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El Estado, como sujeto de derecho, es pasible de ser obligado a reparar el dafio
que cause a sus administrados en el ejercicio de sus funciones. El camino hacia el
reconocimiento de la Responsabilidad Patrimonial del Estado ha sido arduo, y genera-
dor de controversias, debido a los sujetos comprendidos en la cuestion: por un lado los
administrados que encuentran vulnerados sus derechos y por el otro, el Estado, entidad
que promueve el bien comun, propende al afianzamiento de la justicia y protege el

orden juridico.

Pese a que se acepta que el Estado es susceptible de ser obligado a responder
ante el dafo causado, se plantea la necesidad de dar respuesta a determinados interro-
gantes, tales como, cudl es el fundamento que obliga al Estado a responder, cuéles son
los requisitos que han de reunirse para que se configure la responsabilidad estatal, cual
es la jurisdiccion competente para entender en estos casos y cudl es el alcance de la
reparacion debida al damnificado por el Estado. Inclusive, es preciso preguntarse si el
Estado es responsable sélo por sus acciones o también por sus omisiones, puesto que
la tendencia jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se manifiesta

restrictiva al reconocimiento de la Responsabilidad estatal por omision.

Los mentados interrogantes devienen como consecuencia de la ausencia de una
regulacion positiva orgénica en el tema que, frente al planteo de un caso concreto, con-
duce inevitablemente a recurrir a las normas de nuestro Cédigo Civil y en gran medida
al derecho judicial, ya que frente a los exiguos preceptos legales en la materia, ha que-
dado en manos de los jueces la dificultosa y delicada tarea de completar la ordenacion
legal, elaborando las pautas y criterios rectores a seguir en lo relativo a la Responsa-

bilidad Estatal.
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The State, as subject of law, is liable to be compelled to repair the damage
caused to in the exercise of their functions. The road to recognition of the liability of
the State has been arduous, and generator of controversies, this is due the subjects
included in the topic: the administered, who find their rights violated and the State, who

promotes the common good, the strengthening of justice and protects the legal system.

Although it is accepted that the State is liable to be compelled to respond for the
damage, there is the need to respond to some questions, such as, what is the foundation
that requires the State to respond, what are the requirements to be met in order to
configure the State’s liability, what is the jurisdiction competent to hear in these cases
and what is the extent of the reparation owed to the victim by the State. And yet, one
must ask whether the State is responsible only for their actions or for too their omis-
sions, because the jurisprudential trend of the Supreme Court of the Nation is restrictive

in the recognition of liability's State for omission.

The mentioned questions are consequence of absence of one positive organic
regulation in the subject that, before a concrete case, inevitably leads to resort to the
rules of the Civil Code and largely to the judicial law, due to the ungenerous legal
principles in the matter, has been taken over by the judges difficult and delicate task of
completing the legal system, developing the standards and guidelines to follow in terms

to State Liability.
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INTRODUCCION

La Responsabilidad del Estado es un topico que ha sido sumamente controver-
tido y que atn con el pasar de los afios no ha perdido vigencia en el debate. El tema
en cuestion constituye un elemento esencial del Derecho Administrativo, pudiendo
entenderse éste como aquel que regula la actividad administrativa puiblica en general
(Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder Judicial), la estructura y funcionamiento de
todo d6rgano destinado a ejecutar funciones administrativas, como asi también las rela-
ciones entre los 6rganos y los administrados y, en general, todas aquellas actividades
realizadas por personas publicas o privadas a quienes el ordenamiento les atribuye po-
testades de poder publico derogatorias o exorbitantes del derecho privado (Cassagne,
2006; Gordillo, 2009a; Torré, 2003).

Las normas del derecho administrativo, por su caracter publico, regulan relacio-

nes de subordinacion entre el Estado y los particulares.

Hay dos correctivos de la prerrogativa de la Administracion —decia
Hauriou— que reclama el instinto popular, cuyo sentimiento respecto al
Poder Publico puede formularse en estos dos brocardos': que actie, pero
que obedezca a la Ley; que actte, pero que pague el perjuicio. (Garcia

de Enterria y Fernandez, 1998, p. 351)

Este sujeto de quien se pretende obedezca la ley y pague los perjuicios que ocasione

—el Estado— ha sido definido desde la antigiiedad de diversos modos. Puede decirse

1. Brocardo: del latin, brocardus. “es un veredicto, axioma legal o maxima juridica, normalmente escrito en latin, y que expresa
concisamente un concepto o regla evidente”. Recuperado de http://es.wikipedia.org/wiki/Brocardo
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que es una “entidad social y politica juridicamente organizada bajo un poder supremo,
que se manifiesta por la coexistencia de tres elementos: un territorio determinado, una
poblaciéon asentada en ese territorio y una autoridad comun o gobierno...” (Moreno
Rodriguez, 1974, p. 217).

No debe olvidarse que el concepto de Estado, no solo se refiere al Estado Nacio-
nal, sino que se hace extensible a los Estados Provinciales y a los Municipios.

El Estado posee personalidad juridica propia, de cardcter publico —nica—, ya
actue en el campo del derecho publico o ya en el del derecho privado. Es una persona
juridica que, como tal, necesita de la actuacion de personas fisicas que reproduzcan su
voluntad. Es asi que el Estado ejerce sus funciones —siempre orientadas al bien comun—
mediante la actuacidon de o6rganos que integran su estructura, de modo que cuando un
organo actue sea el propio ente quien lo haga (Cassagne, 2006; Dromi, 1997; Gordillo,
2009a, 2009b; Marienhoff, 1997). Es en pos de este fin ultimo —el bien comun—y en el
desenvolvimiento de sus actividades que el Estado puede causar dafios a los particula-
res, susceptibles de generar responsabilidad, y dado el caso la obligacion de responder,
por ser sujeto de derecho.

La expresion “obligacion de responder” exige hacer referencia a la Respon-
sabilidad Civil que, como ensefia Bustamante Alsina (1997), es la obligacion de reparar
todo dafio injustamente causado con motivo de la violacion al deber general de no dafiar
o de un incumplimiento obligacional.

Aunque al tratar la Responsabilidad del Estado, suele referirse a ella como
Responsabilidad Civil, los autores (por ejemplo, Vedel, 1980) manifiestan que seria

preferible denominarla Responsabilidad Patrimonial del Estado.
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I. DELIMITACION Y JUSTIFICACION

1.1. PRESENTACION DEL TEMA ELEGIDO

Partiendo de la idea de que el Estado en el cumplimiento de sus funciones y en
la busqueda del bien comun, puede causar —y de hecho lo hace— dafios a sus adminis-
trados y, considerando que el Estado como sujeto de derecho que es, es pasible de ser
obligado a reparar el dafio causado, cabe plantearse determinados interrogantes:

En general, ;cudl es el fundamento que obliga al Estado a reparar el dafio causa-
do?, ;qué normas deben aplicarse?, ;qué requisitos deben reunirse para que el Estado
sea obligado a la reparacion del dafno?, ;es necesaria la regulacion de esta problematica
por via legislativa?.

El Estado ;es también responsable por sus omisiones? Y en caso de respuesta

afirmativa, ;cualquier omision genera responsabilidad?.

1.2. JUSTIFICACION

La Responsabilidad del Estado es una tematica que genera controversias desde
antaflo, y no so6lo controversias doctrinarias o jurisprudenciales, sino también sociales,
debido a los sujetos que involucra la cuestion. Por un lado, los administrados que se ven
damnificados y, por otro, el agente causante del dafio: el Estado, la Administracion Pu-
blica, aquella entidad suprema que promueve el bien comun, el afianzamiento de la jus-
ticia y que protege el orden juridico, convirtiéndose asi en la maxima expresion de éste.

Si bien a través de un arduo camino se ha reconocido la Responsabilidad
Patrimonial del Estado cuando actia como persona publica, es decir en el ambito del
derecho administrativo, el problema ain no esta resuelto, puesto que no existe una

regulacion positiva organica del tema, lo que genera complicaciones en cuanto a cuales
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son las normas que deben aplicarse en cada caso que se plantee.

Por otra parte, no se niega ya la responsabilidad del Estado por sus acciones
positivas, pero puede observarse en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacioén (en adelante CSIN) que existe una tendencia restrictiva al reconocimiento
de la responsabilidad estatal por los dafios causados por sus omisiones.

De lo dicho precedentemente se pone de manifiesto la relevancia de la cuestion

a desarrollar en el presente trabajo.

1.3. OBJETIVOS

1.3.1. Objetivo general

Determinar en qué casos es procedente —y bajo la reunion de cudles presupues-
tos— la obligacion de responder del Estado por sus omisiones, la jurisdiccion competente,

el alcance de la reparacion debida.

1.3.2. Objetivos Especificos

A los fines de alcanzar el objetivo general planteado, se procedera a:

a. Analizar brevemente la evolucion en torno a la Responsabilidad Pa-
trimonial del Estado;

b. Indagar sobre los fundamentos por los cuales el Estado debe respon-
der ante el dafio causado;

c. Delimitar los presupuestos para la procedencia de la Responsabilidad
extracontractual por actuacion ilegitima;

d. Caracterizar la Responsabilidad Extracontractual del Estado por actua-

cion ilegitima por omision;
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e. Determinar si es necesario que concurran otros presupuestos para que
proceda la Responsabilidad Estatal por omision —ademas de los que se
requieren para que proceda la Responsabilidad Extracontractual por
actividad ilegitima—;

f. Analizar diversas posiciones de doctrinarios en lo referido al tema en
cuestion, en relacion a cada tematica propuesta;

g. Recolectar y sistematizar jurisprudencia nacional relevante para la
problematica planteada;

h. Indagar sobre la Responsabilidad del Estado en el derecho comparado.

1.4. METODOLOGIA DE TRABAJO
1.4.1. Recopilacion y presentacion de datos
Los instrumentos de recoleccion de datos a utilizarse en el presente seran solo
fuentes secundarias, a saber:
a. Libros;
b. Articulos publicados en repertorios de doctrina y jurisprudencia;
¢. Jurisprudencia;

d. Constitucion Nacional y Codigo Civil Argentino.

1.4.2. Método de analisis de la informacion relevada
A los fines de analizar la informacion recabada se hard uso de los métodos men-
cionados a continuacion:

a. Método descriptivo;

b. Método deductivo.

CAPITULO 1 14



I1. DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO EN GENERAL

2.1. CLASIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La Responsabilidad del Estado puede ser clasificada de acuerdo a diferentes
criterios. Asi, cuando la causa generadora de responsabilidad fuere la actuacion del
Estado en el ambito del derecho privado, en una relacion de igualdad con los particula-
res, se podra hablar de Responsabilidad del Estado en el &mbito del Derecho Privado,
siéndole aplicable este derecho. Por el contrario si la causa generadora se encontrara en
la actuacion en el &mbito de la funcion administrativa —siguiendo un criterio objetivo— o
en ocasion de la misma, la responsabilidad serd de Derecho Publico, y por ende regida
por los principios de Derecho Administrativo, pese a que puedan aplicarse articulos del
Cadigo Civil (Cassagne, 2006; Marienhoft, 1997).

A su vez, la responsabilidad puede ser contractual o extracontractual, segiin se
aplique a un vinculo contractual o extracontractual.

Deben distinguirse ademas, los supuestos en que la actuacion del Estado es
legitima, de aquellos en los que es ilegitima o ilicita. La ilegitimidad alude o hace refe-
rencia a la nocidn de falta de servicio, como cumplimiento irregular de una funcion
administrativa. Este puede originarse por la acciéon u omisiéon del Estado, siempre que
esta Ultima sea antijuridica, es decir, alin cuando no vulnere una norma expresa, si exis-
tiese un deber juridico que consagre la garantia o la obligacion de obrar el Estado en un

sentido determinado (Cassagne, 2006).

2.2. BREVE RESENA DE LA EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

Si bien en la actualidad la responsabilidad estatal se entiende como una
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consecuencia inexcusable del Estado de Derecho en que vivimos, no siempre se ha
presentado de esta manera, exhibi6 diferentes matices y variantes en la medida que se
trasformaban las nociones de Estado y Soberania.

La nocién de responsabilidad del Estado en un principio fue por completo
desconocida. La idea de soberania —que proponia que el Estado Soberano no podia
dafiar—, primero con el absolutismo de los monarcas (The King can do no wrong) y
luego con la soberania del pueblo, fue concluyente para el mantenimiento del principio
de la irresponsabilidad del Estado por varios siglos (Cassagne, 2006; Gordillo, 2009a,
2009b; Marienhoff, 1997; Reiriz, 1969).

En los albores del siglo XIX, el principio de la irresponsabilidad estatal co-
mienza a ceder lentamente: sin un minimo reconocimiento de la responsabilidad del
Estado, los derechos de los hombres y las garantias consagradas en los ordenamientos
supremos que cada pais determinaba, carecian de sentido. Es asi que la llamada teoria
del Fisco —que tuvo origen en el Derecho Romano— segun la cual el patrimonio no
pertenecia ni al Principe ni al Estado, vino a contribuir en el reconocimiento de la
Responsabilidad del Estado, aunque solo se admitia la responsabilidad del Estado por
los Ilamados actos de gestion que revestian naturaleza civil, y no asi en relacion a los
actos de imperio.

En Francia, los particulares que resultaban victimas de dafios causados por la
Administracion —no por actos de gestion sino por actos de autoridad— no tenian a quién
reclamar una justa reparacion y visto que ante sus pedidos frente a la autoridad admi-
nistrativa no obtenian respuesta, comenzaron a presentarse ante los tribunales judicia-
les, invocando las prescripciones del Codigo Civil Francés, manifestando que el texto
civil tenia un alcance general, asimilando la posicion juridica del Estado a la de un

comitente, que debe responsabilizarse por los actos de las personas que de ¢l dependen.
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Pese a la vigencia del principio de la separacion de los poderes los tribunales judi-
ciales se declaraban competentes para entender en las causas en las que se perseguia
la responsabilidad de la Administracion, atin actuando en ejercicio del poder publico;
es frente a esta realidad que se comienza a sostener la inaplicabilidad de los textos del
Cadigo Civil para regir la Responsabilidad del Estado basandose en que no es lo mismo
la responsabilidad del Estado como persona publica que la responsabilidad de las per-
sonas privadas (Cassagne, 20006).

Conforme lo resalta Cassagne (2006) es a partir de los casos “Blanco” y
“Pelletier” —resueltos en el Tribunal de Conflictos en Francia en el afio 1873— que se
delined una concepcidn publicista de la Responsabilidad del Estado que diferenciaba
entre falta personal y falta de servicio y que finalizé en el abandono de la nocién de
culpa como presupuesto forzoso para la procedencia de obligacion de responder del
Estado por la ejecucion irregular de la funcion administrativa, cuando por ello oca-

sionare danos a los administrados.

La Responsabilidad estatal tal y como la conocemos en nuestros tiempos es —tal
como ya se ha dicho— el resultado de un largo proceso de evolucion.

En nuestro pais, la idea de Soberania como infalibilidad dejé su huella, puesto
que a partir de la ley n® 3952 (vigente desde el afio 1900) para demandar al Estado cuan-
do éste actuaba en el ambito de derecho publico era necesaria una venia del Congreso;
este requisito fue luego suprimido por medio de la ley n® 11634 en el ano 1932, pero se
exigia un reclamo previo hasta agotar la via administrativa, y s6lo en caso de ser dene-
gado el reclamo o mediando silencio de la Administracion por el plazo de nueve meses,
podia demandarse al Estado en sede judicial (Marienhoft, 1997; Gordillo, 2009a).

Los contornos actuales de la responsabilidad del Estado en nuestro pais, han sido
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delineados fundamentalmente por la jurisprudencia, y es menester por tal motivo hacer
referencia a tres relevantes fallos de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacioén
que sintetizan la evolucion por la que atravesoé la idea de Responsabilidad del Estado.

El primero de estos casos es “Tomas Devoto y Cia. S.A. ¢/ Gobierno Nacional™?,
que fuera resuelto el 22 de septiembre de 1933, en el cual la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion fundo la responsabilidad del Estado por actividad extracontractual en los
arts. 1109° y 1113*del Codigo Civil (en adelante C.C.) en el intento se sortear el an-
tiguo art. 43 del C. C., que prescribia que bajo ningun aspecto se podia ejercer con-
tra las personas juridicas acciones criminales o civiles por indemnizacion de dafios
(Cassagne, 20006).

En el ano 1938, con el fallo “Ferrocarril Oeste c. Provincia de Buenos Aires™,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sefiala un nuevo rumbo puesto que funda la
responsabilidad del Estado en los arts. 1112° y 1113 del C.C., expresando que quien
contrae la obligacion de prestar un servicio debe realizarlo en condiciones adecuadas
para cumplir ese fin, siendo responsable de los dafios que causare su incumplimiento o
su irregular ejecucion.

En el trayecto marcado por esta evolucion jurisprudencial, por medio de la ley
17711 en el afio 1968, se sustituyo el art. 43 del Codigo Civil, el cual quedé redactado del
siguiente modo: “Las personas juridicas responden por los darios que causen quienes

las dirijan o administren, en ejercicio o con ocasion de sus funciones. Responden

2. C.S.J.N., “Tomas Devoto y Cia. S.A. ¢/ Gobierno Nacional”, Fallos 169: 111 (1933).

3. Art. 1109 Cédigo Civil: “Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro, esta obligado a
la reparacion del perjuicio. Esta obligacion es regida por las mismas disposiciones relativas a los delitos del derecho civil...”

4. Art. 1113 Cédigo Civil: “La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los dafios que causaren los que estan bajo su
dependencia, o por las cosas de que se sirve, o que tiene a su cuidado...”

5. C.S.J.N, “F. C. Oeste de Buenos Aires ¢/ Prov. de Bs. Aires”, Fallos 182:5 (1938).

6. Art. 1112 Cédigo Civil: “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”.
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también por los daiios que causen sus dependientes o las cosas, en las condiciones
establecidas en el Titulo: “De las obligaciones que nacen de los hechos ilicitos que

’

no son delitos”.

Por ultimo, es en el fallo “Vadell, Jorge Fernando ¢/ Provincia de Buenos Aires™’
del afo 1984, donde el reconocimiento de la responsabilidad del Estado adquiere sus
contornos definitivos.

En efecto, consolida nuestra Corte Suprema de Justicia el criterio expuesto con
anterioridad, al consagrar la responsabilidad objetiva, e introduciendo la nocion de falta
de servicio, que se articula a partir del art. 1112 del Cédigo Civil.

Ademas, se imputa la responsabilidad directamente al Estado, por medio de la
denominada 7eoria del organo. Segin esta teoria, los funcionarios y empleados no son
mandatarios ni representantes de la persona juridica —en este supuesto el Estado— sino
precisamente, “organos” de ¢él, estructuras del ente mismo que no constituyen una
persona diferenciada; de modo que cuando un drgano actia, actiia el propio Estado

(Cassagne, 2006; Gordillo, 2009a; Marienhoff, 1997).

2.3. FUNDAMENTO JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Una vez reconocida la Responsabilidad del Estado en el campo del Derecho
Publico, se hace necesario encontrar sus fundamentos. Numerosas son las teorias por
las que se ha intentado explicar cuales son aquellos principios que sustentan la Respon-
sabilidad Estatal, habiéndoselos buscado tanto en el ordenamiento positivo como en el

Derecho Natural.

7. C.S.J.N., “Vadell, Jorge Fernando ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos 306:2030 (1984).
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Las principales teorias expuestas —desde el Derecho Publico— para responsabi-
lizar al Estado, pueden sintetizarse —siguiendo a Barraza (1988) y Reiriz (1969), entre

otros— en los siguientes parrafos.

a. Teoria de la Expropiacion

Consolo fue uno de los primeros autores —dejando a un lado a los autores
alemanes— en buscar sustento para responsabilizar al Estado en los principios que rigen
en materia de expropiacion.

La regla de la indemnizacidn por expropiacion reconoce el principio que esta-
blece que si el derecho de propiedad de un particular debe ceder al bien publico, no
debe ser sacrificado al mismo.

Se trata de expandir los principios de la Expropiacion a los supuestos de Res-
ponsabilidad del Estado. “...Es claro que podemos hablar de paralelismo, pero no de
identidad entre estas dos instituciones juridicas...” (Reiriz, 1969, p.27)

Siguiendo esta linea de pensamiento, se afirma que el patrimonio del adminis-
trado no puede sufrir menoscabo alguno derivado de la actividad estatal. Se encuentra
el fundamento de la Responsabilidad Estatal en la garantia del derecho de propiedad.
En nuestro pais, consagrada esta Ultima en el art. 17 de la Constitucién Nacional (en

adelante C.N.).

b. Teoria del sacrificio especial

Expuesta por Mayer, quien sostuvo que la responsabilidad del Estado surge
cuando el administrado ha sido afectado o perjudicado de forma desigual y despro-
porcionada respecto de otros. Esto es, que el particular haya sufrido un sacrificio

especial.
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c. Teoria de la igualdad ante las cargas publicas o proporcionalidad de las cargas

Tesis expuesta por Teissier, segun la cual ningiin ciudadano debe sufrir las
cargas publicas mas que sus iguales.

Encuentra sostén en el art. 16 de nuestra Carta Magna, el que reza: “La Nacion
Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento, no hay en ella fueros
personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y ad-
misibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del

impuesto y de las cargas publicas”.

d. Teoria del enriquecimiento sin causa
Propuesta por Hauriou, quien partiendo del Derecho Natural, expone que ante
los dafios que cause el Estado por su culpa y que deriven en un enriquecimiento por

parte de la Administracion, deben ser indemnizados.

e. Teoria de los derechos adquiridos

Gierke postula que la Responsabilidad del Estado encuentra fundamento en el
principio de derecho natural de inviolabilidad de los derechos adquiridos, el que esta-
blece que toda vez que se cause un dafio a un particular en violacion a sus derechos,
surge un derecho a indemnizacion contra el Estado.

De acuerdo a Reiriz (1969) los derechos adquiridos son aquellos que la Consti-
tucion Nacional consagra en su Primera Parte y en su Preambulo. Siendo s6lo la misma

Constitucion la que puede disminuir o anular estos derechos (art. 28 C.N.).

[- Teoria del seguro contra el riesgo social

Duguit se aleja de toda idea de culpa o ilegalidad, centrandose en el criterio
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objetivo de riesgo y considerando como cuestion neural conocer cual es el patrimonio
que debe soportar el riesgo inherente a la actividad —puesto que le desconocia perso-
nalidad al Estado—.

En este sentido expresa que es la Caja Publica —representante de la colectividad
y beneficiaria de los servicios publicos— la que de reparar el perjuicio que sufra un par-
ticular en aras del interés publico, sea que el dafio se haya causado con o sin violacion

del derecho.

8. Derecho de propiedad

La garantia reconocida en el art. 17 de la C.N. de inviolabilidad de la propiedad
privada, se erige como fundamento de la Responsabilidad estadual puesto que si bien
no lo hace expresamente obliga a indemnizar cuando se produzca un detrimento en aras
del interés publico. El mencionado articulo establece que “La propiedad es inviolable,
v ningun habitante de la Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia
fundada en ley. La expropiacion por causa de utilidad publica, debe ser calificada por
ley y previamente indemnizada. Solo el Congreso impone las contribuciones que se
expresan en el articulo 4°. Ningun servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o
de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra,
invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley. La confiscacion de bi-
enes queda borrada para siempre del Codigo Penal argentino. Ningun cuerpo armado

’

puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie.’

h. El afianzamiento de la justicia

Principio que encuentra mencién —como objetivo en miras a alcanzarse— en el

Preambulo® de nuestra Carta Magna.
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i. La equidad y la moral
El Estado se encuentra obligado a indemnizar a los particulares, siempre que

haya obtenido alguna ventaja, con detrimento excepcional de los derechos de éstos.

J. Teoria del bien comun

Esta es la tesis que propugna Altamira Gigena (2005), manifestando que si el
Estado debe atender a las necesidades de los particulares y simultineamente, propen-
der al bien comun, éste debe buscar la armonia entre ambas obligaciones. Debiendo
por lo tanto, indemnizar al particular por los perjuicios que ocasione en la bisqueda

del bien comun.

k. La existencia de ley formal que obligue al Estado a indeminizar
Autores como Bielsa entienden que la responsabilidad del Estado adolece de un
fundamento juridico propio, y es por tal motivo que para que existencia tal responsabi-

lidad debe haber una ley formal que expresamente la reconozca (Marienhoff, 1997). 1)

1. Teoria de la lesion antijuridica resarcible

Es la postura sostenida por Garcia de Enterria y Fernandez (1998), quienes mani-
fiestan que la responsabilidad “...se pone en funcionamiento solo si y en la medida en
que se haya producido una lesion patrimonial en sentido propio a resultas de la accion

u omision de la administracion publica...” (p. 371).

8. Preambulo de la Constitucién Nacional: “Nos los representantes del pueblo de la Nacion Argentina, reunidos en Congreso
General Constituyente por voluntad y eleccion de las provincias que la componen, en cumplimiento de pactos preexistentes, con
el objeto de constituir la unioén nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la defensa comun, promover
el bienestar general, y asegurar los beneficios de la libertad, para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los hombres del
mundo que quieran habitar en el suelo argentino: invocando la proteccion de Dios, fuente de toda razén y justicia: ordenamos,
decretamos y establecemos esta Constitucion, para la Nacion Argentina.”
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Para que se configure una lesion patrimonial es preciso que el perjuicio patri-
monial sea antijuridico, siendo antijuridico no cuando el autor del dafio haya actuado
contrario a derecho, sino cuando el damnificado no tenga el deber juridico de soportar

el dano (Garcia de Enterria y Fernandez, 1998).

m. Fundamento en la Constitucion Nacional
Hay autores que sostienen que el fundamento de la Responsabilidad Estatal
se encuentra en nuestra Carta Magna, en esta linea se encuentran Dromi, Gordillo,

Reiriz.

Nuestra Constitucion Nacional brinda el fundamento juridico para de-
clarar la responsabilidad del Estado, toda vez que la actividad de cual-
quiera de sus organos (P. L.; P. E.; P. J.) cause un perjuicio especial a
un habitante de la Nacion, en violacion de los derechos que la misma

Constitucion consagra en sus articulo 14 a 20 (Reiriz, 1969, p. 45).

La imperatividad de nuestra Constitucion segin Gordillo surge del Preambulo
de la misma. En éste sentido disiente Reiriz al considerar que la mencionada impera-

tividad emana de los articulos 31° y 100 (actual 116'°) de la C.N. (Reiriz, 1969).

9. Art. 31 C.N.: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las
potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella,
no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia de
Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859.”

10. Art.116 C.N.: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion, el conocimiento y decision de todas
las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el inciso 12
del articulo 75: y por los tratados con las naciones extranjeras: de las causas concernientes a embajadores, ministros publicos y
consules extranjeros: de las causas de almirantazgo y jurisdiccion maritima: de los asuntos en que la Nacion sea parte: de las causas
que se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y

entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero.”
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n. El Estado de Derecho y sus postulados

Su principal expositor en el pais es Marienhoff (1997), y en el mismo sentido
se expresan Barraza (1988), Comadira (2002), Mertehikian (2000), Sarmiento Garcia
(2000), entre otros.

También Cassagne (2009) manifiesta que son los postulados del Estado de Dere-
cho los que constituyen el fundamento de la responsabilidad estatal, aunque siempre
haciendo hincapié en el principio de igualdad ante las cargas publicas (art. 16 C. N.) y
el principio alterum non laedere (art. 19 C.N.)

No existiria entonces —al menos en apariencia— consenso en la doctrina respecto
de cudl es el fundamento juridico de la responsabilidad estatal. Es admisible aventu-
rarse a expresar que, gran parte de las teorias aqui resefladas encuentran cabida en los
principios del Estado de Derecho, puesto que estos principios fundamentales surgen
principalmente de nuestra Constitucion Nacional y, es por las disposiciones de esta

misma que el Estado se halla sometido al ordenamiento juridico.

Entre los postulados del Estado de Derecho se encuentran:

- El respeto del derecho a la vida e integridad fisica;

- El afianzamiento de la justicia;

- El reconocimiento de derechos esenciales (art. 14 C.N.);

- La igualdad ante las cargas publicas (art 16 C.N.);

- Las normas sobre expropiacion, aplicables a todos aquellos supuestos
en que un derecho individual ceda ante el interés de la comunidad (art.
17 C.N.);

- Las garantias a la libertad (art. 18 C.N.).

- No danar a otro (art. 19 C.N.);
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- El respeto a los derechos adquiridos, reconocidos en los articulos 14 a
20, 28, y el inciso 22, art. 75 C.N!" incorporado con la reforma constitu-

cional del afio 1994.

Mediante la inclusion de esta ultima norma se le otorga jerarquia constitucional
a los Tratados de Derechos Humanos enumerados por este inciso y a los que con pos-
terioridad sean aprobados por el Congreso, en las condiciones de su vigencia y como
complementarios de los derechos y garantias reconocidos por la Constitucion Nacional,
erigiéndose entonces también los derechos reconocidos por estos Tratados como postu-

lados integrantes del Estado de Derecho.

2.4. APLICACION DE LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL AL CASO
ADMINISTRATIVO NO PREVISTO
La cuestion de la Responsabilidad del Estado carece de una regulacion positiva
organica. Siendo asi, lo relacionado con esta tematica surge de la elaboracion de la ju-
risprudencia, de los aportes doctrinarios y de normas positivas dispersas y parciales.
Como ya se ha dicho, la Responsabilidad del Estado por su actuacion en la fun-

cion administrativa pertenece al ambito del derecho publico y por lo tanto se rige por los

11. Art. 75 “Corresponde al Congreso: ... inc. 22 C.N Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las or-
ganizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
Jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa
aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las

dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.”
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principios de este derecho. Pero sucede que existen casos administrativos que no estan
previstos, y es por ello que suele recurrirse a las normas de nuestro Cédigo Civil.
Existen dos maneras de utilizar en derecho administrativo las normas y prin-
cipios del derecho civil. La primera de ellas consiste en recurrir a la analogia o a los
principios generales del derecho; la otra, en tomar ciertas normas del derecho civil
como expresion de una norma juridica general y. valida directamente para el derecho

administrativo (Marienhoff, 1995).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reconocido la aplicacion de carac-
ter subsidiario de las normas del Codigo Civil (Vadell, y mas recientemente Serradilla'?;
entre otros) siempre partiendo del supuesto de que el caso no puede resolverse por los
principios generales del derecho administrativo.

Pese a lo antedicho, gran parte de la doctrina cientifica argentina sostiene la ina-
plicabilidad de forma directa de las normas del Codigo Civil, pero si acepta el recurso
a la analogia. El rechazo a la aplicabilidad directa encuentra sustento en la realidad de
que los sistemas normativos —Civil y Administrativo— tienen naturaleza y finalidades
diferentes (Cassagne, 2009; Dromi, 1997; Perrino, 2000; Marienhoff, 1997; Reiriz,
1969; entre otros).

En este sentido, se afirma que las normas civiles no se aplican directamente,

sino que se recurre al procedimiento de la analogia, puesto que al aplicarse normas del

12. C.S.J.N. “Serradilla, Raul A. c. Provincia de Mendoza y otro”. Fallos 330:2748 (2007).

“...Considerando 6°) Que las circunstancias descriptas determinan la responsabilidad concurrente de las demandadas en los términos
de la doctrina establecida por esta Corte en reiterados precedentes, con arreglo a la cual “quien contrae la obligacion de prestar un
servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, y es responsable de los perjuicios
que causare su incumplimiento o ejecucion irregular. Esta idea objetiva de la falta de servicio encuentra fundamento en la aplicacion
por via subsidiaria del art. 1112 del Cddigo Civil, pues no se trata de una responsabilidad indirecta toda vez 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 éstas, que deben responder de modo principal y directo por sus consecuencias dafiosas” (Fallos: 306:2030;
316:2136; 318:1800; 324:492; 325:2949; 326:4003, etc.)...”
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derecho civil al derecho administrativo, “se las integra con los principios y normas

del derecho administrativo, conformdandose y remodelandose en consecuencia a éste”

(Gordillo, 2009a, p. VIII-2).

Un supuesto particular se presenta con el art. 1112 del Codigo Civil que esta-
blece que “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.”

Suele postularse de este articulo, que se trata de una disposicion de Derecho Publi-
co, y no de Derecho Comun pese a su ubicacion en el Codigo Civil, “puesto que prescribe
la responsabilidad de las personas publicas estatales por el ejercicio irregular de la fun-
cion publica...” (Cassagne, 2006, p. 487). De acuerdo a este razonamiento, la aplicacion
de esta norma —en los casos de Responsabilidad del Estado Nacional— seria directa.

Siguiendo con esta linea, no sucederia lo mismo con la aplicacion del art. 1112
C.C. al ambito provincial, en cuyo caso debiera ser aplicada por via analdgica para
lograr la integracion de los vacios legales en los ordenamientos locales. Esto asi, debido
a que el Derecho Administrativo es un derecho local, es una competencia no delegada
por las provincias a la Nacion, y tal como lo expresa el art. 121 C.N. “las provincias

conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno federal...”

(Gambier y Perrino, 1996; Perrino, 2000).

Por otro costado, y siendo en definitiva, la misma la solucion indicada, Reiriz ha
dicho que el art. 1112 del Codigo Civil, es una norma incompleta o de reenvio, puesto
que a los fines de determinar la ilicitud de la conducta dafiosa debe indagarse en las

leyes que rigen el servicio o funcidn publica (Perrino, 2000).
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III. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO
POR ACTUACION ILEGITIMA

La Responsabilidad Extracontractual del Estado por hechos o actos administra-
tivos ilegitimos puede provenir de cualquiera de los 6rganos del Estado (Poder Ejecu-
tivo, Poder Judicial o Poder Legislativo), puesto que se atiende a un criterio objetivo

-no organico- al hacer referencia a la funcién administrativa.

3.1. ASPECTOS QUE DEFINEN EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL POR ACTUACION ILEGITIMA

Existe consenso en la doctrina y en la jurisprudencia en que la Responsabilidad
Extracontractual Ilegitima es:

3.1.1. Directa

Es a partir del caso “Vadell” que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
establecido que la responsabilidad estatal por actuacion es siempre directa, y no refleja
o indirecta (Barraza, 1988, 2000, 2009; Cassagne, 1982, 1983, 2005, 2009, 2011;
Gordillo, 2009; Linares, 1980; Marienhoff, 1997; Mertehikian, 2006; Perrino, 2000,
2001, 2004; Rebollo, 2001; Reiriz, 1969; entre otros).

En este sentido, la Dra. Reiriz —varios afios antes del leading case en cuestion— ex-
presaba: “...Aceptada la teoria del organo estatal, queda desprendida la persona fisica.
Pasa al primer plano la actividad directa del Estado, como centro de imputacion de las

normas regulatorias de la responsabilidad frente a los administrados...” (1969, p. 170).

3.1.2. Objetiva

La Responsabilidad del Estado nada tiene que ver con la idea de culpabilidad,
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pues no es necesario demostrar la existencia de culpa o dolo en el hecho u omision del
agente estatal, toda vez que encuentra sustento en factores objetivos de atribucidon
(Cassagne, 1982, 1983, 2005, 2009, 2011; Gordillo, 2009; Mata, 2001; Mertehikian,
2006; Perrino, 2000, 2001, 2004; Rebollo, 2001; entre otros). Tan es asi, al punto de
que no se constituye como exigencia para que proceda la responsabilidad estatal la

individualizacion del agente.

3.2. REQUISITOS PARA SU PROCEDENCIA

Para que se configure la responsabilidad extracontractual del Estado por su ac-
tuacion ilegitima, es necesario que se retinan determinados presupuestos. Conforme
Marienhoff (1997), Gambier (1990), Cassagne (2006), Mertehikian (2006), Perrino
2004), Barraza (2009) y distintos fallos de nuestra Corte Suprema de Justicia'®, éstos
son: a) dafo o perjuicio; b) posibilidad de imputar el hecho u omisién al Estado; ¢) rela-

cion de causalidad; y d) existencia de un factor de atribucion.

3.2.1. Daiio o perjuicio

El dafo consiste en la lesion o “menoscabo que se experimenta en el patrimo-
nio por el detrimento de los valores economicos que lo componen (dafio patrimonial)
y también la lesion a los sentimientos, al honor o a las afecciones legitimas (dario
moral)” (Bustamante Alsina, 1997, capitulo IX, paragrafo 319). El interés vulnerado

por el dafio debe ser un interés juridicamente protegido por la ley.

13. C.S.J.N,, “Viento Norte de herederos de Bruno Corsi S.R.L. ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ ordinario”, Fallos 320:266 (1997),
Considerando 2°%; C.S.J.N. “Giménez Zapiola Viviendas S.A. c. Provincia de Buenos Aires”, Fallos 321: 2144 (1998), considerando
5% C.S.J.N., “Ramos, Graciela Petrona ¢/ Cordoba, Provincia de s/ dafios y perjuicios”, Fallos 328: 2546 (2005), Considerando 7°
C.S.J.N,, “Bea, Héctor y otro v. Estado Nacional - Secretaria de Turismo s/daflos y perjuicios”, Fallos 333:1623 (2010), considerando
9°; entre otros.
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El dafio consiste en una lesion antijuridica, y de acuerdo a Garcia de Enterria y
Fernandez (1998), ésta se configura cuando el damnificado no tiene el deber juridico de

soportarla. Para que el dafio sea resarcible debe ser:

3.2.1.1. Cierto. La existencia del dafio —sea actual o futuro— debe ser pa-
sible de ser constatada, no debe ser hipotético o potencial. Si el dafio es
futuro, serd resarcible en la medida en que medie certidumbre acerca de

su existencia.

3.2.1.2. Subsistente. El dano debe permanecer en la ocasion en que deba
ser resarcido, es decir, el obligado no debe haberlo reparado.

Puede ocurrir que la victima repare la cosa destruida o deteriorada, y en
este caso el dafio subsistira en su patrimonio puesto que éste habra dis-
minuido en la medida del desembolso que haya realizado a tal fin. Igual
situacion se presentara si es un tercero quien repara el dafo, ya que éste se

subrogaré en los derechos de la victima, siendo acreedor del obligado.

3.2.1.3. Evaluable en dinero. El dafio debe ser susceptible de ser apreciado

o determinado en dinero.

3.2.2. Posibilidad de imputar el hecho u omision a un érgano del Estado

La imputabilidad responde al interrogante respecto de a quién se atribuye el
hecho u omision dafiosa (Cassagne, 2009).

Imputar directamente al Estado el hecho u omision dafosa realizada por un

agente estatal —carece de sentido aqui distinguir segun se trate de un funcionario o de
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un empleado piblico— es posible por medio de la aplicacion de la Teoria del Organo,
como ya se ha dicho. Sera entonces necesario, demostrar que el agente ha actuado en
el ejercicio o en ocasion de sus funciones, y que ha obrado dentro del marco legitimo o
aparente de sus funciones (Gordillo, 2009a).

Por otro costado, cabe precisar que los perjuicios ocasionados en el ejercicio de
una concesion, en principio, no le pueden ser imputados al Estado como concedente, ya
que el concesionario no es un 6rgano estatal. Sera responsable el concesionario, puesto

que actua a su cuenta y riesgo (Perrino, 2004, 2006; Cassagne 2009b).

3.2.3. Relacion de causalidad

Debe existir entre el dafio causado y la conducta antijuridica un nexo de causali-
dad que los enlace directamente, y que a su vez, vincule indirectamente el dafio con un
factor de atribucion. “El dafio es el efecto del obrar antijuridico imputable, que reviste
en consecuencia, el caracter de causa” (Mosset Iturraspe, 1971, p. 189).

Debe demostrarse que la causa del dafio se origina en el hecho u omisién
administrativa.

A los fines de determinar esta relacion causal, se aplican analdgicamente las
normas de nuestro Cédigo Civil, el cual se ajusta a la Teoria de la Causalidad Adecuada,
partiendo de la idea de que no todas las condiciones necesarias de un resultado son
equivalentes, y por lo tanto s6lo aquella condicion que sea idonea para determinarlo,
aquella que segun el curso natural y ordinario de las cosas sea capaz de producir el re-
sultado sera la causa (Mosset [turraspe, 1971; Bustamante Alsina, 1991).

El art. 901 del Cdodigo Civil distingue entre consecuencias inmediatas, mediatas
y casuales. Define a las consecuencias inmediatas de un hecho como las que acostum-

bran a suceder seglin el curso natural y ordinario de las cosas. La consecuencia inmediata
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es la que se vera vinculada directa e inmediatamente a la causa (hecho u omision); y sera
siempre indemnizable.

Consecuencias mediatas son, de acuerdo a este precepto aquellas que resultan
de la conexion de un hecho con otro hecho distinto, y seran imputables sélo cuando el
autor las hubiere previsto o cuando las hubiere podido prever, siendo siempre indem-
nizables en materia extracontractual; por su parte seran consecuencias casuales, las

consecuencias mediatas que no puedan preverse (Bustamante Alsina, 1997).

No se excluye la responsabilidad estatal en los casos en que el dafio haya sido
ocasionado, ademas de la actividad o inactividad de la Administracion, por el hecho de
un tercero, la accion de la propia victima o por fuerza mayor. En tales casos, la Admin-
istracion responde proporcionalmente a su participacion en el evento dafioso (Perrino,

2004, p. 286).

3.2.4. Factor de atribucion

El dafio debe conjugarse con el factor de responsabilidad que la ley reputa ido-
neo para atribuirlo a determinada persona.

El factor de atribucidon responde a la pregunta de por qué se debe responder
(Cassagne, 2009). En nuestro ordenamiento juridico coexisten factores de atribucion
subjetivos y factores objetivos.

En el derecho Argentino, los factores que dan lugar a la responsabilidad estatal

extracontractual por actuacion ilegitima son:

a. La falta de servicio y
b. El riesgo creado, aunque este ultimo de forma excepcional (Cassagne,

2009; Perrino, 2004).
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3.2.4.1. La falta de servicio

La CSJN en el caso “Vadell” ha reconocido que la falta de servicio se sustenta
enel art 1112 del Codigo Civil y es asentandose en esta norma, que en éste y en reitera-
dos fallos ha expresado que “quien contrae la obligacion de prestar un servicio lo debe
realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, y
es responsable de los darios causados por incumplimiento o su ejecucion irregular”".

La Falta de Servicio se genera en el funcionamiento anormal, defectuoso o in-
correcto de los deberes y obligaciones impuestas por la Constitucion, la ley o regla-
mento a la Administracion Publica.

No debe olvidarse que aparece como inexigible la individualizacion del agente
estatal y también carece de relevancia la intencionalidad del hecho u omisién, puesto
que se trata de una responsabilidad directa y objetiva. Lo que si es exigido por nuestra
Corte Suprema de Justicia es la individualizacion concreta de cudl ha sido la actividad

que se supone irregular’ (Perrino, 2001).

3.2.4.2. Riesgo Creado
Este factor de atribucion fue receptado por el art. 1113, 2° parte del Codigo Civil,

a partir de la reforma por ley n° 17711 en el afio 1968. El mencionado articulo establece

14. C.S.J.N., “Viento Norte de herederos de Bruno Corsi S.R.L. ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ ordinario”, Fallos 320:266 (1997);
C.SJN,, “L., B. J. y otra c. Policia Federal Argentina”, Fallos 320:1999 (1997); C.S.J.N., “Giménez Zapiola Viviendas S.A. c.
Provincia de Buenos Aires”, Fallos 321: 2144 (1998); C.S.J.N., “Zacarias, Claudio H. ¢/ Cérdoba, Provincia de y otros s/ sumario”,
Fallos 321:1124 (1998); C.S.J.N.; “Serradilla, Raul A. c. Provincia de Mendoza y otro”. Fallos 330:2748 (2007); entre otros.

15. C.S.J.N. “Roman S. A. C. c. Estado nacional -Ministerio de Educacion y Justicia-”, Fallos 317:1233 (1994), “Considerando 8°:
Que, en lo atinente a los agravios racionados con la falta de servicio imputada por la actora a los 6rganos estatales cuya actuacion
se halla involucrada en el caso, cabe sefialar que la pretension de ser indemnizado sobre tales bases requiere dar cumplimiento a la
carga procesal de individualizar del modo mas claro y concreto que las circunstancias del caso hicieran posible cual ha sido la ac-
tividad que especificamente se reputa como irregular, vale decir, describir de manera objetiva en qué ha consistido la irregularidad
que da sustento al reclamo, sin que baste al efecto con hacer referencia a una secuencia genérica de hechos y actos, sin calificarlos
singularmente tanto desde la perspectiva de su idoneidad como factor causal en la produccion de los perjuicios, como en punto a
su falta de legitimidad...”
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“La obligacion del que ha causado un dario se extiende a los darios que causaren los que
estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, o que tiene a su cuidado.

En los supuestos de darios causados con las cosas, el duerio o guardian, para
eximirse de responsabilidad, deberd demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si
el dario 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.

Si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o presunta del duerio

o guardian, no sera responsable”.

Implica entonces, que quien es duefio o se sirve de cosas, o realiza actividades
que, por su naturaleza o modo de empleo generan riesgos potenciales a terceros, debe

responder por los dafios que ellas originan.

Cassagne (2009) y Perrino (2001, 2004) manifiestan —coincidentemente— que la
aplicacion de este factor objetivo de atribucidon debe hacerse en supuestos excepciona-
les, y jamas de forma directa, sino por via de analogia, para asi adaptar la norma a los

principios de Derecho Publico.

El fundamento de tal postura se encuentra en que:

a. El Estado no es igual a cualquier persona juridica privada. Los par-
ticulares tienen libertad para asumir el riesgo que implique el uso de la
cosa o el ejercicio de una actividad; mientras que el Estado se encuentra
obligado por el principio de competencia, a asumir el conjunto de ries-

gos que provoca su actuacion normal en la busqueda del bien comun;
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b. Aplicar indiscriminadamente el factor riesgo creado, a criterio de los
autores citados en este punto, es pretender que el Estado se convierta en
asegurador universal de todos los riesgos que se deriven de la actividad

estatal normal, y el Estado no esta en condiciones de hacerlo.

3.3. LAREPARACION

La obligacion de reparar consiste fundamentalmente en un deber de obrar en el
sentido querido por el ordenamiento juridico y no respetado por el agente infractor —la
Administracion Publica—. Se obliga asi al Estado a restablecer la situacion anterior, en
cuanto fuere posible, desmantelandose la obra ilicita mediante el aniquilamiento de sus
efectos pasados, presentes y futuros.

Aplicandose por analogia el art. 1083' del Codigo Civil puede decirse que el
principio es la Reparacion en Especie, y de no ser posible, o de desearlo asi el damni-
ficado procedera la Reparacion Dineraria, es decir, una indemnizacion consistente en
el pago de una suma de dinero equivalente al dafio sufrido por el damnificado en su

patrimonio.

3.3.1. Alcance de la Reparacion

Existe consenso en la doctrina y en la jurisprudencia de que en estos supuestos
procede una Reparacion Integral de los danos, sean actuales o futuros —siempre que
sean ciertos y no hipotéticos—. Es decir, la reparacion comprende: el dafio emergente,

el lucro cesante e inclusive el daflo moral cuando corresponda. Incluso es indemnizable

16. Art. 1083 C.C.: “El resarcimiento de darios consistira en la reposicion de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera impo-

sible, en cuyo caso la indemnizacion se fijara en dinero. También podra el damnificado optar por la indemnizacion en dinero.”
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la pérdida de chance, puesto que es un dano actual y cierto (Altamira Gigena, 2005;

Cassagne, 2006; Marienhoff, 1997; Perrino, 2004; entre otros).

3.4. PRESCRIPCION DE LA ACCION RESARCITORIA

No existe norma especifica que fije el plazo de prescripcion de las acciones por
responsabilidad extracontractual —al menos no en el orden nacional—, es por tal motivo
que debe recurrirse a las normas del Codigo Civil. Sucede que existen posturas opuestas

en cuanto a cudl es el articulo del C.C. al que debe recurrirse.

Cassagne (2006) sostiene la aplicacion —apelando al recurso de la analogia— del
art. 4023 C.C., el que reza: “Toda accion personal por deuda exigible se prescribe por
diez anos, salvo disposicion especial.

Igual plazo regirad para interponer la accion de nulidad, tratese de actos nulos
o anulables, si no estuviere previsto un plazo menor.”

Estima que no corresponde la aplicacion del art. 4037, por decir esta norma ex-

presamente que se refiere a la accion por responsabilidad civil extracontractual, que es

diferente en los fines y fundamentos a la accion por responsabilidad estatal.

Por su parte, Marienhoff (1997) considera que la norma a aplicarse —de modo
subsidiario— por guardar mayor similitud con el supuesto de responsabilidad extracon-
tractual, es el art. 4037 del Codigo Civil, el que dispone: “Prescribese por dos arios, la

accion por responsabilidad civil extracontractual.”

En el mismo sentido que Marienhoff, se ha expresado en reiterados fallos la Corte

»17

Suprema de Justicia de la Nacion. Asi en “Wiater”", en el considerando 7° puede leerse:
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“Que, tal como han juzgado los jueces de las instancias anteriores, se halla en
Jjuego la responsabilidad extracontractual del estado en el ambito del derecho publico,
sin que sea necesario distinguir —a los fines que en el caso interesan— los supuestos
en los cuales las consecuencias daniosas son producto de la actividad licita del poder
publico o de la ilicita. El término para interponer la accion es de dos anos conforme
al art. 4037 del Cod. Civil, aplicable supletoriamente en el campo del derecho admi-
nistrativo, como reiteradamente ha declarado este tribunal (Fallos: 304: 721; 307:821

—La Ley, 1986-B, 108— entre otros).”

Y en “Compaiiia Azucarera Concepcion S. A.”'® la C.S.J.N. dijo —en el mismo
sentido— en el considerando 15° “Que, por lo tanto, al tratarse de un supuesto en el
que la responsabilidad que se pretende atribuir al Estado es de naturaleza extracon-
tractual, resulta aplicable -como ya fue adelantado- el plazo de dos arios previsto por
el art. 4037 del Codigo Civil (modificado por la ley -//--//- 17.711). Al respecto debe re-
cordarse que una conocida jurisprudencia del Tribunal ha considerado que esa norma

es supletoriamente aplicable en el ambito del derecho administrativo (Fallos: 307:771;

317:1437; 320:2289, entre otros).”

3.5. JURISDICCION COMPETENTE

Es necesario determinar cual es la jurisdiccion competente para declarar la Res-
ponsabilidad Extracontractual del Estado. Ensefia Marienhoft (1997) que el derecho a
ser indemnizado por el Estado, por los dafios que éste haya causado en el ejercicio de la

funcidén administrativa, constituye un derecho publico subjetivo y que por tal y por ser

17. C.S.J.N. “Wiater, Carlos c. Ministerio de Economia”, Fallos 320:2289 (1997) 6 L.L. 1998-A, 281
18. C.S.J.N. “Compaiiia Azucarera Concepcion S.A. c. Estado Nacional s/ proceso de conocimiento”, Fallos 322:496 (1999).
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regido el supuesto por principios de derecho publico, serda competente para entender en

el juicio la jurisdiccion contencioso-administrativa.

3.5.1. Competencia Originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
y el concepto de causa civil.

Nuestra Corte Suprema de Justicia, puede intervenir en los pleitos por compe-
tencia originaria o como intérprete final. Deben considerarse en conjunto los siguientes

articulos de la Constitucion Nacional:

Art. 116 C.N. “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales in-
feriores de la Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas
que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de
la Nacion, con la reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75: y por
los tratados con las naciones extranjeras: de las causas concernientes
a embajadores, ministros publicos y consules extranjeros: de las cau-
sas de almirantazgo y jurisdiccion maritima: de los asuntos en que la
Nacion sea parte: de las causas que se susciten entre dos o mas pro-
vincias, entre una provincia y los vecinos de otra, entre los vecinos de
diferentes provincias, y entre una provincia o sus vecinos, contra un
Estado o ciudadano extranjero.”

Art. 117 C.N. “En estos casos la Corte Suprema ejercera su jurisdiccion
por apelacion segun las reglas y excepciones que prescriba el Congreso,
pero en todos los asuntos concernientes a embajadores, ministros y con-
sules extranjeros, y en los que alguna provincia fuese parte, la ejercerd

>

originaria y exclusivamente.’
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De la lectura de los transcriptos surge que la CSJN tendra competencia originaria
cuando una provincia sea parte en el pleito. A este requisito se le agrega el requeri-
miento de existencia de causa civil (art. 1° Ley 48).

En varias ocasiones, nuestra Corte Suprema ha conocido originariamente en
acciones de dafios y perjuicios en las que se reclamaba por el actuar en el ejercicio de
la funcion administrativa, pero en las que se aplicaban de forma subsidiaria las normas

del Codigo Civil.

En el caso Barreto'®, la CSJN considero que no le correspondia conocer en com-
petencia originaria, puesto que no se trataba de una causa civil, por encontrar sustento
la responsabilidad del Estado en la falta de servicio, aun cuando ésta sea recogida por
el art. 1112 del Codigo Civil. Entiende Cassagne, la linea interpretativa seguida por la
Corte es acertada, ya que alcanza con la concurrencia de un principio o norma de dere-

cho publico para excluir la competencia originaria.

19. C.S.J.N. B.2303.XL, 21-03-06,”Barreto, Alberto Damian y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y perjuicios”.
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IV. RESPONSABILIDAD AQUILIANA DEL ESTADO
POR OMISION

4.1. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO
POR OMISION

4.1.1. Caracterizacion de la Omision

La conducta dafosa puede asumir no sélo una forma positiva (comision) sino
también una forma negativa o pasiva: la omision.
Es preciso realizar entonces, una aproximacion al concepto de omision. En el Dicciona-
rio de la Real Academia Espanola®, dice que la Omision, en una primera acepcion de la
palabra, es la “abstencion de hacer o decir”.

En el desarrollo del presente, lo que interesa es la abstencion de hacer del

Estado.

4.1.2. Clasificacion de las omisiones

Para una acabada comprension de la tematica en cuestion, es preciso atender
a la clasificacion de las omisiones. Por un lado, se encuentran las omisiones puras 'y
simples (omision), que consisten en dejar que se cumpla un acontecimiento en el que
el agente no habria contribuido a crearlo, se trata de una inactividad que en principio
no comprometeria la responsabilidad del sujeto inactivo, pero que excepcionalmente
puede obligarlo a responder cuando esa inaccion sea antijuridica.

Por otro lado, nos encontramos con omisiones en la accion (comision por

omision), que se presentan cuando el autor del perjuicio realizando una actividad atin

20. Ver Diccionario de la Real Academia Espaiiola disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=omisi%F3n
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licita, se abstiene de adoptar en el despliegue de la misma las precauciones de diligencia
o prudencia que serian necesarias para que esa actividad no causara dafio a los demas.
La omision se erige como medio para cometer la infraccion. (Huici, 1993; Kemelmajer,

1997).

4.1.3. Ubicacion del supuesto de responsabilidad estatal por omision

La responsabilidad del Estado por omision queda comprendida dentro de la
Responsabilidad Extracontractual del Estado por Actuacién Ilegitima, es por tal motivo
que no puede negarse que se trata de una responsabilidad directa y objetiva.

Se presenta cuando la Administracion Publica, debiendo ejercer las atribuciones
que le son propias, omite hacerlo, y como consecuencia de ello, se produce —o coadyuva
a que se produzca— un dano. No se hubiera producido el dafio de haber sido ejecutado
aquello a que el Estado estaba obligado a hacer.

Botassi (2006), entiende que la Responsabilidad del Estado por omision es
una cuestion que se encuentra estrechamente vinculada con la irrenunciabilidad de la

competencia.

4.2. LOS PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO POR OMISION

En primer lugar, es preciso que se retnan los presupuestos basicos para la con-
figuracion de la responsabilidad extracontractual del Estado por su actuacion ilegitima,
que —como ya se ha dicho— son: dafio cierto, posibilidad de imputar el hecho u omision
al Estado, relacion de causalidad y factor de atribucion.

Ademas, se requiere como un presupuesto especifico para la procedencia de la

Responsabilidad Estatal por omision, que exista una omision antijuridica.
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Cabe destacar que en el supuesto en analisis debe hacerse una mencion especial
respecto de la Relacion de Causalidad, puesto que si bien se reconoce que la omision
tiene aptitud dafiosa por si misma, se torna dificultoso enlazar el no hacer con el dafio,
es decir, establecer como causa de la responsabilidad del Estado una omision suya.

Segin Lambias (2006), la omision serd causa del dafio cuando un juicio de
probabilidades indique que esa abstencion influyd como concausa del dano, partiendo
de la idea que la accion omitida hubiera bastado para la evitacion del dafio.

Normalmente la omision no es la causa exclusiva, sino que concurre como coadyu-

vante con los demads factores desencadenantes del dafio (Kemelmajer de Carlucci, 1997).

4.2.1. La omision antijuridica
Ademas de la acreditacion de los presupuestos basicos, como no cualquier omi-
sion genera responsabilidad, es menester que la omision que se le impute al Estado, sea

una omision antijuridica.

Para Cassagne, habra omision antijuridica “cuando sea razonable esperar que el
Estado actlie en determinado sentido para evitar los dafios en la persona o en los bienes
de los particulares” (2006, p.504). En este sentido, la omision antijuridica se configu-
rara cuando se esté en violacion de una obligacion legal expresa o implicita, que puede
surgir también de otras fuentes, es decir, de todo el ordenamiento juridico. De todos
modos, esa obligacioén debe ser un deber concreto, no un deber genérico o difuso, una
conducta juridicamente exigible.

En el mismo sentido se expresa Marienhoff (1997) al decir que sera antiju-
ridica la pasividad que se contraponga al razonable deber juridico del estado de haber

cumplido el acto o hecho omitido.
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Por su parte, Perrino (2004), entiende que habra omision antijuridica cuando
encontrandose impuesto por el ordenamiento juridico un comportamiento determinado,

el Estado se abstenga de actuar, pese a ese deber de hacerlo.

Finalmente, Mosset Iturraspe (1971) entiende que la omision puede ser anti-

juridica no so6lo por su “ilicitud”, sino también por abusiva.
b

4.2.1.1. ;Qué condiciones deben reunirse para que se genere la omision

antijuridica?

Perrino (2004) y Salomoni (2005) citando a Gémez Puente?! entienden que
deben reunirse las siguientes condiciones para la configuracion de la mentada omision

antijuridica:

a. La existencia de una obligacién de obrar normativamente impuesta,
que surja del ordenamiento juridico;

b. El incumplimiento de la actividad debida por la autoridad administra-
tiva, sea resultado de la pasividad total o parcial de la Administracion;
c. Que la actividad omitida haya sido materialmente posible de desarro-
llar, en relacion al interés publico y a la realidad sobre la que se define,
es decir, se requiere que no haya existido fuerza mayor. En este sentido,
es valida la opinion de Botassi (2006) quien considera que la fuerza
mayor debe ser examinada restrictivamente, no entendiéndose como tal

a la ausencia de medios humanos, materiales o financieros.

21. Goémez Puente, Marcos en “La inactividad de la Administracion”, Aranzadi, Pamplona, 1997, p.58 y ss.

CAPITULO IV 44



4.2.1.2. El caso “Torres”

En el caso Torres, resuelto por la Corte Suprema de Mendoza, la Dra. Kemelmajer
de Carlucci, considerd que para que se configure una omision antijuridica sin necesidad
de que exista una norma expresa que exija actuar —y citando a Geovanni Duni—, deben

reunirse tres requisitos:

a. La existencia de un interés normativamente relevante, sea en la re-
lacion cualitativa o cuantitativa;

b. La necesidad material en actuar para tutelar ese interés;

c. La proporcion entre el sacrificio que comporta el actuar y la utilidad

que se consigne en el accionar.

4.3. FUNDAMENTO NORMATIVO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR OMISION

4.3.1. Evolucion de la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

a. Caso “Franck ™ el actor, por si, y en representacion de sus hijos menores,
demando la reparacion de los dafios ocasionados por la muerte de su conyuge y de tres
de sus hijos, en un naufragio ocurrido en el Delta a causa de un tronco de arbol sumer-
gido. La Corte conden¢ a la Provincia de Buenos Aires, porque a ésta le correspondia
a la demandada el dominio del rio y del cauce donde estaba enclavado el tronco que
originé el accidente, haciendo aplicacion de los arts. 1113 y 1133 —atn no derogado en

ese entonces— del Codigo Civil.

22. C.S.J.N., “Franck, Roberto Angel ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos 275:357 (1969)
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b. Caso “Ruiz "*: la actora demandoé a la Provincia de Buenos Aires, por la muerte
de un familiar suyo en una colision con un animal suelto en la ruta provincial, alegando
la omision del deber de custodia de las rutas provinciales. La CSIN resolvid que no podia
responsabilizarse a la Provincia por los darios causados por un animal del que no era
propietaria ni guardadora, y ademas dijo que “el ejercicio del poder de policia de segu-
ridad que corresponde al Estado no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en
un evento en el cual ninguno de sus organos o dependencias tuvo parte, toda vez que no
parece razonable pretender que su responsabilidad general en orden a la prevencion
de los delitos pueda llegar a involucrarla a tal extremo en las consecuencias daniosas

’

que ellos produzcan con motivo de hechos extranos a su intervencion directa...” .

c. Caso “De Gandia®*”: 1a actora demando por dafios y perjuicios a la Provincia
de Buenos Aires por no haber ordenado el levantamiento de una orden de secuestro
luego de devuelto el vehiculo a su titular, lo que trajo aparejada su detencion e incomu-
nicacion. La Corte Suprema resolvid que era responsable la provincia por la omision
procesal en que se incurrid, “toda vez que ello implico el cumplimiento defectuoso de
funciones que le son propias. En ese sentido, cabe recordar lo expresado en reiterados
casos por el Tribunal cuando sostuvo que “quien contrae la obligacion 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 causan su incumplimiento”.

d. Caso “Zacarias*: el actor demando por dafios y perjuicios a la Provincia

de Cordoba, el Club Instituto Atlético Central Cordoba y la Asociacion del Futbol

23. C.S.J.N,, “Ruiz, Mirtha Edith y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos 312:2138 (1989).
24. C.S.J.N., “De Gandia, Beatriz Isabel ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ indemnizacion por dafio moral”, Fallos 318:845 (1995).
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Argentino, debido a que en momentos previos al ingreso de los jugadores a la cancha
se produjo una explosion en el vestuario destinado a los visitantes, provocada por una
bomba de estruendo, lo que le provoco serias secuelas fisicas y psiquicas. La CSIN
resolvid que el 6rgano de seguridad no incurrié en falta de servicio, pues el deber de
seguridad que le incumbe se satisface con haber aplicado la diligencia y la prevision

adecuadas a las circunstancias de tiempo y lugar.

d. Caso “Bea”*: los padres del menor H.G.B. iniciaron una demanda contra el
Estado Nacional con el objeto de que se les indemnizaran los dafios y perjuicios deri-
vados del fallecimiento de su hijo, quien fue hallado sin vida en un lago artificial, en

ocasion de realizar un viaje de fin del curso escolar.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el considerando 12° dejé dicho
“Que, de aqui se sigue que se pueda afirmar que se encuentran reunidos los recaudos
que determinan la responsabilidad extracontractual del Estado Nacional con funda-
mento en el art. 1112 del Codigo Civil: a) el Estado incurrio en una falta de servicio,
en tanto no informo acerca de los riesgos existentes en el lugar, b) el dario cierto su-
frido por los actores a causa del fallecimiento de su hijo y c¢) la relacion de causalidad

’

directa entre la conducta estatal impugnada y el dario cuya reparacion se persigue.’

4.3.2. ;Art. 1074 o Art. 1112 del Cédigo Civil?
Hay autores, como Marienhoff (1997) que consideran que el fundamento for-

mal de la responsabilidad del Estado por omision es el art. 1074 del Codigo Civil, por

25. C.S.J.N., “Zacarias, Claudio H. ¢/ Cordoba, Provincia de y otros s/ sumario”, Fallos 321:1124 (1998);
26. C.S.J.N., “Bea, Héctor y otro v. Estado Nacional - Secretaria de Turismo s/dafios y perjuicios”, Fallos 333:1623 (2010)
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tratarse de una norma genérica, siendo aplicable el art. 1112 C.C. sdlo en supuestos

especificos derivados de la falta de servicio.

El art. 1074 de nuestro Codigo de Fondo prevé que “toda persona que por cual-
quier omision hubiese ocasionado un perjuicio a otro, sera responsable solamente

cuando una disposicion de la ley impusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido”.

El transcripto, comprensivo de las omisiones puras y simples, ha generado
diversas interpretaciones. Para un sector de la doctrina —que propone una tesis restric-
tiva— representado por Salvat, Manchado, Orgaz, es antijuridica la omisién que viola
un deber legal impuesto formalmente, de modo que el art. 1074 C.C eximiria a quien
no obra cuando la ley no hay impuesto un especifico deber de hacerlo. Para el sector
dominante de la doctrina —Aguiar, Quinteros, Acufia Anzorena, Spota, Pliner, Borda,
Llambias, entre otros—, que sostiene una interpretacion amplia, basta con que este deber
surja implicitamente reconocido en la obligacidon general que se tiene de obrar con pru-
dencia para no dafiar a otro, del conjunto del ordenamiento juridico (Llambias, 2006;
Mosset Iturraspe, 1971). Con esta orientacion es que sostiene Llambias (2006) que la
omision pura y simple serd antijuridica cuando una disposicion de la ley impusiere la
obligacion de cumplir el hecho omitido, cuando la ley sancionara la inaccién o bien

cuando implique un ejercicio abusivo de un derecho.

Otros autores, como Gordillo (2009b), Cassagne (2006) o Gambier (1990)
consideran que el fundamento de la Responsabilidad Estatal por omision se encuentra
en el art. 1112 del Cédigo Civil, el que reza: “Los hechos y las omisiones de los fun-

cionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera
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irregular las obligaciones legales que les estan impuestas, son comprendidos en las
disposiciones de este titulo.”

Esto asi, debido a que la obligacion omitida por el Estado, no es la de llevar a
cabo un hecho especifico y exigido por una norma (1074), sino que estd compuesta por
los hechos y actos que son necesarios para llevar a cabo la funcidon necesaria. Es decir,

el funcionario del Estado debe actuar aunque la ley no lo determine especificamente

(Gordillo, 2009b).

Considero, en coincidencia con Gordillo (2009b) y con Gambier (1990) que el
fundamento de la Responsabilidad del Estado por sus omisiones se encuentra en la falta
de servicio, con sustento en el art. 1112 del Cddigo Civil, puesto que de tomarse como
fundamento el art. 1074 C.C., sea en su tesis estricta o amplia, implica la necesidad de
una ley formal o una norma expresa que ordene la conducta omitida por la Adminis-
tracion Publica, sin olvidar ademas que el art. 1074 tiene una base subjetiva, que exigiria

analizar la culpa o dolo del funcionario publico.
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V. DERECHO COMPARADO. ANTEPROYECTO
DE REFORMA Y UNIFICACION DE LOS CODIGOS
CIVILY COMERCIAL ANO 2012

5.1. DERECHO COMPARADO

Ensefia Cassagne (2009) que en el Derecho Comparado, hay paises en los que
el reconocimiento de la Responsabilidad Extracontractual del Estado por su actua-
cion ilegitima, considerada como directa y objetiva, encuentra sustento en sus textos
constitucionales.

Por otro lado, se encuentran aquellos paises, en los que si bien prevalece
esta concepcidon —directa y objetiva—, la misma no encuentra sustento constitu-
cional —al menos expresamente—, sino que se ha ido consolidando e imponiendo
jurisprudencialmente.

Es por tal motivo que se efectia en el presente un breve analisis de como se
desarrolla la cuestion planteada en diferentes paises latinoamericanos y también en

algunos paises europeos.

5.1.1. Paises Latinoamericanos

5.1.1.1. Republica Oriental del Uruguay

El reconocimiento de la Responsabilidad Extracontractual del Estado surge
del art. 24 de la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, el cual dispone:
“El Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes Autonomos, los Servicios Des-
centralizados y, en general, todo organo del Estado, serdn civilmente responsables
del dario causado a terceros, en la ejecucion de los servicios publicos, confiados a su

gestion o direccion.”
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El administrado que encuentre lesionados sus derechos, debe accionar contra el
Estado, puesto que la Responsabilidad es directa, atin cuando este ultimo pueda luego
repetir contra el funcionario que obro6 con culpa grave o dolo. Esto emana del art. 25 de
la Constitucion Uruguaya: “Cuando el dario haya sido causado por sus funcionarios,
en el ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio, en caso de haber obrado
con culpa grave o dolo, el organo publico correspondiente podra repetir contra ellos,

lo que hubiere pagado en reparacion.”

Ninguno de los articulos transcriptos indica cudndo surge la responsabilidad,
cual es el factor de imputacion. Manifiesta Delpiazzo (2005) en relacion a esta cuestion
que, si bien en la doctrina se asevera que la responsabilidad del Estado se centra en
el dafio causado, la jurisprudencia uruguaya se ha encaminado al criterio subjetivo,
apoyandose en la legislacion civil, aunque reconociendo la existencia de una presun-

cion de culpa, lo que favorece al damnificado al invertirse la carga de la prueba.

5.1.1.2. Republica Federativa de Brasil

La Responsabilidad Extracontractual del Estado, directa y objetiva es reconocida
por la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil en su art. 37 paragrafo 6°: “Las
personas juridicas de derecho publico y las de derecho privado prestadoras de servicios
publicos responderan por los darios que sus agentes, en esa cualidad, causen a terceros,
asegurando el derecho de repetir contra el responsable en los casos de culpa o dolo.”

No debe olvidarse que por ser Brasil una Republica Federativa, se encuentra
constituida por distintos Estados Federados. Pese a que éstos se rigen por leyes propias,

deben siempre observar los principios establecidos por la Constitucion de la Republica

Federativa, tal como lo establece su art. 25.
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5.1.1.3. Colombia

El Estado Colombiano responde extracontractualmente de forma directa por los
dafios que causen sus agentes por accion u omision, pudiendo repetir luego contra el
responsable si existio culpa grave o dolo. Asi lo reconoce la Constituciéon Colombiana
en su art. 90: “El Estado respondera primordialmente por los darios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de
tales darios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa

’

de un agente suyo, aquel debera repetir contra éste.’

En lo que respecta al factor de atribucion, puede decirse que es la Falla o Falta
de Servicio, que se presenta con diferentes matices. La falla de servicio se produce
cuando el Estado dentro de sus obligaciones, no actué cuando debia hacerlo, actud de
forma incorrecta o indebida, o actu6 correctamente pero no cuando debia. En general,
la falta de servicio debe ser probada por la victima, demostrando la culpa de la Admi-
nistraciéon —no del agente— (Molina Betancur, 2007).

Por otra parte, para determinados casos el Consejo de Estado ha reconocido que
la falta de servicio se presume, invirtiéndose la carga de la prueba, debiendo el Estado
demostrar que ha obrado diligentemente o que intervino una causal eximente. Esto asi
en los casos de dafios causados por la actividad operativa de la policia, la conduccion de
vehiculos oficiales, la actividad médica, lesiones o muerte de detenidos en las carceles

(Molina Betancur, 2007).

5.1.1.4. Republica de Chile

No existe un cuerpo normativo que regule de forma organica la cuestion de la
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Responsabilidad Estatal, pero esto no se convierte en un escollo para su efectividad,
puesto que la mentada responsabilidad encuentra apoyo en dos pilares fundamentales:
la Constitucion Politica de la Republica de Chile y la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado (Ley n°® 18575).

La Responsabilidad Extracontractual por Actuacion Ilegitima del Estado por los
hechos u omisiones de sus agentes, es de concepcion publicista, directa y también de ba-
se objetiva, puesto que principalmente se asienta sobre la nocion de Falta de Servicio.

Lo antedicho surge del articulado de la Constitucion Chilena. Asi, la imputacion
directa emerge expresamente de su art. 38, 2° parte que establece que “Cualquier per-
sona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus
organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que deter-
mine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que
hubiere causado el dario.”

Lo mismo, surge también de modo expreso del art. 4° de la Ley Orgéanica, que
reza: “El Estado sera responsable por los darios que causen los organos de la Admi-
nistracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que

pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado.”

Es ampliamente reconocido el derecho de los administrados a reclamar ante los
tribunales, por los dafios que la Administracion Publica causare, tanto por su accion

COmo por su omision.

5.1.2. Paises Europeos

5.1.2.1. Francia

Se distingue entre la falta personal y 1a falta de servicio, teniendo suma rele-
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vancia esta cuestion, debido a que en Francia impera el sistema de doble jurisdiccion.
La falta personal conducira a hacer responsable al funcionario frente al tribunal judi-
cial; mientras que, la falta de servicio hace responsable a la Administracion Publica
frente al tribunal administrativo. Esto asi, porque la responsabilidad de la Adminis-
tracion es regida por los principios y normas del Derecho Administrativo.

En principio, el hecho dafioso debe resultar reprochable, es decir, debe existir
culpa. De todos modos, existen casos en los que la culpa se presume, objetivandose el
factor de atribucion.

La responsabilidad por riesgo se presenta en supuestos excepcionales. Los mis-
mos se dan en la responsabilidad por obras ptblicas o cuando hay un riesgo anormal de
vecindad o bien cuando el riesgo es la contracara de una ventaja de la Administracion

Publica (Mairal, 1984, 2001).

5.1.2.2. Espaiia
Siguiendo a Bianchi (1996), Garcia de Enterria y Fernandez (1998) y Rebollo (1994),
puede predicarse que, bajo la Ley de Expropiacion Forzosa y la Ley de Régimen Juridi-

co de la Administracion, la responsabilidad estatal adquiere los siguientes contornos:

- Es directa por los dafios causados por los actos ilicitos de los funcio-
narios publicos. No es un “simple sistema de cobertura de los dafos
causados por los actos ilicitos de los funcionarios...” (Garcia de Enterria
y Fernandez, 1998, p. 369).

Cuando el funcionario ha obrado con dolo o culpa grave incurre en una
falta personal. En tal caso, el damnificado podra optar por demandar al

Estado o al funcionario;
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- Es objetiva, prescinde de la nocidon de culpa, y surge siempre que el
dafo sea consecuencia del normal o anormal funcionamiento de los ser-
vicio publicos; también existen casos en que el factor de atribucion es
el riesgo creado. La Administracion se exonera en los casos en que haya
habido fuerza mayor, no asi cuando haya habido caso fortuito,

- Encuentra sustento en un principio abstracto de proteccion y garantia
de los patrimonios, que entra en funcionamiento cuando se configura
una lesion antijuridica resarcible, es decir, un perjuicio patrimonialmente
evaluable, que el damnificado no esta obligado a soportar;

- No se discute en la doctrina que la responsabilidad estatal puede pro-
venir tanto de una actividad juridica como de una actividad puramente
material, e incluso de una omision;

- La reparacion debe ser integral, abarcando tanto el dafio emergente

como el lucro cesante.

La Constitucion Espanola de 1978 ha venido a consolidar estos principios, puesto que
en su art. 106.2 dispone “Los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea conse-

cuencia del funcionamiento de los servicios publicos” .

5.1.2.3. Inglaterra
A partir del dictado de la Crown Proceedings Act en afio 1947, se hizo posible
que la Corona respondiera de forma directa por los hechos de sus agentes. En materia

extracontractual, la Corona se encuentra en la misma situacién que una persona de
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derecho privado, pudiendo ser responsable por:
a. Hechos ilicitos cometidos por los funcionarios o agentes de la Corona;
b. Incumplimiento de obligaciones que corresponden a un empleador respecto de sus
empleados;
¢. Riesgo creado por el uso de la propiedad.
La Corona no estara obligada a reparar el dafilo a menos que una ley se lo ordene

de modo expreso o implicito.

En cuanto a la responsabilidad por los hechos de sus funcionarios, cabe destacar
que no se trata de una responsabilidad autébnoma de la Corona, sino que es preciso que
exista responsabilidad del agente. Este supuesto comprende no sélo la responsabilidad
de los agentes sino también de los contratistas.

Cabe mencionar que la Corona no responde por los dafios que causen los jue-
ces inferiores, destacando ademas, que los jueces de tribunales superiores gozan de
inmunidad.

En relacion al plazo de prescripcion para intentar la accion resarcitoria, éste es
de 3 afos cuando se trate de dafios a la persona, y de 6 afios para cualquier otro supuesto

(Bianchi, 1996).

5.2. ANTEPROYECTO DE REFORMA Y UNIFICACION DE LOS CODIGOS CIVILY
COMERCIAL, ANO 2012

5.2.1. Surgimiento y estado actual del Proyecto de Ley

Por iniciativa del Poder Ejecutivo Nacional —mediante decreto presidencial
191/2011- se cred la Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma,

Actualizacion y Unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion.
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La mencionada Comision fue integrada por el Sr. Ricardo Luis LORENZETTI
—como Presidente—, la Sra. Elena HIGHTON de NOLASCO 'y la Sra. Aida KEMELMAJER
de CARLUCCI, quienes contaron con el apoyo del Sr. Miguel Federico De Lorenzo como

Secretario de la Comision.

El Anteproyecto de Reforma fue presentado el dia 27 de Marzo de 2012 por
la Sra. Presidente Cristina Fernandez de Kirchner en un acto en Casa de Gobierno. La
iniciativa del Poder Ejecutivo Nacional ingresé al Senado, para su discusion, el dia 8 de

Junio de 2012.

5.2.2. Aspectos Valorativos del Anteproyecto

La Comision elaboradora del Anteproyecto manifiesta que existen ciertos prin-
cipios de los que esta embebido. En este sentido se indica que en el Anteproyecto se
ha intentado la constitucionalizacién del Derecho Privado; que es un Codigo con iden-
tidad cultural latinoamericana; basado en la igualdad, en un paradigma no discrimina-
torio; contemplativo de derechos individuales y colectivos; respetuoso de la sociedad
multicultural en que vivimos; que busca la seguridad juridica en las transacciones

comerciales...

5.2.3. El Anteproyecto y el Sistema de Responsabilidad

5.2.3.1. Ubicacion metodologica

La Teoria de la Responsabilidad Civil se encuentra desarrollada en el “Libro I11:
De los Derechos Personales”, “Titulo V: De otras fuentes de las obligaciones”, en el

Capitulo I: Responsabilidad Civil.
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5.2.3.2. De la Responsabilidad Civil
Se desarrolla a continuacion una breve descripcion de las principales modifi-
caciones propuestas en el Anteproyecto, en lo que es relevante en relacion a la proble-

matica desarrollada.

En el Anteproyecto se enuncian y reconocen las distintas funciones del régimen
de responsabilidad civil, considerando no solo la clasica funcidon reparatoria, sino tam-
bién las funciones de prevencion y punicion.

El art. 1708 del Anteproyecto reza: “Las disposiciones de este Titulo son apli-
cables a la prevencion del dario, a su reparacion, y a los supuestos en que sea admisible
la sancion pecuniaria disuasiva.”

Asi, en el ambito de la funcion preventiva se establece el deber de prevencion
del dafio no justificado, para toda persona en cuanto de ella dependa. Esto implica que
las personas deben evitar causar dafio, adoptando las medidas razonables para evitar la
produccion del mismo o reducirlo al minimo, asi como evitar su agravamiento si ya se
produjo. Se brinda al particular una accion preventiva que procedera cuando una accion
u omision antijuridica haga previsible la produccion de un dafio, su continuacion o

agravamiento, no exigiéndose la concurrencia de factor de atribucion alguno.

Por otro costado, dentro de la funcidn resarcitoria, se establece que cuando

exista violacion del deber de no dafar a otro o el incumplimiento de una obligacion

contractual, surgird la obligacion de reparar. En este campo, sobre los presupuestos

que se requieren para la configuracion de la obligacion de reparar, se mencionan:

- Factores de atribucion: parece haber un cambio, puesto que se regulan
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en primer lugar los factores objetivos. De todos modos, ante la ausencia
de norma legal se aplicaria de forma residual la culpa.

- Respecto de la relacion causal no ha habido modificaciones, solo en
materia probatoria se ha establecido que cada parte debe probar los pre-
supuestos que hacen a su pretension, y por ello la carga de la prueba
de la relacion causal y de las eximentes, corresponde a quien las alega.
Este principio careceria de aplicacion si existiera una ley que impute la
causalidad o la presuma.

- Antijuridicidad: se impone como regla que cualquier accidon u omision
que no esta justificada, es antijuridica.

- Dafio: el art. 1733 establece que hay daio “cuando se lesiona un dere-
cho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por

objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva.”

La indemnizacion se impone como una consecuencia del dafio, y comprenderia
de acuerdo al art. 1734 “la pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, el lucro
cesante en el beneficio economico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de

1

su obtencion y la pérdida de chances...’

Para que proceda la indemnizacion el perjuicio deberd ser directo o indirecto,
actual o futuro, cierto y subsistente. Se reconoce que la pérdida de chance es indemniz-
able en la medida en que si contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacion

de causalidad con el hecho generador.

En este sentido, el principio general es el de la Reparacion Plena. Explica la
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Comision al exponer sus fundamentos que no sera una reparacion integral, porque no

coincide el dafio real con el juridico.

Responsabilidad directa: el art. 1749 del anteproyecto en cuestion establece que
“Es responsable directo quien incumple una obligacion por si o por un tercero, u oca-

)

siona un dario injustificado por accion u omision.’

Responsabilidad por hecho de terceros: establece la responsabilidad objetiva
del principal por el hecho del dependiente y por quien no siendo dependiente cuando
sea utilizado para cumplir con sus obligaciones; esto siempre que la conducta dafiosa se

presente en ejercicio o con ocasion de las funciones encomendadas.

Responsabilidad derivada de la intervencion de cosas y de ciertas actividades: el
Anteproyecto mantiene el supuesto del art. 1113 del Codigo Civil vigente, por el daio
causado por el riesgo o vicio de la cosas, pero agrega ademas el supuesto de las activi-
dades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por

las circunstancias de su realizacion. La responsabilidad es objetiva.

5.2.3.3. De la Responsabilidad del Estado

La Responsabilidad del Estado encuentra regulacion en el Anteproyecto den-
tro del mismo Capitulo I, en la Seccion 10“ denominada Supuestos Especiales de
Responsabilidad.

Un unico articulo es el que regula la cuestion. El art. 1764 establece que “el Es-
tado responde, objetivamente, por los darios causados por el ejercicio irregular de sus

funciones, sin que sea necesario identificar a su autor. Para tales fines se debe apreciar
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la naturaleza de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a

la victima con el servicio y el grado de previsibilidad del dario.

Se introduce expresamente dentro del texto legal que el Estado responde objeti-

vamente por los dafios que se causen en el ejercicio irregular de sus funciones.

5.2.3.4. De la Prescripcion

Lo relativo al instituto de la Prescripcion se encuentra regulado en el Libro
Sexto: De las disposiciones comunes a los derechos personales y reales, en el Titulo I:
De la prescripcion y de la caducidad.

Se establece un plazo de prescripcion liberatoria, genérico de 5 (cinco) afios, en
el art. 2560, excepto que se disponga otro especifico.

Ademas, se regulan supuestos especificos; asi el art. 2562 establece un plazo de

prescripcion bienal para los supuestos de:

a. El pedido de declaracion de nulidad relativa y de revision de actos
juridicos;

b. El reclamo de la indemnizacion de danos derivados de accidentes de
transito;

c. El reclamo de derecho comun de danos derivados de accidentes y
enfermedades del trabajo;

d. El reclamo de todo lo que se devenga por afios o plazos periddicos
mas cortos, excepto que se trate del reintegro de un capital en cuotas;

e. El reclamo de los dafios derivados del contrato de transporte de per-

sonas o CcosSsas;
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f. El pedido de revocacion de la donacion por ingratitud o del legado por
indignidad;

g. El pedido de declaracion de inoponibilidad nacido del fraude;

h. El reclamo de indemnizacidon de dafios provenientes de ataques al

honor, a la intimidad y a la imagen.
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CONCLUSIONES

Luego del desarrollo del presente, pueden extraerse las siguientes conclusiones:

a. El fundamento juridico de la Responsabilidad del Estado es el conjunto de
principios del Estado de Derecho.

b. La Responsabilidad del Estado Extracontractual por su actuacion ilegitima es
una responsabilidad de base directa y objetiva; comprensiva de los supuestos de respon-
sabilidad por omision.

c. El Fundamento de la Responsabilidad por omision de la Administracion, se
encuentra en la falta de servicio, recogida por el art. 1112 del Codigo Civil.

d. Es competente para entender en las acciones de dafios y perjuicios que se
susciten por la responsabilidad extracontractual por actos o hechos ilegitimos en la fun-
cion administrativa, la jurisdiccion contencioso-administrativa.

e. La Corte Suprema de Justicia de la Nacidon no puede conocer en estos pleitos
en competencia originaria, puesto que no hay causa civil, aun cuando se apliquen al-
gunos articulos del Cédigo Civil; si podra entender en estas causas por via de recurso
extraordinario o por via de apelacion como intérprete final, siendo ésta ultima la forma
mas conveniente.

f. Las acciones indemnizatorias por la responsabilidad extracontractual ilegitima
del Estado prescriben en el plazo de dos afios, previsto por el articulo 4037 del Codigo
Civil.

g. La reparacion debe ser integral, compresiva del dafio emergente —inclusive
pérdida de chance— y del lucro cesante;

h. En el Derecho Comparado la Responsabilidad Extracontractual del Estado,

se asienta sobre los mismos caracteres, es objetiva y directa.
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i. En relacion al Anteproyecto de Reforma, podria ser criticada la inclusion de
una norma de Derecho Publico nuevamente en un Codigo de derecho privado. Pero
siempre han existido algunas normas de derecho publico insertas en el Codigo Civil,
y de aprobarse el Anteproyecto el avance seria valioso, puesto que consagra expresa-

mente la responsabilidad objetiva del Estado.
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