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e RESUMEN

Mediante la Ley 26.944 se legislo en Argentina por primera vez la
responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos por los dafios causados a los
particulares por su acciones u omisiones. Hasta su dictado, su procedencia estaba sujeta
a interpretacion judicial, siendo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la ultima
encargada de esta ardua tarea, basando sus decisiones en preceptos constitucionales y
por medio de la aplicacion subsidiaria de ciertos articulos del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion. Si bien la mayoria de sus decisiones fueron aceptadas pacificamente, el
anhelo de contar con una norma que regulara expresamente sobre la materia fue una
decisién esperada por todos. Asi un sector de la doctrina -fundamentalmente
especialistas de derecho privado- abogaba por que la responsabilidad del Estado fuera
regulada dentro de las disposiciones del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion con
aplicacion uniforme en todo el territorio de la Nacién en virtud de lo dispuesto por el
art. 75, inc. 12 de la Constitucion Nacional; en contraposicion, otro sector de la doctrina
—conformada principalmente por especialistas del derecho administrativo- sostenian
que la responsabilidad del Estado era materia de derecho publico y por lo tanto debia
ser regulada por la Nacion y por las provincias, cada una en el ambito de su
competencia.

La oportunidad se presentd mediante el dictado del Decreto del Poder Ejecutivo
Nacional N° 191/2011 de fecha 23 de febrero de 2011 mediante el cual se cred una
Comision para la elaboracion del Proyecto de Ley de reforma, actualizacion y
unificacién de los Codigos Civil y Comercial de la Nacién, teniendo a su cargo las
reformas que considerasen necesarias a fin de producir un texto homogéneo de todo el
referido cuerpo normativo. En lo que aqui nos interesa, dicha Comision, integrada con
los doctores Ricardo L. Lorenzetti, Elena Higton de Nolasco y Aida Kemelmajer de
Carlucci, elevé el Anteproyecto al Poder Ejecutivo de la Nacion con fecha 24 de febrero
de 2012, incluyendo dentro del Libro Tercero, Titulo V, Capitulo I, Seccion 9°, la
regulacién de la responsabilidad del Estado y de los funcionarios y empleados publicos,
siguiendo el criterio iusprivatista, y asumiendo con ello que la materia debia ser parte
integrante del Codigo de fondo con caracter uniforme en todo el pais.

El Anteproyecto presentado sufrié importantes modificaciones por parte del
Poder Ejecutivo, y en lo que aqui nos incumbe, se eliminaron los tres articulos de
responsabilidad del Estado que se habian incorporado, sustituyéndolos por otros
articulos mediante los cuales se establecié que las disposiciones de ese titulo no eran
aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria, y que la
responsabilidad del Estado, asi como 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 estaban impuestas, se regian por las normas y principios
del derecho administrativo nacional o local; es decir que se asumié la segunda de las
posturas mencionadas.

Asi, adoptando como presupuesto gque la responsabilidad patrimonial del Estado
correspondia al campo del derecho administrativo y que por ello se debia regir por
principios y reglas especiales extrafios a los propios del derecho privado, se presentd un
proyecto de ley, el que fue aprobado por el Congreso de la Nacion regulando la materia



mediante la Ley 26.944, en su condicién de legislador nacional y no con arreglo a lo
dispuesto en el art. 75, inc. 12 de la Constitucion Nacional, razon por la cual no integra
el llamado derecho comdn de aplicacion uniforme en todo el pais, invitando en
consecuencia a las provincias y la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires a adherirse o
dictar su propia reglamentacion (art. 11 Ley 26.944). Asimismo, en el art. 1° se dispuso
de manera categorica que son inaplicables las disposiciones del Codigo Civil de manera
directa ni subsidiaria a la responsabilidad del Estado de manera general, a diferencia de
lo dispuesto en el art. 1764 del Cddigo de fondo que excluydé solo las disposiciones de
dicho titulo, generado asi una laguna normativa que debera integrarse por analogia,
debiendo recurrir por medio de un andlisis interpretativo a la misma legislacion que se
pretendio excluir. Ello gener6 un profundo debate, asi como también el contenido de la
legislacion aprobada, ya que, si bien de un analisis superficial pareceria seguir los
lineamientos generales dados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, ello no es
asi.

En el presente Trabajo Final de Graduacion nos proponemos realizar un analisis
maés detallado de cada uno de sus articulos que nos permita comprender cabalmente el
alcance de su contenido, analizando las posturas doctrinarias que se han labrado al
respecto asi como también las soluciones que se proponen en cada una de las situaciones
problematicas planteadas, sin desconocer que es solo una opinion siendo en definitiva
nuevamente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, como ultimo interprete de la
Constitucion Nacional, la que tendra la ultima palabra.
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e ABSTRACT

By The law 26.944, the Nation’s and public functionaries” liability was
regulated for the first time in Argentina for the damages caused to individuals arising
out of their acts or omissions. Until it was issued, its provenance was subject to legal
interpretation, being the National Supreme Court of Justice the last to be charged with
this hard task, basing its decisions in constitutional precepts and through subsidiary
application of certain articles from the Civil and Commercial National Code. Although
the majority of their decisions were accepted peacefully, the longing to depend onarule
which would specifically regulate on the matter was a decision expected by everyone.
In this way, part of the doctrine — mainly specialists in private law- advocated that the
Nation’s liability was regulated within the dispositions of the Civil and Commercial
National Code with a consistent application in the whole National territory in
conformity with the article 75, paragraph 12 of the National Constitution; by contrast,
other part of the doctrine —mainly specialists in administrative law- argued that the
Nation’s liability was a matter of public law so it should be regulated by the Nation and
the provinces, each acting within the sphere of competence.



The opportunity was presented by the enactment of the National Executive
Power Decree N°191/2011 issued on February 232011 through which a commission
was created for the development of a draft of reform law, update and unification of the
Civil and Commercial National Codes, and has under its charge the deem necessary
reforms so as to produce a homogeneous text of the whole body of laws. What concerns
us here, said commission, formed by de doctors Ricardo L. Lorenzetti, Elena Higton de
Nolasco and Aida Kemelmajer de Carlucci, took a preliminary draft to the National
Executive Power dated on February 242012, including within the Third Book, Section
V, Chapter | of Title 9, the regulation of the Nation’s and public functionaries " liability,
following the private law stand point of view, and assuming that the matter should be
an integral part of the fund Code uniformly throughout the country.

The submitted preliminary draft underwent important modifications by the
Executive Branch, and in our concern here, the three articles, about the Nation’s liability
which were added, were removed, substituting them by other articles through which it
was established that the dispositions of that section were not applicable to the Nation’s
liability directly nor subsidiary, and that the Nation’s liability as well as the acts or
omissions of its public functionaries in the course of their duties for not following in a
regular basis the imposed legal obligations, were regulated by the rules and principles
of the national and local administrative law; that is to say that the second position above
mentioned was undertaken.

Thus, taking as a supposition that the pecuniary liability of the Nation was in the
fields of the administrative law and thus it should be regulated by special principles and
rules unfamiliar to those of the private law, it presented a draft law, which was approved
by the National Congress regulating the matter under the law 26.944, as a national
legislator in accordance with the article 75, paragraph 12 of the National Constitution,
the reason why it is not part of the common law with uniform implementation in the
whole country, in this way, asking the provinces and the Autonomous City of Buenos
Aires to adhere or issue their own regulations (article 11 Law 26.944). Additionally, by
the 1% article, it was categorically disposed that The Civil Code's regulations are neither
directly nor subsidiary applicable to the Nation's liability in general, as opposite to the
provisions of the article 1764 of the same Code which only excluded the regulations of
the referred title, thus producing a normative gap which must be integrated by analogy
and should be resorted through an interpretative analysis to the legislation that it was
intended to exclude. A thorough debate was caused by it, as well as by the content of
the passed legislation, since under a superficial analysis it seemed to follow the general
guidelines given by the National Supreme Court of Justice, but this is no true.

In this Final Graduation Project, we set forth a more thorough analysis of each
one of its articles which will enable us to fully understand the scope of its content,
analyzing the doctrinaire postures which have been drawn up thereon as well as the
solutions that are proposed in each of the raised problematic situations, considering it
is only a view, being ultimately the National Supreme Court of Justice, as the last
interpreter of the National Constitution, who will have the final say.
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e INTRODUCCION

El tema de este Trabajo Final de Graduacion es el andlisis del régimen de la
responsabilidad estatal a partir de la sancion de la Ley N° 26.944 -de aplicacion s6lo en
el &mbito nacional- la que por primera vez en la Republica Argentina vino a regular

todo lo atinente a la responsabilidad del Estado.

Como bien es sabido, el Estado tiene como objetivo perseguir el bien comun de
la poblacién -lo que lleva a cabo mediante la implementacion de politicas publicas
desarrolladas con ese fin- pero ello no implica que con su accionar no pueda generar
dafios a terceros que éstos no deben soportar; lo que ha suscitado que desde su
reconocimiento se hayan producido arduos debates politicos y doctrinarios tanto en el

derecho privado como en el derecho publico.

Previo a la sancion de la Ley N° 26.944, la responsabilidad del Estado se
encontraba sin cobertura legal expresa que la regulara, y por lo tanto estaba sujeta a la
interpretacion discrecional de los jueces que construyeron una linea jurisprudencial en
la materia —principalmente la emanada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion-
que aplicando por analogia las disposiciones del Codigo Civil vigente en dicha

oportunidad, trataban de brindar seguridad juridica.

Si bien la misma fue largamente esperada por aquellos que consideraban
necesario dar un marco legal a una situacién que se encontraba librada al arbitrio de los
jueces, no ha tenido una recepcion pacifica por parte de la doctrina y es fuertemente

cuestionada en todos sus aspectos.

A través del presente Trabajo Final de Graduacion se describird y analizara
criticamente el articulado de la ley, teniendo en cuenta los antecedentes
jurisprudenciales méas importantes que han servido de base para su elaboracion y las
posiciones doctrinarias que tuvieren relacion, a los fines de poder identificar los
problemas juridicos que se presentan y evaluar posibles lineamientos para su solucion,
ya que si bien de primera mano pareceria una solucion acertada, de un andlisis méas
profundo surgen ciertos errores y aciertos que conducen a una serie de interrogantes que
motivan a profundizar su estudio con el fin de dar algunas respuestas a cuestiones que

todavia no han sido tratadas jurisprudencialmente.



Con dicho fin seguiremos una metodologia de tipo cualitativa, y la recoleccion
de datos consistird en la revision documental de la legislacion (Ley N° 26.944), la
jurisprudencia destacada de la Corte Suprema de Justicia a partir del afio 1933 que sirvid
de base para su regulacion y las posturas doctrinarias relevantes. Para ello utilizaremos:
como fuente primaria la Ley N° 26.944 y la jurisprudencia de la CSJN sobre la materia;
y como fuentes secundarias y terciarias toda aquella bibliografia que contenga
elaboraciones doctrinarias o que traten el tema objeto de estudio fijando posicion sobre
el mismo, como asi también diversos articulos de revistas especializadas en derecho que

analicen las diversas posiciones doctrinarias sobre la materia.

El desarrollo en si del Trabajo Final de Graduacion comprendera seis capitulos.
A modo introductorio, en los Capitulos N° 1 y 2 realizaremos una breve resefia de la
evolucion historica del reconocimiento de la responsabilidad del Estado en la Argentina,
destacando los fallos jurisprudenciales més relevantes emanados de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion desde 1933 hasta el dictado de la ley objeto de estudio y su
fundamento juridico; asi como también cual fue el origen de la aplicacion del Cddigo
Civil al tema de la responsabilidad del Estado, los fundamentos dados por la comision
redactora del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion para la inclusion
de la regulacién de la responsabilidad del Estado dentro de sus apartados, y los
fundamentos dados por el Poder Ejecutivo para su exclusion, que llevaron a la sancién
de esta ley especial. Asimismo, se delimitara el ambito de vigencia territorial de la ley
y la potestad de las provincias y de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires para adherirse

a ella o dictar su propia reglamentacion.

En los Capitulos N° 3 y 4 se distinguira entre responsabilidad contractual y
extracontractual del Estado, se analizard su caréacter objetivo y directo, y los
presupuestos dados en la Ley N° 26.944 respecto de la responsabilidad extracontractual
del Estado por su actividad o inactividad legitima e ilegitima; los requisitos para su
procedencia, caracteres y alcances. Para luego en el Capitulo N°5 analizar las eximentes

de la responsabilidad del Estado previstas.

Finalmente, en el Capitulo N° 6 se analizaran las distintas vias procesales para
encauzar las pretensiones resarcitorias en contra del Estado por su actividad

extracontractual y los plazos para interponerlas. También se describirdn los

10



presupuestos para la configuracion de la responsabilidad de los funcionarios y agentes

publicos en el ejercicio de sus funciones.

Conforme a todo lo desarrollado en los capitulos anteriores y teniendo en cuenta
las inquietudes que se fueran presentando a lo largo de la investigacion, se elaboraran
las conclusiones parciales proponiendo en la medida de lo posible distintas soluciones

a los problemas juridicos que se presenten.

Podemaos decir entonces que el estudio que realizaremos, si bien no pretende ser
exhaustivo, abordara la tematica de manera lo mas completa posible a los fines de
determinar los presupuestos que rige la ley, en contraste con los problemas que presenta
su aplicacion practica, tratando asi de encontrar posibles soluciones a las cuestiones

planteadas.
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CAPITULO N°1

“LA EVOLUCION DEL RECONOCIMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO EN LA ARGENTINA”

1.1. Introduccién:

Largo ha sido el camino que debieron recorrer tanto el hombre como las
instituciones para lograr el reconocimiento de la responsabilidad del Estado por su
accionar, tanto licito como ilicito, como lo entendemos en la actualidad. Por ello, y a
los fines de una mayor comprensién del tema, nos parecié necesario de manera previa
hacer un breve repaso por la historia a fin de ilustrar las distintas etapas recorridas y las
soluciones jurisprudenciales que se fueron dando con el paso del tiempo que finalmente
culminaron con el dictado de una ley que regulara expresamente sobre la materia,

aungue solo aplicable en el ambito nacional, abriendo una nueva etapa de debates.

1.2. Laresponsabilidad del Estado

1.2.1.Evolucién histérica

a) Irresponsabilidad absoluta del Estado y de sus funcionarios

Desde el surgimiento de los Estados Nacionales hasta mediados del siglo XIX
el Estado fue ajeno a la posibilidad de ser considerado responsable por los dafios que
ocasionara por sus actos. Esta idea partia de la base de que era inconcebible que el
soberano pudiera obrar mal o causar algun dafio a terceros ya que su fin era proveer al
bien comun (The King can do no wrong). Actuar de otra manera era incompatible con

la nocion de soberania (Pizarro R. D., 2013).

Asi, en la antigiedad, el absolutismo de los monarcas -en los cuales se
concentraban todos los poderes- provenia directamente de Dios por lo tanto era
inconcebible la idea de que pudieran con sus actos producir dafio alguno a sus subditos
0 siquiera equivocarse; al tener esta potestad divina, sus actos debian ser acatados sin
cuestionamientos. En el Imperio Romano se confundia la persona del principe con la
del mismo Estado, por lo que se concentraba en él la representacion de la soberania y

sus decisiones no podian ser apeladas ante nadie, considerandose como un caso fortuito
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o de fuerza mayor cualquier dafio que pudiera producirse en la persona o bienes de los
subditos. Esta confusion de la soberania con el poder y la administracion, y la forma
despotica de gobierno conducian a la creencia de que no existian derechos individuales
privados contra el Estado, y los dafios o perjuicios que pudieran producir los agentes de
los cuales emanaba directamente dicho acto dafioso no daba lugar a ningln tipo de
accion de indemnizacion tendiente a lograr una reparacion justa por el dafio sufrido,
menos aun del soberano, ya que esto era contrario a la idea de un Estado omnipotente;
solamente la dispensa de una gracia -supeditada siempre a la voluntad y al animo de los
gobernantes- podia satisfacer -a veces- las exigencias de los ciudadanos (Altamira
Gigena, 1973).

Fue largo el camino que se debid recorrer para comprender que el Estado y sus
funcionarios podian ser responsables por sus acciones en el ambito civil y
administrativo (Colautti, 1995). El primer avance hacia el principio de la
responsabilidad del Estado fue la llamada teoria del fisco. Segun esta teoria, el
patrimonio publico no pertenecia ni al principe ni al Estado soberano, sino que
pertenecia a un sujeto ideal que -si bien se encontraba al lado del principe- era distinto
de ambos y estaba sometido al derecho patrimonial: el fisco. El fisco era considerado
una persona moral distinta al Estado a quien se caracterizaba como persona juridica de
derecho publico, con ingresos especiales, poseedora de bienes destinados a los fines del
Estado y lo representaba en todos los asuntos concernientes al patrimonio publico. El
fisco era asimilado a un particular en lo que a sus derechos respecta, por lo que era
sometido a la justicia y a las normas del Derecho Civil, proporcionandole al subdito la
posibilidad de demandarlo ante sus propios tribunales siempre que la relacion litigiosa
fuera de caracter patrimonial, ya que el Estado propiamente dicho no tenia bienes sino
imperium y no podia ser llevado a los tribunales ni aplicarsele las reglas del Derecho
Civil, sino que se le aplicaban las normas de derecho publico y los principios de
subordinacién y supra ordinacién; por lo que esta teoria constituyé un gran avance hacia

la responsabilidad del Estado (Altamira Gigena, 1973).

b) Responsabilidad de los funcionarios e irresponsabilidad del Estado

En esta segunda etapa, si bien el Estado seguia considerandose irresponsable, se
comienza a gestar la idea de que el rey no era un representante de origen divino, sino

que era el mismo pueblo quien le conferia el poder para gobernar de acuerdo con la
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organizacion politica imperante. Asi, se pas6 gradualmente de la idea de la
irresponsabilidad méas absoluta a la de una responsabilidad parcial, aceptdndose la
responsabilidad del funcionario pablico o empleado cuando en el ejercicio de sus
funciones -ya sea por mal desempefio 0 para conseguir su cometido- perjudicara por
medio de un acto dafioso, ilegal o injusto a las personas o los bienes de los subordinados,
y se podia dirigir contra él una accion para reclamar la correspondiente indemnizacion.
Si bien esto resultaba una utopia -ya que en la mayoria de los casos el funcionario o
empleado era insolvente- dio paso a que las ideas fueran cambiando y se llegara a
considerar responsable al Estado, aunque fuera solo por ciertos actos (Altamira Gigena,
1973).

c) Responsabilidad del funcionario y responsabilidad parcial del Estado

Durante esta etapa, el punta pie inicial para considerar al Estado responsable
para ciertos actos se dio legislativamente, habilitdindose las demandas contra el Estado
por medio de leyes singulares y especiales para casos concretos, aungque nada surgiera
de nuestra Constitucion Nacional. Posteriormente, el Estado llegd a gozar de ciertos
privilegios de espera que la Ley original de demandas contra la Nacion fijé en un primer
momento en el plazo de nueve meses y luego en el plazo de seis meses (Colautti, 1995).
Con la sancion de la ley de Demandas de la Nacion (Ley N° 3952 del afio 1900 y su
ampliacion en 1932 por Ley N° 11634) quedd soslayado el primer obstaculo que
impedia el reconocimiento de la responsabilidad estatal en sede judicial (Uslenghi,
2015, pp. Rap 437, pag. 170); previamente a la sancion de la Ley N° 3952, para
demandar al Estado debia contarse con la venia del Congreso, requisito que fue
suprimido, pero se incorporé la exigencia de realizar un reclamo previo hasta agotar la
via administrativa y solo en caso de ser denegado el reclamo o en caso de silencio de la
administracion por el periodo alli establecido, se podia demandar al Estado en sede
judicial (La guia de Derecho, 2009).

Algunos autores sostienen que la primera manifestacion de responsabilidad del
Estado se dio con la expropiacion, mediante la cual el Estado puede tomar una
propiedad privada para el uso publico previa indemnizacion al propietario; es decir que
aparece un principio de responsabilidad y desaparece el dominio eminente del Estado,

al reconocérsele al propietario el derecho a ser indemnizado por tomar su propiedad
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para un fin pablico. Este principio de responsabilidad se fue extendiendo a todos los

actos, cualquiera fuere el rgano del que emanaran.

La tesis era la siguiente: el Estado era responsable por los actos de gestién (Jure
gestionis) ya que los realizaba con fines patrimoniales analogos a los que realizaban los
individuos en su vida ordinaria, por lo tanto debian ser sometidos a las normas del
Caodigo Civil y responder con su patrimonio en la reparacion del dafio que hubiere
causado; pero no era responsable por los actos de autoridad (jure imperii) ya que sus
decisiones provenian de su soberania y debian imponerse a los administrados sin lugar
a reclamacion alguna, aunque por dicha medida se hubiere ocasionado algun dafio. Esta
teoria de los actos de gestion y de autoridad sirvi6 para atribuirle una doble personalidad
al Estado: una persona juridica de derecho privado y otra de derecho publico, lo que
conlleva a su vez a esta doble actuacién: la de los actos de gestion —actos que caen en
la esfera del Derecho Privado y se rigen por el principio de coordinacién ya que parte
de la idea de igualdad de derechos entre las partes- y los actos de autoridad -aquellos
reglados por el Derecho Publico y se rigen por los principios de subordinacion y supra
ordinacién, por lo que existe una desigualdad de derechos entre las partes que se
encuentran sujetos al dominio de las relaciones de poder-. Nuestro Alto Tribunal
establecid en una época que, si se trataba de actos de gestion realizados con el fin de
prestar un servicio publico o en la administracion de su patrimonio particular o privado,
el Estado estaba sometido a las reglas del derecho privado rigiendo los arts. 1109, 1112,
1113 y concordantes del Codigo Civil vigente en dicha época; en cambio, si se estaba
ante un acto de autoridad, el Estado era irresponsable, ya que como persona de derecho
publico se excluia la idea de responsabilidad al no estar consagrada la misma en un

texto legal expreso (Altamira Gigena, 1973).

Con el tiempo, se dejo de distinguir entre actos de gestion y de autoridad para
determinar la responsabilidad del Estado y se lleg6 a la conclusion de que todo acto
administrativo podia hacer responsable al Estado, pero ello estaba intimamente
vinculado a dos conceptos: la falta de servicio y la falta personal. Durante esta época,
antes de iniciar la accion de indemnizacion era necesario indagar si la falta habia sido
de servicio o personal del funcionario para saber si quien debia responder por el dafio
era el mismo Estado o el funcionario. El Estado era directamente responsable cuando
existia una falta de servicio, es decir cuando el funcionario al cumplir con su obligacion

habia causado un dafio pero no existié extralimitacion en sus funciones, o cuando al
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servicio se lo realizé en forma deficiente o tardiamente, pero el agente habia puesto su
empefio para que el servicio se cumpliera en forma eficiente. En cambio, la
responsabilidad era del funcionario cuando el mismo se habia extralimitado en sus
atribuciones al cometer la falta, es decir que tuvo la intencion de dafiar, por lo que debia
responder personalmente por el dafio causado, sin apreciarse el valor del acto

administrativo en si, sino la culpa personal del agente.

d) Responsabilidad directa del Estado

En este Gltimo periodo se afirma la responsabilidad directa y total de la
Administracion por el simple funcionamiento del servicio, sin que el demandante deba
probar previamente la culpa del agente, cuando el hecho que ocasiona el dafio se
produce sin que pueda ser atribuido a negligencia o imprudencia de la victima o del
agente. Este traspaso al Estado de las obligaciones dimanadas de la responsabilidad de
los funcionarios se baso principalmente en dos motivos: por un lado, en la circunstancia
de que es el mismo Estado el que examina, forma y coloca a los funcionarios en el
puesto conveniente comprometiéndose a la efectiva prestacion del servicio por medio
de dichos funcionarios; y por otro lado, en que la persona de la cual nace la obligacion
de reparar esté en situacion de poder cumplir la prestacion, es decir cuya solvencia sea

indiscutida en cualquier circunstancia (Altamira Gigena, 1973).

1.3 Evoluciéon de la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la

Nacién sobre responsabilidad estatal desde 1933 hasta el dictado de la Ley
N° 26.944

1.3.1 La responsabilidad estatal por actividad ilegitima o ilicita: de la

responsabilidad indirecta a la directa

Como ya hemos analizado precedentemente al realizar la breve resefia historica
de la evolucion de la responsabilidad del Estado, en virtud de la inmunidad del
soberano, no era posible responsabilizar al Estado por los dafios que produjera por actos
de autoridad, es decir aquellos actos que provenian de su soberania y por lo tanto debian
imponérsele a los subordinados sin derecho a reclamo alguno. A su vez, la
responsabilidad extracontractual del Estado por actos de gestién era rechazada porque

se afirmaba que las personas juridicas no respondian por actos ilicitos de sus
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representantes con sustento en el art. 43 (texto originario) del Codigo Civil derogado *.
El Estado era responsable en el ambito extracontractual por los actos de gestion y de

autoridad solo si una ley expresamente lo permitia (Perrino, 2015).

Recién en el afio 1933 fue dictado por nuestra Suprema Corte de Justicia de la
Nacion el primer precedente jurisprudencial en la Argentina en que se admitié la
responsabilidad indirecta y subjetiva del Estado por el hecho de sus dependientes en el
caso “Tomas Devoto” 2 en donde la parte actora perseguia el pago de una indemnizacion
a raiz de un incendio ocasionado en su propiedad por unos empleados de la Empresa
Nacional de Telégrafos mientras reparaban una linea telegrafica. En dicha oportunidad
el Alto Tribunal considerd que: “El incendio como acto reprobado por la ley, impone
al que lo ocasiona por culpa o negligencia, la obligacién de reparar los dafios
ocasionados a terceros, extendiéndose esa responsabilidad al Estado bajo cuya
dependencia se encontraba el autor del dafio o por las cosas de que se sirve o que tiene
a su cuidado” (Fallo 169:111) tomando como base lo dispuesto por los arts. 1109° y
1113 del Codigo Civil vigente en dicha oportunidad, pese a lo dispuesto por el originario
art. 43 de dicho cuerpo legal derogado segln el cual la persona juridica no respondia

por los actos dafiosos de sus administradores.

Dicha postura fue ratificada afios mas tarde en el fallo “Ferrocarril Oeste” 4 en
donde se condend a la Provincia de Buenos Aires de manera indirecta por el dafio
ocasionado a un tercero por la expedicion de un certificado erroneo por parte de unos
empleados del Registro de la Propiedad, basandose en el art. 1113 del Codigo Civil °,

invocandose por primera vez el art. 1112 del C.C. ® fundando dicha responsabilidad en

1 Art. 43 (texto originario) del Cédigo Civil: “No se puede ejercer contra las personas juridicas, acciones
criminales o civiles por indemnizacidn de dafios, aunque sus miembros en comun, o sus administradores
individualmente, hubiesen cometido delitos que redunden en beneficio de ellas”.

2 “Tomas Devoto y cia S.A c Gobierno Nacional”, CSJN, 1933

3 Art. 1109 del Cddigo 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 obligacidon es regida por las mismas
disposiciones relativas a los delitos del Derecho Civil...”

4 “Ferrocarril Oeste de Buenos Aires c Prov de Bs Aires, CSIN, 1938 (Fallo 182:5)

5 Art. 1113 del Cdédigo Civil: “La obligacién 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”
6 Art. 1112 del 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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la figura de la “falta de servicio”, es decir teniendo en cuenta el funcionamiento irregular

en si mismo y prescindiendo de la culpabilidad del dependiente (Fallo 182:5).

En el afio 1984 la Corte Suprema en ocasion de tener que expedirse nuevamente
dentro de un conflicto originado en omisiones incurridas por funcionarios del Registro
de la Propiedad bonaerense en la causa “Vadell”, reitera la postura sostenida en el fallo
“Ferrocarril Oeste” pero fundamentando su posicion solo en lo dispuesto por el art. 1112
C.C. y lateoria del érgano, dejando de esta manera de lado la responsabilidad subjetiva
e indirecta fundada en el art. 1113 del C.C. como habia sostenido en antiguos
precedentes, para condenarlo de manera directa, asentada en la idea objetiva de la “falta
de servicio”. En dicha oportunidad se sostuvo que: “La idea objetiva de la falta de
servicio encuentra fundamento en la aplicacion por via subsidiaria del art. 1112 del
Codigo 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 legales que les estan impuestas. Ello
pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado en el ambito del derecho
publico que no requiere, como fundamento de derecho positivo, recurrir al art. 1113
del Cédigo Civil. ”; asimismo, se afirmo que: “La responsabilidad extracontractual del
Estado en el ambito del derecho publico no constituye una responsabilidad indirecta,
toda vez que la actividad de los 6rganos 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. ” (Fallo 306:2030)".

Esta linea de pensamiento se mantuvo en nameros fallos posteriores dictados

por dicho Tribunal.

1.3.2. La responsabilidad por actividad legitima o licita

Recién en el afio 1943, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion admitié por
primera vez explicitamente el deber estatal de reparar los dafios causados por su obrar
licito en el fallo “Laplacette” 8, donde se reclamaba una indemnizacion por los dafios

ocasionados por las inundaciones permanentes en los campos de particulares

7 “Vadell Jorge Fernando c Provincia de Buenos Aires” CSIN, 1984
8 “Laplacette, Juan su sucesién y otros ¢ Prov. De Buenos Aires” CSIN, 1943
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producidos por obras hidraulicas llevadas a cabo por la Provincia de Buenos Aires. En
dicha oportunidad se sostuvo que: “si bien puede divergerse sobre los fundamentos de
la teoria de la responsabilidad del Estado por los dafios causados sin culpa a los
particulares, es indudable que entre nosotros esa responsabilidad nace, en los casos
como el presente, de la garantia de inviolabilidad de la propiedad consagrada por los
arts. 14y 17 de la Constitucion Nacional y que la forma de hacer efectiva esa garantia
es necesario buscarla en los principios de derecho comun, a falta de disposicion legal
expresa, pues de lo contrario la citada garantia constitucional seria ilusoria”.
Asimismo, expresé que: “La responsabilidad del Estado por [0S dafios causados sin
culpa, si bien con divergencias sobre los fundamentos juridicos que la justifican, es
aceptada por la doctrina general...esta es la unica solucion equitativa y justa, la que
conduce a la proteccion de la propiedad perjudicada por obras del Estado; equidad y
justicia que debe guiar la interpretacion de los principios generales, de la doctrina y
de los textos legales, que asi por analogia, son llevados a regir los casos no previstos
expresamente pero que caben dentro del contexto general de los principios que los
informan (conf., Fallos 143:321; 145:89)” (Fallo 195:66).

Dicha postura fue reiterada en el fallo “Zavaleta de Labrué” en el afo 1948
donde el Alto Tribunal entendié que: “La Nacion es responsable de los daiios y
perjuicios ocasionados al duefio de un inmueble, por el cambio de nivel de las calles
de acceso a un puente proximo mandado construir por aquélla, porque el beneficio
comun que produce la obra publica no debe ser obtenido a costa del patrimonio ajeno
protegido por el art. 17 de la Constitucion Nacional” aunque también resolvid que:
“No resultando de la prueba agregada en autos que la obra publica construida haya
producido real y efectivamente una reduccion del valor locativo del inmueble afectado

’

por ella, no procede acordar indemnizacion por este concepto.”.

Luego de estos dos pronunciamientos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
no tuvo un criterio univoco hasta que finalmente en el afio 1975 reconocié en forma
invariable la responsabilidad estatal por su obrar licito en el fallo “Corporacion
Inversora Los Pinos S.A” ° donde afirmé que: “Las restricciones al dominio impuestas
por razones de seguridad, higiene o moralidad, como son las establecidas al

reglamentar los hoteles alojamiento o albergues por hora, constituyen restricciones

9 “Corporacion Inversora Los Pinos s.a. ¢ Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires”. CSNJ, 1975

19



sustanciales al ejercicio del derecho de propiedad. El poder de policia, no obstante, la
amplitud de sus atribuciones para establecer aquellas restricciones, tiene limites
naturales en los derechos a la libertad y a la propiedad, que cuenta con la tutela de la
indemnizacion, aun cuando la administracion haya obrado legitimamente el revocar la
habilitacion concedida en razon de circunstancias sobrevinientes, referentes a la
distancia de escuelas, templos o plazas.” (Fallo 293:617). Esta postura fue reiterada
posteriormente por numerosos fallos, entre ellos en los autos “Canton” ° donde se
sostuvo que: “La reparacion que debe el Estado, por perjuicios causados por el
accionar legitimo de la Administracion, debe atender, ante la falta de normas expresas
sobre el punto, al modo establecido en instituciones analogas (art. 16, Cédigo Civil),
debiendo aceptarse en el caso que la expropiacion es la que guarda mayor semejanza
con el supuesto planteado, por el &mbito en que se desenvuelve, la finalidad que
persigue y la garantia que protege. Sus normas resultan viables para determinar el
perjuicio sufrido por quien celebr6 una compraventa internacional con un exportador
de la India, que debia pagarse con un crédito documentado irrevocable, abierto con
anterioridad a la sancion del decreto 2118/71 que prohibi6 el despacho a plaza de la
mercaderia objeto del contrato, con fundamento en el propdsito de nivelar la balanza
de pagos y defender la industria nacional... La facultad del Estado de imponer limites
al nacimiento o extincion de los derechos, no lo autoriza a prescindir por completo de
las relaciones juridicas concertadas bajo el amparo de la legislacion anterior,
especialmente cuando las nuevas normas causan perjuicios patrimoniales que no
encuentran la condigna reparacion en el sistema establecido, pues en tales supuestos
el menoscabo econémico causado origina el derecho consiguiente para obtener una
indemnizacion como medio de restaurar la garantia constitucional vulnerada (art. 17,
Constitucién Nacional). (Fallo 301:403); asi como también en “Winkler”” donde el Alto
Tribunal dispuso que: “Si bien el ejercicio razonable por el Estado de sus poderes
propios no puede, en principio, ser fuente de indemnizacién para terceros, el
fundamento de la responsabilidad estatal, dentro del estado de derecho, es la justicia y
la seguridad juridica, y la obligacién de indemnizar es un l6gico corolario de la
garantia constitucional de la inviolabilidad de la propiedad, consagrada por los arts.
14y 17 de la Constitucion Nacional, principios éstos aplicables al caso en que el actor,

habiéndose conducido dentro del marco del ordenamiento juridico, a través de las

10 “Canton, Mario Elbio ¢ Nacién”. CSIN, 1979
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acciones de reivindicacion y expropiacion inversa, se vio perjudicado por sucesivos
cambios legislativos.” (Fallo 305:1045).

Mas tarde, se fueron ampliando estos conceptos y se delinearon los requisitos
imprescindibles para que proceda el reconocimiento de la responsabilidad del Estado
por su actividad licita. Asi a modo de ejemplo podemos sefialar lo dispuesto en el fallo
“Columbia” ' donde la Corte Suprema establecié que: “El reconocimiento de la
responsabilidad estatal por su actividad licita exige para su procedencia el
cumplimiento de ciertos requisitos imprescindibles, esto es, la existencia de un dafio
cierto, la relacion de causalidad entre el accionar del Estado y el perjuicio, y

obviamente, la posibilidad de imputar juridicamente esos daiios a la demandada.”
(Fallo 315:1026).

Asimismo, la postura seguida en “Vadell” se complement6 para la procedencia
de la responsabilidad extracontractual por su actividad licita en el fallo “Tejeduria
Magallanes” 2 al sostenerse 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 perjuicios que causare su incumplimiento o
ejecucidn irregular. Esta idea objetiva de la falta de servicio encuentra fundamento en
la aplicacion por via subsidiaria del art. 1112 del Cédigo Civil, pues no se trata de una
responsabilidad indirecta, toda vez que la actividad de los 6rganos 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.”. Asimismo, se afirmé que:
“Cuando la actividad licita de la autoridad administrativa, aunque inspirada en
propdsitos de interés colectivo, se constituye en causa eficiente de un perjuicio para los
particulares cuyo derecho se sacrificara a aquel interés general esos dafios deben ser
atendidos en el campo de la responsabilidad del Estado por su obrar licito” (Fallo
312:1656).

11 “Columbia s.a. de ahorro y préstamo para la vivienda ¢ Banco Central de la Republica Argentina”.
CSJIM, 1992
12 “Tejeduria Magallanes s.a. c Administracion Nacional de Aduanas”. CSIN, 1989
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Mas alla de la resefia efectuada precedentemente, numerosos fallos han servido
de base para establecer los lineamientos en torno a la responsabilidad del Estado por los

dafios ocasionados ya sea por su actividad o inactividad, licita e ilicita.

1.4 Fundamento juridico de la responsabilidad del Estado en Argentina

Sin perjuicio de que la responsabilidad del Estado se encuentre consagrada en
algunas leyes especiales, el fundamento juridico debemos encontrarlo en nuestra
Constitucion Nacional, ya que més alla de que no tenga una disposicion expresa que la
declare -como ocurre en Espafia, Brasil, Colombia, México, Venezuela, Uruguay, Chile
y Per (ésta ultima acotada a la responsabilidad derivada del error judicial), se encuentra

en ella implicitamente reconocida en diversos articulos. Asi podemos mencionar:

a) El deber de “afianzar la justicia” (Predmbulo **). La Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, en su carécter de ultimo interprete de la Constitucién Nacional,
ha sostenido: “un propdsito liminar y de por si operativo, que no solo se refiere al
Poder Judicial sino a la salvaguarda del valor justicia en los conflictos juridicos
concretos que se plantean en el seno de la comunidad. La mision judicial, ha dicho esta
Corte, no se agota con la remision a la letra de la ley, toda vez que los jueces, en cuanto
servidores del derecho y para la realizacion de la justicia, no pueden prescindir de la
ratio legis y del espiritu de la norma; ello asi por considerar que la admision de
soluciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el fin comdn tanto de la
tarea legislativa como judicial” (Fallos CSIN, 249:374, 302: 1284%, entre otros). Este
valor justicia se impone a todos los poderes del Estado como mandato constituyente
atento encontrarse sujetos al efecto vinculante de la Norma Fundamental.

b) La adopcion de la forma republicana de gobierno en el art. 1° %6, consagra el

sistema de democracia representativa al sujetar el accionar gubernamental a los

13 preambulo: “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 unién 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 proteccién de Dios, fuente de toda razén y justicia: ordenamos,
decretamos y establecemos esta Constitucion, para la Nacién Argentina”

14 “Manzanares Juan Carlos”. CSIN, 1961

15 “Saguir y Dib, Claudia Graciela”. CSIN, 1980

16 Art. 1°: “La Nacidn Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal,
segln la establece la presente Constitucion”
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principios que son propios de una republica como: la division de poderes, la publicidad
de los actos de gobierno, la responsabilidad de los funcionarios, libertad e igualdad y la
alternancia en el ejercicio de los cargos publicos; estos principios se encuentran también
receptados en el art. 33 ¥’ con la disposicion de los derechos no enumerados o implicitos,
cuyo reconocimiento y proteccidn tienen su origen en la forma republicana de gobierno
y en la soberania del pueblo. Por su parte, el art. 29 8 tiende a la proteccion y vigencia
del estado constitucional de derecho y dispone la nulidad insanable de los actos
realizados en violacion al mandato constitucional; a su vez, tiene una relacion directa
con el art. 36 ° cuyo fin -entre otros- es el resguardo del sistema democratico,
establecer sanciones de inhabilitacion para los funcionarios que incurran en su
quebrantamiento, disponer sanciones por enriquecimiento ilicito de funcionarios y
ratificar el principio de ética publica en el ejercicio de la funcion. Esta forma de
gobierno debe ser asumida igualmente por las provincias conforme lo dispuesto por los

arts. 5 y 62! de la Ley fundamental.

17 Art. 33: “Las declaraciones, derecho y garantias que enumera la Constitucidon no seran entendidos
como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de
soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

18 Art. 29: “El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las Legislaturas provinciales a los
Gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles
sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced
de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable, y
sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los infames
traidores a la patria.”

19 Art. 36: “Esta Constitucion mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por
actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico. Estos actos seran insanablemente
nulos. Sus autores seran pasibles de la sancién prevista en el art. 29, inhabilitados a perpetuidad para
ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacion de penas. Tendran las
mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos, usurparen funciones previstas para las
autoridades de esta Constitucion o las de las provincias, los que responderan civil y penalmente de sus
actos. Las accione respectivas seran imprescriptibles. Todos los ciudadanos tienen el derecho de
resistencia contra quienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este articulo. Atentara
asimismo contra el sistema democratico quien incurriere en grave delito doloso contra el Estado que
conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar
cargos o empleos publicos. El Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el ejercicio de la
funcién.”

20 Art. 5: “Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema representativo republicano,
de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucién Nacional; y que asegure su
administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacién primaria. Bajo estas condiciones el
Gobierno federal, garante de cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones.”

21 Art. 6: “El Gobierno federal interviene en el territorio de las provincias para garantir la forma
republicana de gobierno, o repeler invasiones exteriores, y a requisicién de sus autoridades constituidas
para sostenerlas o restablecerlas, si hubiesen sido depuestas por la sedicion, o por invasion de otra
provincia”
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c) Por su parte el art. 16 ?? establece la igualdad ante la ley y, por ende, la
“igualdad ante las cargas publicas”.

d) En el art. 172 se encuentra la defensa del derecho de propiedad y su caracter
inviolable. Este concepto constitucional de propiedad no so6lo alcanza a las cosas, sino
que se extiende a toda clase de bienes y derechos que integran el patrimonio de una
persona; la proteccion del derecho adquirido en los términos de éste articulo puede ser
restringido bajo determinadas condiciones (sentencia fundada en ley, expropiacion,
contribuciones impuestas por el Congreso). Asimismo, la garantia de la inviolabilidad
estd expresamente consagrada en la Convencién Americana de Derechos Humanos en
el art. 21 que establece la coexistencia del derecho personal de uso y goce de los bienes
con la subordinacion de ello al interés social, estableciendo que ninguna persona puede
ser privada de sus bienes sino mediante el pago de una indemnizacion justa y por
razones de utilidad publica o de interés social y siempre que lo establezca la ley.

e) Por medio del art. 18 2%, se consagra la defensa en juicio como requisito
inexorable previo a la aplicacion de una pena. Las distintas garantias alli consagradas si
bien estan ligadas a la materia penal, también deben aplicarse al resto de las ramas del

derecho. A través del art. 19 % la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha encontrado

22 Art. 16: “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 admisibles en los
empleos sin otra condicidon que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas
publicas.”

23 Art. 17: “La propiedad es inviolable, y ningn habitante de la Nacién 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. Sélo el Congreso impone las contribuciones que se expresan en el
art. 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 Cédigo Penal Argentino.
Ningun cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie.”

24 Art. 18: “Ningun habitante de la Nacidn puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley
antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en
virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de
los derechos. EI domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles
privados; y una ley determinard en qué casos y con qué justificativos podrd procederse a su
allanamiento y ocupacidn. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda
especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no
para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucidn conduzca a
mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hard responsable al juez que la autorice.”

2> Art. 19: “Las acciones privadas de los hombres que de ninglin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacidn sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe”
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el fundamento constitucional del principio que prohibe a los hombres perjudicar los
derechos de terceros (alterum non laedere).

f) El principio de supremacia Constitucional dispuesto por los arts. 28 26, 31 2/
y concordantes. En el vértice de la pirdmide se encuentra la Constitucion Nacional, y se
encuentra a cargo de los tres poderes del Estado la obligacion de llevar a cabo una linea
de accidn coherente con las disposiciones constitucionales. Dicho imperio se mantiene
incluso en el caso de un golpe constitucional (art. 36, op. citado).

g) La reparacion judicial ante actos u omisiones de autoridades publicas que en
forma actual o inminente lesionen, restrinjan, alteren o amenacen, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos en la Constitucion, un tratado o
una ley (art. 43 28),

h) El principio de justicia social (art. 75, inc. 19 ).

26 Art. 28: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser
alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.”

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

28 Art. 43: “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista
otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisidn de autoridades publicas o de particulares,
que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el
juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva. Podran
interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que
protegen el ambiente, la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion. Toda
persona podra interponer esta accidon para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su
finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer
informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad
0 actualizacién de aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacidn periodistica.
Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de
agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencidn, o en el de desaparicion forzada de
personas, la accion de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor
y el juez resolvera de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio.”

29 Art. 75: “Corresponde al Congreso.... inc. 12) Dictar los Cddigos Civil, Comercial, Penal; de Mineria y
del Trabajo y la Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales cddigos alteren las
jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacién a los tribunales federales o provinciales, segun las
cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para
toda la Nacién sobre naturalizacién y nacionalidad, con sujecién al principio de nacionalidad natural y
por opcion en beneficio de la argentina; asi como sobre bancarrotas, sobre falsificaciéon de la moneda
corriente y documentos publicos del Estado, y las que requieran el establecimiento del juicio por
jurados.”
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i) La incorporacion de los tratados internacionales referidos a esta materia (art.
75, inc. 22%); tiene relacion directa con el art. 30 oportunamente citado, en cuanto
obliga a repensar el principio de supremacia constitucional y deben entenderse a tales
como complementarios de los derechos y garantias reconocidos en la Constitucién
Nacional.

j) Por su parte, el art. 75 inc. 23 3! sostiene la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion
Nacional y por los tratados internacionales vigentes. EI Estado no s6lo cumple su mision
no obstaculizando el ejercicio de los derechos constitucionales, sino que ademas debe
crear las condiciones para el goce en igualdad mediante politicas legislativas.

k) Asimismo, mediante el art. 8632 se vislumbra el control del ejercicio ante
hechos, actos u omisiones de la Administracion.

[) Lademandabilidad judicial del Estado dispuesta en el art. 1163 sin establecer

ninguna clase de prerrogativa.

30 Art. 75: “Corresponde al Congreso... inc. 22) Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La declaracidn Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencién y la Sancién
del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidn contra
la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucidén y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién 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 el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Camara para gozar de jerarquia constitucional.”

31 Art. 75: “Corresponde al Congreso... inc. 23) Legislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.”

32 Art. 86: “El Defensor del Pueblo es el érgano independiente instituido en el d&mbito del Congreso de
la Nacién, que actuara con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad.
Su misidn es la defensa y proteccion de los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses
tutelados en esta Constitucidn y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracién; y el
control del ejercicio de las funciones administrativas publicas. El Defensor del Pueblo tienen
legitimacidon procesal. Es designado y removido por el Congreso con el voto de las dos terceras partes
de los miembros presentes de cada una de las Cdmaras. Goza de las inmunidades y privilegios de los
legisladores. Durara en su cargo cinco afios, pudiendo ser nuevamente designado por una sola vez. La
organizacion y el funcionamiento de esta institucion seran regulados por una ley especial.”

33 Art. 116: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacidn, el conocimiento
y la decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucidn, y por las leyes de
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m)La promocidn de la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad y de
los intereses generales de la sociedad (art. 120 34) a través de un 6rgano extra poder
(Cayuso, 2009).

Si bien como puede apreciarse de la resefia precedente no existe en nuestra
Constitucién Nacional un articulo que consagre la responsabilidad del Estado por el
dafio ocasionado, existen presupuestos fundamentales que consagran la reparacién de

los derechos ofendidos.
1.5. Conclusiones

Como hemos visto, si bien fue largo el camino que se debid recorrer, de a poco
las ideas fueron cambiando dando paso al reconocimiento de la responsabilidad del
Estado y de sus funcionarios tanto por sus acciones como omisiones, legitimas e
ilegitimas. La jurisprudencia emanada principalmente de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién fue evolucionando con el paso de los afios y fue delineando los
presupuestos necesarios para su reconocimiento. Asi, habiendo sorteado la idea de la
inmunidad absoluta del soberano, se dio paso en un primer momento a reconocer que
no era posible responsabilizar al Estado por los dafios que produjera por actos de
autoridad, y que solo podia responsabilizarselo por los actos de gestion en caso de que
una ley expresamente lo permitiera, con sustento en el art. 43 (texto originario) del
Cadigo Civil derogado. A partir del afio 1933 se admitié la responsabilidad indirecta y
subjetiva del Estado por el hecho de sus dependientes por las acciones u omisiones
ilegitimas, con sustento en los arts. 1109 y 1113 del Cddigo Civil vigente en dicha
oportunidad pese a lo dispuesto por el art. 43 anteriormente citado; para luego admitir
la responsabilidad directa del Estado basada en la idea objetiva de la "falta de servicio™
con sustento en el art. 1112 del C.C. y la teoria del 6rgano. En cuanto a la

responsabilidad del Estado por los dafios ocasionados por actos licitos, su

la Nacidn, con la reserva hecha en el inc. 12 del art. 75; y por los tratados con las naciones extranjeras;
de las causa concernientes a embajadores, ministros publicos y cénsules extranjeros; de las causas de
almirantazgo vy jurisdiccién maritima; de los asuntos en que la Nacidn sea parte; de las causas que se
susciten entre dos o 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.”
34 Art. 120: “El Ministerio Publico es un érgano independiente con autonomia funcional y autarquia
financiera, que tiene por funcién promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad, de los
intereses generales de la sociedad, en coordinacién con las demas autoridades de la Republica. Esta
integrado por un procurador General de la Nacion y un Defensor General de la Nacién y los demas
miembros que la ley establezca. Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de
remuneraciones.”
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reconocimiento fue recién admitido en 1943 y con un criterio mas restrictivo, basado
en los arts. 14, 16 y 17 de la Constitucion Nacional y en el art. 1112 del Codigo Civil
vigente en dicha oportunidad. En base a dichos criterios se fueron delineando ciertos
requisitos para la procedencia de la responsabilidad como la necesidad de que se haya
producido un dafio, la relacién de causalidad entre el accionar del Estado y el perjuicio
ocasionado, y la posibilidad de imputar juridicamente esos dafios a la demandada, con
caracteristicas propias en caso de tratarse de una accion u omision licita o ilicita, hasta
el dictado de la Ley 26.944 que ha receptado en parte estos lineamientos y se ha apartado

de otros, como veremos en los capitulos siguientes.
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CAPITULO N°2

“LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN EL CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION Y EN LA LEY ESPECIAL”

2.1. Origen de la aplicacién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién al tema

de la responsabilidad del Estado

2.1.1. Breve resefia

Como ya lo desarrollaramos en el capitulo precedente, en Argentina el sistema
de responsabilidad patrimonial del Estado tiene origen jurisprudencial; ello asi atento
la inexistencia de disposiciones en la Constitucion Nacional o en un cuerpo legal que
regularen especificamente sobre la materia. Esta falta de legislacion general y organica
que reglamentare la responsabilidad estatal y el resultado de un conjunto de
circunstancias histéricas que llevaron a una interpretacion amplia del caracter de
“derecho comun” del derecho civil y uniforme para toda la repablica (art. 75 inc. 12 de
la Constitucién Nacional %) asi como la inmadurez del derecho administrativo, trajo
como consecuencia que se aplicara al Estado -dada su condicidn de persona juridica- el
régimen patrimonial previsto en el Cddigo Civil para ese tipo de sujetos juridicos
(Perrino, 2015). No obstante, ninguno de los articulos del Codigo Civil en los que fundd
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la responsabilidad estatal (arts. 1109, 1113 y
1112 oportunamente citados) mencionan expresamente al Estado como sujeto
responsable, sino que mas bien fue necesario un gran esfuerzo interpretativo para poder
resolver adecuadamente los casos de responsabilidad del Estado mediante la aplicacion

de dichas normas (Lagarde, 2015).

En este contexto, surgieron dos posturas doctrinarias y jurisprudenciales
contrapuestas. La postura més antigua y propiciada fundamentalmente por especialistas
de derecho privado, que es la que nosotros compartimos, considera que la
responsabilidad del Estado debe ser regulada por el Cédigo Civil y fundamentan esta
posicion en la teoria unificadora de dafios, segun la cual no existe diferencia entre

derecho publico y privado al tratar la responsabilidad. Esta es la opinion seguida por

35 Art. 75, inc. 12 oportunamente citado
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autores como Mosset Iturrasape y Kemelmajer de Carlucci, entre otros (Lagarde, 2015).
Por ello, también consideran que el régimen juridico de la reparacion del dafio causado
por el Estado es competencia exclusiva y excluyente del Congreso de la Nacion,
rechazando que las provincias tengan competencia para legislar sobre ella, ya que
ubican a la responsabilidad estatal como una especie de responsabilidad civil, con
aplicacién uniforme en todo el territorio del pais en virtud de lo dispuesto por el art. 75,
inc. 12 de la Constitucion Nacional. En definitiva, sostienen que el régimen de
responsabilidad legislado en el Cadigo Civil es aplicable a todos los sujetos, sean estos
personas publicas o privadas, ya que se centran en la reparacion del dafio injustamente
sufrido por la victima. En cambio, la segunda postura, es seguida mayoritariamente por
autores administrativistas, que sostienen que la responsabilidad del Estado es materia
de Derecho Publico, en particular de derecho administrativo, y por lo tanto debe ser
regulada por la Nacion y por las provincias, cada una en el ambito de su competencia,
y solo ante esa falta de regulacion puede aplicarse de manera analoga las normas del
Caodigo Civil. Entre los autores que siguen esta corriente de pensamiento podemos
encontrar a Marienhoff, Comadira, Cassagne, Gordillo, Fiorini, Reiriz, Bielsa, Rossatti,
Hutchinson, Perrino, Balbin, entre otros (Lagarde, 2015). Avalan su postura en el
sentido que, si bien existen principios comunes a la responsabilidad en el derecho civil
y en el derecho administrativo, ya que ambos operan como un instrumento de garantia
cuyo objeto es la reparacion de los perjuicios sufridos por las victimas, existen
diferencias no menores, ya que mientras en el Derecho Civil la responsabilidad tiene
puesta la mirada en la victima que sufre el dafio y la consecuente restitucion conforme
criterios pertenecientes a la justicia conmutativa, el Derecho Publico tiene en cuenta los
intereses de la victima pero debe armonizarlos con los del Estado y los ciudadanos, es
decir, entre el que padece el perjuicio y la comunidad. Sostienen a su vez, que donde
maés se advierte la dificultad de aplicar las normas de derecho privado es en el ambito
de la responsabilidad legitima, ya que el factor de atribucion que justifica el deber de
indemnizar del Estado, se encuentra en la existencia de un sacrificio especial derivado
del principio constitucional de igualdad ante las cargas publicas (art. 16 CN,
oportunamente citado) que el afectado no esta obligado a soportar. Por ello, la
responsabilidad de los sujetos estatales se encuentra regida por principios propios que

son diferentes a los que imperan en el derecho privado y su regulacion por parte de la
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Nacion y de las provincias, cada uno en su orbita de competencias, encuentra cabida en
los arts. 121 %6, 122 37, 129 38 y 75 de la Constitucion Nacional ¥ (Perrino, 2015).

El Poder Ejecutivo Nacional, como se vera en el apartado siguiente, siguid la
segunda postura, declarando inaplicables de manera directa y subsidiaria las normas del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion a la responsabilidad del Estado, haciendo la
aclaracion de que se refiere a las disposiciones de ése titulo (art. 1764). En idéntico
sentido el tercer parrafo de la Ley N° 26.944 sanciona: “Las disposiciones del Codigo
Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado ni de manera directa ni
subsidiaria” pero sin hacer distincion alguna, es decir de manera general, aspecto que

fue duramente criticado por diversos sectores de la doctrina.

Al respecto, compartimos la opinion de Perrino que sostiene que: “el derecho
administrativo no tiene una existencia aislada e independiente, sino que constituye una
parte del ordenamiento juridico, y mantiene con otras ramas juridicas relaciones de
jerarquia y subordinacion, como acontece con el Derecho Constitucional, o bien
relaciones de contacto e interferencia como es el caso de sus vinculos con la legislacion
civil y comercial, en la que se regulan institutos juridicos que no le son exclusivos y
cuyo ambito de aplicacién se proyectan a todas las ramas del derecho ”. Por ello, mas
alla de lo establecido en el tercer parrafo del art. 1° de la Ley de responsabilidad del
Estado, se podra recurrir a la legislacion civil para cubrir las lagunas que se presenten
en la materia, ya sea a fin de aplicar principios generales del derecho, como por ejemplo
el principio de buena fe, u otras soluciones alli consagradas mediante la técnica de la
analogia, la cual es admitida expresamente en el Mensaje de Elevacion del Poder

Ejecutivo al Congreso del proyecto de ley N° 26.944 (Perrino, 2015).

36 Art. 121: “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno
Federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su
incorporacion”.

37 Art. 122: “Se dan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas. Eligen sus gobernadores, sus
legisladores y demas funcionarios de provincia, sin intervencién del Gobierno Federal.”

38 Art. 129: “La ciudad de Buenos Aires tendrd un régimen de gobierno auténomo, con facultades
propias de legislacidn y jurisdiccion, y su jefe de gobierno sera elegido directamente por el pueblo de la
ciudad. Una ley garantizara los intereses del Estado Nacional, mientras la ciudad de Buenos Aires sea
Capital de la Nacion. En el marco de lo dispuesto por este articulo, el Congreso de la Nacién convocara
a los habitantes de la ciudad de Buenos Aires para que, mediante los representantes que elijan a ese
efecto, dicten el estatuto organizativo de sus instituciones.”

39 Oportunamente citado
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2.2 La Responsabilidad del Estado en el Anteproyecto del Codigo Civil vy

Comercial de la Nacion

2.2.1 Fundamentos de la Comisién Redactora para la inclusién de la

responsabilidad del Estado en el Codigo Civil y Comercial de la

Nacién

Mediante Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 191/2011 de fecha 23 de
febrero de 2011 (Infoleg, 2011) se cre6 una Comision para la elaboracion del Proyecto
de Ley de reforma, actualizacion y unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la
Nacidn, teniendo a su cargo las reformas que considerasen necesarias a fin de producir
un texto homogéneo de todo el referido cuerpo normativo, que fue integrado con los
doctores Ricardo L. Lorenzetti, Elena Higton de Nolasco y Aida Kemelmajer de
Carlucci. Dicha comision elevo el Anteproyecto al Poder Ejecutivo de la Nacion con
fecha 24 de febrero de 2012, incluyendo dentro del Libro Tercero “Derechos
Personales”- Titulo V “Otras fuentes de las obligaciones”- Capitulo 1 “Responsabilidad
Civil”, Seccion 9° “Supuestos especiales de responsabilidad” la regulacion de la
responsabilidad del Estado y de los funcionarios y empleados publicos, siguiendo el
criterio sentado en el Proyecto de Cdodigo Civil y Comercial de 1998 y la postura
iusprivatista, asumiendo por ello que le correspondia al Congreso de la Nacion regular
sobre la materia como parte del Cadigo de fondo con caracter uniforme en todo el pais.
Asi, sin mayores fundamentos que aducir que estos supuestos ya habian sido
ampliamente desarrollados por la jurisprudencia argentina y que se seguian estos
criterios, se incorporaron los articulos 1764, 1765 y 1766, que contenian las siguientes

disposiciones:

Articulo 1764: “Responsabilidad del Estado. El Estado responde,
objetivamente, por los dafios causados por el ejercicio irregular de sus funciones, sin
que sea necesario identificar a su autor. Para tales fines se debe apreciar la naturaleza
de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la victima con

el servicio y el grado de previsibilidad del dario”.

Articulo 1765: “Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. El
funcionario y el empleado publico son responsables por los dafios causados a los

particulares por acciones u omisiones que implican el ejercicio irregular de su cargo.
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Las responsabilidades del funcionario o empleado publico y del Estado son

concurrentes .

Articulo 1766: “Responsabilidad del Estado por actividad ilicita. El Estado
responde, objetivamente, por los dafios derivados de sus actos ilicitos que sacrifican
intereses de los particulares con desigual reparto de las cargas publicas. La
responsabilidad sélo comprende el resarcimiento del dafio emergente; pero, si es
afectada la continuacion de una actividad, incluye la compensacion del valor de las
inversiones no amortizadas, en cuanto hayan sido razonablemente para su giro”

(Lorenzetti, R.; Highton de Nolasco E.; Kemelmajer de Carlucci, A., 2012)

El Anteproyecto sufrio importantes modificaciones por parte del Poder
Ejecutivo y en lo que aqui nos interesa, estos 3 articulos fueron sustituidos,
eliminandose la regulacion de la responsabilidad del Estado y de los funcionarios y

agentes publicos, conforme desarrollaremos seguidamente.

2.2.2 Modificacion por el Poder Ejecutivo Nacional. Fundamentos

Las modificaciones sufridas en el Anteproyecto de reforma de los Cédigos Civil
y Comercial en esta materia, siguieron la postura de que la responsabilidad del Estado
es un instituto de derecho publico cuya regulacion no corresponde a la legislacion civil.

Asi, los articulos del Anteproyecto se sustituyeron por los siguientes:

Articulo 1764: “Inaplicabilidad de las normas. Las disposiciones de este titulo

no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria”.

Articulo 1765: “Responsabilidad del Estado. La responsabilidad del Estado se
rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local segun

2
corresponda’”.

Articulo 1766: “Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. L0s
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, se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o

local segun corresponda”.
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Al respecto, el Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion en dicha
oportunidad, doctor Julio Alak, en ocasién de concurrir a la reunion de la Comisién
Bicameral para la reforma, actualizacion y unificacion de los Cddigos Civil y Comercial
de la Nacion que se realizo en el Salon “Azul” del Honorable Senado de la Nacion con
fecha 21 de agosto de 2012, con el fin de detallar el método de trabajo y el sistema de
interrelacion que tuvieron para cumplir con el objetivo que la sefiora presidenta fijara
por Decreto N° 191/2011, se refirié al tema de las modificaciones introducidas en
cuanto a los arts. 1764, 1765 y 1766, aduciendo que la Comisién de Revision planted
fundamentalmente que las mismas afectaban al federalismo ya que invadian materias
no delegadas de las provincias al gobierno federal, tal como lo establece el art. 121 de
la C.N.; y que el Poder Ejecutivo consideraba que la responsabilidad del Estado y del
funcionario era un tema que concernia al Derecho administrativo y por lo tanto ajeno al
Derecho civil, conforme la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
fallo “Barreto” *° (Fallos 329:759), siendo necesario en consecuencia promover una ley
especial de responsabilidad del Estado para el Estado Federal (Comision Bicameral,
2012).

Acorde a ello, el Poder Ejecutivo de la Nacion el dia 12 de noviembre de 2013
presento en el Congreso de la Nacidn el Proyecto de Ley de responsabilidad del Estado
y de los agentes y funcionarios publicos, la que fue aprobada con algunas
modificaciones y publicada en el Boletin Oficial el dia 8 de agosto de 2014 con el N°
26.944.

Del Mensaje del Poder Ejecutivo N° 1780 de elevacion del proyecto al Congreso
de la Nacion surgen los fundamentos en que basaron la necesidad del dictado de esta

ley. Ellos fueron:

a) Consolidar uno de los principios cardinales que dan fundamento al Estado
constitucional de derecho vigente en la Republica;

b) Transitar del régimen jurisprudencial a otro de base legal;

c) Mientras en el derecho civil la responsabilidad focaliza su mirada en la

victima del dafio, en el derecho publico se tienen en cuenta los intereses de la victima

40 “Barreto, Alberto Damian y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios”, CSIN
21/03/2006
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en armonia con los intereses publicos, atendiendo a la relacion equilibrada de la persona
en su relacion con la comunidad;

d) Que laregulacion particularizada de la responsabilidad del Estado a través de
normas y reglas propias del derecho administrativo responde a la autonomia adquirida
por esa materia respecto del derecho privado;

e) Que la consagracion de un régimen normativo especifico expulsara los
riesgos de la cambiante interpretacion sobre cual es el alcance de la responsabilidad
estatal y que dicho proyecto de ley buscaba brindar mayor previsibilidad juridica a las
relaciones de las autoridades publicas con los particulares;

f) Que la sancion de una ley de responsabilidad patrimonial del Estado
permitiria que éste sea juzgado por reglas y estandares normativos propios del derecho
publico;

g) Que al establecer que las disposiciones del Cadigo Civil no son aplicables a
la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria, no obstaba a que, de
corresponder, se realizaran adaptaciones por via analdgica, aunque dicha analogia sera
innecesaria si la propia ley administrativa regulare directamente los hechos materia del
caso;

h) Que ese régimen juridico diferenciado permitiria verificar que el supuesto de
hecho que generase indemnizabilidad por la actividad estatal ilegitima procederia
cuando concurre el factor de atribucion “falta de servicio” y si fuere por actividad licita,
requeriria, en cambio, de la concurrencia de “sacrificio especial”, y que ninguno de esos
factores de atribucion, existen en el derecho privado;

1) Que las previsiones normativas propuestas consagraban de modo ordenado y
sistematico, la consolidada jurisprudencia labrada por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion con posterioridad a 1984 y que por ello se asume que la responsabilidad
extracontractual del Estado, ademas de objetiva, sera principal y directa, puesto que la
actividad de los 6rganos 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;

j) Finaliza aduciendo que, en atencion al caracter local del derecho
administrativo, se invitaba a las provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a

que adhiriesen a sus términos (Camara de Diputados de la Nacion, 2013).
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2.3 Ambito de vigencia territorial de la Ley N° 26.944
2.3.1 Delimitaciones

La ley N° 26.944 es una ley nacional del Congreso de la Nacion y rige, conforme
lo establece en su articulo 1°, la responsabilidad del Estado Nacional por los dafios que
su actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas en todo
el territorio de la Republica, sujeto a la jurisdiccion nacional. Es decir que solo rige a
nivel nacional, y las provincias y la ciudad autonoma de Buenos Aires deberén regular
en sus respectivos ambitos las normas que se apliqguen para determinar la
responsabilidad por los dafios alli provocados o podran adherirse a la presente ley,

conforme surge de la invitacion dispuesta en el articulo 11°.

Conforme se desprende del texto de la Ley de Responsabilidad del Estado y del
art. 1764 del Cddigo Civil y Comercial vigente, la Ley N° 26.944 fue dictada por el
Congreso de la Nacion en su condicion de legislador nacional y no con arreglo a lo
dispuesto por el art. 75, inc. 12 de la C.N., razdn por la cual no integra el llamando
derecho comun nacional de aplicacién uniforme en todo el pais, respecto del cual las
provincias tienen vedado legislar (art. 126 C.N. #*). Ello por cuanto se reconoce que la
responsabilidad estatal se encuentra dentro de las facultades normativas propias de cada
provincia y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (arts. 121, 122 y 129 de la C.N.
42). Si en cambio, hubiese sido dictada por el Congreso Nacional con arreglo a lo
dispuesto por el art. 75, inc. 12 *3, no seria necesaria la invitacion a las Provincias y a la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires a adherirse a su articulado. Ello se encuentra en
consonancia con lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que ha
calificado de carécter federal a diversas normas que han previsto supuestos especiales

del deber de indemnizar del Estado *, por lo que resulta razonable afirmar que la Ley

41 Art. 126: “Las provincias no ejercen el poder delegado a la Nacién. No pueden celebrar tratados
parciales de caracter politico; ni expedir leyes sobre comercio, o navegacién interior o exterior; ni
establecer aduanas provinciales; ni acuinar moneda; ni establecer bancos con facultades de emitir
billetes, sin autorizacion del Congreso Federal; ni dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria;
después que el Congreso los haya sancionado; ni dictar especialmente leyes sobre ciudadania y
naturalizacion, bancarrotas, falsificacion de moneda o documentos del Estado; ni establecer derechos
de tonelaje; ni armar buques de guerra o levantar ejércitos, salvo el caso de invasidon exterior o de un
peligro tan inminente que no admita dilacién dando luego cuenta al Gobierno Federal; ni nombrar o
recibir agentes extranjeros”.

42 Oportunamente citados

43 Oportunamente citado

44 Fallos CSIN, 308:1109; 315:2207; 312:2382; 335:608; 318:1707; 329:2274; 304:985; 304:988;
313:1469, entre otros
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N° 26.944 tiene dicho caracter, al contener la misma el régimen genérico de la
responsabilidad del Estado (Perrino, 2015).

2.3.2 Potestad de las Provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

de adherirse a la Ley N° 26.944 o dictar su propia reglamentacion

Conforme lo dicho en el punto anterior, seran las Provincias y la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires las facultadas para regular en sus respectivos ambitos las
normas que se apliquen para determinar la responsabilidad por los dafios alli provocados

o0 podran adherirse a la Ley N° 26.944.

Es llamativo advertir, sobre todo en los debates parlamentarios tanto del Céodigo
Civil y Comercial como de la Ley de Responsabilidad del Estado, que las criticas sobre
la solucion finalmente adoptada no se detienen en la constitucionalidad del reparto de
las competencias, sino en la consecuencia de que cada una de las provincias regule la
cuestion de manera diferente, tanto respecto a las otras provincias como a la Nacion, lo
gue suponen traeria como consecuencia que ante la reparacion por un dafio idéntico,
éste tendria diferente alcance segun sea responsable el Estado Nacional, Provincial o de
la Ciudad Autobnoma de Buenos Aires, ya que ello dependera de la regulacion propia de
cada jurisdiccion. Asi el cuestionamiento se focaliza en la eventual disparidad de
regulaciones, suponiendo gque cada provincia tendra una amplia discrecionalidad para

regular sobre la materia.

Entendemos que ello no es asi ya que compartimos la opinion de diversos
autores que consideran que la Constitucién Nacional y los tratados internacionales como
normas superiores de nuestro ordenamiento juridico y los principios generales del
derecho, son los que moldean la responsabilidad del Estado, sea que legisle sobre ella
el Congreso Nacional como parte del derecho comin o el Congreso Nacional y cada
legislatura local como parte de su propio ordenamiento de derecho publico, siendo por
ello limitado el margen de actuacion de cada provincia a la hora de legislar, ya que en
caso por ejemplo de limitarse excesivamente la responsabilidad del Estado, esta ley no

superaria la prueba de constitucionalidad.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha ido configurando

ciertos principios rectores de la responsabilidad del Estado con fundamento
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constitucional que deberan ser respetados, bajo pena de ser declarados
inconstitucionales en caso de no hacerlo, entre ellos podemos nombrar: que la
responsabilidad del Estado es objetiva y directa; que el Estado responde por su actividad
licita e ilicita, por accidén u omision, si produce un dafio; la responsabilidad del Estado
opera tanto en el campo contractual como extracontractual; el Estado responde por el
ejercicio en sus tres funciones (administrativa, legislativa y jurisdiccional) si produce
un dafio; la responsabilidad del funcionario es subjetiva y se basa en la culpa; la
indemnizacién por el dafio causado por actividad ilicita cubre el dafio emergente y el
lucro cesante. Otras cuestiones si pueden quedar libradas a un mayor margen de
discrecionalidad si no derivan de una exigencia constitucional expresa o implicita
(Lagarde, 2015).

A su vez, cada una de las jurisdicciones argentinas (23 provincias y la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires) han sido consideradas competentes en sus respectivos
ambitos de gobierno, al establecer en sus Constituciones, con variado alcance y sentido,
la responsabilidad del Estado o de sus funcionarios o su demandabilidad. Asi, solo a
modo enunciativo y sin detenernos en un analisis de cada una de las normas por exceder
el ambito de estudio de este trabajo final, podemos mencionar: Mendoza (arts. 48, 99
inc. 9y 11, y 203); Entre Rios (art. 23); Chaco (art. 76); Santa Cruz (arts. 17, 29, 30, 40
y 104 inc. 7); Misiones (arts. 27 y 80); La Pampa (art. 12); Santa Fe (arts. 9 y 18); Jujuy
(art. 10); La Rioja (art. 48); San Juan (art. 43); San Luis (arts. 9, 12, 14, 25, 31, 144 inc.
13y 21,y 276); Catamarca (arts. 47, 4 y 219); Rio Negro (arts. 23, 54, 55 y 57); Tierra
del Fuego (art. 188); Corrientes (arts. 12, 16, 27, 83 incs. 10 y 11, 125 inc. 21, y 169);
Provincia de Buenos Aires (arts. 57, 100 incs. 3, 7 y 8, y 194); Chubut (arts. 69 y 135
inc. 9); Ciudad de Buenos Aires (arts. 13 inc. 10; 56 y 123); Salta (art. 5); Cordoba (art.
14); Formosa (art. 22, 25, 120 inc. 23 y 161); Santiago del Estero (arts. 11, 165, 173
inc. 5, 193 inc. 1-e, y 200); Neuquén (arts. 70, 71, 151, 153, 189 y 288) y Tucuman
(arts. 3, 4, 8, 14, 67, 80 y 130). (Urrutigoity, 2015)

En cuanto al articulo 11 de la Ley N° 26.944, el mismo establece: “Invitase a
las provincias y a la ciudad Auténoma de Buenos Aires a adherir a los términos de esta

ley para la regulacion de la responsabilidad estatal en sus ambitos respectivos”.
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Frente a esta invitacion, las Provincias pueden:

a) Adherirse en forma total: pudiendo reproducir el texto de la Ley N° 26.944

en el &mbito local, o mediante su recepcion por la técnica denominada “localizacion de
normas federales por incorporacion legal” mediante el cual el legislador en lugar de
dictar una nueva ley, repite o da por repetida otra norma.

b) Adherir de manera parcial: pudiendo introducir modificaciones de acuerdo a

las diversas soluciones que se hayan adoptado en el derecho publico local.

c) Dictar una nueva ley: estableciendo su propio régimen de responsabilidad

d) Continuar con el régimen pretoriano de responsabilidad estatal: aplicando

analogicamente las disposiciones de la legislacion civil (Perrino, 2015).

Hasta el momento, la Provincia de Santa Cruz dicté la Ley N° 3396, promulgada
el 27/11/2014, adhiriendo a la Ley Nacional 26.944 pero introduciendo una
modificacion por medio del art. 2 que dispone: “El Estado Provincial serd responsable
por los dafios ocasionados por los Concesionarios de Servicios Publicos o Contratistas
del Estado, cuando fuesen consecuencia directa del ejercicio irregular del poder de
ordenacion, regulacion o control sobre el servicio” a diferencia de lo dispuesto por el
art. 6° de la Ley N° 26.944 que dispone una eximicion de responsabilidad en sentido
amplio; y por medio de su art. 3° invita a los municipios a adherir a los términos de
dicha ley (SALJ, 2014).

Por su parte, la Provincia de Santiago del Estero dictd la Ley N° 7179, de fecha
01/09/2015, adhiriendo a la Ley Nacional, aclarando en su art. 2°: “Hasta tanto se
regule el fuero contencioso administrativo, seran competentes para entender en las
causas sobre Responsabilidad del Estado por los dafios que su actividad o inactividad
les produzcan a los bienes o derechos de las personas, los Jueces en lo Civil y
Comercial” (SAlJ, 2015).

A su vez, la Provincia de Chubut dict6 su propia Ley | N° 560, promulgada el

10 de agosto de 2015 (Chubut, 2015), a la que me remito en honor a la brevedad.

En el caso de la Provincia de Mendoza recientemente fue dictada la Ley N° 8808
que modifica la Ley Organica del Poder Judicial, estableciendo que corresponde al fuero
civil conocer en las demandas de responsabilidad del Estado provincial, ello a pesar de

lo dispuesto en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (Buteler, 2016).
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En el caso de la Provincia de Santa Fe se da un caso particular, ya que el art. 18
de la Constitucion provincial establece que: “en la esfera del Derecho Publico, la
Provincia responde hacia terceros de los dafios causados por actos ilicitos de sus
funcionarios y empleados en el ejercicio de las actividades que le competen, sin
perjuicio de las obligaciones de reembolso de éstos...” disponiendo en su parte final
que: “tal responsabilidad se rige por las normas de derecho comun en cuanto fueren
aplicables”’; es decir que si bien declara que la responsabilidad del Estado, se rige por
las normas del derecho comun; la expresion “en cuanto fueren aplicables” importa que
dichas normas se aplican en tanto no exista otra local que la derogue o modifique, con
lo cual el derecho comin entra en relacion de subsidiariedad respecto del local, aspecto
que se encuentra en colision con la ley nacional que declara inaplicable el Cédigo Civil
ya sea en forma directa o subsidiaria. Por ello, si la provincia de Santa Fe dicta una ley
adhiriendo sin mé&s a la ley nacional estaria contradiciendo su propia norma
constitucional que permite la aplicacion subsidiaria, resultando claramente
inconstitucional. En caso de que decidiera adherirse, tendria que hacerlo con reservas,
dejando a salvo que se adhiere a la ley nacional para los casos de responsabilidad del
Estado pero que ademas de las normas y principios doctrinarios y jurisprudenciales que
gobiernan la materia, se podra aplicar el derecho comun de forma subsidiaria y también

por analogia (Domingo, H.; Moscariello, R., 2015).

2.4 Conclusiones

La ley 26.944 fue dictada adoptando como presupuesto que la responsabilidad
del Estado corresponde al campo del derecho administrativo, por lo tanto, fue aprobada
por el Congreso de la Nacion en su condicion de legislador nacional y no con arreglo a
lo dispuesto por el art. 75 inc. 12 de la Constitucion Nacional. Ello implica que no es
de aplicacion uniforme en todo el pais sino sélo a nivel nacional, por lo que mediante
el art. 11 se invita a las provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a adherirse
alamisma o la faculta a dictar su propia reglamentacion. Mas alla de la postura asumida
por el legislador, lo que gener6 el mayor debate fue lo dispuesto por el art. 1 de la ley
que dispuso de manera categdrica que son inaplicables las disposiciones del Codigo
Civil de manera directa ni subsidiaria a la responsabilidad del Estado de manera general,

a diferencia de lo dispuesto en el art. 1764 del Cdédigo de fondo que excluyé solo las

40



disposiciones de dicho titulo, lo que a nuestro entender fue un grave error ya que dentro
del codigo de fondo se encuentran definidos los principios generales del derecho, y su
exclusion generd una laguna normativa que indefectiblemente debera integrarse por

analogia.

En cuanto a la posicion asumida por las provincias, por el momento so6lo
contamos con la adhesion total de la provincia de Santiago del Estero, la adhesion
parcial de la provincia de Santa Cruz y la Ley | N° 560 de la provincia de Chubut, por
lo que las posiciones no parecen uniformes. Sera tarea de cada legislador analizar la
posibilidad o no de adherirse a la Ley N° 26944 de acuerdo a lo dispuesto en cada una
de sus Constituciones Provinciales, de dictar una nueva reglamentacion o continuar con
el régimen pretoriano de responsabilidad estatal aplicando analégicamente las
disposiciones de la legislacion civil. Solo el paso del tiempo nos podré dar una vision

global a fin de analizar cada una de las posiciones adoptadas.
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CAPITULO N°3

“EL ESTADO RESPONSABLE EN LOS TERMINOS DE LA LEY N°
26.944”

3.1 Introduccion

Como ya hemos referido anteriormente, en virtud de la naturaleza federal de la
Ley de Responsabilidad del Estado que excluye de este régimen a las provincias, la
ciudad autonoma de Buenos Aires y los municipios, quedan alcanzados por sus
disposiciones todos aquellos dafios causados por cualquier 6rgano estatal del Estado
Nacional que deriven de su comportamiento activo y omisivo, legitimo e ilegitimo. Ello
se desprende de los arts. 1°, 3° inc. b) y ¢) y 4° inc. b) y ¢) de la ley, al definirse el
ambito de su aplicacion y regularse los requisitos para su procedencia, donde se hace
referencia a la responsabilidad del “Estado” o de un “6rgano estatal”, por lo que
comprende no sélo al comportamiento de la Administracién Publica sino también a los
poderes legislativos y judicial, y la de los denominados érganos extra poderes. En
relacion a la responsabilidad ocasionada por los érganos que componen el poder judicial
cabe destacar que, conforme surge del art. 5°, altimo parrafo, los dafios causados por la

actividad judicial legitima del Estado no generan derecho a indemnizacion.

Por otro lado, de dichas normas también se desprende que los perjuicios
ocasionados por las denominadas personas publicas no estatales no se encontrarian
alcanzadas por esta ley, ya que las mismas no integran la estructura estatal y no
pertenecen a la Administracién Publica, asi como tampoco corresponde extender la
aplicacion a las sociedades de las cuales el Estado es su titular total o parcial ya que se

rigen directamente por las disposiciones del derecho privado (Perrino, 2015).

Asi, en su art. 1° la ley establece que: “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 Cddigo 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 o funcionarios”. Asimismo, contempla la responsabilidad estatal

por su actuacion ilegitima (art. 3°) como legitima (arts. 4° y 5°).
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Si bien se ha presentado a la Ley de responsabilidad del Estado como un estatuto
que rige Unicamente a la responsabilidad extracontractual del Estado, en realidad la ley
utiliza una sola vez el término “responsabilidad extracontractual” al fijar en su art. 7° el
plazo de tres afios para demandar al Estado. Por su parte, el término “responsabilidad
contractual” también aparece so6lo una vez en el art. 10 que analizaremos en el apartado
siguiente. En todos los demas casos, la ley se refiere a la “responsabilidad del estado”
de manera general sin aclarar si la norma se aplica a una 0 ambas de las categorias de

responsabilidad.

3.2 Responsabilidad contractual del Estado

3.2.1 Concepto

El contrato exige la concurrencia de voluntades entre dos 0 mas partes titulares
de intereses autdbnomos, y la responsabilidad contractual nace del incumplimiento de
dicha obligacion preexistente que establece los derechos y las obligaciones de las partes,
cuando no sea posible su realizacion en forma especifica (ejecucion forzada); a
diferencia de lo que ocurre con la responsabilidad extracontractual que surge una vez
acaecido el dafio, ya que no existe vinculo obligatorio previo entre las partes sino un
deber genérico e indeterminado de no dafiar impuesto por la ley (Rosatti, H.; Zingaretti,
G., 2014).

Conforme se dijera precedentemente, las normas Yy principios sobre
responsabilidad contractual se aplican frente al incumplimiento de obligaciones
preexistentes, por lo que no debe entenderse que en materia de responsabilidad
“contractual” solo se regula la 6rbita de los contratos, sino que su fuente cubre todos los
casos de incumplimiento de prestaciones objeto de una relacion juridica preexistente

entre el damnificado y el autor del incumplimiento de dicha prestacion (Saenz, 2007).

Como bien lo sefiala Perrino, a diferencia de lo que ocurre en el derecho privado
donde la responsabilidad contractual deriva de un comportamiento antijuridico que se
traduce en el incumplimiento obligacional, en el derecho publico el deber de responder
del Estado puede suscitarse ademas en los supuestos en los cuales su actuacion no ha
sido contraria a derecho e incluso frente a dafios que no le son imputables
materialmente, como por ejemplo, frente a casos de fuerza mayor en los contratos de
obras publicas. Para el citado autor, su fundamento se asienta en el mantenimiento de

la ecuacion econdémica financiera, principio propio de la contratacion publica, entendida
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como “la relacion establecida por las partes contratantes en el momento de celebrar el
contrato, entre un conjunto de derechos del cocontratante y un conjunto de obligaciones
de éste, considerados equivalentes”, lleva implicito el derecho del contratista a su
mantenimiento y restablecimiento frente a aleas administrativas o econémicas que sean
imprevisibles, ajenas a su voluntad y susceptibles de afectar en su perjuicio las
condiciones econdémicas pactadas al momento de celebracion del contrato. Este derecho
tiene como fundamento las garantias constitucionales de la inviolabilidad de la
propiedad (arts. 14 y 17 de la C.N.) y que la igualdad es la base de las cargas publicas
(art. 16 C.N.), pero siempre teniendo en cuenta que el contratista debe soportar, como

regla, los riesgos previsibles que deriven del alea normal del negocio (Perrino, 2015).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha expresado que: “si
bien la nocién de contrato es Gnica, comun al derecho publico y al derecho privado,
pues en ambos casos configuran un acuerdo de voluntades generador de situaciones
juridicas subjetivas, el régimen juridico de estos dos tipos es diferente. Asi, existen
diferencias de fondo que determinan que tengan un régimen especial y sus efectos no
sean los mismos que los de los contratos civiles. Cuando el Estado en ejercicio de
funciones publicas que le competen y con el propdsito de satisfacer necesidades del
mismo caracter, celebra un acuerdo de voluntades, sus consecuencias seran regidas
por el derecho publico.” (fallos 351:158, entre otros) *° (Rosatti, H.; Zingaretti, G.,
2014)

3.2.2. Aplicacion supletoria de la Ley N° 26.944

El art. 10 de la ley establece que: “La responsabilidad contractual del Estado
se rige por lo dispuesto en las normas especificas. En caso de ausencia de regulacion,
se aplica esta ley en forma supletoria. Las disposiciones de la presente ley no seran
aplicadas al Estado en su cardcter de empleador”. Como ya dijéramos anteriormente,
este es el tinico caso en que la ley se refiere a la “responsabilidad contractual”, en todos
los demas se refiere a la “responsabilidad del estado” de manera general sin aclarar si
la norma se aplica a una o ambas de las categorias de responsabilidad, por lo tanto, la
responsabilidad del Estado en su faz contractual también es susceptible de quedar

alcanzada por ella.

45 “Yacimientos Petroliferos Fiscales c/Provincia de Corrientes y otro”, CSIN
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Las normas especificas a las que se refiere el citado articulo debe ser entendida
con caracter general, es decir que comprenderian tanto la legislacion administrativa
como las clausulas contractuales, por lo tanto, conforme lo expresa Mairal: “las partes
pueden convenir, o el Estado estipular y su cocontratante aceptar, la aplicacién de
normas diferentes de las de la Ley de Responsabilidad del Estado y, entre ellas, las
previstas por el Codigo Civil” (Mairal, 2014). Al respecto, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién ha expresado que: “la ley de la licitacion o la ley del contrato estd
constituida por el pliego donde se especifican el objeto de la contratacion y los
derechos y obligaciones del licitante, de los oferentes y del adjudicatario, con las notas
de aclaracién o reserva que en el caso correspondan o resulten aceptadas por las

partes al perfeccionarse el acuerdo respectivo.” (Fallos 311:2831 y 333:1192) 6,

Por otra parte, del examen de la normativa nacional que rige la contratacion
publica se desprende que existe una gran carencia al respecto, ya que s6lo se contemplan
supuestos puntuales de responsabilidad estatal que se localizan en ciertos contratos
administrativos, en normas que regulas los aspectos generales de la contratacion estatal
y en los pliegos de bases y condiciones; por lo que sera imprescindible acudir a las
soluciones consagradas en la legislacion civil, ya sea para aplicar principios generales
u otras normas analégicamente (Perrino, 2015). Por ello, la interpretacion literal del art.
1° de la ley, que excluye las disposiciones del Codigo Civil a la responsabilidad del
Estado de manera directa y subsidiaria, nos Ilevaria a un gran vacio legislativo ante la
dificultad de precisar que normas entre todas las diseminadas a lo largo del Cddigo Civil
pueden tener alguna incidencia sobre el tema de la responsabilidad contractual del
Estado (Mairal, 2014).

3.2.3. Supuestos de responsabilidad contractual del Estado

La Doctrina distingue dos supuestos de responsabilidad contractual: la falta o

incumplimiento y el sacrificio o dafio especial.

a) La falta o incumplimiento

Este factor de atribucion deriva de una actuacion estatal contraria a derecho,
consistente en la violacion de una obligacion preexistente valida que se traduce en la
insatisfaccion de la prestacion debida al contratista, es decir que nos encontramos ante

una responsabilidad contractual por actividad ilegitima del Estado.

46 “Radeljak, Juan Carlos ¢/ Administracién General de Puertos s/ ordinario.”. CSIN, 29/12/1988
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Afirma Perrino que: “la responsabilidad contractual por falta es, entonces,
la consecuencia natural y l6gica del quebrantamiento de los principios Lex contractus
y de la fuerza obligatoria del contrato, expresamente receptados en la codificacion
civil y comercial (art. 959) y plenamente imperantes en la contratacion publica. De tal
modo, falta contractual es sinénimo de incumplimiento del contrato, lo cual puede
suscitarse ya sea por la inejecucion total o absoluta de la prestacion comprometida,
como por su cumplimiento defectuoso (parcial, inexacto o tardio) al no ajustarse por
completo al programa o proyecto de prestacion comprometido” (Perrino, 2015, pag.
240).

Este incumplimiento puede provenir no sélo de la violacion de las obligaciones
que estan directamente vinculadas al cumplimiento del objeto, sino también a los
deberes secundarios o colaterales de conducta (vgr. de informacién, proteccion,
colaboracion, etc.) que derivan del deber de cumplimiento de buena fe de lo convenido
(Lorenzetti, R.; Lima Marques, C., 2005).

No es necesario indagar en la subjetividad del empleado o funcionario estatal
para que se configure la responsabilidad estatal por falta contractual, al igual que ocurre
con la responsabilidad por falta de servicio, ya que la culpa o el dolo no constituyen
elementos determinantes sino la falla del sistema o del aparato administrativo que aqui

se traduce en el incumplimiento de la obligacion preexistente (Perrino, 2015).

b) Sacrificio o dafio especial

El segundo factor de atribucion da lugar a la responsabilidad estatal por
actuacion legitima ya que presupone la existencia de un comportamiento del Estado
conforme a derecho. Por lo tanto, no puede hablarse de una falta o incumplimiento sino
en la existencia de un sacrificio o dafio especial provocado al contratista afectado que
no esta obligado a soportar, derivado de la quiebra del principio constitucional de
igualdad ante las cargas publicas (art. 16 CN) (Rosatti, H.; Zingaretti, G., 2014).

En el campo contractual, se suscita la responsabilidad sin falta del Estado cuando
el hecho o acontecimiento perturbador de la ecuacion economica del contrato es
causado por el ejercicio de la prerrogativa modificatoria de la Administracion, por
hechos del principe o por la extincion un contrato administrativo por decision unilateral
de la Administracion contratante, fundada en razones de interés pablico, antes de su
finalizacién normal, por lo que debe indemnizarse al contratista por los perjuicios

resultantes de aquellas. (Perrino, 2015).
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c¢) Alcance de la indemnizacion

La Ley de responsabilidad del Estado, a diferencia de lo legislado con relacion
a la responsabilidad estatal por actuacion legitima, nada ha regulado respecto de los
dafios indemnizables causados por actividad o inactividad ilegitima estatal. En el caso
de incumplimientos contractuales, que no estén sujetos a una regulacion especifica, se
debera recurrir, por via de la analogia, a lo dispuesto por el art. 1740 del Cédigo Civil
y Comercial, que establece el principio de la reparacion plena, por lo que nada ha
cambiado con el dictado de la ley en este punto. Recordemos que el citado articulo
establece: “Reparacion plena. La reparacion del daiio debe ser plena. Consiste en la
restitucion de la situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por
el pago en dinero o en especie. La victima puede optar por el reintegro especifico,
excepto que sea parcial o totalmente imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en

)

cuyo caso se debe fijar en dinero...”.

En el caso de que la responsabilidad del Estado fuere debido a la extincion
anticipada del vinculo contractual por razones de interés publico, que tampoco estén
sujetos a una regulacién especifica, sera de aplicacion supletoria lo dispuesto por el art.
5° de la ley. EI mismo establece que: “La responsabilidad del Estado por actividad
legitima es de caracter excepcional. En ningun caso procede la reparacion del lucro
cesante. La indemnizacion de la responsabilidad del Estado por actividad legitima
comprende el valor objetivo del bien y los dafios que sean consecuencia directa e
inmediata de la actividad desplegada por la autoridad pablica, sin que se tomen en
cuenta circunstancias de caracter personal, valores afectivos ni ganancias hipotéticas.
Los dafios causados por la actividad judicial legitima del Estado no generan derecho
a indemnizacion”. Este criterio es coincidente con lo establecido por el art. 12 inc. b),
2° pérrafo, del Decreto delegado 1023/01 en el cual se dispone: “la revocacion,
modificacion o sustitucion de los contratos por razones de oportunidad, mérito o
conveniencia, no generard derecho a indemnizacion en concepto de lucro cesante”.

Los comentarios a este articulo seran desarrollados en el Capitulo N° 4.

3.2.4. Inaplicabilidad de la ley al Estado empleador

En el art. 10, Gltimo pérrafo, se excluyen las disposiciones de esta ley al Estado
en su caracter de empleador. Al respecto cabe recordar que los dafios acaecidos por un

infortunio laboral se encuentran sujetos a las disposiciones de la Ley de Riesgos de
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Trabajo N° 24557, modificada por la Ley N° 26773, que dispone en su articulo 2°:
“Ambito de aplicacién. 1. Estan obligatoriamente incluidos en el dmbito de la LRT: a)
Los funcionarios y empleados del sector publico nacional, de las provincias y sus
municipios y de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires...”, por lo que

constituiria una norma especial.

3.3 Responsabilidad extracontractual del Estado

3.3.1._ Concepto

Conforme lo sefialaramos precedentemente, la responsabilidad extracontractual
del Estado surge una vez acaecido el dafio, ya que no existe vinculo obligatorio previo
entre las partes, sino un deber preexistente, genérico e indeterminado de no dafar

(neminen laedere) impuesto por la ley.

3.4. El caracter objetivo y directo de la responsabilidad del Estado

El art. 1° de la ley, primera parte, expresamente establece que la misma rige la
responsabilidad del Estado por los dafios que su actividad o inactividad les produzca a

los bienes o derechos de las personas, y que ella es objetiva y directa.

El caracter objetivo y directo dado, recepta la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion imperante a partir del leading case “Vadell” 47 (fallo
306:2030) a partir del cual se deja de caracterizar a la responsabilidad del Estado como
subjetiva e indirecta y pasa a considerarsela objetiva y directa, con fundamento en la
falta de servicio por aplicacién subsidiaria del art. 1112 del Codigo Civil vigente en

dicha oportunidad y la teoria del 6rgano.

3.4.1. Responsabilidad objetiva

a) Concepto:

Que la responsabilidad sea objetiva significa que a la hora de determinar si al
Estado le corresponde o no la obligacién de responder, se tiene en cuenta el dafio en si
mismo Yy la relacion de causalidad entre el hecho o accidn ejercida y el perjuicio sufrido
por la victima, con prescindencia de si quien realizo la accion u omisién que lo produjo,

lo hizo de manera dolosa o culposa.

47 “\fadell ¢/ Provincia de Buenos Aires”. CSIN, 18/12/1984
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El fundamento de la responsabilidad objetiva se encuentra en la necesidad de
asegurar a la victima una reparacién por el perjuicio sufrido, solucién que en muchos
casos la teoria clasica de culpa no puede proveer, ya que alli es necesario probar para
determinar la responsabilidad de responder, no sélo el dafio y la relacion de causalidad
entre el hecho o accion ejercida y el perjuicio sufrido, sino ademas el actuar doloso o
culposo de su autor, siendo el mismo muchas veces dificil de determinar, o habiéndoselo
identificado, es dificil de probar que la conducta fue dolosa o culposa, e incluso siendo
esto superado, el mismo puede resultar insolvente. Por otra parte, la teoria de la culpa
no prospera en caso de haber sufrido la victima un dafio por actividad licita del Estado
(Rosatti, H.; Zingaretti, G., 2014).

3.4.2. Responsabilidad Directa

a) Concepto. Teoria del 6rgano:

La responsabilidad es directa por aplicacion de la teoria del érgano, la cual
postula que las entidades estatales manifiestan su actividad y su voluntad a través de
sus 6rganos. Ensefia Gordillo que: “el Estado actia a través de sus drganos que son
desempefiados por personas fisicas cuya voluntad, manifestada en el &mbito de sus
funciones, se imputan al Estado considerandose como suya propia” (Gordillo, 2013).
Consecuentemente, cualquiera sea la posicidn jerarquica que tenga un agente publico
en la estructura administrativa se identifica con la propia autoridad estatal, es decir que
no constituye una persona diferenciada del Estado, sino que se confunde como parte
integrante suya. Por ello, afirma Perrino que: “el deber de reparar del Estado por un
dafio causado por sus drganos no puede considerarse un supuesto de la responsabilidad
por el hecho ajeno (art. 1113, 1° parrafo del Codigo Civil Venezolano y art. 1753 del
Cadigo Civil y Comercial), tal como lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion hasta el histérico cambio de criterio producido... al fallar el caso Vadell”
(Perrino, 2015, pags. 50-51).

Basandose en esta teoria la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso
“Vadell” anteriormente citado, sostuvo que la responsabilidad estatal es siempre directa
y no refleja o indirecta. En tal sentido ha sefialado reiteradamente que: “la
responsabilidad extracontractual del Estado por el hecho de sus agentes, no es
indirecta ni basada en la culpabilidad. Por el contrario, cuando se trata de un servicio

publico que el Estado presta a la comunidad, aquél responde directamente por la falta
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de una regular prestacion. Y es que, aunque la falta sea derivada del hecho de los
agentes, existe una imputacion directa al titular del servicio. Es decir, la actividad de
los 6rganos, funcionarios o agentes del Estado, realizada para el desenvolvimiento de
los fines de las entidades de las que dependen, ha de ser considerada propia de éste, el
que debe responder de modo principal y directo por sus consecuencias daniosas”

(Fallos 321:1124).
3.5. Conclusiones

Como hemos analizado, el Estado Nacional y sus 6rganos son responsables de
manera directa y objetiva por los dafios causados que deriven de su comportamiento
activo y omisivo, legitimo e ilegitimo, tanto en su faz contractual como extracontractual,
excluyéndose aquellos perjuicios ocasionados por personas publicas no estatales -ya
gue no integran la estructura estatal- ni por las sociedades de las cuales el Estado es su
titular total o parcialmente ya que se rigen directamente por las disposiciones del

derecho privado.

En su faz contractual, la ley N° 26.944 establece mediante el art. 10 que la misma
serd de aplicacion supletoria en caso de que no exista una norma especifica que la
regule, entendiéndose aquellas con carécter general, es decir comprendiendo tanto la
legislacion administrativa como aquellas clausulas contractuales mediante las cuales las
partes pueden convenir o el Estado estipular y su cocontratante aceptar. En este aspecto,
es por todos conocido que existe una gran carencia en cuanto a la normativa nacional
que rige la contratacién publica ya que la misma solo contempla supuestos puntuales de
responsabilidad estatal que se localizan en ciertos contratos administrativos, en normas
que regulas los aspectos generales de la contratacion estatal y en los pliegos de bases y
condiciones; por lo que sera imprescindible acudir a las soluciones consagradas en la
legislacion civil, ya sea para aplicar principios generales u otras normas analégicamente
asi como también es susceptible de ser alcanzada por la Ley 26.944. La reparacion,
atento la falta de regulacion en este aspecto, se considera plena por aplicacion analdgica

el art. 1740 del Caodigo Civil y Comercial de la Nacion.

En su faz extracontractual, los requisitos para su procedencia, caracteres y
alcances se desprenden de los arts. 3° inc. b) y ¢) y 4° inc. b) y c) que seran analizados

en el Capitulo siguiente.
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CAPITULO N°4

“RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR SU
ACTIVIDAD O INACTIVIDAD EN LA LEY N° 26.944”

4.1. Introduccion

Como ya hemos visto, la responsabilidad patrimonial del Estado ha sido
calificada como objetiva y directa; ya sea que el dafio provocado por cualquiera de sus
drganos o entes provenga de actividades o inactividades ilegitimas, o legitimas, siendo
en el caso de las primeras el factor de atribucion la “falta de servicio” y en el caso de
actuacion legitima el “sacrificio especial que el afectado no estd obligado a soportar”.
Habra de acreditarse el dafio y el nexo de causalidad para que proceda la reparacion
econdmica, ademas de demostrar el anormal o irregular funcionamiento de la
Administracion de acuerdo a la naturaleza de la actividad, el lazo que une a la victima
con el servicio y el grado de previsibilidad del dafio. Por ello, en este capitulo nos
detendremos a analizar los requisitos que deben configurarse para que nazca el deber
de responder por el Estado por su actividad o inactividad, ilegitima o legitima, los que
se encuentran plasmados en los arts. 3, 4 y 5 de la Ley en estudio. Cabe resaltar que al
hablar la ley de actividades o inactividades ilegitimas o legitimas de “cualquiera de sus
organos o entes” hace referencia tanto a la Administracion Publica como al Poder

legislativo y judicial.

4.2. Responsabilidad por actividad e inactividad ilegitima

Elart. 3 de la ley de responsabilidad del Estado ha definido en cuatro incisos los
requisitos para que proceda el deber de reparar el dafio ocasionado tanto por su actividad
como por su inactividad cuando la misma es ilicita, es decir contraria a derecho. Sabido
es que jurisprudencialmente se ha admitido pacificamente la responsabilidad del Estado
en casos en que ha producido un dafio por su actividad ilicita, no asi en casos de omision
ilegitima, donde se han evaluado con mayor estrictez los recaudos necesarios para que
procede el deber de reparar por parte del Estado, por lo que nos parece un avance que
los supuestos de procedencia sean comunes a la actividad e inactividad, mas alla de la
diferenciacion que se hace en el ultimo parrafo del inc. d) al que nos referiremos

oportunamente.

51



4.2.1. Requisitos para su procedencia

El art. 3 de la ley establece en cuatro incisos cuales son los requisitos para que
se configure la responsabilidad del Estado, tanto por su actividad como por su
inactividad ilegitima. Ellos son: 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 adecuada entre la actividad o inactividad
del 6rgano y el dafio cuya reparacion se persigue; d) Falta de servicio consistente en una
actuacion u omision irregular de parte del Estado; la omision s6lo genera
responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacion

expreso y determinado. A continuacién, analizaremos cada uno de ellos.

a) El dafio resarcible. Caracteres

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, en su articulo 1737, define que: “Hay
dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento
juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia

>

colectiva.”.

Por su parte, conforme se desprende del inc. a) del art. 3° de la ley, para que
proceda el deber de reparar por parte del Estado o de sus 6rganos a causa de su actividad
o0 inactividad ilegitima, el dafio que se produzca debe ser: cierto, estar debidamente

acreditado por quien lo invoca y ser mensurable en dinero.

En este mismo sentido, nuestra Corte Suprema de Justicia ha dicho en numerosas
oportunidades que para que el dafio sea resarcible debe ser cierto, es decir real y
efectivo, y no eventual o hipotético. Debe haber certidumbre en cuanto a su existencia
misma, en el caso del dafio actual, o debe existir una suficiente probabilidad de que el
mismo llegue a producirse de acuerdo al curso natural y ordinario de los
acontecimientos, como previsible prolongacion o agravacion de un perjuicio ya en
alguna medida existente, en el supuesto de dafio futuro; excluyéndose de esta manera
los dafios meramente eventuales o conjeturales en la medida en que la indemnizacion
no puede representar un enriquecimiento sin causa para quien invoca ser damnificado,
requiriéndose la comprobacion judicial de tal extremo “8. Como puede observarse de lo

dicho, a diferencia de lo que sucede en el caso de actividad legitima del Estado, el dafio

48 Fallos CSJN 295: 168; 307:1233; 311: 2683; 317:1225; 330:2748, entre otros
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resarcible puede ser actual o futuro, si existe en éste ultimo caso una probabilidad

suficiente de que el mismo llegue a producirse.

Este dafio a su vez debe ser debidamente acreditado por el damnificado, sobre
el cual recae la carga probatoria. Comparto con Uslenghi en cuanto entiende que:
“...tratandose del dafio sufrido por la victima seré ésta quien debe correr con la carga
probatoria, pues ella es la que esta en mejor condicién de detectar y evaluar los dafios
que ha debido sufrir.” (Uslenghi, 2015, pag. 180); y por Gltimo debe ser mensurable en
dinero, es decir que el dafio por el cual se pretende su reparacion debe ser traducido a

un valor econdmico, a los fines de logar su reparacion plena e integral.

b) Imputabilidad material

El segundo requisito impuesto en el articulo 3° para que se configure la
responsabilidad del Estado por actividad o inactividad ilicita es que la conducta dafiosa
pueda ser atribuida a un érgano estatal, es decir a un sujeto que forme parte de la
estructura del Estado. Esta imputacion debe ser “material”, es decir real y concreta,
quedando excluidas aquellas meramente potenciales o hipotéticas (Lamoglia, 2015).
Ello no debe entenderse como una exclusion de responsabilidad al agente que haya

obrado ilegitimamente, aspecto que seré debidamente desarrollado en el Capitulo 6°.

A su vez, se desprende que el Estado no responde por los dafios ocasionados por
los llamados colaboradores externos de la Administracion ni de manera subsidiaria, ya

que éstos no forman parte de la estructura estatal (Perrino, 2015).

c) Relacidn de causalidad

Conforme se desprende del inc. ¢) del art. 3°, el tercer requisito para que se
configure la obligacion de reparar por su actividad o inactividad ilicita lo constituye la
existencia de una relacion de causalidad adecuada entre dicha actividad o inactividad
emanada del 6rgano y el dafio cuya reparacion persigue el damnificado.

Este nexo de causalidad es indispensable y se refiere a que la accion u omision
debe haber sido objetivamente idonea para influir en el resultado lesivo, es decir para
producir normalmente esa consecuencia dafiosa. Aqui se ha ratificado la tendencia
jurisprudencial que se venia adoptando pacificamente, la llamada teoria de la causalidad
adecuada. Dicho examen opera a posteriori, focalizando la atencién en determinar si la

accion u omision desplegada, entre todas las que concurren, influy6 para producir el
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perjuicio cuyo resarcimiento se reclama segun el curso natural y ordinario de las cosas
(Sammartino, 2015).

Gonzales Pérez bien ha definido a la teoria de la causalidad adecuada como
aquella que: “aisla de entre los diversos acaecimientos que han podido concurrir a la
produccion del dafio aquel que lleve consigo la mayor posibilidad o probabilidad de
produccion del dasio, apareciendo como su causa generadora.” (Gonzales Pérez, 2012,
pag. 554).

Al ser esta relacion de causalidad “adecuada” se puede concluir que el Estado
debera responder de manera concurrente con terceros o la propia victima, si éstos han
intervenido conjuntamente con él a la produccion del dafio que se reclama, debiendo ser
el juez el encargado de distribuir la proporcion en que el Estado debe responder; a
diferencia de lo que sucede en el caso de responsabilidad legitima donde se requiere
que la relacion de causalidad sea “directa, inmediata y exclusiva” excluyendo de esta
manera el deber de reparar el perjuicio por parte del Estado si intervinieron otros
factores ajenos (Uslenghi, 2015). Volveremos sobre este punto al tratar los requisitos

para la procedencia de la reparacion en caso de actividad legitima.

d) Falta de servicio

Por ultimo, el inc. d) del art. 3° establece que para que se genere la
responsabilidad del Estado por su actividad o inactividad ilicita debe existir una falta de
servicio, la cual define como una actuacién u omision irregular de parte del Estado y
aclara que la omision generard responsabilidad so6lo cuando se verifique la

inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado.

El término “falta de servicio” como factor de atribucion en nuestro derecho fue
introducido por primera vez por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
precedente “Ferrocarril oeste” en donde se dijo que: “...quien contrae la obligacion de
prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para
que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que causare su
incumplimiento o su irregular ejecucion.”, recogiendo posteriormente la figura en el
célebre fallo “Vadell” donde establecié que: “La idea objetiva de la falta de servicio
encuentra fundamento en la aplicacion por via subsidiaria del art. 1112 del Cédigo
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
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manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas™. Ello pone en juego
la responsabilidad extracontractual del Estado en el ambito del derecho publico que
no requiere, como fundamento de derecho positivo, recurrir al art. 1113 del Codigo
Civil. 7. Es decir, que la falta de servicio ocurre cuando el mismo se presta en forma
deficiente, no se presta o0 se presta tardiamente, ya sea a causa de su accionar o de su

omisién (Zalazar, 2015).

En la dltima parte de este inciso hace una diferencia en relacién a la inactividad
ilegitima, aclarando que la omision “...s6lo generara responsabilidad cuando se verifica
la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado”. Es decir
que se debe acreditar que esa omision que produjo el dafio fue producto del
incumplimiento a una norma u otro acto estatal de caracter obligatorio, ya sea que dicha

omision haya sido parcial o total (Sammartino, 2015).

Al respecto, se ha seguido en lineas generales la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que tenia dicho que la responsabilidad por omision

era improcedente ante la inexistencia de un deber especifico de cumplimiento.

Ahora bien, recordemos que en el fallo “Mosca” *° donde el actor reclamaba a
la Asociacion del Futbol Argentino, al Club Atlético Lands y a la Provincia de Buenos
Aires por las lesiones sufridas en su 0jo izquierdo que le ocasioné una progresiva
pérdida de la vision que se fue agravando progresivamente provocada por el impacto de
un elemento contundente en el rostro cuando se encontraba en las afueras del club
Atlético Lants mientras se disputaba un partido de fatbol entre el equipo local e
Independiente por el "Torneo Apertura”, atento haber trasladado en calidad de chofer a
periodistas del diario “Clarin” hasta dicha sede, si bien la demanda no prosper6 en
contrade la Provincia de Buenos Aires pues entendi6 que el deber genérico de seguridad
habia sido debidamente atendido por el Estado, en dicha oportunidad el Alto Tribunal

I3

recordd que: “...La responsabilidad extracontractual del Estado por el hecho de sus
agentes, no es indirecta ni basada en la culpabilidad. Por el contrario, cuando se trata
de un servicio publico que el Estado presta a la comunidad, aquél responde
directamente por la falta de una regular prestacion. Y es que, aunque la falta sea

derivada del hecho de los agentes, existe una imputacion directa al titular del servicio.

49 “Mosca, Hugo Arnaldo c¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/dafios y perjuicios”.
CSJIN, 06/03/2007
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Es decir, la actividad de los 6rganos, funcionarios o agentes del Estado, realizada para
el desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha de ser
considerada propia de éste, el que debe responder de modo principal y directo por sus
consecuencias dafiosas (Fallos: 321: 1124). Esa responsabilidad directa basada en la
falta de servicio y definida por esta Corte como una violacién o anormalidad frente a
las obligaciones del servicio regular, entrafia una apreciacion en concreto que tomaen
cuenta la naturaleza de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que
une a lavictima con el servicio y el grado de previsibilidad del dafio (Fallos: 321:1124).
Dicho con otras palabras, no se trata de un juicio sobre la conducta de los agentes sino
sobre la prestacion del servicio y, por ello, la responsabilidad involucrada no es
subjetiva, sino objetiva. Que el factor de atribucion genéerico debe ser aplicado en
funcion de los mencionados elementos de concretizacion de la regla general...”, y
asimismo dijo que: “...resulta relevante diferenciar las acciones de las omisiones, ya
que, si bien esta Corte ha admitido con frecuencia la responsabilidad derivada de las
primeras, no ha ocurrido lo mismo con las segundas. Respecto del ultimo supuesto
corresponde distinguir entre los casos de omisiones a mandatos expresos Yy
determinados en una regla de derecho, en los que puede identificarse una clara falta
del servicio, de aquellos otros casos en los que el Estado esta obligado a cumplir una
serie de objetivos fijados por la ley s6lo de un modo general e indeterminado, como
propasitos a lograr en la mejor medida posible. La determinacion de la responsabilidad
civil del Estado por omision de mandatos juridicos indeterminados debe ser motivo de
un juicio estricto y basado en la ponderacion de los bienes juridicos protegidos y las
consecuencias generalizables de la decision a tomar... ” (Fallo 330:563). Es decir, que
aqui no se siguié como consecuencia necesaria la irresponsabilidad al tratarse de un
deber genérico, sino que en base a eso realizd un juicio estricto del cumplimiento de
dicho deber teniendo en cuenta “la ponderacion de los bienes juridicos protegidos” y

“las consecuencias generalizables de la decision a tomar™.

En idéntico sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn se expidio en el
caso “Carballo de Pochat”*® citando el precedente “Mosca” recordando que ante la

omision de mandatos juridicos indeterminados la evaluacién debe ser estricta ya que no

50 “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucia ¢c/ANSES s/dafios y perjuicios”, CSIN, 08/10/2013 (fallo
336:1642)
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cualquier incumplimiento de un deber genérico acarrea responsabilidad del Estado
(Canda, 2015).

Asi, se observa que la ley de responsabilidad del Estado en caso de omisién
ilegitima es mas estricta en cuanto a su procedencia ya que solo se genera en caso de
verificarse la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado,
a diferencia de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que a
partir del fallo “Mosca” no descartd de plano la procedencia de la reparacion, sino que
consider6 que en caso de omision de ‘“deberes genéricos indeterminados”, debia

realizarse un juicio mas estricto (Canda, 2015).

4.3. Responsabilidad por actividad legitima

La responsabilidad del Estado por actividad legitima se encuentra regulado en
los articulos 4° y 5° de la ley, estableciéndose en el primero cuales son los requisitos
para que la misma proceda y en el segundo aclarando su caracter excepcional, ademas
de determinar el alcance de la reparacion, excluyendo la reparacion del lucro cesante.
Asimismo, dispone que el dafio causado por la actividad judicial legitima del Estado no

genera derecho a indemnizacidn, punto que sera desarrollado en el Capitulo siguiente.

Cabe resaltar que si bien en el art. 1° de la ley bajo estudio se establecio que:
“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...”, en el art. 4° se
establecieron solo los requisitos para que proceda la responsabilidad por su “actividad
legitima”, excluyendo las omisiones legitimas; a diferencia de lo que ocurri6 en el art.
3° donde se incluyo tanto la “actividad” como la “inactividad” ilegitima del Estado. De
alli se infiere que ha sido el &nimo del legislador excluir la responsabilidad del Estado
por los dafios que pudiere provocar por omisiones legitimas, no obstante, no ser usual
que se demande al mismo por ello. En este aspecto, coincido con Comadira en cuanto
sostiene que si bien la intencion pareciera ser excluirlas “...en el marco de nuestra
Constitucion Nacional, no podria ser obice para que, aplicando directamente los altos
fundamentos constitucionales, se disponga la indemnizacion de los dafios provocados

’

por una omision legitima estatal, si se dan los requisitos necesarios para ello.’

(Comadira, 2015).

57



4.3.1. Requisitos para su procedencia

El articulo 4° de la Ley establece en cinco incisos cuales son los requisitos para
que se configure la responsabilidad del Estado por su actividad legitima, ellos son: a)
dafio cierto y actual, debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en
dinero, b) imputabilidad material de la actividad a un érgano estatal, c) relacion de
causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el dafio; d) ausencia
del deber juridico de soportar el dafio; ) sacrificio especial en la persona dafiada,
diferenciado del que sufre el resto de la comunidad, configurado por la afectacion de un

derecho adquirido. A continuacion, analizaremos cada uno de ellos.

a) El dafio

Conforme lo desarrollaramos al referirnos al dafio resarcible por actividad o
inactividad ilegitima (art. 3° inc. a), la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho
en reiteradas oportunidades que el mismo debe ser cierto, excluyéndose de esta manera
los dafios meramente eventuales o conjeturales en la medida en que la indemnizacion
no puede representar un enriquecimiento sin causa para quien invoca ser damnificado,
requiriendose la comprobacion judicial de tal extremo. En este inciso en particular,
ademas de requerirse que el mismo sea “cierto” se exige que sea “actual”, es decir que
introduce una restriccién no exigida para el caso de la actividad o inactividad ilegitima,
siendo la misma claramente inconstitucional. Al respecto afirma Aberastury, opinién
que compartimos plenamente, que porque “... una conducta que produce un daiio haya
cesado, no por ello se pueden desconocer los efectos causados, que permanecen
subsistentes, tanto para el pasado como para el futuro pues, de lo contrario su
interpretacion altera la integralidad de la reparacion” (Aberastury, 2014).

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Gémez
Alzaga” ! donde se perseguia una indemnizacién por la inundacion del campo de la
actora por la realizacion de obras publicas por parte de la Provincia de Buenos Aires, se
admitié la procedencia del lucro cesante futuro, al sostener que: “... que no hay
inconveniente para indemnizar el lucro cesante, tanto el correspondiente a los afos
1981/85 cuanto al futuro, toda vez que éste ultimo aparece como un efecto no sucedido
pero que se producird con certeza objetiva dentro del curso natural del fenémeno.

Ciertamente, ya sea que las superficies inundadas se tornen permanentemente ineptas

51 “Gémez Alzaga, Martin B. ¢/ Provincia de Buenos Aires” CSJN, Fallo 307:1515
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para la explotacion o se opere su rehabilitacion productiva, transcurrira un plazo en
que el perjuicio serd evidente y por lo tanto indemnizable...” (fallos 307:1515). Postura
que se mantuvo en numerosos fallos dictados por el Alto Tribunal cuando existia un
grado de certeza objetiva de que sucediese (Fallos 311:233 y 744; 312:2266, 317:318,
325:255, entre otros) (Perrino, 2015).

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

El segundo requisito impuesto en el articulo 4° para que se configure la
responsabilidad del Estado por actividad licita no requiere mayores aclaraciones que las
ya desarrolladas en cuanto al inc. b) del art. 3°, esto es que la conducta dafiosa pueda
ser atribuida a un drgano estatal, es decir a un sujeto que forme parte de la estructura
del Estado. Esta imputacion debe ser “material”, es decir real y concreta, quedando

excluidas aquellas meramente potenciales o hipotéticas.

c) Relacién de causalidad directa, inmediata y exclusiva

Elinc. c) del art. 4° establece como requisito para la procedencia de la reparacion
por actividad licita del Estado que la relacion de causalidad sea “directa, inmediata y
exclusiva” entre la actividad estatal y el dafio, a diferencia de lo dispuesto por el art. 3
inc. ¢) en donde se requeria que la misma fuese “adecuada”.

Aqui el legislador ha seguido en general la linea jurisprudencial restrictiva de la
Corte Suprema de Justicia donde sostuvo que: “Para que proceda la indemnizacion por
la actividad licita del Estado son requisitos ineludibles la existencia de un dafio actual
y cierto, la relacion de causalidad directa e inmediata entre el accionar del Estado y el
perjuicio y la posibilidad de imputar juridicamente esos darios al Estado.” (Fallos 312:
1656; 318: 1531, entre otros). Asimismo, en el fallo “El Jacarand4” °2 recordd que: ...
cuando la actividad licita de la autoridad administrativa, aunque inspirada en
propasitos de interés colectivo, se constituye en causa eficiente de un perjuicio para los
particulares cuyo derecho se sacrifica por aquel interés general, esos dafios deben ser
atendidos en el campo de la responsabilidad del Estado por su obrar licito (doctrina
de Fallos: 301:403; 305:321; 306:1409, entre otros). También ha dicho esta Corte que
los jueces deben actuar con suma prudencia cuando se trata de resarcir dafios causados

por actos administrativos dispuestos por razones de interés general, verificando si tales

52 “E| Jacaranda S.A. c¢/Estado Nacional s/juicios de conocimiento”. CSIN, 28/07/2005
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darfios efectivamente se han producido y son una consecuencia directa e inmediata del
obrar del Estado (doctrina de Fallos: 310:2824). En Fallos: 312:2022, considerando
16, se enfatizO que es necesario acreditar la existencia de una relacion directa,
inmediata y exclusiva, de causa a efecto, entre la conducta impugnada y el perjuicio
cuya reparacion se persigue.” (Fallo 328:2654) (Perrino, 2015).

De tal modo, al ser la relacion de causalidad “exclusiva” se descartaria la
posibilidad de que proceda la reparacion por actividad legitima del Estado cuando exista
una pluralidad de hechos causales que hayan contribuido a producir el dafio (Trigo
Represas, 2014).

d) Ausencia del deber juridico de soportar el dafio

El cuarto requisito dispuesto en el art. 4° estd dado por la “ausencia del deber

juridico de soportar el dano” por parte del damnificado de la actividad estatal.

La exigencia de este recaudo como presupuesto para que proceda la
responsabilidad del Estado por su actividad legitima en el campo extracontractual fue
plasmada por primera vez por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo
“Columbia” *3 donde la actora demandé al Banco Central de la Republica Argentina
por el dafio producido durante los meses de julio y agosto de 1982 por la modificacion
de los indices de correccidn que venian aplicAndose a préstamos de capitales por una
tasa maxima. El Alto Tribunal revocd la decision de la Cdmara y orden6 dictar un nuevo
pronunciamiento, recordando en dicha oportunidad que: “El reconocimiento de la
responsabilidad estatal por su actividad licita exige para su procedencia el
cumplimiento de ciertos requisitos imprescindibles, esto es, la existencia de un dafio
cierto, la relacion de causalidad entre el accionar del Estado y el perjuicio, y
obviamente, la posibilidad de imputar juridicamente esos danios a la demandada”,
agregando que: “El reconocimiento de la responsabilidad estatal por su actividad
licita, tratandose del reclamo de una entidad financiera por decisiones del Banco
Central, requiere la necesaria verificacion de la existencia de un sacrificio especial en
el afectado y la ausencia de un deber juridico a su cargo de soportar el daiio” (Fallo

315:1026), sin dar una mayor precision al alcance del concepto. Si bien este requisito

53 “Columbia S.A. de ahorro y préstamo para la vivienda c/Banco Central de la Republica Argentina”.
CSJIN, 19/05/1992
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fue introducido en el fallo citado en virtud de la particular relacién que unia a las partes,
se hizo posteriormente referencia al mismo en supuestos ajenos a ella; asi podemos citar
el fallo “Malma Trading” >* donde una empresa importadora reclamaba el resarcimiento
por las sumas pagadas en concepto de anticipo por la importacion de motociclos usados
los que luego no pudo utilizar atento prohibirse la importacion de una cantidad
determinada de dichos productos; alli el Alto Tribunal record6 que: “...la lesion de
derechos particulares susceptibles de indemnizacion en virtud de la doctrina
mencionada no comprende los dafios que sean consecuencias normales de la actividad
licita desarrollada, puesto que las normas que legitiman la actividad estatal productora
de tales dafios importan limitaciones de caracter general al ejercicio de todos los
derechos individuales singularmente afectados por dicha actividad. Por lo tanto, solo
comprende los perjuicios que, por constituir consecuencias anormales -vale decir, que
van més alla de lo que es razonable admitir en materia de limitaciones al ejercicio de
derechos patrimoniales-, significan para el titular del derecho un verdadero sacrificio
desigual, que no tiene la obligacion de tolerar sin la debida compensacion econémica,
por imperio de la garantia consagrada en el art. 17 de la Constitucién Nacional
(Fallos: 308:2626 y 317:1233, entre otros... Que en el desarrollo de esta doctrina este
Tribunal se refirié a la singularidad del perjuicio al expresar que "es esencial a esta
clase de responsabilidad que la actividad administrativa se constituya en causa
eficiente de un perjuicio particular para conseguir -a través de él- finalidades de interés
general o colectivo™ (Fallos: 312: 2266; 316: 397). También expres6 que la actividad
del Estado debe haber producido una lesion a una situacion juridicamente protegida
(Fallos: 318:1531). ” (Fallo 337:548); presupuesto que fue incluido expresamente en la
ley de responsabilidad del Estado para la procedencia de la reparacion en caso de
actividades licitas si bien su alcance no fue definido especificamente, quedando sujeto

a interpretacion judicial (Veramendi, 2016).

Mas alla de estas consideraciones en cuanto a su deficiente conceptualizacion,
aparece acertada su inclusion ya que no cualquier actividad licita que provoque un dafio
puede dar lugar a una reparacidn, sino que es menester que no exista un deber juridico

de soportarlo.

54 “Malma Trading S.R.L. ¢/ Estado Nacional M2 de Econ. y Obr. y Serv. Publ. s/proceso de
conocimiento”. CSJN, 15/05/2014
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e) Sacrificio especial de la persona dafiada

El quinto requisito del art. 4 establece que debe existir un sacrificio “especial”
en la persona dafiada, diferenciado del que sufre el resto de la comunidad, configurado
por la “afectacion de un derecho adquirido”.

No cualquier dafio es susceptible de reparacién por actividad legitima del
Estado, sino que es necesario que la actividad licita realizada en beneficio de un interés
colectivo, le produzca al damnificado un perjuicio desigual y desproporcionado al que
recae sobre el resto de la comunidad; en otras palabras, dicho dafio debera exceder lo
gue normalmente se entiende como las cargas propias de la vida en comunidad (Cilurzo,
2014).

Asi la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Manzi” *° donde el
actor era titular de un certificado de deposito a plazo fijo cuyo vencimiento operaba el
2 de enero de 1990 y fue alcanzado por las previsiones del decreto 36/90, por lo que
demando al Estado Nacional por las sumas consignadas en el titulo en concepto de
capital e intereses con deduccion de lo percibido en efectivo y del valor real de los bonos
externos entregados en canje asi como también por el cobro de intereses por la demora
en la liquidacion y pago de su certificado, el Alto Tribunal enfatizé que: “...esta Corte
ha admitido la responsabilidad del Estado por su obrar licito con el proposito de
resarcir el desmedro patrimonial que experimenta el particular a raiz de un acto estatal
que se traduce en un beneficio para toda la comunidad (Fallos: 301:403; 305:321;
310:943, considerandos 7°, 12 y sgtes.; 312:2266, entre otros); es decir, que la
condicién implicita que torna viable esta doctrina consiste en la materializacion del
bienestar general, lo que supone la relacion armonica entre el interés individual vy el
bien comun, de modo tal que la proteccion del primero no debe prevalecer a ultranza
en detrimento de la realizaciéon del segundo. En suma, mediante esta concepcion se
procura amparar el derecho de propiedad (arts. 14 y 17 de la Constituciéon Nacional y
Fallos: 312:1656, considerando 11) mas no neutralizar la actividad del Estado en la
prosecucion de sus fines esenciales (Fallos: 180:107; 182:146 y R.89.XXIV "Roman
S.A.C. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Educacion y Justicia) s/ cobro de pesos",

fallada el 13 de octubre de 1994)...Que con arreglo a las pautas enunciadas en el

55 “Manzi, Carlos A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia) s/ juicio de conocimiento” CSJN,
13/05/1997
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considerando anterior se advierte que la admision generalizada de pretensiones
andalogas a la deducida en autos no conduciria a proteger el derecho de propiedad sino
a obstaculizar la labor de gobierno, pues implicaria la derogacion -por via eliptica-
del régimen legal de emergencia con la consiguiente frustracion de todos los propdsitos
contenidos en él tendientes al afianzamiento del bienestar general (Fallos: 313:1513,
considerando 33); de verificarse esta situacion, el pago de los resarcimientos recaeria
sobre toda la comunidad sin que ésta obtuviera - como contrapartida- beneficio alguno
ya que la crisis se agravaria y, en definitiva, se tornarian ilusorios los derechos que se
han pretendido preservar” (fallo 320:955). Es decir, que para que se verifique el
sacrificio especial éste debe derivar de consecuencias anormales “que van més alla de
lo que es razonable admitir en materia de limitaciones al ejercicio de derechos
patrimoniales” y que “significan para el titular del derecho un verdadero sacrificio
desigual, que no tiene la obligacion de tolerar sin la debida compensacion econémica,
por imperio de la garantia consagrada en el art. 17 de la Constitucion Nacional” (fallo
337:458) %, por lo que el texto legal bajo estudio se encuentra en concordancia con
dicha jurisprudencia imperante en este punto.

A su vez se requiere que la actividad licita afecte a un derecho adquirido. Al
respecto, el Tribunal cimero al expedirse en el fallo “Revestek” °’ ha considerado que
existe un derecho adquirido cuando: “el particular ha cumplido todos los actos y
condiciones sustanciales y los requisitos formales previstos en ella para ser titular de
un determinado derecho” agregando en dicha oportunidad que: “...no existen derechos
adquiridos tutelables jurisdiccionalmente cuando los recurrentes sélo tienen una mera
expectativa (Fallos: 182:146)”. Asi, ante la ausencia de una lesion a un derecho
adquirido resulta improcedente la indemnizacion por actividad legitima del Estado “ya
que no se configura el dafio con fundamento en la garantia constitucional de la
inviolabilidad de la propiedad y de la igualdad ante las cargas publicas” (Sammartino,
2015).

4.4. Caracter excepcional de la reparacion

El art. 5° de la ley comienza diciendo: “La responsabilidad del Estado por

actividad legitima es de cardcter excepcional...”, al respecto entendemos que lo que el

56 “Malma Trading S.R.L. ¢/ Estado Nacional M2 de Econ. y Obr. y Serv. Publ. s/proceso de conocimiento”
op. citado

57 “Revestek S.A. c/Banco Central de la Republica Argentina s/ordinario”. CSIN, 15/08/1995. R. 238. XXII.
ROR
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legislador quiso significar es que en principio la actividad legitima del Estado o de sus
6rganos no deberia -por su caracter- producir dafio alguno a los particulares ya que lo
que se busca con dicha conducta es el bienestar general de la comunidad. Esto también
puede apreciarse de los requisitos establecidos en el art. 4 para la procedencia de la
reparacion, que son mas estrictos que los establecidos cuando la actividad o inactividad
es ilegitima, lo que no significa que en caso de que se cumplan los mismos, no sea
procedente la indemnizacion al afectado.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho en reiteradas
oportunidades que: “los jueces deben actuar con suma prudencia cuando se trata de
resarcir los dafios ocasionados por la administracién en el cumplimiento de sus
funciones, verificando si efectivamente se han producido los perjuicios que se
reclaman, cuidando de no otorgar reparaciones que puedan derivar en soluciones
manifiestamente irrazonables” (fallos 317:1225, reiterado en fallos 328:2654) (Perrino,
2015).

4.5. Alcance del resarcimiento. Exclusién del derecho a la indemnizacion por

lucro cesante

Cabe destacar que la ley de responsabilidad del Estado no fija el alcance de la
reparacion de los perjuicios ocasionados por actividad o inactividad ilicita por lo tanto
se entiende que cabe la aplicacion analdgica del art. 1740 %8del Codigo Civil y
Comercial vigente, es decir la reparacion plena (Sammartino, 2015).

Al respecto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que: “La
violacion del deber de no dafiar a otro genera la obligacién de reparar el menoscabo
causado y tal nocién comprende todo perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria
que afecte en forma cierta a otro en su persona, en su patrimonio y/o en sus derechos
o facultades, reparacion que debe ser integral y que no se logra si los dafios subsisten
en alguna medida, ni tampoco si el resarcimiento -derivado de la aplicacion de un

sistema resarcitorio especial o producto de utilizacion de facultades discrecionales de

58 Art. 1740: “Reparacidn plena. La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucién de la
situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie.
La victima puede optar por el reintegro especifico, excepto que sea parcial o totalmente imposible,
excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el caso de dafios derivados
de la lesion del honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a pedido de parte, ordenar la
publicacién de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del responsable.”
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los jueces- resulta en valores irrisorios o insignificantes en relacion con la entidad del
dafio resarcible” (fallos 335:2333) .

En cambio, en el art. 5° se determina el alcance de la indemnizacion de la
responsabilidad del Estado por actividad legitima, el que comprende: “...el valor
objetivo del bien y los dafios que sean consecuencia directa e inmediata de la actividad
desplegada por la autoridad publica, sin que se tomen en cuenta circunstancias de
cardcter personal, valores afectivos ni ganancias hipotéticas...”, excluyendo
expresamente la reparacion del lucro cesante.

En cuanto al alcance de la indemnizacion cuando se trata de un dafio provocado
por actividad licita del Estado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién no ha tenido
un criterio uniforme, sino que el mismo ha ido variando con el paso de los afios, tanto
en el &mbito contractual como extracontractual. Asi, dentro de una posicion restringida
podemos mencionar, entre los fallos mas citados por la doctrina, a “Laplacette” que por
aplicacion analdgica de la expropiacion se establecié como pauta la reparacion del valor
objetivo del bien; “Corporacion Inversora Los Pinos” %%y “Canton” ® donde se hizo
lugar a la reparacién por dafio emergente, pero la rechaz6 en cuanto al lucro cesante,
fundado en las pautas de la entonces ley de expropiacion N° 13.264; y en “Motor Once”
%2 con el mismo fundamento dado en “Cantdn” restringié el reconocimiento de la
reparacion al valor objetivo del bien y a los dafios que fueran una consecuencia directa
e inmediata de la expropiacion. Asimismo, dentro de una posicion intermedia podemos
mencionar los fallos “Juncalan Forestal” ® y “Cachau” % donde se aplicaron los

criterios de reparacion integral (Silva Tamayo, 2015).

53 “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/Dafios y Perjuicios”. CSIN, 27/11/2012
60 “Corporacion Inversora Los Pinos S.A. c/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”. CSIN, 1975,
(fallo 293:617). La actora reclamaba por los dafios ocasionados a raiz de la revocacién de la autorizacion
para el funcionamiento de un albergue transitorio.

61 “Canton, Mario Elbio c/Gobierno Nacional”. CSJN, 1979, (Fallo 301:403). El actor reclamaba los dafios
ocasionados por un decreto que le prohibid la importacidon de determinados productos para proteger
la industria nacional.

62 “Motor Once S.A. c/Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires”. CSJN, 1989. (fallo 312:659). La
actora reclamaba por los dafios y perjuicios provocados por una medida de policia urbanistica que le
impidié seguir explotando un expendio de combustible.

6 “Juncaldn Forestal Agropecuaria S.A. c¢/Provincia de Buenos Aires”. CSJN, 1989 (fallo 312:2266). La
actora reclamaba por los perjuicios ocasionados por las inundaciones provocadas en un campo de su
propiedad, como consecuencia de obras hidraulicas realizadas por la Provincia de Buenos Aires.

64 “Cachau, Oscar J. c/Provincia de Buenos Aires”. CSIN, 1993 (fallo 316:1335). Donde la actora
reclamaba por los perjuicios ocasionadas por las inundaciones provocadas en su propiedad por obras
publicas realizadas por la provincia de Buenos Aires
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A su vez, en recientes fallos dictados por el Tribunal se advierte un criterio mas
casuista, es decir ajustado a cada caso particular. Asi podemos mencionar “El
Jacarand4” ®° donde la actora reclamaba por los dafios y perjuicios en virtud de que se
le revocd la adjudicacion para la explotacion de la frecuencia de una radioemisora, se
hizo lugar al dafio emergente, pero se descarto la procedencia del lucro cesante atento
el Alto Tribunal merit6 que la actora no habia realizado las inversiones necesarias para
obtener ganancia alguna de dicha explotacion, por lo que su reclamo por ganancias
dejadas de percibir no pasaban de ser una mera conjetura; en “Zonas Francas” % y
“Malma Trading” ¢ se descarté la procedencia del rubro lucro cesante atento no haberse
acreditados los mismos con un grado de certeza que llevara a su reconocimiento. A su
vez, cabe destacar que en el fallo “Aquino” ® donde se reclamaba una indemnizacion
por minusvalia laboral, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion recordé el caracter
constitucional del principio de reparacidn plena en virtud de lo dispuesto por el art. 19
de la CN % que prohibe causar dafios a terceros (alterum non laedere) (Avalos, E.;
Buteler, A.; Massimino, L., 2016).

Desde otro costado, en doctrina existen dos posturas: una a favor del
reconocimiento del lucro cesante y otra en contra de su admision. Aquellos que se
encuentran proclives a su reconocimiento sostienen que el principio de toda reparacion
se basa en la integralidad, que el lucro cesante goza de la proteccion del art. 17 de la

CN " al igual que el dafio emergente y que excluir la indemnizacion por lucro cesante

65 “E] Jacaranda S.A. c/Estado Nacional”. CSJN, 2005 (fallo 328:2654), op. citado

66 “Zonas Francas Santa Cruz S.A. c¢/Estado Nacional. PEN. Dto 1583/96 s/dafios y perjuicios”. CSJN,
09/06/2009 (fallos 332:1367). La actora reclamaba por los dafios y perjuicios que el ocasioné el dictado
del Decreto 1583/1996 que derogd el Decreto 520/1995 que lo habia autorizado a la venta al por menor
de mercaderias de origen extranjero provenientes de las zonas francas de Rio Gallegos y Caleta Oliva
en varias localidades de la Provincia de Santa Cruz.

67 “Malma Trading S.R.L. ¢/ Estado Nacional M2 de Econ. y Obr. y Serv. Publ. s/proceso de
conocimiento”. CSIN, 15/05/2014, op. citado

68 “Aquino, Isacio c/Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688”. CSIN, 21/09/2004 (fallo
327:3753)

69 Art. 19 CN: “Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe”

70 Art. 17 CN: “La propiedad es inviolable, y ninglin habitante de la Nacidn puede ser privado de ella,
sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacién por causa de utilidad publica, debe ser
calificada por ley y previamente indemnizada. Sélo el Congreso impone las contribuciones que se
expresan en el art. 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.”
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por aplicacion analdgica del instituto expropiatorio es contrario a derecho. Por otra
parte, entre los que son contrarios a la admision del lucro cesante sostienen que
corresponde aplicar analdégicamente los principios de la expropiacion, limitando por lo
tanto el reconocimiento al dafio emergente y excluyendo el lucro cesante. Esta posicion
a su vez se ve reflejada en otras normas de derecho publico como la Ley 13.064 (obras
publicas), Decreto 1023/2001 (contrataciones del sector publico), la Ley 25.344
(Emergencia Econémica) y la Ley 25.453 (Equilibrio Fiscal), entre otras (Silva
Tamayo, 2015).

El legislador, se inclind por la segunda postura, reproduciendo lo dispuesto por
el art. 10 de la ley de expropiaciones N° 21.499, que dice: “La indemnizacion solo
comprendera el valor objetivo del bien y los dafios que sean una consecuencia directa
e inmediata de la expropiacion. No se tomaran en cuenta circunstancias de caracter
personal, valores afectivos, ganancias hipotéticas, ni el mayor valor que pueda conferir
al bien la obra a ejecutarse. No se pagara lucro cesante. Integraran la indemnizacion,
el importe que correspondiere por depreciacion de la moneda y el de los respectivos
intereses ”, lo que a nuestro juicio es inconstitucional ya que dicha restriccion viola lo
dispuesto por el art. 17 de la CN y contrario a lo resuelto por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion que ha llegado a admitirlo cuando se encontrare debidamente
acreditado, por lo que el control de constitucionalidad y convencionalidad por parte de
los jueces a la hora de resolver en cada caso particular sera necesario.

Por otra parte, el art. 5° al determinar que la reparacién contemplara solo el valor
objetivo del bien sin que se tomen en cuenta circunstancias de caracter personal, valores
afectivos ni ganancias hipotéticas, pareciera querer excluir el dafio moral, ya que el
mismo por su naturaleza no integra el valor objetivo del bien conforme lo dispuesto por
el art. 10 de la ley 21.499 precedentemente transcripto, que lo identificaria con el valor
de mercado que derive del libre juego de la oferta y la demanda. Es decir, que no
comprenderia todos los perjuicios que deben ser indemnizados, lo que estaria en franca
contradiccion con lo dispuesto en los arts. 14, 16, 17 y 19 de la Constitucion Nacional,
que protegen el derecho a la propiedad, la regla de no dafiar a otro (alterum non laedere)
y el principio de igualdad ante las cargas publicas. Al respecto, propone Perrino que la
interpretacion del citado articulo deberia ser amplia, en el sentido que se interprete como
la intencion del legislador que el valor del bien sea calculado con un criterio objetivo y
no valorandose en razon de sentimientos o emociones del damnificado, que difiere de

pretender excluir la reparacion del dafio moral, los que se encontrarian incluidos dentro
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de aquellos “dafios que sean una consecuencia directa ¢ inmediata de la actividad

desplegada por la autoridad ptblica” conforme lo establece el articulo analizado.

4.6._Conclusiones

En primer lugar, nos parece positivo que mediante el art. 3 la ley N° 26.944 se
hayan definido requisitos comunes para que proceda la responsabilidad del Estado por
los dafios causados tanto por su actividad como por su inactividad ilegitima, ya que la
jurisprudencia imperante hasta el momento se mostraba mas estricta a la hora de evaluar
los recaudos necesarios para que proceda el deber de reparar por parte del Estado en
caso de omisiones ilegitimas, por lo que consideramos un avance en este punto.
Asimismo, se ha receptado la jurisprudencia pacifica de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en cuanto a que el dafio ocasionado debe ser cierto, pudiendo ser el mismo
actual o futuro, (si es que en éste Ultimo caso existe una probabilidad suficiente de que
el mismo llegue a producirse) asi como la teoria de la causalidad adecuada entre la
actividad o inactividad ilicita y el dafio cuya reparacion se persigue, por lo que el Estado
deberad responder concurrentemente con terceros o la propia victima si estos han
intervenido con él en la produccién del dafio que se reclama, siendo el juez el encargado
de distribuir proporcionalmente las cargas. Por otro costado, la ley es mas estricta en
cuanto condiciona la procedencia de la responsabilidad del Estado en caso de omision
ilegitima a que no se hayan observado deberes normativos expresos y determinados,
cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion habia sentado el precedente de que
en caso de incumplimiento de mandatos juridicos indeterminados la evaluacién debia
ser méas estricta en cada caso concreto, sin descartar anticipadamente su procedencia,
por lo que considero que este aspecto de la norma debera ser estudiado meticulosamente
en cada caso concreto por el juez a los fines de no incurrir en soluciones contrarias a
fundamentos constitucionales y lograr una reparacion justa del damnificado en caso de
que se estime procedente. También nos parece reprochable que como factor de
atribucion se haya tenido en cuenta solo la “falta de servicio” sin hacer ninguna mencion
al riesgo de la cosa, sin embargo, considero que el mismo sera procedente en caso de
que encuadre como una falta de servicio; asi como tampoco se legisla sobre
responsabilidad por los hechos de las cosas de propiedad del Estado o que se encuentran
bajo su guarda. Por ultimo, tampoco se fija el alcance de la reparacion de los perjuicios
ocasionados, por lo que creemos cabe la reparacion plena por aplicacion analogica del

art. 1740 del Codigo Civil y Comercial vigente.
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En cuanto a la procedencia de la responsabilidad del Estado por su actividad
legitima se advierte claramente la excepcionalidad de su reparacién, méas alla de
encontrarse expresamente asi definido en el art. 5°, por el caracter restrictivo de sus
presupuestos de procedencia en relacion a los establecidos para la actividad o
inactividad ilegitima. Asi el dafio producido ademas de “cierto” se exige que sea
“actual”, la relacion de causalidad debera ser “directa, inmediata y exclusiva” en vez de
“adecuada” y se excluye el derecho a la indemnizacién por lucro cesante, lo que se
encuentra en franca contradiccion con lo dispuesto en el art. 17 de la Constitucion
Nacional, y apartdndose en este punto de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, que, si bien no ha tenido un criterio uniforme en este aspecto, ha
llegado a admitirlo cuando se encontrare debidamente acreditado. Finalmente, el
legislador ha definido el alcance de la reparacion de los perjuicios ocasionados, los que
deberan ser analizados con un criterio amplio a la luz de los arts. 14, 16, 17 y 19 de la
Constitucion Nacional, el alterum non laedere y el principio de igualdad ante las cargas

publicas.

69



CAPITULO N°5

“EXIMENTES DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA LEY
N° 26.944”

5.1. Introduccién

La ley 26.944 contempla en cuatro articulos distintas causales o situaciones ante
las cuales el Estado, en caso de producirse un dafio, no deba responder. Asi mediante el
art. 2° establece cuales son las causales de eximicion total o parcial de la responsabilidad
del Estado; mediante el art. 5° se determina que el Estado no seré responsable por los
dafios causados por la actividad judicial y en el art. 6° se lo exonera de responsabilidad
por los perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios
publicos cuando la accion u omision que genere el dafio sea imputable a la funcion
encomendada, ya que considera a tales entes como personas juridicas que actan por su
cuenta y riesgo, por lo que no forman parte de la estructura de la Administracion.
Asimismo, en el altimo parrafo del art. 1° establece que son improcedentes las sanciones
pecuniarias disuasivas tanto contra el Estado como sus agentes y funcionarios, lo que
ha originado un intenso debate en cuanto a su sentido y alcance. Seguidamente

analizaremos cada una de éstas situaciones.

5.2. Causales de eximicién prevista en la ley

Elart. 2° de la ley establece que: “Se exime de responsabilidad al Estado en los

siguientes casos:

a) Por los dafios y perjuicios que se deriven de casos fortuitos o fuerza mayor,
salvo que sean asumidos por el Estado expresamente por ley especial;
b) Cuando el dafio se produjo por el hecho de la victima o de un tercero por

quien el Estado no debe responder.”

Como hemos sefialado en el capitulo anterior, para que se configure la
responsabilidad del Estado deben reunirse ciertos requisitos de manera conjunta, entre
los que se encuentra la relacion de causalidad entre el dafio producido y la accion u
omisién realizada por el Estado o sus drganos, requiriéndose que la misma sea
“adecuada” en el caso de actividad o inactividad ilegitima; o “directa, inmediata y
exclusiva” en el caso de actividad legitima. También hemos sefialado brevemente que

entre esta necesaria relacion de causalidad y el dafio producido pueden existir factores
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externos que interrumpan este nexo de manera parcial, produciéndose una concausa
donde la responsabilidad del Estado serd parcial; o puede producirse la interrupcién
total del nexo causal, lo que provocara la ausencia de responsabilidad. En el art. 2° se
encuentran establecidas las dos causales que eximen de responsabilidad al Estado, total
o parcial, que son: el caso fortuito o fuerza mayor y el hecho de la victima o un tercero
por quien el Estado no debe responder; analizaremos seguidamente cada uno de estos

conceptos.

5.2.1. Caso fortuito y fuerza mayor

La ley no distingue entre el caso fortuito y la fuerza mayor por lo tanto se
entiende que ha utilizado ambos términos como sinénimos, tal como ocurre en el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion que en su art. 1730 establece que: “Se considera
caso fortuito o fuerza mayor al hecho que no ha podido ser previsto o que, habiendo
sido previsto, no ha podido ser evitado. El caso fortuito o fuerza mayor exime de
responsabilidad, excepto disposicion en contrario. Este Codigo empela los términos

“caso fortuito” y “fuerza mayor” como sinénimos .

De tal modo, para que el Estado se exima de responsabilidad por caso fortuito o
fuerza mayor sera necesario que el hecho sea imprevisible, inevitable y ajeno a su esfera
de actuacion. Afirma Perrino que un hecho es imprevisible “cuando supera la actitud
predictiva media o la prevision de un hombre diligente...la cual debe ser apreciada de
acuerdo a la naturaleza de la obligacion” y que el mismo “es inevitable o irresistible
cuando a pesar de obrarse con la diligencia debida o a través de esfuerzos normales y
razonables, no es posible medir el acaecimiento del hecho” (Perrino, 2015, pag. 65).
Por otra parte, el hecho debe ser ajeno a la esfera de actuacion del Estado, es decir que
no haya existido “ningun antecedente causalmente idoneo que haga posible el suceso
lesivo sobreviniente” (Pizarro, 2016, pag. 520). Esto significa que el Estado “no puede
invocar como caso fortuito (o fuerza mayor) su propia conducta, o sea, el hecho del

principe, para eximirse de responsabilidad” (Pizarro, 2016, pag. 522).

5.2.2. Hecho de la victima

El inc. b) menciona como causal de eximicion al hecho de la victima, es decir,
cuando es el propio perjudicado el que provoca la produccion del dafio o colabora en su

produccién.
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Ahora bien, para que esta conducta pueda eximir total o parcialmente la
responsabilidad del Estado, la misma debe ser idonea causalmente para provocar el dafio
que se reclama y no debe ser imputable al Estado. En este sentido se ha pronunciado la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion al expresar que: “... este Tribunal ha sostenido
en reiteradas oportunidades que la culpa de la victima con aptitud para cortar
totalmente el nexo de causalidad entre el hecho y el perjuicio debe aparecer como la
Unica causa del dafio y revestir las caracteristicas de imprevisibilidad e inevitabilidad
propios del caso fortuito o fuerza mayor (Fallos: 308:1597; 312:2412)” (fallo
323:2930) L. Es decir, que, si el hecho de la victima no encuadra dentro de los supuestos
de caso fortuito o fuerza mayor, existira una concausa, es decir que el Estado responde
parcialmente en la medida en que causalmente contribuyo con el resultado dafioso,
debiendo soportar la victima la proporcidn restante. Desde otro costado, la ley no exige
que la conducta de la victima sea culposa para eximir al Estado total o parcialmente de
responsabilidad, en concordancia con lo dispuesto por el art. 1729 72 del Codigo Civil

y Comercial de la Nacion (Perrino, 2015).

5.2.3. Hecho de un tercero

Otro eximente de responsabilidad del Estado previsto en el art. 2° de la ley es el
hecho de un tercero extrafio por quien el Estado no debe responder. Se entiende por
tercero a toda persona fisica o juridica, de caracter publico o privado, distinta a la

victima y al supuesto responsable (el Estado) (Pizarro, 2016).

Al igual que en el caso del hecho de la victima, para que el hecho del tercero
provoque la eximicion de responsabilidad del Estado, la conducta debe incidir
causalmente en la produccién del dafio y no es necesario que su conducta sea culposa.
Pero no cualquier conducta de un tercero provoca la interrupcion del nexo causal, sino
que la misma debe ser imprevisible, inevitable y ajena a la conducta del Estado. Ello en
concordancia con lo dispuesto por el art. 1731 7 del Codigo Civil y Comercial de la

Nacion y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que ha reiterado

71 “Chaves, Fabian Mario ¢/ Tucuman, Provincia de s/ dafios y perjuicios”. CSJN, 10/10/2000. El actor
reclamaba por los dafios y perjuicios ocurridos durante un viaje en ferrocarril.

72 Art. 1729: “Hecho del damnificado. La responsabilidad puede ser excluida o limitada por la incidencia
del hecho del damnificado en la produccién del dafio, excepto que la ley o el contrato dispongan que
debe tratarse de su culpa, de su dolo, o de cualquier otra circunstancia especial.”

73 Art. 1731: “Hecho de un tercero. Para eximir de responsabilidad, total o parcialmente, el hecho de un
tercero por quien no debe responder debe reunir los caracteres del caso fortuito”
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en numerosos fallos que: “la mera invocacion del hecho del tercero resulta ineficaz
para lograr la exencion de responsabilidad si no se configuran los extremos propios
del caso fortuito, que atafien a la imprevisibilidad e inevitabilidad del hecho (art. 514,
Cod. Civil) " (fallos 313:1184; 317:1139, entre otros) (Perrino, 2015).

Ademas, la ley aclara que debe tratarse de un tercero por quien el Estado no deba
responder, es decir aquellos extrafios a la organizacion estatal, circunstancia que se

encuentra contemplada también en el art. 6° que analizaremos seguidamente.

5.3. Perjuicios ocasionados por los concesionarios 0 contratistas de servicios

publicos

Otra causal de eximicion de responsabilidad la encontramos en el art. 6° de la
ley, que establece: “El Estado no debe responder, ni alin en forma subsidiaria, por los
perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios publicos a
los cuales se les atribuye o encomiende un cometido estatal, cuando la accién u omision

sea imputable a la funciéon encomendada.”

Lo alli dispuesto, se encuentra en concordancia con el caracter objetivo y directo
de la responsabilidad estatal (art. 1°) y con uno de los requisitos ineludibles para que
proceda la reparacion por parte del Estado, esto es la posibilidad de imputar
materialmente a un 6rgano estatal el hecho generador del dafio por el cual se persigue
la indemnizacion, tanto por su actividad legitima como ilegitima e inactividad ilegitima
(art. 3°inc. b) y art. 4° inc. b)), ya que los concesionarios o contratistas de los servicios
publicos no son Organos o entes estatales sino personas juridicas que actian por su

cuenta y riesgo (Sammartino, 2015).

En este sentido se ha pronunciado también autorizada doctrina. Al respecto

(13

afirma Perrino: “... el Estado no responde, ni ain en forma subsidiaria, por los
perjuicios ocasionados por sujetos que no estan integrados a su estructura organizativa
-denominados genéricamente como “colaborados externos de la Administracién”- entre
los que se encuentran, los contratistas y los prestadores de servicios publicos” (Perrino,
2015). Por su parte Canosa ha sostenido: “Los concesionarios son personas juridicas
privadas, que como dijimos, no integran los cuadros de la Administracion, por lo que
no pueden ser generadores de dafios que comprometan la responsabilidad estatal.”

(Canosa, 2008). Opinidn compartida asimismo por Mertehikian (Mertehikian, 2014).
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Asimismo, lo dispuesto en el art. 6° sigue la linea jurisprudencial de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion. Analicemos los fallos més relevantes.

Como primera medida cabe mencionar el fallo “Colavita” " donde el Alto
Tribunal decididé rechazar la demanda incoada por los actores (Salvador Colavita y
Zusana Maiquez), exonerando de responsabilidad a la Concesionaria Vial del Sur S.A.
y a la Provincia de Buenos Aires, por los dafos y perjuicios derivados del accidente que
sufrieran por la colision con un caballo mientras circulaban por la Ruta Nacional N° 2.
Para asi decidir, respecto de la Provincia de Buenos Aires, reiter el criterio establecido
en los fallos 312:2138; 313:1636 donde sostuvo como principio general, con relacion a
un reclamo como consecuencia de los dafios ocasionados por animales sueltos en una
ruta que el ejercicio del poder de policia de seguridad que corresponde al Estado no
resultaba suficiente para atribuirle responsabilidad en un evento en el cual ninguno de
sus drganos o dependencias tuvo parte, toda vez que no parecia razonable pretender que
su responsabilidad general en orden a la prevencion de los delitos pudiera llegar a
involucrarla a tal extremo en las consecuencias dafiosas que ellos produzcan con motivo
de hechos extrafios a su intervencion directa. Asimismo, sostuvo que la omision que se
alegaba como sustento de la responsabilidad de la provincia no podia hacerla
responsable de los dafios causados por un animal del que no era propietaria ni
guardadora y que la eventual responsabilidad que generare la existencia de animales
sueltos en la ruta debia atribuirse, en virtud de lo dispuesto en el art. 1124, a su
propietario, quien en el caso no habia sido demandado. Por su parte, en relacion al
Concesionario, concluy6 que tampoco le cabia responsabilidad, atento que el mismo no
podia asumir frente al usuario -por la delegacion de funciones propia de la concesion-
derechos o deberes mayores a los que correspondian al ente concedente, advirtiendo
que -conforme a los términos pactados- las funciones de policia de seguridad y policia
de transito debian ser ejercidas por la autoridad publica, pero que al margen de ello, no
surgia del contrato de concesion que la demandada hubiese asumido obligaciones
vinculadas con el hecho que motivaren dicha accion, y cuyo incumplimiento pudiese
generar su consiguiente responsabilidad. A mayor abundamiento se sostuvo que si bien
la demandada Concesionaria Vial del Sur S.A. se encontraba obligada en términos

genéricos “a facilitar la circulacion por el camino en condiciones de absoluta
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normalidad, suprimiendo las causas que originen molestias, inconvenientes o
peligrosidad para los usuarios del camino” dicha estipulacion debia ser interpretada en
el contexto de las obligaciones propias del ente concesionario en orden a la
remodelacion, conservacion y explotacion del corredor vial conferido enderezadas al
mantenimiento y sefializacion de calzadas y banquinas, y a la oferta de servicios
auxiliares al usuario, no correspondiendo extender la responsabilidad del concesionario
maés alla de tales obligaciones -inherentes al estado de la ruta misma-. A su turno, el
Ministro Vazquez, en disidencia con lo resuelto por la mayoria, en primer lugar, sefialé
que la responsabilidad que el art. 1124 del Cédigo Civil ponia en cabeza del duefio o
guardador de un animal por los dafios que causare no era exclusiva ni excluyente de la
responsabilidad de distinta indole que podia caberle a la Provincia de Buenos Aires 0 a
la concesionaria vial demandada por los dafios que se derivaren a terceros por la
existencia de obstaculos (por ejemplo, animales) que impidieran la normal circulacion
en las carreteras que tenian bajo su cuidado. En segundo lugar, si bien llegd a la
conclusion de que la responsabilidad que se le imputaba a la Provincia de Buenos Aires
no tenia cabido ya que no se habia desplegado la actividad probatoria que demostrare
que la misma habia incumplido con los deberes que se le imponian, destacd que la
misma podia ser responsabilizada si se probare una omision de los deberes a su cargo
basado en la idea objetiva de falta de servicio. En relacion a la Concesionaria, la
solucion que propicio fue diferente, considerando que la demanda debia prosperar en
contra de ella. Sostuvo en este punto que, el vinculo que enlazaba al usuario con el
concesionario vial era una tipica relacion de consumo (arts. 1 y 2 de la ley 24.240), por
lo que la responsabilidad del ultimo por los dafios sufridos por el primero se ubicaba en
el régimen contractual, que determinaba una obligacion tacita de seguridad de resultado,
alcanzando a todo lo que fuere menester realizar para asegurar al usuario una circulacion
normal y libre de dificultades; presuncion de responsabilidad que para desvirtuar la
Concesionaria deberia probar que le ha resultado imposible prever o evitar el perjuicio,
0 que previsto no ha podido evitarlo no obstante haber realizado un adecuado control
(fallo 323: 318).

También nos interesa destacar lo resuelto en el fallo “Ferreyra” ', ya que aqui

la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, al haber cambiado su composicion, cambio
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el criterio sostenido hasta entonces, ya que, si bien declard inadmisible el recurso
extraordinario interpuesto por la demandada en los términos del art. 280 del CPCCN,
dejo firme la Sentencia del Superior Tribunal de Justicia de Chaco que habia rechazado
los recursos de apelacion incoados por la demandada contra la sentencia de primera
instancia que habia admitido la demanda deducida por el actor en contra de la empresa
V.1.C.0.V. S.A. por considerarla responsable del accidente que sufriera por un animal
suelto cuando transitaba por la ruta Nicolas Avellaneda. EI Ministro Zaffaroni en su
voto sostuvo que el concepto por el cual el usuario abona la suma de dinero
preestablecida -denominado peaje- a cambio de la prestacion del servicio reviste la
entidad de un precio ya que se encuentra gravado por el I.VV.A., conformando un vinculo
entre concesionaria y usuario de relacion de consumo que tiene recepcion normativa en
la ley 24.240 -aun cuando el accidente habia acaecido con anterioridad a la
incorporacion dispuesta por el art. 4 de la Ley 24.999 al art. 49 de dicho ordenamiento-
y alcanzé la maxima jerarquia al quedar incluido en el art. 42 CN, y que tal como surge
del propio contenido del art. 1 de la ley citada, su objeto no era otro que la defensa
indistinta de los consumidores como de los usuarios, de forma que repercutia y producia
efectos directamente sobre la reglamentacion de los derechos de los Gltimos en materia
de servicios concesionados. En este sentido sostuvo que aun cuando el Estado, dentro
del marco de la concesion, ejercia los derechos fundamentales, la vinculacién entre el
concesionario y el usuario resultaba comprensiva de derechos de naturaleza contractual
de diversa entidad e intensidad, en tanto aquél realizaba la explotacion por su propia
cuenta y riesgo, lo cual se correspondia con la nocién de riesgo y ventura inherente a
todo contrato de concesion, por lo que cabia atribuirle la responsabilidad directa y
personal por las consecuencias derivadas del cumplimiento del contrato celebrado con
el usuario, quien asume frente al mismo una obligacion de seguridad por resultado,
consistente en que aquél debe llegar sano y salvo al final del recorrido, en consonancia
con el principio de buena fe (art. 1198 del Cédigo Civil) y el deber de custodia que
sobre aquélla recae; y que, en orden a ese fundamento objetivo, el concesionario debia
responder ante el usuario por los dafios provocados por animales que invadieran la
carretera concesionada, salvo que demostrare la mediacion de eximente en punto a la
ruptura del nexo causal. Para que procediera dicha eximicion, debia acreditar el
acaecimiento del caso fortuito, la culpa de la victima o la de un tercero por el que no
debe responder. Por altimo, aclar6 la responsabilidad no resultaba enervada por la que

recaia sobre el duefio o guardian del animal en los términos del art. 1124 del Codigo
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Civil, ya que la existencia de esta ultima no excluia a la primera, en tanto se trataba de
un supuesto en el que, aun cuando concurran, obedecia a un factor de imputacion
diverso. Por su parte, el Ministro Lorenzetti en su voto sostuvo dicha postura al
considerar que esa Corte debia adoptar un criterio méas riguroso que en el establecido
en precedentes anteriores, tal como el registrado en Fallos: 323:318, causa "Colavita"
atento que la confianza legitima en la seguridad debia ser protegida tanto por el
prestador del servicio como por los tribunales, y afirmd, al igual que el Juez Zaffaroni,
que el vinculo que unia al que contrata o usa el servicio y el concesionario de la misma,
es una relacion de consumo ya que quien pagaba el peaje, como quien usaba una ruta
para los fines del transito como acompafante, son consumidores en la medida que
retnan los requisitos de los arts. 1 y 2 de la ley 24.240. Por otra parte, afirmo que las
concesiones viales conformaban un servicio publico al que le eran aplicables las normas
de la ley 24.240 (arts. 1° y 2). Por su parte dijo que el poder publico podia,
legitimamente, conceder la explotacion de los servicios viales, estableciendo las
condiciones en que el mismo seria desempefiado, asi como los instrumentos para su
financiamiento, todo lo cual era aceptado por el concesionario con perfecto
conocimiento de sus obligaciones y riesgos frente a los terceros que se derivan de la
prestacion del servicio y que dicho concesionario no asumia una obligacion de dar el
uso y goce de una cosa, sino de prestar un servicio, que importan la obligacion al
mantenimiento de la ruta en todos sus aspectos y, también, deberes colaterales con
fundamento en la buena fe (art. 1198, Codigo Civil). Asimismo, que existia un deber de
seguridad, de origen legal e integrado en la relacion contractual, que obligaba al
prestador a la adopcion de medidas de prevencidn adecuadas a los concretos riesgos
existentes en la ruta concesionada, en tanto resultaren previsibles. Es decir, que una vez
calificada la existencia de una relacién de consumo, surgia un deber de seguridad de
fuente constitucional (cit. art. 42, de la Constitucion Nacional) y legal (art. 5 ley 24.449;
ley 24.240), y que la extension del deber de seguridad se referia a los acontecimientos
previsibles segun el curso normal y ordinario de las cosas, eximiendo al responsable de
aquellas que son inevitables o no previsibles, variando la previsibilidad exigible de un
caso a otro, lo cual vendria justificado por las circunstancias propias de cada situacion,
incumbiendo al juez hacer las discriminaciones correspondientes para evitar fallos que
resultaren de formulaciones abstractas o genéricas. Finalmente, sostiene que la
responsabilidad que el art. 1124 del Cédigo Civil ponia en cabeza del duefio o guardador

de un animal por los dafios que causare, no era excluyente de la responsabilidad de
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distinta indole que cabia a personas que -como la concesionaria vial demandada- tenian
a su cargo el deber de evitar que ningtin animal esté suelto en determinados lugares por

razon de la peligrosidad que su presencia representaba (fallo 329:646).

En idéntico sentido se pronuncio el Alto Tribunal en el fallo “Bianchi” 6
demanda de dafios y perjuicios iniciada contra la Provincia de Buenos Aires, Camino
del Atlantico S.A. CV y quien resultare duefio o guardian de los animales causantes del
accidente que motivd ese litigio, agregando a los fundamentos ya expuestos que se
resefiaran precedentemente, -en este caso puntual- que la atribucion del deber de
seguridad infringido que los actores atribuian al Estado Provincial no pudo ser tenido
en cuenta porque no identificaron siquiera minimamente cual era ese deber de seguridad
especifico incumplido, sefialando su objeto y fundamento normativo, definiendo su
alcance y grado de exigibilidad, y explicando como se configurd su inobservancia, que
consiguientemente impidio se estableciera la existencia de responsabilidad estatal por
omisién en el cumplimiento de obligaciones determinadas, Unico supuesto en el que,

por hipdtesis, podria existir tal responsabilidad especial (fallo 329:4944).

Por Gltimo, vale la pena mencionar el precedente “Ledesma” ’’. Aqui, la Sala E
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil habia revocado la sentencia de
primera instancia, y en consecuencia rechazo la demanda iniciada por Maria Leonor
Ledesma -empleada doméstica- contra la empresa Metrovias S.A., por los dafios y
perjuicios originados como consecuencia del accidente que aquélla sufriera al descender
del vagon de la linea "D" de subterraneos, en el medio del tumulto de pasajeros que
viajaba en dicho transporte publico. EI Alto Tribunal decidi6 que la sentencia
impugnada no satisfacia las condiciones de validez de las decisiones judiciales, ya que
habia omitido totalmente las normas constitucionales que protegian a los consumidores
que eran de aplicacién al caso, por lo que en concordancia con lo dictaminado por la
sefiora Procuradora Fiscal, hizo lugar a la queja, declaré procedente el recurso
extraordinario federal y dejé sin efecto la sentencia apelada, ordenando que se dicte un
nuevo pronunciamiento con arreglo a lo alli dispuesto. Fundamentd su decision en
considerar que los prestadores de servicios publicos debian cumplir sus obligaciones de

buena fe que, en el caso, exigia un comportamiento que proteja las expectativas
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razonables que se crean en la otra parte, entre las cuales esta la de preparar el descenso
de modo que nadie mas sufra dafios, no ponderando la alzada la circunstancia de que la
demandada tuvo a su alcance la posibilidad de evitar la produccion del accidente
(Fallos: 312:2413; 317:768), ya que la empresa debi6é adoptar las medidas necesarias
para asegurar el ordenado ascenso y descenso de los pasajeros de los vagones; ya sea,
por ejemplo, mejorando la frecuencia de las formaciones para evitar las aglomeraciones
en los andenes o instruyendo a su personal para que el servicio se desarrolle sin
tropiezos ni peligros. Asimismo, enfatizé que la Constitucion Nacional obligaba a los
prestadores de servicios a los consumidores a brindarles un trato digno (art. 42
Constitucion Nacional), lo que significa que se deben adoptar medidas para que sea
atendido como una persona humana con dignidad, contemplando la situacion de quienes
tienen capacidades diferentes, 0 son menores, 0 no tienen la instruccién necesaria para
comprender el funcionamiento de lo que se le ofrece, lo que incluye la adopcién de
medidas para que el pasajero no descienda empujado por una marea humana con riesgo
de su integridad fisica y para que viaje de un modo razonablemente comodo (fallo
331:819).

Como puede observarse de los precedentes resefiados, lo dispuesto en el art. 6°
de la ley siguid esta linea jurisprudencial. Ahora bien, ello no serd dbice para descartar
la responsabilidad del Estado cuando exista una omision del ejercicio de las funciones
de control que se encuentren a su cargo, de las cuales derive la produccion del dafio, en
cuyo caso debera responder si se configuran los presupuestos establecidos en el art. 3°
de la ley 26.944 por la actividad o inactividad ilegitima, expresamente lo dispuesto por
el inc. d), como una falta de servicio, que consiste en una actuacion u omision irregular
de parte del Estado. Asimismo, como ya vimos, se agrega que dicha omision s6lo
generara responsabilidad cuando se verifique la inobservancia de un deber normativo
de actuaciébn expreso y determinado. Al respecto, Mertehikian expresa

contundentemente que:

“no tenemos dudas en cuanto a que los entes reguladores o de control existen
bajo la premisa del mandato expreso y determinado de vigilar y controlar que la
prestacion del servicio garantice los derechos de los usuarios y consumidores de dicho
servicio, pues -como sefiala la doctrina- ello atafie a su propia finalidad, a la razén de su

creacién. La mision de los entes, en sintesis, es vigilar que el servicio o la actividad a
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cargo de sus regulados sea prestada en las condiciones que fijan las normas contractuales,

reglamentarias y legales aplicables.” (Mertehikian, 2014, pag. 190).

Desde otro costado, tambiéen deberad responder el Estado Nacional si los
prejuicios ocasionados se producen al acatar el prestador, en forma ineludible, las

6rdenes o clausulas impuestas por el Estado o sus entes reguladores (Perrino, 2015).

Asi, podemos concluir que el legislador plasmo en el art. 6° lo que ya venia
sosteniendo nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion, esto es, que el Estado
Nacional no responde, ni aun de manera subsidiaria, por los perjuicios ocasionados
por los concesionarios o contratistas de los servicios publicos cuando la accién u
omision sea imputable a la funcién encomendada; pero mas alla de lo alli dispuesto,
el Estado si sera responsable en caso de que se configuren los presupuestos dados
por el art. 3° encuadrados en una falta de servicio, ya sea por la omisién de control
por parte del Estado o sus entes reguladores, o en caso de que el perjuicio se ocasione

por acatar de forma ineludible el prestador, 6rdenes o clausulas por él impuestas.

5.4. Dafios causados por actividad judicial legitima

En el dltimo pérrafo del art. 5° se establece de manera categérica que: “los
dafios causados por la actividad judicial legitima del Estado no generan derecho a
indemnizacién ”, 1o que se encuentra estrechamente ligado con el criterio que venia

manteniendo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en numerosos fallos.

En este sentido el Alto Tribunal ha manifestado que la doctrina y la
jurisprudencia, ante la ausencia de expresas disposiciones legales, han modelado la
responsabilidad del Estado por actos licitos como un modo de preservar
adecuadamente las garantias constitucionales de la propiedad y la igualdad juridica,
ya que Si se causa un perjuicio a un particular cuyo derecho se sacrifica por el
propositos de interés colectivo de dicha actividad licita, esos dafios deben ser
atendidos (fallos 301:403; 305:321; 306:1409; 312:1656); asimismo, se tutelan los
derechos de quienes sufren algin perjuicio con motivo de medidas politicas,
economicas o de otro tipo, que ordenadas para cumplir objetivos gubernamentales
integran su zona de reserva (fallos 301:403). Pero agrega que dichos fundamentos
no se observan en el caso de sentencias y demas actos judiciales, por lo que no
pueden generar responsabilidad de tal indole ya que no se tratan de decisiones de

naturaleza politica para el cumplimiento de fines comunitarios, sino de actos que
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resuelven un conflicto particular, por lo tanto, los dafios que puedan resultar del
procedimiento empleado para resolver la contienda, si no son producto del ejercicio
irregular del servicio, deben ser soportados por los particulares pues son el costo
inevitable de una adecuada administracion de justicia (fallo 321:1712). También ha
dicho el Alto Tribunal que la medida judicial que ha provocado el dafio debe haber
sido cuestionada por el damnificado por las vias procesales pertinentes, y que debe
existir una sentencia judicial que declare la ilegitimidad del pronunciamiento por el
cual se ha causado el dafio ya que antes de ese momento el caracter de verdad legal
que ostenta la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada impide, en tanto se
mantenga, juzgar que hay error, ya que lo contrario importaria un atentado contra el
orden social y la seguridad juridica, y la accion de dafos y perjuicios constituiria un
recurso contra el pronunciamiento firme, lo que no se encuentra previsto ni admitido

por la ley (Avalos, E.; Buteler, A.; Massimino, L., 2016).

5.5. Sanciones pecuniarias conminatorias

El ultimo parrafo del art. 1° de la ley establece: “la sancion pecuniaria

disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios.”.

Esta mencion genérica, “sancion pecuniaria disuasiva’ ha suscitado diversas
interpretaciones en cuanto a su alcance, entendiendo parte de la doctrina que lo que
el legislador pretendi6 fue declarar la inaplicabilidad al Estado, sus agentes y
funcionarios, de las sanciones conminatorias o astreintes; y otra parte considera que
se refiere a los dafios punitivos o multa civil. Analizaremos a continuacion cada una

de estas figuras.

La expresion “sancidon pecuniaria disuasiva” fue utilizada por primera vez por
la Comisidn redactora del Anteproyecto del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion
integrada con los doctores Ricardo L. Lorenzetti, Elena Higton de Nolasco y Aida
Kemelmajer de Carlucci, que habia incorporado el art. 1714 que establecia: “Sancion
pecuniaria disuasiva. El juez tiene atribuciones para aplicar, a peticion de parte,
con fines disuasivos, una sancién pecuniaria a quien actla con grave menosprecio
hacia los derechos de incidencia colectiva. Pueden peticionarla los legitimados para
defender dichos derechos. Su monto se fija prudencialmente, tomando en
consideracion las circunstancias del caso, en especial la gravedad de la conducta

del sancionado, su repercusién social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los
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efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y la posible existencia
de otras sanciones penales o administrativas.”. Asimismo, en el art. 1715 se
establecia que: “Punicion excesiva. Si la aplicacion de condenaciones pecuniarias
administrativas, penales o civiles respecto de un hecho provoca una punicion
irrazonable o excesiva, el juez debe computarlas a los fines de lo previsto en el
articulo anterior. En tal supuesto de excepcion, el juez puede dejar sin efecto, total
o parcialmente, la medida”. En los fundamentos dados por dicha comision se refirio
que el instituto habia sido estudiado por la doctrina bajo el nombre de “dafios
punitivos” siguiendo a la practica anglosajona pero que esa expresion era equivoca
ya que por un lado, el dafio se reparaba y no tenia una finalidad punitiva, y por otro
lado, la punibilidad que se aplicaba no tenia una relacion de equivalencia con el dafio
sufrido por la victima sino con la conducta del dafiador; por ello, para evitar esos
problemas, adoptaron el nombre ‘“sancidn pecuniaria disuasiva”. ASimismo,
aclararon que la norma proyectada se aplicaba s6lo a los derechos de incidencia
colectiva por lo que: a) en cuanto a los derechos individuales en las relaciones de
consumo: era aplicable el régimen especial de la ley de defensa de consumidor (art.
52 bis de la Ley 24.240); b) no se aplica a los derechos individuales que no estan
dentro de una relacién de consumo; c) tampoco se aplica a los derechos individuales
afectados como consecuencia de la lesion a un bien colectivo (Lorenzetti, R.;

Highton de Nolasco E.; Kemelmajer de Carlucci, A., 2012).

La Camara de Senadores decidio suprimir el articulo 1714, por lo que dicho
instituto no fue incorporado al Cddigo Civil, y lo dispuesto en el art. 1715 del
Anteproyecto fue desdoblado en dos articulos, aprobandose lo siguiente: art. 1714
“Punicion excesiva. Si la aplicacion de condenaciones pecuniarias administrativas,
penales o civiles respecto de un hecho provoca una punicion irrazonable o excesiva,
el juez debe computarla a los fines de fijar prudencialmente su monto”; art. 1715:
“Facultades del juez. En el supuesto previsto en el articulo 1714 el juez puede dejar
sin efecto, total o parcialmente, la medida.”. Consideraron que el art. 1714 debia ser
suprimido por cuanto entendieron que la autoridad de aplicacion debia mantener sus
potestades inhibiendo a la autoridad jurisdiccional de resolver estas cuestiones; a su
vez decidieron mantener el contenido del art. 1715 de punicién excesiva con su texto
desdoblado por entender que en su ambito quedaban comprendidas otras sanciones

civiles, como las conminatorias reguladas en el art. 804 del Cdédigo Civil vy la
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especial en materia de dafio punitivo contemplada en el art. 52 bis de la Ley 24.240

y sus modificatorias (Galdos, J.; Blanco G., 2014).

Por su parte, el art. 52bis de la Ley 24.240 (incorporado por ley 26.361, art.
25) dice: “Dario Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o
contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podra aplicar
una multa civil a favor del consumidor, la que se graduaréa en funcién de la gravedad
del hecho y deméas circunstancias del caso, independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan. Cuando més de un proveedor sea responsable
del incumplimiento responderan todos solidariamente ante el consumidor, sin
perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se
imponga no podra superar el maximo de la sancion de multa prevista en el art. 47,
inc. b) de esta ley.”, es decir, que constituye una sancion que el juez puede aplicar
de manera independiente y adicional a la indemnizacion a favor del damnificado, si
existi6 una conducta grave por parte del proveedor al no cumplir con sus
obligaciones legales o contractuales, y también como una medida para prevenir
similares conductas en el futuro, cuya cuantificacion méxima esta delimitada por la

misma ley.

Desde otro costado, las astreintes o sanciones conminatorias son condenas
dinerarias que puede imponer el juez a pedido de parte, normalmente en un monto
diario, sin necesidad de que exista una sentencia firme, ante el incumplimiento tardio
e injustificado de un mandato judicial, la cual se efectiviza mediante una disposicion
judicial que asi la declare. En caso de ser aplicadas contra el Estado, su caracter es
provisional y pueden ser dejadas sin efecto en caso de cumplimiento y justificacién

total o parcial de su demora, si el juez asi lo dispone (Aberastury, 2014).

Las mismas se encuentran previstas en el actual art. 804 del Cddigo Civil,
que en el Anteproyecto de reforma (en idéntico sentido que el anterior art. 666bis),
decia: “Sanciones conminatorias. Los jueces pueden imponer en beneficio del titular
del derecho, condenaciones conminatorias de caracter pecuniario a quienes no
cumplen deberes juridicos impuestos en una resolucion judicial. Las condenas se
deben graduar en proporcion al caudal econémico de quien debe satisfacerlas y
pueden ser dejadas sin efecto o reajustadas si aquél desiste de su resistencia y

)

Jjustifica total o parcialmente su proceder.”; €l cual fue aprobado con el siguiente
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agregado del Poder Ejecutivo: “La observancia de los mandatos judiciales
impartidos a las autoridades publicas se rigen por las normas propias del derecho
administrativo.”. También se encuentran reguladas en el art. 37 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion que dice: “Los jueces y tribunales podrdn imponer
sanciones pecuniarias compulsivas y progresivas tendientes a que las partes
cumplan sus mandatos, cuyo importe sera a favor del litigante perjudicado por el
incumplimiento. Podran aplicarse sanciones conminatorias a terceros, en los casos
en que la ley lo establece. Las condenas se graduaran en proporcion al caudal
economico de quien deba satisfacerla y podran ser dejadas sin efecto, o ser objeto
de reajuste, si aquél desiste de su resistencia y justifica total o parcialmente su

)

proceder.”.

Como puede observarse del analisis precedente, si bien las sanciones
conminatorias o astreintes y los dafios punitivos o multa civil, son medidas que
pueden imponer los jueces y tienen en comun una naturaleza sancionatoria, las
mismas difieren en su finalidad; ademas las astreintes por su caracter provisional
pueden ser morigeradas o dejadas sin efecto si la parte renuente al cumplimiento
modifica su conducta y justifica total o parcialmente su demora, caso que no se da
en los dafios punitivos, los cuales una vez impuestos no pueden ser dejados sin efecto

y deben ser aplicados (Perrino, 2015).

Asi delimitados los alcances de ambos institutos, cabe ahora remitirnos a las
distintas interpretaciones. Entre los autores que sostienen que el art. 1° -Gltima parte-
se refiere a la imposibilidad de aplicar astreintes, fundamentan su postura en el
analisis de los dictamenes de la minoria y el debate legislativo en ambas Camaras
del Congreso de la Nacion en torno a esta cuestion. Afirma Galdoés y Blanco que los
proyectos de la segunda minoria (conformada por los diputados Comelli, Camafio,
Martinez y Amadeo, Carrié y Terada) eliminan el art. 1° y prevén un articulo
especifico que es copia del art. 804 del Proyecto de reforma del Codigo Civil, y en
la discusién el miembro informante utiliz6 como sindénimos a las astreintes y las
sanciones pecuniarias disuasivas, a las que definié como: “la herramienta que tiene
el juez para hacer cumplir sus sentencias”. Asimismo, citan al diputado Tonelli (cuyo
informe fue suscripto también por los diputados Alonso y Obiglio) cuando al
rechazar el proyecto de ley de responsabilidad del Estado concluyd diciendo:

“...sostenemos que las ‘sanciones pecuniarias o astreintes’, no pueden ser
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exceptuadas por via legal como modo de compulsion para doblegar la reticencia del
Poder Ejecutivo o de los funcionarios ante violaciones flagrantes y ostensibles de
una manda judicial”. Ademas, otra minoria sostuvo a través de su miembro
informante: “que no hay justificativo aparente para la supresion de las denominadas
“astreintes” (art. 1°) que es practicamente el Gnico recurso con que cuentan los
magistrados en los procesos seguidos contra el Estado Nacional, para vencer las
grandes demoras...”. También citan a otros diputados de la minoria que se
expidieron en idéntico sentido utilizando como sindnimos a las astreintes con las
sanciones pecuniarias disuasivas, por lo que concluyen que: “en todo momento se
interpretd que la sancién pecuniaria disuasiva era la denominacion con la que se
identifica a las astreintes. De alli entonces, que creemos conveniente y necesario
interpretar en ese sentido el texto definitivo aprobado de la ley 26.944”. (Galdds, J.;
Blanco G., 2014, pag. 382). En igual sentido citan el debate producido en la Camara
de Senadores de la Nacion a los fines de avalar su postura en cuanto a la
interpretacion que realiz6 el legislador al sancionar la ley 26.944, la cual
consideraron en concordancia con el contexto normativo (ley 28.854 ) y las
modificaciones al Proyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn (arts. 1714 y
1715). Mas alla de ello, sostienen que la norma resulta inconstitucional por arbitraria
y lesiva del derecho de propiedad e igualdad ante la ley, de acceso a la jurisdiccion
y de defensa en juicio (Galdos, J.; Blanco G., 2014)°.

Otros autores en cambio sostienen que debe interpretarse que el legislador se
refiere a los dafios punitivos, basando su postura en los fundamentos dados por la
Comision del Anteproyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion -analizados
anteriormente-, los cuales apuntan a la conceptualizacion y alcance dado a dicho
instituto. Por lo tanto, afirma Perrino: “la LRE no impide la aplicacion de astreintes

al Estado y a los funcionarios, las cuales constituyen un valioso instrumento a fin de

78 | ey 26.854 de medidas cautelares cuando interviene el Estado Nacional

72 En igual sentido: Lowenrosen Flavio (2014) “La ‘ley de responsabilidad del Estado” impide que se
impongan sanciones disuasorias pecuniarias o0 monetarias (astreintes) al Estado -y a sus agentes y
funcionarios- cuando no cumplan las decisiones judiciales: su impacto en los administrados, usuarios y
consumidores”, elDial DC1D14; Hutchinson, Tomds (2014) “La responsabilidad de los funcionarios
publicos” en Bianchi, A.; Cilurzo, M. R.; Falcdn, E.; Galdés, J.; Gonzalez Moras, J.; Hutchinson, T.;
Mertehikian, E.; Mosset Iturraspe, J.; Parellada, C.; Perrino, P.; Rosatti, H.; Sdenz, J.; Ley 26.944 de
Responsabilidad del Estado. Andlisis critico y exegético. Rubinzal-Culzoni.
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vencer la renuencia de las autoridades estatales a ejecutar los pronunciamientos
judiciales” (Perrino P. , 2014, pag. 59) .

Nuestra opinidén es que erréneamente en la ley se denomind “sancidon
pecuniaria disuasiva” como sinénimo de “astreintes”, cuando en realidad el alcance
de dicho concepto corresponde a los dafios punitivos. Asi, consideramos que lo que
el legislador previ6 es una solucién concordante a lo dispuesto en el art. 195 del
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y art. 9° de la Ley 26.854 que
actualmente prohiben imponer sanciones pecuniarias a los funcionarios publicos por
el incumplimiento de medidas cautelares. Dicha solucion luce claramente
inconstitucional por cuanto afecta el derecho a la tutela judicial efectiva y de igualdad

ante la ley.
5.6. Conclusiones

Como hemos desarrollado hasta aqui, los operadores juridicos a la hora de
determinar el grado de responsabilidad del Estado por los dafios que ocasione por
sus omisiones o0 actividades legitimas e ilegitimas debera tener en cuenta no solo los
requisitos establecidos en el art. 3° y 4° para su procedencia, sino también aquellos
hechos o actos que lo puedan eximir total o parcialmente de dicha responsabilidad,
debiendo analizar en cada caso particular cuales son las concausas que puedan haber

intervenido en la produccion del hecho dafioso.

A su vez, deberd tenerse especial consideracion en cuanto a los perjuicios
ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios publicos cuando se
produzcan en ocasion de una funcion encomendada por el Estado, ya que, si bien el
mismo no responde ni aun subsidiariamente por dichos perjuicios, si serd responsable
en caso de haber existido una omision de control por su parte, configurandose los
presupuestos dados por el art. 3° encuadrados en una falta de servicio, o en caso de
que el perjuicio que se ocasione se haya producido por acatar de forma ineludible el

prestador ordenes o clausulas por el impuestas.

80 En igual sentido: Falcdn, E. (2014) “La responsabilidad del Estado y la cuestion procesal” en Bianchi,
A.; Cilurzo, M. R.; Falcén, E.; Galdds, J.; Gonzalez Moras, J.; Hutchinson, T.; Mertehikian, E.; Mosset
Iturraspe, J.; Parellada, C.; Perrino, P.; Rosatti, H.; Sdenz, J.; Ley 26.944 de Responsabilidad del Estado.
Analisis critico y exegético. Rubinzal-Culzoni.
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Asimismo, no sera procedente el reclamo por los dafios ocasionados por
actividad judicial legitima, conforme el criterio que venia la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en numerosos fallos, ya que los mismos son el costo inevitable
de una adecuada administracion de justicia; asi como tampoco serén procedentes los
dafios punitivos en contra del Estado, sus agentes y funcionarios, en concordancia
con lo dispuesto por el art. 195 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
y el art. 9° de la Ley 26.854, lo que en nuestra luce claramente inconstitucional por

cuanto afecta el derecho a la tutela judicial efectiva y de igualdad ante la ley.
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CAPITULO N°6

“DISTINTAS VIiAS PROCESALES PARA ENCAUZAR LA PRETENSION
POR RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACUAL DEL ESTADO”

6.1. Introduccion

En el presente Capitulo se analizardn las distintas vias procesales para
encauzar la pretension resarcitoria en contra del Estado Nacional, los agentes y
funcionarios publicos, cuando pueden interponerse cada una de ellas y a partir de
gqué momento comenzaran a computarse los plazos de prescripcion. También se hara
un breve analisis de la via procesal pertinente que puede interponer el Estado
Nacional para repetir en contra de los agentes o funcionarios publicos por las
erogaciones efectuadas, cuando los mismos hayan sido responsables, con culpa o
dolo, por los dafios causados por haber ejercido irregularmente las funciones

encomendadas.

6.2. Demandas en contra del Estado por responsabilidad extracontractual

El art. 8° de la ley establece que: “El interesado puede deducir la accion
indemnizatoria juntamente con la de nulidad de actos administrativos de alcance
individual o general o la de inconstitucionalidad, o después de finalizado el proceso

de anulacion o de inconstitucionalidad que le sirve de fundamento”.

Este articulo viene a echar luz sobre una cuestion que siempre fue
controvertida en la doctrina: cuando empiezan a computarse los plazos de
prescripcion de la accion indemnizatoria cuando se reclama por los dafios causados
producto de una ley contraria a derecho o de un acto administrativo de alcance
individual o general. Asi existen dos posturas encontradas que analizaremos

seguidamente.

Una postura entiende que la accion de nulidad tiene autonomia con relacion
a la accion indemnizatoria, es decir que no se encuentra condicionada a que se
declare la inconstitucionalidad de la ley o la ilegitimidad del acto administrativo. Asi,
el curso de la prescripcion comienza a correr desde el momento en que se produce el
dafio o desde que la victima toma conocimiento del dafio sufrido, debiendo el

damnificado interponer la accién indemnizatoria y la accién de nulidad o
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inconstitucionalidad en forma conjunta dentro de los plazos de prescripcion

pertinentes (Pizarro, 2016).

Desde otro costado, otra postura considera que las acciones impugnatorias e
indemnizatorias tienen un régimen comun en el derecho administrativo y no se
justifica la autonomia de la accidén indemnizatoria atento la presuncién de validez de
los actos administrativos. En consecuencia, el acto administrativo o la ley que le
provocaria el dafio a la victima goza de presuncion de validez hasta que no sea
declarado invalido, por lo tanto, consideran que la prescripcion sélo puede empezar
a correr desde que se declara la nulidad del acto administrativo o la
inconstitucionalidad de la ley cesando de esta manera dicha prerrogativa. Asi, la
accion indemnizatoria es accesoria y se encuentra subordinada a la previa
declaracion de invalidez del acto o inconstitucionalidad de la ley. Asi también lo ha
entendido nuestro Alto Tribunal que en diversos pronunciamientos ha destacado el
caracter accesorio de la pretension resarcitoria -en el &mbito del derecho
administrativo- en virtud de la presuncion de legitimidad que ostentan los actos
administrativos (art. 12 de la Ley 19549), presuncion que subsiste hasta que se
declare lo contrario por el 6rgano competente (fallo 319:1476) 8. En consecuencia,
para esta postura, la accion indemnizatoria basada en la ilegitimidad de un acto
administrativo de alcance individual o general o la inconstitucionalidad de una ley
debera interponerse en forma simultanea con la accion indemnizatoria o en forma
autonoma luego de haberse declarado la anulacion o inconstitucionalidad que le sirve
de fundamento (Perrino, 2015).

El art. 8 de la ley se inclina hacia la segunda de las posturas mencionadas ya
que le otorga al damnificado la opcidon de ejercer la accion indemnizatoria
juntamente con la de nulidad del acto administrativo o la de inconstitucionalidad o
bien deducirla una vez finalizado el proceso de anulacién o inconstitucionalidad que
le sirve de fundamento, por lo que el inicio del computo de prescripcion de la accién
indemnizatoria podra comenzar a correr a partir del momento en que quede firme la

sentencia judicial que asi lo declare.

81 “Alcantara Diaz Colodrero, Pedro ¢/ Banco de la Nacidn Argentina s/ juicios de conocimiento”, CSIN,
20/08/1996.
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6.3. La prescripcién de la accién indemnizatoria en contra del Estado

Nacional

6.3.1. Competencia para legislar sobre la materia

La ley de responsabilidad del Estado regula en dos articulos el plazo de
prescripcion de las acciones en contra del Estado (art. 7°) y de los funcionarios y
agentes pablicos (art. 9°), lo cual reabrié el debate en cuanto a la competencia para
legislar sobre la materia. En efecto, la ley -de caracter federal como ya hemos visto-
por medio de su art. 11 invito a las provincias y a la ciudad de Buenos Aires a adherir
a la presente ley, lo que hace presumir que el Congreso le reconoce la competencia
local en la materia apartandose asi de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion que reiteradamente tiene dicho que la regulacion de la
prescripcion corresponde al Congreso de la Nacion atento lo dispuesto por el art. 75,
inc. 12 de la Constitucion Nacional, sin que puedan apartarse de lo alli dispuesto las
leyes y ordenanzas locales. El legislador tomo el camino seguido por los arts. 2532
82y 2560 #del Codigo Civil y Comercial vigente, que les reconocen a las provincias
la potestad normativa para regular el plazo de prescripcion de los tributos locales
(Perrino, 2015). Al respecto coincidimos con Rosatti cuando manifiesta que “el
caracter local no debe dar paso a la anarquia” y propone “incorporar al Derecho
Publico provincial el tema de la prescripcion ...sobre la base de la competencia
propia, pero hacerlo en el sentido propiciado (tres afios) para demostrar que el
federalismo responde con sensatez cuando es reconocido y valorado.” (Rosatti, H.;
Zingaretti, G., 2014, pag. 597).

6.3.2. Plazos de prescripciéon de la accién indemnizatoria en contra del

Estado Nacional

Elart. 7° establece que: “El plazo para demandar al Estado en los supuestos
de responsabilidad extracontractual es de tres (3) afios computados a partir de la
verificacion del daiio o desde que la accion de darios esté expedita”. La primera

critica que se le ha formulado a este articulo es que no expresa especificamente que

82 Art. 2532 del Cédigo Civil: “Ambito de aplicacién. En ausencia de disposiciones especificas, las
normas de este capitulo son aplicables a la prescripcion adquisitiva y liberatoria. Las legislaciones
locales podran regular esta ultima en cuanto al plazo de tributos.”

83 Art. 2560 del Cédigo Civil: “Plazo genérico. El plazo de la prescripcidn es de cinco afios, excepto que
esté previsto uno diferente en la legislacion local.”
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se trata de un plazo de prescripcion, como si lo ha hecho en el art. 9° que dice en su

3

2do y 3er parrafo: “...la pretension resarcitoria contra funcionarios y agentes
publicos prescribe a los tres (3) afios. La accion de repeticion del Estado contra los
funcionarios o agentes causantes del dafio prescribe a los tres (3) afios de la sentencia
firme que establecié la indemnizacion” (el subrayado me pertenece); por lo tanto,
generd una confusion en cuanto si se refiere a plazos de prescripcion o de caducidad,
pero una interpretacion correcta -en concordancia con lo dispuesto en el art. 9° que
lo afirma expresamente- es que el mencionado art. 7° también se refiere a la
prescripcion (Lopez Herrera, 2014). Esta cuestion es importante ya que la
prescripcion no puede ser invocada de oficio y el plazo puede ser interrumpido o
suspendido, circunstancias que no ocurren en caso de tratarse de un plazo de
caducidad (Parellada, 2014). Asimismo, dichos aspectos del instituto (suspension,
interrupcion y dispensa de la prescripcién) no han sido regulados por el legislador,
por lo tanto, deberéa recurrirse por via de la analogia a la legislacion civil (Perrino,
2015).

Otro aspecto a destacar del art. 7° es que mediante él se amplia el plazo de
prescripcion por los dafios provocados en el ambito extracontractual, que se
encontraba regulado en el art. 4037 #del Codigo Civil y Comercial de la Nacion -
derogado- que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion habia considerado aplicable
a todos los casos de responsabilidad extracontractual del Estado, a los fines de
adecuarlo al art. 2561, 2do parrafo, del Codigo Civil y Comercial actualmente
vigente que establece: “...El reclamo de la indemnizacion de dafios derivados de la
responsabilidad civil prescribe a los tres (3) arios...” (Parellada, 2014); siendo éste

un plazo mayor, nos parece acertado.

Desde otro costado, este plazo de tres afios es significativamente menor al
plazo decenal previsto en el art. 4023 del Cddigo Civil -derogado-8 que se aplicaba
por los perjuicios ocasionados por el Estado en su Orbita contractual; fijandose ahora
mediante el art. 2561 antes citado el plazo comin para ambas 6rbitas -contractual y

extracontractual- en tres afios (Parellada, 2014). Cabe recordar, como lo

84 Art. 4037 del Cédigo Civil: “Prescribese por dos afios, la accién por responsabilidad civil
extracontractual” (derogado)

85 Art. 4023 del Cédigo Civil: “Toda accién personal por deuda exigible se prescribe por diez afios, salvo
disposicion especial. Igual plazo regira para interponer la accién de nulidad, tratese de actos nulos o
anulables, si no estuviere previsto un plazo menor” (derogado)
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expusiéramos en el Capitulo 3, que mediante el art. 10 de la Ley se dispuso que la
responsabilidad contractual del Estado se regia por lo dispuesto en las normas
especificas, y ante la ausencia de regulacion se aplicaba la Ley 26.944 en forma
supletoria, por lo que habré que ver la posicién jurisprudencial que se tomar al

respecto.

6.3.3. Derecho transitorio

Como hemos visto, si bien mediante el art. 7° se amplia el plazo para
demandar al Estado en los supuestos de responsabilidad extracontractual de dos a
tres afios, este incremento no se aplica a las prescripciones en curso. Asi lo dispone
el art. 2537 del Cddigo Civil y Comercial vigente que dice: “Modificacion de los
plazos por ley posterior. Los plazos de prescripcion en curso al momento de entrada
en vigencia de una nueva ley se rigen por la ley anterior. Sin embargo, si por esa ley
se requiere mayor tiempo que el que fijan las nuevas leyes, quedan cumplidos una
vez que transcurra el tiempo designado por las nuevas leyes, contado desde el dia
de su vigencia, excepto que el plazo fijado por la ley antigua finalice antes que el
nuevo plazo contado a partir de la vigencia de la nueva ley, en cuyo caso se mantiene
el de la ley anterior”. ES decir que los plazos de prescripcion que se encontraren en
curso al momento de la entrada en vigencia de la Ley 26.944 para interponer acciones
por responsabilidad extracontractual del estado seran bienales ya que se rigen por la
ley anterior; pero en todos los casos de responsabilidad contractual del Estado la
solucion es diferente ya que se ha establecido un plazo menor de prescripcién. Asi,
por ejemplo, en el caso que ya hayan transcurrido cuatro (4) afios, como la ley
anterior requiere un mayor tiempo -en el caso diez afnos- que el que fija la nueva ley
-tres afos-, debe aplicarse el plazo trienal, pero con la salvedad de que dicho plazo
se cuenta completo desde la entrada en vigencia de la ley. Es decir, que el
damnificado cuenta con tres (3) afios mas -contados a partir de la entrada en vigencia
la ley-, lo que sumado a los cuatro (4) afios que ya trascurrieron, tiene en total siete
(7) afios para interponer la accion. Ahora bien, en caso de que el plazo de la ley
anterior finalice antes que el nuevo plazo fijado por la ley nueva, se mantiene el de
la ley anterior; es decir que tomando como ejemplo que el tiempo transcurrido del
ejemplo anterior, en lugar de cuatro (4) afios hubiesen sido ocho (8) afios, no puede

aplicarse a partir de la entrada en vigencia de la nueva ley tres afios mas ya que se
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superarian los diez afios establecidos en la ley anterior; en este caso, la accidn

prescribe una vez cumplidos los diez afios (Lopez Herrera, 2014).

6.3.4. Computo del plazo de prescripcion

En el art. 7 se preve dos posibilidades de dies a quo: a) desde la verificacion
del dafio; b) desde que la accidn de dafios esté expedita. Asi, el legislador ha seguido
la jurisprudencia del Alto Tribunal que tiene dicho que el punto de partida del curso
de la prescripcion debe ubicarse en el momento a partir del cual la responsabilidad
existe y ha nacido la consiguiente accion para hacerla valer (fallo 320:2352 , entre
otros), por cuanto la prescripcion liberatoria es inseparable de la accion, nace con
ella y empieza a correr desde el momento en que ésta surge (fallo 195:26 8, entre
otros). Es decir que, como regla general, el plazo comienza a computarse desde el
momento en que sucede el hecho que origina la responsabilidad, salvo que el dafio
aparezca después o no pueda ser apreciado hasta el cese de la conducta ilicita
continuada, situacion que generara que el lapso prescriptivo comience a computarse

desde que la accién pudo ser ejercida (fallos 320:1352, entre otros) (Perrino, 2015).

6.4. Responsabilidad de los funcionarios y agente publicos en el ejercicio

de sus funciones

El art. 9 de la ley establece que: “La actividad o inactividad de l0s
funcionarios y agentes publicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino
de una manera irregular, incurriendo en culpa o dolo, las obligaciones legales que
les estan impuestas, los hace responsables de los dafios que causen. La pretension
resarcitoria contra funcionarios y agentes publicos prescribe a los tres (3) afios. La
accion de repeticion del Estado contra los funcionarios o agentes causantes del dafio

prescribe a los tres (3) afios de la sentencia firme que establecio la indemnizacion”.

Asi, podemos observar que se reproduce -con algunas modificaciones- lo

anteriormente dispuesto por el art. 1112 8 del Cddigo Civil derogado.

86 “Constructora Barcald S.A. ¢/ Banco Central de la Republica Argentina s/ ordinario”. CSJN,
5/07/1997

87 “Dir. Gral. Imp. a los Réditos ¢/ Frigorifico Armour de La Plata S.A.”. CSJN, 1943

88 Art. 1112 del Cédigo Civil derogado: “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
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En la norma en cuestion se utilizan los términos “funcionarios” 'y “agentes
publicos” sin hacer distincién por lo que se entiende que comprende a todos los
sujetos que prestan funciones para el Estado, tanto del poder ejecutivo como
legislativo, judicial y de los 6rganos extra-poderes, ya sea de modo permanente o
transitorio, remunerado o gratuitamente. Mas alld de ello, cabe recordar que en
relacion a los legisladores y a los jueces existen impedimentos juridicos que habra
que sortear a los fines de responsabilizarlos patrimonialmente por los actos

realizados en ejercicio de sus funciones (Perrino, 2015).

Asimismo, el art. 9 establece que dichos funcionarios o agentes publicos
seran responsables de los dafios que causen por su “actividad o inactividad” en el
“ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular,
incurriendo en culpa o dolo”; es decir por aquellas acciones u omisiones
antijuridicas que realicen con motivo o en el ejercicio aparente de su funcién,
excluyéndose aquellas que no son realizadas en el desempefio o ejercicio del cargo.
A su vez, dicha responsabilidad es subjetiva ya que debe haber actuado con culpa o
dolo -factor de atribucion-, a diferencia de la responsabilidad del Estado que es
objetiva (Rosatti, H.; Zingaretti, G., 2014). En consecuencia, los funcionarios o
agentes publicos no seran responsables por los dafios que deriven del ejercicio de sus
funciones de manera legitima, pudiendo condenarse al Estado por dichos dafios en

caso de verificarse los requisitos del art. 4° de la ley (Perrino, 2015).

En cuanto al plazo de prescripcion de tres (3) afios de la pretension
resarcitoria en contra de los funcionarios y agentes pablicos, mas alla de lo expresado
en el punto 6.2. y sucesivos, cabe destacar que aqui nada se dice en cuanto al
momento en que comienza a correr el plazo de prescripcion, generando un
interrogante. A nuestro entender, nos pareceria razonable que se aplicara los

principios dispuesto en los arts. 7 y 8 de la ley (L6opez Herrera, 2014).

estan impuestas, son comprendidos en las disposiciones de este titulo”
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6.5. Accidn de repeticion del Estado Nacional en contra de los funcionarios

y agentes publicos

El altimo péarrafo del art. 9 prevé que el Estado pueda ejercer la accion de
repeticion en contra del funcionario o agente publico que haya causado el dafio por
medio de una conducta antijuridica durante el desempefio de sus funciones, lo que
parte del principio general del derecho: el que paga el dafio causado por sus

dependientes puede repetir de éstos lo que hubiera satisfecho (Hutchinson, 2014).

De ello se desprende que el damnificado puede demandar en forma conjunta
al Estado Nacional y al funcionario o agente publico por los dafios sufridos; o hacerlo
de manera autdbnoma. Asi, el Estado Nacional en caso de haber sido condenado en
un juicio del cual no form¢ parte el funcionario o agente publico, podré promover la
accion de regreso una vez que haya quedado firme la sentencia que establecio la

indemnizacién (Perrino, 2015).

La accion de repeticion prescribe a los tres (3) afios, contados a partir del
momento en que quede firme la sentencia que establecid la indemnizacion. Ello ha
generado criticas de la doctrina que considera que debid contarse el plazo a partir de
la fecha de pago al damnificado de la indemnizacion, momento en que recién se

habilita la accion de repeticion (Lopez Herrera, 2014).

6.6 Conclusiones

Muchos interrogantes se cierran en torno al art. 7 de la ley que determina el
plazo de la prescripcion de las acciones en contra del Estado Nacional, comenzando
por la técnica legislativa utilizada que omite el término expresamente y ha tenido que
ser interpretado de dicha manera en relacion con lo dispuesto en el art. 9. Asimismo
y mas importante aun, se cuestiona la competencia para legislar sobre esta materia,
ya que apartandose de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
que reiteradamente ha dicho que su regulacion le corresponde al Congreso de la
Nacion en virtud de lo dispuesto por el art. 75, inc. 12 de la Constitucion Nacional,
le reconoce competencia local a las provincias y a la ciudad de Buenos Aires a
regular sobre la misma en virtud de la invitacion del art. 11 a adherir a la presente

ley o dictar su propia reglamentacion. Por otra parte, atento la prohibicion de aplicar
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las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacion de manera directa o
subsidiaria (art. 1°), advertimos una gran laguna normativa —tanto en este como en
otros aspectos- ya que la ley nada dice sobre las causales de interrupcion o de
suspension del curso de la prescripcion, asi como tampoco aclara en el art. 9° a partir
de qué momento comienza a correr el plazo para la pretension resarcitoria contra los
funcionarios y agentes publicos. Por otra parte, nos resulta llamativo que mediante
el art. 9° se regule sobre la responsabilidad civil de los funcionarios y agentes
publicos, no tendiendo ello justificativo dentro de una ley local de derecho
administrativo. Una vez mas y llegando al final del analisis de la ley, advertimos con
gran pesar —mas alla de cualquier opinidn personal sobre cada tema planteado- las
deficiencias en que se ha incurrido en su dictado, cuya ponderacion final

realizaremos a continuacion.
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e CONCLUSIONES FINALES

Realizar este Trabajo Final de Graduacion no fue facil. En primer lugar,
porque al vivir en sociedad, todos los dias nos encontramos sometidos a distintas
politicas de Estado que -aunque tomadas en pos de un bien comin- no dejan de ser
decisiones de cada gobierno de turno. Asi, por lo menos por nuestra parte, esperamos
que sean respetados nuestros derechos amparados por la Constitucién Nacional, y en
caso de que los mismos sean vulnerados, poder contar con las herramientas
necesarias para alcanzar una reparacion plena del perjuicio sufrido. Todos formamos
parte de este Estado y en consecuencia de alguna u otra manera nos beneficiamos y

padecemos sus aciertos y desaciertos.

En segundo lugar, porque a medida que fuimos avanzando en el desarrollo
del presente Trabajo Final de Graduacién pudimos advertir -con gran pesar- que el
dictado de esta ley fue una oportunidad perdida, ya que mas alla de que consideramos
que debid haber sido regulada la responsabilidad del Estado por el derecho comdn,
por cuanto compartimos la idea de que la misma no es una materia exclusiva del
derecho publico ni del derecho privado ya que el principio alterum non laedere es
comun atodas las disciplinas juridicas, nos encontramos -tanto en su redaccion como
en su contenido- ante una serie de interrogantes que a la larga terminaran sujetos a
interpretacion de los jueces quienes seran los que precisaran en definitiva su alcance

y contenido, algo que no creemos deba ser la finalidad de ninguna ley.

El error mas grande a nuestro entender fue lo dispuesto en el art. 1° en cuanto
prohibe de manera categorica que son inaplicables las disposiciones del Cédigo Civil
de manera directa ni subsidiaria a la responsabilidad del Estado, cuando el art. 1764
del Cddigo Civil vigente establece que serdn inaplicables de manera directa o
subsidiaria solo las disposiciones de dicho Titulo; ya que dentro del cddigo de fondo
se encuentran definidos los principios generales del derecho, y con su exclusién se
ha generado una laguna normativa que deberd integrarse por analogia, debiendo
recurrir por medio de un andlisis interpretativo a la misma legislacién que se
pretendio excluir, lo que genera un doble esfuerzo que se pudo haber evitado con una
correcta técnica legislativa. Por otra parte, en la Ley 26.944 no se encuentran
contempladas diversas situaciones; por ejemplo, se ha omitido fijar el alcance de la

reparacién de los perjuicios ocasionados por actividad o inactividad ilicita, no se ha
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legislado sobre la responsabilidad por los hechos de las cosas de propiedad del Estado
0 que se encuentren bajo su guarda y por las actividades riesgosas que desarrolla, no
se ha definido cuando comienza a correr el plazo de prescripcion de la pretension
resarcitoria contra los funcionarios y agentes publicos, asi tampoco establece un
procedimiento para el cumplimiento de las sentencias de condena en contra del
Estado.

Por otro lado, y con una visidn mas positiva, hay que reconocer que en lineas
generales se ha receptado en varios aspectos importantes la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Asi, podemos mencionar que: se ha otorgado
caracter objetivo y directo a la responsabilidad del Estado (fallo "Vadel™); se ha
establecido que el dafio cuya reparacion se pretende debe ser cierto y no eventual e
hipotético pudiendo ser el mismo actual o futuro; se han receptado como factores de
atribucidn, en el caso de actividades o inactividades ilegitimas la "falta de servicio"
(fallo "Ferrocarril Oeste™) y en el caso de omisiones legitimas, un "sacrificio especial
que el afectado no esté obligado a soportar” (fallo "Columbia™, "Malma Trading",
"Manzi", ) el cual debe estar configurado por la afectacion de un derecho adquirido
(fallo “Revestek™); se ha seguido la teoria de la causalidad adecuada en cuanto al
vinculo que debe existir entre el dafio sufrido y la actividad o inactividad llevada a
cabo por el Estado; se ha mantenido la postura de que la prueba del dafio pesa sobre
quien lo invoca; se ha seguido la postura que el estado no debe responder, ni ain en
forma subsidiaria, por los dafios ocasionados por los concesionarios o contratistas de
los servicios publicos a los cuales se les atribuye o encomienda un cometido estatal
cuando la accion u omision sea imputable a la funcion encomendada (fallos
"Colavita", "Ferreyra"”, "Bianchi", "Ledesma") sin que ello sea Obice para descartar
la responsabilidad del Estado cuando exista una omision del ejercicio de las
funciones de control que se encuentren a su cargo en cuyo caso habra que analizar la
procedencia de los recaudos dispuestos en el art. 3 encuadrados en una falta de
servicio, asi como también cuando el prestador del servicio cumple ordenes o
clausulas impuestas por el Estado o sus entes reguladores; que los dafios por actividad
judicial legitima no generan derecho a indemnizacidn; y también se ha dado la opcién
de ejercer la accion indemnizatoria juntamente con la de nulidad del acto
administrativo o la de inconstitucionalidad, o bien deducirla una vez finalizado el
proceso que le sirve de fundamento. Todas cuestiones que han sido tomadas de la

jurisprudencia, las cuales han sido receptadas pacificamente.

98



Desde otro costado, la ley ha definido otros parametros mas estrictos y se ha
apartado de los lineamientos dados pretorianamente. Asi: para la procedencia de la
reparacion del dafio ocasionado por inactividad ilicita del Estado, requiere para que
proceda la reparacion, que dicha omisién haya sido de deberes normativos expresos
y determinados, cuando la CSJN tenia dicho en varios precedentes, en base a una
postura mas casuista, como en el fallo "Mosca" o "Carballo de Pochat" por citar
algunos, que en caso de omisién de mandatos juridicos indeterminados la evaluacion
debia ser mas estricta en virtud de que no cualquier incumplimiento de un deber
generico podia acarrear responsabilidad del Estado, sin descartar que pudiera ser
objeto de reparacién. También exige que el dafio por actividad legitima deba ser
ademas de cierto, actual, desconociendo de esta manera los efectos que pudiere
producir con dicha omisién en el futuro, afectando la integralidad de la reparacién;
también se excluye el derecho a la indemnizacion del lucro cesante y define plazos
de prescripcion cuando la Corte ha dicho reiteradamente que su regulacion le
corresponde al Congreso de la Nacion en virtud de lo dispuesto por el art. 75, inc. 12
de la Constitucion Nacional. En estos aspectos la ley ha tomado su propio camino,
por lo que no cabe mas que esperar cual sera la posicion que adopte la jurisprudencia
en base a estos aspectos cuestionados, en cada caso concreto.

Maés alla de todo lo expuesto a lo largo de este Trabajo Final de Graduacion
y de las cuestiones controvertidas que se han presentado, consideramos que se
produjo un gran avance al haberse dictado una ley que regule especificamente sobre
la responsabilidad del Estado, por mas que no haya alcanzado las expectativas que
todos teniamos por ser algo largamente anhelado y que a criterio de muchos pareciera
no haberse tomado con la seriedad debida. Pero al respecto, cabe recordar que la ley
26.944, como toda ley, no es inmutable, sino que su contenido puede ser modificado
a posteriori en caso de que se evidencien incompatibilidades con los derechos
fundamentales amparados por nuestra Constitucion Nacional. Asimismo, las
provincias argentinas que todavia no han adherido a la presente ley, podran tener la
oportunidad de dictar su propia reglamentacion, asi como la ciudad Auténoma de
Buenos Aiires, con las modificaciones que consideren apropiadas, teniendo en cuenta
todos los aspectos aqui desarrollados. Por otra parte, también contamos con el
remedio judicial para revertir aquellos abusos que pudieran surgir de la aplicacion
practica de la ley, siendo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, como ultima

interprete de la Constitucion Nacién, la que tendra la ultima palabra en cada caso
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concreto, a los fines de asegurar la reparacion plena de los derechos conculcados en

caso de asi corresponder.
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e ANEXO I

RESPONSABILIDAD ESTATAL

Ley 26.944
Sancionada: Julio 2 de 2014
Promulgada de Hecho: agosto 7 de 2014

El Senado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina reunidos en Congreso, etc.

sancionan con fuerza de Ley:

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 Cddigo 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 de responsabilidad al Estado en los siguientes casos:

a) Por los dafios y perjuicios que se deriven de casos fortuitos o fuerza mayor, salvo
que sean asumidos por el Estado expresamente por ley especial;
b) Cuando el dafio se produjo por el hecho de la victima o de un tercero por quien

el Estado no debe responder.

ARTICULO 3° — Son requisitos de la responsabilidad del Estado por actividad e

inactividad ilegitima:

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 adecuada entre la actividad o inactividad del 6rgano y el

dafio cuya reparacion se persigue
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d) Falta de servicio consistente en una actuacién u omision irregular de parte del
Estado; la omision sélo genera responsabilidad cuando se verifica la

inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado.

ARTICULO 4° — Son requisitos de la responsabilidad estatal por actividad
legitima:
a) Dafo cierto y actual, debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable

en dinero;
b) Imputabilidad material de la actividad a un 6rgano estatal;

c) Relacion de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y
el dafio;

d) Ausencia de deber juridico de soportar el dafio;

e) Sacrificio especial en la persona dafada, diferenciado del que sufre el resto de la
comunidad, configurado por la afectacién de un derecho adquirido.

ARTICULO 5° — La responsabilidad del Estado por actividad legitima es de
caracter excepcional. En ningin caso procede la reparacion del lucro cesante.

La indemnizacion de la responsabilidad del Estado por actividad legitima
comprende el valor objetivo del bien y los dafios que sean consecuencia directa e
inmediata de la actividad desplegada por la autoridad publica, sin que se tomen en
cuenta circunstancias de caracter personal, valores afectivos ni ganancias
hipotéticas.

Los dafios causados por la actividad judicial legitima del Estado no generan derecho
a indemnizacion.

ARTICULO 6° — EI 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° —EIl plazo para demandar al Estado en los supuestos de
responsabilidad extracontractual es de tres (3) afios computados a partir de la
verificacion del dafio o desde que la accidn de dafios esté expedita.

ARTICULO 8° — El interesado puede deducir la accién indemnizatoria juntamente
con la de nulidad de actos administrativos de alcance individual o general o la de
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inconstitucionalidad, o después de finalizado el proceso de anulacion o de
inconstitucionalidad que le sirve de fundamento.

ARTICULO 9° — La actividad o inactividad de los funcionarios y agentes puablicos
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 pretensidn resarcitoria contra funcionarios y agentes publicos prescribe a los tres
(3) afios.

La accidn de repeticion del Estado contra los funcionarios o agentes causantes del
dafio prescribe a los tres (3) afios de la sentencia firme que establecid la
indemnizacion.

ARTICULO 10. — La responsabilidad contractual del Estado se rige por lo
dispuesto en las normas especificas. En caso de ausencia de regulacion, se aplica
esta ley en forma supletoria.

Las disposiciones de la presente ley no seran aplicadas al Estado en su caracter de
empleador.

ARTICULO 11. — Invitase a las provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires a adherir a los términos de esta ley para la regulacion de la responsabilidad
estatal en sus d&mbitos respectivos.

ARTICULO 12. — Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

DADA EN LA SALA DE SESIONES DEL CONGRESO ARGENTINO, EN
BUENOS AIRES, A LOS DOS DIAS DEL MES DE JULIO DEL ANO DOS MIL
CATORCE.

— REGISTRADA BAJO EL N°26.944 —

JULIAN A. DOMINGUEZ. — Juan H. Estrada. — Lucas Chedrese. — Gerardo

Zamora.
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