auditoria General de la Nacién respondera de los da-
fios econémicos que por su dolo, culpa o negligencia en el ejercicio de sus funciones sufran
los entes mencionados siempre que no se encontrare comprendida en regimenes especiales
de responsabilidad patrimonial”.

(50) Muy interesante la cita que Perrino hace de Otto Mayer: “Tropezamos con la gran exten-
sién que el régimen de policia habia dado al derecho civil. Era un expediente que se torné
inGtil tan pronto como aparecié el derecho publico administrativo, y se hizo imposible luego
que la doctrina del Fisco, que le servia de medio, desaparecié. Tratase, ahora, de circunscribir
el derecho civil a sus limites naturales y de quitarle la cantidad de instituciones juridicas de las
que se habia apoderado, en su perjuicio y también en perjuicio de esas instituciones, porque
ellas no pueden ser bien comprendidas sino ubicadas en la esfera del derecho publico”.
PerrINO, PaBLO E., “Critica al enfoque...”, op. cit., p. 795.

(51) Art. 18, Constitucién de Santa Fe; art. 10, Constitucién de Jujuy; art. 43, Constitucion de
Catamarca; art. 32, ley 6773 de San Juan; art. 138, ley 920 de Chubut.
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doctrina, acudieron a las normas del Cédigo Civil. En los términos pro-
puestos por Reiriz, se debe recurrir a lo que se denomina la “extensién
interpretativa” de sus fuentes para resolver los “casos no previstos” en
su propio ordenamiento juridico.®? La autora citada se refiere a la apli-
cacién del art. 16 CC®¥ pues, ubicado en el Titulo Preliminar de dicho
cuerpo normativo, se entiende que sus normas se aplican a todas las ra-
mas del derecho y que la mencién a la cuestion civil equivale a cuestion
no penal.

Por lo tanto, si una cuestién administrativa no puede resolverse ni por las
palabras ni por el espiritu de la ley, porque no existe una regulacién nor-
mativa especial, seran de aplicacién las normas del derecho comun, luego
se analizaré si tal aplicacion es directa, subsidiaria o analdgica.

En este orden de ideas, podemos decir que, en primer lugar, el Cédigo
Civil puede ser aplicado directamente para resolver conflictos administra-
tivos, es decir, no en virtud de la extension interpretativa, sino respecto de
las normas juridicas que pertenecen a la ciencia del derecho® o las de
derecho publico pero incluidas en dicho cuerpo normativo.®%

En segundo lugar, si se presenta, en el derecho administrativo el “caso no
previsto” en su propio ordenamiento, podré acudirse a la extension interpre-
tativa mediante la aplicacién de normas y principios del derecho comiin.®®

Ahora: cabe preguntarse de qué forma se efectuard aquella aplicacién
del derecho comun. Al respecto, existen dos posturas. Por un lado, los

(52) Reiriz, Maria G., “Responsabilidad...”, op. cit., p. 220.

(53) Art. 16 CC: "Si una cuestiéon civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el
espiritu de la ley, se atenderd a los principios de leyes andlogas; y si aun la cuestion fuere
dudosa, se resolvera por los principios generales del derecho, teniendo en consideracion las
circunstancias del caso”.

(54) Como el art. 16 CC, asi lo entendié la CSIN en “Laplacette, Juan y otros ¢/ Provincia de
Buenos Aires”, Fallos: 195:66, 26/02/1943 en oportunidad de manifestarse sobre un caso de
responsabilidad estatal por actividad licita: “Que a falta de disposicién legal expresa, no hay
duda de que la solucién debe buscarse en los principios generales del derecho y las disposi-
ciones que rigen situaciones analogas, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 16 del Coédigo
Civil y que no hay otras que las que rigen la expropiacion”.

(55) Como por ejemplo los articulos del Codigo Civil referidos al dominio publico o las restric-
ciones al dominio. En el mismo sentido, ver: MARENHOFF, MIGUEL, Tratado..., t. |, op. cit., p. 146
y REIRiZ, MARiA G., Responsabilidad..., op. cit., p. 220 y ss.

(56) Reriz, Maria G., Responsabilidad..., op. cit., p. 223.
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autores Marienhoff® y Linares®® afirman que corresponde una aplica-
cién subsidiaria de todo el Cédigo Civil, sin especial discriminacion del
caso. Por otra parte, Gordillo, Cassagne y Reiriz,®” entre otros, sostienen
que la aplicacién de las normas del Codigo Civil al derecho adminis-
trativo debe efectuarse a través del procedimiento de la analogia, que
exige realizar una tarea previa de adaptacién a las normas y principios
del derecho publico.®”

Inicialmente, la CSJN, en “Luis y Huser ¢/ La Nacién”,©" entendié que el
Cddigo Civil se aplicaba subsidiariamente a las relaciones entre la adminis-
tracion y los gobernados, que forman la materia propia del derecho publico.
Luego, en el ya mencionado "Ferrocarril Oeste"” ©? sobre la responsabilidad
de la Provincia de Buenos Aires por emitir defectuosamente un certificado
del Registro de la Propiedad, cabe destacar que, para la soluciéon del caso,
la CSIN:

a. serefirid ala doctrina de los arts. 625y 630 CC como una “regla” que establece
el deber de responder por los perjuicios que se ocasionaren por el incum-
plimiento de una obligacién,

b. admitié que las cuestiones relativas a la responsabilidad extracontractual del
Estado se rigen por el derecho publico,

C. advirtié que mientras no exista una prevision legal que impida la aplicacién de
las normas del Cédigo Civil ésta seria vélida, de lo que se deduce que podria
existir dicha prohibicién, y

d. fundamenté la aplicacién de las mencionadas reglas por razones de justicia y

equidad pero no manifestd de qué forma se aplican tales normas.

En la causa “Ganadera Los Lagos”,®¥ admitié la aplicacion analdgica, al
decir que “Las disposiciones del Cédigo Civil sobre nulidad de los actos
juridicos son aplicables en la esfera del derecho administrativo, con las

(57) Para Marienhoff, la aplicacion subsidiaria solo y inicamente procede ante la falta total de
normas o principios administrativos de posible aplicacion en la especie. MaRENHOFF, MIGUEL,
Tratado..., t. 1, op. cit., p. 147.

(58) Linares, Juan F., “Caso administrativo no previsto”, Bs. As., Astrea, 1976, p. 30y ss.

(59) CassaGNE, Juan C., “Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial
del Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema”, en AAVV, Responsabilidad del Esta-
do y del funcionario publico..., op. cit., RERRiz, MARiA G., Responsabilidad..., op. cit., p. 224.,
GoroiLLO, AGUSTIN, Tratado..., op. cit., t. |, p. VII-2 y ss.

(60) Relriz, MariA G., “Responsabilidad...”, op. cit., p. 224.

(61) CSIN, “Luis y Huser ¢/ La Nacién”, Fallos: 118:347, 15/07/1914.

(62) CSJN, “Ferrocarril Oeste...”, fallo cit.

(63) CSIN, “"Ganadera Los Lagos S.A ¢/ Nacién Argentina”, Fallos: 190:142, 27/06/1941.
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discriminaciones impuestas por la naturaleza de lo que constituye la subs-
tancia de este Ultimo”. Luego, en "O.C.A",%¥ afadié que "la indagacién
acerca de la pertinencia de tal analogia resulta desde todo punto de vista
innecesaria cuando la propia ley administrativa regula directamente los
hechos materia del caso”.

En un caso de responsabilidad por actividad licita del Estado,®® entendid
que, a falta de disposicién legal expresa, la solucién debe buscarse en los
principios generales del derecho y las disposiciones que rigen situaciones
anélogas, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 16 CC y que no hay otras
que las que rigen la expropiacién. Posteriormente expresé que

. ante la ausencia de una solucién normativa singularizada
para este tipo de responsabilidad estatal, es adecuado recu-
rrir a los principios de leyes anédlogas, toda vez que la regla
de interpretacion prevista en el art. 16 del Codigo Civil exce-
de los limites del ambito del derecho privado y se proyecta
como un principio general, vigente en todo el orden juridico
interno. ©

Luego, en la causa "Vadell”,©" el Alto Tribunal, en ocasiéon de manifestarse
sobre la responsabilidad del Estado por actividad ilicita nuevamente del
Registro de la Propiedad de la Provincia de Buenos Aires, expresd que la
aplicacién del art. 1112 CC se efectuaba por via subsidiaria.

Postura reiterada, recientemente, en el referido caso “Barreto”, con cita al
profesor Fiorini, al expresar que: “tampoco obsta a lo expuesto la circunstan-
cia de que, ante la ausencia de normas propias de derecho publico local se
apliquen subsidiariamente disposiciones de derecho comun, toda vez que
ellas pasan a integrarse en el plexo de principios de derecho administrativo
en el que, prima facie, se encuadra el presente caso”.©®

(64) CSJIN, "Organizacion Coordinadora Argentina SA ¢/ Secretaria de Inteligencia del Esta-
do”, Fallos: 321:174, 17/02/1998, consid. 8°.

(65) CSIN, “Laplacette, Juan...”, fallo cit., consid. 10.

(66) CSIN, “Motor Once S. A. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, Fallos: 312:659,
09/05/1989, remite al dictamen de la Procuradora Fiscal, doctora Maria Graciela Reiriz, voto
del doctor Fayt en la causa “Juncalan Forestal Agropecuaria SA ¢/ Provincia de Buenos Aires”,
Fallos: 312:2266, 23/11/1989, y voto de la doctora Highton de Nolasco, en la causa "El Jaca-
randé SA ¢/ Estado Nacional”, Fallos: 328:2654, 28/07/2005, consid. 10.

(67) CSIN, “Vadell, Jorge F..."”, fallo cit., consid. 5°.

(68) FioriNi, BARTOLOME, Derecho..., op. cit., p. 92y ss., y CSIN, Fallos: 187:436; 306:2030:1942;
312:1297, 314:620; 315:1231.
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Es decir, la Corte Suprema ha admitido, en reiteradas oportunidades,
la aplicacién analdgica del Cédigo Civil respecto de las nulidades de
los actos administrativos y sobre la responsabilidad del Estado por ac-
tividad licita.

En cuanto a la responsabilidad del Estado por actividad ilicita, si bien se
manifesté favorable a la aplicacién subsidiaria del Cédigo Civil, lo cierto es
que la "falta de servicio” —como factor de atribucién— no es del derecho
civil, sino que es producto de una construccion pretoriana para endilgar
responsabilidad al Estado. Por lo tanto, para resolver en esos casos, la
CSJN aplicéd el Codigo Civil analégicamente.

Concluyendo: sea pues a titulo directo, supletorio o analégico, la res-
ponsabilidad del Estado ha sido ya consagrada de manera general, juris-
prudencial y legislativamente, y no debe dejar de reconocerse que este
problema, de indole netamente juridico, no dejarad de estar influido por
las soluciones de caracter politico que en cada pais se hayan adoptado,
con las cuales el sistema juridico y su aplicacion individual habrén de ser
siempre congruentes.©”

4.3. La responsabilidad del Estado en el CCyC

El Poder Ejecutivo nacional creé una Comisién a fin de que elabore un
proyecto de ley que reforme, actualice y unifique la legislacién nacional
en materia de derecho privado y que, sin sustituir la legislacién especial,
contenga una serie de principios generales ordenadores.

La causa del acto la constituyen las numerosas reformas legislativas que se
suscitaron desde la sancién del Cédigo Civil "y del Cédigo de Comercio,
y por las relevantes transformaciones culturales de las Ultimas décadas.

Asimismo, se ha considerado la importancia de la reforma Constitucional
del afio 1994, con la consecuente incorporacién de los tratados internacio-
nales de derechos humanos.

Cabe destacar, entonces, que la elaboracién del Anteproyecto estaba suje-
ta a determinadas condiciones. Luego, el Poder Ejecutivo posee la potes-
tad discrecional de formular el mensaje al Poder Legislativo para dar inicio
al proceso de formacion y sancion de las leyes, con o sin modificaciones.

(69) ComapIrA, J. Robotro, Escota, HECTor J. y ComabIra, J. Pablo, Curso..., op. cit., p. 1505.
(70) Arts. 2°y 3°, ley 340.
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4.3.1. Anteproyecto

El Anteproyecto de reforma, actualizacién y unificacion de los Codigo Civil
y Comercial, regulé las cuestiones relativas a la Responsabilidad del Es-
tado en el Libro Tercero, Derechos Personales; Titulo V, Otras fuentes de
las obligaciones; Capitulo 1, Responsabilidad Civil; Seccién 92, Supuestos
especiales de responsabilidad, en los siguientes términos:

Articulo 1764.- Responsabilidad del Estado. El Estado responde,
objetivamente, por los dafios causados por el ejercicio irregular
de sus funciones, sin que sea necesario identificar a su autor.
Para tales fines se debe apreciar 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 dafo.

Articulo 1765.- Responsabilidad del funcionario y del empleado
publico. El funcionario o empleado publico es responsable por
los dafios causados a los particulares por acciones u omisiones
que implican el ejercicio irregular de su cargo. Las responsabi-
lidades del funcionario o empleado publico y del Estado son
concurrentes.

Articulo 1766.- Responsabilidad del Estado por actividad licita.
El Estado responde, objetivamente, por los dafios derivados de
sus actos licitos que sacrifican intereses de los particulares con
desigual reparto de las cargas publicas. La responsabilidad sélo
comprende el resarcimiento del dafo emergente; pero, si es
afectada la continuacién de una actividad, incluye la compen-
sacién del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto
hayan sido razonables para su giro.

Los argumentos vertidos por la Comisién no reflejan la profundidad del
tema. En primer lugar, y sin mayores aclaraciones, se incluye la responsa-
bilidad estatal como uno més de los supuestos especiales de responsabi-
lidad, lo que implica, lisa y llanamente, considerar que la responsabilidad
del Estado es una cuestiéon de derecho privado, por lo que procede su
regulacién en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

A ello se agrega que, si bien la responsabilidad del Estado aparece como
un supuesto especial, ninguna norma del Anteproyecto establece que no
le serén aplicables los principios generales consagrados en ese Capitulo.

=~ Infojus

1d del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio sistemdtico de la ley 26.944

Responsabili

~N
Ry



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

~
N

ROMINA GAITAN

Cabe recordar que el mismo criterio fue adoptado al momento de redac-
tarse el Proyecto de Unificacion del CCyC de 1998,V" y fue rechazado por
la doctrina administrativa.??

De este modo, el Anteproyecto desconoce la procedencia de la responsa-
bilidad estatal desarrollada por la propia jurisprudencia y la doctrina, que
por regirse bajo los cdnones del derecho publico es una cuestion de carac-
ter local. Lo mismo se aplica respecto de la responsabilidad patrimonial de
los funcionarios y empleados publicos.

4.3.2. Proyecto

El Poder Ejecutivo nacional, impulsor de la iniciativa legislativa, envié al Con-
greso de la Nacién el entonces Proyecto de CCyC, con algunas modifica-
ciones. En lo referido a la responsabilidad del Estado se pueden mencionar:

Articulo 1764.- Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones de
este Titulo no son aplicables a la responsabilidad del Estado ni
de manera directa, ni subsidiaria.

Articulo 1765.- Responsabilidad del Estado. La responsabilidad
del Estado se rige por las normas y principios del derecho admi-
nistrativo nacional o local seguin corresponda.

Articulo 1766.- Responsabilidad del funcionario y del empleado
publico. Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos
en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una ma-
nera irregular las obligaciones legales que les estdn impuestas,

(71) El mismo fue formulado por una Comisién Honoraria de juristas designados por el Poder
Ejecutivo nacional: los doctores Héctor Alegria, Atilio Alterini, Jorge Alterini, Maria Josefa
Méndez Costa, Julio César Rivera y Horacio Roitman, tuvo ingreso en la Cémara de Dipu-
tados bajo el Expediente N° PE-54-99 del 08/07/1999 y sostenia, en lo sustancial, el mismo
criterio que el Anteproyecto en cuestion.

(72) En aquella oportunidad, Cassagne se manifesté plenamente en contra al expresar: “El
propio proyecto de unificacion de los Codigos Civil y Comercial, contiene prescripciones
especiales y diferentes en cuanto a la responsabilidad del Estado, regulada, erréneamen-
te a nuestro juicio, como si fuera una responsabilidad especial del Derecho civil, a fin de
mantener aquella pretendida unidad del derecho de dafnos; cuando en realidad se trata de
reglar supuestos de responsabilidad de otro derecho comun y sustantivo como es el Dere-
cho Administrativo”. Cassagng, Juan C., “Las grandes...”, op. cit., p. 32. En el mismo sentido
ComADIRA, J. RopotFo, “La responsabilidad por su actividad licita o legitima”, en Documenta-
cién Administrativa, Madrid, Ministerio de Administraciones Publicas, 2004, t. 269/270, p. 307.

(73) Mensaje N° 884, 0706/2012, sancionado el 01/10/2014 bajo ley 26.994, BO 08/10/2014.
Posteriormente, mediante ley 27.077 del 16/09/2014, BO 19/10/2014, se dispuso el adelan-
tamiento de entrada en vigencia del Cédigo para el 1 de agosto de 2015.
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se rige por las normas y principios del derecho administrativo
nacional o local seguin corresponda.

De la presentacion del Proyecto en la Comisién Bicameral para la reforma,
actualizacién y unificacién del CCyC surgen los principales fundamentos
de las modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo nacional a los
articulos transcriptos.” Al respecto, se menciond el sustento en la juris-
prudencia de la Corte, y el cardcter autonomo y esencialmente local de la
responsabilidad del Estado.

4.3.3. Anélisis de las distintas posturas adoptadas

Tanto de la doctrina como del debate parlamentario surgieron cuestiona-
mientos de diversa indole, a favor y en contra.t’

En particular, atento a que el art. 1763 CCyC, del Titulo V, dispone que
las personas juridicas responden por los dafios que causen quienes las
dirigen o administran en ejercicio o con ocasion de sus funciones, se ob-
servd que el art. 1764 CCyC, al declarar inaplicable el referido Titulo V a
la Responsabilidad del Estado —ni de manera directa, ni subsidiaria—,
implicaba admitir que el Estado no respondia.

Al respecto, cabe aclarar que el Estado debe responder no en virtud del
derecho comun sino por las prescripciones establecidas en la Constitucion
y en los tratados internacionales, ya que constituye un principio funda-
mental en el Estado constitucional social de derecho que rige en nuestro
pais.

A ello debe agregérsele que, al expresar el art. 1764 CCyC que las disposi-
ciones del Titulo V no son aplicables a la responsabilidad del Estado, esta
reconociendo positivamente que la responsabilidad del Estado existe, y
que a dicha responsabilidad no se le aplican tales disposiciones ni directa
ni subsidiariamente. Sin embargo, ello no es dbice para que dicho cuerpo

(74) EI 14/08/2012 los miembros integrantes de la comisién redactora, el Dr. Ricardo Lorenzetti,
la Dra. Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, expusieron sus fundamentos
ante la Comision Bicameral para la reforma, actualizacién y unificacion del CCyC. A su turno, el
21/08/2012 se hicieron presentes ante la referida Comisién, el Ministro de Justicia y Derecho Hu-
manos de la Naciéon, Dr. Julio Alak y el Secretario de Justicia de la Nacion, el Dr. Julian Alvarez.

(75) Ver los debates suscitados en las reuniones de la Comision Bicameral para la reforma,
actualizacién y unificacion del CCyC [en linea] http://ccycn.congreso.gob.ar/index.html en
sus versiones taquigréficas; y las Audiencias Publicas que se realizaron en todo el pais, [en
linea] http://ccycn.congreso.gob.ar/ponencias/
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normativo se aplique analégicamente, tal como lo ha admitido la Corte en
reiterados pronunciamientos.?

Asimismo, resulta imperioso advertir que el CCyC no distingue la respon-
sabilidad contractual y extracontractual, y, en consecuencia, este regiria la
responsabilidad del Estado respecto de los contratos administrativos, los
cuales ya cuentan con un sistema normativo especial.

Otra de las consecuencias desfavorables de la aplicacion del CCyC a la res-
ponsabilidad estatal radica en que el art. 175777 regula la responsabilidad
por el riesgo o vicio de la cosa. De aplicarse esta norma a la responsabilidad
del Estado, sin distinguir su accionar licito o ilicito, contractual o extracon-
tractual, este se convertiria en un gran asegurador en funcién de la cantidad
de actividades que desarrolla.

Sobre los arts. 1765y 1766 CCyC también se han planteado manifestacio-
nes a favor y en contra.

Al decir de Cassagne,”® la formula plasmada en el que fuera Proyecto del
Poder Ejecutivo nacional no altera la tradicional jurisprudencia de la Corte
sobre la responsabilidad del Estado ni la correspondiente a los funciona-
rios y empleados publicos.

Sin embargo, se observé que no existian tales leyes administrativas que re-
gulasen tanto la responsabilidad el Estado como la de los funcionarios publi-
cos.” Al respecto, cabe recordar la teoria de la extension interpretativa
desarrollada en el punto anterior. En consecuencia, se trata de encontrar
un orden en la aplicacion de las normas; y, en funciéon de ello, si no existe
una legislacién especifica y tampoco una norma de derecho publico, aun

(76) CSJN, Fallos: 190:142, 27/06/1941, Fallos: 321:174, 17/02/1998, Fallos: 195:66, 26/02/1943,
Fallos: 312:659, 09/05/1989, Fallos: 312:2266, 23/11/1989, Fallos: 328:2654, 28/07/2005.

(77) Art. 1757, CCyC: “Hecho de las cosas y actividades riesgosas. Toda persona responde
por el dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas, o de las actividades que sean riesgo-
sas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su
realizacion. La responsabilidad es objetiva. No son eximentes la autorizacién administrativa
para el uso de la cosa o la realizacion de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de
prevencién”.

(78) CassagNE, Juan C., “Responsabilidad...”, op. cit., p. 1, y agrega, particularmente sobre
el art. 1765 CCyC, que "lejos de constituir una novedad implica la adopcién de un criterio
legislativo con anclaje en la doctrina tradicional del Derecho Administrativo y en la jurispru-
dencia de la Corte”.

(79) Seguidamente se analizara la Ley de Responsabilidad del Estado.
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incluida en el Cédigo Civil que pueda aplicarse directamente, se debera
acudir a las normas de éste Ultimo en forma analégica.

El art. 1765 CCyC consagra el caracter autébnomo y local de la responsa-
bilidad estatal, esto es, como materia extrafia al derecho privado. Y es
enteramente ldgico que asi sea: no hay que olvidar que el Cédigo Civil y
Comercial habré de regular las relaciones de derecho privado, entre par-
ticulares, y segun los criterios de la justicia conmutativa.

En cuanto a las observaciones formuladas al art. 1766 CCyC se encuen-
tran aquellas relativas a entender que la remision al derecho adminis-
trativo implica asumir la irresponsabilidad de los funcionarios y emplea-
dos publicos.

Sobre ello, vale mencionar la distincién entre la falta personal y falta
de servicio, ampliamente aceptada, resultando aplicable este articulo
solo a la falta de servicio. Las faltas personales de los agentes publicos
se regiradn, como hasta ahora, por los preceptos del Cédigo Civil. Por el
contrario, las faltas de servicio, es decir, los hechos u omisiones de los
funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de
una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas, se
regiran por las normas y principios del derecho administrativo.

En consecuencia, si no existiera una norma de derecho administrativo lo-
cal que regule la falta de servicio, en virtud de lo dispuesto en el art. 1764,
se podra aplicar analégicamente el CCyC, pero de ninguna manera el per-
juicio quedaré sin su correspondiente reparacién.

Como vemos, los articulos del CCyC son coherentes con la finalidad pro-
puesta en el decreto 191/2011 en cuanto la regulacién debia limitarse al
derecho privado. Sin embargo, se admite que su incorporacidn constituye
un supuesto denominado de “politica legislativa”. De haberse manteni-
do la redaccién del Anteproyecto estariamos en presencia de normas de
derecho publico incorporadas al CCyC. Pero tal circunstancia hubiera im-
plicado desaprovechar la oportunidad histérica de reflejar en las normas
la realidad, aceptada por la jurisprudencia y la doctrina, y continuar en el
camino de construir un derecho publico completo e integral.

(80) SAMMARTINO, PaTRICIO M., “Responsabilidad...”, op. cit., p. 234.
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5. De la regulacion especifica de la responsabilidad
del Estado desde el derecho administrativo

5.1. Acerca de la necesidad de una regulacién especifica

La mayoria de la doctrina administrativista se ha pronunciado a favor de
una regulacion especifica e integral de la responsabilidad estatal.

Segun Marienhoff, un sistema de derecho administrativo no es completo
sino cuando el ciudadano tiene el medio de obtener una reparacién por
los perjuicios que le ocasione el Estado.®"

Desde una posicion contraria, algunos autores consideran que una regu-
lacién sobre el tema implicaria un retroceso del sistema juridico, cons-
truido jurisprudencialmente. Asi, Bianchi entiende que “claramente” es la
jurisprudencia de la Corte Suprema y la de los tribunales federales la que
marca el ritmo con que la responsabilidad avanza o retrocede.®

Analizado el aspecto juridico, debe mencionarse que el avance de la
legislacidon en materia de derecho publico es una decision politica, el
que deberéd someterse a los mecanismos democraticos correspondien-
tes.®

Pero vale destacar que, tal regulacién debe garantizar los derechos que
nuestra Constitucién reconoce, como el derecho a la propiedad y su invio-
labilidad, asi como el derecho a la igualdad ante las cargas publicas. Asi-
mismo, tales derechos obtendréan su reconocimiento si se logra garantizar
la plena vigencia del principio de dignidad humana.

Al respecto, solo basta mencionar las evidentes ventajas que una ley aca-
rrearia en cuanto a facilitar el conocimiento y la aplicacién del derecho, y
la unificacién de criterios, lo que conllevara inevitablemente a lograr una
mayor seguridad juridica para toda la sociedad.

(81) MaRIENHOFF, MIGUEL, Tratado..., op. cit., t. IV, p. 553, con cita a Schwartz.

(82) BiancHi, ALgerTo B., “Panorama actual de la responsabilidad del Estado en el derecho
comparado”, en LL, t. 1996-A, p. 924.

(83) “Conviene estar prevenido contra la tendencia que consiste en querer mecanizarlo todo
a fin de suprimir cualquier apreciacion subjetiva. Porque no hay maquinaria alguna que dis-
pense al jurista de la carga de las responsabilidades personales que le incumben, de deter-
minar en un momento dado qué concepciones son buenas para incluir en el articulado de la
ley o en doctrina de derecho positivo”. Liamsias, JorGEe J., Tratado..., op. cit., p. 38.
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5.2. Bases juridicas fundamentales para la regulacién
de la responsabilidad del Estado desde el derecho administrativo

Al respecto, cabe mencionar que la reciente ley 26.944 sobre responsabi-
lidad del Estado® guarda coherencia con lo plasmado en los arts. 1764
a 1766 CCyC, en el sentido expresado en el capitulo anterior, y recepta
los criterios establecidos pretorianamente por la CSJN.

Profundizar sobre el debate parlamentario excede ampliamente los paré-
metros del presente, pero cabe mencionar que las discusiones versaron so-
bre los articulos que establecen la inaplicabilidad de las disposiciones del
CCyC alaresponsabilidad del Estado, ni de manera directa ni subsidiaria, ®
y la posibilidad de las provincias de legislar sobre la materia.® Ambas
normas son concordantes con la con la linea argumentativa expuesta a lo
largo del presente.

Por otro lado, cabe destacar el objeto de regulacién de la ley, limitado a la
responsabilidad extracontractual del Estado dado que su actuacién con-
tractual estd sujeta a la legislacidon especifica que la regula y a las particu-
lares condiciones a las que se somete voluntariamente con la otra parte.®”

Asimismo, el &mbito de aplicacién personal de la ley no se limita a la
responsabilidad del Poder Ejecutivo nacional sino que comprende a los
tres poderes.®

(84) Mensaje N° 1780/13, enviado a la Honorable Camara de Diputados de la Nacion el
12/11/2013, Expte N°® 9-PE-13. El mismo obtuvo sancién el 23/11/2013, bajo la Orden
del Dia N°® 2704/2013 y sancién definitiva del Senado de la Nacion el 02/07/2014, bajo la
Orden del Dia N° 214/2014, BO 07/08/2014.

(85) Art. 1° ley 26.944: "Esta ley rige la responsabilidad del Estado por los dafios que su acti-
vidad o inactividad le produzca a los bienes o derechos de las personas. La responsabilidad
del Estado es objetiva y directa. Las disposiciones del Codigo Civil no son aplicables a la
responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria. La sancién pecuniaria disuasiva
es improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios”.

(86) Art. 11 ley 26.944: “Invitase a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
a adherir a los términos de esta ley para la regulacion de la responsabilidad estatal en sus
ambitos respectivos”.

(87) Art. 10 ley 26.944: "La responsabilidad contractual del Estado se rige por lo dispuesto
en las normas especificas. En caso de ausencia de regulacion, se aplica esta ley en forma
supletoria. Las disposiciones de la presente ley no seran aplicables al Estado en su caracter
de empleador”.

(88) "La responsabilidad extracontractual del Estado tanto puede originarse o surgir de un
comportamiento del érgano ejecutivo de gobierno, como del érgano legislativo o del érga-
no judicial”. MaRENHOFF, MIGUEL, Tratado..., t. Il, op. cit., p. 552. Asi lo entendié también la
iniciativa parlamentaria ya que no efectda, en ninguna parte del articulado, una aclaracién
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Otra cuestién a considerar es el caracter directo de la responsabilidad del
Estado. Es decir: el Estado serd imputable directamente aun cuando la
falta de servicio sea derivada del hecho de los agentes®) pues, en virtud
de la teoria del érgano, estos no actdan por si sino que quien actia o deja
de actuar es el propio Estado.

Uno de los temas que maés ha suscitado discusion es lo relativo al alcance
y a la medida de la indemnizacién. Al respecto, la reparacion como con-
secuencia de la actividad o inactividad ilicita del Estado, debe ser plena si
se quiere dar cumplimiento con lo establecido por nuestra Carta Magna.

Por el contrario, sobre el alcance de la reparacion por actividad licita, cabe re-
cordar que el Derecho Administrativo ya cuenta con una legislacién especifica
de indemnizacién por el accionar licito del Estado, como es la expropiacién.

Con fundamento en el derecho a la igualdad ante las cargas publicas, el
derecho a la propiedad y su inviolabilidad, la indemnizacién excluye la
consideracién del lucro cesante en tanto el Estado, en su accionar licito y
regular, persigue la satisfaccién del interés publico. Del mismo modo, el
propio Cédigo tampoco reconoce este concepto como consecuencia del
accionar licito de cualquier persona.

Por Ultimo, la ley contempla la responsabilidad del funcionario y emplea-
do publico,“" en lo que no se encuentre ya regulado por las leyes especia-
les que rigen la responsabilidad administrativa, profesional, civil y penal.

6. Conclusiones

6.1. Respecto a la disciplina
que regula la responsabilidad del Estado

a. La responsabilidad del Estado es una cuestién que concierne al derecho
publico

relativa a qué poder del Estado refiere. Por lo tanto, debe considerarse que, al expresar que
"esta ley rige la responsabilidad del Estado”, se aplica a los tres poderes.

(89) CSJIN, "Vadell, Jorge...”, fallo cit., “Morrow de Albanesi, Viviana Maria y otros ¢/ Estado
Nacional - Ministerio de Relaciones Ext., Comercio Internacional y Culto s/dafios y perjui-
cios”, 17/07/2010, Fallos: 333:1404; "Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢/ ANSES s/
dafos y perjuicios”, 08/10/2013, fallo C. 127. XLVII.

(90) Art. 5°, ley 26.944.
(91) Art. 9°, ley 26.944.
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La division histérica del derecho en puiblico y privado, con expresa recepcion en
nuestro sistema normativo, doctrinario y jurisprudencial, se funda en las evidentes
notas distintivas que poseen ambas ramas del derecho asi como en la conve-
niencia de establecer con claridad los principios opuestos que rigen las relacio-
nes entre los particulares, por un lado, y las relaciones en las que interviene el
Estado, por otro, a fin de orientar un funcionamiento coordinado y de coope-
racién entre ambas ramas.

En un sistema de gobierno representativo, republicano y federal, el derecho
publico adquiere singular importancia. Las autonomias provinciales implican el
reconocimiento del carécter local del derecho publico.

En este contexto, la adecuacién del accionar del Estado al ordenamiento juridi-
co incluye el deber de responder por los dafios que ocasiona de acuerdo a los
principios y reglas especiales de derecho publico.

b. La responsabilidad del Estado se rige por los principios y reglas del derecho
administrativo

El sistema normativo de un Estado se encuentra influido por la ideologia politi-
ca imperante, por las necesidades sociales y el orden ganado de acuerdo a las
legitimidades histéricas que cada sociedad define; el derecho administrativo
no esta exento de esta realidad.

El derecho administrativo es una ciencia auténoma ya que recurre directamen-
te a los principios establecidos en la Constitucién Nacional, norma juridica, que
goza de supremacia y que posee eficacia directa.

6.2. En relacion a la competencia de la Comision
para regular la responsabilidad del Estado en el CCyC

Los arts. 1764 a 1766 del Anteproyecto no resultaron una derivacion razo-
nada del decreto 191/2011. La propuesta de la Comisién excedia el ambi-
to de atribuciones conferidas que, ni expresa ni implicitamente, la faculta-
ba a regular una materia propia del derecho publico.

Las previsiones normativas del derecho privado se podran aplicar solo
analégicamente. Esta metodologia exige realizar una tarea previa de
adaptacioén a las normas y principios del derecho publico.

La complejidad de una multiple regulacién como consecuencia de las au-
tonomias provinciales no puede constituir un freno para el fortalecimiento
del derecho administrativo, méas ain cuando la propia Ley Fundamental
les reconoce el derecho a darse sus propias instituciones y a regirse por
ellas.
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6.3. En cuanto a la necesidad de una regulacién especifica
sobre la responsabilidad del Estado desde el derecho administrativo

Una norma especial garantiza no solo el derecho a la propiedad y su invio-
labilidad, sino también la unidad de criterio y la igualdad. Nuestro derecho
publico es merecedor de una ley regulatoria de la responsabilidad estatal
para lograr la autosatisfaccién del derecho administrativo en esta materia.

Avanzar en una regulacion o mantener el statu quo es una cuestién dis-
crecional del poder politico de un pais y contiene una gran determinacién
ideoldgica, en tanto la decision final la define el voto de quienes represen-
tan la voluntad popular.

e
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Aportes jurisprudenciales
a la nueva
Ley de Responsabilidad
del Estado

SERGIO GUSTAVO FERNANDEZ™

“Pues el derecho es el Saturno que devora a sus propios hijos; el derecho
puede rejuvenecerse en tanto que rompe con su propio pasado”
Ihering, Rudolf von, La lucha por el derecho

&

1. Introduccién

La sancién de la nueva Ley 26.944 de Responsabilidad Estatal (LRE), que
en lineas generales receptd con diversos matices los estandares de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacidn, ha generado profusas criticas por
parte de los sectores académicos.

El fendmeno resulta ciertamente interesante. Por un lado, se han desen-
vuelto las tres principales fuentes de nuestro derecho: la jurisprudencia,
sentando durante décadas diversos criterios concretos que se convirtieron
en reglas practicamente consuetudinarias; la legislacion, receptando esas
directrices de forma sistematica y dandole imperio general; y la doctrina,
primero esquematizando los precedentes relevantes y luego con duras
criticas a la nueva ley.

(1) Agradezco especialmente al Dr. Andrés Ascérate por su colaboracién en este trabajo.
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Por otro lado, no puede perderse de vista que la resistencia de los acadé-
micos a esta asimilacién legislativa se dio en el marco de un proceso de
codificacién general,? lo cual reedita en nuestro ordenamiento una his-
térica dialéctica ante fendmenos similares. Desde el lejano Cédigo Ham-
murabi o la Ley de las Doce Tablas, a los recientes cédigos sancionados
por el Congreso de la Nacién, en todo proceso codificador se sintetizan
dos tendencias antagdnicas. Por un lado, a modo de fuerza centripeta,
la recepcién de ciertas reglas enraizadas en la comunidad juridica, para
darle un nuevo origen o validez formal a través del Poder Legislativo. Por
el otro, la natural resistencia a esta modificacion que actia como fuerza
centrifuga, rescatando el valor y la vigencia de los viejos estandares con-
suetudinarios o jurisprudenciales.

Resulta ejemplificativo el debate que ocasiond hace dos siglos el Cédigo
Napoledn en los territorios que actualmente conforman la Republica Federal
Alemana. En pleno auge de las ideas codificadoras que se exportaban des-
de Francia, los juristas alemanes debatian sobre la asimilacion y el rechazo
de estas corrientes. En ese marco, la naciente escuela historicista de Savigny
renegaba de la ley como fuente del derecho y realzaba a la costumbre, es
decir, la sana tradicion popular de los pueblos germaénicos frente al derecho
romano que, a fin de cuentas, era un conjunto de normas importadas.®

En la concepcidn filosofica de Savigny, cada pueblo es el sujeto de su pro-
pio derecho, el cual nace, progresay perece con él. “Lo que forma un dUnico
todo es la universal creencia del pueblo, el sentimiento uniforme de necesi-
dades intimas, que excluye toda idea de un origen meramente accidental y
arbitrario (...) semejantes actividades caracteristicas hacen de cada pueblo
un individuo”.® El derecho seria, entonces, un producto que emerge de
forma natural de la evolucién de las costumbres de cada pueblo.

Afos después, lhering, inicialmente seguidor de estas ideas, vendria a
romper con esta concepcion cargada de ingenuidad y romanticismo. El
derecho ya no seria el fruto de la pacifica evolucién histérica de un pueblo,
sino la variable resultante de una puja, una lucha entre los individuos que

(2) Codigo Civil y Comercial (ley 26.994); Cédigo Procesal Penal, sancionado (ley 27.063); y
Digesto Juridico Argentino (ley 26.939).

(3) Boseio, NorserTO, El positivismo juridico. Lecciones de filosofia del derecho reunidas por
el doctor Nello Morra, R. de Asis y A. Greppi (trads.), Debate, Madrid, 1993, pp. 133/134.

(4) Boeio, NoreerTO, El positivismo juridico..., op. cit., pp. 68/69, con cita de F. K. von Savigny,
De la vocacién de nuestra época para la legislacion y la ciencia del Derecho.

=~ Infojus



APORTES JURISPRUDENCIALES A LA NUEVA LEY DE RESPONSABILIDAD...

lo integran. Asi, las concepciones de lhering y Savigny colisionan en dos
frases programéticas. Mientras que para Savigny el derecho no podia ser
nunca fruto “del azar, ni de la voluntad, la reflexién o la sabiduria de los
hombres”; lo que para lhering se halla en el origen mismo del derecho es
"la luchay el trabajo del entendimiento humano: intuicién, reflexion, con-
ciencia y célculo”.® Con una actualidad asombrosa, decia lhering:

... una alteracion que la ley impone al derecho existente, puede
limitar su influencia posiblemente a lo Ultimo, a la esfera de lo
abstracto, sin extender sus efectos al dominio de las relaciones
concretas que se han formado en base al derecho hasta aqui
—una mera alteracion del mecanismo del derecho, en el que
un tornillo inservible o un rodillo es suplantado por otro mas
perfecto—. Pero muy a menudo estén las cosas de tal modo
que la alteracién se puede alcanzar solo al precio de una in-
tervencién extremadamente viva en los derechos e intereses
privados existentes. Se han ligado en el curso del tiempo con
el derecho existente los intereses de millares de individuos y
de estamentos enteros de tal modo que no se puede suprimir
sin lesionar a los Gltimos de la manera mas sensible; poner en
discusién la prescripcién juridica o la institucién, equivale a de-
clarar la guerra a todos esos intereses, a arrancar un pdlipo que
se ha aferrado con mil brazos. Todo intento de esa clase suscita
por tanto, en la actuacion natural del instinto de conservacion,
la mas violenta resistencia de los intereses amenazados y con
ello una lucha en la que, como en toda lucha, no da la pauta el
peso de las razones, sino la proporcion de poder de las fuerzas
en pugna y asi no raramente provoca el mismo resultado que
en el paralelogramo de las fuerzas, una desviacion de la linea
original en la diagonal. Solo asi es explicable que instituciones
sobre las cuales ha sido pronunciado el juicio publico hace tiem-
po, pueden a menudo continuar largo tiempo su vida; no es la
fuerza de inercia de la capacidad histérica de afirmacion la que
les sostiene, sino la fuerza de resistencia de los intereses que

sostienen su posesion.©

(5) GonzALez ViceN, Feurg, “Jhering y el problema del método juridico”, en Anuario de Filoso-
fia del Derecho, Boletin Oficial del Gobierno de Espana, Madrid, 1987, p. 238.

(6) IHERING, RupOLF VON, La lucha por el derecho, 2° ed., Bs. As., Araujo, 1939, cap. I.
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Las palabras del ilustre jurista alemén se aplican perfectamente a lo que
ha sucedido con la nueva normativa sobre la responsabilidad del Es-
tado. Mucho maés aun: todo este debate entre los defensores del na-
cimiento pacifico y causal del derecho y aquellos que lo ven como pro-
ducto de un conflicto se reedita cada vez que una ley pretende recoger
estédndares arraigados en la doctrina y la jurisprudencia. Y si se encara
la LRE desde esta éptica, queda en evidencia la cuestion central que
subyace a la discusion generada: jse trata del fruto pacifico de una evo-
lucidon histdrica, como sugeria Savigny?; ; o, en la linea de lhering, es un
nuevo golpe en la antigua lucha por el derecho a obtener del Estado el
pago de una indemnizacién?

2. La LRE como receptora de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Debemos sefalar que en buena medida la Ley ha reconocido los estanda-
res generales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, los cuales se
advierten claramente en algunos institutos que veremos a continuacién.

2.1. La obligacién de indemnizar,
y el caracter objetivo y directo de la responsabilidad estatal

La primera recepcion de la jurisprudencia, que se encuentra implicita es
la obligacién estatal de indemnizar a los ciudadanos. Este principio de
raigambre constitucional ha sido consagrado por diversos tratados con
jerarquia constitucional,” y su reconocimiento se remonta al origen mismo
del derecho administrativo.®

Lo cierto es que la responsabilidad estatal es reconocida desde mucho tiem-
po atrds, y se coincide en que la CSJN recurria inicialmente a un método de
imputacién indirecto y subjetivo, fundado en los arts. 1109 y 1113 CC.©
Luego, se evoluciond a un criterio objetivo e indirecto,"? para pasar, con el
precedente “Vadell” a un tipo de imputacion independiente, de caracter

(7) Arts. 16, 17 y 19 CN; arts. Il y XXIII Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; arts. 1°, 7° y 17 Convencién Americana sobre Derechos Humanos y art. 26 Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

(8) Como es sabido, el Arrét “Blanco”, del 8 de febrero de 1873 fue el primer hito en el que
no solo se instituyo la responsabilidad administrativa del Estado, distinta de la civil, sino que
se sostiene que en virtud de ese caso se fundé el derecho administrativo.

(9) CSIN, “Tomés Devoto y Cia. S.A. ¢/ Gobierno Nacional”, 1933, Fallos: 169:111.
(10) CSJN, “F. C. Oeste de Buenos Aires ¢/ Prov. de Bs. Aires”, 1938, Fallos: 182:5.
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objetivo. Se resolvié alli que quien se compromete a prestar un servicio lo
debe realizar adecuadamente.™

2.2. La falta de servicio como factor
de atribucion de responsabilidad por actividad ilicita

Esta objetivacion implicd un salto evolutivo desde la falta personal del
agente del Estado que producia el dafio hasta la falta objetiva del servicio.
La posibilidad de extender esta falta personal al Estado fue el punto de
partida del derecho administrativo, que al erigir a la falta de servicio como
antagénica a la falta personal, permitié independizar la imputacion de la
actitud subjetiva del funcionario.

En Francia fue determinante la diferencia entre la falta personal y la falta
de servicio pues, a partir de ella, se extraeria el régimen juridico que le
seria aplicable. Suele citarse en este punto a Laferriére, quien sostenia que
existia una “falta de servicio si el acto que genera perjuicio es impersonal
y revela a la administracién méas o menos que da motivo al error. La falta
personal, por el contrario, es la que revela al hombre con sus debilidades,
sus pasiones, su imprudencia”.(?

Este clasico instituto que cimenta la responsabilidad del estado fue reco-
gido en el art. 3° inc. d LRE, que define a la falta de servicio como toda
"actuacion u omision irregular”. Entre la multiplicidad de formulaciones
que ha efectuado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso
"Mosca” consideré que se trata de una “violacion o anormalidad frente a
las obligaciones del servicio regular”./®

Sin embargo, la norma no contiene ninguna disposicion que permita imputar
al Estado un dafio a través de otro tipo de factores de atribucion obijetivos,
como el riesgo o vicio de las cosas previsto en el antiguo art. 1113 CCy en

(11) CSJIN, “Vadell, Jorge Fernando ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 306:2030.
(12) ABERASTURY, PEDRO, La nueva ley de responsabilidad del Estado, ADLA 2014-25, 18.

(13) CSJN, “Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/
dafiosy perjuicios”, 06/03/2007, Fallos: 330:563; también Fallos: 306:2030; 312:1656; 315:1892,
1902; 316:2136; 317:1233; 318:77; 319:2824, 320:266; 321:1776; 323:3973; 325:1277; 328:4175;
329:3065; 329:3168; 330:3447; 330:2748, 331:1690; 331:173. En el mismo sentido, CNac. Conr.
Abw. Fep., Sala lll, “Albornoz, Claudio Marino ¢/ EN-Ministerio Justicia s/ dafos y perjuicios”,
23/10/2007; y "Abeiro Claudio Alejandro ¢/ EN — Ministerio Justicia s/ dafios y perjuicios”,
08/03/2012; CNac. Cont. Apm. Fep., Sala IV, “Amiano, M. E. y otro ¢/ E.N. Ministerio de Justi-
cia”, 07/10/1999; "Stalker, A.R. ¢/ INSSJP y otros s/ Proceso de Ejecucion”, 29/08/2000; CNac.
ConT. Apwm. Fep., Sala 'V, “Oppizzi, R. L. ¢/ YPF SE s/ Juicio de Conocimiento”, 12/08/2002.
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los actuales arts. 1757 y 1758 CCyC. Algunos autores criticaron tal omisién
al entender que implicaria la ausencia de responsabilidad del Estado ante
estos supuestos, ' mientras que otros han procurado llenar ese vacio re-
curriendo a las normas de derecho comdn.™ La Corte Suprema, en ciertos
casos, ha admitido la responsabilidad por el riesgo de las cosas,"® por lo
cual se trata de un debate abierto.

2.3. Dano cierto

El art. 3° inc. a LRE recibe el criterio unédnime sobre la certeza del dafio. El
Méximo Tribunal sentencié histéricamente que solo resulta indemnizable
el dafio cierto y susceptible de comprobacion judicial, excluyendo de las
consecuencias resarcibles a los dafios meramente eventuales o conjetura-
les en la medida en que la indemnizacién no puede representar un enri-
quecimiento sin causa para quien invoca ser damnificado.

2.4. La responsabilidad del Estado como instituto
de derecho administrativo y aplicacion del Codigo Civil

El art. 1° LRE declara que no son aplicables a la materia las disposiciones
del Cédigo Civil de manera directa ni subsidiaria. Con ello reconoce el
criterio que asumid la CSJN en la causa “Barreto”, donde reconocié de
forma contundente que la responsabilidad del Estado no es una cuestién
de derecho comun, en los términos del art. 75, inc. 12, CN sino que se tra-
ta de una materia propia de derecho publico local. Citando a Marienhoff,
Fiorini y Forsthoff, sostuvo:

... en el sub lite los actores persiguen —con apoyo en dispo-
siciones contenidas en el Cddigo Civil— la reparacién de los
perjuicios derivados del accionar irregular de personal de la
policia provincial en la realizacién de tareas de prevencién de
delitos. La pretension procesal subsume el caso, entonces, en
un supuesto de responsabilidad extracontractual del Estado

(14) PerrINO, PABLO, “La falta de servicio en la Ley de Responsabilidad del Estado y de los
funcionarios y agentes publicos”, EDA, afio LIII, n® 13.698, 31/03/2015.

(15) GaLpos, Jorge M., “La responsabilidad del Estado en la ley 26.944 por el dafio causado
por las cosas de su propiedad”, en RCyS 2014-XII, 20.

(16) CSJN, “Empresa Nacional de Telecomunicaciones ¢/ Buenos aires, Provincia de y otro s/
cobro de pesos”, 22/12/1987, (Fallos: 310:2804); y también Fallos: 330:563; 315:2834.

(17) CSJIN “Rodriguez, Mario y Francisco ¢/ Provincia de Buenos Aires”, 1985, Fallos: 307:169;
y también Fallos: 311:2683; 312:1599; 312:316; 315:2865; 318:531; 320:266; 330:2748; 332:1367.
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local por la presunta “falta de servicio” en que habria incurrido
un 4érgano de la Provincia de Buenos Aires derivada del cum-
plimiento irregular de las funciones estatales que le son propias
(Fallos: 306:2030 y sus citas; 320:1999, dictamen de la sefiora
Procuradora Fiscal a la que adhiere este Tribunal) (...) se trata,
pues, de un dafo que los actores atribuyen a la actuacién del
Estado provincial en el dmbito del derecho publico, como con-
poder de policia de se-

|II

secuencia del ejercicio imperativo de
guridad” entendido como una “potestad publica” propia del
Estado, quien la ejerce cuando lo estima conveniente para sa-
tisfacer exigencias de bien pidblico o de interés general; materia
cuya regulacién corresponde al campo del derecho administra-
tivo y de resorte exclusivo, por ende, de los gobiernos locales,
de conformidad con lo dispuesto por el art. 121 y concordan-
tes de la Constitucién Nacional; y que encuentra su fundamen-
to en principios extrafios a los propios del derecho privado.®

Si he recurrido a esta extensa transcripcion es porque entiendo que la
claridad de la sentencia de la Corte y de la recepcion normativa efectuada
en la LRE debiera dar por superado el estéril debate sobre este punto.
Por un lado, el Maximo Tribunal asumié la posibilidad de que exista una
multiplicidad de ordenamientos juridicos locales sobre responsabilidad
del Estado como una consecuencia légica de la forma de estado federal;
y por el otro, la ley ha sido cautelosa al precisar que el Cédigo Civil no es
aplicable de forma “directa ni subsidiaria”, sin vedar la analogia, lo cual
resulta evidente ya que esta es la herramienta basica de todo tipo de razo-
namiento juridico." Sin embargo la doctrina continda discurriendo sobre
el asunto.®

(18) CSJN, "Barreto, Alberto Damién y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/ dafos y
perjuicios”, Fallos: 329:759, consids. 9°y 10, el resaltado es mio.

(19) Arts. 16 CC y 2° CCyC. El propio mensaje de elevacion del Proyecto de Ley, en ese
sentido, expreso: "Ello no obsta a que, de corresponder, se realicen adaptaciones, por via
analdgica, impuestas por la naturaleza de lo que constituye la sustancia del ‘derecho admi-
nistrativo (Fallos: 190:142, 310:1578 y 321:174, entre otros). Por cierto, la analogia resulta des-
de todo punto de vista innecesaria cuando la propia ley administrativa regula directamente

G

los hechos materia del caso (Fallos: 321:174)"".

(20) PerriNO, PaBLO, “La falta de servicio...”, op. cit.; GELLY, MARIA ANGELICA, “Lectura constitu-
cional de la Ley de Responsabilidad del Estado”, en LL 2014-E, 659; CovieLLo, Pebro, “Los
jueces frente a la ley de responsabilidad del Estado”, en ED 259-903; Galpos, Jorce M., “La
responsabilidad...”, op. cit.
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2.5. Relacion de causalidad directa, exclusiva
y excluyente en materia de responsabilidad por actividad licita

A diferencia de lo que sucedié en materia de responsabilidad por ac-
tividad ilicita, la Corte Suprema delined un estandar mas exigente en
la relacion de causalidad de los dafios ocasionados por actividad es-
tatal licita. Sorteando la problematica sobre causalidad adecuada, en
el caso "Tejedurias Magallanes”, exigid la acreditacion de una “rela-
cién de causalidad directa e inmediata entre el accionar del Estado y el
perjuicio”;®y luego a partir del precedente “Ledesma”, agregd la nota
de exclusividad a este vinculo causal;® un criterio que luego repitid en
diversas oportunidades.®

Elinc. d, del art. 4° LRE, en tanto exige una relacién de causalidad directa,
inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el dafio, es, entonces, la
consagracién de estos precedentes.

2.6. El sacrificio especial como factor de atribucién de la responsabilidad
por actividad licita. La ausencia de un deber de soportar el dafo

El principio general de que todos los ciudadanos deben soportar las
cargas publicas supone, como es sabido, la igualdad con que estas
deben distribuirse.® Ello ha llevado al Tribunal Supremo a admitir, pro-
gresivamente, la existencia de una obligacién estatal de indemnizar
ciertos perjuicios "especiales”, “diferenciados”, “particulares” o “ca-

(21) CSJIN, "Ferrari, A. H. E. y otros ¢/ Consejo de Adm. del Inst. Politécnico Ind. de Beraza-
tegui s/ reintegro descuento de haberes”, 10/09/1989, Fallos: 312:1656. En materia de causa-
lidad adecuada, pueden verse los precedentes de la CNac. ConT. Abwm. Fep., Sala IV, “Kohan,
Julio ¢/ E. N. (Ministerio de Defensa) y Otros s/ contrato administrativo”, 10/09/96; "“Blanco
Galvez, Miguel Angel y otros ¢/ Spolski, Alberto y otro s/ dafos y perjuicios”, 13/05/2008,
“Marciano Raul Alberto y otro ¢/ Banco Central de la Republica Argentina s/ proceso de
conocimiento”, 10/04/2012; "Moro, Eduardo Fabiéan y otro ¢/ BCRA s/ proceso de cono-
cimiento”, 12/06/2012, CNac. CoNT. Apm. Fep., Sala Il, “Guerra Rosendo Osvaldo ¢/ Banco
Central de la Republica Argentina s/ Dafios y Perjuicios”, 08/11/2005; “Gonzélez, Jorge c/
PFA - Ministerio Interior s/ Dafios y Perjuicios”, 29/03/2007 y “Rodriguez de Matias, Rosa
Nélida ¢/ Nacién Argentina (Ministerio del Interior) Policia Fed. y Sr. Vera Julio s/ juicios de
conocimiento”, 12/06/2001.

(22) CSJN, “Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias S.A”, 22/04/2008, Fallos: 312:819.

(23) CSJN, “Revestek S. A. ¢/ Banco Central de la Republica Argentina y otro s/ ordinario”,
15/08/1995, Fallos: 318:1531; y también Fallos: 328:2654.

(24) Resulta interesante el voto del Dr. Fayt en la causa “Revestek”, en el cual precisé que la
vida en sociedad no solo impone la obligacion de soportar las cargas puiblicas, sino también
el deber de solidaridad. CSJN, “Revestek S. A..."”, fallo cit.
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lificados” que son consecuencia de su actividad regular.® El momen-
to cumbre de esta evolucién se dio con en el caso “"Columbia”, en el
que resolvid que la indemnizacidn de este tipo de perjuicios requiere
y “la ausencia de deber de soportar

|Il

acreditar un “sacrificio especia
.2 L os incs. d y e del art. 4° LRE contienen estos recaudos

"

el dafo
aceptados pacificamente.

En particular, el art. 4°, inc. e, LRE aclara que el sacrificio especial, diferen-
ciado del resto de la comunidad, se configura “por la afectacién de un
derecho adquirido”, con lo cual —con cierta deficiencia legislativa— pa-
rece hacer referencia al precedente “Revestek”,® en cuanto exigio que el
Estado “debe haber producido una lesién a una situacién juridicamente
protegida”, aclarando que nadie tiene un derecho adquirido al mante-
nimiento inalterable del ordenamiento juridico.

3. La LRE como reformadora de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Ahora bien, sin perjuicio de la recepcion sefialada, la nueva ley también ha
actuado modificando los estandares reconocidos por la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. El Congreso es mas exigente,
principalmente al delinear los requisitos para las indemnizaciones por el
obrar licito del estado, la responsabilidad por omisién y los dafios ocasio-
nados por el Poder Judicial.

3.1. Caréacter excepcional de la responsabilidad por actividad licita

El art. 5° LRE declara que la responsabilidad por actividad licita es de
carécter excepcional, lo cual implica consagrar un principio general que
exige un escrutinio mucho més estricto para la admisibilidad de este
tipo de acciones. Esta no es una pauta consolidada en la Corte Suprema

(25) CSJN, "Establecimientos Americanos Graty S.A. ¢/ Nacion”, 1938, Fallos: 180:107, y tam-
bién Fallos: 248:83; 293:630; 308:2626; 315:1026; 316:397, 317:1233, 320:955; 321:2345; 323:1897.
En el mismo sentido, CNac. ConT. Abwm. Fep., Sala IV, “El Verdadero Paraiso S.R.L. ¢/ Estado
Nacional”, 21/08/2007; "La Vendimia S.A. ¢/ EN (Ministerio Economia Secret. de Com. Interior)”,
01/02/2008; “Cengi, S.A. ¢/ Estado nacional”, 05/04/1994; CNac. Cont. Apwm. Fep., Sala |, “Tec-
nologia Integral Médica S.A. ¢/ Ministerio de Economia y otro”, 22/04/1997, CNac. CoNT. ADM.
Fep., Sala Il, “Copromaneu S.A. ¢/ SENASA y Calidad Agroalimentaria s/ resolucion 113/1994",
04/12/2006.

(26) CSJUN, “Columbia Cia. Financiera ¢/ E. N. Ministerio de Economia”, 02/08/200,
Fallos: 323:1897.

(27) CSJN, “Revestek S. A..."”, fallo cit.
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de Justicia de la Nacién, y solo fue expuesta en el precedente “Malma
Trading”,® sin llegar a considerarse un criterio con raigambre jurispru-
dencial sélida.®

3.2. Indemnizacion limitada en la responsabilidad por actividad licita

La LRE dispone en su art. 5° que en estos supuestos de responsabilidad
la indemnizacién comprende “el valor objetivo del bien y los danos que
sean consecuencia directa e inmediata de la actividad desplegada por la
autoridad publica, sin que se tomen en cuenta circunstancias de carac-
ter personal, valores afectivos ni ganancias hipotéticas”. Ademas, declara
improcedente el lucro cesante, cuya reparacién no procede “en ningin
caso”. Con estas limitaciones, la norma se sitla en franca contradiccion
a la evolucion jurisprudencial de la CSJN, que partié desde el descono-
cimiento del lucro cesante en materia extracontactual®® y la admisibilidad
ante supuestos de responsabilidad contractual,®” hasta una indemniza-
cién plena consagrada en el precedente “El Jacaranda”, y luego ratificada
en diversas oportunidades.®?

3.3. Responsabilidad por omisién

La norma ha ubicado a la responsabilidad por omisién como un subti-
po de aquella derivada por la actividad ilicita de la administracién. En
concreto, la define como una variante de la falta de servicio, superando
un viejo debate entre los partidarios de encuadrarla en el art. 1112 (Gor-
dillo, Gambier y Comadira) o en el art. 1074 CC (Marienhoff, Cassagne,

(28) CSJIN, “"Malma Trading S.R.L. ¢/ Estado nacional — Ministerio de Economia y Obras y
Servicios Publicos s/ proceso de conocimiento”, del 15/05/2014.

(29) Sostiene Bianchi que, en numerosas ocasiones, la Corte traté acciones de dafos ocasio-
nados por el obrar regular del Estado, sin llegar a consagrar la excepcionalidad referida, que
podria llevar a renacer al principio de infalibilidad real, The King can do no wrong. BiaNcHI,
ALBERTO, “La responsabilidad del Estado por actividad legislativa (a propésito de la Ley de
Responsabilidad del Estado”, en ED 259-687.

(30) CSJN, “Laplacette, Juan su sucesion y otros ¢/ Prov. de Bs. Aires”, 1943, Fallos: 195:66; y
también Fallos: 293:617; 312:659.

(31) CSUN, “"Compafiia Industrial de Alcalis (CIDASA) ¢/ Nacion Argentina”, 1984, Fallos: 306:140;
y también Fallos: 307:2399; 311:233; 312:2269; 316:1335; 316:1428.

(32) CSJUN, “Zonas Francas Santa Cruz S.A. ¢/ Estado Nacional - PE.N. - Dto. 1583/96 s/ dafios
y perjuicios”, 09/06/2009, Fallos: 332:1367; "IMSA MICSA ¢/ Estado Nacional - Ministerio de
Obras y Servicios Piblicos - OSNA - Ente Residual s/ proceso de conocimiento”, 22/12/2009,
Fallos: 332:2801.
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Mertehikian).®¥ Sin embargo, esta irregularidad “solo genera responsabi-
lidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actua-
cién expreso y determinado”.®¥

A primera vista, podria sostenerse que, al exigir un mandato normati-
vo expreso y determinado, la Ley procura brindar precision a un prin-
cipio de sentido comun, pues responsabilizar al Estado por cualquier
omisién, resultaria evidentemente disvalioso.® Sin embargo, la nutri-
da jurisprudencia de la Corte® progresé hasta llegar a los precedentes
"Zacarias"® y "Mosca”.® De donde se desprenden dos nuicleos con-
ceptuales que no han sido recibidos en la norma que comentamos: en
primer lugar, deben diferenciarse "entre los casos de omisiones a man-
datos expresos y determinados en una regla de derecho, en los que pue-
de identificarse una clara falta del servicio, de aquellos otros casos en los
que el Estado esté obligado a cumplir una serie de objetivos fijados por
la ley solo de un modo general e indeterminado ”.®? Estos Ultimos casos,
deben “ser motivo de un juicio estricto y basado en la ponderacién de
los bienes juridicos protegidos y las consecuencias generalizables de la
decision a tomar” .0

En segundo término, el Maximo Tribunal fij6é cuatro pautas determinantes
de la responsabilidad por omisién: a) la naturaleza de la actividad; b) los
medios de que dispone el servicio; ¢) el lazo que une a la victima con el
servicio, y d) el grado de previsibilidad del dafio.

(33) Por todos, ver GorbiLLo, AcusTiN, Tratado de Derecho Administrativo, t. VII, 10° ed., Bs. As.,
Fundacién de Derecho Administrativo, pp. 660/662; ABerasTURY, Pedro, “La responsabilidad
del Estado por omisién — en el ejercicio del poder de policia”, en JA, Suplemento 2010-Il,
19/05/2010; Boretto, MAURICIO, “Responsabilidad del Estado por omision: reflexiones a mano
alzada”, en ED 253-229, con cita de D. Cohen, “Limites de la responsabilidad del Estado por
omision. El caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”.

(34) Art. 3°, inc. d LRE.

(35) Catatano, MarianA, “Nueva Ley de Responsabilidad del Estado. Anélisis de su articulado
en relacion a la jurisprudencia de la Corte y al proyecto de la Comision de Reformas al Cédi-
go Civil”, en RCyS 2014-XIl, 5.

(36) Ver el acabado panorama descripto en Comabira, J. RoboLro; Escota, HECTOr J. y ComaDIRA,
J. PagLo (coord., col. y act.), Curso de Derecho Administrativo, t. I, Bs. As., AbeledoPerrot 2013,
p. 1539.

(37) CSJN, "Zacarias, Claudio H. ¢/ Cérdoba, Provincia de y otros s/ sumario”, 28/04/1998,
Fallos: 321:1124.

(38) CSJIN, “"Mosca, Hugo Arnaldo...” fallo cit.
(39) Ibid., consid. 6°.
(40) Ibid.
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La LRE no ha recogido estos pardmetros, y se ha dicho que al condicio-
nar la indemnizacién a la inobservancia de un deber normativo de actua-
cién "expreso y determinado” su letra deja fuera un dmbito de respon-
sabilidad que en principio se encontraba admitido en la jurisprudencia
de la Corte Suprema.“?

3.4. Responsabilidad por actividad judicial

La Unica mencién a la responsabilidad por actividad jurisdiccional conte-
nida en la ley, se encuentra en su art. 5, que dispone que los dafios causa-
dos “por la actividad judicial ilegitima del Estado no generan derecho a
indemnizacién”.

Ciertamente, la generalidad de la disposicidn dificulta evaluar su dmbito
de aplicacién concreto. La norma pareciera hacer referencia principalmen-
te al instituto de la prisidn preventiva, pero ello no es claro. Y si bien no era
necesaria la diferenciacion que ha realizado la doctrina entre la responsa-
bilidad in iudicando e improcedendo, se han omitido estdndares bastante
arraigados en la jurisprudencia de la Corte Suprema que pueden resumir-
se en los siguientes términos:

a. la mera revocacion de un acto judicial no otorga el derecho a solicitar la in-

demnizacidn, ya que debe declararse por un nuevo pronunciamiento judicial la
nulidad de la disposicion que perjudica al justiciable;#?

b. en materia de prisién preventiva, la absolucién del procesado no habilita a
indemnizarlo si el auto que la dispuso “encuentra sustento légico suficiente en
las constancias de la causa”;®y

c. sin embargo, ante ciertos casos, la morosidad judicial manifiesta, o el excesivo
tiempo de detencidn, resulta indemnizable. ¥

(41) Canpa, FaBlAN, “Responsabilidad por omision en la Ley 26.944. El requisito del incum-
plimiento de un deber estatal normativo expreso y determinado. Una lectura desde el fallo
de la CS 'C. de P'", en EDA, n° 13.718, 30/04/2015, donde el autor propone una interpre-
tacion amplia de la ley. En el mismo sentido, PerrINO, PABLO, “La falta de servicio...”, op. cit.

(42) CSIN "Garda Ortiz, Enrique ¢/ Nacién Argentina”, 1986, Fallos: 308:2095; y también
Fallos: 311:1007; 317:1233; 318:1990; 319:2527; 319:2824; 321:1712; 332:552; CNac. CoNT. ADM.
Fep., Sala lll, "Albornoz”, 23/10/2007 y “Abeiro”, 08/03/2012.

(43) CSJN, "Pouler, E. R. ¢/ Estado Nac. Ministerio de Justicia s/ dafos y perjuicios”,
08/05/2007, Fallos: 330:2112, y “Putallaz, Victor Orlando ¢/ Estado Nacional - Ministerio de
Justicia de la Nacién”, 23/03/2010, Fallos: 333:273, entre otros.

(44) CSJN, “Rosa, Carlos Alberto ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Justicia y otro s/ dafios y
perjuicios varios”, 01/11/199, Fallos: 322:2683; y especialmente “Mezzadra, Jorge Oscar ¢/ EN
Me Justicia y DDHH s/ dafios y perjuicios”, 08/11/2011, Fallos: 334:1302 y sus citas.
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La omisién no es menor ya que la indemnizacién por actividad judicial
tiene fundamentos constitucionales expresos y contundentes en el art. 10
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y en los arts. 9°,
inc. 5,y 14, inc. 6 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.®

3.5. Cuestiones controversiales

Finalmente, cabe sefialar que la ley contiene cuestiones que han sido fuer-
temente criticadas por la doctrina, algunas de las cuales ya han suscitado
planteos judiciales, y cuyo andlisis debo omitir en mi condicién de inte-
grante de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal. Entre ellas, en primer lugar, se encuentra la improcedencia
de las "sanciones pecuniarias disuasivas” contra el Estado, sus agentes y
funcionarios;“ en segundo término, la exencién de responsabilidad, aun
subsidiaria, ante los perjuicios ocasionados por los concesionarios y licen-
ciatarios de servicios publicos;*y, por Gltimo, la posibilidad de condenar
al Estado a indemnizar en aquellos supuestos en que se configura la con-
causa y/o culpas concurrentes.“®

4. Reflexiones finales

"Lo que fue, eso mismo serd; lo que se hizo, eso mismo se haré: jno hay
nada nuevo bajo el sol!”.“) El repaso que hemos llevado a cabo demues-
tra que la ley 26.944 no ha traido grandes innovaciones, ni en lo juridico,
enfocando la lupa en su contenido, ni en lo socioldégico, observando el
proceso de elaboracién y la reaccidn critica de los académicos.

En lo primero, més que una ley general reguladora de los dafos producidos
por el Estado, se trata de una norma asentada sobre criterios de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion, asimilandolos o rechazéandolos. Mas,
deja fuera numerosos aspectos propios de una “Ley de Responsabilidad
del Estado” (v. gr.: principios generales en la materia, la cuestion relativa
al ex ante y la prevenciéon de los dafos; definiciones sobre los conceptos

(45) ComaDIRA, J. RopolFo; Escola, HEcTor J. y Comapira, J. PaBLO (coord., col. y act.), Curso...,

op. cit., p. 1555.

(46) Art. 1°, ley 26.944.

(47) Art. 6°, ley 26.944.

(48) Arts. 2°, 3%inc. ¢, y 4°, inc. ¢, ley 26.944.

(49) Palabras que suelen atribuirse al Rey Salomédn en el Libro del Eclesiastés (Ecl. 1:9).

)
)
)
)
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elaborados por los tribunales como la “falta de servicio” o el “sacrificio
especial”; procedimientos previos de conciliacion; las consecuencias del
dictado de una ley del Congreso que expresamente reconozca una repa-
racidn tasada; la condena ante un tribunal internacional como fuente de
indemnizacién estatal; etc.). En rigor, todo el articulado supone la traba de
un conflicto y, por ende, se trata més bien de una modesta ley reguladora
de la accién judicial de indemnizacion de los dafios ocasionados por el
Estado. De donde puede asumirse, sin menospreciar los valiosos aportes
de otros sectores, que se trata de una norma que tuvo origen en los tribu-
nales y se encuentra destinada a ellos.

En lo segundo, dado este caracter, buena parte de las criticas que ha re-
cibido resultan desproporcionadas o, cuanto menos, apresuradas. Los
tribunales federales, destinados a aplicar la nueva normativa, contaban
antes con criterios extraidos de los casos de la Corte Suprema, cuya obli-
gatoriedad relativa los obliga a seguirlos si no se aportan nuevos funda-
mentos.®® Ahora pueden recurrir a pardmetros plasmados en una ley del
Congreso de la Nacién que, sin necesidad de recurrir a la ultima ratio del
ordenamiento juridico —el control de constitucionalidad—, puede ser
modulada por via interpretativa. Méxime en una materia donde prima lo
casuistico sobre lo sistémico, y en la cual la prueba concreta aportada en
cada causa adquiere un rol determinante.

Desde esta dptica, sostener que se ha producido un cambio sustancial en
la materia implicaria no solo un anélisis abstracto y desapegado de la reali-
dad de los expedientes, sino también menospreciar la vigencia que tienen
diariamente los estdndares de la Corte Suprema en las sentencias de los
tribunales inferiores y sobreestimar el valor de la legislacién.

Volviendo entonces al interrogante inicial: esta ley, jes el fruto pacifico de
una evolucién histérica?, jo forma parte de la lucha por el derecho? Cree-
mos que ninguna de ellas...

Sumarse a esta discusion, cuestionando las reformas introducidas por la
ley, o defendiendo sus recepciones legislativas, implica reeditar un infruc-
tuoso e innecesario debate que ya tuvo exponentes de la talla de lhering
y Savigny. Més: ello implica olvidar que estos autores habian roto con la

(50) CSJN, “Ceramica San Lorenzo”, 1985, Fallos: 307:1094; y también Fallos: 315:2386, 332:616;
entre otros.
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escuela clasica y concebian al derecho como producto cultural. Se habia
olvidado, como parece suceder ahora, que el derecho solo surge en un
caso concreto y es producto de una ponderacion prudencial de dos inte-
reses enfrentados. Al decir de los romanos: la ipsa res justa... nada nuevo
bajo el sol.

Para finalizar, tomo prestadas las palabras de Bobbio quien, al explicar las
criticas de lhering resumia: “sus dichos son indicativos de cierta mentali-
dad, de la mentalidad del jurista tedrico que construye un bello sistema
preocupandose mas de la légica y de la estética que de las consecuencias
practicas de sus construcciones”.®"

e

(51) Bossio, NoreerTo, El positivismo juridico..., op. cit., pp. 134/138.
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La responsabilidad
del Estado por omisién

ALEJANDRO J. USLENGHI

&

1. La responsabilidad por omisién

Tanto en el &mbito del derecho publico como del derecho privado se
clasifica al instituto de la responsabilidad en contractual y extracontrac-
tual.

Toda vez que la responsabilidad contractual, en el marco del derecho
administrativo federal y local, se rige por las disposiciones de los regime-
nes generales de contratacién del Estado o por normas especiales des-
tinadas a regular cada tipo de contrato, en este estudio abordaré solo la
responsabilidad extracontractual que se genera a partir de una omision.

La doctrina, al examinar el alcance del art. 1074 CC™ actual desde el an-
gulo de la visién unitaria del derecho de dafios, tiene dicho que la omisién
antijuridica alli descripta solo comprende los ilicitos por “omisién simple”.
Vale decir que en estos casos el ilicito consiste en una omisién, una abs-
tencion; se distingue de la “comision por omisiéon”, en cuyo caso el autor
no incurre en el ilicito por medio del actuar positivo, sino absteniéndose
de hacer lo que se esperaba que hiciese. Mientras en los ilicitos de omi-
sion lo punible es la omisién misma, en los de comisién por omisidn, la

(1) Kemewmader DE Cariuccl, Aipa, “"Comentario al art. 1074, en Augusto C. Belluscio (dir);
Eduardo A. Zannoni (coord.), Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado, Anotado y
Concordado, t. 5, Bs. As., Astrea, 1984, p. 92y ss.; y su voto en la causa: SCJ Menpoza, “Torres,
Francisco ¢/ Provincia de Mendoza”, 04/04/1989, en LL 1989-C, p. 514.
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omisién en si misma no es punible; lo es cuando de ella se ha hecho un
medio para cometer la ilicitud.?

Coincido con quienes propugnan que los ilicitos de comision por omisién
estén sometidos al mismo régimen juridico que los de comision simple, es
decir, cuando se incurre en la violacién de una norma prohibitiva haciendo
algo de manera positiva; razén por la cual enfocaré el anélisis de la omi-
sion estatal en el marco de la “omisidn simple”.

2. Concepto de responsabilidad estatal por omisién

En la doctrina se sostiene:

... que la responsabilidad por omision en el &mbito del derecho
administrativo tiene lugar, a nuestro juicio, cuando un poder pu-
blico, en ejercicio de alguna de las funciones estatales, omite la
realizacion en forma total o adecuada de la conducta a la que
se encontraba obligado y esta era determinante para impedir el
dafo producido, siendo facticamente posible su realizacion en
las condiciones debidas.®

3. ¢Cual es la jurisdiccion competente
para regular la responsabilidad del Estado?

El problema de la jurisdiccién competente, en nuestro pafs, esta intimamen-
te atado —por disposicion constitucional— al tipo de derecho dentro del
que se anida la responsabilidad del Estado. Si la regulacion se centra en el
derecho privado, correspondera al Congreso de la Nacion, que es el com-
petente para dictar los cédigos de fondo; si, en cambio, es una institucién
propia del derecho administrativo, correspondera al Congreso Nacional
regular la responsabilidad de la Confederacion y sus agentes, a las legis-
laturas locales la responsabilidad de las provincias y municipios, asi como
a la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires lo atinente a la
responsabilidad de esta.

(2) KemeLmAUER, en el fallo citado ut supra, cita como ejemplo: “si el Estado no sefiala
a automovilistas que hay trabajos en una carretera, no se necesita norma expresa que lo
obligue para condenar si no lo hace, pues se trata de una omisién en la accién”.

(3) Comapira, Jutio P, en Julio R. Comadira; Héctor J. Escolay Julio P. Comadira, Curso de Derecho
Administrativo, t. I, Bs. As., AbeledoPerrot, 2012, p. 1530; quien también cita a Canda: “existira
responsabilidad estatal por omision cuando el Estado, en ejercicio de las funciones que le son
propias, omita antijuridicamente la realizacion de actos o hechos que, de haberse llevado a cabo,
hubieren resultado razonablemente idoneos para evitar el dafio efectivamente sucedido”.
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. Evolucidn de la jurisprudencia de la Corte Suprema

A comienzos del siglo veinte, con la sancién de la Ley de Demandas de la Nacién
(3952, del afio 1900, y su ampliacién, en 1932, por ley 11.634), quedd soslayado el
primer obstaculo que impedia el reconocimiento de la responsabilidad estatal en
sede judicial; vale decir, la inmunidad de jurisdiccién del Estado para ser llevado a
los tribunales sin su consentimiento, expresado a través de la “venia legislativa”.

Reconocimiento judicial de la responsabilidad estatal: bien en el siglo XIX el Alto
Tribunal se habia considerado incompetente para resolver casos de responsa-
bilidad estatal, por entender que el Unico érgano constitucional apto para esta
decisién era el Congreso Nacional a quien le correspondia arreglar el pago de
la deuda interna y externa;® en los albores del siguiente siglo —y previa la venia
legislativa otorgada por el Congreso— tuvo oportunidad de reconocer dicha
responsabilidad y ordenar el pago de una indemnizacion por parte del Estado:
"Séenz Pefia, Luis A. ¢/ Gobierno Nacional”, del 31/08/1916; y "Delcasse, Carlos
y otros ¢/ Gobierno Nacional”, del 06/11/1925.9

"Tomés Devoto y Cia. ¢/ La Nacidon”: en el marco descripto en (a), se pronuncia
la Corte Suprema, por via de apelacién, el 22/09/1933, frente a una demanda
indemnizatoria iniciada por una empresa que explotaba un campo, el que re-
sultd afectado por un incendio provocado por dependientes del Estado.

Tras alegar la negligencia de los agentes del gobierno, fundé el pronunciamien-
to en los arts. 1109y 113 CC.

Este fallo, més allé de su novedad, soslayd totalmente la consideracion del obs-
taculo que restaba para reconocer la responsabilidad estatal y que era el art. 43
CC en su primitiva redaccion, segun el cual la persona juridica no respondia por
los actos dafiosos de sus administradores.

"Ferrocarril Oeste ¢/ Provincia de Buenos Aires”: este pronunciamiento, del
03/10/1938, es el auténtico leading case que reconoce la responsabilidad esta-
tal. En sintesis, de él se destacan:

i. Que encuadra la exigencia del certificado previo del registro provincial de
la propiedad inmueble, necesario para trasmitir el bien, como una actividad
estatal desarrollada en el marco del derecho publico.

ii. Que el factor de atribucién es la “falta de servicio” —desarrollada por la
jurisprudencia administrativa francesa—, la que extrae de la doctrina de los
arts. 625y 630 CC.

(4) Ver fallos: CSJN, "Goémez, José Céandido ¢/ La Nacion”, 01/06/1865: y "Nurez, Anselmo
¢/ Gobierno Nacional”, 27/08/1872.

(5) Ampliar la evolucion jurisprudencial y sus fundamentos en: USLENGHI, ALEJANDRO J.,
Lineamientos de la responsabilidad del Estado por actividad ilicita, en Responsabilidad
del Estado y del funcionario publico, Bs. As., Facultad de Derecho, Editorial Ciencias de la
Administracién, 2001, pp. 49/58.
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iii. Que “si bien las relaciones entre el Estado y sus gobernados se rigen por
el derecho publico, la regla enunciada, fundada en razones de justicia y de
equidad, debe tener también su aplicacion a este género de relaciones,
mientras no haya una prevision legal que la impida”.

iv. Que resultan de aplicacién los arts. 1112y 1113 CC.

v. Que, implicitamente, aborda una interpretacién dinédmica y sistémica del
art. 43, segun la cual no obsta esta regla a la aceptacion de la responsa-
bilidad estatal cuando concurren las circunstancias expuestas por ambos
articulos citados del ordenamiento civil, tanto por lo que se desprende de
su texto, como porque ese alcance concuerda con la doctrina expuesta por
Aubry y Rau, citado por el codificador en su nota al art. 1112.

"Vadell ¢/ Provincia de Buenos Aires"”: el tercer hito, fundamental y decisivo en la
jurisprudencia del Alto Tribunal —que es la que aiin mantiene—, esté dado por
este fallo, del 18/12/1984. Los aspectos mas destacables que nos conciernen son:

i. Reitera el factor de atribucion, la “falta de servicio”, recordando el pre-
cedente “Ferrocarril Oeste”: “quien contrae la obligacién de prestar un
servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el
que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que causare
su incumplimiento o su irregular ejecucion”.

ii. La responsabilidad del Estado es “directa”, segun el art. 1112, no requirién-
dose como fundamento el recurso al art. 1113, ya que los érganos del Estado
actlan como si fuera el propio Estado, en el desenvolvimiento de los fines
de las entidades de que dependen.

iii. La falta de servicio entrafia una idea "objetiva” de responsabilidad.
iv. La aplicacién del art. 1112 se realiza por via subsidiaria.

"Barreto ¢/ Provincia de Buenos Aires”: en este fallo, del 21/03/2006, la Corte
Suprema cambia su jurisprudencia sobre el alcance de la nocién de “causa
civil” a los efectos de definir su competencia constitucional originaria, apar-
tdndose de la interpretacion sentada en la causa “"De Gandia” del 06/10/1992
y formulando una hermenéutica muy restrictiva, acorde con el riguroso criterio
doctrinal seguido desde la sentencia del 31/07/1869.

Mas que internarme en la discusion sobre el alcance de la nocidn de “causa civil”,
me interesa aqui rescatar los fundamentos juridicos de la responsabilidad estatal
segun lo entiende la Corte Suprema, en su actual composicidén. Aclaro que este
fallo es suscripto por todos sus integrantes, con excepcién del Dr. Fayt:

i. La Corte sostiene que no es causa civil el pleito en que se reclame in-
demnizacién de carécter civil, pero que para su solucién se requiere la
aplicacién de normas de derecho publico provincial o el examen o revi-
sién de actos administrativos, legislativos o judiciales de las provincias
en los que estas proceden dentro de sus facultades propias, reconocidas
por el art. 121 CN y ss.
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ii. Para determinar la responsabilidad del Estado provincial debe procederse
al estudio del régimen juridico administrativo local.

iii. Este régimen es el que preside la resolucion del caso y no obsta a ello que se
invoquen, eventualmente, disposiciones contenidas en el Codigo Civil, pues
todos los principios juridicos —entre los que se encuentra el de la responsa-
bilidad y el resarcimiento de los dafios ocasionados—, aunque contenidos
en dicho Cédigo, no son patrimonio exclusivo de ninguna disciplina juridica
y menos aun del derecho privado, pues constituyen principios generales del
derecho, aplicables a todas las disciplinas, aunque interpretdndolos tenien-
do en cuenta el origen y naturaleza de la relacién juridica de que se trate.

iv. Tampoco obsta al criterio expuesto que, ante la ausencia de normas pro-
pias del derecho publico local, se apliquen subsidiariamente disposiciones
de derecho comun, toda vez que ellas pasan a integrarse en el plexo de
principios de derecho administrativo.

5. La reforma del Cédigo Civil

La intencién del Estado nacional de proceder a la reforma del Cédigo Civil
agudizd nuevamente la polémica en torno al tipo de reglas que deben
presidir el reconocimiento y aplicacién de la responsabilidad estatal.

El Proyecto de Cédigo Civil, unificado con el Cédigo de Comercio, que
en 1998 dieron a luz los prestigiosos juristas, Dres. Méndez Costa, Alegria,
Rivera, Roitman y Atilio y Jorge Alterini, establecié normas que fueron te-
nidas en cuenta en el proceso actual al que me referiré.

5.1. Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial

El Anteproyecto de unificacion de la legislacion civil y comercial (que re-
sultd la base del Codigo que nos regiré a partir del 2016) fue elaborado
fundamentalmente por los Dres. Lorenzetti, Highton de Nolasco y Kemel-
majer de Carlucci, con aportes de una pléyade de especialistas, mencio-
nados en la nota de elevacion.

Bajo el rétulo de “Supuestos especiales de responsabilidad”, contemplé
distintas alternativas que expongo en prieto resumen:

i. Art. 1764: |a responsabilidad del Estado es objetiva. No es necesario identificar
al autor del dafio. Deriva de la "falta de servicio”; vale decir, del ejercicio irre-
gular de sus funciones.

Criterios de apreciacion:
* naturaleza de la actividad estatal.
» medios de que dispone el servicio.

* lazo que une a la victima con el servicio.
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« previsibilidad del dafo.

ii. Art. 1765: se refiere a la responsabilidad del funcionario y del empleado publi-
cos por dafios causados a los particulares, mediante acciones u omisiones que
implican el ejercicio irregular de su cargo.

iii. Art. 1766: responsabilidad objetiva del Estado por los dafios derivados de ac-
tos licitos. Debe sacrificar intereses de los particulares, con desigual reparto de
las cargas publicas.

Alcance del resarcimiento: solo dafo emergente.
Si es afectada la continuacién de una actividad, incluye la compensacién del
valor de las inversiones no amortizadas, que hayan sido razonables para su giro.

5.2. Proyecto del Poder Ejecutivo

En la materia que nos interesa, el Poder Ejecutivo introdujo cambios sus-
tanciales. Para no alterar la numeracién del Anteproyecto, insertd nuevos
textos en los articulos a que hicimos referencia.

i. Art. 1764: las disposiciones del Titulo sobre responsabilidad no se aplican al
Estado ni de manera directa, ni en forma subsidiaria.

ii. Art. 1765: la responsabilidad del Estado se rige por las normas y principios del
derecho administrativo nacional o local, seguiin corresponda.

iii. Art. 1766: los hechosy las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de
sus funciones, por el cumplimiento irregular de las obligaciones legales, se rigen
por las normas del derecho administrativo nacional o local, segiin corresponda.

5.3. Valoracion de los distintos criterios planteados

Considero que la responsabilidad del Estado, asi como la de los funcio-
narios publicos en el ejercicio de sus funciones, son institutos propios del
derecho administrativo y, en nuestro régimen federal, corresponde su
regulacion al Estado nacional o a los Estados locales, segin se trate de
circunstancias vinculadas al funcionariado federal o al local.

Como juez de la Cédmara en lo Contencioso Administrativo Federal de la
Capital Federal, tuve oportunidad de sostener —en la causa “Amiano”—©
que el art. 1112 CC es una norma federal, inserta en un sistema de derecho
comun, pero que no sufre mengua alguna en cuanto a su constitucionali-
dad, dado que proviene del érgano competente para regular la responsa-
bilidad de la Nacién, esto es, el Congreso Nacional. Como tal, rige para

(6) CNac. Cont. Apwm. Fep., Sala IV, "Amiano ¢/ Estado Nacional y otros”, 1999, en LL 2000-C-750,
con comentario de Claudia Caputi.
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resolver la responsabilidad del Estado nacional y puede ser aplicada en
las provincias, en caso de carecer estas de reglas especificas, en virtud del
principio hermenéutico de aplicacién subsidiaria.

Advierto, por otro lado, que en provincias que han reformado sus consti-
tuciones a partir de 1984 encontramos variadas clausulas que establecen
tanto la responsabilidad del Estado provincial, como de sus funcionarios.

Resulta curioso que dos jueces de la Corte Suprema de Justicia que falla-
ron la causa "Barreto” hubieran resuelto regular la responsabilidad estatal
en el Cédigo Civil. Pienso que los tres integrantes de la comision redactora
(Dres. Lorenzetti, Highton de Nolasco y Kemelmajer de Carlucci), por su
carécter de destacados civilistas, adhieren a la concepcién de que si bien
no niega que la responsabilidad del Estado reconoce algunas reglas espe-
cificas, lo cierto es que el derecho de dafos esta presidido por principios
comunes al derecho publico y al derecho privado, razén que los ha llevado
ainsertarlos en el Anteproyecto de Cddigo de derecho comun. En la senti-
do, la Dra. Kemelmajer ha tenido oportunidad de sostener que ... propi-
cia la unidad en la teoria del responder que es la consecuencia légica de la
unidad del ordenamiento juridico. El fraccionamiento en compartimentos
estancos lleva a resultados absurdos cuando se trata de actos u omisiones
que pueden ser imputados tanto a particulares como al Estado”."”

6. Ley de Responsabilidad Estatal (LRE)®

La LRE se sancioné sobre la base de un proyecto elevado al Congreso por el
Poder Ejecutivo Nacional. En el Mensaje que acompané el texto legal se des-
tacd que esa iniciativa tendia a consolidar uno los principios cardinales que
dan fundamento al Estado constitucional de derecho vigente en la Republica.

Se lo considerd un verdadero hito en la historia juridica del pais en tanto per-
mite transitar del régimen jurisprudencial que nos regia a otro de base legal.

Se hizo referencia a los distingos que surgen entre el régimen de respon-
sabilidad privado y el régimen de responsabilidad estatal, pues si en el
primero el legislador focaliza su mirada en la victima del dafio, en el se-
gundo se toman en cuenta los intereses de la victima en armonia con los
intereses publicos, a través de una relacién equilibrada de la persona en
su vinculo con la comunidad.

(7) Ver su voto en “Torres”, fallo cit., Capitulo lll: La normativa aplicable, punto 3.
(8) Ley 26.944, sancionada el 02/07/2014 y promulgada de hecho el 07/08/2014.
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Coherente con la actitud adoptada al elaborar el Proyecto de Codigo unifi-
cado, y siguiendo la doctrina jurisprudencial sentada en “Barreto”, el Poder
Ejecutivo hace hincapié en la regulacion de la responsabilidad del Estado a
través de normas y reglas propias del derecho administrativo, respondien-
do a la autonomia adquirida por esa materia respecto del derecho privado.

Abona la diferenciaciéon de un régimen administrativo de la responsabili-
dad estatal, con relacién a la regulacion de la responsabilidad civil, sobre
la base de sostener que el supuesto de hecho que genera la indemniza-
cién por la actividad estatal ilegitima es la falta de servicio, mientras que
por la actividad estatal legitima lo es la concurrencia del sacrificio especial.
Ambos factores de atribucién no existen en el derecho privado y, por ello,
justifican su tratamiento dentro del derecho administrativo, tanto el fede-
ral como el de caracter local.

Resulta interesante, para ratificar los limites en punto a la interpretacién
del derecho aplicable, publico o privado, transcribir el criterio adoptado
al sostener que:

. se establece que las disposiciones del Cddigo Civil no son
aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni
subsidiaria” [aclaro, por mi parte: art. 1°, parr. 3; en concordan-
cia con el proyectado art. 1764 del Cdédigo comun] (...) Ello no
obsta a que, de corresponder, se realicen adaptaciones por via
analégica impuestas por la naturaleza de lo que constituye la
sustancia del derecho administrativo (Fallos: 190:142; 310:1578:
y 321:174; entre otros). Por cierto, la analogia resulta desde todo
punto de vista innecesaria cuando la propia ley administrativa re-
gula directamente los hechos materia del caso (Fallos: 321:174).

Tras otras consideraciones sobre la propuesta normativa, el Mensaje con-
cluye advirtiendo que, en atencién al carécter local del derecho adminis-
trativo, se invita a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
a que adhieran a sus términos.

La LRE en su redaccién final siguié en mayor medida las aguas del pro-
yecto del Poder Ejecutivo, al que el Congreso le introdujo unas pocas
modificaciones.

En lo que hace a la médula de este anélisis, vale decir la responsabilidad
estatal por omisién ilegitima, se siguié a pie juntillas la propuesta del Eje-
cutivo, con la sola excepcién del plazo de prescripcién que, del proyecto
de dos anos, se elevd a tres.
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En el art. 1° se marca el alcance de la responsabilidad estatal, segin su
actividad o inactividad produzcan dafios a los bienes o derechos de las per-
sonas. Se la define como objetiva y directa, y se declaran no aplicables las
disposiciones del Cédigo Civil, ya sea de manera directa o subsidiaria.

Los requisitos para que se configure la responsabilidad por inactividad
contraria a derecho, segun el art. 3°, son:

i. dafio cierto, debidamente acreditado y mensurable en dinero;

ii. imputabilidad de la inactividad a un érgano estatal;

iii. relacién de causalidad adecuada entre la inactividad del érgano y el dafo cuya
reparacién se persigue;

iv. falta de servicio que consista en una omision irregular de parte del Estado; la
que se configura cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de
actuacién expreso y determinado.

Conforme al art. 7°, el plazo para demandar al Estado es de tres afios
computados a partir de la verificacién del dafio, o desde que la accién de
dafios esté expedita.

Pasaré revista a estas reglas y requisitos, por separado, no sin antes adver-
tir que no me haré cargo de los supuestos de omision estatal conforme
a derecho, es decir legitima, pues es materia de otro capitulo de la obra.

7. La responsabilidad del Estado es objetiva y directa
El segundo parrafo del art. 1° LRE asi lo declara.

Cabe advertir que esta definicién arroja una gran ventaja para la victima
particular que pretende que se reconozca la responsabilidad estatal. En
efecto, al ser "objetiva” y “directa” solo basta que el perjudicado pruebe
la omision ilegitima del Estado y la entidad de los perjuicios que le han
sido producidos, sin que tenga que indagar y probar acerca de la culpa o el
dolo con que se han movido los érganos del Estado, y tampoco identificar
los agentes que han provocado los dafios. Basta con acreditar el resultado
dafioso y que este sea imputable a una de las funciones estatales.

Desde que la Corte Suprema comenzd a reconocer la responsabilidad es-
tatal y fundarla en disposiciones del CC, se acudié en un primer momento
a encontrar el sustento de tal responsabilidad en los arts. 1109y 1113 (an-
tes y después de su reforma por la ley 17.711). Vale decir, que se acudia al
aspecto subjetivo (dolo o culpa y negligencia) con que hubieran obrado
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los empleados del Estado (caso “Tomés Devoto y Cia.”, ya comentado) y
a la imputabilidad del Fisco en su caracter de empleador.

Més adelante se acudié también al vicio o riesgo de la cosa (art. 1113, re-
formado, del Cédigo Civil) como factor de imputacion; circunstancia muy
habitual cuando se trataba de danos provocados por los policias con sus
armas provistas por el Estado, estando o no en servicio.

En el fallo “Ferrocarril Oeste” el Alto Tribunal incluye un nuevo factor inspi-
réndose evidentemente en la doctrina jurisprudencial francesa: la falta de
servicio. Para sustentar esta decisiéon acudié al art. 1112 CC. En un consi-
derando —cuya vigencia como doctrina jurisprudencial se conserva hasta
nuestros dias— sostuvo que:

... quien contrae la obligacién de prestar un servicio lo debe rea-
lizar en condiciones adecuada para llenar el fin que ha sido es-
tablecido, siendo responsable de los perjuicios que causare su
incumplimiento o su irregular ejecucién (doctrina de los arts. 625
y 630 del CC). Y si bien las relaciones entre el Estado y sus go-
bernados se rigen por el derecho publico, la regla enunciada,
fundada en razones de justicia y de equidad, debe tener tam-
bién su aplicacién a este género de relaciones, mientras no haya
una prevision legal que la impida. Que, haciendo abstraccion del
dolo con que el falso certificado pudo haberse expedido, habria
por lo menos una conducta culpable en el personal, que, en des-
empefo de sus funciones y obrando bajo la dependencia del
Estado, ha causado el dafio de que se trata, siendo asi de aplica-
cion al caso los arts. 1112y 1113 del Cédigo Civil.?

Como queda claro, si bien aparece en la jurisprudencia la falta de servicio
como factor de atribucion de responsabilidad, no luce como el Gnicoy a lo
largo de buena parte del siglo XX la Corte Suprema utiliza indistintamente
los arts. 1119, 1112y 1113 como sustento de la responsabilidad estatal.

Se ha sefialado en doctrina que la idea de falta de servicio es radical-
mente extraia al derecho civil, donde la nocién de responsabilidad ex-
tracontractual por dafios aparece configurada por la nocién de culpa. El
derecho administrativo produce, en cambio, un desplazamiento y susti-
tucién de la nocién de culpa, poniendo el acento més que en el autor del

(9) CSJIN, "Ferrocarril Oeste ¢/ Provincia de Buenos Aires”, 03/10/1938.
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hecho ilicito, en el desequilibrio que produce el dafio, y en el servicio
publico.!0

Se debié aguardar hasta 1984 para que el Alto Tribunal fijara en un
pronunciamiento, en forma definitiva hasta hoy, el fundamento de la
responsabilidad del Estado por actividad ilegitima. Al resolver la cau-
sa "Vadell”, declard la responsabilidad de la provincia de Buenos Aires
por haber emitido un certificado de dominio erréneo, circunstancia que
produjo los perjuicios reclamados.

En el considerando 8°, el Tribunal sostuvo:

Que las consideraciones precedentes demuestran la responsa-
bilidad de la provincia toda vez que el Registro de la Propiedad,
al incurrir en las omisiones sefaladas, cumplié de manera defec-
tuosa las funciones que le son propias y que atienden, sustan-
cialmente, a otorgar un conocimiento cabal de las condiciones
de dominio de los inmuebles. En este sentido cabe recordar
lo expresado en Fallos, 182-5, donde el tribunal sostuvo que
"quien contrae la obligacién de prestar un servicio lo debe
realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que
ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que
causare su incumplimiento o su irregular ejecucion”.

Esa idea objetiva de la falta de servicio encuentra fundamento en la apli-
cacién por via subsidiaria del art. 1112 CC, que establece un régimen de
responsabilidad “por los hechos y las omisiones de los funcionarios publi-
cos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera
irregular las obligaciones legales que les estdn impuestas”.

Agregd el Tribunal en el considerando siguiente:

Que ello pone en juego la responsabilidad extracontractual del
Estado en el &mbito del derecho publico que no requiere, como
fundamento de derecho positivo, recurrir al art. 1113 del CC, al
que ha remitido desde antiguo, exclusiva o concurrente, senten-
cias anteriores de esta Corte en doctrina que sus actuales integran-
tes no comparten (ver Fallos, 259-261; 270-404,278-224; 288-362;
290-71; 300-867). En efecto, no se trata de una responsabilidad

(10) CassacNE, Juan C., "En torno al fundamento de la responsabilidad del Estado”, en ED,
t. 99, p. 937 y ss.
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indirecta la que en el caso se compromete, toda vez que la ac-
tividad de los érganos o funcionarios del Estado realizada para
el desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que
dependen, ha de ser considerada propia de estas, que deben
responder de modo principal y directo por sus consecuencias
danosas.™

En esa misma linea de interpretacion, el Alto Tribunal ratificé que en la
responsabilidad por falta de servicio no se efectla un juicio sobre la con-
ducta de los agentes, sino sobre la prestacién del servicio y, por ello, la
responsabilidad involucrada no es subjetiva, sino objetiva."?

Esta nocién de responsabilidad estatal de caracter directo y objetivo ya
habia sido anotada por la doctrina, proponiendo que, cuando la causa
generadora de la responsabilidad fuera la actuacién estatal dentro del
campo de la funcidon administrativa o en ocasion de ella, la reparacién se
regira por los principios del derecho publico, aun cuando pueda aplicarse
para uno de los tipos especificos de responsabilidad el art. 1112 CC, que
nada tiene que ver con la responsabilidad del agente publico, como erré-
neamente han pretendido algunos sectores de la doctrina y se advertia en
cierta jurisprudencia de nuestros tribunales.™

8. Existencia de un dano cierto

El art. 3° LRE establece cuéles son los requisitos que se deben reunir
para tener por configurada la responsabilidad del Estado por actuacién
u omision ilegitimas.

Observo que en un mismo articulo se funden tanto los supuestos de acti-
vidad como aquellos de inactividad, siempre que en ambos casos medie
una actuacién estatal violatoria del derecho. El sistema por el que se ha
optado, a mi juicio razonable, perpetla la inclusién de ambos supues-
tos —actuar u omitir— en una misma regulacién, como se traducia del
art. 1112 CC, que comenzaba: “los hechos y las omisiones de los funcio-
narios publicos...”.

(11) CSJN, "Vadell, Jorge F. ¢/ Buenos Aires, Provincia de”, 18/12/1984, en ED, t. 114, p. 215, con
nota de CassaGNE, Juan C., “La responsabilidad extracontractual del Estado en la jurisprudencia
de la corte”.

(12) CSIN, "Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros
s/ dafios y perjuicios”, 06/03/2007, Fallos: 330:653, en LL, 2007-B, p. 261.

(13) CassaGNE, Juan C., Curso de Derecho Administrativo, 10* ed., t. |, Bs. As., La Ley, 2011.
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Los requisitos para sancionar la ilegitimidad imputable al Estado son, en-
tonces, comunes y se detallan en cuatro incisos del art. 3° LRE.

El primero de ellos (inc. a) requiere que medie un dano cierto debidamen-
te acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero. Ello aparece
como un recaudo necesario y propio de todo régimen de responsabilidad.
Debe poder computarse monetariamente, ain con las dificultades que
emergen del célculo de ciertas afecciones espirituales, como el dafio mo-
ral. Tiene dicho la CSIN que el dafio debe ser cierto. !

Puede ser actual o futuro, pero al ser cierto se excluyen los llamados "da-
fios eventuales”; debe estar individualizado y debe tratarse de un perjui-
cio apreciable en dinero.™

El Alto Tribunal tiene afirmado —si bien con respecto a la responsabilidad
por la actividad legitima— que:

... los jueces deben actuar con suma prudencia cuando se trata
de resarcir los dafos ocasionados por esa actividad, debiendo
verificar con antelacién si efectivamente se ha producido y, en
su caso, constatar si fueron una consecuencia directa e inme-
diata de la actuacion de los érganos del poder, con el fin de no
otorgar reparaciones que puedan derivar en soluciones mani-
fiestamente irrazonables.

En la causa "El Jacaranda”, la Corte nacional debié entender en una ape-
lacion ordinaria en la que el actor pretendia ser indemnizado, por cuanto
el Poder Ejecutivo habia revocado la adjudicacion que oportunamente se
le hiciera de la explotacién de una frecuencia radial correspondiente a la
Ciudad de Parana.(

Tras sostener que la extension del resarcimiento debe atender las caracte-
risticas particulares de cada situacion, afirmé que en tanto el dafio resarci-
ble satisfaga los requisitos que enunciara, no hay, como principio, funda-
mento para limitarlo al dafio emergente con exclusion del lucro cesante,
esto es, de las ventajas econdmicas esperadas de acuerdo a probabilida-
des objetivas estrictamente comprobadas.

(14) CSJIN, "Picon de Raggio, Mercedes Elba ¢/ Felce, Antonio”, 1978, Fallos: 300:369.
(15) CassAGNE, Juan C., op. cit., p. 411.

(16) CSJIN, "Galanti, Carlos Alberto ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, 22/12/1987,
en LL 1989-A, p. 4.

(17) CSJN, "El Jacarandé c/ Estado Nacional”, 28/07/2005, Causa E 187, XXXVII.
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En definitiva, rechazé la apelacién y confirmé el rechazo indemnizatorio dis-
puesto en la instancia anterior sobre la base de sostener que El Jacaranda SA
nunca explotd la licencia, nunca realizé las inversiones imprescindibles para
obtener alguna ganancia de la explotacidn y es una mera conjetura suponer
que hubiera obtenido una ganancia equivalente al 2,50% de los ingresos to-
tales registrados en un ano determinado que se toma como modelo, una dé-
cada més tarde. Al respecto, considerd que la prueba pericial rendida en au-
tos se centrd en un célculo abstracto de las utilidades que hubieran debido
corresponder a quien explotara la emisora radial. Ello es asi porque el perio-
do de tiempo a considerar se extendié entre el 01/12/1983 y el 09/06/1994, y
el célculo parte de los ingresos de la emisora por facturacion de publicidad
sobre la base de 18 horas de emisién durante el afo 1997. Concluyd que no
se habia probado en el litigio una concreta privacion a la actora de ventajas
esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas.

Entiendo que dado que es la victima quien sufre el dafio, a ella le corres-
ponde la prueba de los diferentes items que lo componen y su estimacién
en dinero, més alld de que la correcta precisién del monto adeudado
surja de los diferentes medios de prueba que se alleguen al juicio. En este
requisito pienso que no tiene trascendencia aquella posicidon doctrinaria
que ha propugnado una distribucidon dindmica de las cargas procesales
y, por ende, en ciertos casos ha impuesto probar al Estado demandado
por ser el que cuenta con mejores elementos o se encuentra en una po-
sicion maés favorable para ello. Por tanto, tratandose del dafio sufrido por
la victima sera esta quien debe correr con la carga probatoria, pues ella
es la que estd en mejor condicién de detectar y evaluar los dafios que ha
debido sufrir.

Un caso interesante, resuelto por la jurisprudencia,™ se suscitdé con mo-
tivo de la demanda planteada por el autor de una obra artistica de su
autoria, que fue instalada en el hall del Aeropuerto "Ministro Pistarini”.
Imputd al Estado haber omitido los cuidados y el que la obra se hubiera
deteriorado por negligencia en la preservacién a la que estaba obligado.
Por tanto, reclamé una suma en concepto de dafio moral, aunque reco-
nocia que la propiedad era fiscal pues él la habia trasmitido al ganar un
concurso publico organizado por la Municipalidad de Esteban Echeverria.

(18) CNac. Cont. Apwm. Fep., Sala IV, “Z., D. M. ¢/ Aeropuertos Argentina 2000 y otros s/ dafios
y perjuicios”, 20/03/2014, en ED, 21/05/2014.
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Consideré el actor que la enajenacion de la explotaciéon econdémica de una
obra no privaba al autor de exigir al adquirente y/o terceros el respeto por
el titulo, la forma, el contenido y su integridad debido al valor econémico
pero también moral de la propiedad intelectual.

El Tribunal rechazd la demanda, recordando que “... quien invoca ciertos
hechos como fundamento de su pretensién tiene la carga de acreditarlos
(art. 377 del CPCyC) y si no logra cumplir con esa carga mediante la acti-
vidad probatoria desarrollada durante el juicio, corre el riesgo de que su
accion sea rechazada (Fallos: 327:2231; 331:881, entre muchos otros)”.

En atencién a que la intervencién del Estado en la vida de los particulares
es creciente, especialmente a través de los servicios publicos, no resulta
infrecuente que deba responder frente a agravios producidos a la inte-
gridad psicofisica de los particulares. Por ende, es conveniente conocer
los criterios de evaluacién que ha formulado nuestro més Alto Tribunal al
examinar el dafio tanto fisico como psiquico, asi como la determinacién
del dafio moral.

Frente al reclamo indemnizatorio de la victima de un percance, en la que
sufrié lesiones provocadas por el disparo accidental del arma reglamentaria
que portaba un policia de la provincia de Buenos Aires, mientras transitaba
por el acceso a una estacion de subterréneos de la Ciudad de Buenos Aires,
la Corte tuvo oportunidad de sostener:

... que cuando la victima resulta disminuida en sus aptitudes fisi-
cas o psiquicas de manera permanente, esta incapacidad debe
ser objeto de reparacion al margen de que desempefie o no una
actividad productiva pues la integridad fisica tiene en si misma
un valor indemnizable y su lesién afecta diversos aspectos de la
personalidad que hacen al &mbito doméstico, social, cultural y
deportivo con la consiguiente frustracion del desarrollo pleno
de la vida (Fallos: 308:1109; 312:752, 2412; 315:2834; 316:2774;
318:1715; 320:1361; 321:1124; 322:1792, 2002 y 658; 325:1156;
326:847). Para evaluar el resarcimiento no es necesario recurrir a
criterios matemaéticos ni tampoco son aplicables los porcentajes
fijados por la ley de accidentes de trabajo, aunque puedan re-
sultar Utiles para pautas de referencia, sino que deben tenerse
en cuenta las circunstancias personales del damnificado, la gra-
vedad de las secuelas, los efectos que estas puedan tener en su
vida laboral y de relacién (Fallos: 320:1361; 325:1156).
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El Tribunal describe el dano fisico, remitiéndose al dictamen médico del
que surge que:

... la demandante presenta en la cara posterior de la pierna de-
recha "una cicatriz eutréfica, redondeada, de 0,7 cm. de didme-
tro, normocrémica, plana, no retractil ni adherida a planos pro-
fundos”, que se ha producido una modificacién en el cuerpo de
la actora, inexistente antes del accidente, a raiz del cual porta un
cuerpo extrafio que ingresé en forma violenta y que presenta un
cuadro de hiperestesia (muy molesta sensacién) que le ocasiona
su tacto, por lo que concluye que padece una incapacidad per-
manente del 5%. Por ello, en atencién a lo precedentemente ex-
puesto, a la actividad desarrollada por la damnificada a la época
del accidente y teniendo en cuenta la gravitacién de la lesion
sufrida, este Tribunal —en uso de las facultades que le otorga el
art. 165, tercer parrafo, del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién— establece el resarcimiento del dano material en la
suma de $8000. Esta partida comprende lo reclamado en con-
cepto de “dafio a la salud o biolégico” y “dafio estético” (...)
rubros que, mas alla de la discriminacion conceptual y las deno-
minaciones empleadas, persiguen la reparacién econémica de
la totalidad de secuelas que la incapacidad origina en la victima,
atendiendo a su incidencia en los multiples ambitos en que el
sujeto proyecta su personalidad, dimensién a la que atiende el
concepto resarcitorio elaborado por esta Corte segun lo expre-
sado precedentemente (cf. Fallos: 322:2002).

En el caso, establecio que:

... NO se encuentra probada la existencia de secuelas permanen-
tes que justifiquen el resarcimiento de una incapacidad psiquica
definitiva. Aun cuando la perito psicdloga designada de oficio
expresa (...) que la actora presenta un desarrollo psicopatoldgi-
co post traumético leve, estimando en un 10% el porcentaje de
incapacidad, del mismo dictamen se desprende que tal incapa-
cidad no es permanente. Ello es asi, no solo porque la experta no
le ha asignado esa condicién, sino también porque en reiteradas
oportunidades sostiene que el trauma psiquico “no ha sido ela-
borado” y concluye en que considera adecuada “la posibilidad
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tratamiento psicoterapéutico” (...) En consecuencia, a los fines
de superar el menoscabo psicolégico sefialado, cabe fijar una
indemnizacion correspondiente a los gastos por el tratamiento
psicologico, que la perito ha estimado en una vez por semana
durante un periodo que oscila entre seis y ocho meses.

Finalmente, aborda el Tribunal la problematica de la determinacién del
resarcimiento en materia de dafio moral, indicando que:

... debe tenerse en cuenta el caracter resarcitorio de este rubro,
la indole del hecho generador de la responsabilidad, la enti-
dad del sufrimiento causado, que no tiene necesariamente que
guardar relacion con el dafio material, pues no se trata de un
dafo accesorio a este (Fallos: 321:1117; 323:3614 y 325:1156,
entre otros). El dolor humano es apreciable y la tarea del juez es
realizar la justicia humana; no se trata de una especulacion ilicita
con los sentimientos, sino de darle a la victima la posibilidad de
procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido. Aun
cuando el dinero sea un factor muy inadecuado de reparacién,
puede procurar algunas satisfacciones de orden moral, suscep-
tibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el
valor que del mismo ha desaparecido. Se trata de compensar,
en la medida de lo posible, un dafio consumado. En este orden
de ideas, el dinero es un medio de obtener satisfaccion, goces
y distracciones para restablecer el equilibrio en los bienes extra-
patrimoniales. La evaluacion del perjuicio moral es tarea delica-
da, pues no se puede pretender dar un equivalente y reponer
las cosas a su estado anterior, como en principio debe hacerse
de acuerdo al Articulo 1083 del Cédigo Civil. El dinero no cum-
ple una funcién valorativa exacta, el dolor no puede medirse
o tasarse, sino que se trata solamente de dar algunos medios
de satisfaccion, lo cual no es igual a la equivalencia. Empero,
la dificultad en calcular los dolores no impide apreciarlos en su
intensidad y grado por lo que cabe sostener que es posible
justipreciar la satisfaccién que procede para resarcir, dentro de
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lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos,

padecimientos y tristeza propios de la situacion vivida.(?

Responsabili

(19) CSJN, "Baeza, Silvia Ofelia ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ Dafios y perjuicios”,
12/04/2011, B.140.XXXVI.
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9. Imputacidn a un érgano estatal

El segundo de los requisitos que sefiala el art. 3° LRE es la imputabilidad
material de la actividad o inactividad a un érgano estatal.

Como adelanté, el caracter objetivo y directo de la responsabilidad estatal
exime al reclamante de identificar a los agentes fisicos que han incurrido
en la omision ilegitima que da pie a tal responsabilidad. Pero ello no sig-
nifica que la demanda no deba ser correctamente dirigida a la persona
juridica publica y estatal que resulte responsable de ejercer la actividad
—intelectual o practica— cuya omision se reclama.

En un pais como la Argentina, en la que conviven una organizacién de
gobierno federal con una organizaciéon local, hay que ser muy cuidadoso
al tiempo de determinar la exacta responsabilidad del érgano que ha omi-
tido una actuacion.

Puede, en ciertos casos, darse la coexistencia de actuaciéon de dérganos
provenientes de distintas jurisdicciones federales en un mismo escenario.
Imagino, por via de hipdtesis, un accidente catastréfico que obligue al
empefio de bomberos de la jurisdiccién federal y la provincial o municipal
coetaneamente. ; Cuél es la persona juridica que responde en el supuesto
de una omisién ilegitima? A mi modo de ver, para designar al fisco respon-
sable es menester examinar cuél de ellos tenia la responsabilidad primaria
de actuar, segun la legislacion. Ese érgano hara responsable a la persona
juridica de la que dependa, aun cuando la negligencia provenga de 4r-
ganos de otra persona estatal de jurisdiccion ajena, siempre que estos
Ultimos hubieren sido convocados por la primera a titulo de colaboracion.

Si bien la LRE habla de érgano estatal, con lo que remite a una estructura
tipicamente regida por el derecho administrativo, cabe preguntarse si todo
este sistema normativo que vengo comentando es aplicable a las diversas
formas societarias a las que acude el Estado para el desarrollo de actividades
industriales, comerciales o de servicio publico (sociedad de estado, socie-
dad andénima estatal, sociedad andnima de participacién estatal mayoritaria,
etc.). El cuestionamiento es valido pues, en principio, todas estas formas em-
presariales aparecen regidas por el derecho privado, ya sea en virtud de los
regimenes generales o por lo dispuesto en sus normas de creacion.

Considero que la regulacion de la LRE también se aplica a estas formas em-
presariales de propiedad estatal (total o mayoritaria). Para afirmarlo tomo
en consideracidon que integran el patrimonio del Estado, que satisfacen

=~ Infojus



LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION

fines publicos, aunque actien bajo el manto del derecho privado, y que
el Estado recurre a estas formas juridicas con un carécter “instrumental”.

Cuando una empresa o sociedad mercantil se encuentra bajo el control y
dependencia de otra, y desarrolla actividades que en lo sustancial remiten
a la que la dirige o controla, existe una instrumentalizacién de la persona-
lidady, por ende, la procedencia del levantamiento del velo a instancia de
un tercero perjudicado en un caso concreto. Este levantamiento del velo
ha de proceder siempre que la actividad de la entidad dependiente consti-
tuya parte de la actividad e interés para cuya realizacién existe la matriz.?

Por ser asi en el marco del derecho privado, no hay obstéaculo alguno para
aplicar el mismo criterio a estas formas empresariales del Estado. En con-
secuencia, el velo formal de una personalidad instrumental deberia igno-
rarse en cuanto perjudique o cause dafios a un tercero y, dentro de esta
categoria es menester situar a aquellos que en su relacién con el Estado
ven mermados sus derechos y facultades como consecuencia de la inapli-
cacion del derecho administrativo.

Como se puede apreciar, la LRE establece una regulacién més favorable a
la victima de una actuacién u omisién ilegitimas que el régimen de dere-
cho privado. Por ende, corresponde resolver los casos de responsabilidad
de dichas empresas mediante la regulacién de derecho administrativo; de
esta manera se reforzaréa el principio de legalidad al prevenir frente a las
posibles burlas o fraudes de la ley administrativa en bloque, y de sus prin-
cipios fundamentales.®"

A los efectos de establecer la imputacién de una accién u omision al ér-
gano estatal es interesante repasar los fundamentos del caso "Morrow de
Albanesi”. @

(20) Lico, MiGuEL A., Breve estudio sobre los entes instrumentales de la Administracion
y su huida respecto del derecho administrativo. Medios y mecanismos para lograr su
reconduccién. Tesis presentada en la Universidad Austral para acceder al titulo de Magister
en Derecho Administrativo, 2014, p. 54 y ss., con citas de: MASNATTA, HECTOR, El abuso del
derecho a través de la persona colectiva (Teoria de la Penetracién), Rosario, Ediciones
Juridicas ORBIR, 1967; y OrTiz VAAMONDE, SANTIAGO, El levantamiento del velo en el Derecho
Administrativo. Régimen de Contratacién de los entes instrumentales de la Administracién,
entre si'y con terceros, Madrid, La Ley, 2004.

(21) GonzALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO, Tratado de Derecho Administrativo. Parte General, t. IlI,
vol. |, Madrid, Thomson-Civitas, 2008, p. 95, citado por Lico, MiGUeL A., op. cit.

(22) CSJN, "Morrow de Albanesi, Viviana Maria y otros ¢/ Estado Nacional — Ministerio
de Relaciones Ext., Comercio Internacional y Culto s/ Dafios y perjuicios”, 17/08/2010,
M.868.XLIII (RO).
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La sefiora Viviana Maria Morrow, viuda de Albanesi, promovié demanda
por si y sus hijos, contra el Estado nacional, Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto, con el objeto de que se los
condenara al pago de una indemnizacién por dafno material y moral
derivado de la muerte de su esposo y padre de sus hijos. Alegd que
dicho fallecimiento fue consecuencia de un accidente ocurrido en la
Republica del Paraguay, en ocasién en que uno de los vehiculos que se
dirigia al aeropuerto, para acomparniar al entonces Canciller Guido Di
Tella en una comitiva oficial, hizo una maniobra para evitar un animal
que cruzaba en la autopista, chocd contra una columna y dio un vuelco
que resultd mortal para los sefiores Francisco Javier Castromén, diplo-
matico argentino que conducia el automovil y del cual era propietario, y
Roberto Antonio Albanesi.

El Alto Tribunal recordé su constante doctrina segin la cual la respon-
sabilidad extracontractual del Estado por el hecho de sus agentes no es
indirecta ni basada en la culpabilidad; por el contrario, cuando se trata
de un servicio publico que el Estado presta a la comunidad, responde
directamente por la falta de una regular prestacién. Es decir, la actividad
de los érganos, funcionarios o agentes del Estado, realizada para el desen-
volvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha de ser
considerada propia de este, el que debe responder de modo principal y
directo por sus consecuencias dafiosas.

Esa responsabilidad directa basada en la falta de servicio es definida
por la Corte como una violacién o anormalidad frente a las obligacio-
nes del servicio regular. Dicho con otras palabras, no se trata de un
juicio sobre la conducta de los agentes, sino sobre la prestacién del
servicio y, por ello, la responsabilidad involucrada no es subjetiva, sino
objetiva.

En el aspecto factico y probatorio, el Tribunal tuvo por acreditado que el
vehiculo era conducido por el Primer Secretario de la Embajada Francisco
Javier Castromaén, quien fallecié junto con el profesional técnico Roberto
Antonio Albanesi, asi como que el auto, propiedad de Castroman, tenia
chapa diplomética y estaba afectado al uso oficial y al servicio de la visita
al Paraguay del entonces Canciller Guido Di Tella. Asimismo, resolvié que
el servicio se habia prestado en modo irregular puesto que el accidente no
se motivd por el cruce del animal por la ruta, sino por la excesiva velocidad
con que el funcionario conducia.
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Concluyd que se encontraban reunidos los recaudos que determinan la
responsabilidad extracontractual del Estado nacional con fundamento en
el art. 1112 CC, a saber:

a. aquel incurrio en una falta de servicio, en tanto;

i. las personas que protagonizaron el accidente se encontraban en ejercicio
de funciones, pues formaban parte de la comitiva oficial que acompariaba
al canciller argentino al aeropuerto;

ii. el automévil accidentado estaba afectado como vehiculo de apoyo a la
referida comitiva oficial;

iii. el funcionario estatal no conducia el vehiculo en condiciones adecuadas, ya
que este circulaba a una velocidad excesiva;

b. el dafio cierto sufrido por los actores a raiz del fallecimiento del sefior Albanesi; y

c. la relacion de causalidad adecuada entre la conducta estatal impugnada y el
dafio cuya reparacion se persigue.

10. Relaciéon de causalidad adecuada

El inc. ¢) del art. 3° LRE exige como requisito para que se configure la
responsabilidad, tanto por actividad como por inactividad legitima, la “re-
laciéon de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del érgano
y el dafo cuya reparacion se persigue”.

Cassagne destacaba ya antes de la LRE la importancia de este requisito:

Se trata de indagar la causa eficiente que origina el dafio, lo que
responde al principio légico de razén suficiente, conforme al
cual todo lo que es, tiene su causa en alguna razén. No se trata
aqui de la imputabilidad material del hecho o acto administra-
tivo al rgano del Estado sino determinar si las consecuencia
dafos de ese hecho o acto derivan necesariamente de estos u
obedecen a otra causa.®

Aclara que puede haber relacién causal entre un hecho y el dafio ocasio-
nado aunque no se pueda individualizar al autor.

Advierto las diferencias que median entre el enunciado de la relacién de
causalidad, aplicable a la actividad o a la inactividad estatal de caracter
irregular, es decir, contraria a derecho, y la relacién de causalidad que pre-
side el resarcimiento en los casos de actividad legitima. En el plano que

(23) CassacNE, Juan C., op. cit., p. 411.
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examino (accidn u omision ilegitimas) se requiere una relacién de causali-
dad “adecuada”; mientras que en la actividad legitima solo se responde si
la relacion de causalidad es “directa, inmediata y exclusiva”.@

Ello me lleva a concluir que en los casos de omisién, si esta es de caracter
ilegitima, el Estado debera responder aunque la victima o un tercero por
el cual el Estado no debe responder hubieran intervenido en la accion
aportando un porcentaje de causa a la produccién del dafio. Es decir, en
estos casos, el juez puede distribuir la proporcién en que debe ser indem-
nizada la victima por el Estado, asignando otra parte a la propia victima o
al tercero interviniente.®

En cambio, la enunciacién de la relacion de causalidad en el supuesto de
actividad estatal conforme a derecho excluye totalmente la indemnizacién
si el perjuicio hubiere sido causado por el Fisco en conjuncién con otro
factor ajeno.

A los efectos de evaluar la existencia de una adecuada relacién de cau-
salidad, resulta interesante repasar lo resuelto por la CSIN en la causa
"Carballo de Pochat”.®

La actora habia iniciado demanda indemnizatoria contra la Administracién
Nacional de la Seguridad Social por la responsabilidad en que habria in-
currido al no adoptar las medidas de seguridad necesarias para evitar el
homicidio del que fuera victima el Sr. Alfredo Maria Pochat, perpetrado en
su oficina de la Delegacién Mar del Plata, siendo este Gerente de Investi-
gaciones Especiales del organismo.

Sostuvo el Alto Tribunal con particular referencia al deber de seguridad, que:

... lamera existencia de un poder de policia que corresponde al
Estado no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en
un acontecimiento en el que ninguno de sus érganos o depen-
dencias tuvo participacion, toda vez que no parece razonable
pretender que su responsabilidad general en orden a la pre-
vencién de los delitos pueda llegar a involucrarlo a tal extremo

(24) Ver art. 4°, inc. ) LRE.

(25) No es el caso previsto en el art. 2°, inc. b) LRE, en el que se excluye la responsabilidad
del Estado porque el dano —en su totalidad— se produjo por el hecho de la victima o de un
tercero por quien el Estado no debe responder.

(26) CSJIN, “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢/ ANSES s/ Dafos y perjuicios”,
08/10/ 2013, C.127 XLVII (RO)
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en las consecuencias dafiosas que ellos produzcan con motivo
de hechos extranos a su intervencidn directa (Fallos: 312:2138;
313:1636; 325:1265 y 3023; 326: 608, 1530 y 2706). Asimismo, ex-
preso que "la obligacion del servicio de policia y seguridad se sa-
tisface con haber aplicado la diligencia y la previsién adecuadas
a las circunstancias de tiempo y lugar...” (Fallos: 321:1124, consid.
7°). Como recaudos de orden genérico, la Corte ha mantenido
en forma constante que la pretension de ser indemnizado por
la falta de servicio de los drganos estatales requiere dar cum-
plimiento a la carga procesal de individualizar, del modo més
claro y concreto, cuél ha sido la actividad que especificamente
se reputa como irregular, y que ello importa la carga de demos-
trar la existencia de un dafio actual y cierto, la relacién de causa-
lidad entre el accionar del Estado y el perjuicio, y la posibilidad
de imputar juridicamente esos danos al érgano estatal.® [Final-
mente, el Méximo Tribunal entendié que] no se ha acreditado
en autos una falta de servicio imputable capaz de comprometer
la responsabilidad del Estado Nacional. En efecto, la participa-
cién del doctor Pochat en investigaciones anteriores de similar
tenor llevadas a cabo en otras sedes de la ANSES (ver fs. 250
y 317/318), y la existencia —no controvertida— de una instruc-
cién o recomendacion en el sentido de que quienes intervenian
en aquellas debian tomar ciertas precauciones, unido al hecho
de que el organismo demandado funcionaba como una oficina
publica de acceso irrestricto, permiten afirmar que conforme
a un obrar prudente y con el pleno conocimiento de las cosas
(art. 902 del Cédigo Civil), quien llevaba adelante esta peculiar
tarea debia evaluar, y de ser necesario, solicitar las medidas
adicionales de seguridad que estimara pertinentes (contar con
una custodia personal o con la presencia policial en el acceso
a su despacho). De aqui se sigue que se pueda afirmar que no
existe en el caso de autos una omisién por parte del deman-
dado al deber de seguridad; antes bien (...) la victima no habia
solicitado una custodia policial adicional que hubiera generado
un deber juridico determinado a cargo del Estado Nacional ba-
sado en una obligacién preexistente.

(27) CSJN, Fallos: 318:77; 319:2824; 321:1776; 323:3973; 324:1243 y 3699, entre muchos otros.
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Dicho de otro modo, el Tribunal entendié que la negligencia de la victima
en solicitar una custodia habia determinado el acaecimiento del perjuicio,
impidiendo que el deber de seguridad del empleador —en el caso— se
constituyera en una omision antijuridica.

11. Omisién como falta de servicio

El inc. d) del art. 3° LRE exige como requisito el factor de atribucion “fal-
ta de servicio”, que ya habia sido mencionado por la Corte Suprema en
la causa "Ferrocarril Oeste” y que es adoptado definitivamente por ese
tribunal como el Unico constituyente para determinar la responsabilidad
estatal en “Vadell”.

Define a la falta de servicio —en linea con pronunciamientos del Méxi-
mo Tribunal que hemos citado— como una actuacién u omisién irregular
de parte del Estado. A continuacidén expresa la Unica diferencia entre los
requisitos de la actividad o inactividad ilegitimas. En efecto, aclara el con-
tenido de la omision indicando: “la omisidn solo genera responsabilidad
cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacién
expreso y determinado”.

De esta manera circunscribe la configuracién de la responsabilidad esta-
tal al caso de no haber llevado a cabo una actividad que le hubiera sido
establecida por una obligacion emanada de una norma juridica, redacta-
da como un deber expreso y determinado. De esta manera, el legislador
se ha inclinado por acoger la reparacion solo en los casos definidos por
la jurisprudencia como “mandatos expresos y determinados”; pero —en
principio— parece haber dejado fuera “otros casos en los que el Estado
estd obligado a cumplir una serie de objetivos fijados por la ley solo de
un modo general e indeterminado, como propdsitos a lograr en la mejor
medida posible”.?® Como ambos supuestos han sido tomados en cuenta
por la jurisprudencia, admitiendo su virtualidad para configurar el deber
de reparar, habrd que aguardar los pronunciamientos judiciales que es-
tablezcan si esta limitacion consulta el principio de responsabilidad que
tiene jerarquia constitucional.?

(28) Ambas clasificaciones surgen de pronunciamientos de la CSIN. Por ejemplo, caso “Mosca”,
citado abundantemente mas adelante.

(29) Alterum non laedere, citado por la CSJN, “Luis Federico Santa Coloma y otros”, 1986,
Fallos: 308:1160.
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La doctrina ha tratado con extensién los alcances del deber a cargo de la
Administracién y sus distintas clasificaciones, ®® haciendo conexién con la
clasica distincion del derecho administrativo entre potestades regladas y
discrecionales.®"

En reiterados pronunciamientos el Alto Tribunal recordd los criterios
jurisprudenciales que rigen la solucion en casos de omision ilegitima,
indicando que la responsabilidad extracontractual del Estado estd com-
prometida cuando media una falta de servicio; que esta responsabilidad
es directa y se configura como una violacién o anormalidad frente a las
obligaciones del servicio regular. Agregd que entrafia una apreciacién
en concreto que toma en cuenta la naturaleza de la actividad, los me-
dios de que dispone el servicio, el lazo que une a la victima con el servi-
cioy el grado de previsibilidad del dafio. En consecuencia, el factor de
atribucién genérico debera ser examinado en funcién de los elementos
antes mencionados.

Pero asigno gran importancia a la doctrina jurisprudencial exhibida por
la Corte Suprema en el caso “Mosca”.®¥ El actor inicié demanda contra
la Asociacién del Futbol Argentino, el Club Atlético Lanus y la Provincia
de Buenos Aires. Me voy a limitar a considerar los aspectos del pronun-
ciamiento que atafen a esta Ultima por estar comprometida su responsa-
bilidad en virtud de una presunta omisién ilegitima.

Manifest6 Mosca que trabajaba como chofer, motivo por el cual el
30/11/1996 trasladé a fotégrafos del diario Clarin hasta la sede del Club
Atlético Lanus, debido a que se disputaria un partido de futbol entre el
equipo local e Independiente por el “Torneo Apertura”. Expresd que el
partido estaba empatado, pero finalizando el segundo tiempo, Indepen-
diente hizo otro gol, lo que motivd no solo un gran altercado, sino que los
simpatizantes de Lanls comenzaran a arrojar todo tipo de objetos hacia el
campo de juego, como asi también contra la hinchada del equipo visitante
que intentaba abandonar precipitadamente el estadio.

(30) Comapira, Jutio R., op. cit.,, pp. 1531/1532, con citas de Nieto Garcia, Canda y Gémez
Puente. Se puede recordar también el voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci en la causa
"Torres”, a la que ya se hizo mencién, con sus citas de Geovanni Duni.

(31) Ver el interesante aporte de PerriNO, PaBLo E., “La responsabilidad del Estado por la
omision del ejercicio de sus funciones de vigilancia”, en LL 2011-E, p. 715, cap. I, 4.

(32) CSJN, “Carballo de Pochat, Violeta Sandra...”, fallo cit.
(33) CSJIN, "Mosca, Hugo Arnaldo...”, fallo cit.
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En esas circunstancias, aproximadamente a las 23.30 horas, segin mani-
fiesta el actor, fue alcanzado por un elemento contundente en el rostro a
la altura del ojo izquierdo, lo que le provocd una importante herida que le
ocasiond una progresiva disminucién de su visidn, la que se fue agravando
posteriormente.

En la faz del pleito que nos interesa, el actor advierte que la policia bonae-
rense no cumplié con el deber de preservar la vida e integridad fisica de
la comunidad y que debié “hacerse presente no solo dentro sino también
fuera del estadio”. Por ello considera que su intervencién fracaso, y en con-
secuencia genera una responsabilidad culposa por impericia y negligencia.

Me parece muy conveniente reproducir el considerando 6° del fallo, en el
que el Tribunal desarrolla la doctrina de los elementos constitutivos de la
omisién ilegitima, precisando la diferencia de apreciacién —respecto del
factor de atribucion— segun se trate de acciones u omisiones guberna-
mentales; vinculando estos criterios juridicos con los elementos probato-
rios allegados a la causa. Dijo la Corte:

... el factor de atribucién genérico debe ser aplicado en funcién
de los mencionados elementos de concretizacién de la regla ge-
neral. En primer lugar, corresponde examinar la naturaleza de la
actividad. Al respecto, esta Corte ha dicho que la mera existen-
cia de un poder de policia que corresponde al Estado nacional
o provincial, no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad
en un evento en el cual ninguno de sus érganos o dependencias
tuvo participacién, toda vez que no parece razonable pretender
que su responsabilidad general en orden a la prevencién de los
delitos pueda llegar a involucrarlo a tal extremo en las conse-
cuencias dafosas que ellos produzcan con motivo de hechos
extrafos a su intervencion directa (Fallos: 312:2138; 313:1636;
323:3599; 325:1265 y 3023; 326:608, 1530y 2706). En este aspec-
to resulta relevante diferenciar las acciones de las omisiones, ya
que si bien esta Corte ha admitido con frecuencia la responsabi-
lidad derivada de las primeras, no ha ocurrido lo mismo con las
segundas. Respecto del Ultimo supuesto corresponde distinguir
entre los casos de omisiones a mandatos expresos y determi-
nados en una regla de derecho, en los que puede identificarse
una clara falta del servicio, de aquellos otros casos en los que
el Estado esté obligado a cumplir una serie de objetivos fijados
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por la ley solo de un modo general e indeterminado, como pro-
positos a lograr en la mejor medida posible. La determinacién
de la responsabilidad civil del Estado por omisién de mandatos
juridicos indeterminados debe ser motivo de un juicio estricto y
basado en la ponderacion de los bienes juridicos protegidos y
las consecuencias generalizables de la decision a tomar. En este
sentido, el servicio de seguridad no estéd legalmente definido
de modo expreso y determinado, y muchos menos se identifica
con una garantia absoluta de que los ciudadanos no sufran per-
juicio alguno derivado de la accién de terceros. Consagrar una
regla de este tipo es una decision que el legislador no ha toma-
do, y que no registra antecedentes en el derecho comparado.
Por lo demés, seria irrazonable que el Estado sea obligado a
que ningun habitante sufra dafios de ningun tipo, porque ello
requeriria una previsién extrema que seria no solo insoporta-
blemente costosa para la comunidad, sino que haria que se le-
sionaran severamente las libertades delos mismos ciudadanos
a proteger. Como conclusién, no puede afirmarse, como lo pre-
tende el actor, que exista un deber de evitar todo dafio, sino
en la medida de una protecciéon compatible con la tutela de las
libertades y la disposicién de medios razonables. En segundo
lugar, se debe apreciar si se dispusieron tales medios razona-
bles para el cumplimiento del servicio. En el presente caso, la
policia destiné efectivos para la custodia de las adyacencias y de
determinados lugares dentro del estadio. Asi, del informe expe-
dido por la Superintendencia de Investigaciones de la Capital
Federal (...) surge que la policia asigné una custodia de cuatro-
cientos noventa y nueve efectivos policiales, complementados
con doce patrulleros, un émnibus y un celular. Consta también
que se dispuso la presencia de policia adicional (efectivos de
infanteria, de caballeria, guias con canes, brigada de investiga-
ciones, brigada de explosivos, de inteligencia, dos de ellos con
filmadoras para captar las imégenes del ingreso y egreso del
publico) y que el personal del comando de patrullas era el en-
cargado de hacer "constantes” recorridas por las adyacencias
del estadio. Corroboran lo expuesto los articulos periodisticos
publicados en los diarios (...) y las declaraciones de los testigos
(...) quienes manifiestan que no solo habia custodia dentro del
club sino también fuera del estadio. (...) En tercer lugar, se debe
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atender al lazo que une a la victima con el servicio. En este caso no
existe un deber juridico determinado basado en una obligacién
preexistente, como ocurriria si hubiera existido una relacién con
el Estado contratado para brindar el servicio en forma especifica.
Se trata en cambio, de un deber juridico indeterminado para la
generalidad de los ciudadanos quienes, en consecuencia, no tie-
nen un derecho subjetivo, sino un interés legitimo subjetivamente
indiferenciado a la seguridad. En cuarto lugar, corresponde estar
al grado de previsibilidad del dafio, conforme a la capacidad ra-
zonable de prever el curso normal y ordinario de las cosas. Sobre
el particular, surge del expediente administrativo citado que fina-
lizado el partido y como consecuencia de una medida tomada
por el arbitro, los simpatizantes locales que se encontraban en
las plateas reaccionaron "arrojando trozos de mamposteria hacia
el campo de juego —al cual intentaron ingresar— tratando de
impactar en los jugadores, arbitros y personal policial”. Pero los
efectivos policiales lo impidieron, de manera tal que los arbitros
y los jugadores visitantes se pudieron retirar del estadio sin “que
sufrieran dafos fisicos” (fs. 777). Como consecuencia del proce-
dimiento quedaron detenidos treinta y ocho espectadores, cuya
identidad fue determinada (fs. 778/779). Por otra parte, el testigo
Laguna declara que en el momento del accidente el actor fue so-
corrido por unos policias que se encontraban dentro de un pa-
trullero estacionado a unos dos metros de distancia, quienes lo
trasladaron hasta una clinica de la zona (fs. 258/259). Es decir, de
lo expuesto puede concluirse que la policia actué conforme con
un estandar de previsibilidad de lo que normalmente acontece,
lo cual no genera responsabilidad segin el Cédigo Civil (arts. 901
a 906). En funcién de todo lo expuesto, habiéndose delimitado la
extensién del servicio, no se advierte una falta imputable capaz de
comprometer la responsabilidad de la Provincia.

12. Prescripcion

El art. 7° LRE fija en tres afos el plazo para demandar al Estado en los
supuestos de responsabilidad extracontractual —lo que supone actuacién
y omision, tanto ilegitimas como legitimas—. Agrega que ese plazo debe
computarse a partir de la verificacién del dafio o desde que la accion de
dafios esté expedita.

=~ Infojus



LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION

Si bien la Corte Suprema aplicé diversos plazos para computar la prescrip-
cién de la accién resarcitoria hasta la reforma del Cédigo Civil (ley 17.711),
a partir de la nueva redaccién acordada al art. 403764 entendié que dos
anos era el plazo aplicable a todos los supuestos de responsabilidad esta-
tal (por actividad legitima, como por ilegitima).®

Conforme a esta linea jurisprudencial, el Poder Ejecutivo formuld el
proyecto de ley asignando un plazo bianual de prescripcién, pero en
el Congreso fue cambiado inclindndose el legislador por el trienal. No
parece objetable el cambio; en primer lugar, porque tutela de un modo
méas amplio la necesidad de las victimas de ser indemnizadas, al exten-
der a tres anos el plazo de prescripcion. En segundo lugar, porque aco-
pla este plazo al de prescripcién fijado en la Ley de Defensa del Consu-
midor (24.240 y reformas), lo que aventa dudas ya que de mantenerse
los dos afios iniciales podrian colisionar con el plazo de tres afos de la
Ley de Defensa del Consumidor. Toda vez que esta Ultima se aplica a la
provision de servicios —incluyendo servicios publicos— la incertidum-
bre va a reinar al momento de plantearse una accién de responsabilidad
contra el Estado sustentada en las disposiciones de la ley 24.240.

La aclaracién de que el plazo comienza a correr “a partir de la verificacién
del dafio o desde que la accién de dafios esté expedita” es muy acertada,
pues hay supuestos en los que la verificacién del dafio no alcanza para
que la victima tome adecuada conciencia de su alcance y extension, lo
que suele producirse mas adelante; oportunidad a partir de la cual recién
comenzaré a computarse la prescripcion.®

13. A modo de conclusién

La LRE significa un avance muy destacado en la regulacion de este institu-
to. Basta recordar que desde la organizacién constitucional de la Argenti-
na (1853) han transcurrido més de 160 afos sin que la legislacion plasmara
un régimen integral de la responsabilidad, instrumento esencial en un Es-
tado republicano y democratico.

(34) Art. 4037 CC: "Prescribese por dos afos, laaccion por responsabilidad civil extracontractual ”.

(35) La doctrina no es unanime en aceptar esta solucion. En contra, CassaGNE, Juan P, op. cit.,
p. 415.

(36) Ver las especiales circunstancias tomadas en cuenta y la equidad del pronunciamiento
en: CNac. Civ. Yy Com. Fep., Sala Ill, "Puca, Pedro Crisoldo ¢/ Gobierno de la Nacién —Estado
Nacional— Ministerio de Defensa s/ Dafos y perjuicios”, julio de 2003.

=~ Infojus

1d del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio sistematico de la ley 26.944



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

—_
N
o~

ALEJANDRO J. USLENGHI

Si bien todo el siglo XX asisti¢ a un enjundioso reconocimiento de la res-
ponsabilidad de los entes publicos por parte de la jurisprudencia —enca-
bezada por la obra sefera de la Corte nacional—, ahora contamos con una
regulacién normativa metddica, sencilla, con la debida concision, expresa-
da en términos técnicamente correctos y que aborda los temas fundamen-
tales; todo ello es mérito de la ley 26.944.

Especialmente, destaco que las regulaciones contenidas en la LRE siguen
a pie juntillas la doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal.

Estimo que el resultado del ordenamiento es doblemente beneficioso. Por
una parte, el texto legal se ha alineado estrechamente con los logros de
la jurisprudencia —en especial de la CSIJN— que en las Ultimas décadas
ha formulado una construccion integral y pretoriana de la responsabilidad
estatal, a partir de unos principios constitucionales y alguna norma aislada
del Cédigo Civil, sabiamente traspolada al ambito y sobre la base de los
principios propios del derecho administrativo.

Por otra parte, la invitacién a las provincias y a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires a adherir a los términos de la ley (art. 11) para regular la
responsabilidad estatal en sus d&mbitos respectivos es un acierto que
satisface la distribucidon de competencia constitucional entre Nacién y
Provincia —como resolvié la Corte en "Badaro”—y permite, con el be-
neplécito de la legislacién local, llegar a regular uniformemente en toda
la Republica esta institucidon, lo que coadyuva a su mejor conocimiento
y aplicacion. Ello traerd beneficios por la justicia de sus reglas y por la
consolidacién de la seguridad juridica que significa un régimen comun.

En lo que hace a la responsabilidad estatal por omisién, aprecio que el tex-
to, si bien conciso, es facilmente inteligible, técnicamente correcto y, como
el resto del articulado, ajustado a los canones jurisprudenciales vigentes.

Me atrevo a vaticinar que el tema que generard més cuidado en su aplica-
cién es el concepto de "omision” introducido en el inc. d) del art. 3°, toda
vez que el legislador ha escogido una férmula restrictiva que deberé ser
adecuadamente matizada en los casos particulares, con el objeto de no
desvirtuar el reconocimiento de la responsabilidad estatal en esta materia;
sobremanera hoy en dia en que el ciudadano exige del Estado una serie
de prestaciones indispensables para poder gozar de los derechos huma-
nos que le han sido constitucionalmente reconocidos.

=
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1. Planteo

La reciente sancién de la ley 26.944, primer texto legal que procura un
tratamiento integral de la responsabilidad estatal por su actividad no con-
tractual, invita a la reflexién acerca del deber de reparar que se suscita
ante la inactividad estatal, instituto profundamente vinculado al Estado
constitucional social de derecho.

Nos hemos ocupado de esta cuestién antes de ahora,? por lo cual nos
vamos a permitir insistir aqui, frente al novel texto legal, en que la irrupcién

(1) El presente articulo es una actualizacién y ampliacion de nuestro trabajo “La
responsabilidaddel EstadoporomisiénenlajurisprudenciarecientedelaCSyenlaley26.944
de Responsabilidad Estatal”, en Revista de Derecho Administrativo, Juan C. Cassagne (dir.),
n® 97, enero/febrero 2015, pp. 1/21.

(2) Hemos analizado este instituto en ComapIrRa, JuLio R.; CANDA, FABIAN, "Responsabilidad del
Estado por omision (Actos interorgénicos y conceptos juridicos indeterminados en un fallo
de la Camara Contenciosoadministrativa)”, en LL, 1996-A-600; Canpa, Fasian O., "La respon-
sabilidad del Estado por omisién (estado de situacion en la jurisprudencia de la CSIN)”,
en AAVV, "Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario publico”, Jornadas
organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Bs. As., Ediciones RAP,
2008, p. 139y ss. Ver también, "Responsabilidad del Estado por omisién ante incumplimiento
de deberes genéricos: requisitos para su procedencia en el caso ‘Mosca’ de la CSIN”, en
Revista Derecho Administrativo Austral, afo 2008, n° 1, Bs. As., Ad-Hoc, p. 339 y ss.; CANDA,
FasiaN O., “Responsabilidad por omision en la ley 26.944. El requisito del incumplimiento de
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en el dmbito de los derechos fundamentales de los derechos econdmicos,
sociales y culturales implicé un cambio en el paradigma de operatividad de
estos: mientras que los cléasicos derechos civiles (particularmente los de liber-
tad y propiedad) exigian del Estado un mero deber de abstencién (un non
facere), los derechos sociales, econémicos y culturales van a exigir conductas
estatales positivas para su disfrute. Con ello se quiere expresar que, en ape-
nas un siglo, el paradigma ha virado, desde una pretension de omisién (que
el Estado se abstenga de interferir en el goce de los derechos civiles), a una
prohibicién de omision (que el Estado intervenga activamente a través de
prestaciones que garanticen los derechos sociales, econdémicos y culturales).®

En el Estado social de derecho las autoridades asumen el compromiso de
brindar prestaciones y, cuando no lo hacen, incumplen. Ante este incum-
plimiento, dos son las herramientas que debe proveer el derecho: de un lado,
un remedio para obligar al Estado a actuar; de otro, una accién de dafios para
que sea reparado el perjuicio del cual la omisidn fue condicién necesaria.”

Desde el punto de vista de los derechos fundamentales, puede sostener-
se que, en un primer momento —identificado con el Estado de derecho
clédsico— aquellos asumieron una dimensién defensiva (derechos funda-
mentales como derechos de defensa orientados a evitar avances estatales
indebidos sobre su nucleo vital —prohibicién de exceso estatal—; mien-
tras que, en la actualidad, sobresale la dimensién protectora (derechos
fundamentales como mandatos de proteccién que exigen un obrar esta-
tal como condicién de posibilidad).®

un deber estatal normativo expreso y determinado. Una lectura desde el fallo de la CS 'C. de
P'", en El Derecho Administrativo, n°® 13.718, 30/04/2015.

(3) BazaN, VicTor, “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control
de las omisiones inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en
AAVV, Inconstitucionalidad por omisién, Victor Bazan (coord.), Bogota, Temis, 1997, p. 41y ss.,
en especial p. 46).

(4) Normalmente la inactividad no produce por si el dafo, sino que genera las condiciones
para que el perjuicio se suceda (cuando se omite sefalizar y dar aviso de la existencia de
trabajos de reparacién en los caminos, esa carencia no es la causa del accidente —la causa
es el mal estado del camino— pero constituye una condicion idénea que posibilita la produc-
cion del evento dafioso). En este orden, se ha dicho: “La omisidn es causa cuando la accion
esperada hubiere probablemente evitado el resultado; en otros términos, la relacién causal
se establece juzgando la incidencia que el acto debido, de ser realizado, hubiera tenido con
respecto al resultado o a su evitaciéon” (LorenzeTTi, Ricarpo, Notas sobre la responsabilidad
civil por omisién, Rosario, Zeus, t. 33-D, p. 55).

(5) ScHMIDT-AssMAN, EBERHARD, La teoria general del derecho administrativo como sistema, Ma-
drid, Marcial Pons, 2003, pp. 72/74. Puntualiza el autor alemén que las dos dimensiones (de-
fensiva y protectora) enraizan en un mismo derecho de libertad, pero difieren en su estructura
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Es verificable que la responsabilidad del Estado por omisidn, con germen
en el Estado de derecho, encontrard un espacio mas que apto para su
desarrollo en el Estado social (prestacional)® de derecho.

El Estado social de derecho viene asi, a prorrogar el antiguo concepto de
Estado de derecho y puede sintetizarse, en palabras de Habberle, como
el Estado constitucional comprometido con la justicia social.”

Por cierto, no resulta ajena a este Estado social de derecho la incorpo-
racién de los denominados derechos de tercera generacion, vinculados
con el valor “solidaridad” pues —como lo ha puesto magistralmente de
relieve la también reciente y conmovedora enciclica papal “Laudato Si”
al ocuparse del que, tal vez, resulte el derecho de tercera generacién por
antonomasia, esto es, el derecho humano al medio ambiente sano— es
innegable la relacién entre vulneracion al medio ambiente y pobreza. Desde
esta mirada, la proteccién adecuada del medio ambiente es consustancial al
ideario de la justicia social,® ya que son los mas pobres lo que mas sufren y

y esquema aplicativo, pues el derecho fundamental es susceptible de defensa sin necesidad
de la ley frente a las intervenciones estatales, mientras que la dimensién protectora suele
precisar, para su eficacia, de una concrecién normativa, pues al legislador le corresponde fijar
el "esquema esencial” para la proteccién de cada derecho fundamental. Es interesante, al
respecto, revisar la contemporanea jurisprudencia de la CSIN en materia ambiental, cuan-
do afirma: "El reconocimiento de status constitucional del derecho al goce de un ambiente
sano, asi como la expresa y tipica prevision atinente a la obligacion de recomponer el dafio
ambiental no configuran una mera expresion de buenos y especiales propésitos para las ge-
neraciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes
publicos, federales o provinciales, sino la precisa y positiva decisiéon del constituyente de 1994
de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente” (CSJN, “Mendoza”,
Fallos: 329:2316; consid. 7). En otras palabras, el derecho a gozar de un ambiente sano no que-
da librado a la discrecionalidad de los poderes publicos y la ineficacia en la proteccién autoriza
a accionar cuando se invoque "“un dafio que se atribuye a la inactividad u omisién del Estado
provincial cuando pesa sobre este la obligacién de actuar en ejercicio imperativo del poder de
policia entendido (...) como una 'potestad publica’ propia del estado de derecho tendiente a la
proteccién de la vida e integridad fisica y patrimonial de los particulares” (consid. 10).

(6) La dimensién prestacional de los derechos fundamentales se vincula con situaciones
en las que la libertad depende de prestaciones publicas. Hay, pues, un minimo de presta-
ciones exigibles al Estado que, de no darse, comprometen la existencia de los derechos
fundamentales Esa dimension prestacional conlleva, pues, una correlativa responsabilidad
de garantia por parte del Estado, de modo tal que, los poderes publicos deben actuar en
aquellos casos en que, de no hacerlo, un determinado bien social quedaria sin un minimo
de proteccién (ScHmIDT-AssMAN, EBERHARD, La teoria general del derecho administrativo como
sistema, op. cit., pp. 75y 170).

(7) HaBgeRLE, PETER, El estado constitucional, Bs. As., Astrea, 2007, p. 357.

(8) La relacién entre ambiente y justicia social no ha pasado desapercibida para el mundo
académico (ver, en tal sentido, HARDIN, GARRETT; STONE, CHRISTOPHER D., Derecho ambiental y
justicia social, Bogotd, Siglo de Hombres Editores/Universidad de los Andes, 2009.
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los que menos defensas reales tienen contra los fendmenos derivados de la
polucién de nuestro planeta; muchas veces originados por un obrar huma-
no centrado exclusivamente en el lucro, obrar que no mide consecuencias y
se desentiende de los efectos que, para la “casa comin” planetaria, derivan
de la explotacion indiscriminada de los recursos, asi como de las omisiones
maés flagrantes en el acceso a bienes que garanticen una vida en condicio-
nes de minima dignidad, como acontece con el problema del agua.?

Bajo esta impronta, el estudio y la aplicacion del deber de obrar estatal
exigird un afinamiento de los mecanismos juridicos, que permita la supera-
cién prudencial de la encrucijada en la cual se encuentra el instituto.

Me refiero, pues, al dilema entre un Estado que —tras garantizar un cu-
mulo cada vez mas numeroso y cualitativamente relevante de derechos
(haciéndose cargo para su atencidn de funciones y servicios multiples)9—

(9) Puede leerse en este documento: “De hecho, el deterioro del ambiente y el de la socie-
dad afectan de un modo especial a los mas débiles del planeta: ‘Tanto la experiencia comdn
de la vida ordinaria como la investigacién cientifica demuestran que los mas graves efectos
de todas las agresiones ambientales los sufre la gente mas pobre’ (...) Se pretende legitimar
asi el modelo distributivo actual, donde una minoria se cree con el derecho de consumir
en una proporcién que seria imposible generalizar, porque el planeta no podria ni siquiera
contener los residuos de semejante consumo (...) La inequidad no afecta solo a individuos,
sino a paises enteros, y obliga a pensar en una ética de las relaciones internacionales. Porque
hay una verdadera 'deuda ecolégica’, particularmente entre el Norte y el Sur, relacionada con
desequilibrios comerciales con consecuencias en el dmbito ecoldgico, asi como con el uso
desproporcionado de los recursos naturales llevado a cabo histéricamente por algunos paises
(...) La deuda externa de los paises pobres se ha convertido en un instrumento de control,
pero no ocurre lo mismo con la deuda ecoldgica. De diversas maneras, los pueblos en vias de
desarrollo, donde se encuentran las mas importantes reservas de la biosfera, siguen alimen-
tando el desarrollo de los paises més ricos a costa de su presente y de su futuro. La tierra de
los pobres del Sur es rica y poco contaminada, pero el acceso a la propiedad de los bienes y
recursos para satisfacer sus necesidades vitales les esta vedado por un sistema de relaciones
comerciales y de propiedad estructuralmente perverso (...) Las regiones y los paises mas po-
bres tienen menos posibilidades de adoptar nuevos modelos en orden a reducir el impacto
ambiental, porque no tienen la capacitacién para desarrollar los procesos necesarios y no
pueden cubrir los costos. Por eso, hay que mantener con claridad la conciencia de que en el
cambio climéatico hay responsabilidades diversificadas y, como dijeron los obispos de Estados
Unidos, corresponde enfocarse ‘especialmente en las necesidades de los pobres, débiles y
vulnerables, en un debate a menudo dominado por intereses més poderosos’ (...) Necesi-
tamos fortalecer la conciencia de que somos una sola familia humana. No hay fronteras ni
barreras politicas o sociales que nos permitan aislarnos, y por eso mismo tampoco hay espacio
para la globalizacién de la indiferencia” (“Laudato Si”, [en linea] http://w2.vatican.va/content/
francesco/es/encyclicals/documents/papa-francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html).

(10) La desmesurada extensién que suele atribuirse a los deberes derivados del ejercicio
del poder de policia conduce muchas veces a que se responsabilice al Estado por hechos
en los cuales sus érganos no tuvieron intervencién, pero a los que se les imputa falta de
control, vigilancia o seguimiento. La doctrina civilista ha dicho al respecto que sin intentar
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asuma ampliamente la responsabilidad patrimonial cada vez que se pro-
duzca un dafio relacionado con aquellos derechos (posicién que puede
derivar en un Estado asegurador) versus un Estado que solo responda
en casos en los que una norma le imponga, con precisién de relojeria, un
deber concreto de actuar respecto de puntuales derechos (exigencia que
puede reconducir a un Estado irresponsable por sus omisiones).?

En la medida en que el legislador reconoce explicitamente en sus fun-
damentos que se ha procurado plasmar el desarrollo jurisprudencial
del instituto de la responsabilidad del Estado, conforme este ha evo-
lucionado en la jurisprudencia de la Corte, resultaré interesante pasar
revista a la actual jurisprudencia de la Corte Suprema sobre esta central
cuestion; para abocarnos luego, al estudio de la Ley 26.944 de Respon-
sabilidad Estatal.

Analizaremos, en primer lugar, dos fallos de 2011 —vinculados con la
seguridad en espectéculos deportivos— y un tercero, de 2013, también
vinculado con el bien juridico seguridad, pero esta vez en el ambito del
empleo publico. Por Ultimo, nos ocuparemos de un precedente de marzo
de 2015, relacionado con el incumplimiento del deber de seguridad ante
un conocido atentado, tal como lo fue el ataque a la Asociacién Mutual

dispensar al Estado de tales deberes, “también nos apartamos de la visién simplificadora
que busque siempre y en todos los casos la culpabilidad por omisién (...) El presupuesto
del Estado, el dinero disponible para inversiones, limita sus posibilidades de actuacién.
Hemos aprendido que ese dinero no sale de una caja de Pandora sino del bolsillo de los
contribuyentes. Es entonces, un gasto social...” (MOsSeT ITURRASPE, JORGE, “Visidn iuspriva-
tista de las Responsabilidad del Estado”, en Revista de Derecho de Daros, n® 9: Responsa-
bilidad del Estado, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 2000, p. 7 y ss.).

(11) A ello se refirié la Corte Suprema, en un caso en que se pretendié responsabilizar al
Estado provincial por falta de control sobre la actividad de parapente y de asistencia médica
inmediata al accidentado en un vuelo. El tribunal sostuvo que el deber de controlar y prestar
auxilio inmediato no resultaba de la reglamentacién ni era exigible en las circunstancias del
caso, pues el deber genérico de proveer el bienestar y la seguridad general no se traduce
autométicamente en una obligacién positiva de obrar, evitando cualquier resultado dafioso,
en palabras del tribunal: “Sostener lo contrario significaria tanto como instituir al Estado en
asegurador anénimo de indemnidad frente a cualquier perjuicio ocasionado por la conducta
ilicita de terceros, por quienes no esté obligado a responder” (CSJN, “Cohen”, 30/05/2006,
Fallos: 329:2088, consid. 10).

(12) Desde este punto de vista restrictivo, el Estado solo responderia cuando una norma,
expresa y concretamente, establezca un deber especifico de actuar. La norma debe describir
“tipicamente” la concreta conducta estatal debida (por ejemplo, estableciendo con preci-
sion la accién esperable, por ejemplo, “la Administracion otorgara X beneficio a todo aquel
que lo solicite y acredite los siguientes requisitos...). No es dificil advertir que si se exige la
precisa descripcién normativa de la conducta debida, las posibilidades de obligar al Estado a
actuar o, en su caso, responder patrimonialmente por la omisién, se reducen notablemente.
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Israelita Argentina (AMIA) en julio de 1994, dos afios después de otro la-
mentable atentado a la Embajada de Israel.

2. Los casos “Migoya” y “Molina”. La CSJN condena al Estado
por su actuacion en el control de espectaculos deportivos

En la evolucién jurisprudencial sobre responsabilidad del Estado por acti-
vidad ilicita destacan varios fallos vinculados con casos de violencia en el
futbol. Las sentencias de la Corte emitidas en los precedentes “"Migoya” y
"Molina” se inscriben en esa linea.

Nuestro derecho publico carecia, hasta fecha muy cercana,® de normas
que —atendiendo a su especial naturaleza— regulasen con caracter gene-
ral muchos de los principales institutos del derecho administrativo, entre
ellos, el de la responsabilidad estatal.

Ante el vacio legislativo, y como sucede en otras materias del derecho
publico nacional (por ejemplo, el proceso administrativo, carente de regu-
lacién en la érbita federal), cobra especial relevancia la voz de la jurispru-
dencia y, dentro de ella, la del Maximo Tribunal federal. Ha sido la Corte
la que, en una constante evolucién, molded los contornos del deber de
reparar cuando es el Estado quien actla (u omite actuar); y genera, o da
lugar a que se genere, un dano a los particulares.

Ese fantastico deporte llamado fdtbol,™ que en su esencia es celebra-
cién y alegria, no siempre es comprendido de ese modo por quienes
asisten a presenciarlo. Normalmente son pequefios grupos violentos los
que dan lugar a situaciones en las que la vida e integridad de los espec-
tadores es puesta peligrosamente en riesgo, cuando no, directamente
afectada. Dado que en los torneos oficiales de primera divisién la se-
guridad en los estadios esta a cargo de las fuerzas policiales, no es raro
que el Estado sea uno de los sujetos pasivos de las acciones reparatorias
iniciadas por quienes han sufrido algiin dafo, imputéndole a la autoridad
policial —sea responsabilidad por omisién (por no haber hecho nada o

(13) La primera ley de regulacion sistemética de la responsabilidad estatal es la ley 26.944,
promulgada, de hecho, el 7 de agosto de 2014.

(14) "Dindmica de lo impensado”, en palabras de Dante Panzeri; “un milagro a través del cual
Europa encontré la manera de odiarse sin destrozarse”, segin Paul Auster; “una fantasia, di-
bujitos animados para mayores”, para Osvaldo Soriano. En cualquier caso, una celebracion
de la vida, en mi entendimiento (para mas definiciones no técnicas pero si bellas y/o curiosas,
[en linea] http://la-pelota-no-dobla.blogspot.com/2011/05/30-definiciones-de-futbol.html).
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haber actuado insuficientemente) o por accién, en supuestos de exceso
en el uso de la fuerza—.

Fue el caso de una bomba de estruendo colocada y detonada en el ves-
tuario del club visitante en un partido entre Instituto de Cérdoba y San
Lorenzo de Almagro el que dio lugar a las lesiones sufridas por el defensor
azulgrana, Claudio Zacarias, y al caso homénimo, resuelto por la Corte.™

En ese fallo —en lo que aqui interesa— se analizé la responsabilidad del
Estado cordobés (mas especificamente, de su policia) por la omision en la
deteccién de la mentada bomba, colocada por la barra brava del conjunto
local sin que esa fuerza de seguridad lo hubiere advertido.

Se le imputaba a la policia no haber hecho lo suficiente para evitar la ex-
plosion y el dafio, es decir, se le adjudicaba el incumplimiento del deber
genérico de seguridad. La Corte dio aqui un paso fundamental, pues has-
ta entonces y ante la inexistencia de un deber especifico estatal de cum-
plimiento (esto es: la carencia de una norma que expresamente determine
cudles son los recaudos a adoptar por la policia in concreto para cumplir
con sus deberes en la custodia del espectaculo deportivo),'® la solucion
clésica era el rechazo directo de la accién.

En otras palabras, si el deber estatal incumplido no era especifico y
concreto la responsabilidad por omisién resultaba improcedente.” En
“Zacarias”, en cambio, se sostiene que no por tratarse de un deber ge-
nérico debia desecharse de plano la responsabilidad del Estado, sino
que correspondia analizar cémo dicho deber fue cumplido teniendo en
consideracion:

a. la naturaleza de la actividad;

b. los medios de que disponia el servicio;

c. el lazo que unia a la victima con el servicio; y

d. el grado de previsibilidad del dafio.

(15) CSJN, "Zacarias, Claudio H. ¢/ Cérdoba, Provincia de y otros s/ sumario”, Fallos: 321:1124,
28/04/1998.

(16) Estandar del art. 1074 CC, que exige el incumplimiento de una obligacién especifica-
mente establecida por la ley para que proceda la responsabilidad por omision en el ambi-
to del derecho privado (Comapira, Jutio R.; Canpa, FaBiAN, “Responsabilidad del Estado por
omision (Actos interorgénicos y conceptos juridicos indeterminados en un fallo de la Camara
Contenciosoadministrativa)”, en LL, 1996-A-600).

(17) La evolucién jurisprudencial en nuestro trabajo “La responsabilidad del Estado por omi-
sion (estado de situacién en la jurisprudencia de la CSIN)”, op. cit.
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En aquel caso, y luego de verificar estos cuatro requisitos, el tribunal recha-
z6 la pretensidon contra el Estado cordobés, pues entendid que el deber
genérico de seguridad habia sido debidamente atendido por el Estado.

Similar criterio fue seguido por la Corte en el precedente “Mosca”,!"® vin-
culado con un chofer de periodistas de un diario que —encontrandose del
lado de afuera de la cancha esperando la terminacién del partido Lanus-
Independiente— fue alcanzado por un cascote lanzado desde adentro del
estadio. De todos modos, en este nuevo caso la Corte profundizé el ana-
lisis relativo a cudndo procede la responsabilidad estatal por omisiéon de
un deber genérico, al establecer que este “debe ser motivo de un juicio
estricto”!"” que se basa en:

a. "la ponderacion de los bienes juridicos protegidos”; y

b. "las consecuencias generalizables de la decisién a tomar”.

Por cierto, también “Migoya” y “Molina”® tienen su origen en hechos
de violencia, al punto de expresar, la Corte, que la ocurrencia de dafios en
los partidos constituye una “lamentable realidad” de cotidiano suceso en
nuestra sociedad, causada por la violencia de los hinchas, la inadecuacién
de los estadios y la falta de medidas tendientes a evitarlos.®”

i Cudl es el aporte de estos fallos en esa evolucion jurisprudencial?

En primer lugar, si bien en “Zacarias” y “Mosca” se ampliaron las causales
de responsabilidad del Estado por incumplimiento del deber de seguridad,
al afirmarse que —del hecho— de tratarse de un “"deber genérico” no se
seguia, como consecuencia necesaria, la irresponsabilidad; sino que ha-
bia que analizar el cumplimiento de dicho deber en el caso concreto, tal
como en aquellos dos precedentes el Estado no fue responsabilizado.

Los casos bajo estudio, en cambio, son los primeros en los cuales la CSIN
decide condenar por responsabilidad estatal ilicita a la provincia de Buenos

(18) CSJIN, “"Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros
s/ dafios y perjuicios”, 06/03/2007, Fallos: 330:563.

(19) Sienta asi, una regla de importancia: si se imputa el incumplimiento de un deber gené-
rico, la responsabilidad debe ser evaluada con “juicio estricto”, lo que indica un criterio de
evaluacion restrictivo por el cual solo procederé en casos donde el incumplimiento resulte

claro, a la luz de los requisitos que enuncia seguidamente.

(20) CSJN, “"Migoya, Carlos Alberto ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafos y perjui-
cios”, M. 341. XXXVI. ORI; “Molina, Alejandro A. ¢/ Provincia de Santa Fe y otros s/ Dafios y
perjuicios”, M. 31. XXXVII. ORI, 20/12/2011.

(21) CSJN, "Migoya, Carlos Alberto...”, fallo cit., consid. 5°, con cita de "Zacarias" y "Mosca”.
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Aires y a la de Santa Fe, respectivamente, por la actuacién de sus fuerzas
policiales en los estadios de futbol bajo la doctrina de “Zacarias” y “Mosca”,
es decir, ante el incumplimiento de deberes genéricos.??

Como segundo aspecto interesante, la CSIN aplica los estandares di-
seflados para la responsabilidad del Estado por omisién a casos en los
cuales lo que estaba en juego no era la falta de intervencién policial o la
intervencion insuficiente (tipicas situaciones omisivas, como las tratadas
en “Zacarias” y “Mosca”) sino el exceso en el ejercicio de la policia de la
seguridad (responsabilidad por accién). Asi la CSIN adhiere a una doc-
trina unificada de la responsabilidad por actividad ilicita aplicable, tanto
a supuestos de dafios originados por accidon, como por omisidn estatal.

En tercer lugar, los fallos vienen a ratificar que el factor de atribucién “fal-
ta de servicio” se encuentra en el nicleo de la responsabilidad estatal
por actividad ilicita, activa u omisiva.®

Como cuarta nota, cabe sefialar que los precedentes bajo estudio analizan
la responsabilidad estatal sin necesidad de encuadrarla expresamente en
norma alguna del Codigo Civil. Estamos pues, ante una construccion juris-
prudencial que, practicamente sin recurrir al Cédigo Civil, establecié los
requisitos de procedencia de la responsabilidad por actuacién irregular del
Estado, tanto por omisién (“Zacarias”, “Mosca”), como por accién (“Migo-
ya", “Molina”). No puede omitirse sefalar que los requisitos fijados por la
CSJN en los fallos que nos ocupan fueron luego, literalmente, copiados en
el proyecto de Cédigo Civil y Comercial unificado en su version original. De
este modo, se regulaba la responsabilidad estatal, pese a tratarse claramente
de una materia ajena al derecho privado y propia del derecho administrativo.

(22) En "Zacarias" se habia condenado al club local y eximido a la AFA y al Estado; en “Mos-
ca” se condend al club local y a la AFA (constituyendo en este aspecto un leading case) pero
se eximié de responsabilidad al Estado.

(23) CassaGNE, Juan CArLos, “La responsabilidad del Estado (balance y perspectivas)”, en
LL, 2009-F-1226 y "Reflexiones sobre los factores de atribucién en la responsabilidad del Es-
tado por la actividad de la Administraciéon”, en LL, 2005-D-1268. En relacién con el factor de
atribucién en el tipo de responsabilidad bajo estudio, ver PerriNO, PaABLO E.; "La responsabili-
dad del Estado por la omisién del ejercicio de sus funciones de vigilancia”, en LL, 24/08/2011.

(24) De los cuatro fallos mas arriba mencionados en el Gnico en el que aparece una cita del
Codigo Civil en lo atinente a la responsabilidad estatal es en "Mosca”, al valorarse que el
obrar policial habia sido “conforme con un estandar de previsibilidad de lo que normalmente
acontece, lo cual no genera responsabilidad segin el Cédigo Civil (arts. 901 a 906) (consid. 6°).
Adviértase la ausencia de citas de los articulos clésicamente invocados para el estudio de la
responsabilidad estatal (arts. 1112, 1109, 1113 CC).
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El art. 1764 del proyecto original expresaba: “Responsabilidad del Esta-
do. El Estado responde, objetivamente, por los dafios causados por el
ejercicio irregular de sus funciones, sin que sea necesario identificar a su
autor (...) Para tales fines se debe apreciar 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 dafno”.® Se desprende de esta
redaccién que las notas de la responsabilidad por actividad ilicita (en sus
vertientes activa y omisiva) son de caracter objetivo y la apreciacion de las
circunstancias concretas en que se suceden los hechos bajo los estdndares
disefados en “Zacarias” y “Mosca” (responsabilidad por omisién) y reite-
rados en “"Migoya” y “Molina” (responsabilidad por accién).

Desde otro perfil, se observa que en los cuatro relevantes casos vinculados
con la violencia en el futbol los demandados son los mismos (clubes, AFA, Es-
tado), pero los condenados se van ampliando. En “Zacarias”, solo los clubes;
en "Mosca”, clubes y AFA; en "Migoya” y “Molina”, clubes, AFA y Estado.

Por dltimo, y para el debate, en “Migoya” la CSJN analiza la actividad de
la fuerza de seguridad en el estadio de fatbol como una actividad que
genera una obligacién practicamente de resultado, cuya contracara es
el derecho de asistir a un espectaculo sin sufrir dafio alguno, apartan-
dose asi, como veremos, de lo sostenido en otros precedentes, incluido
el caso "Mosca”.

2.1. El caso “Migoya”
2.1.1. Los hechos

Los hechos se ubican en un partido del torneo nacional “B” entre Quilmes
y Nueva Chicago, disputado el 6 de noviembre de 1999 en el estadio del
equipo “cervecero”.?

La histérica buena convivencia entre ambas parcialidades hacia prever un
espectaculo tranquilo?” y asi parecian vivirlo los asistentes a una cancha
no demasiado poblada, cuando el accionar de la policia, dio lugar a una

(25) El resaltado me pertenece.

(26) Queda para la anécdota que la campana del equipo de Mataderos no era de las mejores
y que sus jugadores llevaban, segun las crénicas de la época, cuatro meses sin cobrar.

(27) Las hinchadas de ambos equipos guardaban entre si una antigua “amistad” (de esas
que, excepcionalmente, suelen darse en nuestro medio futbolistico) que llevd —segun las
cronicas de entonces— a evaluar la posibilidad de, como prueba piloto, jugar el encuentro
sin presencia policial.
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represién que provocaria innumerables heridos, tal como puede apreciar-
se en videos de la época.®

Segun surge del fallo —y puede apreciarse también en los mentados vi-
deos— los hechos se sucedieron al ingresar la hinchada de Chicago a la
tribuna que le fuera asignada y hacer detonar bombas de estruendo. La
policia intentd entonces, detener a los autores de las explosiones, pero la
hinchada impidié la detencidn, produciéndose forcejeos que derivaron en
una desmedida represion policial que causd heridas a varios asistentes,
entre ellos, el aqui actor.®”

2.1.2. La responsabilidad de la provincia de Buenos Aires. Particularidades

La Corte interviene en instancia originaria aduciendo el prolongado tra-
mite de la causa y el tiempo transcurrido desde el llamado de autos para

|II

sentencia, sin perjuicio de no tratarse de una “causa civil”, en los términos

de su Ultima doctrina expresada en el caso “Barreto” .

Al analizar la responsabilidad de la provincia se recuerda que la respon-
sabilidad extracontractual por el hecho de sus agentes no es indirecta ni
basada en la culpabilidad, sino directa e imputable al érgano cuando este
presta un servicio publico de manera irregular.®"

Es una responsabilidad que deriva de la “prestaciéon inadecuada del servi-
cio”, de una "violacién o anormalidad frente a las obligaciones del servicio
regular” que exige realizar “una apreciacion en concreto” segun los paré-
metros de “Zacarias" y "Mosca”.®? Asi entendida, es un juicio sobre la pres-
tacién del servicio "y, por ello, la responsabilidad es objetiva”, es decir, no
interesa identificar al agente que —en concreto— incumplié ni determinar si

(28) Los médicos de ambas instituciones debieron abandonar el campo de juego con el
partido en marcha para atender a las personas heridas refugiadas en el vestuario de Chi-
cago y que ascendian, segun los testimonios del comisario deportivo, a 40 simpatizantes.
Un documento audiovisual interesante para tener una idea de lo que sucedid aquel dia: [en
linea] http://www.youtube.com/watch?v=ECH2YprJFtw y [en linea] http://www.youtube.com/
watch?v=z9jkh1JY79%k

(29) CSJIN, "Migoya, Carlos Alberto...”, fallo cit, consid. 2°. Las balas de goma disparadas por
la policia alcanzaron a Migoya en su cuerpo, por lo que debid recibir asistencia médica en el
vestuario visitante y luego, en un hospital.

(30) Ibid., consid. 1°.

(31) Ibid., consid. 3°. Cita los casos de Fallos: 321:1124 ("Zacarias”), 330:563 (“Mosca”) y
330:2748 (“Serradilla”); pero el origen de esta doctrina puede rastrearse en “Ferrocarril Oes-
te”, 03/10/1938 y, mas explicitamente, en "Vadell”,18/12/1984, Fallos: 306:2030.

(32) La naturaleza de la actividad, los medios de los que dispone el servicio, el lazo que une
a la victima con el servicio, el grado de previsibilidad del dafo.
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actué con culpa o dolo. Lo que importa es establecer si el servicio fue pres-
tado regular o irregularmente, alcance que hay que darle —en el &mbito del
derecho publico— al concepto indeterminado “responsabilidad objetiva”.®d

Dicho esto, la CSIN recuerda: “[el] servicio de policia de seguridad se
debe llevar a cabo en condiciones adecuadas para llenar el fin para el
que ha sido establecido” y que el Estado responde tanto ante su “incum-
plimiento” como ante su “ejecucién irregular”.®?

Al analizar una tipica funcién de policia como si se tratase de un “servicio
publico”, la Corte otorga al concepto de servicio publico un alcance mu-
cho mayor que el que hoy posee,® identificandolo, practicamente, con
funcién administrativa.

En otras palabras, cuando la Corte sefiala que el Estado responde por el
funcionamiento anormal o inadecuado de los servicios publicos no debe

(33) Como lo ha dicho la doctrina, el concepto de responsabilidad objetiva estatal “no es
sindnimo de responsabilidad desligada del obrar del agente del hecho dafioso”, pues “la
responsabilidad por falta de servicio se predica de conductas y no de resultados. Ello es asi
pues el comportamiento desplegado por la Administracién no es irrelevante para la confi-
guracién de la falta de servicio, ya que no basta acreditar la existencia de un perjuicio y su
vinculo causal con la actuacién estatal para dar lugar al pago de una indemnizacion”, toda
vez que “es preciso demostrar el anormal o irregular funcionamiento de la Administracion”
cuya determinacién en concreto debe hacerse sobre la base de los estandares fijados en los
casos “Zacarias” y “Mosca” (PerrINO, PABLO, “La responsabilidad patrimonial de los entes
reguladores por incumplimiento de las funciones de vigilancia”, en AAVV, Servicio publico,
policia y fomento, Bs. As., RAP, 2004, p. 609).

(34) Consid. 4°. Recuérdese que no solo de servicios publicos se nutren las formas de la actividad
administrativa. Existe también la actividad de policia y la de fomento (CanDa, FagiAN; “Régimen
juridicode laactividad de policia”, en AAVV, Servicio Piblico, policiay fomento, op. cit., p. 123yss.)
y el ejercicio propio de la funcién administrativa (por ejemplo, actividad especifica de los mi-
nisterios tal como la atencién de la salud, de la educacién publica, la defensa nacional, etc.).

(35) Hasta el absolutismo, lo que conocemos como Administracion reducia su actividad a
la coaccién, funcidon que hoy denominamos actividad de policia. En la Europa de los siglos
XVII'y XVIII, los Estados comenzaron a incentivar ciertas actividades de los particulares, que
es lo que en el presente conocemos como fomento y; por Ultimo, en el s. XIX el Estado inicia
su experiencia como productor de bienes y dador de servicios, es decir, la etapa del Esta-
do como prestador de servicios publicos (SANTAMARIA PASTOR, JUAN A., Principios de Derecho
Administrativo, vol. Il, 2% ed., Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces, 2000, pp. 299/300).

(36) Con lo cual viene a coincidir con el amplio alcance dado a la nocién en Francia durante el
apogeo de la denominada “Escuela de Burdeos” o del “servicio publico” de los profesores
Gastén Jeze y Ledn Duguit, que procurd desplazar la nocion de soberania como concepto
central, sustituyéndola por la idea de servicio publico. El funcionamiento “anormal” de los
servicios publicos como causal genérica, para que proceda la indemnizacién a favor de los
particulares, aparece en la legislacion espafiola de mediados del siglo pasado (Ley de Expro-
piacién Forzosa de 1954, art. 121.1) y se mantuvo en la LRJAP N° 30/92, 139.1; ver SANTAMARIA
PasTor, Juan A, ibid., pp. 306/307, 476 y 486.
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interpretarse esto de modo literal, pues de su propia jurisprudencia se
desprende que —no solo los dafios ocasionados por deficiente prestacion
de los servicios publicos quedan comprendidos, sino en general los cau-
sados por cualquier tipo de actividad estatal irregularmente prestada—.
Prueba cabal son los dos casos bajo comentario, que versan sobre la acti-
vidad de policia arquetipica, tal es la de seguridad, al que la Corte refiere
como “servicio de policia de seguridad”.®”

2.1.3. La responsabilidad por actividad ilicita
activa u omisiva. Unificacién de sus requisitos esenciales

La Corte alude a la “responsabilidad extracontractual” del Estado para re-
ferirse a la responsabilidad del Estado por actividad ilicita, sea por accién

(“Migoya” y "Molina”) como por omisién (“Zacarias” y “Mosca”).®®

Cuando en el fallo, la CSIN preceptia que el Estado responde, tanto
ante el “incumplimiento”, como ante la “ejecucién irregular” de su acti-
vidad esté refiriendo a las dos posibles conductas que dan lugar a la res-
ponsabilidad por actividad ilicita: la omisiva (incumplimiento) y la activa
(ejecucion irregular).

Asi, existira responsabilidad estatal por omisién cuando el Estado, en ejer-
cicio de las funciones que le son propias, omita antijuridicamente la reali-
zacién de actos o hechos que, de haberse llevado a cabo, hubieren resul-
tado razonablemente idéneos para evitar el dafio, en definitiva, sucedido.

Asimismo, se configura la responsabilidad estatal por actividad ilicita
cuando el Estado, en ejercicio de las funciones que le son propias, realice
actos o hechos contrarios al ordenamiento juridico que resultan razona-
blemente idéneos para producir el dafio sucedido.

El caso en estudio encuadra en la responsabilidad por actividad ilicita
por accion. El elemento subjetivo (Estado) ciertamente estd presente,
pues la Policia pertenece a los cuadros de la Administracion; la conducta
(represion) es imputable a sus érganos (imputabilidad) y es de naturaleza

(37) CSJIN, "Migoya, Carlos Alberto...”, fallo cit., consid. 4°.

(38) En nuestro criterio, en el dmbito del derecho publico las clasificaciones que interesan
en materia de responsabilidad son las atinentes a responsabilidad por actividad ilicita (que
puede provenir de una relacién tanto contractual como extra) y licita (idem), pues es —en
ese plano— donde se verifican diferencias de régimen juridico, al exigirse en la Ultima de las
citadas, ademas de la imputabilidad, el dafio y el nexo causal, la existencia de un sacrificio
especial que no exista el deber de soportar (por todos, CSJIN, “Columbia”, Fallos: 315:1026).
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positiva, por accién (no omisidn) en ejercicio de la funcién de seguridad.
Esta competencia estatal fue ejercida irregularmente (con antijuridicidad)
siendo causa adecuada del dario invocado (dano fisico, lesiones, dafio
moral producto de los disparos con balas de goma). Se rednen asi los re-
quisitos de imputabilidad, antijuridicidad, nexo causal y dafio que carac-
terizan a la responsabilidad estatal por actividad ilicita por accion.

2.1.3.1. ;La actividad de policia
de la seguridad genera un deber de resultado?

Una de las particularidades de “Migoya” radica en la afirmacién que la
Corte hace en cuanto a que “la seguridad —entendida como el derecho
de asistir a un espectéculo publico sin sufrir dafio alguno— es un pro-
posito que debe constituir la maxima preocupacién por parte de quie-
nes lo organizan, asi como de las autoridades publicas encargadas de su

"

fiscalizacién”.®? Se enrolan asi, en una posicién cercana a la “obligacién
de resultado” que se exige, en el caso bajo estudio, no solo del organiza-

dor, sino también del Estado que ejerce la actividad de policia.

Si bien la referencia al “"derecho de asistir a un espectaculo sin sufrir dafio
alguno” esté extraida del consid. 7° de "Mosca”, en dicho considerando
de aquel precedente no se estaba analizando la responsabilidad del Esta-
do, sino la del club organizador.

En “"Mosca” los alcances del deber de seguridad a cargo del Estado fue-
ron analizados desde una perspectiva diferente, desechandose que pu-
diere tratarse de una obligacién de resultado. En efecto, la Corte tuvo en
cuenta que el servicio de seguridad no esté definido legalmente de modo
expreso y determinado, “y mucho menos se identifica con una garantia
absoluta de que los ciudadanos no sufran perjuicio alguno derivado de la
accién de terceros. Consagrar una regla de este tipo es una decisién que
el legislador no ha tomado y que no registra antecedentes en el derecho
comparado”. Agrega luego, que seria irrazonable que el Estado asuma
gue ningln habitante sufra dafios de ningdn tipo, pues ello requeriria un
grado de previsidn insoportablemente costoso y lesionaria las libertades
de los propios ciudadanos a proteger.“?

(39) CSIN, “Migoya, Carlos Alberto...”, fallo cit., consid. 5° in fine, con cita del consid. 7°,
“Mosca”.

(40) CSJN, “"Mosca”, consid. 6°.
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En suma, en el marco de la relacién de consumo —protegida por el
art. 42 CN— la contracara del deber de seguridad es el derecho a asis-
tir a un espectaculo sin sufrir dafio alguno, obligacion de resultado que
—hasta "Mosca”— la CSJN aplicé al organizador del espectéculo, y no
al Estado en ejercicio de la actividad de policia.

Sin embargo, en “Migoya”, la CSIN aplica al Estado el estandar utilizado
en “Mosca"” para el organizador, esto es, el de procurar asegurar al espec-
tador, en el marco de la relacion de consumo, la asistencia sin dafio alguno,
lo cual denota una ampliacién en la responsabilidad estatal, que quedara
comprometida en un nivel similar a la del organizador del evento; pese a
que, entre el espectador y el Estado prestador de la seguridad, no exista
una “relacién de consumo” en los términos del 42 CN y de la ley 24.240.

2.1.3.2. Deber de seguridad preventivo y represivo.
La falta personal separable del servicio

En “"Migoya” se advierte una preocupacion por estandarizar el deber
de seguridad a cargo del Estado, distinguiendo entre deber de segu-
ridad preventivo y represivo. El primero exige “la adopcién de las me-
didas idéneas de prevencién y control”. La inexistencia o insuficiencia
de tales medidas implicaria una responsabilidad por omisién del deber
de seguridad.

Ahora bien, una vez desencadenados los disturbios, nace el deber de se-
guridad represivo cuyas notas son la “disuasién y contencién”.“?

La Corte analiza luego, si se cumplié con el deber de seguridad preven-
tivo. Evalla, en tal orden de ideas, la cantidad de efectivos destinados,
la designacion de autoridades policiales responsables del operativo y
de especialistas,“? |la afectacion de “moviles”, la asignaciéon de arma-
mento, etc. Concluye que las medidas adoptadas fueron adecuadas.
Descarta, por tanto, que hubiera habido una omisién en las medidas de
"prevencion y control”.

Aclara, asimismo, que la provision de las balas de goma no constituye, de
por si, un obrar ilegitimo. Pues, tales proyectiles no son letales y buscan

(41) CSJIN, "Migoya, Carlos Alberto...”, fallo cit., consid. 5° in fine.

(42) Designacion de perito en explosivos que realizaria un relevamiento de las instalaciones
del estadio (recuérdese los hechos del caso “Zacarias”).
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neutralizar los desmanes que se pudieran producir, por lo que hay que
analizar cdmo fueron utilizados en el caso concreto.

Al valorar el ejercicio en concreto del deber de seguridad represivo, la
Corte concluye que el obrar policial fue “inadecuado” ) pues se reprimid
salvajemente, dispardndose proyectiles de goma desde distancias mini-
mas, inclusive por la espalda, configurandose una irregular prestacion del
servicio por exceso en el uso de los medios coercitivos licitos,* lo que
deriva en la responsabilidad del Estado “por su falta en la prestacién del
servicio de seguridad”.®

Ahora bien, en su fallo la Corte cita la palabra del oficial policial a cargo
del operativo y la de otro efectivo a cargo del control de la tribuna visitan-
te, quienes sefalan que la superioridad de esa fuerza no dio la orden de
reprimir, sino la de replegarse. Por lo cual, la represion fue una “reaccion
espontanea del personal policial”.#9

Esta cuestién no fue profundizada en la sentencia, pero cabria preguntarse si
el obrar de un policia que, no obstante recibir una orden expresa en un sen-
tido decide actuar en otro y hace uso de un arma —pese a que se le indica
replegarse—, no trasunta un supuesto de “falta personal separable del servi-
cio” en los términos en los que lo ha receptado la doctrinay la jurisprudencia.

Una aproximacién a este concepto puede verse en el voto disidente del
juez Vazquez en el caso "Welter”.® En él se expresé que hay falta per-
sonal “cuando se evidencia la intencién del funcionario de obrar en su
propio interés o por cuenta propia”,“®

. sea abusando de sus atribuciones o excediéndose volun-
tariamente de los limites de sus facultades y deberes (...) Por

(43) CSJIN, "Migoya, Carlos Alberto...”, fallo cit., consid. 8°.

(44) Es interesante la distincién entre medios coercitivos licitos (por ejemplo, las balas de
goma) y su ejercicio (que pudo ser licito o ilicito). La combinacién medios licitos y ejercicio ilici-
to encuadra en la responsabilidad del Estado por actividad ilicita (caso “Migoya” en comenta-
rio). La utilizacién de medios licitos, de modo igualmente licito, no genera —en principio— la
responsabilidad del Estado, a menos que al asi utilizarlos, se exija de alguien un sacrificio
especial que justifique una indemnizacion (por ejemplo, revisacién rigurosa del equipaje de
un pasajero en un aeropuerto por razones de antiterrorismo, que le lleve a perder el vuelo).
(45) CSJIN, "Migoya, Carlos Alberto..."”, fallo cit., consid. 13.

(46) Testimonios de los comisarios Lencina y Colantoni (consid. 11 del fallo).

(47) CSJN, “Welter, Lidia Ramona ¢/ Estado Nacional, Ministerio de Justicia, Procuracion
General de la Nacion”, 15/02/2000, Fallos: 323:115.

(48) BiELsA, RaraeL, Derecho Administrativo, 1921, tomo 1, p. 315y ss.
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consiguiente tratdndose de hechos estrictamente personales
no puede haber responsabilidad de la administracién, sino
simplemente, responsabilidad individual del agente. Tal es la
aplicacién del criterio determinante tanto en el sistema francés,
cuanto en el argentino, para establecer la distincion entre faute
(o culpa) personnelle y faute (o culpa) de service.®?

Este también es el criterio que se desprende del voto de los jueces Pe-
tracchi, Belluscio y Bossert en la causa “Actuar Agrupacién Consultores
Técnicos Universitarios Argentinos SA”. En este voto se dijo:

...en principio, la administracién publica no es responsable cuan-
do el funcionario obra a titulo meramente personal, al margen
de la funcién y en exclusivo provecho propio (con cita de Bielsa
y del precedente del Consejo de Estado, 29/07/1943, “Compag-
nie de Tramways”, citado por Sayagués Laso, “Responsabilidad
del Estado por acto o hecho administrativo”, nota 41; JA 1950-II-
Secc. Doctr., p. 48 y ss.).50

Ciertamente, en casos como el que nos ocupa, responsabilizar exclusiva-
mente al agente publico tendria como contrapartida —atendiendo a la con-
dicién de policias de los autores de los disparos dafiosos— la posible insa-
tisfaccién de la reparacion por insuficiencia econdmica de los responsables.
Tal vez pueda haber sido esa una razén para que el tribunal no ingrese en
el estudio de la aludida falta personal, ya que —de configurarse— hubiera
derivado en la consecuente eximicién de responsabilidad del Estado.

2.2. El caso “Molina”. Fundamentos
en “Migoya”. Conclusiones sobre la responsabilidad
estatal por actividad ilicita de la CSJN antes de la ley 26.944

Era septiembre de 2000 y corria el entretiempo de Rosario Central-Vélez
Sarsfield en cancha del primero; cuando, al salir del bafo del estadio para
dirigirse a su ubicacion en la tribuna alta, el simpatizante de la visita —Ale-
jandro Molina— fue agredido por la Policia de la provincia de Santa Fe. Al
recibir varios disparos de balas de goma desde muy cercana posicién, el
actor sufrié la pérdida de la vision en uno de sus ojos.

(49) CSJN, “Welter, Lidia Ramona...”, fallo cit.

(50) CSJN, "Actuar Agrupacién Consultores Técnicos Universitarios Argentinos S.A. y otros
¢/ Agua y Energia Eléctrica Sociedad del Estado s/ contrato administrativo”, 18/07/2002,
Fallos: 325:1787.
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El lesionado demandd patrimonialmente al policia —autor de los dispa-
ros—, a la Policia de Santa Fe, al club organizadory a la AFA.

En lo que aqui interesa, cabe sefialar que se tuvo por probado que, en el
entretiempo, la policia acudié a la zona de los bafios del estadio rosarino
para impedir que los hinchas de Vélez pasaran junto al alambrado que los
dividia de la hinchada rival y se arrojaran objetos contundentes. Al advertir
un enfrentamiento entre ambas parcialidades, la policia reprimio lesionan-
do, en el caso de Molina, con nueve balas de goma disparadas con una
escopeta lthaca desde muy corta distancia.

Luego de analizar la responsabilidad civil del policia que efectud los dis-
paros y concluir que habia actuado negligentemente, la CSIN se ocupd
de la responsabilidad de la Policia de Santa Fe, condenédndola con arreglo
a los fundamentos dados en “Migoya”, sentencia emitida el mismo dia.®?

Cuadra advertir que se traté —al igual que en el fallo al que se remite—
de la responsabilidad del Estado por obrar activo ilicito. Pues se tuvo
por configurado un exceso en el ejercicio de la seguridad represiva, de
modo que son de aplicacién las reflexiones efectuadas al comentar el
referido precedente.

Los fallos dados en materia de responsabilidad por accién u omision en el
deber genérico de seguridad en materia deportiva nos suscitan diversas
reflexiones. En primer lugar, el preponderante triste lugar que ocupa la
violencia en el futbol en los repertorios jurisprudenciales del derecho de
dafios, lo que da cuenta del fracaso de la denominada “seguridad preven-
tiva"” a cargo, tanto de los organizadores (clubes y AFA), como del Estado
en ejercicio de la funcién de seguridad.

En segundo lugar, la tendencia a unificar los requisitos de procedencia de
la responsabilidad estatal bajo estandares de base sustancialmente juris-
prudencial. En tal sentido, los criterios establecidos en “Zacarias” y “Mos-
ca” para la configuracién de la responsabilidad por omisién, han sido tras-
polados en “Migoya” y “Molina” a la responsabilidad por actividad ilicita.

A resultas de la jurisprudencia que precede al dictado de la ley 26.944,
puede afirmarse que, para la CSJN, la responsabilidad del Estado en ejer-
cicio de la funcién administrativa exige la existencia de una "falta de servi-

(51) CSJIN, "Migoya, Carlos Alberto..."”, fallo cit., consid. 8°.
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cio”. Dicha falta constituye el “factor de atribucion” de la responsabilidad
estatal por actividad ilicita.

Se trata de una responsabilidad directa del Estado, basada en la presta-
cién inadecuada o anormal del servicio, sin que sea necesario identificar al
autor ni probar su dolo o culpa.

;i Como se evalla si existio tal “falta de servicio”? Es necesario efectuar
una "apreciacién en concreto” (caso por caso), que tome en cuenta cua-
tro estdndares:

a. la naturaleza de la actividad;
b. los medios de los que disponia el servicio;
c. ellazo que unia a la victima con aquel;

d. el grado de previsibilidad del dafio.

Estos criterios fueron inicialmente disefiados para explicar la responsabili-
dad por omisién en supuestos en los que se imputaba el incumplimiento
de un deber genérico.

Recuérdese que en la jurisprudencia antigua de la CSJN, la responsabili-
dad por omision solo procedia cuando se vulneraba un deber especifico
que obligaba al Estado a actuar. El Estado no actuaba vy, a resultas de la
omisién a dicho deber especifico, sobrevenia un dafio.

En “Zacarias” y "Mosca”, la CSIN se muestra receptiva a la posibilidad de
responsabilizar al Estado aun cuando el deber incumplido fuese genérico
(deber de seguridad), pues sostiene que no por el hecho de tratarse de un
deber genérico debe desecharse la responsabilidad estatal, sino que hay
que evaluarla —en concreto— conforme los criterios antes enunciados
para la "falta de servicio”.

Con todo, cuando deba apreciarse si el Estado violé o no un deber gené-
rico a su cargo, la valoracién debe partir de un juicio estricto basado en
la ponderacién de los bienes juridicos protegidos y en las consecuencias
generalizables de la decisién a tomar.®?

En "Migoya” y “Molina” el radio de accidon de esta doctrina se amplia: tam-
bién la responsabilidad por actividad ilicita dependera de la configuracién

(52) CSJIN, "Mosca, Hugo Arnaldo...”, fallo cit.
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de una falta de servicio, que deberé ser evaluada conforme los cuatro extre-
mos enunciados mas arriba.

Se llega asi a una doctrina jurisprudencial unificada para la responsabili-
dad por actividad ilicita. Pues, tanto la responsabilidad por accién, como
la responsabilidad por omision reconocen un mismo factor de atribucion:
la falta de servicio, que —ademés— ha de ser valorada teniendo en cuenta
las circunstancias concretas en las que se sucedan los hechos dafosos se-
gun el tipo de actividad, los medios estatales disponibles, el vinculo entre
la victima y la autoridad estatal y la posibilidad de prever el dano.

Cuando la responsabilidad derive de una omisién a un deber genérico
de actuacidn, habréa de ser apreciada restrictivamente, considerdndose de
modo especial los bienes juridicos protegidos (por ejemplo: no seré lo
mismo la salud, la educacion, el medio ambiente u otro bien social de alto
vuelo que un derecho estrictamente patrimonial) y las consecuencias de la
decision que se adopte de cara al futuro (es decir, el aspecto previsor de
la sentencia, en lo atinente a que —en el futuro— deberé seguirse igual
criterio frente a similares casos).

Antes de pasar al Ultimo estadio de la evoluciéon de la responsabilidad del
Estado por su actividad ilicita, que indudablemente se inaugura con la
promulgacion de la Ley 26.944 de Responsabilidad Estatal, no seré ocioso
detenernos en algun precedente posterior al tindem “Migoya”-"Molina”,
que resulte representativo del pensar de la CSIN en su Ultima compo-
sicidon y nos permita avizorar de qué manera podria el Maximo Tribunal
interpretar algunas previsiones de la ley 26.944.

3. El caso “Carballo de Pochat”

El luctuoso hecho que da origen al caso® se vincula con un homicidio
perpetrado por el esposo de una funcionaria de la Administracién Na-
cional de Seguridad Social (ANSES) que era objeto de una investigacion
oficial por presuntos hechos de corrupcién. Esa investigacién estaba a
cargo de un Gerente de Investigaciones Especiales, el auditor Dr. Pochat.
El resulté asesinado en las oficinas del ANSES Mar del Plata al recibir en
su despacho al marido de la investigada, quien le dispard con un arma
de fuego.

(53) CSJUN, “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢/ ANSES si dafios y perjuicios”,
08/10/2013, C. 127. XLVII.R.O.
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Para analizar la posible responsabilidad estatal, la CSIN recuerda el cri-
terio sentado en los fallos que antes resefiamos. Ratifica que el factor de
atribucién por excelencia en materia de responsabilidad por actividad ili-
cita es la falta de servicio, entendida como “una violacién o anormalidad
frente a las obligaciones del servicio regular” que debe ser apreciada “en
concreto” y " 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”. Recuerda también —citando a “Mos-
ca”— que cuando se trata de la responsabilidad por omisién derivada
de un pretenso incumplimiento de un deber genérico, la valoracién debe
hacerse con criterio estricto, ponderédndose los bienes juridicos en juego y
las consecuencias generalizables de la sentencia (consid. 9°).

Al apelar —por via de recurso ordinario— el rechazo de la demanda resuel-
to por la Cémara, los actores imputaron diversas omisiones al organismo
demandado, a saber: la no adopcién de medidas adicionales de seguri-
dad, pese a estar investigandose hechos de corrupcion; el no ofrecimiento
de custodia personal; la falta de impedimento de acceso de quien seria
el homicida, lo que habria llevado al auditor a “no tener otra opcidon” mas
que la de recibirlo en su despacho.

Para resolver, la Corte valoré la prueba reunida de la cual dedujo que la
seguridad estaba a cargo de la Policia Federal, uno de cuyos efectivos
se encontraba ese dia en la sede de la ANSES. Las oficinas eran de ac-
ceso publico y se accedia sin tramite previo alguno. Si quienes llevaban
adelante las investigaciones consideraban que eran necesarias medidas
especiales de seguridad, podian solicitarlas. Ademés, el homicida habia
ingresado tranquilo y calmo a la delegacién con el objeto de acompanar
un certificado médico de su esposa, entrevistandose primero con el inter-
ventor y luego, con el auditor, victima del asesinato.

La CSJN tiene por probado que existia una recomendacién para quienes
investigaban hechos de corrupcién de solicitar, si asi lo estimaban, medi-
das adicionales de seguridad. Dice el Tribunal:

. no existe en el caso de autos una omision por parte del de-
mandado al deber de seguridad” pues “la victima no habia so-
licitado una custodia policial adicional que hubiera generado
un deber juridico determinado a cargo del Estado Nacional ba-
sado en una obligacidn preexistente”, toda vez que “cuando
la responsabilidad del Estado se funda en mandatos juridicos
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indeterminados debe ser motivo de un juicio estricto y basado
en la ponderacién de los bienes juridicos protegidos y en las
consecuencias generalizables de la decisiéon a tomar.®¥

Nuevamente se repite el esquema argumental tipico, seguido a partir de
"Zacarias" y "Mosca”: ante la ausencia de un deber de obrar especifi-
co incumplido, se analiza el posible incumplimiento del deber genérico
de seguridad. Esta evaluacion es estricta, en el sentido de que es severa,
pues no cualquier incumplimiento de un deber genérico acarrea respon-
sabilidad del Estado, evitando que él se convierta en un gran asegurador
de todo dafo. Asi se llega a la conclusion, en el caso, de que dicho deber
genérico tampoco fue vulnerado.

Desde el punto de vista dogmaético, lo mas relevante del caso consiste, en
nuestro parecer, en el hecho de que la Corte reconoce que —de haber so-
licitado el auditor custodia adicional— “hubiera generado un deber juridico
determinado a cargo del Estado (...) basado en una obligacién preexistente”.

4. El caso "Faifman” %

La actora reclamé dafos y perjuicios al Estado nacional a resultas de la
conducta omisiva en el cumplimiento del deber de seguridad estatal de
prevencién del trdgico atentado a la Asociacion Mutual Argentina (AMIA),
en el que perdié la vida el cényuge de la accionante.

El Estado argentino opuso la excepcidn de prescripcion, que fue rechaza-
da por la Corte en el entendimiento de que él habia renunciado a aquella
al suscribir ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (a la
que habian acudido varias organizaciones no gubernamentales para ha-
cer efectiva la responsabilidad estatal) un acuerdo en el cual el gobierno
nacional manifestd que reconocia su responsabilidad “ya que existid un
incumplimiento de la funcién de prevencion por no haber adoptado las
medidas idéneas y eficaces para intentar evitar el atentado, teniendo en
cuenta que dos afios antes se habia producido un hecho terrorista contra
la embajada de Israel en Argentina”. Este acuerdo, en el cual —entre otros
tépicos— el Estado se comprometia a promover una ley de reparacién,
fue aprobado por decreto 812/2005. El PEN envio un proyecto de ley, en

(54) CSIN, "Mosca, Hugo Arnaldo...”, fallo cit. El resaltado me pertenece.

(55) CSJUN, “Faifman, Ruth Myriam y otros ¢/ Estado Nacional s/ dafios y perjuicios”, 10/03/2015,
[enlinea] http://www.revistarap.com.ar/Derecho/administrativo/danos_perjuicios_i/1adm00590
98390000.html
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los términos de lo acordado, el cual obtuvo solo media sancion en el Con-
greso y perdié luego, estado parlamentario.

La Corte sostuvo que el Estado habia reconocido de modo incondicional
y absoluto su responsabilidad, por lo que era inadmisible la alegada falta
de relacién causal entre la omisidn estatal y la muerte del cényuge de la
actora, pues habia sido el propio Estado el que admitid que la muerte de
las victimas del atentado “le era imputable por el incumplimiento de su
funcién de prevencion” .9

En lo que aqui interesa cuadra puntualizar que el deber incumplido no era
sino el deber genérico de seguridad en la prevencién del atentado. Este
deber genérico, empero, se hallaba potenciado. Pues, tal como surge del
acta acuerdo suscripto por el Estado ante la CIDH —luego aprobado por
decreto 812/2005— "existié un incumplimiento de la funcién de preven-
cién por no haber adoptados las medidas idéneas y eficaces para intentar
evitar el atentado, teniendo en cuenta que dos afios antes se habia produ-
cido un hecho terrorista contra la Embajada de Israel en Argentina...”.®”

En resumidas cuentas, el Estado argentino reconocié internacionalmente
su responsabilidad por omisién del deber de seguridad porque hubo un
gravisimo hecho anterior (atentado a la Embajada de Israel) que debid lle-
varlo a adoptar medidas de prevencion que, evidentemente, no adoptd.

Este modo de razonar es extremadamente importante para nuestro obje-
to de estudio, pues tanto el PEN al aprobar el acuerdo por decreto como
la CSJN al valorarlo en oportunidad de resolver la responsabilidad estatal,
tuvieron en cuenta que el deber genérico de seguridad en la prevencion
de atentados se vio potenciado por un antecedente factico: la existencia
de un atentado similar dos afos atrds que no obstante su gravedad no
llevd al Estado a profundizar en la prevencion de nuevos hechos, los que
finalmente se sucedieron.

Adviértase que no existia, en el caso, una norma que —de modo “ex-
preso y determinado”—®3 consagrase un deber que, al ser incumplido,
generara la responsabilidad estatal. Las normas en materia de policia de

(56) CSJN, “Faifman, Ruth Myriam...”, fallo cit., consid. 17.
(57) Fallo cit., consid. 9°, en el que transcribe el acuerdo.
(

58) La ley 26.944 exige como requisito para que proceda la responsabilidad por omisién que
se demuestre “la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado”
(art. 3°, inc. d).

~~ Infojus

1d del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio sistematico de la ley 26.944

Responsabili

-
S
O



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

—_
al
o

FABIAN CANDA

la seguridad son genéricas: establecen competencias de los cuerpos poli-
ciales para la prevencién y represién de delitos. Pero, en la especie, existia
un antecedente factico —el atentado a la Embajada de Israel dos afios an-
tes— que habria tornado aquel deber genérico en un deber determinado
por el conocimiento del antecedente que obligaba ahora a adoptar me-
didas de prevencion orientadas a evitar su reiteracion. El Estado supo que
un grave atentado a la seguridad habia acontecido, sin embargo no po-
tencié el deber de seguridad que presumiblemente le habria posibilitado
prevenir futuros atentados similares. En otras palabras, el dafo se habia
vuelto previsible por la existencia de antecedentes similares que hacian
necesario potenciar el deber de prevencion, no obstante lo cual nada se
habia hecho en tal sentido.

5. La responsabilidad por omisién
en la jurisprudencia de la CSJN. Sintesis

A modo de sintesis, el método de analisis frente a un caso de responsabi-
lidad del Estado por omisién —hasta la sancién de la ley 26.944—, era el
siguiente: ®”)

a. ¢Se traté del incumplimiento de un deber especifico o genérico?

Si el deber incumplido era especifico habra falta de servicio y, de reunirse
los demés requisitos de procedencia propios de la responsabilidad, co-
rrespondera reconocerla (imputabilidad, nexo causal y dafio).

Si el deber incumplido era genérico, la responsabilidad por omisién debera
ser objeto de un juicio estricto (es decir, procedera solo con carécter restric-
tivo). Ese juicio estricto se basaré en “la ponderacién de los bienes juridicos
protegidos” y “las consecuencias generalizables de la decision a tomar”.©0

La cuestion de la ponderacidon de los bienes juridicos en juego para deter-
minar la procedencia de decisiones jurisdiccionales contra el Estado nos
parece, por demas, acertada.®” Ciertamente, cuanto mayor sea la entidad

(59) Segun los criterios seguidos por la CSJN, a partir de los precedentes: “Zacarias”,
Fallos: 321:1124 y "Mosca”, Fallos: 330:563.

(60) CSJIN, "Mosca, Hugo Arnaldo...”, fallo cit.

(61) Los bienes juridicos en juego son ciertamente relevantes para la procedencia de
decisiones jurisdiccionales contra el Estado. En materia cautelar, por ejemplo, los requisitos
de procedencia, e inclusive las exigencias procesales de las medidas cautelares contra
el Estado, se flexibilizan cuando los bienes juridicos recaen sobre sectores socialmente
vulnerables, cuando se encuentre comprometida la vida digna, la salud o un derecho de
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del bien juridico afectado por la omision del deber genérico (por ejemplo,
cuando la omision genérica afectd la vida, la integridad fisica o la salud,
el medio ambiente, el derecho a la educacién, etc.), mayores seran las
posibilidades de procedencia de la responsabilidad. Pero, a la vez, habran
de valorarse las consecuencias generalizables de la decisién jurisdiccional
a adoptar (en otras palabras, si el tribunal reconoce que el incumplimiento
de una omisidn genérica da lugar la responsabilidad en un caso, debera
asumir que —en todos los casos andlogos— también deberé declararla y
mensurar qué incidencia tiene esa generalizacion para el interés publico).©?

b. Aceptado que el Estado omitié el cumplimiento de un deber gené-
rico y, por su intermedio, afecté bienes juridicos de entidad. Y, que la
eventual decisién favorable de reparar sea susceptible de generalizarse
a casos andlogos, habra todavia que considerar:

i. la naturaleza de la actividad;

ii. los medios de que disponia el servicio;

iii. el lazo que unia a la victima con el servicio; y

iv. el grado de previsibilidad del dafio.®?

Por ejemplo, en el caso de reiteradas denuncias por accidentes con ani-
males sueltos en la ruta, el deber de seguridad genérico se potencia, al
tornarse previsible el dafio.

Similar criterio debe seguirse si una mujer denuncia reiterados hechos de
violencia doméstica a manos de su pareja y la justicia y/o la policia omiten
actuar, hasta que —finalmente— se produce un tragico final.

|déntica reflexion puede hacerse respecto de la seguridad en ciertos es-
pectédculos deportivos (por ejemplo, el fatbol) por la previsibilidad de los
hechos de violencia que suelen sucederse en los estadios.

naturaleza alimentaria o ambiental; de modo que es admisible que la cautelar sea dictada
por juez incompetente —art. 2° inc. 2y ccs. de la ley 26.854—.

(62) Puede suceder que la omisidn recaiga sobre un valioso bien de la vida y —sin embargo—
resultar dudosa, desde el punto de vista del interés publico. La generalizacién de esta
solucién a todos los casos analogos (por ejemplo: un nifio pierde un ojo por una rama de
un arbol no debidamente podada en una plaza publica, jdebe responder el Estado por no
haber podado adecuadamente la rama? De ser positiva la respuesta: jhay que indemnizar en
todos los casos analogos en que los ciudadanos sufran dafios por deficiencias en las podas?
Solo si la respuesta a esta Ultima pregunta es también positiva, habré de reconocerse el
deber de reparar por incumplimiento de un deber genérico, pues se estarian asi aceptando
“las consecuencias generalizables de la decisién a tomar”.

(63) Extremos a ponderar segun la jurisprudencia de la CSJN a partir de “Zacarias”, fallo cit.
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En este sentido es sumamente ilustrativo el ya comentado precedente
"Faifman” de la CSJN, en el cual el Tribunal ponderd que el propio Estado
habia reconocido su responsabilidad por omisién en el deber de seguri-
dad, basado en que no se habian adoptado medidas de prevencion; pese
a la existencia, dos afios antes, de un grave precedente, como lo fue el
atentado a la Embajada de Israel.

Por el contrario, si el grado de previsibilidad es bajo o nulo (por ejemplo,
dafio en un camino sufrido por un automotor a resultas de la nevada de
julio de 2007 sobre Buenos Aires), las posibilidades de que el Estado res-
ponda por el incumplimiento de un deber genérico se esfuman.

Asimismo, el lazo que une a la victima con el servicio puede facilitar, en
ciertos casos, el reconocimiento de la responsabilidad. Por ejemplo, en
"Pochat”, se trataba de un dependiente de la propia administracién que
fue asesinado al realizar una tarea de fiscalizacion sobre posibles hechos
de corrupcién que involucraban a altas autoridades de un organismo es-
tatal, por lo cual, pensamos que este estdndar —lazo que une a la victi-
ma con el servicio— debid ser ponderado favorablemente por el Tribunal
para reconocer la responsabilidad estatal, aunque no fue ese el criterio
de la Corte.

En otros, en cambio, la inexistencia de una relacién contractual, de de-
pendencia, especialidad o de algin modo calificada (por ejemplo, el con-
ductor de una ruta nacional no concesionada) indica que se trata de un
vinculo general ciudadano-Estado. En él, el deber genérico, en principio,
no aparece potenciado.

En cuanto a los medios con los que cuenta el servicio, es dable observar
cdémo la Corte mensura, por ejemplo, la cantidad de agentes asignados
a un espectaculo futbolistico en el que se produjeron dafios, las medidas
que se adoptaron, las armas que se utilizaron, etc. De modo de concluir si
lo hecho fue lo razonablemente posible, teniendo en cuenta los medios
disponibles ante las circunstancias del caso.

6. La Ley 26.944 de Responsabilidad Estatal

Primera regulacion sistemética del instituto de la responsabilidad estatal,
la ley 26.944 refleja consolidada doctrina de la CSJN, en cuanto a que
esta materia es de derecho publico y local. De ahi que, su dmbito de
aplicacién sea propio del derecho administrativo. Y, desde el punto de
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vista jurisdiccional, solo nacional, sin perjuicio de invitarse a las provincias
a adherir a su texto.®

Con anterioridad a la sanciéon de esta ley, la doctrina sefialaba, como notas
caracteristicas de la responsabilidad del Estado, su origen y evolucién ne-
tamente jurisprudencial (por histérica carencia de un régimen normativo
organico que la regule) y su caracter auténomo y local.®®

En lo que atafie a la responsabilidad del Estado por omision, la ley —en su
art. 3°— la encuadra siguiendo los pardmetros jurisprudenciales vigentes
como una manifestacion de la responsabilidad por actividad ilegitima® y
establece que son requisitos para su procedencia los siguientes:

a. dafio cierto y mensurable en dinero;
b. imputabilidad a un érgano estatal;

c. relacién de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del érgano y
el dano;

d. falta de servicio consistente en una actuaciéon u omision irregular.

Se preceptua, en este Gltimo inciso, que: “la omisién solo genera respon-
sabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de
actuacion expreso y determinado”. Las previsiones més relevantes para

(64) Antes de la sancién de la ley tuvimos oportunidad de desarrollar estas ideas al comen-
tar el precedente “Barreto” de la CSJN en Canpa, FaBiAN, “La responsabilidad del Estado
se rige por el derecho administrativo. El derecho administrativo es esencialmente local. La
responsabilidad del Estado es asunto de Derecho Publico local”, en AAVV, Derecho Ad-
ministrativo, CSJN, Maximos Precedentes, Juan Carlos Cassagne (dir.), Bs. As., La Ley, t. Il
p. 632y ss.

(65) Ampliar en SAMMARTINO, PATRICIO, “Responsabilidad de los poderes publicos en el Estado
Constitucional Social de derecho: caracteristicas y nuevas precisiones sobre la “relacién de
causalidad”, trabajo en el cual —ademas— el autor propicia como fundamento de la respon-
sabilidad estatal a la "dignidad humana” (en Revista de Derecho Publico, afio 1, n° 2, Bs. As.,
Infojus, octubre de 2012. Puede consultarse asimismo, el trabajo [en linea] https://drive.google.
com/file/d/0B0-Bg0tzPquSOHNIdAEO3amNweG8/view).

(66) En efecto, si bien es admisible en el plano tedrico pensar la posibilidad de una respon-
sabilidad estatal derivada de una omisién licita, no se registran precedentes —al menos de
nuestro Maximo Tribunal— en los cuales se haya dado cabida a este instituto. Sobre la cues-
tién, puede verse el anélisis al fallo “Couiteas” del CE Francés y la cita de doctrina nacional
que analiza la viabilidad de la responsabilidad por omisién licita en Canpa, FasiAN, “La res-
ponsabilidad del Estado por omisién (estado de situacion en la jurisprudencia de la CSIN)”,
op. cit., Un estudio de este instituto en nuestro derecho puede verse en CoMADIRA, J. PABLO,
"Reflexiones sobre la responsabilidad del Estado por omisién licita”, en AAVV, Cuestiones de
Responsabilidad del Estado y del Funcionario Publico, Jornadas organizadas por la Universi-
dad Austral, Bs. As., RAP, 2008, pp. 397/406.
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nuestro objeto de estudio son las insertas en el inc. d), en tanto regulan el
factor de atribucion “falta de servicio”.

Segun la redaccién legal, la falta de servicio se configura cuando se suce-
de una omisién irregular del Estado (es decir, de cualquiera de los poderes
estatales, no solo de la Administracién). El concepto “omisién irregular”
equivale a "omisién contraria al ordenamiento juridico”; sin embargo,
la norma aclara enseguida que la omisién solo generaréa responsabili-
dad cuando no se cumpla “un deber normativo de actuacién expreso
y determinado”.

Adhiere asi a un criterio restrictivo que, en principio y con caracter general,
concuerda con el proclamado por la Corte.

Recordemos que en “Mosca”, el Méximo Tribunal sostuvo: “era relevan-
te diferenciar las acciones de las omisiones, ya que si bien esta Corte ha
admitido con frecuencia la responsabilidad derivada de las primeras, no
ha ocurrido lo mismo con las segundas” y que en cuanto a estas Ultimas
correspondia discernir entre las omisiones “a mandatos expresos y deter-
minados en una regla de derecho (...) de aquellos otros casos en los que
el Estado esta obligado a cumplir una serie de objetivos fijados por la ley
solo de un modo general e indeterminado, como propdsitos a lograr en
la mejor medida posible”, supuesto este Ultimo que debia “ser motivo de
un juicio estricto”.©”

La Corte ha admitido més frecuentemente la responsabilidad por activi-
dad ilegitima que por inactividad. La ley sigue un derrotero similar al es-
tablecer requisitos més severos para la responsabilidad por omisién que
por accion ilegitima.

Ahora, en lo referente a los “tipos” de omisidn, la CSJN diferencia entre
las omisiones a mandatos normativos expresos y determinados (cuyo
mero incumplimiento configura una falta de servicio) y las omisiones a
objetivos fijados por la ley, de modo general e indeterminado. Respecto
de estos ultimos, no descarta de plano la posibilidad de responsabili-
zar al Estado por su incumplimiento, pero adopta un criterio cauteloso
pues estas omisiones a deberes genéricos “deben ser motivo de un
juicio estricto”.®

(67) CSIN, "Mosca, Hugo Arnaldo...”, fallo cit.
(68) Ibid.
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La ley, en cambio, limitaria la responsabilidad por omisién al primero
de los supuestos resefiados en “Mosca”: solo procederad “cuando se
verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y
determinado” (art. 3°, ley 26.944).

Ellegislador ha seguido la terminologia de la CSJN en “Mosca”; de modo
que, la omisidon antijuridica dafiosa, configurativa de la falta de servicio en
esta vertiente de la responsabilidad por actividad ilegitima, solo se confi-
gura cuando se redinen tres requisitos:

a. deber establecido normativamente;
b. de modo expreso; y

c. determinado.

Bajo esta redaccién, la omisién derivada del incumplimiento a un deber
normativo “general e indeterminado” no da lugar a la responsabilidad
estatal. En otras palabras, se agravarian los requisitos de procedencia vi-
gentes en la jurisprudencia de la CSJN. Pues, desde "Mosca” en adelante,
la omision de deberes genéricos e indeterminados debia ser objeto de
"un juicio estricto”, pero podia dar lugar al deber de responder patrimo-
nialmente; con el nuevo texto legal y desde una lectura gramatical de la
norma, esa posibilidad, desapareceria. Cabe preguntarse si esta exégesis
es la Unica que admite la norma en comentario.

No olvidemos que, frente a un texto que en su lectura literal lucia ain mas
cerrado que el que nos ocupa —como lo es el del art. 1074 CC—, las po-
siciones doctrinales no han sido univocas.

Nos ilustra Susana Mellid®? que, conforme con una interpretacién exegéti-
ca de ese articulo del Cddigo de Vélez, habra responsabilidad por omision
solo cuando exista una disposicion expresa que imponga la obligaciéon de
cumplir el hecho (cita, en este parecer, a Zavala de Gonzélez; Machado; Sal-
vaty Orgaz). Mientras, desde otra dptica, se interpreta la norma entendien-
do que consagra el deber de responder no solo cuando la ley consagre
un deber especifico, sino también cuando exista una obligacién juridica
de obrar (derivada del conjunto del ordenamiento juridico) y que sea im-
puesta por la razdn, por el estado de las costumbres y por la practica de
los hombres probos (en esta posicidn, ubica a Llerena, Colombo, Acuna

(69) "El particular frente a la inactividad de la Administracién Pdblica Nacional. Distintas vias
procesales-administrativas”, en ED, Serie Especial de Derecho Administrativo, 31/12/2004.
Se trata de la publicacion de la que fuera su tesina para optar a la Maestria de Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad Austral.
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Anzorena, Aguiar, Spota, Quinteros, Trigo Represas, Pliner, Borda, Cam-
marota, Llambias, Mosset lturraspe y Alterini).

En el derecho publico, Marienhoff —que aceptaba la aplicacion del
art. 1074 CC a la responsabilidad estatal por omisién— lo hacia inter-
pretdndolo de un modo amplio. Entendia que, no solo la ley formal o
material puede contener un deber cuyo incumplimiento genere res-
ponsabilidad, sino que este también, puede surgir de normas mora-
les o principios éticos cuyo acatamiento resulta espontdneamente so-
breentendido."?

Para Cassagne, el art. 1074 CC comprende el incumplimiento estatal de
una obligacién legal expresa o implicita y no alcanza el incumplimiento de
un mero deber genérico o difuso.”"

Hutchinson, en cambio, entiende que no existen razones para tratar de
modo distinto las omisiones de los particulares y la del Estado. Concluye
—en sintonia con el art. 1074 CC— que la obligacién de actuar solo puede
surgir de norma expresa y que, en ausencia de esta, el Estado no responde.
Esta posicion sintoniza, pues, con el texto del art. 3°inc. d) de la ley 26.944.72

Tawil, por su parte, afirma que de entenderse aplicable analégicamente el
art. 1074 CC, debe interpretarse que la alusion a la “ley” efectuada en
esa norma comprende a toda ley en sentido material (constitucion, ley o
reglamento).”?

Kemelmajer de Carlucci —con apoyo en parte de la doctrina italiana—
entiende que no solo en el supuesto de existir una expresa obligacién
legal de actuar debera responder el Estado. También lo hard cuando su
omisién, pese a no vulnerar ningln mandato legal explicito:

1. deje sin atencién un interés normativamente relevante;
2. se configure una necesidad material de actuar para tutelar dicho interés;

3. exista proporcion entre el sacrificio que comporta el actuar y la utilidad que se
consigue en el accionar.

(70) MaRiENHOFF, MIGUEL S., Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuen-
cias de su actitud “omisiva” en el &mbito del derecho publico, Bs. As., AbeledoPerrot, 1996,
pp. 24, 29 y 68.

(71) CassaGNE, Juan C., "Las grandes lineas de la evolucién de la responsabilidad patrimonial
del Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema”, en LL, 2000-D-1219.

(72) HutcHinson, TomAs, “Breve anélisis de la responsabilidad del Estado por accidentes de
transito”, en Revista de Derecho de Danos, n° 3: Accidentes de transito, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni Editores, 1998, p. 306.

(73) TawiL, Guipo, "Omisién, guerra y responsabilidad del Estado”, en LL, 1991-D-62.
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Reunidos estos tres requisitos, el Estado debe obrar, no obstante la falta
de deber expresamente establecido. Si no lo hace, su omisién genera res-
ponsabilidad.”®

7. Interpretacion del requisito de incumplimiento de un deber
expreso y determinado segun el principio de dignidad humana.
Nuestra opinion

Una hermenéutica del art. 3° inc. d) de la ley 26.944 que identifique el "de-
ber determinado” con el "deber especificamente establecido en la norma”
puede conducir, en ciertos casos, a resultados injustos. Pensamos en aque-
llos supuestos en los que no exista un deber normativo expreso y especifica-
mente determinado, pero si un deber genérico flagrantemente incumplido
que, a resultas de tal incumplimiento, diera lugar a un dafo a un bien de la
vida relevante (por ejemplo, vida, salud, educacién, medio ambiente, etc.).

Creemos que, en tales casos, los tribunales deberan evaluar la cuestién
desde los principios generales que sustentan el instituto entre los cuales
descuella, por cierto, el de dignidad humana, " evitando asi resultados
injustos.

Va de suyo que cuando se omite un deber expreso y especifico, estamos
ante el incumplimiento de un deber determinado. Ahora, cuando el deber
es expreso pero genérico (por ejemplo, el deber de seguridad policial
debido por las fuerzas del orden a la ciudadania) en principio es indeter-
minado, pero cabe —al menos preguntarnos— si no puede devenir "“de-
terminado” en razdn de las circunstancias del caso.

(74) Ver voto de la doctora Kemelmajer de Carlucci (seguido por los demés miembros de la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza) en el caso "Torres, Francisco C. ¢/
Provincia de Mendoza”, en LL, 1989-C, 511, con cita de Giovanni Duni, “Lo stato e la respon-
sabilita patromoniale”, Milano, Giuffré, 1968, p. 55y ss.

(75) Como lo resefia Sammartino, el fundamento de la responsabilidad estatal ha sido ancla-
do por la doctrina en la justicia y en la equidad, cuando no en los principios de solidaridad,
legalidad o en la idea de bien comin. Dentro de este catédlogo hay quienes explican este
instituto a través de la teoria del sacrificio especial, de la expropiacion, del enriquecimiento
sin causa, del derecho de propiedad y de la igualdad ante las cargas publicas. Para este
autor, con quien coincidimos, “El cimiento sobre el que se apoya la responsabilidad estatal
en el Estado constitucional social de derecho es el principio de dignidad humana [pues] el
derecho a obtener una reparacién que, en la medida de lo posible, restablezca al particular
afectado en la posicién que hubiera tenido si el hecho lesivo no se hubiera producido, no
solo concierne a la proteccion del derecho de propiedad e igualdad. Hace también (...)
al efectivo y previsible respeto que se le debe dispensar, en las dimensiones horizontal y
vertical, a la integridad (fisica, psiquica y moral) de la persona y de todas las personas”.
(SAMMARTINO, "Responsabilidad de los poderes publicos...”, op. cit.).
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Lo siguiente se desprende, por ejemplo, del ya mencionado precedente
"Carballo de Pochat”. En él, si bien la CSJIN rechazé la responsabilidad esta-
tal por omisién del deber de seguridad por el crimen del auditor del ANSES
(a manos del marido de la funcionaria investigada y habiendo sucedido en la
propia sede de esa Administracion) sostuvo que, de haber solicitado el audi-
tor custodia adicional, “hubiera generado un deber juridico determinado a
cargo del Estado (...) basado en una obligacion preexistente”. "¢

Puede postularse, bajo este criterio, que el deber de actuacién normati-
vo expreso puede estar determinado en la propia norma (por ejemplo,
cuando esta fija el deber policial de custodiar ciertas personas o bienes en
particular)””? o puede resultar determinado en razén de las circunstancias
del caso (en el caso “Pochat”, si el auditor amenazado hubiese requerido
custodia y fuera desoido, produciéndose luego, un ataque en su contra).

Desde este punto de vista, el deber normativo expreso admitiria tres po-
sibles expresiones:

a. deber expreso determinado, es decir, especificado directamente en la norma
atributiva de la competencia (deber de custodia policial en un acto elecciona-
rio o respecto de ciertos funcionarios politicos o legisladores);®

b. deber expreso genérico e indeterminado que, como regla, no genera respon-
sabilidad por omisién (deber de seguridad genérico);

c. deber expreso genérico, no determinado que, sin embargo, deviene “deter-
minado” porque el omitente tenia conocimiento de la necesidad de potenciar
ese deber, haciendo caso omiso."?

(76) CSJIN, “Carballo de Pochat”, 08/10/2013 C. 127. XLVIl. ROR. Hemos comentado este fallo
en "Responsabilidad por omision 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, op. cit.

(77) En un precedente, la CSIN rechazé que estuviese comprometida la prestacion del deber
de seguridad respecto de bienes de un senador nacional asentados en su provincia. El tribunal
dijo que “no cabe imputar a la Policia Federal Argentina (...), omisién alguna en el cumplimien-
to de sus deberes, que pudiera significar una falta de servicio (...) Ello es asi, toda vez que el
mantenimiento de la custodia sobre la vivienda particular de los actores constituia una activi-
dad tipicamente discrecional pues, segun la Ley Orgénica y el decreto reglamentario citados,
aquellos no estaban obligados a vigilar el patrimonio de los demandantes dentro de la jurisdic-
cion de la provincia”. Sostuvo asimismo la CSIN que “Por otra parte, no existe controversia con
respecto a que, al tiempo de los sucesos que dieron lugar a la causa, el senador Carlos Juérez
y su esposa habian viajado a Buenos Aires y en ninglin momento su seguridad personal estuvo
en juego”. En suma, el deber especifico de prestar seguridad personal al senador no se exten-
dia a los bienes sitos en jurisdiccion provincial (CSIN, “Juérez”, 18/09/2007, Fallos: 330:4113).

(78) Como se desprende del caso, “Juéarez”, fallo cit.

(79) Esa advertencia pone en aviso a la autoridad omitente y potencia el deber hasta enton-
ces meramente genérico. Puede provenir de la conducta de la victima —CSJN, “Carballo de
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Un ejemplo de deber expreso genérico indeterminado que deviene determi-
nado por las circunstancias del caso lo constituye el aludido caso “Faifman”,
resuelto por la CSIN con posterioridad a la sancién de la ley 26.944.€0

En este precedente, la CSIN condend al Estado a reparar a la cényuge e
hijos de una persona fallecida en oportunidad del atentado a la AMIA. Ya
que el propio Estado habia reconocido en un acta compromiso aprobada
por un decreto que le cabia responsabilidad por omisién, pues —pese a
existir un atentado de caracteristicas similares contra otra institucion judia
dos afios antes (Embajada de Israel)— nada se habia hecho para potenciar
el deber de prevencion.

No se trataba de la violacién de un deber expreso y determinado, pero tam-
poco del mero incumplimiento de un deber genérico, pues el Estado habia
tomado conocimiento de un atentado contra un objetivo de esa colectivi-
dad sucedido dos afios antes, lo cual potenciaba aquel deber genérico de
seguridad en cabeza de la omitente; quien sin embargo, nada hizo para
prevenir un nuevo acto terrorista que finalmente, se concreté sobre la AMIA.

Los antecedentes conocidos por el Estado (el reciente atentado anterior)
mandaban a potenciar el deber de seguridad o, en otras palabras, torna-
ban previsible un nuevo atentado y sus consecuentes dafios. No obstante
lo cual el Estado nada hizo para prevenir lo que finalmente volvié a suceder.

Sostenemos que en supuestos como el del caso “Faifman” el deber de
seguridad incumplido estaba indirectamente determinado en la norma.
Pues esta asume que un deber, en principio indeterminado, puede tor-
narse “determinado” si se advierte al responsable de su cumplimiento
acerca de la necesidad de reforzarlo y, no obstante ello, el érgano a cargo
permanece impasible, nada hace.

Esta interpretacién de los requisitos de procedencia de la responsabilidad
por omisidn permite, por otra parte, superar el hecho de que la mayoria de las
veces la normas atributivas de competencia evitan —sabiamente— caer en el
casuismo y asumen que resulta sumamente dificil (cuando no inconveniente
para la realizacion del interés publico) pretender agotar, mediante “descrip-
ciones”, el universo de conductas posibles de los érganos administrativos;

Pochat”, para el supuesto de que el auditor hubiere solicitado custodia—, de la conducta
de terceros —conductores denuncian animales sueltos en la ruta, hasta que finalmente un
vehiculo sufre un accidente; o de las circunstancias del caso— CSJN, "“Faifman”, del que nos
ocuparemos enseguida).

(80) CSJN, “Faifman, Ruth Myriam...” fallo cit. Es un fallo posterior a la sancién de la ley 26.944,
aunqgue no regido por ella, por versar los hechos de una época anterior a su sancion.
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por lo que se contentan con postularlas, de modo més o menos genérico, sin
ingresar en mayores determinaciones o especificidades.

No resultaria razonable que esta modalidad genérica de atribucién de la
competencia, que en buena medida se justifica en la mejor realizacion del
bien comun, pueda luego derivar en una prohibicién absoluta de recono-
cimiento de la responsabilidad estatal, justamente por razén del caracter
"abierto” de la norma atributiva. Pensamos, en cambio, que el deber —en
principio genérico e indeterminado— puede resultar determinado por
la propia conducta del omitente, quien no obstante puede tomar cono-
cimiento de la necesidad de potenciar ese deber sea por la existencia de
antecedentes que asi lo aconsejan (caso “Faifman”) o por haberlo adver-
tido la victima o terceros (hipétesis analizada en “Carballo de Pochat”).

Por ultimo, entendemos que toda vez que la ley de responsabilidad es-
tatal exige el incumplimiento de deberes “determinados” y no el incum-
plimiento de deberes “reglados” para que proceda la responsabilidad por
omision, es posible sostener que no necesariamente deberé tratarse del
incumplimiento de competencias de actuacidén que admitan una Unica so-
lucidn justa posible (regladas) para que proceda esta responsabilidad.

En sintesis, para que proceda la responsabilidad del Estado por omisién
segun los canones de la ley 26.944, leidos bajo el principio de dignidad hu-
mana, resultard necesario: que exista una norma que establezca un deber
(norma atributiva de la competencia, normalmente de creacion del érgano
o ente al cual se le dota de aptitud legal para obrar).®" Ese deber debera
ser expreso (o razonablemente implicito, ya que lo razonablemente implici-
to surge de lo expreso) y determinado (directamente determinado: cuando
el deber es especifico; indirectamente determinado: cuando es genérico
pero los derechos en juego y las circunstancias del caso hacian necesa-
rio potenciarlo y tornaban previsible el dafio).®? No responderé el Estado
cuando se trate del nudo incumplimiento de un deber normativo genérico.

e

(81) Constitucion, ley o reglamento, segun el art. 3° LNPA. Agregamos, sobre todo luego
de la Reforma constitucional de 1994, a los tratados internacionales también como fuente
posible de atribucién de competencias.

(82) CSJN, “Carballo de Pochat” y “Faifman”, fallos cits. en los cuales el bien en juego era la
vida. En el primero, como vimos, la CSIN dijo que, de haber solicitado la victima custodia, el
deber genérico habria devenido determinado. En el segundo, considerd que la existencia de
un atentado dos afos antes hacia necesario adoptar medidas de prevencion que, al no ser
tomadas, generaron la responsabilidad por omisién en el deber de seguridad.
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AGUSTIN FRANCISCO ZALAZAR

&

1. Introduccidn

Entre las novedades introducidas por la ley 26.944, una de las mas inte-
resantes, a mi parecer, es el tratamiento que se le da a los factores de
atribucion, uno de los requisitos fundamentales para la configuracién de
la responsabilidad estatal por actividad ilicita. A pesar de haber sido tra-
dicionalmente descriptos como la falta de servicio y el riesgo, conceptos
ambos identificados o directamente importados del derecho civil, la ley
plantea una nueva concepcién respecto a ellos que, a mi entender, jerar-
quiza no solo la idea de responsabilidad estatal sino el derecho adminis-
trativo todo. En efecto, la ley contempla la falta de servicio y la omision
—aungue con una concepcion estricta—, no asi el riesgo.

En este articulo procuraré hacer un breve racconto de cada concepto y su
historia, su tratamiento en la Ley de Responsabilidad del Estado y sus im-
plicancias en relacién al Codigo Civil y Comercial. De todas formas, ade-
lanto que creo que la norma no excluye tajantemente el concepto de ries-
go del &mbito de la responsabilidad estatal, encausa una figura que habia
sido desnaturalizada y permite la aplicaciéon analdgica de previsiones del
CCyC en nuestro ambito, con adaptaciones.
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2. La falta de servicio

Afin de que se configure la responsabilidad estatal es menester que se acre-
dite el factor de atribucién, que hasta la sancién de la norma que nos ocupa
habia sido considerado integrado por la falta de servicio y el riesgo creado.

El primero de estos conceptos, famosamente concebido en el derecho
francés, en donde se convirtié en la base del sistema de responsabilidad
estatal, puede ser definido como aquella situacién que ocurre si un servicio
no funciona, funciona mal o funciona tarde. Es decir, es el funcionamiento
o desempefio anormal, deficiente o incorrecto de la Administracién, ya sea
tanto por su accionar como su omisién. En nuestro derecho podemos en-
contrar su introduccion de la mano de la Corte Suprema, quien por primera
vez! tratd el concepto en el célebre fallo “Ferrocarril Oeste”, en donde
opind que “... en principio, quien contrae la obligacién de prestar un ser-
vicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para que
ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que causare su
incumplimiento o su irregular ejecucién”.@ Sin embargo, no seria hasta
otro célebre caso del Tribunal, “Vadell”, que se recogeria la figura expre-
samente, y se la identificaria con el articulo 1112 del Cédigo de Vélez,®
con lo cual se manifestaba una concepcidn orgénica, de responsabilidad
objetiva y directa. Esto implicaba la innecesariedad de evaluar la subjetivi-
dad del actuar del funcionario y verificar simplemente la falta de la Admi-
nistracion, exteriorizada a través del actuar diligente o no del sujeto. Asi,

(1) Iniciando asi una postura que sostendria con estabilidad en CSJN, “Cooperativa de
Crédito Ruta del Sol Limitada ¢/ Pcia. de Buenos Aires”, Fallos: 307:1942; "Tejedurias Ma-
gallanes SA ¢/ Administracion Nacional de Aduanas”, Fallos: 312:1656; “Mascaré de Ma-
nuilo, Martha Esther ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y perjuicios”, Fallos: 313:1465;
"Garcia, Ricardo Mario y otra v. Pcia. de Buenos Aires” Fallos: 315:1892; “Espafia y Rio de
la Plata Cia. Argentina de Seguros SA ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ dafios y perjuicio”,
Fallos: 316:2136; "Brescia, Noemi Lujan ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios y
perjuicios”, Fallos: 317:1921; “Menkab SA ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios
y perjuicios”, Fallos: 318:1800; “Viento Norte de herederos de Bruno Corsi SRL ¢/ Santa
Fe, Provincia de s/ ordinario”, Fallos: 320:266; “Vergnano de Rodriguez, Susana Beatriz ¢/
Buenos Aires, Provincia de y otro s/ dafos y perjuicios”, Fallos: 325:1277; "Gerbaudo, José
Luis ¢/ Pcia. de Buenos Aires”, Fallos: 328:4175; “Blackie, Paula Yanina y otros ¢/ Cérdoba,
Provincia de s/ dafios y perjuicios”, Fallos: 329:3065, entre muchos otros.

(2) CSJN, “Ferrocarril Oeste ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 182:5, consid. 5°.

(3) "Esa idea objetiva de la falta de servicio encuentra fundamento en la aplicacién por via
subsidiaria del art. 1112 CC que establece un régimen de responsabilidad ‘por los hechos
y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir
sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas'”, CSIN, "Va-
dell, Jorge Fernando v. Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 306:2030, consid. 5°.
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se valora no solo el perjuicio y la vinculacion causal con el accionar de la
Administracién, sino también las circunstancias de tiempo y lugar, recursos
materiales y humanos con los que contaba la administracion, el grado de
previsibilidad del dafio, y el lazo que unia a la victima con el servicio.

El concepto de falta de servicio es netamente administrativista, ya que
en el derecho civil la responsabilidad extracontractual es inherentemente
culposa, mientras que la faute de service es objetiva y abarca toda la acti-
vidad juridica o material que emane de la funcién administrativa y genere
un dafo imputable a ella, resultando en un concepto mucho més amplio.
Asi podemos encontrar faltas de servicios originadas en el actual formal,
no formal, material de la Administracién pero también de los otros dos
poderes realizando actividad administrativa.

3. La omisiéon

Una forma particular de falta de servicio es la omisién antijuridica. En pala-
bras de Comadira, es la que

... tiene lugar (...) cuando un poder publico, en ejercicio de algu-
na de las funciones estatales, omite la realizacidén en forma total
o adecuada de la conducta a la que se encontraba obligado y
ésta era determinante para impedir el dafio producido, siendo
facticamente posible su realizaciéon en las condiciones debidas
ly cita en igual postura a Canda, quien opina que] “existiré res-
ponsabilidad estatal por omisién cuando el Estado, en ejercicio
de las funciones que le son propias, omita antijuridicamente la
realizacién de actos o hechos que, de haberse llevado a cabo,
hubieren resultado razonablemente iddneos para evitar el dafio
efectivamente sucedido.®

Esta omision puede desprenderse de una actividad reglada o discrecio-
nal, pero debe ser de medios y no de resultados. Es que no es concebible
la omisidn de una actividad discrecional, toda vez que no existe un deber
normativo determinado —sin perjuicio de que obviamente esté sujeto a
los métodos de control de ejercicio abusivo de facultades discrecionales—,
como asi tampoco lo es de normas programéticas o no operativas, incluso
si se trata de normas constitucionales.

(4) Comabpira, J. Robotro; Escola, HecTor J. y ComaDIRA, J. PaBLO (coord., col. y act.), Curso de
Derecho Administrativo, t. I, Bs. As., AbeledoPerrot, 2013, p. 1530.
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El quid de la cuestion en este punto radica entonces en la obligacion de la
realizacion de la actividad, lo cual configuraria la omisién como antijuridi-
ca. Comadira cita a Gémez Puente quien propugna

...que la legalidad no sirva tan sélo como titulo activo de la ac-
cién publica que legitime juridicamente la intervencién sobre la
esfera de interés individual, sino también como titulo de suje-
cién que los destinatarios de la actuacion administrativa pueden
hacer valer frente a la omisidn de ésta, cuando de ellos dependa
la indemnidad de su esfera de interés individual o se descuide
el interés social y en la medida que asi resulte de la ley. Se tra-
taria, pues, no tanto que la Administracién solo pueda hacer
aquello que le autoriza la ley, como de que tenga que hacerlo
si la falta de actuacién administrativa obstaculiza en cualquier
modo el interés publico definido por ley.®

Puede encontrarse una conexion con un principio fundamental de
nuestra rama que es la obligatoriedad del ejercicio de la competencia,
consagrado legislativamente en el art. 3° de la Ley de Procedimien-
to Administrativo. También en este punto puede citarse a Cassagne,
quien ha dicho que “La antijuridicidad se genera por el incumplimiento
de una obligaciéon legal expresa o implicita y no de un deber genérico
o difuso”.®

Estas omisiones dafosas, concretas y a cargo de la Administracion, eran
consideradas regidas, en subsidio, por el art. 1074 CC, que dice “Toda
persona que por cualquier omisién hubiere ocasionado un perjuicio a
otro, seré responsable solamente cuando una disposicién de la ley le im-
pusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido”. A pesar de que habia
algunos, como Marienhoff,” que consideraban que este articulo era el
idéneo para responsabilizar a la Administracion por sus omisiones, la

(5) ComapIrRa, J. RopolFo; Escota, Hector J. y Comabira, J. PasLo (coord., col. y act.), Curso...,
op. cit., p. 1532.

(6) CNAc. ApeL. Cwv., Sala J, “Podazza, Maria C. v. Asoc. Civil Coop. Gral. San Martin del Poli-
deportivo Parque Chacabuco y otro”, con cita de J. C. Cassagne, “Las grandes lineas de la
evolucién de la responsabilidad patrimonial del Estado en la Jurisprudencia de la Suprema
Corte”, en La Ley, 2000-D-1219.

(7) MarieNHOFF, MIGUEL, Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuencias de
su actitud “omisiva” en el ambito del derecho publico, Bs. As., AbeledoPerrot, 2001, postura
a la que adhieren Cassagne, Mertehikian, Barraza y Lamoglia, entre otros.
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Corte Suprema comenzd a encuadrar la responsabilidad por omision
dentro del art. 1112 CC, posicion que comparte Perrino,® que opina que
toda vez que ese articulo regula la inaccidn, es correcto su uso ya que el
art. 1074 CC no es preciso en cuanto al alcance de la obligaciéon que se
debe reparar.?”

4. La omisién en la jurisprudencia
reciente de la Corte Suprema: el caso “Pochat”

Llegado a este punto, es oportuno remitirnos a uno de los fallos relativa-
mente mas nuevos del Tribunal Cimero a fin de comprender su concep-
cién actual en cuanto a la falta de servicios y en particular la omisién. El
08/10/2013, la Corte se expidié en “Carballo de Pochat” en el marco
de una demanda contra el Estado por imputarsele no haber tomado las
medidas de seguridad adecuadas para evitar la muerte de un funcionario.

Alfredo Maria Pochat era un funcionario que cumplia funciones en un car-
go jerarquico de la Delegacion ANSES de la ciudad de Mar del Plata que,
tras disponer el apartamiento de una funcionaria de ese organismo, fue
asesinado en su oficina por el esposo de la misma que se habia presenta-
do para entregar cierta documentacién. Enmarcando la cuestiéon en una
concepcidn, como dijimos, objetiva y directa por falta de una regular pres-
tacién, la Corte se centrd en la extension de la obligacién de seguridad
que tenia la Administracion respecto a la victima. Sostuvo entonces que

... la mera existencia de un poder de policia que corresponde al
Estado no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en
un acontecimiento en el que ninguno de sus érganos o depen-
dencias tuvo participacion, toda vez que no parece razonable
pretender que su responsabilidad general en orden a la preven-
cion de los delitos pueda llegar a involucrarlo a tal extremo en
las consecuencias dafiosas que ellos produzcan con motivo de
hechos extrafos a su intervencién directa [y agregd que] ...obli-
gacién del servicio de policia y seguridad se satisface con haber

(8) PerrINO, PABLO, “La responsabilidad del Estado por la omision del ejercicio de sus funcio-
nes de vigilancia”, en La Ley 2011-E-715, 24/08/2011.

(9) De igual manera opinan Gordillo y Gambier.

(10) CSJUN, “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢/ ANSES s/ danos y perjuicios”,
08/10/2013, Fallos: 332:1115.
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aplicado la diligencia y la prevision adecuadas a las circunstan-
cias de tiempo y lugar...t"

El fallo separé la idea de omisiones y mandatos expresos y determina-
dos en una regla de derecho que, al no ser cumplida, resultaba en una
falta de servicio indudable de los casos en que la Administracién esta
obligada a alcanzar objetivos, fijados indeterminada y generalmente, en
cuyo caso debe utilizarse un criterio estricto para valorar la existencia
o no de una omisién. En esta tesitura, la ANSES no estaba obligada a
proveer una proteccion policial especial al funcionario, quien habia reci-
bido a su victimario voluntariamente, quien —a su vez— se habia com-
portado de manera calma y racional hasta el momento del homicidio. Si
bien existe una obligacién de velar por todos los ciudadanos, “... no es
razonable asignar a ese deber genérico un alcance de tal amplitud que
lleve a la absurda consecuencia de convertir a éste en responsable de
las consecuencias dafiosas de cualquier delito extrafio a su intervencién
.12 | a Corte se distancia asi expresamente de la postura que
aplica el art. 1074 CC, lo que también habia sido sostenido por la Camara

"

directa...

y compartido por Cassagne.™

Considero relevante, expuesto el aspecto factico, enfocarse en el holding
del fallo, que es el requisito de “un deber juridico determinado a cargo
del Estado Nacional basado en una obligacién preexistente”.! A pesar
de hacer mencién a la doctrina de uno de los fallos mas famosos en térmi-
nos de omision, “Mosca”, en el que opind que

... corresponde distinguir entre los casos de omisiones a man-
datos expresos y determinados en una regla de derecho, en los
que puede identificarse una clara falta del servicio, de aquellos
otros casos en los que el Estado estéd obligado a cumplir una
serie de objetivos fijados por la ley sélo de un modo general e
indeterminado, como propdsitos a lograr en la mejor medida
posible. La determinacién de la responsabilidad civil del Esta-
do por omisiéon de mandatos juridicos indeterminados debe ser
motivo de un juicio estricto y basado en la ponderacién de los

(11) CSJN, “Carballo de Pochat...”, fallo cit., consid. 9°.
(12) Ibid., consid. 3°.

(13) CassaGNE, Juan CarLos, Derecho Administrativo, t. |, 7% ed. actualizada, reimpresién, Bs. As.,
AbeledoPerrot, 2001, p. 301.

(14) CSJN, “Carballo de Pochat...”, fallo cit., consid. 13.
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bienes juridicos protegidos y las consecuencias generalizables
de la decision a tomar.™

En esta oportunidad, la Corte se ubica en una postura incluso mas firme:
requiere deber juridico determinado y obligacion preexistente.

Resumiendo, el Tribunal Supremo encuadra la omision dentro de la falta
de servicios del art. 1112 CC —y no ya en el 1074 del Cédigo de Vélez—,
imponiendo sobre la figura un criterio estricto que exige deber juridico
determinado y obligacién preexistente, lo cual es receptado en la Ley de
Responsabilidad del Estado.

5. El riesgo creado

Como fuera mencionado, el otro concepto tradicionalmente considerado
fundamental dentro de los factores de atribucion es el de riesgo creado.
El mismo fue encuadrado en el art. 1113, 22 parte, CC, que establece que
“En los supuestos de dafios causados con las cosas, el duefio o guardian,
para eximirse de responsabilidad, deberd demostrar que de su parte no
hubo culpa; pero si el dafio hubiere sido causado por el riesgo o vicio de la
cosa, solo se eximira total o parcialmente de responsabilidad acreditando
la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe responder”. Es
razonablemente deducible de esta norma que la cosa riesgosa es la que,
en funcién de su naturaleza o por la forma en la que se usa, genera riesgos
a terceros, por lo que hasta un objeto inerte podria considerarse riesgoso
dependiendo de las circunstancias.

El articulo, concebido para regir las relaciones entre particulares, tuvo al-
cances desmedidos cuando fue transpuesto al derecho publico, en el que
la Administracién realiza una cantidad y variedad tan grande de activida-
des, involucrando a su vez una cantidad tal de objetos —muchos de los
cuales son de carécter netamente peligroso y que solo puede utilizar el
organo estatal—, por lo que conllevé una concepcién distorsionada de lo
que se podia considerar riesgoso y, en consecuencia, una excesiva preten-
sion de imputacién al Estado. Puede verse esta distorsion incluso en ideas
asociadas, como la de riesgo provecho, por la que se justifica la responsa-
bilidad por el beneficio, no necesariamente material, que obtiene de una
actividad u objeto una persona, en la mayoria de los casos incompatible

(15) CSJIN, “"Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros
s/ dafios y perjuicios”, 06/03/2207, Fallos: 330:563, consid. 6.
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con los riesgos generados por la Administracion, que no son originados
en una blsqueda de provecho sino de realizacion de actividades en pos
del interés publico.

Esta importacion de la idea civil de riesgo sin adaptarla a los principios
imperantes en el derecho administrativo —particularmente la relacién de
desigualdad entre el Estado y el administrado, contrastante con la relacién
de igualdad entre los sujetos privados—, tuvo, repetimos, consecuencias
desmedidas, originadas quizas en la concepcién subordinante de nuestra
rama a la civil —sumada a una laguna normativa en el tema—, por la que
pasd a considerarse al Estado como el asegurador de todos los avatares
de la vida en sociedad. Es esta postura la que explica la existencia de
fallos como “Deoca”, en el que la Camara Federal de Cérdoba hizo res-
ponsable al Estado por un homicidio perpetrado por un militar retirado
con un sable decorativo otorgado por el Ejército Argentino.™ Otra ins-
tancia que ilustra con claridad las consecuencias de la postura es un fallo
analizado por Canosa,” en el que delincuentes ingresaron a una sede del
Correo Argentino, redujeron al policia que se encontraba vigilandola y le
sustrajeron su arma reglamentaria, escapando con la recaudacién. El ofi-
cial logré desatarse y comenzd a perseguirlos, en respuesta de lo cual los
malhechores comenzaron a dispararle con su propia arma, ademas de otra
adicional, hiriendo en el proceso a transelntes. La Cémara responsabilizd
al Estado por el actuar del policia a pesar de que el dafio fue originado
por un hecho de terceros, lo cual rompid el nexo causal.™ Canosa con-
cluye alli que “las loables doctrinas que propugnan la responsabilidad del
Estado por sus actos licitos no pueden extenderse a ciertos supuestos de
manera que por arribar a una solucién conforme a ella se llegue al efecto

(16) A pesar de que la CSJN, en Ultima instancia, revoco la sentencia.

(17) Canosa, ArRmaNDO, “Peligrosa Extensién de la Responsabilidad del Estado (Segunda Par-
te)”, Comentario al Fallo P. de C., C.I. vs. Estado Nacional s. Dafios y perjuicios de la Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal Sala Il del 10/11/2011,
en Derecho Administrativo. Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacién y Practica, n® 80
abril 2012, Bs. As., AbeledoPerrot, 2012.

(18) Lo cual configura un caso que podria ser estudiado desde el riesgo que conlleva el uso
de armas, pero también desde la falta de servicio en el cumplimiento del deber de seguridad
o incluso por dafo originado en actividad licita, que puede llegar a recordar, por su comple-
jidad, el caso de la Corte Suprema “Lozano Gémez, Juan C. v. Buenos Aires, Provincia de s/
dafos y perjuicios”, en donde se encuadré el dafio sufrido por el auto de un particular, que
fue utilizado por la policia en una persecucion en la que ocurrié un tiroteo, en el art. 1112 CC
interpretado mas alla de la falta de servicio sino mas bien como un servicio irregular, prestado
sin falta pero dafoso al fin.
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contrario al buscado; el beneficiario seria uno solo y el principal perjudica-
do el interés general”."?

Una cuestién que refuerza las consecuencias negativas de la concepcion
en andlisis es la repercusion en la cuestion probatoria. En efecto, debe re-
cordarse la inversién de la carga de la prueba que consagra el art. 1113 CC:
cuando el dafio es causado con las cosas, el duefio o guardian se exime
probando que no ha habido culpa por parte suya. Sin embargo, si el dafo
es causado por el riesgo sin mas, solo se exime al acreditar culpa de la vic-
tima o del tercero. Asi, basta con demostrar el nexo causal y dafio para que
nazca el deber, resultando intrascendente la cuestién de la acreditacidon
de la irregularidad del servicio de administracién, lo que termina en una
expansién injustificada del deber de reparar.

6. Los factores de atribucién en la Ley
de Responsabilidad del Estado y el Cédigo Civil y Comercial

Resumiendo, hasta la aparicion de la ley, los factores de atribucién para
que se configurara la responsabilidad por actividad ilicita eran regidos por
el art. 1112 CC para la falta de servicio (incluyendo la omisién) y el art. 1113,
parr 2, CC para el riesgo creado. La innovacién que apareja la ley en este
punto es la exigencia del requisito de una “Falta de servicio consistente en
una actuaciéon u omisién irregular de parte del Estado” para que se con-
figure la responsabilidad por actividad e inactividad ilegitima de los tres
poderes. ;Por qué resulta esto una innovacion? La ley no hace mencién
al riesgo, lo que lleva entonces a preguntarse si este continda siendo un
factor de atribucién. La respuesta es que si, el riesgo es ahora factor de
atribucién siempre y cuando se encuadre en una falta de servicios. La ley
es claray taxativa, por lo que ya no es posible ninguna aplicacion analdgica
de los arts. 1112y 1113 CC o sus sucesores espirituales del Cédigo Civil y
Comercial, como el art. 1757.

llustrando esta idea, podemos pensar en un arbol viejo que cae y hiere
a una persona. Desde el derecho civil (y la concepcién anterior a la ley)
esto podria imputarse a la persona (la Administracién, en este caso) por el
riesgo de la cosa, pero desde esta nueva postura administrativista, el Esta-
do seria responsable solo si existiera una obligacidon de mantenimiento o
poda cuyo incumplimiento configure la falta de servicios.

(19) Canosa, ARMANDO, “Peligrosa Extension...”, op. cit.
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No considero, sin embargo, que esta concepcion de los factores de
atribucién implique una imposibilidad de aplicacion analdgica de as-
pectos del Cédigo Civil y Comercial al dmbito de responsabilidad esta-
tal. Asi, se advierte la inclusién del art. 1759 CCyC que regula el dafio
por animales, situaciéon habitual en casos de responsabilidad estatal,
que podria ser aplicado siempre y cuando configure un incumplimiento
de una obligacién preexistente y que los mismos no pertenezcan a un
particular. Nada obsta, tampoco, a la aplicacién del art. 1758 CCyC,
que prevé la responsabilidad concurrente del dueno y el guardian de
la cosa riesgosa generadora de dafio en casos que la Administracién
sea el guardian.

Otro caso destacable es el que prevé el art. 1759 CCyC, que reza

La exposicion voluntaria por parte de la victima a una situacién
de peligro no justifica el hecho dafoso ni exime de responsabili-
dad a menos que, por las circunstancias del caso, ella pueda ca-
lificarse como un hecho del damnificado que interrumpe total o
parcialmente el nexo causal. Quien voluntariamente se expone
a una situacion de peligro para salvar la persona o los bienes de
otro tiene derecho, en caso de resultar danado, a ser indemni-
zado por quien creé la situacién de peligro, o por el beneficiado
por el acto de abnegacion. En este ultimo caso, la reparacion
procede Unicamente en la medida del enriquecimiento por él
obtenido.

La primera parte no resiste mayor anélisis y de hecho es conciliable con
el tratamiento que ambas normas realizan del hecho de la victima, pero
considero interesante la segunda parte del articulo. Podemos imaginar,
regresando al ejemplo del arbol viejo y aceptando que puede ser un
caso de laboratorio, una situacion en la que una persona ve que un arbol
comienza a caerse y en su trayectoria hay un nifo o un objeto valioso
y corre a rescatarlo, lograndolo pero resultando dafiada en el proceso.
iPodria esta persona ser indemnizada por el Estado? No veo por qué
no, siempre y cuando, reitero, la falta de cuidado y caida de ese arbol
implicara una falta de servicio.

Vemos entonces que el legislador buscd reencauzar de una figura que
habia sido desnaturalizada por una concepcién civilista, resultando no en
una escision total sino un juego de normas en el que aun hay lugar para la
aplicacién analdgica.
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7. La omisién en la ley

Esta cuestion es tratada en la segunda parte del art. 3°, inc d, ley 26.944, ya
que prevé que “la omision solo genera responsabilidad cuando se verifica
la inobservancia de un deber normativo de actuacién expreso y determina-
do”. Esta redaccién desplaza definitivamente la aplicacion de la idea civil
del art. 1074 CCy pone punto final a la discusién respecto al caréacter expre-
so o implicito y genérico o concreto de la obligacion. Podria decirse, a pri-
mera vista, que esto excluye la omisién del cumplimiento de los principios,
pero seria olvidar que ellos son una vinculacién negativa, limites a la libertad
de actuacién y no imposiciones.

Resta ver el juego de esta segunda parte del art. 3°, inc. d, ley 26.944 con
el nuevo Cédigo Civil y Comercial. Las reglas bésicas estan planteadas
por los arts. 1716, 1717 y 1749 CCyC, que definen que el incumplimiento
de una obligacién origina una nueva obligacion de reparacién del dafo
causado, la antijuridicidad de cualquier omisién dafiosa (a menos que esté
justificada), y la responsabilidad directa de quien incumple la obligacién
generando el dafio, respectivamente. Completa este panorama el articulo
1766 CCyC que indica la aplicacidon de normas y principios del derecho
aministrativo nacional o local para hechos y omisiones de los funcionarios
publicos en ejercicio de sus funciones por no cumplir sino irregularmente
las obligaciones que les estan impuestas.

No considero que ninguno de estos articulos amerite detenernos en ellos,
no asi la cuestiéon de la antijuridicidad del dafo a menos que esté justifica-
do, lo cual esté tratado en el art. 1718 CCyC. En efecto, este enumera los
casos en los que, para el Cddigo Civil y Comercial, una accidén u omision
antijuridica esta justificada:

a. en ejercicio regular de un derecho;

b. en legitima defensa propia o de terceros, por un medio racionalmente propor-
cionado, frente a una agresién actual o inminente, ilicita y no provocada; el ter-
cero que no fue agresor ilegitimo y sufre dafios como consecuencia de un hecho
realizado en legitima defensa tiene derecho a obtener una reparacién plena;

C. para evitar un mal, actual o inminente, de otro modo inevitable, que amenaza
al agente o a un tercero, si el peligro no se origina en un hecho suyo; el hecho
se halla justificado Unicamente si el mal que se evita es mayor que el que se
causa. En este caso, el damnificado tiene derecho a ser indemnizado en la me-
dida en que el juez lo considere equitativo.

Resulta dificil imaginar un caso en el que el ejercicio regular de un dere-
cho implique un dafio por omisién, como asi también un caso en el que la
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Administracion ejerza legitima defensa propia en los términos civilistas. Resta
analizar si podria concebirse un escenario en el que la Administracion omita un
deber normativo de actuar expreso y determinado para evitar un mal mayor,
actual o inminente, no originado por ella y que resulta inevitable. Considero
que si, una situacién asi podria tranquilamente ocurrir (como por ejemplo si
una custodia policial asignada a un edificio o persona desatienda sus debe-
res en pos de tratar una amenaza a la seguridad mayor, resultando dafiada la
persona o lugar original) y creo que este articulo seria plenamente aplicable
por via analdgica. Puede verse entonces que a pesar de ubicarse la ley en una
postura restrictiva, la importacion de figuras del Codigo Civil y Comercial es
posible, aunque més dificultosa debido precisamente a esa estrictez.

8. Conclusiones

Habiendo llegado al final de este breve articulo, creo que de todas formas
es posible extraer una serie de conclusiones respecto al tratamiento de los
factores de la atribucién y el tratamiento normativo de la figura en general.
La sancién de la norma misma implica definir a la figura de la responsabi-
lidad estatal de una vez por todas como administrativa, y no como un tipo
de responsabilidad civil. La exclusién del riesgo genérico y civil como factor
de atribucion es una consecuencia légica y necesaria de esta definicion.
Sin embargo, su exclusién del texto no implica una incompatibilidad con
el concepto: el hecho riesgoso dara lugar a la responsabilidad estatal en
tanto haya implicado una falta de servicio.

De todas formas, resulta determinante la consagracion de la falta de ser-
vicio, en la que pueden incurrir los tres poderes, como Unica causal de
atribucion de responsabilidad. El concepto es totalmente ajeno al dere-
cho a civil, en donde existe la idea de riesgo, que ha sido correctamente
encuadrada en el texto de la norma: la aplicacién analdgica de la idea de
riesgo seré procedente en tanto configure una falta de servicio.

Siempre y cuando ese riesgo sea al mismo tiempo una falta, no veo por
qué no podrian ser procedentes algunas aplicaciones analdgicas del Co-
digo Civil y Comercial, tales como las que fueron expuestas. En cambio,
respecto a la omisién, la ley ha sido taxativa: ha cristalizado la postura de
la Corte al momento de su redaccién, recogiendo el holding de Pochat;
a menos que haya deber expreso, no habra responsabilidad ni analogia
posible con la normativa civil.

e
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Responsabilidad
del Estado: caracteristicas
generales del sistema
legal vigente

PATRICIO MARCELO E. SAMMARTINO

&

1. Introduccién

La Ley 26.944 de Responsabilidad Patrimonial del Estado (en adelante,
LRE) es un punto de inflexion para el derecho publico argentino.

De un lado, marca el trénsito de un régimen de base jurisprudencial a un
esquema sistematico de ordenacién sustantivo de caracter predominante-
mente legal.

De otro, concibe al instituto como una materia de derecho publico y, en
tanto tal, asume que las respuestas a los problemas que plantea la respon-
sabilidad extracontractual del Estado incumben, de modo primordial, al
derecho administrativo. En este ambito, la voluntad general —formalizada
através de laley 26.944 y de los arts. 1764 a 1766 del Cédigo Civil y Comercial
(en adelante, CCyC)— recorridé un camino que, por lo menos en esta mate-
ria, descarta la declamada posibilidad de privatizar del derecho publico."

(1) Aunque parezca paraddjico, la privatizacién del derecho publico es auspiciada también
por algunos profesores de derecho administrativo. Asi, en un trabajo reciente, se sefiala que
ora porque la ley 26.944 sea derogada, o porque se la declare inconstitucional o porque
una reforma legislativa restablezca las previsiones normativas originariamente propuestas
por la Comision 191/11, “de acé a unos afios nuestro sistema de responsabilidad estatal se
asemejard en importante medida al contemplado en el Titulo V, Capitulo | del Codigo Civil y
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El plexo legal vigente, sin embargo, no es un punto de partida.

Sus ideas rectoras, esto es, el caracter objetivo, directo, auténomo y
local del derecho de la responsabilidad estatal —juntamente con sus
tipicos factores de atribucion, la falta de servicio y el sacrificio especial
en aras del interés publico—, fueron labradas por la doctrina cientifica
y judicial, nacional y provincial, durante las tres Ultimas décadas de go-
biernos de jure.

El régimen juridico de la responsabilidad del estado, conformado por la
ley 26.944 y los arts. 1764 a 1766 CCyC, es una de las tantas respuestas
posibles que la discrecionalidad legislativa pudo brindar a las cuestiones
generadas por el proceso de transformacién y unificacién del derecho pri-
vado que finalmente desembocé en la sancién de la ley 26.994 (Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion).

El sistema normativo vigente tampoco es de un punto de llegada ni de
ruptura.

Es un eslabdn, una pieza —necesaria aunque incompleta— en el trénsi-
to del derecho administrativo del Estado formal de derecho al del Estado
constitucional social de derecho. En este sentido no tenemos dudas de que
los desarrollos jurisprudenciales que se realicen durante los préximos lus-
tros irdn modelando el nuevo sistema legal de acuerdo con las necesidades
que, en cada caso, plantea la efectiva concretizacién de los valores y prin-
cipios del Estado de los derechos fundamentales vigente en la republica.

Ciertamente, la responsabilidad patrimonial del Estado es una cuestion
compleja. Encierra una gran cantidad de problemas, que exceden larga-
mente la variable normativa.

Una observacién macroscépica, global y sistémica de la responsabilidad
estatal exige enlazar el mundo juridico normativo con otras diferentes
dreas del conocimiento, como la economia,® la politica, la sociologia, los
valores, la filosofia, entre otros. Un enfoque centrado de manera exclusiva
y excluyente en lo juridico-normativo es, desde una perspectiva cientifica,

Comercial del que la ley 26.944 ha intentado apartarlo”. Por las razones que se exponen en
el texto, no coincidimos de manera alguna con estas afirmaciones.

(2) Asi, por ejemplo, no se puede desconocer que la ley 26.944 debia guardar compatibilidad con
otras producciones legislativas anteriores del Congreso como, v. gr., la ley 26.896, BO 22/10/13,
que prorrogé la vigencia de la ley 25.561, de emergencia plblica en materia econdmica.
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insuficiente. La cuestién normativa es apenas una de las parcelas de nues-
tra unidad de observacién. Por ello, con carécter previo a la formulacién
de juicios abstractos de aprobacién o desaprobacién parece conveniente,
en esta como en otras materias de nuestra disciplina, establecer interco-
nexiones con otras areas del saber. El aspecto juridico normativo es sola-
mente un fragmento, una parcela, de la complejidad.

Como bien sabemos, no ha sido el enfoque integrador, global, y de conjun-
to, consustanciado con el principio de reserva de lo posible, el método 16gi-
co (metodologia) que, en general, se ha utilizado para estudiar la Ley 26.944
de Responsabilidad del Estado y los arts. 1764 a 1766 CCyC.

Aun asi, desde la unidimensional vision normativa, el examen de la LRE se
ha realizado desde dos grandes campos: el derecho privado y el derecho
publico. En este Ultimo dambito, es dable verificar que los estudiosos han
encarado la ley desde el derecho constitucional y desde el derecho admi-
nistrativo.

No hay duda de que todos los aportes realizados desde la doctrina ex-
presan una idea de justicia. Sin embargo, no desconocemos que en el
debate de las ideas, muchas veces apasionado, se filtran circunstanciales
intereses —econdmicos, politicos, profesionales, ideoldgicos, académi-
cos, amén de vanidades— que, ajenos al principio de reserva de lo posible
y solapados bajo una supuesta inspiracion cientifica, fuerzan sus aportes
doctrinales segun el modo y la intensidad con que aquellos intereses se
pueden ver comprometidos.

El trabajo introductorio y provisional que ponemos a consideracion del
lector no tiene otro propdsito que examinar las caracteristicas principales
que exhibe la reciente la ley 26.944.

2. El derecho de la responsabilidad del Estado y sus problemas

2.1. Los problemas clasicos

El derecho de la responsabilidad del Estado plantea problemas diversos.
Algunos de ellos son clasicos, en tanto se anudan con la concreta efecti-
vidad de los principios basilares del Estado legal de derecho. Otros, en
cambio, son mas recientes. Emergen como producto del transito del Esta-
do formal de derecho al Estado constitucional social de derecho (o Estado
de los derechos fundamentales).
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El catdlogo de asuntos tradicionales —ademas del fundamento que sus-
tenta al instituto—® es variado y complejo. Asi, desde esta atalaya cabe
interrogarnos sobre las siguientes cuestiones:

i. cudl es la funcién de la responsabilidad del Estado (en este punto se debate si
la responsabilidad estatal opera como garantia patrimonial o como instrumen-
to de control);

ii. qué reglas y principios deben regir la responsabilidad del Estado, en ejercicio
de funciones publicas. En este orden se plantea si la materia concierne al de-
recho publico (derecho administrativo) o si, en paridad con los particulares, al
Estado se lo debe juzgar de acuerdo con las normas de derecho privado sobre
responsabilidad civil, en el marco de la unidad del derecho de dafios o de la
teoria general del derecho de dafios;

iii. aquién le incumbe regular la responsabilidad del Estado. Concretamente: tan-
to desde el principio cardinal de divisién de los poderes como de acuerdo con
la técnica de descentralizacion del poder territorial consagrada en la Constitu-
cion (forma de Estado federal), nos preguntamos quién es la autoridad publica
competente para establecer el régimen juridico de la responsabilidad estatal;

iv. si el régimen juridico de la responsabilidad estatal debe ser tnico o si, en cam-
bio, puede (o debe) ser plural;

V. sise aceptara que la responsabilidad patrimonial del Estado es un asunto ata-
fie de manera determinante al derecho administrativo, nos interrogamos sobre
la proyeccién de las previsiones normativas que rigen la responsabilidad civil a
la responsabilidad estatal (método de interpretacién);

vi. si la responsabilidad del Estado opera de manera subsidiaria, con respecto a
sus funcionarios o agentes, o si, en cambio, se la debe considerar directa;

vii. si la responsabilidad del Estado se debe afincar en la idea de culpa del agente
o del funcionario (responsabilidad subjetiva) o, si la construccién orgéanica del

(3) Abandonada por completo la teoria de la soberana como sustento de la infalibilidad
estatal y, por ende, de su irresponsabilidad, la doctrina administrativa no exhibe uniformidad
a la hora de exponer el fundamento de la responsabilidad del Estado. Asi, no son pocos los
que proclaman que el fundamento de la responsabilidad estatal reside en la justicia y en la
equidad. Otros, en sustento de aquella, proponen los principios de solidaridad, legalidad o,
lisa y llanamente, la idea de bien comun. Dentro de este catdlogo hay quienes explican este
instituto a través de la teoria del sacrificio especial, de la expropiacion, del enriquecimiento
sin causa, del derecho de propiedad y de la igualdad ante las cargas publicas.

Mas allé de la inexcusable parcela de verdad que encierra cada una de las tesis enunciadas,
pensamos que el cimiento sobre el que se apoya la responsabilidad estatal en el Estado cons-
titucional social de derecho debe tener en consideracion al principio de dignidad humana.
En efecto: el principio de dignidad humana y la inescindible nota de alteridad juridica que él
acarrea justifican incluir a la responsabilidad estatal dentro del elenco de principios basilares
del Estado constitucional social de derecho contemporéneo. Esto aparece de manera clara
cuando el hecho generador produce un dafio sobre los derechos humanos indisponibles.
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régimen juridico del responder estatal debe examinar la prestacion de la funcién
publica, con prescindencia del reproche subjetivo (responsabilidad objetiva);

viii. si el hecho generador que hace nacer la responsabilidad del Estado se focaliza
en la actuacion irregular de sus érganos o entes o si, a diferencia de lo que de
ordinario ocurre en la responsabilidad civil,” cabe que el Estado también res-
ponda por la actividad (formal o material) licita de aquellos;

ix. si la responsabilidad patrimonial del Estado, derivada de la omisién ilegitima
se proyecta a supuestos de omisiones estatales licitas;

X. si son los requisitos que estructuran el supuesto de hecho que origina la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado coinciden o se diferencian, total o
parcialmente, con los de la responsabilidad civil;

xi. silos factores de atribucién de la responsabilidad estatal son idénticos, o no, a
los de la responsabilidad civil

.En lo relativo a la relacién de causalidad los problemas son de indole diversa.
Més alla de la conceptualizacion, sobre esta cuestién se plantean dudas res-
pecto de las funciones que esté llamado a cumplir el nexo de causalidad; los
criterios que gobiernan la atribucién de consecuencias; la prueba; el diferente
régimen de la co-causacién y el de las concausas; las eximentes, etc.

—

Xi

xiii.El derecho de la responsabilidad del Estado plantea problema sobre si existe
algun tipo de interrelacién entre el factor de atribucién y la relacion de cau-
salidad, y si esta interconexién gravita al momento de fijar el alcance de las
consecuencias dafosas resarcibles;

2.2. El rol de la jurisprudencia

Alo largo de los tres Ultimos lustros del siglo pasado y en los primeros del
actual, gran parte de los interrogantes precedentes recibieron respuesta,
no siempre homogénea, de la jurisprudencia y también de la doctrina que,
a no dudarlo, frente a la orfandad normativa ha tenido un rol prejurispru-
dencial preponderante.

En efecto: en ausencia de un régimen normativo especifico, la jurispru-
dencia, sobre todo la CSJN, tuvo a su cargo una doble y delicada tarea:
dirimir con fuerza de verdad legal los casos concretos de responsabilidad
patrimonial del Estado sometidos a su conocimiento y decisidn, y, simulta-
neamente, tallar de manera general y con vocacion de perdurabilidad los

(4) No podemos ignorar que en el derecho privado existen situaciones de responsabilidad
por actividad licita, como la prevista en los articulos 1977 (instalaciones provisorias indis-
pensables sobre inmueble lindero) o 1718, inc. 3° (estado de necesidad), entre otros. Sin
embargo, estos supuestos son ajenos a la idea de interés publico, como lo si es, en cambio,
la responsabilidad del Estado por actividad legitima.
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requisitos y estdndares de la responsabilidad estatal segun los principios
consagrados, primordialmente, en los arts. 16, 17 y 19 CN.

Bajo el régimen jurisprudencial vigente hasta 2014, la cartografia del dere-
cho de la responsabilidad del Estado exhibid criterios consolidados (como,
v. gr., el caracter objetivo y directo de la responsabilidad estatal); aunque
también mostrd posiciones que distaban de ser uniformes. Asi, los recau-
dos que habilitan la falta de servicio por omision,; el criterio para determinar
la relacion de causalidad, tanto en la responsabilidad estatal nacida de la
actividad ilegitima como licita; la extension del resarcimiento, en los su-
puestos de responsabilidad de fuente legitima, entre otras, eran cuestiones
que recibieron un trato cambiante, flexible, sobre todo a través de los obi-
ter que, en algunas oportunidades, habrian de transformase en holding.

A pesar de ello, durante este periodo el precedente jurisprudencial —no
siempre uniforme— adquirid, en la préactica, una gravitacion materialmen-
te legislativa. De ese modo los poderes publicos admitieron que sutilmen-
te se modificara la atribucién constitucional de competencias, en menos-
cabo de la voluntad general.

2.3. Los problemas de la responsabilidad patrimonial del Estado en el
Estado constitucional social de derecho

Los problemas contemporéaneos de la responsabilidad del Estado nacen,
en cambio, de la paulatina decantacién del Estado de derecho en Estado
constitucional social de derecho.

En este marco —en el que el derecho administrativo se asume como derecho
constitucional y convencional concretizado—, los interrogantes se focalizan
en precisar si el derecho de la responsabilidad del Estado debe ser unifor-
me, neutral o indiferente a la valiosidad de la relacién de disponibilidad en
juego o, en cambio, si es posible reconocer modulaciones en el esquema del
responder estatal cuando el hecho generador imputable a un érgano o ente
estatal interfiera lesivamente sobre derechos fundamentales indisponibles.

Al respecto, nos adelantamos a sefialar que, en el Estado constitucional
contemporéneo, el principio de dignidad humana (principio preestatal ex-
presamente reconocido en el art. 75, inc. 22 CN) se erige en el estandar
béasico de interpretacion de todo el sistema legal (nacional y provincial) y
jurisprudencial de la responsabilidad del Estado. De suyo, en ese marco,
los principios constitucionales son, naturalmente, los principios del dere-
cho administrativo.
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De alli que, por ejemplo, en los excepcionales supuestos en que la acti-
vidad licita del Estado pudiera comprometer la integridad de derechos
fundamentales indisponibles, inherentes al principio de dignidad humana
—me refiero a los derechos esenciales de la persona fisica, art. 1.2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH)—, el
art. 4° de la ley 26.944, en el que se establecen los requisitos del supuesto
de hecho que origina la responsabilidad estatal por actividad legitima,
como también el art. 5°, en cuanto fija el alcance del resarcimiento de los
dafos nacidos de fuente extracontractual licita, deberan ser interpretados
segun los estandares consagrados en los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos y en la jurisprudencia labrada al res-
pecto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
Corte IDH).

En el Estado constitucional social de derecho, la centralidad que adquie-
re la persona nos lleva a considerar que todo dafio sobre derechos fun-
damentales indisponibles, que la persona fisica (art. 1.2 CADH) no tiene
obligacién de soportar, sea de fuente ilegitima o legitima, obliga al in-
tegro restablecimiento de la dignidad lesionada, lo cual comprende la
restitucién plena, en especie y/o en su equivalente de la integridad (fisica,
psiquica y moral) de la persona. A tal efecto, deviene decisivo, por ejem-
plo, proveer a la plena rehabilitacién de la persona y a la reconstruccién
de su proyecto de vida, amén, claro estd, del equivalente indemnizatorio
que fuera pertinente.

Otro de los problemas contemporaneos nos inquiere sobre la posibilidad
de trasladar la tutela inhibitoria (accién preventiva) al derecho de la res-
ponsabilidad del Estado. Ello, claro estd, con arreglo a las modulaciones
que impone la interpretacién analdgica. En este punto no resulta irrazo-
nable predicar, con miras a preservar “in natura” un derecho esencial in-
disponible, que, ademas de su tradicional funcién reparadora, el derecho
de la responsabilidad estatal esté llamado a cumplir, también, una funcién
preventiva o de evitacion de dafios que pudieran tener origen en la activi-
dad ilegitima de 4rganos o entes publicos.

La reciente Ley 26.944 de Responsabilidad del Estado (LRE), juntamente con
las normas pertinentes del Cédigo Civil y Comercial (arts. 1764 a 1766 CCyC)
consagran un elenco minimo de reglas, abstractas y generales, a partir de
las cuales es posible extraer respuestas concretas a los problemas clasicos
del derecho de la responsabilidad del Estado. A su vez, sobre este tangible
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corpus normativo habran de operar los principios y valores del Estado cons-
titucional vigente en la republica, a partir de los cuales se podran encontrar
respuestas plausibles a los problemas contemporaneos de la responsabili-
dad estatal.

3. Caracteristicas generales del sistema
legal de responsabilidad del Estado

En el plano normativo, es evidente que el examen y valoracién de la
ley 26.944 —esto es, la ley-marco de responsabilidad estatal actualmente
vigente— debe realizarse en su contexto, esto es, en paralelo con el proce-
so de discusion del Anteproyecto y Proyecto de Cédigo Civil y Comercial.

Una apreciacién inicial permite comprobar que la sancién de una ley de
responsabilidad del Estado no parecia ser, de antemano, una prioridad en
la agenda del derecho publico argentino.

El debate en torno a la necesidad concreta de regular por via legislativa la
responsabilidad del Estado comienza en marzo de 2012 con la presenta-
cion del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién elabora-
do por la Comision de Juristas creada por el decreto 191/2011.

En su redaccion original el Anteproyecto de la Comisién —integrada por
insignes profesores de derecho privado— insertd a la responsabilidad
del Estado y del funcionario en la Seccion 92, del Capitulo 1°, del Titulo V,
del Libro Tercero. El Anteproyecto contemplaba la responsabilidad de
los poderes publicos —y del funcionario— dentro de los supuestos es-
peciales de responsabilidad civil. En ese esquema, en tanto supuesto
especial de responsabilidad civil, a la responsabilidad del Estado le
habria de ser aplicable directamente el régimen general de derecho
privado consagrado en el Capitulo 1, del Titulo V, del Libro Tercero del
nuevo Cédigo.

Y alli nace una disyuntiva con indudable proyeccidn préctica: jera compe-
tente la Comision creada por el decreto 191/2011 —dotada de facultades
para proponer un anteproyecto de Cddigo que unificara el derecho pri-
vado— para incursionar en una cuestion de derecho publico, como es la
responsabilidad del Estado?; Debia el Cédigo Civil y Comercial —llamado
a unificar el derecho privado— reglamentar un instituto de derecho admi-
nistrativo, como es la responsabilidad patrimonial de los poderes publicos
y de sus entes?
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En la respuesta a ese problema medular se jugaba una parte importante
del ser o no ser del derecho administrativo argentino, puesto que, mas alla
de las interconexiones y reciprocas influencias entre el derecho privado y
el publico, era evidente que la regulacién de la responsabilidad estatal
desde el derecho privado —tal como lo propiciaba el Anteproyecto de
2012 en los arts. 1764 a 1766— desafiaba tanto el carécter local —esto es,
las competencias provinciales no delegadas— como la autonomdia cientifi-
ca del derecho administrativo.

Incurririamos en un error de apreciacion si escindiéramos el estudio de
la ley 26.944 de las circunstancias juridicas, sociales, econdmicas, politi-
cas e histéricas que llevaron al Congreso a aprobar el régimen legal de
la responsabilidad estatal a través de un cuerpo normativo diferente del
nuevo Cddigo. No cabe duda de que, en esa oportunidad, el legislador
tuvo presente que la adscripcién de la responsabilidad del Estado como
un supuesto especial de responsabilidad civil —tal como lo propiciaban
originalmente los arts. 1764 a 1766 del Anteproyecto de Cédigo Civil y
Comercial— ignoraba el federalismo como forma de Estado (arts. 1°, 5°,
121,122, 129 CN y concs.) y, también, un siglo y medio de construccio-
nes juridicas autdonomas labradas desde el derecho administrativo de
nuestro pais.

Basta, pues, recordar que ya en 1869 Vélez Sarsfield discernia perfectamente
los dmbitos de incumbencia del derecho privado y del derecho administrati-
vo. En tal sentido, el art. 2611 CC,® y la nota al art. 31, conjuntamente con
la jurisprudencia labrada por el Alto Tribunal en tormo a ellos,” permiten
comprobar el miraje desde donde se debia examinar y regular la responsa-

bilidad del Estado.

Las principales caracteristicas que distinguen al sistema legal vigente
son:

(5) El art. 2611 CC establece: "Las restricciones impuestas al dominio privado sélo en el in-
terés publico, son regidas por el derecho administrativo”. En la nota al pie, el codificador
enfatizaba que las restricciones impuestas al dominio por solo el interés publico son extrafias
al derecho civil.

(6) La nota al art. 31 puntualiza especificamente que el Codigo Civil trata sobre cuestiones
de derecho privado (“Como en un Cdédigo Civil no se trata sino del derecho privado, la
capacidad artificial de la persona de existencia ideal, solo se aplica a las relaciones de
derecho privado y no a las de derecho publico”).

(7) Ver, por todos, CSJN, Fallos: 328:2654, voto de la Dra. Highton.
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3.1. El plexo normativo conformado por las leyes 26.944 y 26.994
(arts. 1764 y 1765) instituye un sistema legal-marco que reconoce y
a la vez reglamenta la responsabilidad del Estado en ejercicio

de funciones publicas

A diferencia de lo que ocurre en el derecho iberoamericano comparado, ®
la Constitucién Nacional de la Republica Argentina, reformada en 1994,
no contiene una clausula general que establezca, de manera expresa, el
derecho a la indemnizacién de los dafos provocados por la actuacién o
inactividad de las autoridades publicas.

Existen, en cambio, normas especificas. Asi, ademas del art. 17 CN, que
reconoce la garantia patrimonial frente a la expropiacién por causa de
utilidad publica,” el art. 15 establece que una ley especial reglara las in-
demnizaciones a que dé lugar la declaracion constitucional mediante la
cual los esclavos quedaban libres desde la jura de la Constitucién.

(8) En Espania, el art. 106, inc. 2) de la Constitucién, establece que: “Los particulares, en los
términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”.

El art. 37, parr. 6, de la Constitucion de la Republica Federativa del Brasil, dispone: “As pes-
soas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos res-
ponderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

En Colombia, el art. 90 de la Constitucion Politica de Colombia prescribe que “[e]l Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accién o la omisién de las autoridades publicas”. En el evento de ser condenado el
Estado a la reparaciéon patrimonial de uno de tales dafos, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra este.

En México, el art. 113, inc. 2, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
senala: "La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad admi-
nistrativa irregular cause en los bienes o derechos de los particulares, sera objetiva y directa.
Los particulares tendrén derecho a una indemnizacién conforme a las bases, limites y proce-
dimientos que establezcan las leyes”.

En Chile, el art. 38, parr. 2, de la Constitucién de ese pais establece: “Cualquier persona que
sea lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podré reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la
responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafo”.

En Uruguay, el art. 24 de la Constitucion consagra la responsabilidad estatal del siguien-
te modo: "El Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes Autonomos, los Servicios
Descentralizados y, en general, todo érgano del Estado, seran civiimente responsables del
dafio causado a terceros, en la ejecucién de los servicios publicos, confiados a su gestién o
direcciéon”.

(9) En lo pertinente, el art. 17 CN establece que “... [l]a expropiacién por causa de utilidad
publica, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada...”.
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Asuvez, el art. 63.1 CADH, que tiene jerarquia constitucional en las condi-
ciones de su vigencia (art. 75, inc. 22 CN), prescribe que cuando se decida
que hubo violacién de un derecho o libertad protegido por la Convencién,
la Corte IDH dispondréa que se garantice al lesionado en el goce de su de-
recho o libertad conculcados. Y agrega: “[dlispondré asimismo, si ello fue-
ra procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién
que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacién a la parte lesionada”. Esta norma, por la que se establece el
alcance de las competencias de la Corte IDH, se refiere a la reparacién de
las consecuencias dafosas inferidas a los derechos esenciales del hombre,
esto es, a los derechos que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana. Aunque resulte redundante, vale recordar que el ambito
de proteccion de la CADH alcanza a los derechos y libertades reconocidos
en ella en relaciéon a toda persona. Al respecto, el art. 1.2 CADH prescribe
que “[plara los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano”.

Tampoco existia, hasta la sancién de la ley 26.944, una regulacién legal
orgénica de la responsabilidad del Estado.

Salvo alguna norma aislada, como el art. 130 de la ley 24.156,19 |o con-
creto es que hasta el afio 2014 el derecho de la responsabilidad estatal se
sustentd, basicamente, en los precedentes labrados por la Corte Suprema
de la Nacion (en adelante, CSJN).

En tal sentido, con arreglo a los aportes cientificos prejurisprudenciales, ™
la doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal en esta materia se sustentd,
primordialmente, en el art. 1112 CC," norma esta que, en su contexto y
gramaticalidad, esta destinada a regular la falta personal de funcionario.

(10) Art. 130.- “Toda persona fisica que se desempefie en las jurisdicciones o entidades su-
jetas a la competencia de la Auditoria General de la Nacién responderé de los dafos eco-
némicos que por su dolo, culpa o negligencia en el ejercicio de sus funciones sufran los
entes mencionados siempre que no se encontrare comprendida en regimenes especiales de
responsabilidad patrimonial”.

(11) En esta materia, los aportes realizados por el Prof. Juan Carlos Cassagne hace ya més
de treinta afios (“En torno al fundamento de la responsabilidad del Estado”, en ED, 99-937, y
"La responsabilidad extracontractual del estado en el campo del derecho administrativo”, en
ED, 100-986) son un punto de referencia obligada para quienes estudian este tema.

(12) Art. 1112.- "Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan
impuestas, son comprendidos en las disposiciones de este titulo”. Se refiere al Titulo IX, “De
las obligaciones que nacen de los hechos ilicitos que no son delitos”) de la Seccién Segunda
(De los hechos y actos juridicos que producen la adquisicion, modificacion, transferencia o
extincion de los derechos y obligaciones) del Libro Il (de los derechos personales en las rela-
ciones civiles) del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield.
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Con la reciente sancién de las leyes 26.944 y 26.994 se produce un cambio
de sustancial relevancia.

En primer lugar, a través de un cuerpo normativo con rango de ley, se
reconoce de manera expresa, general y abstracta el derecho de los par-
ticulares a ser indemnizados por los dafios que el genere el Estado me-
diante su actuacién —activa o pasiva; formal o material— ilegitima, como
también por su actividad licita, siempre que se compruebe un sacrificio
especial en aras del interés publico.

El reconocimiento legal de esta garantia patrimonial queda explicitado en
el art. 1°, parr. 1, de la ley 26.944. Alli se establece que la referida ley “rige
la responsabilidad del Estado por los dafos que su actividad o inactividad
les produzca a los bienes o derechos de las personas”.

Ese reconocimiento también opera por conducto de los arts. 1764 y
1765 CCyC (ley 26.994). Este Gltimo prescribe que “[l]a responsabilidad
del Estado se rige por las normas y principios del derecho administrati-
vo nacional o local segiin corresponda”.

Se advierte asi que, a diferencia de épocas pretéritas, el régimen vigente
de la responsabilidad estatal emana hoy del érgano que, en tanto repre-
sentante de la voluntad general, tiene asignada la funcion legislativa, el
Congreso de la Nacién. Es asi pues que las normas referidas son la regla-
mentacion legal de la garantia patrimonial frente a los dafios que produz-
ca el Estado en ejercicio de funciones publicas.

En definitiva:

i. El plexo normativo conformado por las leyes 26.944 y 26.994 (arts. 1764 y 1765)
instituye un sistema legal-marco de responsabilidad del Estado.

ii. Coetédneamente, y como correlato de lo anterior, con la sancién de la ley 26.944
se abandona el régimen jurisprudencial —esencialmente variable— construido
en torno a una norma insertada en el Codigo de Vélez (el célebre art. 1112 CC)
que regula la responsabilidad extracontractual, de naturaleza cuasi delictual,
del agente o funcionario.

iii. La ley 26.944 (LRE), juntamente con los arts. 1764 a 1766 CCyC, configuran la
reglamentacién legislativa de la garantia patrimonial sustantiva reconocida en
los arts. 16, 17, 19 y 75, inc. 22 CN, en cuanto atafie al dafo producido por el
obrar de los érganos estatales en ejercicio de funciones publicas.

Anticipamos desde ahora que las llaves maestras para interpretar adecua-
damente el sistema legal vigente a partir de 2014 son la analogia y el prin-
cipio de dignidad humana.
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3.2. La responsabilidad del Estado, en el régimen
legal vigente, cumple una funcién de garantia

La responsabilidad patrimonial del Estado es un principio material insito
en el Estado constitucional social de derecho.

En su funcion reparadora, tiende de manera primordial a restablecer, ex
post, el equilibrio perdido entre el Estado y el particular a causa de la
lesion juridica inferida a los derechos o bienes de las personas por los 6r-
ganos o entes estatales en ejercicio de funciones publicas.

En esa direccion, el caracter decididamente objetivo en el cual se enrola el ré-
gimen legal vigente (arts. 1°, 3°y 4°, de ley 26.944), en el que la idea de culpa
queda ostensiblemente enervada, permite aseverar que la responsabilidad
patrimonial del Estado cumple, primordialmente, una funcién de garantia.

En efecto, mas que instrumento de control llamado a sancionar una acti-
vidad estatal, el nucleo teleoldgico predominante que inspira el sistema
creado por la ley 26.944 (LRE) reside en asegurar la reparacion de una
lesion cierta —que la persona no tenga la obligacién de soportar—, real,
mensurable en dinero, que resulte imputable a la inactividad o a la actua-
ciéon —activa o pasiva; formal o material— de un érgano estatal en ejerci-
cio de funciones publicas, encuadrable en alguno de los factores objetivos
de atribucién previstos legalmente.

Esa funcién predominante de garantia que tiene asignada el derecho de
la responsabilidad del Estado, en la actualidad se potencia y complemen-
ta con la aplicacion, por via analdgica, de las técnicas de prevenciéon del
dafio consagradas en el CCyC.

A diferencia de lo que ocurre con las sanciones pecuniarias disuasivas, que
como bien sabemos de manera alguna se confunden con las sanciones
conminatorias o astreintes, la LRE no prohibio la postulacién de pretensio-
nes preventivas frente al Estado. Si bien las normas del nuevo Cédigo no
resultan aplicables de manera directa o subsidiaria —arts. 1°, parr. 3, LRE
y 1764 CCyC— nada impide su aplicacion analdgica. De alli pues que este
dispositivo sustantivo, consagrado en el art. 171173 CCyC y concordantes
—denominado también “tutela inhibitoria”— esté llamado a evitar la pro-
duccién de un dafo previsible, originado por la actividad estatal ilegitima,

(13) Art. 1711.- "Accidn preventiva. La accién preventiva procede cuando una accién u omi-
sion antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuacién o agravamiento.
No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucién”.
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con la menor restriccion de derechos. Su prudente utilizacién —con las
modulaciones que impone la analogia—, en la medida que no interfiera, ni
frustre, la satisfacciones de los bienes juridicos que protegen el interés pu-
blico ni el desarrollo de la autotutela declarativa, puede traer fecundos re-
sultados en el &mbito del derecho publico, sobre todo en aquello cuanto
concierne a la evitacién de dafios sobre los derechos esenciales indisponi-
bles. A tal efecto, consideramos que el catadlogo de situaciones y derechos
enumerados en el art. 2.2 de la ley 26.854" asoma como un primer radio
de desarrollo de este dispositivo en el &mbito del derecho administrativo,
a los efectos de procurar la proteccién in natura del derecho.

De consiguiente, la garantia patrimonial, de talante resarcitorio o repara-
dor, expresamente reconocida en la LRE se complementa, por via analégi-
ca, con la garantia de prevencién del dafio de origen antijuridico. ™

En suma:

i. Se desprende de la ley 26.944, el derecho de la responsabilidad del Estado en
la Argentina, en su variable reparadora, se exhibe como una garantia patrimo-
nial de las personas frente al Estado.

ii. Sin embargo, la responsabilidad estatal no tiene por finalidad hacer del Estado
un asegurador universal y anonimo de indemnidad frente a cualquier perjuicio.
Como lo senala el fuero especializado en materia administrativa, la responsa-
bilidad del Estado no es una especie de seguro publico general .

iii. A la vez, el derecho de la responsabilidad del Estado, en su hora actual, no
desdefia la tutela inhibitoria del dafio previsible originado por la actuacién an-

(14) La ley 26.854 brinda un tratamiento diferenciado cuando “se trate de sectores
socialmente vulnerables acreditados en el proceso, se encuentre comprometida la vida
digna conforme la Convencién Americana de Derechos Humanos, la salud o un derecho de
naturaleza alimentaria y también un derecho de naturaleza ambiental”.

(15) En el derecho administrativo, la configuracion del supuesto de hecho que da lugar a
esta accidn requiere, primeramente, verificar la existencia de mandatos juridicos expresos
y determinados de actuacién, cuyo total o parcial incumplimiento (antijuridicidad) produci-
ra, previsiblemente, el dafo que esta accion esta llamada a evitar. Por cierto, es necesario
demostrar la existencia de una adecuada relacién causal. A los fines de establecer quién es
el obligado, se deberén examinar las incumbencias materiales, territoriales, de grado y de
tiempo del érgano o del ente estatal a que se le imputa el hecho que se pretende prevenir.

Por cierto, a diferencia de las medidas cautelares, la técnica de prevencién aludida no re-
quiere acreditar el peligro irreparable en la demora. Ello es asi debido a que el objeto de la
pretension preventiva es evitar la produccién —o agravamiento— de un dafo derivado de
una conducta u omision antijuridica (conf. art. 1711), mas no asegurar el objeto del proceso
(art. 3.1, de la Ley 26854 de Medidas Cautelares).

(16) CNac. Conr. Abwm. Fep., Sala ll, “Cervantes S.A. ¢/ Estado Nacional s/ Dafios y perjuicios”,
22/03/2012, considerando VII.
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tijuridica de un drgano estatal. En ese entendimiento la accién de prevencién
contemplada en los arts. 171107 CCyCy ss., solo por via analégica, tiene un ho-
rizonte de proyeccidon muy concreto en cuestiones que atafien a la proteccion
de derechos fundamentales indisponibles.

3.3. La responsabilidad patrimonial del Estado esta gobernada por normas
y principios de derecho administrativo. De alli que su regulacién no es unica:
sera nacional o local, segtin corresponda (art. 1° de la ley 26.944 y 1765 CCyC)

El derecho de la responsabilidad del Estado, en la Argentina, exhibe dos
notas singulares: autonomia (cientifica, juridica y ahora legislativa)® con
respecto a la responsabilidad civil, de un lado; y caracter local (o nacio-
nal, segun corresponda), de otro.

Ambas caracteristicas aparecen consagradas en el CCyCy en la ley 26.944.
Ellas fueron expresamente afirmadas en distintos pronunciamientos de la
CSJN, sobre todo, durante los dos uUltimos lustros.®? Va de suyo, pues,
que las normas aprobadas por el legislador —arts. 1764 a 1766 CCyC y
arts. 1° y 11 LRE— prosiguen la linea trazada por la doctrina jurispruden-
cial del Tribunal.

En efecto, el art. 1765 CCyC establece que “[l]a responsabilidad del Esta-
do se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional
o local segln corresponda”.

(17) Ver nota 11.

(18) La responsabilidad patrimonial del Estado —como también la de los funcionarios y
agentes publicos— fue considerada una materia propia del derecho publico, en general, y
del derecho administrativo, en particular. Ambas cuestiones resultan extrafias al Codigo Civil
puesto que sus normas han sido disefadas para regular las relaciones de derecho privado. Esa
finalidad legislativa aparece con nitidez en la nota al art. 31 CCy en el propio art. 2611 y su nota

(19) Este rasgo distintivo de la responsabilidad estatal tiene fundamento constitucional en
el federalismo (art. 121y ss. CN): la responsabilidad del Estado tiene caracter esencialmente
local (o nacional, segln corresponda). En tanto cuestién propia del derecho publico, en ge-
neral, y del derecho administrativo, en particular, la responsabilidad patrimonial del Estado
es una materia que las provincias no le han delegado a la Nacion. En ese entendimiento,
lo entes auténomos —como las provincias y la CABA— conservan para si las facultades de
autorregulacion y autonormacion de la responsabilidad estatal. De alli que si se proclamara
que el Cédigo Civil debe regular la responsabilidad del Estado, esa posicién seria doble-
mente inconstitucional puesto que el Estado nacional, ademas de carecer de competencia
constitucional para incursionar en una materia local no delegada, avanzaria con una suerte
de intervencion federal sobre las provincias o la CABA (art. 75.31 CN) sin que estén reunidas
las condiciones constitucionales que la autorizan (art. 6° CN).

(20) CSJN, "Basigaluz Saez”, 2009, Fallos: 332:548; "Barreto”, Fallos: 329:759, considerandos
10 a 12; "Schiavone”, Fallos: 331:2534 (donde se sefala que la responsabilidad extracontrac-

tual por falta de servicio se rige por el derecho publico provincial), y también en “Contreras”,
18/04/2006; "Zulema Galfetti de Chalbaud”, 09/05/2006; y “Mendoza”, 20/06/2006.
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En congruencia con esa previsién normativa, el art. 1764 CCyC establece
que las disposiciones del Capitulo 1 del Titulo V del Libro Tercero, relati-
vas a la responsabilidad civil, “no son aplicables a la responsabilidad del
Estado de manera directa ni subsidiaria”.

En linea con los arts. 1765y 1764 CCyC, el art. 1°, péarr. 3, de la ley 26.944
prescribe: “[l]as disposiciones del Cddigo Civil no son aplicables a la respon-
sabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria”. Alavez, el art. 11 LRE
invita “a las provincias y a la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires a adherir a
los términos de esta ley para la regulacién de la responsabilidad estatal en
sus ambitos respectivos”.

En congruencia con los arts. 11 de la ley 26.944 y 1764 CCyC, distintas pro-
vincias han sancionado sus propias leyes de responsabilidad del Estado:
Santa Cruz (ley 3396, de 2014), Chubut (ley I-560, de 2015) y Santiago del Es-
tado (ley 7179, de 2015). En otras, es un tema que esta en plena discusion.

Vale recordar que los actuales arts. 1764 a 1766 CCyC fueron introducidos
al Proyecto de Cédigo Civil por el Poder Ejecutivo.®”

Ellos sustituyeron las previsiones normativas propiciadas por la Comisién
Redactora en la que se regulaba la responsabilidad del Estado (y de los
funcionarios) dentro de los supuestos especiales de responsabilidad civil.

Por cierto, durante esta etapa jurisprudencial algunos sectores del pen-
samiento juridico argentino, sin discernir suficientemente las diferencias
entre el derecho publico y el privado, rechazaron con énfasis toda po-
sibilidad de que la responsabilidad patrimonial del Estado (nacida de la
actividad, ilegitima o legitima, de los poderes publicos originada en el

(21) Las modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo, més que una opcion juridica
posible, era un deber tendente a preservar la vigencia de la juridicidad. Tal como fueron
concebidos originariamente los arts. 1764 a 1766 del Anteproyecto, ellos exhibian un doble
orden de ilegitimidad: de un lado, violaban el federalismo (art. 121 y ss. CN); de otro,
al propiciar la regulacién de un tema de derecho publico —como es la responsabilidad
del Estado— en un Cddigo de derecho privado —tal como aparecia en los arts. 1764 a
1766, segun la redaccién original— el Anteproyecto exhibia un exceso en el ejercicio de
la competencia atribuida por parte del érgano redactor. Vale recordar que la finalidad
de interés publico que justifico la creacion de esa Comisién fue la de elaborar de un
anteproyecto de Cédigo que unificara el derecho “privado” (civil y comercial). Con miras
a esa finalidad (unificar el “"derecho privado”) se asignaron atribuciones. De alli, pues, que
la Comisién Redactora, creada por el decreto 191/2011, carecia de competencia expresa,
implicita o inherente —entendidas estas dos Ultimas segun el estandar teleolégico de
la especialidad— para regular una materia que, de manera indiscutible —pues asi lo ha
considerado la propia doctrina del Alto Tribunal— pertenece al derecho administrativo y a
las autoridades nacionales o locales, segun corresponda.
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ejercicio de las funciones administrativa, legislativa o judicial) fuera regula-
da autébnomamente por normas propias del derecho publico.

Los argumentos que dieron sustento a esta posicién elusiva de los presu-
puestos que gobiernan la responsabilidad estatal, fueron multiples y he-
terogéneos. Asi, se sostuvo que no existen diferencias ontoldgicas entre
las responsabilidad publica y privada; que las normas y principios de la
responsabilidad extracontractual del Estado forma parte integrante de la
teoria general del derecho de dafos; que referirnos a una responsabilidad
publica distinta de la del derecho privado aparece a contramano de una
fuerte tendencia, en el derecho comparado, que aproxima el derecho pu-
blico al privado; que en la actualidad la tendencia es “privatizar el derecho
publico”; que, en esta materia, la normativa aplicable debe buscarse en
el derecho privado, en el Codigo Civil y Comercial, y no por la via de la
analogia. Estas posiciones criticas adquirieron mayor virulencia cuando el
Poder Ejecutivo decidié sustituir la propuesta original de la Comisién crea-
da por el decreto 191/2011 por los actuales arts. 1764, 1765y 1766 CCyC.

Un importante sector de la doctrina civilista —que, en su mayoria, habia
colaborado en la elaboracién del Anteproyecto de Cédigo— objetd el
cambio de paradigma.®?

En linea con la jurisprudencia labrada por la CSJN en los Ultimos lustros, el
plexo normativo vigente caracteriza a la responsabilidad del Estado como

(22) Asi, se sostuvo que las modificaciones introducidas al Proyecto de la Comisién Redacto-
ra implican bastardear el reconocimiento de la responsabilidad del Estado; que las normas
de derecho administrativo nacional o local no tienen aptitud ni comprensién para regular
aceptablemente el derecho de dafios; que solo el derecho privado podré brindar una ade-
cuada reparacion en justicia del dafio que ha sufrido un particular; que solamente existe
un sistema, el del Cédigo Civil; que no existe el pretendido sistema auténomo atinente al
ambito administrativo.

Se dijo, ademés, que la normativa proyectada por el PEN —los actuales arts. 1764 a 1766 CCyC—
no solo emplaza la responsabilidad del Estado en el terreno del derecho publico nacional o
provincial, sino que va mucho més lejos: veda lisa y llanamente la aplicacién directa o subsidiaria
del Cédigo Civil en esta materia; que eso no tiene precedentes en el derecho argentino y que
deviene “claramente inconstitucional”. Se manifestd, ademas, que las normas proyectadas son
una solucién escandalosa que traspasa las posiciones mas radicales que, sobre el tema, han exi-
gido algunos sectores del derecho administrativo; que se quiere cerrar todo punto de contacto
entre las normas del Cédigo Civil con la responsabilidad del Estado.

Se destaco también que no solo es cuestion de resguardar la unidad del derecho de dafios:
se trata de evitar el fraccionamiento de la responsabilidad segun la persona que los vulnere.
También se sostuvo desde una vertiente politica con proyeccion juridica que los actuales
arts. 1764 a 1766 CCyC abren la tentacion de sancionar normas de irresponsabilidad e impu-
nidad por parte de los propios Estados provinciales.
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una materia que concierne al derecho administrativo.?® En ese entendimien-
to, expresamente el art. 1765 CCyC dispone que las normas y principios
de esta disciplina —el derecho administrativo— gobiernan el responder
estatal. No quedan dudas que el legislador enfatizé la autonomia cientifico-
juridica del derecho de la responsabilidad con respecto al derecho privado.

Es evidente que en esta materia ha tenido influencia el desarrollo exhibido
por el derecho francés a partir de la decisién del Tribunal de Conflictos
francés, en 1873, en el célebre arret “"Blanco”.

En este pronunciamiento —que tenia en miras deslindar competencias en-
tre la justicia ordinaria y el Consejo de Estado—, el Tribunal de Conflictos
puntualiza que la responsabilidad en que pueda incurrir el Estado por los
dafos causados a los particulares por el hecho de las personas que emplea
en un servicio publico no puede estar regida por los principios estableci-
dos por el Codigo Civil para las relaciones de particular a particular. Y mas
adelante anade: la responsabilidad (del Estado) tiene sus reglas especiales
que varian en funcion de las necesidades del servicio y de la necesidad de
conciliar los derechos del Estado y los derechos de los particulares.??

Tres grandes ideas rectoras emanan de esta célebre decisién:

i. laresponsabilidad del Estado no puede estar regida por el Cédigo Civil, esto
es, por las normas que regulan las relaciones entre los particulares;

ii. laresponsabilidad del Estado tiene sus reglas especiales (diferentes de las que
rigen las relaciones de particular a particular);

iii. esas reglas especiales varian en funcion de las necesidades del servicio y de la
necesidad de conciliar las potestades estatales con los derechos y garantias de
los particulares.

Sin mucho esfuerzo se advierte que las ideas rectoras que emanan del arret
“Blanco” guardan congruencia con la nota del art. 31 y el art. 2611 CC,
redactado por Vélez Sarsfield en 1869. Y es l6gico que asi sea. La influencia
del pensamiento francés se proyectd no solo en el Cédigo Civil sino tam-
bién en el derecho administrativo.

(23) Ya los jueces de la primera Corte Suprema del gobierno de jure que se inicié en 1983
sostuvieron al respecto: “... corresponde dejar sentado que la responsabilidad estatal por
los efectos dafiosos de su accionar dentro de la esfera de la funcién administrativa (...) se
rige por principios propios del derecho publico, los que difieren de las reglas que en materia
de responsabilidad se aplican a las relaciones privada”, en CSJN, “Sénchez Granel”, 1984,
Fallos: 306:1409, voto en disidencia de los Dres. Caballero y Fayt.

(24) TriBunAL DE CoNFUCTOS DE Francia, “Blanco”, 08/02/1873, en Los grandes fallos de la
jurisprudencia administrativa francesa”, 1? ed., Bogotd, Ed. Libreria del Profesional, 2000, p. 1y ss.
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Mas alld de ello, es oportuno tener que el eje rector de la doctrina des-
plegada en el arret Blanco se proyecta actualmente en el derecho privado
francés. Asi, la doctrina civilista francesa contemporanea destaca que la
responsabilidad civil es muy distinta de la responsabilidad administrativa,
puesto que posee reglas especificas aunque tiene unidad de inspiracion
con la civil, de la cual utiliza ciertas nociones.®

A la vez, como derivacion secuencial de lo anterior, se establece que la
competencia para su regulacién es local o nacional, segun corresponda
a la responsabilidad de las autoridades publicas provinciales —o de la
CABA— o al Estado nacional. El legislador nacional, al discernir correcta-
mente el ambito de atribuciones nacional y provincial, ha garantizado ade-
cuadamente la forma de estado federal que consagra nuestra ley suprema
(arts. 1°, 121,122,129 CN y concs.).

Vale puntualizar que, de haberse mantenido la redaccién original del An-
teproyecto, todas las provincias argentinas, incluso la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, habrian estado procesalmente legitimadas para postular
pretensiones declarativas de inconstitucionalidad contra el Estado nacio-
nal con fundamento en los propios fallos de la CSIN, como “Barreto”? o
"Basigaluz Séez"”,”" entre otros. Ello asi pues, con arreglo a la doctrina de
estos precedentes, los arts. 1764 a 1766 del Anteproyecto elaborado origi-
nalmente por la Comisién, habrian conducido a una indebida y manifiesta
interferencia de una autoridad publica nacional (el Congreso) sobre ma-
teria de derecho publico local reservada a las autonomias provinciales. La
incompetencia habria sido absoluta, toda vez que colisiona frontalmente
con la Constitucion que por cuanto el Congreso de la Nacién habria ejer-
cido facultades que la propia Ley Fundamental le reserva a las provincias
o ala CABA.

En definitiva, tanto el nuevo Cddigo (arts. 1764 y 1765 CCyC) como la
ley 26.944 asumen que la responsabilidad patrimonial del Estado es una
materia que incumbe al “derecho administrativo”. Por ende, en tanto es
una asunto que atane al derecho publico, la competencia regulatoria de
los poderes nacionales encuentra su limite constitucional en las “autono-
mias provinciales” —o de la CABA— (arts. 121, 129 CN y concs.).

(25) Le TourNAEU, PHILIPPE, La responsabilidad civil, Bogoté, Legis, 2008, p. 22.
(26) CSJN, “Barreto”, 2006, Fallos: 329:759.
(27) CSJN, Fallos: 332:548 (2009).
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3.4. La ley 26.944, juntamente con los arts. 1764 a 1766 CCyC,

es un esquema sisteméatico de ordenacion sustantivo que reglamenta
legislativamente una de las variables del derecho constitucional

a no ser danado

La regulacién legal de la responsabilidad estatal tiene el explicito propdsito
de brindar una respuesta equilibrada a las consecuencias no deseadas del
desarrollo de las funciones estatales, llamadas a satisfacer el bien comun.

En ese marco, la reciente ley 26.944 traduce la configuracién normativa de
una las variables del derecho constitucional a no ser dafado (art. 19 CN).

Va de suyo que el mentado cuerpo normativo, conocido como Ley de Res-
ponsabilidad del Estado, reglamenta la obligacién de reparar el menosca-
bo patrimonial producido por la actuacion de los érganos y entes en ejer-
cicio de funciones publicas que violaron el principio general, consagrado
en el art. 19 CN, que prohibe perjudicar o dafar los derechos de terceros.

El régimen regulatorio de la responsabilidad estatal vigente desde 2014 es
producto de la voluntad general. Esta formalizado a través de una ley. La
ley, a su vez, fue sancionada previa deliberacién de los representantes del
pueblo de la nacién y de las provincias elegidos por la voluntad popular.
La nueva ley, al igual que el CCyC, cumplié regularmente el proceso le-
gislativo de formacién y sancion de las leyes previsto por la Constitucién.

De consiguiente, aunque resulte redundante sefalarlo, la LRE —como el
CCyC— es un producto del érgano constitucional competente para ejer-
cer el poder legislativo, el Congreso de la Nacién.

Entre las diferentes alternativas de politica legislativa que se pudieron
adoptar en esta materia, el Congreso consideré como opcién apropiada
la de sistematizar el derecho a la reparacién de los dafios resarcibles pro-
ducidos por la actividad u omisién de las autoridades publicas mediante
criterios propios de derecho publico, de acuerdo con las tendencias juris-
prudenciales, en muchos casos, ya consolidadas. En las situaciones en las
que las doctrinas jurisprudencial y cientifica no eran pacificas, el Congreso
ejercio plenamente la libertad de configuracién normativa procurando ar-
monizar, en el devenir histérico presente, los derechos e intereses de los
particulares con los bienes juridicos que tutela el interés general.

Ciertamente, la ley 26.944 contempla el caso de lesiones inferidas sin justi-
ficacion juridica. Es la variable del responder estatal que nace de la actua-
cién estatal —activa o pasiva— irregular (art. 3°).
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La ley también considera aquel otro supuesto en el que, estando justifi-
cada la conducta que origina el dafio, el particular no tenga la obligacién
de soportar la consecuente lesién que la conducta estatal licita produce
sobre su patrimonio o su persona. Es la responsabilidad estatal generada
por la actuacion legitima del Estado (art. 4°).

En puridad, la ley 26.944 consagra un sistema de responsabilidad extracon-
tractual de derecho publico abastecido por dos subsistemas claramente
individualizados. La singular especificidad que exhiben los factores de atri-
bucién reconocidos en la ley (la falta de servicio, para el supuesto de la de-
nominada responsabilidad por actividad estatal ilegitima —art. 3, inc. d—vy
el sacrificio especial, en los casos de responsabilidad por actuacion licita
del Estado —art. 4, inc. e—) muestra que las construcciones propias del de-
recho administrativo guardan prevalencia sobre las concepciones civilistas.

Frente al vacio legislativo preexistente, uno de los fines de la ley ha sido
consagrar un esquema basico y equilibrado de ordenacién juridica ten-
dente a brindar previsibilidad a los particulares y al propio Estado.

La ley ha fijado con precision cuéles son los elementos del supuesto de he-
cho que da origen al deber juridico de indemnizar. También ha establecido
la extension de las consecuencias dafiosas susceptibles de reparacion. En
este punto es menester tener en cuenta, como lo expondremos més ade-
lante, que la relacién de causalidad (arts. 3°, inc. ¢, y 4°, inc. ¢, LRE) se erige
en una de las piezas centrales del sistema pues, ademas de vincular los ele-
mentos del supuesto de hecho que da origen a la obligacion de indemni-
zar, fija el alcance de las consecuencias dafiosas susceptibles de reparacion
en clara interconexién con el factor de atribucién aplicable en cada caso.

3.5. En el sistema legal vigente, las normas de derecho privado
reguladoras de la responsabilidad civil no se aplican directa ni
subsidiariamente, sino de manera analégica

El art. 1764 CCyC establece que las disposiciones relativas a la responsa-
bilidad civil “no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera
directa ni subsidiaria”.

En el mismo sentido, el art. 1°, parr. 3, de la ley 26.944, determina que “[l]as
disposiciones del Cédigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del
Estado de manera directa ni subsidiaria”.

Ahora bien, los limites que el nuevo Cédigo y la ley 26.944 |e impone a la
aplicacién del derecho privado, no impide en modo alguno que, frente a
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situaciones no previstas especificamente por la LRE —como sucede, v. gr. con
las normas relativas al alcance de la indemnizacién que nace de la responsa-
bilidad estatal por falta de servicio—, se proceda a integrar el ordenamiento
lagunoso a través de la interpretacion analdgica del Capitulo 1 del Titulo V
del Libro Tercero del Cédigo Civil y Comercial.

Sobre esta cuestién, en los Fundamentos del Proyecto de Ley de Respon-
sabilidad del Estado, expresamente se sefiala que si bien las disposicio-
nes del Cédigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de
manera directa ni subsidiaria, “[e]llo no obsta a que, de corresponder, se
realicen adaptaciones, por via analdgica, impuestas por la naturaleza de
lo que constituye la sustancia del derecho administrativo (Fallos: 190:142;
310:1578; 321:174, entre otros)”.

En relacién con esta técnica hermenéutica, Reiriz puntualiza que cuando
se aplica una norma del derecho civil se la integra con los principios y
normas del derecho administrativo, con lo cual la nueva norma creada
aparece, no con su sentido original, sino conformada con el derecho que
viene a integrar.@®

El Prof. Comadira, por su lado, explica que la analogia supone carencia
histérica de normas, y que la elaboracion y adaptacién en ella implicadas
derivan no solo de esa carencia sino, ademas, de la necesidad de respe-
tar en la tarea integradora las caracteristicas y exigencias particulares del
sistema normativo integrado. Puntualiza que la analogia de derecho es
una tarea compleja por cuanto no solo se trata de elaborar la norma sino,
ademas, de hacerlo en funcién de la especificidad del sistema integrado.
La aplicaciéon subsidiaria, en cambio, excluye la elaboracién o adaptacién
por cuanto es simplemente la aplicacién directa de un sistema a otro.®

Vale recordar que en “Ganadera Los Lagos”,® la ausencia de normas es-
pecificas de derecho publico llevd al Tribunal a aplicar, analégicamente,
normas del derecho civil —régimen de las nulidades del acto juridico— al
derecho administrativo —sistema de invalidez de los actos administrati-
vos— mediante una tarea previa de adaptacion de aquellas en funcién de
las normas, principios y fines del derecho publico.

(28) Reiriz, Maria GracieLa, “Responsabilidad del Estado”, en El derecho administrativo
argentino, hoy, 1996, Bs. As., Ed. Ciencias de la Administracion, 1997, p. 225.

(29) ComapIra, Jutio R., El acto administrativo, Bs. As., La Ley, 2003, pp. 14/15, nota 32.
(30) CSJN, Fallos: 190:142.

~~ Infojus



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO: CARACTERISTICAS...

En definitiva, frente a la ausencia de previsiones normativas especificas
de derecho administrativo, ninguna norma de la LRE ni del nuevo Cédigo
impide la aplicacion analégica de las normas de derecho privado.

Para proceder a la aplicacién analégica de las previsiones normativas re-
guladoras de la responsabilidad civil, es necesario discernir qué es aquello
que la LRE permite, habilita, ordena o prohibe (v. gr, la improcedencia
de hacer nacer una responsabilidad estatal por actividad licita del Poder
Judicial; hacer lugar a una pretensién resarcitoria nacida de un acto nulo
sin que se hubiera demandado y obtenido la nulidad de ese acto; ordenar
sanciones pecuniarias disuasivas).

En definitiva, el sistema legal actualmente vigente permite sostener que:

i. las normas del CCyC no son aplicables de manera directa ni subsidiaria a la
responsabilidad del Estado (arts. 1° LRE y 1764 CCyC);

ii. en supuestos lagunosos, esto es en situaciones que no estén reguladas por la
ley 26.944, corresponde, en primer lugar, recurrir a las leyes anélogas (conforme
art. 2° CCyC)®" de derecho administrativo;

iii. frente a la ausencia de una solucién normativa singularizada en la LRE como en
otras normas de derecho administrativo, se podra emplear, solo por via ana-
l6gica (conforme arts. 1° LRE y 1764 CCyC) a las normas del derecho privado;

iv. las normas civiles se deberan adaptar al régimen legal vigente (a la ley 26.944)
y a los principios que lo sustenta;

v. la aplicacién de la norma de derecho privado debe hacerse en funcién de la
especificidad del sistema integrado (ley 26.944), lo cual conlleva una cuidado-
sa elaboracion que no desvirtde ni desnaturalice los ejes rectores y fines que
inspiran el esquema sistematico de ordenacién consagrado por el legislador;

vi. la analogia resulta improcedente cuando: a) la propia ley 26.944 regula directa-
mente los hechos materia del caso; o b) en cuestiones que la propia ley prohibe,
como ocurre, v. gr., con las sanciones pecuniarias disuasivas (art. 1° LRE) o en los su-
puestos de actividad legitima del Poder Judicial (art. 5° LRE), entre otros supuestos.

3.6. La responsabilidad del Estado

se sustenta en factores de atribucién objetivos

Siguiendo la tendencia jurisprudencial que gobernd esta materia durante
mas de tres décadas, la LRE establece, en el art. 1°, que la responsabilidad
del Estado es objetiva.®?

(31) Art. 2°.- "Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes andlogas..."”.

(32) El art. 1722 CCyC, sancionado en 2014, establece que el factor de atribucidon es obje-
tivo “cuando la culpa del agente es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad”.
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Consiguientemente, en el régimen legal vigente, si bien es una carga pro-
cesal de quien postula la pretension indemnizatoria acreditar que la activi-
dad o abstencién es imputable a un érgano estatal, no resulta en cambio
necesario individualizar al autor del dafio ni demostrar que incurrié en cul-
pa o dolo. De alli que, alos fines de la configuracion de supuesto de hecho
previsto en los arts. 3° y 4° LRE, el reproche subjetivo deviene irrelevante.

Asi, en los supuestos de responsabilidad extracontractual por actividad es-
tatal ilegitima, la impronta esencialmente objetiva® adoptada en los arts.
1°y 3° inc. d) LRE, en tanto garantia a favor del particular, esté llamada a
enjuiciar concretamente la prestacién del servicio, el desarrollo legalmen-
te adecuado de la funcién estatal, mas que la conducta de los agentes. En
ese sentido, el Alto Tribunal sostiene que “quien alega responsabilidad
del Estado por falta de servicio, debe individualizar del modo mas claro y
concreto posible cuél es la actividad de los érganos estatales que reputa
como irregular”.®¥

En otros casos, en cambio, el factor objetivo de atribucidon requiere acredi-
tar la concreta presencia de un esfuerzo desigual, desproporcionado, ante
las cargas publicas.

Distinto es la responsabilidad personal del funcionario. En este supuesto,
el factor de atribucion es subjetivo.

3.7. En el régimen legal vigente, la responsabilidad
del Estado opera de manera “directa”, no subsidiaria

El art. 1° LRE establece que la responsabilidad del Estado es directa. De
consiguiente, la Administracion no responde en subsidio por sus agentes
y funcionarios. Ellos no son ni representantes ni mandatarios del Estado.
Son sus érganos,® esto es, el Estado mismo. Por lo tanto, para que se

Y agrega: “[e]n tales casos, el responsable se libera demostrando la causa ajena, excepto
disposicion legal en contrario”.

(33) Seguin el art. 1722 del Proyecto del CCyC, el factor de atribucién es objetivo “cuando la
culpa del agente es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad”.

(34) CSJN, "Cohen”, 2006, Fallos: 329:2088, Considerando 10.

(35) Los funcionarios y agentes, actuando en el ejercicio de la funcién, son érganos del Esta-
do. Por ende, lo que ellos realizan se considera que lo hace el Estado mismo y se le imputan
a él. Al respecto, la CSIN destaca que “todo drgano estatal constituye una de las tantas es-
feras abstractas de funciones en que, por razones de especialidad, se descompone el poder
del gobierno; para cuyo ejercicio concreto es nombrado un individuo (o varios) que expresa
su voluntad en el mismo valor que la del gobierno, en tanto dicho sujeto esté autorizado para
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configure el supuesto de hecho que da origen a la responsabilidad del
Estado, no es necesario que se identifique ni que, de manera previa, se le
reclame a un agente por la lesién resarcible.

Al respecto, el Alto Tribunal sostiene que la actividad de los érganos, fun-
cionarios o agentes del Estado, realizada para el desenvolvimiento de los
fines de las entidades de las que dependen, ha de ser considerada propia
de este (esto es, del Estado), el que debe responder de modo principal y
directo por sus consecuencias dafiosas.®

Como sefalamos, en el régimen legal vigente, el Estado no responde de
manera indirecta, en subsidio, de sus agentes o funcionarios. De suyo, la
configuracion del supuesto de hecho que genera indemnizabilidad remite
a la actividad, activa o pasiva, de la Administracién, de sus drganos, sin
que se requiera individualizar concretamente el funcionario o agente autor
de la conducta productora de dafio.

El carécter directo de la responsabilidad estatal torna improcedente la
responsabilidad del Estado por la actuacién de contratistas y concesiona-
rios de los servicios publicos a los cuales se les atribuya o encomiende un
cometido estatal, cuando la accién u omisién sea imputable a la funcion
encomendada (art. 6°). Ni unos ni otros son érganos o entes estatales.

En el esquema legal para que proceda la responsabilidad patrimonial del Es-
tado, resulta indispensable que el hecho generador del dafio indemnizable
resulte imputable materialmente a un ente u érgano estatal (art. 3°, inc. b,
y 4°, inc. b, LRE). Entre los concesionarios y contratistas y el Estado no existe
relacion orgénica® que permita atribuir la conducta de aquellos a este. No

“querer” en nombre del todo, dentro del dmbito de su competencia (CSJN, Fallos: 327:5571;
331:2257)", en CSJN, "Universidad Nacional de Rosario ¢/ Entre Rios, Provincia de s/ Amparo
(dafio ambiental)”, 11/12/2015.

(36) CSJUN, Fallos: 312:1656; 317:1921; 318:193; 321:1124; CSJIN, "“Serradilla, Raul Alberto ¢/
Mendoza, Provincia de s/ Dafos y perjuicios”, 12/06/2007, Fallos: 330:2748, causa S.2790.
XXXVIII; “Reynot Blanco ¢/ Santiago del Estero, Provincia de s/ Dafos y perjuicios”, 2008,
Fallos: 331:1690.

(37) Senala Julio R. Comadira que la atribuibilidad de una conducta al Estado se basa en la
relacién orgénica, esto es, en la consideracién de que sus agentes son érganos de aquel y
no representantes ni mandatarios. Desde esa perspectiva afirma que la persona fisica que
expresa la voluntad del Estado subsume su voluntad psicoldgica en la organica de modo
que al actuar por y para la organizacién, en la cual se incrusta, permite que esta, por su in-
termedio, actle ella misma de modo directo. El érgano imputa, asi, su actuacion al Estado.
Concluye finalmente que los dafios causados por los concesionarios o los licenciatarios de
servicios, en tanto no son érganos del Estado, no se pueden en principio, imputar al Estado.
Ver ComapIRa, JuLio R., Derecho Administrativo, Bs. As., AbeledoPerrot, 2003, p. 374.
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existe responsabilidad directa ni subsidiaria del Estado por las actuaciones u
omisiones propias del concesionario.®® Este actla a costa y riesgo.®”

En Francia, cuando el Estado le delega a otra persona (privada o publica)
la prestacién del servicio publico, es esta quien responde frente a usuarios
o terceros por los dafios causados en la ejecucién del servicio."® Segin
puntualiza la doctrina especializada, esta solucién es general y se proyecta
para todas las hipétesis en que un servicio publico se confia a un sujeto de
derecho distinto de su titular.“?

Sin embargo, existen excepciones. En lo que atarie al contratista o conce-
sionario, el art. 6° LRE no exonera al érgano o ente estatal competente de
los dafios cuyo hecho generador resida en una falta de servicio derivada de
la inobservancia del deber expreso y determinado de control (art. 3, inc. d,
ley 26.944). Esta situacién le es imputable de manera directa al érgano.
Tampoco el Estado se exime de responsabilidad si los dafios ocasionados
por los concesionarios de servicios publicos o contratistas del Estado fue-
sen consecuencia directa del ejercicio irregular del poder de ordenacion
o regulacién del servicio.®? Ciertamente, los fundamentos de una y otra

(38) Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas R., Curso de Derecho Administrativo,
t. I, 1* ed. argentina anotada [de la novena edicion], Bs. As., La Ley, 2006, pp. 392/393) pun-
tualizan: “[e]l dato de la integracién en la organizaciéon administrativa es, en efecto, basico,
tanto positiva como negativamente. Por no estar integrados en la organizacion no imputan
su actividad dafiosa a la Administracion los concesionarios, los contratistas administrativos y,
en general, los profesionales libres que ejercitan privadamente funciones publicas (caso de
los notarios). En lo que a los concesionarios se refiere, hay que observar que, aunque la res-
ponsabilidad se califique en estos casos como administrativa y se reconozca a la Administra-
cién la competencia para resolver sobre su procedencia segun las reglas bésicas aplicables a
esta, los dafios producidos a terceros en el ambito del servicio concedido no se imputan a la
Administracion concedente, sino a ellos mismos...".

(39) En “Bianchi”, la CSIN consideré que se debia rechazar la demanda entablada contra
una provincia, en su caracter de concedente de una ruta bajo el sistema de peaje por cuan-
to la situacién de la provincia demandada se distingue claramente de la del concesionario
vial, desde que los usuarios de una ruta concesionada no se relacionan directamente con el
Estado, sino con el prestador del servicio, en CSJN, “Bianchi”, 07/11/2006, Fallos: 329:4944,
Considerando 2°, apartado B.

En los autos “"PMR ¢/ Metrovias SA s/ Dafios y perjuicios”, del 24/02/2012, la Sala H de la
Cémara Nacional Civil analizé el reclamo de dafios por el delito sufrido por la actora luego de
descender de una formacién de la linea “E” de subtes. La Cdmara sostuvo que el concesio-
nario actla por cuenta propia, y su accionar debe ser atribuido a su propia responsabilidad,
sin obligar al concedente.

(40) PaiLLeT, MicHEL, La responsabilidad administrativa [titulo original: La responsabilité
administrative], Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 130.

(41) Ibid.

(42) Asi lo prescribe el art. 2° de la ley 3396 de la Provincia de Santa Cruz (Ley Provincial de
Adhesién a la Ley Nacional 26.944 de Responsabilidad Estatal).
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situacién son diferentes. En la primera, la falta de control —como falta de
servicio— se habra de configurar si se presenta una abstencién (omision)
derivada de la inobservancia de un mandato normativo, expreso y deter-
minado. En la segunda situacion la responsabilidad nace por aplicacién
de la teoria de la causalidad adecuada (de aplicarse la teoria de la causali-
dad préxima, que no es la asumida por el legislador en el art. 3°, inc. ¢, de
la ley 26.944, la responsabilidad si recaeria en el concesionario).

3.8. El derecho a la reparacion de los dafios juridicos

nace siempre que se alegue y pruebe que el hecho generador
se subsume en alguno de los factores de atribucién previstos
en la ley: falta de servicio o sacrificio especial

La LRE consagra dos subsistemas de responsabilidad: uno por actividad
y omision ilegitima (art. 3°); otro por actividad licita (art. 4°). El elemento
primordial del primer subsistema reside en el factor de atribucion falta de
servicio (art. 3, inc. d); en el sequndo, la nota caracterizadora se aloja en
factor de atribucién, también objetivo, sacrificio especial (art. 4°, inc. d).

3.8.1. Falta de servicio

Tanto en el régimen jurisprudencial como en el sistema legal vigente, la
falta de servicio se presenta como un requisito indispensable del supues-
to de hecho que origina la obligacién de indemnizar por actividad ile-
gitima. Como destaca acertadamente Perrino, el legislador coloca como
centro de la responsabilidad por actividad estatal ilegitima a la “falta de
servicio”.®

En efecto, la CSJN, con anterioridad a la sancion de la ley 26.944, sostuvo®?
que la procedencia del reclamo fundado en la responsabilidad extracon-
tractual del Estado por su actividad ilicita debe reunir los siguientes requi-
sitos: que el Estado haya incurrido en una falta de servicio (art. 1112 CC) o
ejecucion irregular del servicio,®™ por accidon u omisién; que la actora haya
sufrido un dafio cierto,“Y aunque también en algunos fallos se exigié que el

(43) PerriNO, PaBLO E., “La falta de servicio en la Ley de Responsabilidad del Estado y de los
funcionarios y agentes publicos”, en LL, diario del 31 de marzo de 2015.

(44) CSJIN, "Baeza, Silvia Ofelia ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ Dafios y perjuicios”,
2011, Fallos: 334: 376, Considerando 3°; “Zonas Francas Santa Cruz ¢/ EN”, 2009, Fallos: 332:
1367, Considerando 6°; "Ramos”, Fallos: 328:2547, Considerando 7°.

(45) CSJIN, "Reynot”, 12/08/2008, Fallos: 331:1690, Considerando 6°.

(46) CSJIN, "Periopontis SA ¢/ ENN. M°® de Economia s/ Dafios y perjuicios”, 04/10/2011,
Considerando 4°.
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perjuicio fuera actual;*” y que exista una relacién de causalidad (en algunos
supuestos se exige que sea directa)“® entre la conducta estatal impugnada
y el dafio cuya reparacion se persigue.

Por su parte, el art. 3°, inc. d), de la ley 26.944 establece los requisitos de
la responsabilidad del Estado por actividad e inactividad ilegitima: dafo
cierto debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en di-
nero; imputabilidad material de la actividad o inactividad a un érgano es-
tatal; relacién de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del
organo y el dafio cuya reparacién se persigue; falta de servicio consistente
en una actuacién u omisién irregular de parte del Estado; la omisién solo
genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber
normativo de actuacidén expreso y determinado.

Como dijimos, el nicleo de este primer subsistema reside en el factor de
atribucion falta de servicio. Segun se desprende del texto legal, la falta de
servicio esté directamente identificada con el irregular cumplimiento de la
funcién publica asignada a un érgano o ente estatal.®?

Este factor de atribucién es una construccién propia del derecho publico, "
ajena al derecho privado. La ley 26.944 |o asocia a la antijuridicidad objeti-
va. Ello se desprende del propio art. 3°, inc. d) de la referida ley.

(47) CSJN, “Morrow de Albanesi”, 17/08/2010, Fallos: 333:1404, Considerando 7°.
(48) CSJN, “Perioponti SA...", fallo cit., Considerando 4°.

(49) La CSJN, en Fallos: 328:2509, le asigna al nexo de causalidad el caracter de "presupuesto
de la pretension indemnizatoria”. También se ha senalado que aquella es una condicion indis-
pensable para que pueda atribuirse hacer nacer el deber de resarcir, en CNac. Cont. Abm. Fep.,
Sala Il, “Transporte Rio de la Plata ¢/ EN", 01/06/2000. Como indicamos en el texto, la relacién
de causalidad es un elemento indispensable, esencial, del supuesto de hecho que lleva a la
indemnizabilidad.

(50) CSJN, Fallos: 331:1690, Considerando 6°. Al respecto, el Tribunal sefala: “quien contrae
la obligacién de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el
fin para el que ha sido establecido y debe afrontar las consecuencias de su incumplimiento
o ejecucién irregular (CSIN, Fallos: 306:2030; 312:1656; 315:1892, 1902; 316:2136; 320:266;
325:1277; 328:4175; 329:3065).

(51) El Prof. Juan C. Cassagne ("Reflexiones sobre los factores de atribucién en la Respon-
sabilidad del Estado por la actividad de la Administracién”, en LL, 2005-D-1268) senala que
en el derecho publico las soluciones reparatorias se deben fundar en criterios objetivos vin-
culados con el funcionamiento defectuoso de los servicios publicos (en sentido lato). Desde
ese miraje enfatiza, a nuestro juicio con acierto, que la teorfa del riesgo tiene un campo de
aplicacién excepcional en el derecho administrativo, no en forma directa, sino por analogia.
Por su parte, el Prof. Perrino (op. cit.), desde una posicién pragmatica, cuestiona a la LRE en
cuanto no ha contemplado el riesgo de las cosas o de la actividad riesgosa. Frente a lo que
entiende es un "defecto” del régimen legal vigente, este autor considera propicio acudir a la
legislacion civil mediante la técnica de la interpretacién analdgica.
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La ley vigente es precisa en su conceptualizacion. Al referirse a la falta
de servicio no emplea el sintagma “funcionamiento defectuoso del servi-
cio” ni tampoco hace referencia a la ambigua, poco luminosa, y bastante
subjetiva,® nocion de anormalidad.

El art. 3°, inc. d) LRE conceptualiza la falta de servicio como “una actuacién
u omision irregular de parte del Estado”. Asimismo, en ese mismo inciso
también emplea el sintagma “inobservancia de un deber normativo”.

En estas condiciones la falta de servicio —en los categdricos términos
utilizados por el art. 3° inc. d) LRE— esta ligada, de modo general, a la
presencia de una conducta antijuridica,® a la falta de legitimidad de la
conducta estatal,® a una irregularidad en el ejercicio de la funcién estatal,
a la falta de una regular prestacion,® a la violacién frente a las obligacio-
nes del servicio regular.®

De consiguiente, para determinar si efectivamente se configura la falta de
servicio, se debe examinar el sistema normativo dentro del cual se encau-
za la actividad a la que se le imputa el dafio y, desde alli, realizar un juicio
de comparacion entre la concreta actuacion o abstencién —a la que se le
asigna aptitud generadora del dafio—y el régimen juridico especifico (v. gr,,
Constitucién, tratado, ley y reglamento) que rigen la funcién estatal.

Para comprobar si concurre este requisito indispensable del supuesto de
hecho que da origen al deber de reparar es necesario, en primer lugar,
realizar un juicio de comparacién entre la concreta actuacién —activa o
pasiva del drgano o ente estatal, en ejercicio de funciones publicas— con
el sistema normativo rige esa actividad. En segundo término, se debe veri-
ficar, in concreto, si se han observado, total o parcialmente, los deberes y
obligaciones establecidos por la norma aplicable;®” finalmente se habra de

(52) PaILLET, MICHEL, op. cit., p. 139.

(53) CSJN, "R., G. y otros ¢/ Banco Central de la Republica Argentina s/ Indemnizacién de
dafios y perjuicios”, 15/07/2014.

(54) CSJN, "Cohen Eliazar”, 2006, Fallos: 329:2088, Considerando 10.

(55) CSJN, “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢/ ANSES s/ Dafos y perjuicios”,

08/10/2013. En este caso se examinaba si existié incumplimiento en el deber de seguridad
por parte del Estado.

(56) Ibid.

(57) Con anterioridad a la sancién de la ley 26.944, la doctrina del fuero especializado en
materia administrativa, en linea con la doctrina del Alto Tribunal, sefalaba que es necesario
para configurar la falta de servicio por accién u omisién “que haya un incumplimiento por
parte de los érganos y funcionarios publicos a una obligacién legal expresa o implicita, es
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constatar que existe incumplimiento de las normas que rigen la actividad.
de tal magnitud que impide satisfacer los bienes juridicos que protege el
sistema normativo dentro del cual se encauza la actuacion enjuiciada. A
tal efecto se debera considerar cuéles son los bienes juridicos protegidos
por el sistema normativo dentro del cual se encauza la actuacién estatal
enjuiciada.

Ciertamente, no se puede determinar si la actuacion, activa o pasiva, o abs-
tencién es ilegitima si previamente no se examina la totalidad del orde-
namiento juridico dentro del que se inserta la actividad estatal a la que se
le imputa el dafio. Ello es asi pues, como ensefa la doctrina, el factor de
atribucién falta de servicio opera como dispositivo de reenvio.®®

La falta de servicio esté asociada al irregular ejercicio de la funcion esta-
tal; es una figura poliédrica, en tanto y en cuanto exhibe diversas caras y
formulaciones. Se puede manifestar a través de una actuacion, ora ma-
terial, ora formal. En este Ultimo supuesto, la actuacién formal puede ser
activa o pasiva. Unas y otras pueden danar derechos o intereses disponi-
bles (esencialmente patrimoniales) o indisponibles (como la vida, la salud
y todo aquel otro que ponga en juego, de manera directa, el principio de
dignidad). Asi la falta de servicio por actuacién formal activa se presenta
cuando la autoridad publica emite un acto administrativo que revoca, de
manera ilegitima, otro acto anterior por el cual se autorizd la realizacién de
una actividad comercial o industrial; en cambio existe falta de servicio na-
cida de una actuacion formal pasiva, cuando, v. gr.,, se emite un acto admi-
nistrativo que deniega aquello, juridicamente, corresponde otorgar. Este
ultimo supuesto de falta de servicio por actuacién formal pasiva no se con-
funde con la omisién. Ello es asi pues en esta (omision) existe abstencion
de hacer aquello que esté juridicamente preestablecido. En la actuacién

decir, que de actuar el Estado o sus agentes de acuerdo a lo establecido por el ordenamiento
juridico, se evitaria ocasionar dafos a las personas” (cfr. Cnac. Cont. Apwm. Fep., Sala 12, in re
"De Llantada, Mirta Lilian ¢/ Estado Nacional —M° Justicia y DDHH— Inspeccién General
de Justicia s/ Proceso de conocimiento”, 06/07/2010, y, en este sentido, Fallos: 329:2737;
330:3447,; 333:2426; entre otros).

(58) Al referirse al art. 1112 CC, en torno al cual la CSIN elaboré la doctrina de la idea objetiva
de falta de servicio, la Prof. Reiriz puntualiza que aquella es una norma incompleta, més bien
una norma de reenvio “porque para determinar si la conducta u omision del funcionario publico
puede equipararse al hecho ilicito, habra que analizar las leyes que rigen el servicio o funcién
publica en que se encuentra encuadrado tal agente (por ejemplo las leyes de los Registros de
Propiedad Inmueble, las leyes organicas de la Policia, las leyes orgénicas del Poder Judicial o
el Reglamento de la Justicia, y tantas otras)”, en Reiriz, M. GRACIELA, op. cit., p. 227.
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formal pasiva, en cambio, hay declaracién, existe un proceso intelectivo
previo, pero el contenido del acto es indebidamente denegatorio.

La falta de servicio por omisién —esto es, la abstencion de actuar— tam-
bién puede ser material —v. gr,, inobservancia de un deber juridico deter-
minado a cargo del Estado basado en una concreta obligacion preexisten-
te de proveer a la seguridad— o formal —v. gr, no pronunciarse, previa
solicitud de pronto despacho, en tiempo Gtil—.

Vale recordar que la indemnizacién de los dafios lleva implicita la realidad
de los perjuicios y que, para su fijacion judicial, se requiere la comproba-
cién suficiente de tal realidad.®

La jurisprudencia presenta a este factor de atribucion como falta de
prestacién del servicio,®? como ejecucién irregular de la funcién®” o
del servicio,“® o como inobservancia de actuar tempestivamente.® En
otras ocasiones se muestra como una abstencidn frente a un deber ju-
ridico determinado a cargo del Estado Nacional basado en una obliga-
cién preexistente. ¥

En la doctrina francesa es clasica la clasificacion de Duez. Este autor consi-
dera tres casos tipicos de falta del servicio: el servicio ha funcionado mal;
el servicio no ha funcionado; el servicio ha funcionado tardiamente. Esta
taxonomia ha sido criticada por Paillet puesto que, el primer rubro, resulta
en “extremo amplio” y los otros dos son estrechos y muy préximos. ©%

(59) CSJIN, “Periopontis SA...", fallo cit.

(60) CSJIN, "Migoya”, 20/12/2011, Fallos: 334:1821. En este caso, frente a los desmanes
del publico asistente a evento deportivo, la conducta reprochable a los érganos de la
policia de seguridad consistié en no haberse ajustado a las directivas impartidas por los
superiores que ordenaban el repliegue y haberse involucrado en una rifia descontrolada con
la concurrencia que se tradujo en la lesién de numerosos espectadores ajenos a cualquier
actitud provocadora o violenta.

(61) CSIN, “Reynot Blanco”, del 12/08/2008, Fallos: 331:169. En este caso se hizo lugar a
la pretensién indemnizatoria por responsabilidad estatal contra una provincia al haberse
verificado un cumplimiento irregular de su funcion registral, es decir, se incurrié en el ejercicio
defectuoso de las funciones encomendadas al registro.

(62) CSIN, “Serradilla”, Fallos: 330:2748. En este caso la irregular ejecucion del servicio
consistio en no cumplir con el deber de custodia de documento nacional de identidad, tal
como establecia el convenio entre la Nacion y una provincia.

(63) CSIN, "Mezzadra”, 08/11/2011, Fallos: 334:1302. En este caso el Tribunal consideré que
existe falta de servicio por cuanto el poder judicial empled un plazo excesivo o irrazonable
para dirimir un proceso judicial.

(64) CSIN, “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia...”, fallo cit.

(65) PAILLET, MICHEL, op. cit., pp. 150/154.

=~ Infojus

Responsabilidad del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio sistematico de la ley 26.944

203



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

N
o
=

PATRICIO M. E. SAMMARTINO

La carga de la prueba del factor de atribucién pone en cabeza de quien
postula la pretension resarcitoria la carga procesal de “describir de manera
objetiva en qué ha consistido la irregularidad que da sustento al reclamo”.©9
Para considerar que el Estado nacional o sus organismos son responsables
por falta de servicio no basta con enumerar una serie de actos o conductas,
sino que es preciso examinar cada uno de ellos desde el punto de vista de
su legitimidad y de su aptitud para constituirse en factor causal del dafio
cuyo resarcimiento se reclama.®”

También los tribunales especializados en materia administrativa han des-
tacado, con arreglo a la jurisprudencia de la CSJN, que la falta de servicio
"“requiere dar cumplimiento a la carga de individualizar del modo mas claro
y concreto que las circunstancias del caso hicieran posible, cual ha sido la
actividad que especificamente se reputa como irregular, vale decir, se debe
describir de manera objetiva en qué ha consistido la irregularidad que da
sustento al reclamo”.®® Se destaca, ademas, que cuando la responsabili-
dad estatal pretende fundarse en la falta de servicio, el actor debe “probar
del modo més concreto posible el ejercicio irregular de la funcion”.©”

Va de suyo que no alcanza con demostrar la configuracién de falta de servicio.
El art. 3°, inc. a) LRE, consagra como primer recaudo indispensable, al dafio,
esto es, a la lesion no justificada sobre un interés juridicamente protegido. La
norma establece que debe existir un “dafio” “cierto” "“debidamente acre-
ditado por quien lo invoca”, que, a la vez, resulte “mensurable en dinero”.

De consiguiente, quedan fuera del radio de la indemnizabilidad los da-
fios meramente eventuales o conjeturales. Es que, como enfatiza el Alto
Tribunal, la indemnizacién no puede representar un enriquecimiento sin
causa para quien invoca ser damnificado.?"

En lo que atafie a la falta de servicio nacida de la inactividad estatal, el
art 3°, inc. d), in fine, LRE establece que la omisién “solo genera respon-

(66) CSJIN, "Hisisa Argentina s/ Dafos y perjuicios”, 12/08/08, Fallos: 331:1730, Considerando 6°.
(67) CSJN, “Friar”, Fallos: 329:3966.
(68) CSJUN, “Lépez Casanegra”, 15/08/2006, Fallos: 329:3168.
(

69) CNac. ConTt. Abm. Fep., Sala Ill, “Brusa, Laura V. ¢/ Estado Nacional - Prefectura Naval

Argentina”, 20/04/2014, y sus citas de CSJN, Fallos: 317:1233; 318:77; 319:2824, 321:1776;
323:3973, 329:3168 y 3966; 331:1730, entre otros); CNac. ConT. Abm. Fep, Sala |, “Zainbrana
Maria Arellano”, 19/05/1998; y Sala Il, “Mucciolo, Rubén Alberto”, 20/05/2008.

(70) CSJN, “Serradilla”, Fallos: 330:2748.
(71) CSIN, Fallos: 307:169, y sus citas.
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sabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de
actuacion expreso y determinado”.

Desde una perspectiva juridica, la falta de servicio por omisién asume
como presupuesto que el érgano o ente estatal ha dejado de hacer o de
ejecutar algo.

Sin embargo, no basta acreditar que se ha dejado de actuar. Es necesario
demostrar que esa abstencién de hacer, ese haber dejado de hacer algo,
configura un incumplimiento, total o parcial, de un mandato normativo.

En efecto, en esta variable de la responsabilidad estatal se requiere de-
mostrar que existe una abstencién de realizar una actividad —formal o
material— establecida por una norma u otro acto estatal dotado de fuerza
obligatoria. Ciertamente, en algunos supuestos, esa abstencion se podra
presentar mediante la realizacién de una conducta diferente a la debida,
pudiendo dar lugar, en este supuesto, a una abstencién solo parcial.

Para que se configure la falta de servicio por omision, se requiere algo
mas que una abstencién o un no hacer. Es necesario que la actuacién
estatal que se le imputa al érgano no haber realizado sea de observancia
obligatoria (y posible, juridica y materialmente) por estar prescrita en un
precepto normativo valido (juridicidad) que concierne al &mbito de incum-
bencias funcionales del érgano en razén de la materia, territorio, tiempo
y el grado (competencia).

En ese entendimiento el art. 3°, inc. d) LRE, prevé que la falta de servicio
por omision se configura “cuando se verifica la inobservancia de un deber
normativo de actuacién expreso y determinado”.

La formulacién del precepto legal guarda congruencia con la doctrina del
Alto Tribunal, labrada en 2013, en la que se subordiné la procedencia de la
pretensién indemnizatoria por omisién ilegitima del Estado a la existencia
de un “deber juridico determinado a cargo del Estado Nacional basado
en una obligacion preexistente ”.72

Es menester realizar una aclaracion: la correcta hermenéutica del art. 3,
inc. d, in fine, LRE, permite verificar que esa prevision normativa, cuan-
do se refiere al deber normativo de actuacién expreso y determinado,
no alude al principio de competencia (por cuyo conducto se establece a

(72) CSJIN, “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia...”, fallo cit.

=~ Infojus

1d del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio sistemdtico de la ley 26.944

Responsabili

205



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

N
o
o~

PATRICIO M. E. SAMMARTINO

quién le incumbe, segun la parcela de poder atribuida por la Constitucién,
las leyes y los reglamentos que se dicten en consecuencia, realizar una de-
terminada accién o conducta, formal o material), sino a una de las variables
del principio de juridicidad entendido como presupuesto, cierto y determi-
nado, de actuacion.

En efecto: cuando el art. 3°, inc. d) remite al “deber normativo de ac-
tuacion”, alude al principio de juridicidad, en su condiciéon de encargo
juridico de actuacion. En modo alguno se podrd examinar esa prevision
normativa desde los estandares que fijan el alcance de la competencia.
"Deber normativo de actuacién”, como reza el art. 3°, inc. d) se refiere a
mandato legal (juridicidad). La competencia, en cambio, indica esfera de
incumbencia o atribuciones del érgano segin la fijan la Constitucién, las
leyes y los reglamentos dictados en su consecuencia (art. 3° de la Ley Na-
cional 19.549 de Procedimiento Administrativo —LNPA—). En tal sentido,
estimamos que no resulta adecuado intentar extraer del principio de es-
pecialidad un deber o manda juridica. Ello es asi pues el principio de la
especialidad es una técnica para determinar el alcance de la competen-
cia material del 6rgano. En tal sentido, a los fines de la interpretacién del
art. 3, inc. d) consideramos desacertado fundir el principio de juridicidad
con el de competencia.

Claro estd, asi como la irregularidad requiere demostrar que existe una
abstencién del érgano o ente frente a un mandato normativo determina-
do —con lo cual se descarta la configuracién de la irregularidad cuando el
orden normativo faculta al érgano a optar entre actuar o no hacerlo, pues-
to que no cabe imputar falta de servicio frente a una actividad tipicamente
discrecional—¥ no lo es menos que al referirse a mandato normativo “ex-
preso”, el art 3°, inc. d) lleva insita la observancia del contenido implicito
de ese deber de actuacion.

Ese contenido implicito, esto es, el efecto juridico incluido en el mandato
de actuacién —que insisto, no se confunde con la medida de la potestad,
esto es, la competencia— puede emanar de un acto administrativo,” de

(73) Ver CSJN, “Juérez, Carlos Arturo y otra ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo de la Nacion)
por conducto del Ministerio de Interior de la Nacion”, 18/09/2007, Considerando 5°.

(74) Doctrinalmente se distinguen el contenido natural, el implicito y el eventual. Mientras
el primero es aquel que necesariamente forma parte del acto administrativo y lo diferencia
con relacion a los demés, el segundo concierne a los efectos que si bien no son expresos,
estan incluidos en el acto. El tercero, el accidental o eventual, atafe a las prestaciones o
modalidades que el érgano emisor puede o no incorporar.
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un reglamento, de la ley o de la propia Constitucién.”® Concretamente:
el contenido implicito de la norma, o del acto, indica la existencia de un
mandato juridico que estd inescindiblemente incluido en una norma o
acto estatal obligatorio.

El art. 3°, inc. d), in fine, es una prevision normativa que desalienta las in-
geniosas arquitecturas juridicas basadas en previsiones normativas genéri-
cas, dotadas de un alto grado de abstraccion. A partir de ella, el legislador
considerd, de modo prudente, que el instituto de la responsabilidad del
Estado no puede ser instrumentalizado para convertir a este en un asegu-
rador anénimo de frente a cualquier tipo de situacion.

Frente al utopismo reparador que pregona un sector doctrinal, la LRE, ha-
ciendo reserva de lo posible en este momento histérico y atendiendo las
propias advertencias de la jurisprudencia,”® ha sido cauto y no ha sucum-
bido a las presiones ejercidas desde diversos &mbitos.

En ese orden, es evidente que el sistema legal refleja la decision del Con-
greso de preservar la funcidon genuinamente reparadora de la responsa-
bilidad estatal, evitando convertir al instituto en una suerte de seguro de
indemnidad que pudiera ser indebidamente utilizado como mecanismo
extractivo de los recursos publicos que tienen destino de bien comun.

Vale recordar que, con anterioridad a la ley 26.944, |a jurisprudencia espe-
cializada desarrollaba la responsabilidad por omision en términos simila-
res a los que establece el art. 3°, inc. d)./”

(75) CSJN, “Aparicio, Ana Beatriz y otros ¢/ EN ~CSJN- Consejo de la Magistratura — art. 110
s/ Empleo publico”, 21/04/2015, Considerandos 19 a 22.

(76) La doctrina jurisprudencial del fuero especializado en derecho publico sefiala que “no
es necesario ni justificado convertir el patrimonio publico en asegurador universal de todos
los dafios que los ciudadanos sufran posiblemente en una sociedad compleja, ya que serfa
como pretender una especie de seguro publico general”, en CNac. ConTt. Apom. Fep., Sala |l,
"Cervantes S.A. ¢/ Estado Nacional s/ Dafos y perjuicios”, 22/03/2012, Considerando VII.

(77) La doctrina labrada de la CNac. Cont. Adm. Fed. vigente al momento de la sancién de la
LRE, es plenamente compatible con el art. 3°, inc. d) in fine. Asi, asevera el tribunal: “[l]a confi-
guracién de dicha omisién antijuridica requiere que el Estado o sus entidades incumplan con
una obligacion legal expresa o implicita (...) Y resulta imprescindible agregar que, para que
se genere la obligacion de reparar es necesario que se trate de un deber concreto que no
opere en direccién genérica y difusa...”, en CNac. ConT. Apm. Fep., Sala ll, “C., M. M. y otro
¢/ Estado Nacional - Ministerio del Interior - Policia Federal Argentina”, 21/12/2010. Sobre
esa estructura el Tribunal rechazé la demanda iniciada por los familiares de una persona que
se suicidd mientras estaba detenida en el calabozo de la comisaria. El Tribunal considerd que
el factor de atribucién de responsabilidad invocado por la accionante como falta de servicio,
concerniente al incumplimiento de los deberes de custodia y seguridad especificos respecto
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3.8.2 .Sacrificio especial

El segundo subsistema atafie a la responsabilidad por actividad legitima.
En este ambito el factor de atribucion adoptado por la LRE, en claro se-
guimiento de la jurisprudencia preexistente,® es el sacrificio especial.

El art. 4°, inc. e) presenta a este factor de atribucién como un padecimien-

Iu

to “diferenciado” en relacién con el “que sufre el resto de la comunidad,

configurado por la afectacién de un derecho adquirido”.

La idea de sacrificio especial en aras del interés publico remite a la idea de
un perjuicio especifico, grave y anormal. No cualquier dafio es susceptible
de reparacion por conducto de este instituto. Debe existir actividad vélida
del Estado, que produzca un perjuicio particular desproporcionado para
alcanzar finalidades de interés general o colectivo.

En la LRE, la configuracién del supuesto de hecho que origina la indem-
nizabilidad por la actividad estatal legitima requiere alegar y probar que
existe un supuesto de sacrificio desigual. El damnificado debe exhibir,
pues, un perjuicio especial, esto es, que su situacién recibié un tratamien-
to especialmente desfavorable.® El| paradigmatico arret “La Fleurette”
(referencia obligada en esta materia) plantea un supuesto tipico de sacri-
ficio especial en aras del interés publico, que en tanto perjuicio singulari-
zado que rompe la igualdad ante las cargas publicas debe ser soportado
por la comunidad.

En este ambito, la calificacion de excepcional ® que le brinda el art. 5° a la
responsabilidad por actividad estatal legitima, se identifica con la idea de
apartamiento de lo que es general, comun.

de los detenidos, no se encuentra configurado, simple y sencillamente, porque si bien la
Policia Federal tiene —entre su deberes— lo atinente a la preservacion de la integridad fisica
y psiquica de las personas alojadas en sus establecimientos, en el caso de autos no se habia
incurrido en la omisién de deberes a cargo de los agentes policiales encargados del control
del sector en el que se encontraba la persona que se suicidé.

(78) CSJN, “Columbia”, Fallos: 315:1031.
(79) CSJN, Fallos: 316:406.

En “Los Pinos”, Fallos: 293:617, la Corte federal sefialé que el sacrificio impuesto en
forma particular a la actora en beneficio de la comunidad no es propio que sea soportado
Unicamente por aquella, de lo contrario seria en desmedro del principio de igualdad ante la
ley y las cargas publicas consagrado en el articulo 16 de la Constituciéon”.

(80) PAILLET, MICHEL, op. cit., p. 221.

(81) El art. 5° de la ley 26.944 establece: “La responsabilidad del Estado por actividad legi-
tima es de caracter excepcional. En ningun caso procede la reparacién del lucro cesante”.
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De ordinario, la actividad licita, esto es, la actividad juridicamente justifica-
da, no es indemnizable. Este principio, con toda légica, rige en el derecho
privado®y en el publico —en ambos casos, con las modulaciones propias
de cada una de esas disciplinas—. Lo que es extraordinario, lo que resulta
excepcional, es la dispensa a ese principio.

En el derecho publico, la dispensa se produce cuando se verifica un sacrifi-
cio especial —tal como lo califica la ley 26.944—; esto es, cuando se com-
prueba que una actuacién estatal licita origina a una persona determinada
un padecimiento —afectacion de un derecho adquirido— que resulta des-
proporcionado con respecto al resto de los miembros de la comunidad.

La responsabilidad por la actividad licita del Estado, enfatiza el Alto Tri-
bunal, “no comprende los dafios que sean consecuencias normales de la
actividad licita desarrollada, puesto que las normas que legitiman la acti-
vidad estatal productora de tales dafios importan limitaciones de carécter
general al ejercicio de todos los derechos individuales singularmente afec-
tados por dicha actividad”.®

El texto legal esté en linea con la doctrina jurisprudencial, expresada ape-
nas un par de meses antes de la sancién de la ley, en cuanto identifica el
sacrificio especial con las consecuencias anormales, en tanto van mas alla
de lo que es razonable admitir en materia de limitaciones al ejercicio de
derechos patrimoniales y “significan para el titular del derecho un verda-
dero sacrificio desigual, que no tiene la obligacion de tolerar sin la debida
compensacion econdémica, por imperio de la garantia consagrada en el art.
17 de la Constitucién Nacional”.®? En este mismo precedente, el Tribunal
puntualiza que la procedencia de la pretension de responsabilidad estatal
requiere que la actividad del Estado produzca una lesién a una situacién
juridicamente protegida.® La ausencia de una lesion sobre un interés juri-
dicamente protegido determina la improcedencia de la pretensién indem-
nizatoria por actividad legitima puesto que, en ese supuesto, no se confi-

(82) El art. 1718 CCyC establece que “[e]sta justificado el hecho que causa un dafio: a) en el
ejercicio regular de un derecho”.

(83) CSJIN, “Malma Trading SRL ¢/ Estado Nacional-Ministerio de Economia y Obr. y Serv.
Publ. s/ Proceso de conocimiento”, 15/05/2014, en JA 2014-111-233.

(84) CSJIN, “Malma Trading SRL ¢/ Estado Nacional”, 15/05/2014, Considerando 10. El Tribu-
nal destaca, en el Considerando 11, que "es esencial a esta clase de responsabilidad que la
actividad administrativa se constituya en causa eficiente de un perjuicio particular para conse-
guir —a través de él— finalidades de interés general o colectivo (Fallos: 312: 2266; 316: 397)".

(85) CSJIN, “Malma”, 2014, Considerando 11; “Revestek”, 1995, Fallos: 318:1531.
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gura un dafio resarcible con fundamento en la garantia constitucional de la
inviolabilidad de la propiedad y de la igualdad ante las cargas publicas.®

El sacrificio especial, consagrado como factor de atribucién objetivo de
la responsabilidad por actividad legitima del Estado, alude a la idea de
especialidad del dafio. Se refiere a un padecimiento juridicamente rele-
vante —en tanto se concretiza en un menoscabo a una situacién juridica
protegida— que resulta desigual con respecto al conjunto social.

La ley asume la doctrina jurisprudencial en cuanto considera al “sacrificio
especial” como la carga desproporcionada que excede la cuota normal de
sacrificio que impone la vida en comunidad.®”

Al respecto, se sefiala que en estos casos se debera indemnizar la afec-
tacién irrazonable de la propiedad por imponer un sacrificio superior al
exigible igualitariamente a raiz de la vida en comunidad.

Por cierto, la correcta ponderacién del “sacrificio especial”, como factor
de atribucion de la responsabilidad estatal por actividad legitima del Esta-
do, exige valorar la idoneidad y necesidad del padecimiento singular que
sufre el particular de acuerdo con los fines de interés publico perseguidos
por el acto estatal que lo produce, esto es, con las necesidades sociales
que la ley, el acto o el hecho estan llamada a satisfacer y con magnitud de
los bienes juridicos comunes que la medida viene a proteger.

La concurrencia de este factor de atribucién lleva insito un deber implicito
de observar los subprincipios de idoneidad y necesidad. Es por ello que el
sufrimiento desigual, diferenciado, al que alude el art. 4°, inc. €) LRE debe
guardar proporcionalidad (interna) con los objetivos colectivos que el acto
estatal pretende alcanzar. Por consiguiente, el padecimiento especial que
exceda el subprincipio de necesidad, o el de adecuacién, quedara situado
a extramuros del art. 4°, inc. e) LRE.

Este segundo subsistema no prevé la responsabilidad por omisién licita.
En ese orden, la objecidon planteada al texto legal por esa supuesta caren-
cia, con fundamento en el arret “Couitéas” (resuelto por el Consejo de
Estado francés en 1923), debe ser rechazada de plano.

A nuestro modo de ver, el citado arret no configura un supuesto de respon-
sabilidad por omisién licita. Muy por el contrario, el deber de responder

(86) CSJN, Fallos: 318:1531.
(87) CSJN, “Garcia”, Fallos: 315:1892.
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nace frente a un acto (no una omisién) de contenido denegatorio, que es
algo diferente.

En efecto, en el invocado arret “Couitéas”, el derecho para solicitar una
indemnizacién pecuniaria por quien se ve impedido de expulsar de sus
tierras a quienes se consideraban ocupantes legitimos desde tiempos in-
memoriales, no tuvo origen en una omisién licita del gobierno francés —
que negd la ayuda militar indispensable para ejecutar una sentencia que
ordenaba la expulsidon de tribus autdctonas que ocupan un terreno en
Tunez—, como alguna doctrina vernécula ha indicado. El derecho a una
indemnizacién, a cargo de la comunidad, fue el producto de un acto del
gobierno que denegé el auxilio de la fuerza armada para expulsar a los
ocupantes de parcelas de tierra que eran propiedad del Sr. Couitéas —be-
neficiario de un fallo favorable que no puede ser ejecutado por la negativa
del gobierno en aras del interés general— con el propésito de conservar,
de ese modo, el orden y la seguridad publicas en razén de los graves dis-
turbios que ocasionaria la observancia del mandato de la justicia.

3.9. La relacién de causalidad, en tanto es un requisito indispensable del
supuesto de hecho que genera la obligacién de indemnizar (arts. 3°, inc. c,
y 4°, inc. ¢, de la ley 26.944) esta llamada a cumplir una doble funcién

3.9.1. Concepto y funcién

El nexo de causalidad es un requisito indispensable® y auténomo del
supuesto de hecho que hace nacer la responsabilidad patrimonial del Es-
tado. Los arts. 3°, inc. ¢,®74°, inc. ¢)," y 2°0Y de la ley 26.944, se refieren a
él, ora de manera directa, ora de modo indirecto.

(88) Asi lo sefala la CSIN en “Syntex SA ¢/ Banco Central de la Republica Argentina s/
Ordinario”, 21/11/2000, Fallos: 323:3765, Considerando 6°.

La CSJUN lo califica al nexo causal como recaudo “ineludible” (“Zonas Francas Santa Cruz
S.A. ¢/ EN", 2009, Fallos: 332:1367, Considerando 6°). En Fallos: 328:2509, se le reconoce la
condicién de “presupuesto de la pretension indemnizatoria”.

(89) El art. 3°, inc. c) establece que es requisito para que nazca la responsabilidad del Estado
por su actuacion ilegitima “la relacion de causalidad adecuada entre la actividad o inactivi-
dad del 6rgano y el dafio cuya reparacién se persigue”.

(90) En lo que atane a la responsabilidad por actividad legitima, el art. 4°, inc. ¢) LRE prescribe
que debe existir una relacién de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad
estatal y el dano.

(?1) A su vez, el art. 2° LRE establece las causales de exencion de responsabilidad. Se con-
templan los dafios y perjuicios que se deriven del caso fortuito o fuerza mayor; los dafios pro-
ducidos por el hecho de la victima o de un tercero por quien el Estado no debe responder.
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Un abordaje inicial permite visualizar al nexo de causalidad como un vincu-
lo externo y objetivo entre el dafio y el hecho generador, entre el cambio
y su causa. Desde esta atalaya la relacion de causalidad se presenta como
el enlace material, el encadenamiento factico particular, entre un hecho
antecedente y un suceso consecuente.

Un examen maés profundo permite considerar al nexo causal como el ele-
mento que une, liga o vincula la actividad u omision estatal, subsumible
en alguno de los factores de atribucién previstos por la ley, con el dafio
juridico, esto es con las consecuencias que le son legalmente imputables
al hecho generador.

En ese entendimiento, creemos que la relacion de causalidad como ele-
mento indispensable del supuesto de hecho que da origen a la responsa-
bilidad del Estado se presenta como el genético vinculo de conectividad
que liga un cambio juridicamente relevante del mundo externo, denomi-
nado “dano” (entendido como un menoscabo o lesidon a las relaciones de
utilidad o disponibilidad que tutela un derecho o interés), con un suceso
antecedente (también juridicamente relevante) denominado “hecho ge-
nerador” (obrar, simple o complejo, activo o pasivo, material o formal, im-
putable a un ente u érgano del Estado en ejercicio de funciones publicas)
subsumible en algin “factor de atribucion” habilitado por la ley aplicable:
falta de servicio (art. 3°, inc. d) o “sacrificio especial” (art. 4°, inc. ¢).

Sin embargo, ademés de amalgamar los elementos estructurales del su-
puesto de hecho que genera el deber de indemnizar, la relacién de causa-
lidad fija —extiende, pero a la vez limita— el alcance de las consecuencias
dafosas que, en cada, corresponde imputar al factum lesivo a los fines de
la reparacién.

De consiguiente, en el régimen legal vigente las dos funciones de la rela-
cién de causalidad —la que concierne a la determinabilidad del vinculo de
conectividad como la relativa al alcance de las consecuencias resarcibles—
dependen de la clase o tipo de factor de atribucién aplicable.

3.9.2. El nexo de causalidad en la LRE. Precisiones

Sefialamos que una de las funciones del requisito causal es brindar los
parametros objetivos indispensables para establecer qué consecuencias
dafiosas se deben reparar. Va de suyo pues que el menoscabo patrimonial,
el dafio, serd reparable siempre que se encuentre comprendido dentro
del circulo de consecuencias juridicamente atribuidas, para ese supuesto,
al autor de la actuacion u omisién imputada.
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En ese orden, el sistema legal vigente consagra la tesis por la cual el fac-
tor de atribucion modula el alcance de las consecuencias dafiosas atribui-
bles al hecho generador. La articulacion funcional entre ambos elementos
—factor de atribucién y relacion de causalidad— determina, en cada caso,
que la cadena de resultancias imputables a la autoridad publica extendera
o reduciré su radio de acuerdo a que el supuesto de hecho que origina la
responsabilidad repose en la “falta de servicio” o en el “sacrificio especial .

Asi, mientras en el subsistema de responsabilidad por actividad ilegitima,
el art. 3°, inc. ¢) LRE establece que debe existir “[rlelacién de causalidad
adecuada entre la actividad o inactividad del érgano y el dafio cuya repa-
racion se persigue”, en lo que atafie a la responsabilidad por actividad
estatal licita, el art. 4°, inc. ¢) exige una "[rlelacion de causalidad directa,
inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el dafio”.

Se advierte asi que, para supuestos de responsabilidad por actividad ile-
gitima, el legislador, de acuerdo con la tendencia jurisprudencial de los
Ultimos lustros, adoptd la teoria de la causalidad adecuada (conforme
art. 3%, inc. ¢, de la ley 26.944).

Al adoptar la teoria de la adecuacion, el legislador desestimé otras teorias
como la de la equivalencia de condiciones —denominada de la conditio
sine qua non—, la teoria de la exclusividad, la de la causa préxima y tam-
bién la denominada teoria de la causalidad virtual.

La teoria de la causalidad adecuada se desinteresa de la sucesién tem-
poral para centrar las soluciones en la “idoneidad” de las condiciones, a
través del juicio de probabilidad. Le Tourneau enfatiza que hay causalidad
adecuada cuando una condicion es por naturaleza, en el curso habitual de
las cosas y segun la experiencia de la vida, capaz de producir el efecto que
se ha realizado.®?

La teoria de la causalidad adecuada se diferencia de la equivalencia de las
condiciones en que no todas las condiciones para la realizacién del resul-
tado son equivalentes en general o en abstracto: solamente se considera
causa idonea a la que segln un juicio de probabilidad —adoptado segin
la experiencia de la vida—, normalmente produce u ocasiona el resultado
—dano— que debe atribuirse al hecho. Alguna jurisprudencia sostiene
que solo debe calificarse como causa a aquella que estd dotada de la

(92) Le TOURNEAU, PHILIPPE, op. cit., p. 82
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mayor fuerza productiva. También se alude a ella mediante el sintagma
eficacia causal preponderante.

Al respecto, se ha sefialado que adecuacion quiere decir adaptacion; el
efecto ha de ser apropiado a la forma de obrar del sujeto en funcién del
dafo resultante, que era de esperar en la esfera del curso normal de los
acontecimientos. El concepto de “causalidad adecuada” implica, pues, el
de regularidad, apreciada de conformidad con lo que acostumbra a suce-
der en la vida misma. Es decir, para que exista relacién causal, la accion
antecedente tiene que ser idonea para producir el efecto operado, tiene
que determinarlo normalmente.®

En definitiva, para esta teoria, causa es aquella que entre todas las que
concurren, ha influido decisivamente en la direccion del resultado operado.

Por aplicacion de esta teoria se aisla uno o mas hechos determinados den-
tro del infinito encadenamiento de circunstancias que han posibilitado el
dafo; se verifica su condiciéon de hecho decisivo, sin el cual el dafio no se
hubiera producido, se lo declara causa del dafio y se descartan los otros
hechos que no adquieren categoria de causa.

El examen de la causalidad adecuada opera a posteriori. En ese enten-
dimiento, se advierte que la teoria de la causalidad adecuada focaliza su
atencion en determinar si un hecho especifico, examinado retrospectiva-
mente, es objetivamente apto, idéneo, para producir, normalmente, esa
consecuencia lesiva.

3.9.3. El criterio adoptado por el art. 3°, inciso c) de la LRE,
en cuanto adopta la teoria de la causalidad adecuada, mantiene

la tendencia jurisprudencial predominante

Si bien en algunas oportunidades la CSJN —en su actual integracién—
afirmé que debe existir una relacién de causalidad “directa” entre la
conducta estatal impugnada y el dafo cuya reparacién se persigue,® la

(93) CAPEL. Civ. Y Com. N° 3 La Plata, Sala 3, “Sagarduy Alberto Omar ¢/ Copetro S.A. s/ Dafios
y Perjuicios”, 28/03/ 2006.

(94) CSJN, “Baeza”, 2011, Fallos: 334:376; “Reynot”, 2008, Fallos: 331:1690, Considerando 6°;
“"Ramos”, Fallos: 331:1690.

La locucién directa es, en este punto, polisémica. Indica, de un lado, que las consecuencias
de un determinado hecho u omisién acaecen en si mismas, sin otros aditamentos, es decir,
los efectos se producen sin que medie otro acto o hecho. Pero también indica que existié
efectiva "intervencion” estatal dotada de la suficiente idoneidad y preponderancia para pro-
ducir el dano. Pensamos que este segundo significado es el adecuado. Asi, en “Bertinat”
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doctrina judicial anterior a la LRE —en lo relativo a responsabilidad por ac-
tividad o inactividad ilegitima del Estado— se inclinaba, no sin modulacio-
nes, por la causalidad adecuada. En algunas ocasiones, el Alto Tribunal, y
sus tribunales inferiores, utilizaron el sintagma “nexo o relacién adecuada
de causalidad”, sin rodeos.” En otros, se utilizd alguno de sus equivalen-
tes funcionales: causa idénea, causa apta, causa relevante, etc.

Asi, en "P. de F. ¢/ Laboratorios Huilén y otros”®9 —pretension repara-
toria promovida por la esposa de una persona fallecida por la ingesta
de un producto denominado propéleo que poseia altas concentracio-
nes de dietilengliecol y que fuera elaborado por un laboratorio priva-
do—, el Alto Tribunal, con remisién a los fundamentos del dictamen de
la Procuradora Fiscal, sostuvo que no se verificaba la adecuada relacién
causal entre el dafio ocasionado y su imputacion al Estado por supuesta
inobservancia de la policia sanitaria, puesto que el perjuicio resultaba
exclusivamente atribuible a la conducta del laboratorio. En esta causa,
se rechazé la demanda sustentada en la falta de servicio por omisién.
Se sostuvo, en lo que atane a ese caso, que el poder de policia sanitaria
estaba legalmente definido de modo genérico y no se identificaba con
una garantia absoluta de privar de todo dafio a los ciudadanos, derivado
de la accién de terceros.

1

En “"Deoca”,“” la CSIN sostuvo que la entrega en propiedad del sable a
un militar retirado como parte de su uniforme no hacia imputable al Esta-
do del hecho dafoso por cuanto dicha entrega no es la causa adecuada
del delito de homicidio, segun el curso natural y ordinario de las cosas,
asignandole el caracter de consecuencia remota, por la cual el Estado no

debe responder.©®

(Fallos: 323: 305) el Tribunal rechazé la demanda de dafos contra la autoridad publica por
cuanto el accidente provocado en una ruta por un animal suelto es un hecho extrafio a su
intervencién “directa”.

(95) CSJIN, “Syntex S.A. ¢/ Banco Central de la Republica Argentina s/ Ordinario”, Fallos: 323:3765,
Considerando 8°.

(96) CSJIN, “P. de F. ¢/ Laboratorios Huilén y otros”, 20/10/2009.
(97) CSJN, Fallos: 324:1701.

(98) Para fundamentar su decision, la CSIN entendié que: 1) un militar en situacion de retiro
no guarda la misma relacion que uno en actividad: aquellos no desempefan funcién estatal
alguna; 2) por eso la falta de relacion con el Estado no le es imputable al Estado; 3) la propie-
dad del sable no es del Estado ni de la Armada; era propiedad del propio militar. El Estado
no era ni propietario ni guardian; 4) aun cuando fuere propiedad de la Armada, la cuestion
encuadraba en el tercer parrafo del art. 1113 porque la comisién de ese hecho dafoso es
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En "Kasdorf”,” se sostuvo que el perjuicio es la consecuencia inmediata
y necesaria de la actividad desplegada por una provincia que obré de ma-
nera idénea para producirlo (art. 201 CC).

También se aplic este criterio en “Roque Reymundo e Hijos ¢/ Pcia. de
San Luis”.1 E| desvio hacia un camino que estaba en deficientes condi-
ciones, en abstracto, era normal y ordinariamente idéneo para producir ac-
cidentes como la destruccion de una carga de cosas fragiles, como vidrios.

En “Cohen”,"" |la CSIN sostuvo que quien alega responsabilidad del
Estado por falta de servicio, debe individualizar del modo mas claro y
concreto posible cuél es la actividad de los érganos estatales que reputa
como irregular, como también su idoneidad para producir los perjuicios

cuyo resarcimiento se reclama.®

En “Friar”,'% el Alto Tribunal asevera que la responsabilidad por falta de
servicio exige: a) examinar cada uno de los actos y conductas que se le
impugnan al Estado Nacional desde el punto de vista de su legitimidad y
b) examinar la aptitud de cada uno de los actos para constituirse en factor
causal del dafio cuyo resarcimiento se reclama.

En otros supuestos, aun sin mencionar a la teoria de la causalidad ade-
cuada, la CSIN directamente alude a ella al adoptar como estandar “el
grado de previsibilidad del dafio, conforme a la capacidad razonable de
prever el curso normal y ordinario de las cosas” "™ o al nexo de causalidad
juridicamente relevante.%)

contra la voluntad expresa o presunta de su duefio; 5) la CSJIN sostiene que la entrega del
sable por parte del Estado al autor del homicidio no es la causa adecuada del delito, segun
el curso normal y ordinario; aquella fue una consecuencia remota de dicha entrega.

(99) CSJN, Fallos: 313:284.
(100) CSJN, Fallos: 327:2764.
(101) CSJN, Fallos: 329: 2088.

(102) Previamente, el Alto Tribunal habia sefalado que “la circunstancia de que las activi-
dades privadas se hallen sujetas a regulacién estatal por razones de interés general o que
inclusive dependan del previo otorgamiento de un permiso, licencia o habilitacion, significa
que estan sometidas a condiciones y estdndares minimos para que los particulares puedan
desarrollarlas licitamente, pero no releva de responsabilidad personal a quien las desarrolla
ni torna al Estado en co-responsable de los dafios que pudieran resultar del incumplimiento
de los reglamentos dictados a tal efecto”.

(103) CSJN, “Friar", 26/09/2006.
(104) CSJIN, “"Mosca”, Fallos: 330:563; “P. de F. ¢/ Laboratorios Huilén y otros”, 20/10/2009.
(105) CSJN, “Banco de la Nacién Argentina ¢/ Buenos Aires, Provincia de”, 2001, Fallos: 324:1243.
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3.9.4. La relacién de causalidad en la falta de servicio por omisién

Segun el art. 3° inc. d) LRE, la configuracion del supuesto de hecho que
origina la responsabilidad estatal ilegitima exige acreditar el factor de atri-
bucién falta de servicio. Como ya vimos, la LRE conceptualiza la falta de
servicio como una actuacién u omision irregular de parte del Estado. A la
vez, el supuesto de “omision irregular” se concretiza mediante “la inob-
servancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado”.

A partir de estas formulaciones, se advierte que el nexo de causalidad en
la responsabilidad nacida de la falta de servicio por omisién exhibe algu-
nas singularidades. 1%

En estos supuestos, para que se configure la relacién de causalidad, es
menester acreditar que, de haberse cumplido la actuacién establecida de
manera determinada en la norma, el dano —esto es, la lesidn sobre un
derecho o interés— no se hubiera producido.

Concretamente: concierne a quien postula la pretension indemnizatoria
demostrar, conforme el art. 377 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién (en adelante, CPCCN) y el art. 1736 CCyC que, previsiblemente,
segun el curso ordinario y natural de las cosas, mediante la observancia
del deber normativo de actuacion (expreso —o incluido implicitamente
en la misma norma— y determinado), las consecuencias dafiosas que se le
atribuyen a la inactividad estatal se habrian evitado.

Por cierto, no habrd encadenamiento causal entre el dafio y la inactividad
que se le imputa al érgano, si el demandado demuestra que aun con el
cumplimiento de la conducta debida en los términos del art. 3°, inc. d) LRE
el dafio igualmente se hubiera producido.

Naturalmente, como presupuesto de la falta de servicio por omisién, es
necesario que exista la posibilidad material y juridica de realizar la conduc-
ta ordenada por la norma.

En definitiva: la configuracién de la relacién de causalidad en el supuesto
responsabilidad por omision (art. 3°, inc. d, LRE) requiere acreditar: (i) en
primer lugar, que el érgano se abstuvo de actuar; (i) en segundo térmi-
no, que esa abstencion, ese dejar de hacer o de ejecutar algo colisiona y
se contrapone al mandato juridico de actuacién preestablecido de modo

(106) Pablo Perrino puntualiza, con razén, que la acreditacién del nexo causal constituye el talén
de Aquiles de la responsabilidad por omisién (“La falta de servicio en la Ley de Responsabilidad
del Estado y de los funcionarios y agentes publicos”, en LL, diario del 31 de marzo de 2015).
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expreso (o implicitamente incluido dentro de lo expreso) en la norma
—constitucional, supranacional, legal o reglamentaria— o en otro acto es-
tatal dotado de f