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RESUMEN

La responsabilidad del Estado es uno de los temas mas
suscitados dia a dia en nuestro pais. Se remonta desde la Edad Media hasta
nuestros dias con diversos cambios en el paradigma y, hoy por hoy, se siguen
implementando modificaciones para la adjudicacion de la responsabilidad de
nuestro propio Estado. La “Falta de servicio” del mismo, tema que le compete al
presente trabajo, se consolida a partir del afio 1987 con el conocidisimo caso
“Blanco”, sentando jurisprudencia por el Consejo de Estado Francés, desplazando
la nocién de culpa y consolidandose la forma objetiva y directa como presupuesto
de la responsabilidad de la persona juridica del Estado , para hacerlo responsable
siempre por la ejecucion irregular o defectuosa de la funcion administrativa,

cuando ello ocasione perjuicios a los administrados.

ABSTRACT

The responsibility of the State is one of the most renamed
subjects at the day by day of our country. It dates back from the middle age to our
present days with diverse changes in the pattern and now a days various
modifications are still being implemented to award the responsibility to our own
State. The “Faute de Service”, as the subject of this presentation, strengthens at
the year 1987 with the renown “Blanco” case, establishing jurisprudence by the
French State Council Board, disregarding the knowledge of guilt and
consolidating an objective and direct form, as an estimate of responsibility of the
State jurisdiction to make it always responsible of the irregular or defective
execution of the administrative role, only when it causes damages to the

administrative officers.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se desarrollara la falta de servicio en la administracion

publica como forma de responsabilidad extracontractual.

La responsabilidad del Estado comprende uno de los temas
de mayor relevancia en el ambito estatal, ya que el mismo debe cumplir
correctamente con sus fines propuestos, pero al mismo tiempo choca,
inevitablemente, con otros intereses que, por pertenecer a un individuo o a un
grupo, deben ceder en beneficio de la colectividad que es la que tiene a su cargo la
suma de esos intereses y que por esa misma razon son mas dignos de tener en
cuenta. Lo que se pretende con la teoria de la falta de servicio, es hacer cargo a
éste y a los funcionarios, de los actos de gobierno cuando por sus hechos u
omisiones, no cumplieron sino de manera irregular las obligaciones legales que
les estan impuestas y con ello limitar el accionar de aquellos con el fin de proteger

los derechos individuales de los administrados.

La evolucién de la responsabilidad del Estado reconoce tres
grandes momentos, una etapa inicial, de la irresponsabilidad, una intermedia, de la
responsabilidad del funcionario y finalmente la actual, que reconoce como un
elemento esencial del Estado de Derecho, el de la plena responsabilidad del
Estado por los dafios que €l causare con su obrar, sea legitimo o ilegitimo,
centrandose en el dafio injustamente sufrido por el damnificado con

independencia de los factores de atribucion subjetivos.

Para comenzar con una aproximacion al tema de estudio, a
lo largo del presente trabajo se veran las nociones generales concernientes a la
investigacion planteada para asi poder dilucidar cuales son las caracteristicas
principales y los presupuestos necesarios para incurrir en una falta de servicio por
parte del Estado. Luego se desarrollara la evolucion historica de la
responsabilidad del Estado pudiendo observar detalladamente cuales fueron las
diferentes etapas y como, a lo largo del tiempo, fue avanzando progresivamente

hasta llegar al dia de hoy. Seguidamente se expondra la Teoria de la Falta de


http://www.monografias.com/trabajos33/responsabilidad/responsabilidad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
http://www.monografias.com/trabajos28/aceptacion-individuo/aceptacion-individuo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/dinamica-grupos/dinamica-grupos.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/epistemologia/epistemologia.shtml
http://www.monografias.com/Derecho/index.shtml
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Servicio propiamente dicha, donde se podra observar en que situaciones se da la

misma y el supuesto y fundamento en que ella se hace visible.

Habiendo hecho un paneo general sobre la responsabilidad
del Estado y la falta de Servicio, se vera la misma centrada en tres puntos
especificos, la salud, la seguridad y el ambiente. Para concluir, se vera la

novedosa Ley sancionada en nuestro pais.
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CAPITULO 1: NOCIONES GENERALES
En el presente capitulo se desarrollara las nociones generales de la responsabilidad desde
una éptica privatista describiendo conceptos elaborados en el Derecho de Darfios, como

asf también en el Derecho administrativo.

CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD

La responsabilidad, en términos generales, hace alusion a la transgresion de un deber de
conducta sefialado por una norma juridica impuesta al sujeto, donde a diferencia de las
normas morales, procede de algin organismo externo a él, principalmente el Estado, y es

coercitiva.

La responsabilidad en el ambito del Derecho Civil, se
describe como una obligacion que recae sobre una persona de reparar el dafio que ha
causado a otro, habitualmente mediante una indemnizacion de perjuicios. Zavala de
Gonzalez define a la responsabilidad como “La reaccion juridica contra un prejuicio
injusto, compensa con un bien, la indemnizacion, a quien ha sufrido ese mal” (Zavala de
Gonzalez, 2004).

La responsabilidad Administrativa, también conocida como

responsabilidad disciplinaria, es aquella a la que estan sujetos los servidores, funcionarios
0 empleados puablicos por las infracciones cometidas de las disposiciones administrativas,
referentes al ejercicio de su actividad, en relacion con el servicio que les esta

encomendado.

PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD

Los presupuestos de la responsabilidad son los requisitos que condicionan las
consecuencias juridicas con motivo de la produccion de perjuicios. El dafio injusto o un
peligro antijuridico de dafio y un factor de atribucién contra el responsable son
“presupuestos constantes”. En cambio, los “presupuestos generales” tienen una relacion
de causalidad entre el perjuicio o su peligro y el hecho fuente, y por ultimo son
“presupuestos eventuales” la accién, la antijuridicidad y la culpabilidad.
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DARNO INJUSTO

La injusticia del dafio o un peligro antijuridico, son un presupuesto indispensable para su
resarcimiento. El interés digno de proteccion hace nacer lo que llamamos dafio injusto,
aunque su causacion esté justificada y la victima no haya sufrido el perjuicio. El dafio
injusto va mas alla de un efecto perjudicial, y esto es la injusticia de que la victima lo
soporte. El peligro del dafio debe reaccionarse contra una situacion antijuridica, en donde

la amenaza del dafio debe estar prohibida.

Zavala de Gonzales dice “a pesar de que sea legitimo actuar
dolosamente, puede ser injusto dejar a la victima sin proteccion resarcitoria” (Zavala de
Gonzales, 1999).

RELACION DE CAUSALIDAD
Excepcionalmente, hay responsabilidad sin una relacion de causalidad, como ocurre con
los actos ilicitos de omisidn, en el Articulo 1074 del Cédigo Civil “Toda persona que por
cualquier omision hubiese ocasionado un perjuicio a otro, serd responsable solamente
cuando una disposicion de la ley le impusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido”,
pero generalmente para que un dafio pueda ser reparado, debe guardar una relacion de
causalidad adecuada con el suceso que lo obliga a responder, tal como lo recepta el
Articulo 901 del Cédigo Civil “Las consecuencias de un hechos que acostumbra suceder,
segun el curso natural y ordinario de las cosas, se llaman en este Codigo "consecuencias
inmediatas". Las consecuencias que resultan solamente de la conexién de un hecho con
un acontecimiento distinto, se llaman "consecuencias mediatas". Las consecuencias
mediatas que no pueden preverse se llaman "consecuencias casuales” y el Articulo 906
del Cadigo Civil “En ningun caso son imputables las consecuencias remotas, que no
tienen con el hecho ilicito nexo adecuado de causalidad”. Solo se responde si el dafio es
causado por el hecho de una persona distinta de la victima, ya que, en principio, no hay
responsabilidad si el perjuicio fue provocado por el propio damnificado, hecho de la
victima, o por alguien extrafio al demandado, hecho de un tercero, o por un hecho ajeno
irresistible, caso fortuito.

Hay excepciones a la relacién causal adecuada que tiene que
existir para que el dafio se produzca, ya que responde, no solo quien causa un dafio, sino
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también, el que pudiéndolo hacer sin dafio personal, no evita el dafio que amenaza a otra
persona y que aquél no causo. Igualmente, aunque un sujeto sea responsable por el dafio
que otro sufrid, solo queda obligado a responder por aquellas cuestiones que guardan un
nexo causal “adecuado” con este, y no por todas las derivaciones desatadas por el hecho.

FACTOR DE ATRIBUCION

Los factores de atribucion son las razones que justifican la responsabilidad, es la
respuesta del derecho de dafios al fundamento de una responsabilidad especifica. Pueden
ser de responsabilidad subjetiva, los cuales se vinculan con la culpabilidad y se apoyan
en la reprochabilidad de la conducta dafiosa al responsable. La culpabilidad puede
consistir en dolo, como ocurre en los delitos, o en culpa, como sucede en los cuasidelitos.
Los factores objetivos, en cambio, tienen motivos ajenos al reproche subjetivo. Como
factores objetivos pueden mencionarse, la garantia, el riesgo creado, la equidad, el abuso
y el exceso en el ejercicio de los derechos y la igualdad ante las cargas publicas. En
algunos sistemas como el francés y actualmente el argentino, ha producido el
achicamiento del margen de aplicacion de la responsabilidad por culpa por una

responsabilidad objetiva, basada en la teoria del riesgo (Galdos, 2000).

Los factores de atribucion determinan el nacimiento de la
responsabilidad y, ademas, tanto en el campo del derecho privado como en el del derecho
publico, cuando los factores son objetivos, limitan o amplian la medida de la
indemnizacion segun que se aplique un factor atributivo basado en el riesgo, en la

garantia o en el sacrificio especial producido por una actividad legitima del Estado.

El derecho publico, ante la incompatibilidad del derecho
civil, se aparto6 del criterio de la culpa como factor de atribucion de la responsabilidad
frente a situaciones en las que el Estado era evidentemente responsable pero resultaba
practicamente imposible o, al menos muy dificil, individualizar al autor del dafio y, en

caso de que éste se conociera, probar la culpa del agente publico.

Esa incompatibilidad condujo al establecimiento de una
responsabilidad directa y objetiva que, basicamente, responde a dos factores de
atribucion: a) la falta de servicio de la jurisprudencia francesa, el funcionamiento anormal

del servicio publico en la legislacion espafiola o el incumplimiento irregular de las
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obligaciones y deberes de los agentes publicos en el derecho argentino, Articulo 1112 del
Cadigo 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” en la
responsabilidad por actividad ilegitima y b) la configuracion de un sacrificio especial
provocado por un acto legitimo o derivado del normal funcionamiento de un servicio

pUblico, en la responsabilidad por actividad legitima®.

ANTIJURIDICIDAD

Algunos autores consideran la antijuridicidad como presupuesto general de la
responsabilidad por dafos, pero el requisito no es constante, y solo funciona en algunos
supuestos, como por ejemplo en los casos en el que existe un factor de atribucion
subjetivo y el dafio nace de una conducta del responsable. La antijuridicidad emana de
una conducta ilicita en donde la misma es absorbida y reemplazada por la injusticia del

dafo.

“La antijuridicidad radica en la contradiccion entre el hecho
de una persona y el ordenamiento juridico, considerando este en forma integral. Es un
juicio objetivo de desaprobacion sobre el hecho al cual se califica entonces de ilicito”
(Zabala de Gonzales, 1999).

CULPABILIDAD

Existe culpa cuando un resultado que era previsible no se ha previsto y no se lo ha
evitado, porque el sujeto actuo con descuido y sin la prudencia necesaria para que el
hecho no se configure. Entre las modalidades de la culpa, podemos encontrar: la
negligencia, que es la falta de cuidado o atencién. La imprudencia, que se representa por
la omision de las precauciones que se debian tener en cuenta. La impericia, la cual se
hace presente cuando una persona por su trabajo o profesion ante una negligencia o
imprudencia, no ha adoptado los recaudos necesarios para que el dafio no se produzca, y
por ultimo, el incumplimiento de los deberes del arte o la profesion, en donde es diverso

! Cassagne, Juan Carlos (6/11/08), Publicaciones, Reflexion sobre los factores de atribucion en la
responsabilidad del estado por la actividad de la administracién. Recuperado el 10/05/14 de:
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Cassagne/REFLEXIONES%20SOBRE%20L0S%20FACTORES%20
DE%20ATRIBUCION%20EN%20LA%20RESPONSABILIDAD%20DEL%20ESTADO.pdf


http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Cassagne/REFLEXIONES%20SOBRE%20LOS%20FACTORES%20DE%20ATRIBUCION%20EN%20LA%20RESPONSABILIDAD%20DEL%20ESTADO.pdf
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Cassagne/REFLEXIONES%20SOBRE%20LOS%20FACTORES%20DE%20ATRIBUCION%20EN%20LA%20RESPONSABILIDAD%20DEL%20ESTADO.pdf
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segun la actividad llevada a cabo, pero puede significar negligencia, imprudencia o
impericia.

La culpabilidad constituye el factor de atribucion subjetivo
en la obligacion de resarcir. En la actualidad no se considera un requisito indispensable y
esencial del responsable del hecho. Por lo general, son mas frecuentes e importantes los

factores objetivos de atribucion.

FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS

Surge la responsabilidad cuando los hechos propios o de las personas, cosas o
actividades, bajo el control de un sujeto, causan un dafio a otro o crean un peligro. Las
funciones esenciales de la responsabilidad tienen apoyo en lo dispuesto en la primera
parte del Articulo 1067 del Codigo Civil. A los efectos civiles, se requiere que haya un

acto causado, o de lo contrario un acto exterior que lo pueda causar. Las funciones son:

- Responsabilidad resarcitoria, implica una obligacién de reparar el dafio causado o
el dafio no evitado, el cual puede resarcirse tanto en dinero como en especie.

- Responsabilidad preventiva, valga la redundancia, previene gque se cause un dafio
0 que se agrave el dafio ya causado, a fin de evitar que se produzca o continte el
perjuicio (L6pez Mesa, 2008).

- Responsabilidad punitiva, se percibe de quien causare dafios gravemente injustos

y los lucros obtenidos.
CLASES DE RESPONSABILIDAD

CONTRACTUAL

La responsabilidad contractual supone una obligacion que debe ser concreta y
preexistente “deber juridico impuesto”, formada por convencion de las partes o por la ley
y que resulta violada por una de ellas, cualquiera sea su causa fuente generadora (Pizarro
y Vallespinos, 2008). Nace cuando revoluciones como la americana de 1776 y la francesa
de 1789 vislumbran que el Estado no era mas el todopoderoso, el Estado comienza a

igualarse con los ciudadanos.

Algunos autores consideran que, la responsabilidad, ya sea

contractual o extracontractual, no es la fuente de obligacion violada, sino el caracter de
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ella. Si hay un deber que es especifico y determinado en relacion con el objeto de la
obligacion y al sujeto obligado, sin importar la fuente, la responsabilidad entra en el
ambito contractual, en cambio, cuando existe un deber genérico e indeterminado de no
dafar, en cuanto a los sujetos pasivos que deben obedecer, la violacion recae en un
ambito extracontractual o delictual, que es la regla en la materia de responsabilidad civil
(Bustamante Alsina, 1997).

Se indemniza Unicamente el dafio emergente por aplicacion
analdgica de las leyes de expropiaciones (que establece el pago de una indemnizacién

previa del Estado al propietario del terreno expropiado), pero no el lucro cesante.

EXTRACONTRACTUAL

La responsabilidad extracontractual o también llamada Aquiliana, encuentra sus origenes
en la lex Aquilia del derecho romano, de donde surgi6 dicha proscripcién nociva al
margen de relaciones especificas entre las partes (Zavala de Gonzalez, 2004).

A diferencia de la responsabilidad contractual, tiene
independencia de que exista una obligacion preexistente y consiste en la violacion de un
deber genérico de no dafiar, en el caso de la responsabilidad del Estado puede originarse
en una conducta cualquiera de los 6rganos del Estado no referida a un acuerdo previo de
voluntades con el sujeto damnificado, la cual puede originarse en un acto o hecho

legislativo, judicial o administrativo (Gordillo, 2013).

Esta responsabilidad es de caracter residual, ya que toda
responsabilidad que no sea obligacional (contractual), es extracontractual, lo que implica
la lesion al deber general de no dafar a otro. Aqui impera el principio de reparacién
integral; cualquiera sea el factor de atribucion, las consecuencias objetivamente
previsibles se indemnizan, ya sean mediatas o inmediatas. La responsabilidad
extracontractual del Estado se genera por actos u omisiones ilicitas (delitos o
cuasidelitos) cometidos por sus dependientes (funcionarios publicos o empleados de
menor jerarquia que no revisten la calidad de funcionario publico) en el ejercicio de sus
funciones. La reparacion es integral, es decir, se indemniza tanto el dafio emergente,

como el lucro cesante y demas rubros indemnizatorios como el dafio moral, entre otros.
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Primeramente se habla de responsabilidad indirecta del Estado y con factor de atribucion
subjetivo (culpa —in eligendo o in vigilando- o dolo). Luego y actualmente se habla de

responsabilidad directa y principal del Estado y con factor de atribucion objetivo (falta de
servicio - articulo 1112 del Cédigo Civil), por el que se prescinde de la nocion de culpa y

no se requiere la individualizacion del funcionario o empleado estatal autor del dafio.

POR ACCION U OMISION

La responsabilidad extracontractual presupone la existencia de una accion o una omisién
de una persona, siendo, por tanto, indiferente para los efectos del nacimiento de la
responsabilidad que la falta o el acto ilicito se realice por medio de un hecho activo o de

una simple abstencion.

La responsabilidad del Estado por omision remite al
concepto juridico de inactividad. En el campo del derecho publico no hay normas que
regulen la cuestion por lo tanto por analogia se admite las prescripciones establecidas por

el Cadigo Civil. Existen tres posturas que se utilizan para juzgar la cuestion:

1. Art.1112 del Codigo Civil, el cual contemplas con conductas y omisiones
irregulares de los funcionarios publicos (falta de servicio).

2. Juzgarse en base al art. 1074 del Codigo Civil segun el cual “toda persona que por
cualquier omision hubiese ocasionado un perjuicio a otro, seré responsable
solamente cuando una disposicion de la ley le impusiere la obligacion de cumplir
el hecho omitido”,

3. Se aplican ambas disposiciones segun el caso (Avalos — Buteler - Massimino,
2014).

Como la misma se trata de una responsabilidad objetiva y
tiene fundamento en el principio de igualdad, se aplican los requisitos de la
responsabilidad del Estado por accion, sobre la nocion de la falta de servicio, contenido
enel art. 1112 del C.C. Para poder determinar la misma se encuentra en la configuracion
0 no de una omision antijuridica, dicha omision debe derivar de una obligacion expresa o
implicita (Art. 1074 del Cddigo Civil “Toda persona que por cualquier omision hubiese
ocasionado un perjuicio a otro, sera responsable solamente cuando una disposicion de la

ley le impusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido”) donde se pretenda
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razonablemente que el Estado actle de una determinada manera para evitar los dafios en

la persona o en los bienes de los particulares (Cassagne, 1998).

Bustamante Alsina dice “el acto de violacion es positivo
cuando la ley prohibe su ejecucion y negativo cuando lo ordena mediante ya sea una

disposicion expresa o bien mediante una genérica” (Bustamante Alsina, 1997).

DIRECTA E INDERECTA

La responsabilidad por el hecho propio opera cuando se produce el dafio por las acciones
directas del mismo responsable. Quien ejecuta esa accion dafiosa es la persona que debe
responder. La misma puede ser subjetiva, la cual es alcanzada por la presencia de la
culpabilidad que puede ser probada o bien presumida en la conducta del agente y que
encuentra su fundamento en el Articulo 1109 del Codigo Civil “Todo aquel que ejecute
un hecho y 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. Cuando por defecto de la solidaridad derivada del hecho,
uno de los coautores hubiere indemnizado una parte mayor que la que le corresponde,
podra ejercer la accién de reintegro” como también por el Articulo 1072 “El acto ilicito
ejecutado a sabiendas y con intencién de dafar la persona o los derechos de otro, se llama
en este codigo delito”. También puede ser objetiva, cuando existe un factor de atribucion
(riesgo, garantia, equidad, abuso del derecho, igualdad entre las cargas publicas, fallas en
la prestacion de servicios esenciales) de esa naturaleza para justificar la obligacion de

resarcir.

La responsabilidad indirecta, o por el hecho ajeno, la autoria
del dafio recae sobre un sujeto distinto del que deberia asumir, puede ser en forma
conjunta o de manera exclusiva, aquellas consecuencias resarcitorias. Se exige que, entre
el responsable y el agente del dafio exista una relacién de subordinacion o de particular
custodia o vigilancia. Por tanto, basta con dicha relacion de dependencia para que pueda
y deba predicarse la vigencia de la responsabilidad por hecho ajeno, aungue el supuesto
de hecho concreto no se encuentre expresamente contemplado en dicho articulo. (Pizarro
— Vallespinos, 2008)
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El Articulo 1113 del Codigo civil, habla sobre la
responsabilidad de los hechos de los dependientes, lo que seria el caso de la
responsabilidad del Estado por el hecho de alguno de sus funcionarios pablicos en el
desarrollo de sus actividades y el mismo reza: “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, 0 que tiene a su cuidado (Parrafo agregado por Ley 17.711). En los
supuestos de dafios causados con las cosas, el duefio o guardian, para eximirse de
responsabilidad, debera demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si el dafio hubiere
sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, s6lo 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 duefio

0 guardian, no sera responsable.”

LICITAEILICITA

Cuando se habla de actos licitos se debe enfocar, principalmente, en actos conformes al
derecho, al ordenamiento juridico pero que a su vez son dafiosos, ya que generan una
lesion al interés humano. EIl fundamento principal de la responsabilidad del Estado por
actividad legitima no es otro que le principio de igualdad ante las cargas publicas
consagrado en el Articulo 16 de la Constitucion Nacional, la obligacion de resarcir no

nace del dafio, sino de la alteracidn de este principio.
La procedencia depende de:

1. La existencia de un dafio cierto

2. larelacion de causalidad entre la conducta fundamento del reclamo y del perjuicio
invocado

3. la posibilidad de imputar juridicamente esos dafios a la demandad a traces de un
factor de atribucion

4. el sacrificio especial

5. que no haya obligacion de soportar el dafio (Avalos — Buteler - Massimino, 2014).

En un caso de actividad licita de la Administracion se torna
indemnizable el dafio provocado a los particulares, siempre que sea efectivo,

individualizado, evaluado econémicamente y se ajuste al concepto de "sacrificio
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especial” en el sentido que incida sobre ciertos individuos y supere los pequefios dafios
derivados de la convivencia. En tal caso, la indemnizacion de dicho dafio debe ser

integral.

La teoria del Sacrificio especial Se refiere a la obligacion
de indemnizar que tiene el Estado para reparar el dafio ocasionado aunqgue el acto que lo
ocasiona sea legal, en la manera que se perjudique al ciudadano de forma desigual y

desproporcionada con respecto al resto de los habitantes. (Carranza, 1998)
Esta teoria tiene tres condiciones para que el Estado responda:

1. que la administracion publica cause un dafio al particular
2. que el dafio castigue al particular de un modo injusto o desigual

3. que el dafio ocasione perjuicio material 0 empobrecimiento en particular.

Por otra parte la responsabilidad ilicita de parte del Estado
se define por referencia a dos parametros: de un lado, es preciso que el funcionario
vulnere positivamente alguna norma escrita 0 no escrita, o actle sin cobertura legal
suficiente; de otro, se requiere ademas que la vulneracion practica se refiera precisamente
a aquellas normas dictadas para proteger el bien juridico que ha resultado lesionado.
Unicamente la pérdida o el sacrificio de derechos e intereses incorporados al patrimonio
son susceptibles de generar un derecho al resarcimiento de dafios y perjuicios por el obrar
ilicito del Estado.

FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

En Argentina, el fundamento de la responsabilidad del Estado se basa en principios
generales del derecho pertenecientes al derecho natural, que han tenido recepcion en el
ordenamiento positivo constitucional, en su propio texto normativo, en la primera
legislacion de la organizacion nacional y en el articulo 1112 del Cdédigo Civil, que

constituye una norma de derecho publico.

La obligacién de reparar tiene como fundamento el
principio de la correccion del desequilibrio causado al administrado que soporta un dafio,
desigualdad que requiere una justa restitucion, la cual si bien se gradia de un modo

distinto segun provenga de la actuacion legitima o ilegitima del Estado, responde siempre
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a la necesidad esencial de reparar la injusticia que provoca la violacion de la igualdad, de
impedir la subsistencia del desequilibrio. La obligacion de resarcir el perjuicio cometido

no nace del dafio sino de la alteracion.

Cassagne advierte que el fundamento de la
responsabilidad es de derecho publico y requiere, por tanto, de una regulacion autbnoma
y diferenciada del derecho privado, no obstante que se trata, en definitiva, de reparar el
Ilamado dafio injusto o no justificado, con criterios propios de la disciplina publicista
(Cassagne, 2011).
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CAPITULO 2: EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO

INTRODUCCION

El fundamento de la responsabilidad de Estado, radica pura y exclusivamente, en que no
es posible decir que alguien esta sometido al ordenamiento juridico sino es responsable
de los dafios ocasionados y los indemniza debidamente; y el Estado, no es ajeno a esta

regla esencial.

En la Edad Media, los gobernantes rigieron los destinos de
una comunidad, respetando las leyes de Dios ya que estaban bajo la influencia cristianas
de esa época y dando a cada uno lo suyo. En el siglo XVI, se agudiza la tensién con el
triunfo del absolutismo, dandole inicio a una de las épocas mas inmorales del derecho
publico. Un Estado que posee poder absoluto en el interior e independencia absoluta en el

exterior.

De esta forma se puede comprender que la irresponsabilidad
del Estado fue consolidada por el absolutismo, sosteniendo que el monarca o rey no
podian causar perjuicios sobre la base de la idea de soberania, excusa por la cual la

irresponsabilidad se mantuvo durante tantos siglos.

Agustin Gordillo sistematiza la evolucion hacia la

responsabilidad en cinco distintas etapas:

1. Una época primitiva, que abarca desde los origenes hasta Roma, donde no se
puede hablar de responsabilidad del Estado porgque no se concibe al mismo como
unidad juridica-politica, si hay un centro de soberania el cual abarca a reyes,
emperadores y demas figuras de autoridad, pero no responde de sus actos sino
ante la divinidad. Es por esto que todo el peso del dafio debia ser soportado por el
perjudicado, sin que este tuviera accion alguna para reclamar, ni contra el agente
del cual emanaba directamente el acto, ni contra el soberano. Para solucionar las
situaciones en que existia una relacion contractual entre el Estado y los
particulares, el derecho romano va a crear la nocion del fisco, germen remoto de

la teoria de la doble personalidad del Estado. El Fisco aparecia como una persona
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moral junto al emperador, a la cual pertenecian los bienes que el Estado utilizaba
para el cumplimento de sus fines, y a la cual le correspondian ciertos privilegios
del derecho civil y de procedimiento.

2. Epoca teoldgica, a partir de la Edad Media, se plantea la cuestion de la
responsabilidad del Estado, pero esta se resuelve negativamente por la concepcién
politico religiosa de la soberania. La diferencia con la primera etapa, es que en
esta se presenta la posibilidad de la responsabilidad, aunque la respuesta es
negativa. Asi el absolutismo consolido la irresponsabilidad estatal, considerando
que la soberania del monarca tenia origen divino.

3. Epoca estatista, en esta las doctrinas teoldgicas de la soberania fueron
resquebrajandose, asi durante el siglo XVI1I1, con la Revolucion Francesa y la
“Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano” donde el Articulo 3
reza: “El principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacion. Ningun
individuo ni corporacion puede ejercitar autoridad que no emane expresamente de
ella” se sustituyo la soberania del rey por la soberania del pueblo, que era el
resultado de un contrato social, asi la soberania del pueblo no reconoce
limitaciones, acentuandose de esta manera el despotismo y la irresponsabilidad
del Estado.

4. Epoca de la indecision, en la cual se mantiene el principio de irresponsabilidad del
Estado, pero se consagra lentamente la responsabilidad de los funcionarios,
aunque presenta dos tipos de limitaciones, solo es responsable por su dolo o culpa
grave y en cuanto al procedimiento para que este funcionario sea demandado y
llevado ante los estrados judiciales, se requeria la previa autorizacion del poder
administrador.

5. Epoca intermedia, en la cual comienza a admitirse la responsabilidad del Estado
por los actos de los funcionarios y por los suyos propios, aun cuando fueren
regulares y legales. Asi al resultar violado un derecho individual, debe haber
siempre una indemnizacion, si el culpable no la puede dar, debe darla la sociedad.
La posible insolvencia del agente publico para afrontar el pago de las reparaciones
exigibles no puede perjudicar al damnificado, el Estado, responsable de los

servicios, sera quien responda por dichas reparaciones (Gordillo, 1959).
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CONSEJO DE ESTADO FRANCES; CASO BLANCO 1873

El cambio de paradigma de la responsabilidad se inicia y consolida en la jurisprudencia
del Consejo de Estado Francés a partir del caso “Blanco”, resuelto en 1873. El caso se
trata de una nifia llamada Agnes Blanco, que fue atropellada y herida por un vagon de una
empresa de tabaco regida por el Estado. El padre de la menor acudio a los tribunales
judiciales mediante el ejercicio de una accion de dafios e intereses contra el Estado, como
civilmente responsable por las faltas cometidas por los obreros de la manufactura.
Enseguida, el asunto se envié al Tribunal de Conflictos para que este resolviera cual de
las dos autoridades jurisdiccionales debia conocer el conflicto de acciones por dafios y
intereses contra el Estado, sea la autoridad jurisdiccional administrativa, o sea la

autoridad jurisdiccional judicial.
En la sentencia citada se expone lo siguiente:

Considerando que, la accién intentada por el sefior Blanco, contra el prefecto
del departamento de Gironde, representante del Estado, tiene por objeto hacer
declarar civilmente responsable, por la aplicacion de los articulos 1382, 1383
y 1384 del cddigo civil, por los dafios causados por las heridas provocadas a
su hija por los hechos causados por los obreros empleados de la

administracion de tabacos.

Considerando que la responsabilidad de la que incumbe al Estado por los
dafios causados a los particulares por el hecho de personas que se emplean en
el servicio publico no puede regirse por los principios determinados en el

cddigo civil, para las relaciones de particular a particular.

Que esta responsabilidad no es ni general, ni absoluta; que esta
responsabilidad tiene sus reglas especiales, que varian segun las necesidades
del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los
derechos privados; que por lo tanto en los términos de las leyes citadas, la
autoridad administrativa es la inica competente para conocer... (Sentencia
del Tribunal de Conflictos)?

% Tribunal de Conflictos, 8 de Febrero de 1873, Blanco, Dalloz 1873.3.20
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Esta Sentencia determina tres aspectos fundamentales:

- La competencia de la jurisdiccion administrativa
- Delimita el contenido del derecho administrativo

- Fijarelacion entre estos

A partir de esta caso se abandono la nocion de culpa como
presupuesto de la responsabilidad de la persona juridica del Estado, para hacerlo
responsable siempre por la ejecucion irregular o defectuosa de la funcidn administrativa,
cuando ello ocasione perjuicios a los administrados. Asi surge la idea de “falta de
servicio”, la cual implica la alteracion de la igualdad, al soportar el particular un
sacrificio especial que traduce la realizacion irregular de la funcion administrativa, debida
por igual a todos los habitantes en forma regular y permanente, que es extrafia al derecho
civil, y se produce un desplazamiento de la nocion de culpa, poniendo el acento més que
en el autor del hecho ilicito, en el desequilibrio que produce el dafio y se construye
alrededor de la nocién de servicio ptblico®. Separando la responsabilidad de la
Administracion de la del funcionario, sin perjuicio de acumular ambas responsabilidades,
siempre que la falta personal tenga relacion con el servicio. En este sentido se entiende
que el servicio publico comprende toda la actividad juridica o material emanada por los

poderes publicos que constituye la funcion administrativa.

EVOLUCION EN LA ARGENTINA

El fundamento de la responsabilidad del Estado se encuentra en la justicia y los principios
derivados de ella. Se trata de principios generales del derecho pertenecientes al derecho
natural, que han tenido recepcion en el ordenamiento positivo constitucional. La
responsabilidad tanto contractual como extracontractual se rige principalmente por

normas del Derecho Publico antes que las normas del Derecho Privado (Cassagne, 2011).

La responsabilidad del Estado surge de los anélisis de los
fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. La misma no contiene grandes
aportes doctrinarios. Esta responsabilidad surge de la teoria de la doctrina de la falta de

servicio (Articulo 1112, Cédigo Civil “Los hechos y las omisiones de los funcionarios

* El servicio publico se entiende desde una idea mas amplia que comprende toda la actividad juridica o
material emanada de los poderes publicos que constituye la funcion administrativa.
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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™), la cual da nacimiento a la responsabilidad directa y objetiva del Estado.

Hasta el Afio 1933, la irresponsabilidad del Estado estaba
basada en el antiguo Articulo 43 del Codigo Civil Velezano “no se puede ejercer contra
las personas juridicas acciones criminales o civiles por indemnizacion de dafios, aunque
sus miembros en comun o sus administradores individualmente hubiesen cometido
delitos que redunden en beneficio de ellas”, el cual no les atribuia actos ilicitos a las
personas juridicas. El Estado, actuante como sujeto de derecho Publico en ejercicio de su
soberania, estaba exento de responsabilidad. Luego fue admitida la responsabilidad
indirecta por el hecho del sus dependientes emergentes de un ilicito.

De la irresponsabilidad del Estado, se avanzo a la responsabilidad
por actos ilicitos y ahora a los supuestos de la falta de servicio®. En el afio 1921, con
sustento en el Articulo 1113 “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 sirven, 0
que tiene a su cuidado. (Parrafo agregado por Ley 17.771) En los supuestos de dafios
causados con las cosas, el duefio o guardian, para eximirse de responsabilidad, debera
demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si el dafio hubiere sido causado por el
riesgo o vicio de la cosa, sélo 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 duefio o guardian, no sera
responsable”, se reconoce la responsabilidad reflejo del Estado por el hecho de los
dependientes”.

En el afio 1933, en la causa “Devotto”®

, superando el antiguo
Articulo 43 del Codigo Civil, se condena al Estado Nacional por el incendio por culpa de
sus agentes al intentar reparar una linea de telégrafo, aplicando el articulo 1113 del

Cadigo Civil, por la responsabilidad del Estado por el hecho de sus dependientes. Sentd

4 CSJN, 27 — 11 —94, “Furnier, Patricia c/provincia de Buenos Aires”, L. L. 1996-C-557.
> CSIN, 7—12 - 21, “Fisco Nacional ¢/ Cia. De Navegacién Mihanovich” J. A. 7-513.

6 CSIN, 22 — 9 — 33, “Tomas Devoto y Cia. (SA Comercial, Industrial y Financiera) ¢/ Gobierno nacional”, J.
A.43-416
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la responsabilidad estatal en base a las normas del Derecho comun, aunque fue criticado
diciendo que cuando el funcionario cumple de manera irregular las funciones que le estan
impuestas, €l es el responsable y no la administracion pablica.

En 1938, en la causa “Ferrocarril Oeste”’

se responsabiliza a
la Provincia de Buenos Aires por expedir en 1914 un certificado falso de dominio, en
donde la parte actora adquiere un dominio de un inmueble de quien no era su duefio, ya
que lo habia enajenado previamente por escritura publica. Este informe erréneo del
registro motivo que el Ferrocarril Oeste adquiera el fundo a quien ya no era su titular y se
viera sometido a un juicio reivindicatorio por el verdadero propietario. En este caso el
Estado actuaba como una entidad de Derecho Pablico y en este caso se invocaron los
Articulos 1112 y 1113 del Codigo Civil, concluyendo con una condena fundada en dos
presupuestos: en el hecho del dependiente y en el denominado servicio irregular. A partir
de entonces se comienza a admitir la responsabilidad extracontractual del Estado en el

ambiente de derecho publico (Galdos, 2000).

La Corte comienza por destacar que la obligacion de
mufirse de un certificado del Registro para escriturar una operacion destinada a
transmitir un inmueble presupone la obligacion de prestar un servicio regular y esa
obligacion esta dada por la Provincia actuando como entidad de derecho publico y,
también, la misma recurre a un principio de derecho comun, segun 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, siendo responsable de los perjuicios que causare su
incumplimiento o su irregular ejecucion, mencionando también que si bien el Estado y
sus gobernados se rigen por el Derecho Publico, la regla enunciada, fundada en razones
de justicia y de equidad, debe tener también su aplicacion a este género de relaciones,

mientras no haya una prevision legal que la impida.

En 1984, la Corte Federal, incluyd definitivamente el
instituto de la falta de servicio, a partir del antecedente “Vadell” por la responsabilidad
estatal en omisiones registrales. Desde este, se continla reiterando con ligeras variantes la

descripcion amplia del servicio publico irregular o anomalo.

7 CSIN, 3 -10 - 38, “Ferrocarril Oeste ¢/ Provincia de Buenos Aires”, J. A. 64-6
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La Corte a partir de aqui abandond su propia jurisprudencia

y sento tres premisas basicas:

1) Laidea objetiva de la falta de servicio se sustenta en la aplicacion por via
subsidiaria del Articulo 1112 del Cadigo Civil que establece un régimen de
responsabilidad “por los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las
obligaciones que les estan impuestas”;

2) No se trata de una responsabilidad indirecta que fluya del Articulo 1113 del
Cadigo Civil. Toda vez que la actividad de los 6rganos o funcionarios del Estado
realizada para el desenvolvimiento de sus fines debe ser considerada propia de
éste, por lo que debe responder de modo principal y directo;

3) Debe abandonarse la doctrina legal que recurria, a veces supletoriamente, al
Articulo 1113 del Codigo Civil en lo relativo a la responsabilidad indirecta del
principal por el hecho de otro para abastecer la responsabilidad extracontractual

del Estado como poder publico®.

Este criterio de la falta de servicio arraigado en la actualidad,
requiere para el actor en la materia probatoria “el cumplimiento de la carga procesal de
individualizar y probar del modo maés claro y concreto que las circunstancias del caso

posibiliten, cuél ha sido la actividad que especificamente se reputa como irregular” °

8 CSJN, 18 — 12 — 84, “Vadell, Jorge F. c/Provincia de Buenos Aires”, L. L. 1985-B-3: Fallos: 306:2030; J. A.
1986-1-213 y E. D. 114-215 con nota de CASSAGNE, Juan C., La responsabilidad extracontractual del Estado
e la jurisprudencia de la Corte. En esta sentencia, al afirmar que se abandona la tesis de la responsabilidad
indirecta — concurrente o exclusiva — para condenar al Estado como poder publico en base al articulo 1113
del Cddigo Civil, se mencionaron como receptores de esa doctrina los procedentes siguientes: Fallos
259:261, 270:404, 278:224, 288:362, 290:71 y 300:867.

o CSIN, 13 — 10 — 94, “Roman SA c/Estado Nacional” J. A. 1195-1-263; 20 — 12 — 94, “Demartini, Oscar y
otros ¢/ Banco Central”, L. L. 1995-B-100. (Citado por Galdds, 2000, pag. 31)
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UNIDAD 3: LA FALTA DE SERVICIO Y LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO POR ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA ILEGITIMA

LOS SERVICIOS PUBLICOS

Cuando se habla de servicios publicos se refiere a actividades y bienes que posibilitan
que todo el territorio argentino funcione y satisfaga una amplia gama de necesidades y
requerimientos de quienes habitan en él. Es considerada una de las formas clésicas en la
que se manifiesta la actividad administrativa, desarrollada por los poderes publicos para
atender necesidades de interés general que los individuos no pueden satisfacer
aisladamente y que, en su organizacion y funcionamiento, se encuentra sometido a

un régimen juridico especial de Derecho Publico. Estos servicios publicos pueden adoptar
tres formas distintas de prestacion, la directa, donde se ejecuta directamente la prestacion
a través de organismos centralizados, desconcentrados o descentralizados. La forma
indirecta, donde el Estado continla con la titularidad del servicio, delegando la prestacion
a los particulares y continuando aquel con las tareas de direccion, control y fijacion de
tarifa. Por ultimo, se encuentra la forma mixta de prestacion donde el servicio es prestado
tanto por el Estado como por el particular, de manera independiente, en donde su relacién

juridica sera de derecho publico para el Estado y privado para los particulares.

Marienhoff define a los servicios publicos como “toda
actividad de la Administracion Pablica, o de los particulares o administrados, que tienda a
satisfacer necesidades o intereses de carécter general cuya indole o gravitacion, en el
supuesto de actividades de los particulares o administrados, requiera el control de la
autoridad estatal” (Marienhoff, 2003)

Los caracteres esenciales del servicio publico son:

a. La obligatoriedad
b. Laigualdad
c. Laregularidad

o

La continuidad


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/poderes-p%C3%BAblicos/poderes-p%C3%BAblicos.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/necesidad/necesidad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/inter%C3%A9s/inter%C3%A9s.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/organizaci%C3%B3n/organizaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/r%C3%A9gimen/r%C3%A9gimen.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/jur%C3%ADdico/jur%C3%ADdico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/de-derecho/de-derecho.htm
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LA FALTA DE SERVICIO

Se configura la responsabilidad del Estado por falta de servicio cuando, en definitiva, el
servicio no funciond, funcion6 mal o tardiamente, debiendo valorarse la relacion causal
entre la mala organizacion del servicio y el dafio infringido, por lo que se debe responder
por los dafios que sufran los administrados, sin que sea necesario acreditar la culpa del

funcionario. *°

La nocion de falta de servicio ha sido importada del derecho
francés (faute de service) donde tuvo su génesis a partir del caso “Blanco”, resuelto por el
Tribunal de Conflictos francés el 8 de febrero de 1873, el cual ubico la responsabilidad
del Estado en la esfera del derecho publico. En sus origenes, englobaba todos los
reclamos derivados del mal funcionamiento del Estado, ya que consideraba que toda
actividad que desarrollaba el Estado era un servicio publico y asi, se consideraba la falta

de servicio como el irregular desenvolvimiento de la funcion administrativa.

La idea objetiva de la falta de servicio encuentra
fundamento en la aplicacion por via subsidiaria del Articulo 1112 del Codigo Civil que
establece un régimen de responsabilidad “por los hechos y las omisiones de los
funcionarios pablicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera
irregular las obligaciones legales que les estan impuestas”. Si bien este articulo se
encuentra ubicado en el Codigo Civil, constituye una norma de derecho publico, mas
especificamente de derecho administrativo, mal ubicada metodolégicamente en el Codigo
Civil. “Se ha visto que la prescripcion contenida en el articulo 1112 del Cddigo Civil
regula la responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servicio. Se trata,
evidentemente, de una norma de Derecho publico, puesto que prescribe la
responsabilidad de las personas publicas estatales por el ejercicio irregular de la funcion
publica y ella puede invocarse como fundamente legal positivo de esta clase de
responsabilidad sin conectarla con la responsabilidad indirecta del articulo 1113 de dicho

cédigo” (Cassagne, 2002)

10 CSIN, 4 — 6 — 85, “Hotelera Rio de la Plata SACI ¢/ Provincia de Buenos Aires”, L. L. 1986-B-110, con nota
de GARCIA MARTINEZ, Roberto, La responsabilidad del Estado y los principios generales del derecho.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO — FALTA DE SERVICIO 27

Para que proceda la declaratoria de responsabilidad estatal, el
Consejo de Estado Frances, varias décadas atras, ha sefialado que se den los siguientes

presupuestos:

a) Una falta o falla del servicio o de la administracion, por omision, retardo,
irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio. La falta de que se trata no es la del

agente administrativo, sino la del servicio o anénima de la administracion.

b) Lo anterior implica que la administracion ha actuado o dejado de actuar, por lo que se
excluyen los actos del agente, ajenos al servicio, ejecutados como simple ciudadano.

¢) Un dafio que implica la lesion o perturbacion de un bien protegido por el derecho bien
sea civil, administrativo, etc. con caracteristicas generales predicadas en el derecho
privado para el dafio indemnizable, como de que sea cierto, determinado o determinable,

etc.

d) Una relacién de causalidad entre la falta o falla de la administracion y el dafio, sin la

cual, aun demostradas la falta o falla del servicio, no habré lugar a la indemnizacion.

Cassagne afirma que “en el Derecho Administrativo, el factor
de atribucion es, en principio siempre objetivo, siempre que acusa a la falta de servicio o
al riesgo, asi como también es objetivo cuando se trata de hacer responsable al Estado por

su actividad legitima” (Cassagne, 2000).

El més avanzado “Derecho de Dafios” no pone acento en la
“antijuridicidad de la conducta”, activa o pasiva, sino en la “injusticia del dafio”; “el
rechazo a la posibilidad de que una victima inocente quede insatisfecha; empero, la
relacion de causalidad debe darse, sin ella, la reparacion, puesta en cabeza de quien no es

autor, carece de sentido” (Mosset Iturraspe, 2000).

La teoria de la falta de servicio contiene varias hipotesis
que incluye el accionar omisivo de los empleados o dependientes, o el mal ejercicio del
poder de policia. Ello ha conferido un dilatado sustento normativo al instituto para
fundamentar los supuestos en el que el Estado debera, en su caso, responder
patrimonialmente (Galdos, 2000). La responsabilidad de la administracion no debe ser

siempre objetiva, sino solo excepcionalmente, en casos expresa y tipicamente previstos
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por las normas y centrarse sobre el funcionamiento anormal de los servicios publicos
(como sinonimo de actividad administrativa), debe significar responsabilidad por el

funcionamiento anormal de la Administracién, de la misma actuaciéon administrativa.

Actualmente predomina una nocion objetiva de culpa; para
incurrir en culpa solo basta infringir la norma objetiva de cuidado. Se compara la
conducta que se realizé con el modelo de conducta que se deriva de dicha norma. Esta
culpa objetivizada, que es sin duda la “Faute de service” francesa, se ha impuesto
también en la responsabilidad extracontractual de la Administracion Publica.

El prestador del servicio publico debe cumplir con las
condiciones necesarias para poder llegar a un determinado fin, y es responsable por el
perjuicio causado por su incumplimiento o su ejecucion defectuosa. Para su
configuracidn, es necesaria que el servicio se haya prestado defectuosamente, con
naturaleza objetiva y directa, y sin tener en cuenta la culpa o no de sus agentes, o sea que
sus funcionarios cumplan de manera irregular las obligaciones legales impuestas, lo cual
supone atribuirle implicitamente el caracter de “6rgano estatal” al funcionario. Los
organos y funcionarios del Estado, deben responder de modo principal y directo por las

consecuencias dafiosas ocasionadas.*

Mosset Iturraspe, sostiene que cuando el Articulo 902 del
Cadigo Civil, inspirado en el Codigo de Prusia, dice que: “Cuanto mayor sea el deber de
obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor seré la obligacion que
resulte de las consecuencias posibles de los hechos”, estd mirando al Estado (Mosset
Iturraspe, 2000).

Dicha norma, dice Lopez Mesa, “sienta una regla doctrinaria
de la actividad resultante de la responsabilidad de los hechos y sus consecuencias.
Cuanto mayor sea la situacion de peligro en el que se actue, mayor debe de prever y

mayor la obligacion por las consecuencias posibles” (Lopez Mesa, 2008).

La falta de servicio es una violacién o anormalidad frente a

las obligaciones del servicio regular, lo cual requiere una apreciacion en concreto que

1 CSJN, 19 — 9 — 89, “Tejedurias Magallanes SA c¢/Administracién Nac. De Aduanas” cit., L. L. 1990-C- 454
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tome en cuenta la naturaleza de la actividad, los medios de que dispone el servicio que
une a la victima con éste y el grado de previsibilidad del dafio. “La obligacion del
servicio se satisface con haber aplicado la diligencia y la prevision adecuadas a las

circunstancias de tiempo y lugar”*?

. Ante la existencia de una necesidad publica
(seguridad; salud, etc.), el ejercicio de las competencias estatales no es facultativo sino
obligatorio. El Estado, en principio, no es titular de un derecho de no hacer, sobre todo si
el particular demuestra que la efectiva actuacién de aquel (por ejemplo, ejercicio del
poder de policia) habria disminuido en forma total o parcial el dafio que sufrié (Zavala de

Gonzales, 1999)

El instituto juridico “Faute de Service”, se configura ante la
defectuosa, irregular o anémala prestacion o funcionamiento del servicio ptblico*®. No se
debe olvidar que esta doctrina reposa en el caracter directo de la responsabilidad, por lo
que opera con abstraccion del dolo o culpa del funcionario publico o del factor
inmutativo a titulo de riesgo creado. Al ser objetiva prescinde de su actuacion y el Estado

debe demostrar la ruptura total o parcial del nexo causal.

En los supuestos en que el 6rgano estatal ocasiona un dafio a
un particular habiendo desplegado su accionar en el &ambito del Derecho Pablico, no
estamos en presencia de una relacion entre particulares, de la cual pueda nacer una
obligacion de naturaleza civil. La responsabilidad del Estado es una institucion
tipicamente iuspublicistica y ninguna duda cabe respecto de la actividad realizada por los
distintos drganos estatales, cuando se despliega en el ambito del Derecho Publico, debe

regirse por sus normas y principios.

Tiene poco sentido hablar de culpa subjetiva de una
organizacion como la Administracion Puablica, que, como toda persona juridica, carece
de capacidad volitiva y no puede intervenir en la realidad sino a través de acciones u
omisiones, mediante conductas dolosas, negligentes o diligentes de sus agentes. La falta

de servicio es independiente de la Ilamada “falta personal”, la cual Cassagne, define

12 CSJN, 28 — 4 — 98, “Zacarias, Claudio H. c/Provincia de Cérdoba y otros s/Sumario”, fallos: 321:1124.

B GALDOS, Responsabilidad del Estado por falta de servicio... cit., en anotacién fallo CCCom. De Salta, sala
IV, 14 — 8 — 96, “Gonzalez de Burgos, Joaquina c/Provincia de Salta” cit.,, L. L. 1997-D-797, Y La
responsabilidad del Estado por el hecho ilicito... cit.
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como aquella que “excede el margen de mal o irregular funcionamiento del servicio y su
configuracidn tiene en cuenta la culpa o el dolo del agente publico, dandose tanto en el
caso en la exclusion de la falta de servicio como cuando esta tenga alguna vinculacion
con el mismo” (Cassagne, 2002). Esta falta personal solo puede incurrir el mismo agente
publico, y que se rige analdgicamente por el Articulo 1109 del Caodigo Civil que reza
“todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro,
estd obligado a la reparacion del perjuicio. Esta obligacion es regida por las mismas
disposiciones relativas a los delitos del derecho civil”, y es el Unico supuesto en el que el
tercero puede demandar directamente al agente.

El problema que plantea la interpretacion del Articulo 1112
del Cddigo Civil y la posibilidad de que el funcionario o agente publico sea declarado
responsable por los dafios que causa a los administrados, debe regirse por estos criterios:

1. El Art. 1112 del Caodigo Civil consagra un sistema de responsabilidad especial
directa del Estado por los actos y omisiones de los agentes publicos en ejercicio
de las funciones, cuando u desempefio provoca funcionamiento irregular o
defectuoso de la respectiva funcion. No es necesario para ella individualizar a los
agentes culpables, pues cuando la responsabilidad es objetiva, no hay culpa
personal sino falta de servicio. No se aplican, tampoco, los principios que rigen la
culpa en la responsabilidad refleja o indirecta, cuya tematica resulta ajena al
derecho Administrativo;

2. El funcionario publico no responde directamente por las faltas de servicios. Frente
al tercero o administrado la responsabilidad es solo del Estado. En caso de que el
Estado deba responder por una falta de servicio podra después hacer efectiva la
responsabilidad de este ultimo;

3. El agente publico responde directamente frente al tercero en caso de falta
personal. Se aplica aqui, al igual que en Francia, el articulo 1109 del Codigo
Civil, salvo que hubiera concurrencia de faltas (personal y de servicio) en cuyo
caso también concurre el articulo 1112 del Cddigo Civil. Tal coexistencia aparece
cuando la falta personal no esta desprovista en toda relacion con el servicio. Por
su parte, la via de hecho y el delito de derecho criminal se rigen por las reglas

inherentes a la responsabilidad por falta personal. (Cassagne, 2002)



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO — FALTA DE SERVICIO 31

Estos tienen responsabilidad directa por dafios ante acciones u
omisiones que implicarian el mal desempefio de su cargo. Para estos no es necesario ni la
determinacion previa de la responsabilidad administrativa ni el desafuero. Se trata de
juicios de responsabilidad: el sumario administrativo para deslindar la responsabilidad
disciplinaria — autoria, imputabilidad, etc. — o bien, miembros del poder judicial, “un
enjuiciamiento” con propdsitos parecidos, que puede culminar en la suspension, cesantia
0 mantenimiento de los fueros, volviendo inadmisible, in limine, la pretensién civil de

resarcimiento.

Puede suceder, y ocurre seguido, que no sea posible la
identificacion del agente, que actuando en el seno de la organizacion, ha causado el dafio.
Puede ser posible a su vez, que ese dafio no provenga de una Gnica conducta, sino que el
mismo sea el resultado de un conjunto complejo de acciones y omisiones de personas
integradas en la organizacion administrativa. Ahora bien, teniendo en cuenta la nueva ley
de responsabilidad del Estado, aprobada por ambas Camaras del Congreso de la Nacion
Argentina, se elimina la aplicacion de las normas del Cédigo Civil en las cuestiones de
responsabilidad del Estado. La responsabilidad del Estado es objetiva y directa. Se exime
al Estado de responder en hechos ocurridos por caso fortuito o fuerza mayor, hecho de la

victima o de un tercero por quien no debe responder.

FUNDAMENTOS PARA LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD POR
FALTA DE SERVICIO

Con anterioridad se puede observar algunos fundamentos para la atribucion de la

responsabilidad del estado, los cuales van a ser ampliados, configurando asi:

a. principio de igualdad ante las cargas publicas, “lo que exige la reparacion de los
sacrificios especiales mediante una indemnizacion que, estando a cargo del
Estado, generalice el sacrificio especial exigido al damnificado; ello por
aplicacion del Articulo 4, 14 y 16 de la Constitucion Nacional” (Reiriz, 1996)

b. la garantia del derecho de propiedad, establecida en el Articulo 17 de nuestra
Constitucion Nacional “La propiedad es inviolable, y ningin 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
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previamente indemnizada. Sélo 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 bienes queda borrada para siempre del Codigo Penal argentino.
Ningun cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna
especie”, es decir cuando existe un dafio a particulares por afectarse el libre uso de
la propiedad privada.

c. el respeto de los derechos adquiridos, “ya que los derechos individuales
reconocidos en los Articulos 14 a 20 de nuestra Constitucion Nacional constituyen
derechos adquiridos de los particulares en sus relaciones con el Estado y, por el
Acrticulo 28, el Estado no puede alterarlos, so pretexto de reglamentarlos” (Reiriz,
1996)

d. principios de la solidaridad social y justicia distributiva de los dafios, en el sentido
de que resulta justo por aplicacion del principio constitucional de igualdad ante la
ley (Articulo 16° de nuestra Constitucion Nacional.), que el perjuicio sufrido por
un sujeto o un grupo sea soportado en forma equitativa e igualitaria por la
comunidad toda (socializacion del dafio)

e. deber genérico de no dafar a otro (alterum non laedere), enraizado en el Articulo
19 de la Constitucion Nacional

f. inexistencia de deber juridico de la victima de soportar el dafio injustamente
padecido, sostenido como fundamento de la responsabilidad del Estado por sus

actos licitos.

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
ILEGITIMA

Para la configuracion de la responsabilidad del Estado por la actividad administrativa
ilegitima se debe reunir con ciertos presupuestos. La doctrina y jurisprudencia de la Corte

Suprema de la Nacién sefalan:

1. laimputabilidad material del hecho o acto administrativo a un 6rgano del Estado

en ejercicio o en ocasion de sus funciones
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2. falta de servicio por cumplir de manera irregular los deberes y obligaciones
impuestas por la Constitucion , la ley o el reglamento, o por el funcionamiento
defectuoso del servicio, sea del cumplimiento derivado de la accién u omision

3. laexistencia de un dafio cierto en los derechos del administrado

4. la conexion causal entre el hecho o acto administrativo y el dafio ocasionado al

particular.

En algunos ordenamientos juridicos se aplica la concepcion
del riesgo, como factor objetivo generalizado de atribucion del derecho privado. Esta
concepcidn, originaria del derecho privado francés, se extendio al derecho puablico,
quedando finalmente su aplicacién como supuestos excepcionales cuando la
Administracion crea un riesgo especial y elevado, asi lo expresa el segundo Articulo 1113
del Cadigo Civil: “En los supuestos de dafios causados con las cosas el duefio o guardian,
para eximirse de responsabilidad, debera demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si
el dafio hubiere sido causado por el riego o vicio de la cosa, solo se eximira total o
parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un tercera por
quien no debe responder”

Pero resulta totalmente inaplicable al derecho publico que
precisa fundar sus soluciones reparatorias en criterios objetivos vinculados al
funcionamiento defectuoso de los servicios publicos. La diferencia obedece a la serie de
cargas gue siendo indemnizables con arreglo a la teoria del riesgo del derecho civil, no lo
serian en el derecho administrativo, por la sencilla razén de que el Estado no puede
convertirse en el asegurador de todos los dafios que genera su actuacion. Esta teoria
tendria un campo excepcional de aplicacion en el derecho administrativo, no en forma
directa sino por analogia, debiendo adaptarse a los fines y caracteristicas propias de la
responsabilidad administrativa. Ha de haber, pues, un limite (sin referirnos por ello al
alcance de la reparacion) para determinar el factor de atribucion y éste se encuentra en la
configuracidn de la falta de servicio, que es independiente de la culpa en que incurra el
agente publico, falta personal en el derecho francés.
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La nueva Ley de Responsabilidad del Estado, en su articulo

tres, establece los requisitos para que surja esta responsabilidad. Los requisitos son los

siguientes:

Dario cierto acreditado por quien lo invoca
Imputabilidad a un 6rgano estatal
Relacion de causalidad entre la actividad o inactividad y el dafio

Falta de servicio consistente en accion u omision irregular de parte del Estado. La

omision solo se verifica cuando existia una norma que obligaba a actuar.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO — FALTA DE SERVICIO 35

CAPITULO 4: ALGUNOS SUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO EN SU ACTIVIDAD ILICITA - LA FALTA DE SERVICIO
EN PARTICULAR: SALUD, SEGURIDAD Y AMBIENTE

LA FALTA DE SERVICIO EN LA SALUD PUBLICA

El Estado Nacional, esta obligado a proteger la salud publica, ya que este mismo esta
comprendido desde sus inicios en el derecho a la vida que es el primer derecho natural de
la persona humana preexistente a toda legislacion positiva, y que se encuentra

garantizado por la Constitucion Nacional. (Pérez Cortés, 2001)

Este servicio de salud, es uno de los servicios basicos con
los que la poblacion deberia contar sin trabas ni dilataciones. No pueden dejar de
destacarse que, en un contexto de recursos publicos insuficientes, el Estado debe atender
necesidades crecientes en materia de salud, por un principio elemental de solidaridad
social, y tomando en cuenta que este no persigue una finalidad de lucro al prestar el
servicio de salud, todos deben ser atendidos e la medida de los recursos disponibles y
segun las circunstancias del caso. La responsabilidad estatal por fallas en la prestacion del
servicio médico asistencial no se deriva simplemente a partir de la sola constatacién de la
intervencion de la actuacion médica, sino que debe acreditarse que en dicha actuacion no

se observo la lex artis y que esa inobservancia fue la causa eficiente del dafio.

La Corte Suprema de Justicia en uno de sus fallos dijo
“quien contrae la obligacion de prestar un servicio en el caso, de asistencia a la salud de
la poblacion - lo debe hacer en condiciones adecuadas para cumplir el fin en funcién del
cual ha sido establecido y es responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento

0 su prestacion irregular”**

El derecho a la salud esta reglamentado por:

- La constitucion Nacional Articulo 14 bis, Articulo 33, Articulo 42 y Articulo 43.
- Ley N°23.660 (de Obras sociales), ley N° 23.661 (Seguro Social de Salud), ley N°
23.798 (de SIDA), Ley 17.132 (Normas para el ejercicio de la medicina, la

1 CSJN, 8 — 09 — 92, “Garcia, Ricardo Mario y otra c/Buenos Aires, Provincia s/indemnizacién sobre dafios
y perjuicios” G.93.XXIl
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odontologia y actividades de colaboracion), Ley 26.328 (del trasplante de

organos), Ley 26.396 (de prevencion de trastornos alimentarios), Ley 26.378

(aprobacidn de la convencidn sobre las personas con discapacidad), Ley 24.788

(de lucha contra el alcoholismo), Ley 24.742 (creacién de los comités

hospitalarios de ética), Ley 24.240 (de Defensa del Consumidor), Ley 17.565

(venta de antibidticos con receta), el Decreto 1602/09 que establece la Asignacion

Universal por hijo, prevé un sistema de cobertura social sin hacer especial

referencia al sistema de salud. Por ende, el colectivo de beneficiarios se atiende en

el sistema publico de salud.
- Pactos Internacionales: Incorporados por conducto del Articulo. 75 inc. 22:

1- Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: Derecho a la
preservacion de la salud y al bienestar. Articulo XI: Toda persona tiene
derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la
comunidad

2- Declaracion Universal de Derechos Humanos. Articulo 25, Inc.1: Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad

3- Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Protocolo adicional.
Articulo 10, Derecho a la salud. Inc. 1: Toda persona tiene derecho a la salud,
entendida como el disfrute del més alto nivel de bienestar fisico, mental y
social. Inc. 2: Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados
partes se comprometen a reconocer la salud como un bien publico y
particularmente a adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho:
a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria

esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la
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comunidad; b. la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos
los individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado; c. la total inmunizacion
contra las principales enfermedades infecciosas; d. la prevencion y el
tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole; e.
la educacion de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los
problemas de salud, y la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos
de mas alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.
4- Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Articulo
12, Inc. 1: 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. F)
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo 24, inc. 1: Los Estados
Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de
salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion
de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea

privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

La responsabilidad del Estado en materia de salud, impone
reconocer el mismo, promoverlo, intervenir en el control y prevencién de enfermedades,
garantizar el acceso a los servicios publicos, adoptar politicas especiales para grupos de
bajos recursos, y abstenerse a toda medida o politica de gobierno que ponga en peligro la
salud de la poblacidon. Para que el Estado incurra en falta de servicio no debe haber
cumplido de una manera regular los deberes impuestos por el ordenamiento juridico o

simplemente que el servicio haya funcionado de una manera irregular.

El servicio publico de salud, entiende que el médico que se
desempefia en los hospitales publicos es funcionario o agente publico, y, por lo tanto, la
conducta médica compromete al Estado por su dependencia estructural y funcional. “El
profesional — funcionario publico es responsable concurrente con el Estado por el
gjercicio irregular de su funcion, el médico por su actuacién culposa y el Estado en base a
la responsabilidad objetiva por la actuacion de un 6rgano suyo” (Ghersi, 1992)
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, recepto la
postura extracontractual del hospital pablico en las causas “Brescia”*®, donde se aplico la
responsabilidad objetiva y directa del Estado por falta de servicio y consideré aplicable al
servicio publico hospitalario la proyeccion de los principios constitucionales de la
seguridad social que tienen caracter integral, como el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional. La accion fue deducida por la hija de la victima y el analisis de la deficiente
atencion medica prestada en el establecimiento hospitalario se considero “la naturaleza de
la obligacion de seguridad” a cargo del Estado en la asistencia médica, desestimandose la
demanda respecto de los médicos por no haber probado su intervencion en el hecho.
Tambien agrega que el adecuado funcionamiento del sistema medico asistencial requiere
el ejercicio activo y coordinado de los agentes y médicos con relacion a cada paciente, lo
gue a caso contrario, compromete la responsabilidad de quien tiene a su cargo la

direccion del servicio. En la causa “Shauman*®

, Se sigue considerando que la tesis de la
salud publica comporta una garantia constitucional, y que la responsabilidad del Estado,
en el juicio promovido por la madre, por la mala praxis médica que ocasiono el
fallecimiento de su hijo, se apoyo nuevamente en la falta de servicio. La misma resulta un
elemento de singular importancia para el hecho en estudio, presupone necesariamente la
existencia de algun tipo de culpa (negligencia, impericia, imprevision) en algun nivel de
la organizacion estatal. EI mérito de la teoria de la falta de servicio consiste en no requerir
por parte del particular damnificado la individualizacion del culpable y la prueba de la

culpa, siendo esta tltima presumida por el deficiente funcionamiento del servicio.
LA FALTA DE SERVICIO EN LA SEGURIDAD PUBLICA

La responsabilidad estatal por omision, como ya se ha dicho anteriormente, se produce
cuando se infringe un deber explicito o implicito en el ordenamiento juridico de actuar en
un determinado sentido. Cuando se habla de seguridad, el Estado también tiene el deber

de proveer la misma.

> esIN22 - 12 - 94, “Brescia, Noemi Lujan c/Buenos Aires, Provincia de y otros s/dafios y perjuicios”,
Fallos 317:1933

® cSIN6-07 - 99, “Schauman de Scaiola Martha Susana c/Provincia de Santa Cruz y otros s/dafios y
perjuicios”, Fallos 322:1393
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El Preambulo de nuestra constitucion, sostiene un objetivo
para el Estado argentino, la consolidacion de la paz interior, el proveer a la defensa
comun y asegurar los beneficios de la libertad, conceptos en los que esta expreso un
deber de seguridad para los ciudadanos. El Estado tanto a nivel nacional como provincial,
cuentan con las fuerzas de seguridad necesarias, en orden a la prevencion de los delitos,

para poder garantizar la seguridad de los habitantes.

El ejercicio regular del poder de policia de seguridad,
consiste en prevenir las perturbaciones del orden pablico. El Estado falta a su deber
cuando se reduce a un papel de mera pasividad frente a la violacion de los hechos o a las
situaciones potencialmente atentatorias de la seguridad fisica y de los bienes de los

habitantes.
La postura tradicional de la jurisprudencia de la Corte en la materia es:

El ejercicio del poder de policia de seguridad, que corresponde al Estado,
no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en un hecho en el cual
ninguno de sus érganos o dependencias tuvo parte, toda vez que no parece
razonable pretender que su responsabilidad general, en orden a la
prevencion de los delitos, pueda llegara a involucrarla, a tal extremo, en
las consecuencias dafiosas que ellos produzcan con motivo de hechos

extrafios a su intervencion directa. (Huisi, 2008)
LA FALTA DE SERVICIO EN CUESTIONES MEDIOAMBIENTALES

Las cuestiones medioambientales estan regladas por la Ley General de Ambiente 25.675,
en donde la misma conceptualiza el concepto de ambiente en su Articulo 1y 2 y reza que
“De acuerdo con el Art. 41 CN que adopté un criterio amplio que incluye las nociones de
patrimonio historico y cultural, la LGA abarca no sélo a los recursos naturales y los

ecosistemas, sino también a los bienes o valores colectivos”.

La reforma de la Constitucion Nacional en 1994 puso fin a
la polémica sobre la existencia del derecho-deber y la legitimacion para reclamar en su
Acrticulo 41 “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado,

apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
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necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber
de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer,
segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los
recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad
bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccidn, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas
alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos,

y de los radiactivos”.

El dafio ambiental esta definido en el Articulo 27 ley 25.675
“como toda alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos,
el equilibrio de los sistemas, o los bienes o valores colectivos”. El dafio al ambiente
aparece como un dafio al medio, mediante su alteracion o destruccion que afecta la
calidad de vida de los seres vivos, sus ecosistemas y los componentes del ambiente. Pero
un dafio al ambiente no necesariamente debe concretarse en un dafio a las personas 0 sus
bienes particulares. En muchas circunstancias ambas categorias de dafio (al ambiente y a
las personas) coexisten. Como ambos dafios reinen caracteristicas diferentes merecen
distinto tratamiento que presente soluciones a su complejidad conceptual. Es considerado
como un tipico caso de interés difuso o denominado también como bienes de incidencia
colectiva que tienen una pertenencia comun, colectiva y difusa, que corresponden a una
pluralidad de personas indeterminadas, y que ademas atafien a un bien unico, indivisible y
no fraccionable. Se caracterizan por ser supraindividuales ya que los mismos pertenecen a
la comunidad y no tienen por finalidad la tutela del interés de un sujeto en particular, sino
el provecho general o grupal. Son considerados difusos, hablando de intereses y de dafios,
porque lo que tradicionalmente se protege mediante la responsabilidad civil son intereses
concentrados o atribuidos a una sola persona fisica o juridica, como la propiedad o la
vida. El interés colectivo, que es una especie de interés difuso, es aquel que detenta un

grupo determinado de habitantes.
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grupos:

1-

El dafio ambiental puede ser subdividido en dos grandes

Dafio al ambiente en si mismo, que es el dafio ambiental de incidencia colectiva -
directo, donde no depende de una afectacion concreta a la salud, vida o bienes de
los seres humanos, resulta sobre algun elemento del ambiente. categoria mas

novedosa y recogida por la constitucion reformada y la ley 25.675.

Dafio a través del ambiente, dafio ambiental civil - indirecto, donde si hay una
lesién a una persona concreta, sufriendo sobre su cuerpo, su salud, su integridad
fisica o mental, como asi también el dafio a sus bienes patrimoniales a través de

un elemento del ambiente en estado de degradacion

Los principios que rigen en materia de politica ambiental, que determinan la aplicacién y

la interpretacidn de sus disposiciones, queda sujetas al cumplimiento de los principios

expresamente citados en el Articulo 4 de la Ley: “Sirven de interpretacion y aplicacion de

la Ley:

1

Principio de congruencia: La legislacion provincial y municipal referida a lo
ambiental debera ser adecuada a los principios y normas fijadas en la presente ley;
en caso de que asi no fuere, éste prevalecera sobre toda otra norma que se le

oponga.

Principio de prevencion: Las causas y las fuentes de los problemas ambientales se
atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos

negativos que sobre el ambiente se pueden producir.

Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la
ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir

la degradacion del medio ambiente.

Principio de equidad intergeneracional: Los responsables de la proteccion
ambiental deberan velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte de las

generaciones presentes y futuras.
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5

6

7

8

9

10-

Principio de progresividad: Los objetivos ambientales deberan ser logrados en
forma gradual, a traves de metas interinas y finales, proyectadas en un
cronograma temporal que facilite la adecuacion correspondiente a las actividades
relacionadas con esos objetivos.

Principio de responsabilidad: El generador de efectos degradantes del ambiente,
actuales o futuros, es responsable de los costos de las acciones preventivas y
correctivas de recomposicion, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de

responsabilidad ambiental que correspondan.

Principio de subsidiariedad: EI Estado nacional, a través de las distintas instancias
de la administracion publica, tiene la obligacion de colaborar y, de ser necesario,
participar en forma complementaria en el accionar de los particulares en la

preservacion y proteccion ambientales.

Principio de sustentabilidad: El desarrollo econdmico y social y el
aprovechamiento de los recursos naturales deberan realizarse a través de una
gestion apropiada del ambiente, de manera tal, que no comprometa las
posibilidades de las generaciones presentes y futuras.

Principio de solidaridad: La Nacion y los Estados provinciales seran responsables
de la prevencion y mitigacion de los efectos ambientales transfronterizos adversos
de su propio accionar, asi como de la minimizacién de los riesgos ambientales

sobre los sistemas ecoldgicos compartidos.

Principio de cooperacion: Los recursos naturales y los sistemas ecologicos
compartidos seran utilizados en forma equitativa y racional, El tratamiento y
mitigacion de las emergencias ambientales de efectos transfronterizos seran

desarrollados en forma conjunta.”

Es preciso focalizar en cinco de los principios aqui

descriptos, estos son el de congruencia, responsabilidad, subsidiariedad, y mas

detalladamente en los de prevencién y el de precaucion. Con respecto al principio de

prevencion, el mismo es descripto por la doctrina como la “regla de oro” en defensa del

ambiente, ya que el mismo se ocupa de evitar el dafio ambiental, dado que muchos de
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estos dafios al concretarse, son irreversibles. Entre los principios de prevencion (riesgo
actual) y precaucion (riesgo potencial) existe una mutua vinculacion, e incluso se afirma
que la prevencion es base necesaria de la precaucién, donde aquella solo es aplicable
cuando no hay certidumbre cientifica del riesgo para el ambiente como consecuencia de
una actividad dada. Las similitudes entre ambas radican en las seguridades sobre la

virtualidad de una actividad para producir un dafio. (Zilli de Miranda, 2008).

Con relacion al Estado, la responsabilidad administrativa

ambiental puede surgir a partir de dos circunstancias:

1- que la propia administracion sea contaminadora directa, supuestos en donde puede
surgir un dafio ambiental colectivo, directo, civil, indirecto u originado en la

realizacién de obras, actividades o instalaciones a su cargo

2- por otra parte, puede darse que la administracion no lo sea de forma directa, pero
al tener a su cargo la politica ambiental, es responsable patrimonialmente por el
funcionamiento anormal de los servicios publicos, por su accion u omision, las

agresiones que son provocadas al ambiente.

El riego ambiental est4 ligado a la prevencién, como el dafio
a la indemnizacion, por lo que se sostiene que se responde no solo por los dafios que la

misma actividad produzca como por su mismo riesgo. (Hutchinson, 1999)

Mosset Iturraspe expone: “Puede sostenerse que, al llegar al
presupuesto de la causalidad adecuada o relacién de causalidad entre el hecho generador
y el perjuicio 0 menoscabo ambiental, hemos arribado al aspecto mas conflictivo, al que

da pie a los mayores debates” (Mosset Iturraspe, 1999).
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CAPITULO 5: LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA NUEVA
LEY ARGENTINA

NUEVA LEGISLACION SOBRE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN
ARGENTINA

El Congreso de la Nacion Argentina sancion0 la Ley de Responsabilidad del Estado y de
los agentes publicos el 2 de Julio del presente afio con 38 votos a favor y 23 en contra
(Camara de Senadores). Es la primera regulacién legislativa de derecho publico, sin
embargo, la misma acota el alcance que tiene el Estado del deber de responder,
acarreando retrocesos a criterios ya establecidos en la jurisprudencia de nuestra Corte

Suprema de la Nacion.

La nueva ley regula la responsabilidad del Estado, para que el
mismo pueda ser juzgado por reglas y estdndares normativos propios del derecho publico.

Los nuevos articulos de la ley a los que se remite este trabajo son los siguientes:

Articulo 1°: Esta Ley rige la responsabilidad del Estado por los dafios que su
actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas.
La responsabilidad del estado es objetiva y directa.

Las disposiciones del Codigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del

Estado de manera directa ni subsidiaria.

La sancion pecuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes

y funcionarios.

Articulo 2°: Se exime la responsabilidad al Estado en los siguientes casos:

a) Por las dafios y perjuicios que se deriven de los casos fortuitos o fuerza
mayor, salvo que sean asumidos por el Estado expresamente por ley
especial;

b) Cuando el dafio se produjo por el hecho de la victima o un tercero por
quien el Estado no debe responder

Articulo 3°: Son requisitos de la responsabilidad del Estado por actividad e

inactividad ilegitima:
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a) Dafio cierto debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en
dinero;

b) Imputabilidad material de la actividad o inactividad a un 6rgano estatal;

c) Relacion de causalidad entre la actividad o inactividad del 6rgano y el
dafio cuya reparacion se persigue;

d) Falta de servicio consistente en una accion u omision irregular de parte del
Estado. La omision solo genera responsabilidad cuando se verifica la
inobservancia de un deber normativo de actuacién expreso y determinado

Articulo 6°: El Estado no debe responder, ni aun en forma subsidiaria, por los

perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios

publicos a los cuales se les atribuya o encomiende un cometido estatal,
cuando la accion u omision sea imputable a la funcién encomendada.

Articulo 7°: El plazo para demandar al Estado en los supuestos de

responsabilidad extracontractual es de 3 (tres) afios computados a partir de la

verificacion del dafio o desde que la accion de dafios esté expedita.

Articulo 8°: El interesado puede deducir la accion indemnizatoria juntamente

con la de nulidad de actos administrativos de alcance individual o general o de

inconstitucionalidad, o después de finalizado el proceso de anulacion o de
inconstitucionalidad que le sirve de fundamento.

Acrticulo 9°: La actividad o inactividad de los funcionarios o agentes publicos

en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular ,

incurriendo en culpa o dolo, las obligaciones legales que les estan impuestas,

los hace responsables de los dafios que causen.
La pretension resarcitoria contra funcionarios y agentes publicos prescribe a los 3
(tres afios).
La accion de repeticion del Estado contra los funcionarios o agentes causantes del
dafio prescribe a los 3 (tres) afios de la sentencia firme que establecié la

indemnizacion.

Analizando los articulos, se puede mencionar que el primero
de ellos de la nueva ley efectiviza la postura de la mayoria de la doctrina de los autores de

derecho administrativo, los cuales sefialan que la responsabilidad del Estado es un tema
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que le compete al derecho publico, lo cual no quiere decir que no se pueda recurrir al
derecho civil para las lagunas que se susciten. A su vez, determina que la responsabilidad
que tiene el Estado frente a los particulares es objetiva y directa, presupuesto ya afirmado
en por la Corte Suprema de Justicia a partir del caso “Vadell” en 1984. El articulo 3,
regula la responsabilidad del Estado en su actuar ilicito que solo se sustenta con el factor
de atribucion de falta de servicio, comprendiendo el comportamiento defectuoso de la
Administracion Publica, el Poder Legislativo y el Judicial. Haciendo referencia al articulo
9 respecto de la accion resarcitoria y de repeticién, los legitimados para reclamar la
responsabilidad de los funcionarios y agentes estatales son las victimas directas de su
actuacion irregular y tambien el Estado en caso de haber sido condenado en un proceso

en el cual el funcionario o agente no fue demandado.
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CONCLUSION

A lo largo del presente trabajo final de grado se pudo observar la evolucion desde épocas
antiguas hasta nuestros dias de la responsabilidad que tiene el Estado frente a los
particulares y mas precisamente en su responsabilidad extracontractual por su actividad
ilicita, lo que compete a la tan mencionada y aplicada “Falta de servicio”, ante el

incumplimiento irregular o defectuoso del Estado.

Actualmente, frente a los grandes cambios que se suscitan
a nivel mundial, Argentina se lanzo con una reforma, que a mi entender parte de un
correcto presupuesto ubicando finalmente a la responsabilidad estatal en el ambito del
Derecho Publico, disputa constante entre doctrinarios queriendo ubicar también a esta
responsabilidad en la orbita del Derecho Civil, asi la misma debera ser regulada mediante
leyes federales y de derecho publico local, en sus respectivas esferas.

Con respecto a las debilidades de la nueva ley claramente
se observa que en el Articulo 3 inciso d. de la misma, falta de servicio por omision, el
cual exige que el deber estatal omitido esté impuesto normativamente; y que aquél sea
expreso y determinado. Presupuestos que no comparto ya que la responsabilidad puede
provenir ademas de las normas positivas de diversas fuentes, como los principios
generales del derecho; o derivar de la regla de la especialidad de la competencia de los
organos y sujetos administrativos. Puede provenir no solo de la violacién de mandatos
expresos y determinados, sino también de aquéllos que estan impuestos de manera
general e indeterminada. Como afirma el maximo tribunal, corresponde realizar “un
juicio estricto y basado en la ponderacion de los bienes juridicos protegidos y las

consecuencias generalizables de la decision a tomar”.

Creo fehacientemente que nuestro ordenamiento juridico a
nivel federal no esta actualmente tan desarrollado para servirle de gran sustento a las

diversas situaciones que pueden presentarse a partir de esta nueva ley.
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