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“La justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a

cada uno su derecho”

Justiniano



RESUMEN

En el presente trabajo se realizara un analisis exhaustivo de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado limitado a su actuar ilicito, tendiente a descubrir los
fundamentos para poder responsabilizar al Estado, como también analizar cuéles son
los presupuestos y el encuadre legal, para que dicha responsabilidad proceda. Se
analizaran las distintas etapas por la que atravesd nuestra jurisprudencia respecto al
instituto en analisis, siendo de vital importancia ya que es lo que se aplica
actualmente. El proceso jurisprudencial culmind con el reconocimiento de la
responsabilidad estatal objetiva y directa. Los presupuestos necesarios para que pueda
configurarse dicha responsabilidad son: la existencia de un dafio, relacion de

causalidad, factor de atribucién y actividad estatal.

Debido al vacio legal que existe en el pais sobre el tema, es que también se considera
interesante exponer lo regulado por el Derecho Comparado y por el Anteproyecto del

Caodigo Civil.

ABSTRACT

In this paper a comprehensive analysis of Torts State limited its wrongful act, aimed
at discovering the foundations to hold the State, as well as budgets and analyze what
are the legal frame for which liability is appropriate conduct. The different stages
through which pierced our jurisprudence regarding the analysis institute, being of vital
importance as it is currently applied will be discussed. The jurisprudential process

culminated in the recognition of objective and direct state responsibility. The budget



required for such liability can be configured are: the existence of an injury causation

factor allocation and state activity.

Due to the legal vacuum in the country on the subject, it is interesting that it is also

considered to exhibit the regulations of Comparative Law and the Draft Civil Code.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad investigar la responsabilidad extracontractual
del Estado en el &mbito de su actividad ilegitima, analizando la evolucion de la misma

en nuestra jurisprudencia, para poder asi, fundamentarla debido al vacio legal actual.

El Estado es un sujeto con personalidad politica y juridica. Hay que diferenciar los
dos planos en los que actla: su actuacion politica cuyo control se encuentra en manos
de los organismos politicos, y la actuacién respecto de terceros que podria Ilamarse
administrativa, regida por el derecho comun. Las posibilidades de que el Estado cause

dafios son innumerables. Por ello es importante que sea regulada en un cuerpo legal.

El reconocimiento de la responsabilidad estatal no ha sido facil. En los origenes se
sostenia que el soberano no se equivoca Yy, en consecuencia, mal podia haber
responsabilidad alli donde existia soberania. Con el advenimiento del Estado de
Derecho surge una autolimitacion de sus propios poderes por parte del Estado que
permite, frente a él, un ensanchamiento de la esfera juridica del administrado, lo que
incluye la responsabilidad estatal por actos o hechos que le sean juridicamente

imputables. (Altamira, 1973).

En el Derecho Argentino no existe, ni en el orden nacional ni en los ordenamientos
juridicos provinciales, un régimen normativo positivo que regule de modo sistematico
la responsabilidad extracontractual del Estado. El sistema ha sido desarrollado por la
doctrina y jurisprudencia sobre la base de los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucion Nacional, de la aplicacion de los preceptos contenidos en el Codigo
Civil relativos a la responsabilidad de las personas juridicas, y de los principios

generales del Derecho.



En el presente trabajo de investigacion se tratara todo lo relativo a la responsabilidad
extracontractual del Estado por su actuar ilicito. Debido a la inexistencia de
legislacién la doctrina y jurisprudencia han ido elaborando, en base a distintos casos

que se les han planteado, las condiciones y fundamento de dicha responsabilidad.

De esta forma, se intentara a lo largo del presente trabajo, encontrar los fundamentos
para poder hacer responsable al Estado, como también analizar cuales son los
presupuestos y el encuadre legal, para que dicha responsabilidad proceda. Se
estudiaran principalmente los cambios que se fueron suscitando dentro de nuestra
jurisprudencia, ya que en una primera etapa al Estado se lo consideraba irresponsable.
El caso Devoto (1.933) marcé un antes y un después en nuestro sistema. A partir de
dicho caso se responsabilizé al Estado, basandose en los articulos 1.109 y 1.113 del

Cédigo Civil.

Con la causa Vadell (1.984), se genera un vuelco de la jurisprudencia argentina. Se
comienza a juzgar el tema de la responsabilidad segun el articulo 1.112 del Cédigo
Civil. El supremo Tribunal senté la doctrina de la responsabilidad directa y objetiva
del Estado, fundada en la falta de servicio. Se prescinde de la culpa como causa de
imputacion, ya no resulta necesario acreditar la culpa del funcionario publico, ni
tampoco individualizar al autor del dafio, sino que basta con demostrar el

funcionamiento irregular o defectuoso del servicio.

Por todo ello se considera importante plantear la posibilidad de que dicha
responsabilidad se regule, se plasme en un cuerpo normativo, tomando siempre como

base lo establecido por nuestros tribunales.

El trabajo final de graduacién se divide en distintos capitulos: en el primero se

explicaran los conceptos generales de la responsabilidad del Estado y su evolucién



dando una primera aproximacion al tema. En el segundo capitulo, se van a observar
las distintas etapas que atraveso la responsabilidad del Estado, siempre dentro de su
obrar ilicito. Aqui cobran relevancia los diversos periodos jurisprudenciales por lo que
transitd el instituto en andlisis, de manera que se estudiaran los mismos. También se
van a exponer las corrientes doctrinarias que han surgido pretendiendo cimentar
dicha responsabilidad. En el capitulo tercero, se van a estudiar los presupuestos de la
responsabilidad del Estado por su actividad ilicita, exponiendo en cada uno de ellos,
las diversas opiniones doctrinarias y las previsiones establecidas por el anteproyecto

del Cédigo Civil del afio 2012.

En el cuarto capitulo se va a examinar el derecho comparado, solo limitandose a dos
paises que se consideran importantes a los fines de evaluar como es receptada la
responsabilidad del estado en las diversas leyes y de qué manera. Para finalizar se van
a explicar las conclusiones, es decir, las opiniones personales acerca del instituto de la
responsabilidad extracontractual del Estado, analizando cuéles son los presupuestos

de procedencia y la legislacion que se necesitaria para solucionar este vacio legal.

El objetivo general consiste en realizar un analisis sobre la procedencia y el encuadre
juridico de la responsabilidad de la Administracion por su obrar ilicito. Como
objetivos especificos, pueden mencionarse los siguientes: efectuar una breve
descripcion del concepto de Responsabilidad Civil, determinar los requisitos que
deben darse para poder responsabilizar al Estado, analizando los mismos dentro de su
actividad ilicita, precisar los fundamentos de la misma, establecer la evolucion y
cambios de dicha responsabilidad en la jurisprudencia, como también los fallos mas
trascendentes, analizar el anteproyecto de reforma del Cddigo Civil con respecto al
tema y establecer la conveniencia de regular legalmente la responsabilidad del

Estado.
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CAPITULO 1

Responsabilidad del Estado




En este capitulo se van a desarrollar los conceptos esenciales sobre los que versara el
presente trabajo, es decir, las diversas maneras en que puede actuar el Estado,
distinguiendo sus actos legitimos e ilegitimos, y el alcance de la responsabilidad en
cada caso. Se mencionard de manera general coémo fue evolucionando la
responsabilidad del Estado en los distintos sistemas, ya que en un principio debido a
la existencia del monarca y a la inmunidad que derivaba de tal situacion, era
imposible considerar que el rey pudiera ocasionar dafios a los individuos. Se produjo
un cambio de tal situacién con la codificacion europea, ya que a partir de ahi se torn6

posible aplicar los codigos civiles a los perjuicios que ocasionara el Estado.

1. Concepto

El Estado en el cumplimiento de sus funciones puede ocasionar perjuicios a terceros;
ante esta situacion, surge la necesidad de establecer si debe ser responsabilizado por
sus actuar y de qué manera. Ademas es necesario establecer los requisitos y
presupuestos para que el Estado responda, como asi también determinar el camino

juridico que debe seguir el administrado para hacer efectiva dicha responsabilidad.

La responsabilidad del Estado se estructura a partir de la distincion entre
responsabilidad por actuacion licita y por comportamiento ilicito. Ambos tipos de
responsabilidad exhiben diferencias de régimen juridico, particularmente con relacion
a los presupuestos para que surja la obligacion de indemnizar por parte del Estado
(Amenabar, 2008). El presente trabajo se va a limitar a tratar el actuar ilicito del

Estado.

Sabido es que el Estado realiza diversas funciones, y que ellas pueden entrar en
conflicto con los intereses de los particulares. Por ello es que se encuentra el Estado

de derecho para garantir y hacer que se respeten los derechos de las personas. “El
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Estado de derecho implica la vigencia de los derechos fundamentales y supone la
autolimitacién de los propios poderes por parte del Estado, lo que permite una

ampliacion de los derechos de los administrados™(Garrido Cordobera, 2013,s.d.).

Ahora bien, al hablar de Estado, se hace referencia tanto a la Nacion, como a las
provincias y municipios. El Estado realiza diversas funciones y ellas son: las
legislativas, administrativas y judiciales. Por lo que, la responsabilidad puede ser del
Estado o de los agentes de que aquél se sirve. De esta manera la responsabilidad
puede ser politica, penal, civil y administrativa. Logicamente la Gnica responsabilidad
en la que puede incurrir el Estado como persona juridica es la civil, los demas tipos de

responsabilidades son propias de los funcionarios.

Dentro de las actividades que el Estado despliega pueden mencionarse actos positivos,
hechos y omisiones. Y esas conductas a su vez pueden ser legitimas o ilegitimas. El
primer caso se da, cuando del ejercicio regular de una funcion del Estado, no obstante
la absoluta juridicidad del acto en si mismo puede derivar un perjuicio para quien no
se encuentra en la obligacion juridica de soportarlo. A modo de ejemplo, la
realizacion de una obra publica que implique disminucién del valor de inmuebles

linderos particulares.

La actividad es ilicita cuando es antijuridica, es decir, contraria al derecho objetivo.

(Garcia Martinez, 1986).

Por lo que se concluye gue en todos los casos sea cual sea la actividad, el Estado sera
responsable si ocasiond dafio, si existe una relacion de causalidad entre la conducta y

el perjuicio, si esta presente el factor de atribucion y si el acto es imputable a él.
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El concepto de responsabilidad supone obligacion de reparar, es decir, restituir un
desequilibrio producido por un sujeto, en relaciones de igualdad, por un dafio

ocasionado a otro (RAE, 2001).

En el &mbito del derecho publico la responsabilidad se basa en un principio de justicia
distributiva, el cual trata de evitar la produccion de cualquier dafio injustificado y no

repartido equitativamente entre la poblacion.

En sentido amplio, puede decirse que habra responsabilidad del Estado cuando alguno
de sus drganos en ejercicio de sus funciones ocasione algun perjuicio, dafio o
detrimento susceptible de apreciacion pecuniaria (Abalos, 1996). El dafio implica un
disvalor, ocasiona una minoracién en la integridad fisica o psiquica de las personas o
bien, en el patrimonio de las mismas. El deber de reparar surge del principio universal
naeminem laedere, que significa no dafaras. Dicho principio tiene jerarquia

constitucional.

Como se expreso anteriormente, el Estado realiza diversas actividades y las mismas
pueden generar responsabilidades distintas. Ello determina diferencias en cuanto al
régimen juridico a aplicar, las causas de imputacion y la extension de la

indemnizacion, dependiendo si se trata de actos legitimos o ilegitimos.

La responsabilidad por su actuacion licita se manifiesta cuando el Estado ha actuado
dentro del ejercicio de una facultad legal, violando el derecho a la igualdad y
proporcionalidad de las cargas publicas (art. 16 y 17 C.N.A). Se fundamenta lo
expresado en la imposibilidad de que un particular deba tolerar un sacrificio especial
que exceda lo normalmente soportable, ya que ello supone una situacién de
desigualdad que debe restablecerse con una indemnizacion. Como expresa Cassagne,

“la obligacion de resarcir los perjuicios no nace del dafio, sino de la alteracién del
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principio de igualdad, aun cuando se requiera la configuracion del dafio que es

presupuesto de la responsabilidad, mas no su fundamento” (Cassagne, 2001,pag 4).

Para que surja responsabilidad del Estado por su actividad ilicita, debe configurarse
una violacion a las normas juridicas. Comprende los preceptos constitucionales,

legales o reglamentarios.

El mal desempefio o cumplimiento irregular o defectuoso de los agentes del Estado
hace que éste se encuentre involucrado como persona juridica y deba responder como

tal.

La doctrina y jurisprudencia, teniendo en consideracion la Constitucion y el Codigo
Civil, han elaborado los fundamentos y presupuestos para que pueda responsabilizarse
al Estado, ya que no existen normas destinadas a regular integralemnte el instituto.

Solo se han dictado normas aisladas tendientes a reglar supuestos muy puntuales.

Por lo que expresan, que si bien el Cdodigo Civil trata sobre la responsabilidad de las
personas juridicas, el tema de la responsabilidad del Estado por su actuacion en el
ambito del derecho puablico no puede ser regulado por el derecho privado, sino por
normas y principios propios del derecho publico. Este derecho es de caracter local,
segun lo disponen los articulos 75 y 121 de la Constitucion Nacional, por lo que tanto
la Nacion como las provincias deberan establecer el régimen juridico al cual se
sometera el Estado cuando ocasione perjuicios a particulares. Tampoco nuestra
Constitucion Nacional contiene normas relativas a la responsabilidad del Estado, no
obstante ello, existen normas que garantizan los derechos de los individuos. Asi se
encuentra la garantia de igualdad ante la ley, consagrada en el articulo 16 de la C.N.
gue consiste en que no existan discriminaciones ni privilegios que excluyan a algunos

de lo que se les concede a otros, la inviolabilidad de la defensa en juicio establecida
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en el articulo 18, y de la propiedad dispuesta en el articulo 17 de la carta magna, el
principio de demandabilidad del Estado en el articulo 116. Todas ellas limitan la
arbitrariedad cuando el Estado ejerce su poder, hacen a la esencia del Estado de

Derecho y por ende a la responsabilidad del Estado.

A pesar de ello, no existen en nuestro ordenamiento publico federal y provincial,
normas que establezcan los presupuestos, el modo y alcance del resarcimiento, los
distintos plazos de prescripcién, etc. Sélo se han dictado algunas disposiciones que
regulan determinados supuestos, como por ejemplo el error judicial. Pero ellas estan
incorporadas de manera erronea en el Codigo Civil, ya que son de derecho publico y
no de derecho privado. Ello no implica que debido a la ausencia de normas expresas
de derecho publico, puedan aplicarse analégicamente las normas de derecho privado,

es decir el Codigo Civil.

La responsabilidad extracontractual del Estado en Argentina comenzé a consolidarse
a partir del afio 1.930, producto de una importante labor jurisprudencial. La evolucion
ha sido lenta. Primeramente regia el principio de la inmunidad soberana del Estado,
después se admitid la responsabilidad de los funcionarios pablicos y por ultimo se

reconocid la responsabilidad directa del Estado.

2. Evolucion

Antiguamente en los pueblos primitivos el instituto de la responsabilidad no era
conocido. Cuando se causaba un dafio el mismo se pagaba con la venganza. Existia el

principio de retribucion segun el mal se pagaba con el mal.

Luego vino la etapa de la composicion voluntaria, aqui se aceptaba una suma de

dinero por el dafio sufrido, y asi se evitaba la venganza. Con los afios se convirtio en
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obligatorio. De alli se pas6 a la composicion legal, donde se fijaban penas pecuniarias,
de antemano se sabia lo que iba a pagar si cometia un delito. La accién represiva
quedd a cargo del Estado, pudiendo castigar a quienes cometian dafios que atentaran
contra la sociedad. A parir de alli comenzd a diferenciarse la accion civil de la

criminal.

En los dos grandes sistemas, como son el anglosajon y el continental europeo, la

responsabilidad del Estado comenz6 a reconocerse a partir del siglo XX.

Es necesario mencionar la influencia que tuvo el Derecho romano en nuestras
instituciones de Derecho Publico y Privado, ya que sent0 las bases para que nuestros
juristas elaboraran el Derecho Constitucional, Administrativo, Internacional Publico,

Civil, Procesal Civil, Comercial etc. (Castan Perez Gomez, 1997).

En el Derecho Romano, el Estado era soberano y omnipotente. Por ello, los juristas no
imaginaban que los dafos y perjuicios ocasionados por el Estado pudieran dar lugar a
una accion de resarcimiento a favor del particular perjudicado (Altamira Gigena,

1942).

El instituto de la responsabilidad ha tenido una evolucion demasiado lenta. Durante el
siglo XVI y XVII, con el absolutismo monarquico, se justificd la infalibilidad del rey

por encima del derecho.

Como consecuencia del principio de inmunidad soberana, se consideraba que el

principe no podia cometer ningln dafio ni actuar de manera ilegal.

La autoridad del rey se asentaba en la soberania. En virtud de ello es que el monarca
ejercia sobre sus subditos un poder ilimitado, ya que en sus manos se encontraba

concentrado todo el poder puablico.
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El principio mencionado anteriormente siguid vigente durante el movimiento
revolucionario de fines del siglo XVIII. Justamente uno de los objetivos de la
declaracion de los derechos del hombre y ciudadano del afio 1.789, era limitar este

tema de la soberania.

Recién con la revolucion francesa se sustituye la soberania del rey por la soberania del
pueblo. Al Estado también se le adjudicé soberania, aunque ella fue el fundamento de

su irresponsabilidad (Amenabar, 2008).

Frente a la Codificacion europea de la responsabilidad extracontractual establecida en
los Cddigos Civiles, se sugirio la viabilidad de aplicar esas normas a los dafios

producidos por el Estado.

Estos principios servian para sostener la responsabilidad de los funcionarios por los

actos ilicitos que cometian en el ejercicio de sus funciones.

De esta manera, se transfirio la funcion judicial a tribunales especiales, pero el Estado
logro sustraerse al control de los tribunales. A partir de ello, nace la teoria del fisco.
Postulaba que el patrimonio del Estado pertenecia al fisco. EI Derecho patrimonial era
considerado, segun esta teoria, como una parte del Derecho Privado. Por ello quedaba
equiparado a un particular y se le aplicaban las normas del Derecho Civil (Bianchi,

1996).

Esta posibilidad de demandar al Estado equiparandolo a un particular, surgié a partir
de la distincion entre los llamados actos de imperio y de gestion. El Estado posee una
doble personalidad, distinguiéndose la misma, segun actle como persona juridica de

Derecho Privado o como persona juridica de Derecho Publico.
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Cuando el Estado actla dentro de la drbita del Derecho privado, se dice que realiza
actos de gestién. En cambio, cuando lo hace en el campo del Derecho Publico, son

actos de imperio. Se refieren a las cuestiones politicas.

A partir de esa distincién es que se fundd la responsabilidad o irresponsabilidad del
Estado. Es decir, que cuando el funcionario actuaba dentro de su gestion vy
ocasionaba un dafio existia responsabilidad ya que era justo que se equiparara a un

particular y quedara sometido al Derecho Civil, respondiendo con su patrimonio.

Si era un acto de autoridad, no era responsable. Ello en virtud de que sus decisiones se
basaban en la soberania que se imponia a los ciudadanos sin que ellos puedan realizar

ningun tipo de reclamo, aun ante la existencia de un dafio.

A partir del surgimiento de algunos factores como, la aceptacion de la teoria juridica
de la personalidad del Estado, que hace posible su imputacion; la admision de la falta
del funcionario, como falta de servicio; la sustitucion de la responsabilidad subsidiario
por la responsabilidad directa del Estado y el paso de la responsabilidad subjetiva

hacia la objetiva, se logra la actual teoria de la responsabilidad de la Administracion.

Luego se admitid la posibilidad de demandar al Fisco, cuando el Estado actuaba en

relaciones juridicas de indole civil (Cassagne, 1986).

Aparecieron asi en la dérbita del Derecho Publico distintas teorias que fundamentaron
la responsabilidad extracontractual del Estado, las cuales se analizaran en el capitulo

siguiente.

Como se viene observando, se considera que la responsabilidad del Estado ha
evolucionado de manera positiva, ya que lo importante es resarcir a la victima que ha

sufrido el perjuicio sin importar si lo ha realizado el Estado o un particular. Justificar
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que las conductas del Estado son impunes debido al poder que posee o por la
inexistencia de normas escritas y concretas aplicables seria una aberracion y un

atentado hacia los derechos consagrados en la Carta Magna.

Aunque todavia queda un largo camino por recorrer respecto al tema, se considera
que muchos problemas se solucionarian si existieran normas expresas que prevean

cuando y ante qué situaciones el Estado debe resarcir los dafios que cause.

20



CAPITULO 2

Dafnos ocasionados por la

actividad ilicita del Estado




El presente capitulo va a tratar las diversas etapas que atravesd la jurisprudencia
argentina dentro del obrar ilicito del Estado, ante la ausencia de régimen normativo
expreso. Por ello se van a analizar los casos relevantes presentados ante nuestra Corte
Suprema de Justicia y las diversas normas a las que recurrieron los jueces para poder
justificar la responsabilidad del Estado. Es muy importante la labor que ha realizado
la jurisprudencia, porque logré hacer responsable al Estado de sus actos sin poseer
legislacion al respecto. Existen dos momentos bien marcados, que se mencionaran a

continuacion.

Se expondran las diversas teorias respecto los fundamentos juridicos de la
responsabilidad extracontractual del Estado, analizando las razones que justifican una
regulacion distinta para los casos en que los dafios sean causados por actos u

omisiones de los poderes publicos.

1. Etapasen la jurisprudencia argentina

Como se ha mencionado anteriormente, en nuestro ordenamiento no existe un
régimen normativo relativo a la responsabilidad del Estado. Ella, no fue siempre
reconocida por nuestra jurisprudencia. En una primera etapa existia el principio de la
inmunidad soberana. Después se admitio la responsabilidad de los funcionarios
publicos. Y por ultimo se reconoci6 la responsabilidad directa del Estado. Durante el
desarrollo del trabajo se mencionaran los fallos jurisprudenciales que muestran la

evolucion.

La Ley 224 del afio 1.859, fue la primera que contempld la responsabilidad del
Estado. En su articulo 1 establecia: “La Confederacion Argentina desde la
instalacion de su gobierno constitucional, no reconoce derecho a indemnizacion a

favor de nacionales o extranjeros, sino por perjuicios causados por empleados de
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las autoridades legitimas del pais.” No hacia referencia a qué tipo de actos abarcaba

por los que se considerd que contemplaba actos ilicitos y también licitos.

La Corte a partir del afio 1.900 prescindié del ordenamiento nacional vigente
aplicando la Constitucién para aquellas cuestiones de derecho publico (Salomoni,

2000).

A partir de la sancién del Codigo Civil (1871) quedd consagrada la responsabilidad
de los funcionarios publicos. El articulo 1.112 establece: “Los hechos y 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
comprendidas en las disposiciones de este Titulo.” Dicho titulo se refiere a las

obligaciones que nacen de los hechos ilicitos que no son delitos.

Si bien existia esta disposicion, el Estado no podia ser demandado sin previa venia
legislativa .Asi lo contemplaba la Ley 3.952 de demandas contra la Nacion. Luego
fue modificada y suprimio la venia legislativa. Se exigia solo cuando el Estado era
demandado porque actuaba en el campo del derecho publico, es decir, cuando el

perjuicio derivaba de un acto de autoridad (Ulsenghi, 2001).

Existen dos etapas diferenciadas en nuestra jurisprudencia. Se analizaran a

continuacion.

1.1. Desde 1.864 hasta 1.933: la irresponsabilidad del Estado.

En este primer periodo no se admitia la responsabilidad extracontractual del Estado en
el plano del derecho publico. Para fundamentarlo la doctrina se basé en la teoria de la
doble personalidad. Se sostuvo que el Estado como poder publico era irresponsable

porque actuaba en virtud de su soberania; y que cuando obraba en el ambito del
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derecho privado, era responsable sbélo contractualmente. Se aceptaba la

responsabilidad del mismo cuando su obrar derivaba de una ley.

En esta etapa, se realiz6 una interpretacion textual del articulo 43 del Codigo Civil
antes de la reforma de la Ley 17.711. El, prohibia ejercer acciones criminales o civiles
por indemnizacion de dafios contra las personas juridicas, aunque las mismas
hubiesen cometido delitos. Es decir que cuando el agente cometia un ilicito la

responsabilidad del Estado no se aplicaba.

1 de fecha 3 de setiembre

En este periodo existe un caso llamado “Bates Stokes y Cia
del afio 1.864. Los hechos eran los siguientes, la empresa mencionada anteriormente,
tenia mercaderias depositadas en la Aduana de Buenos Aires que se deterioraron por
el agua en virtud de un temporal. La Administracion pagé esas mercaderias, pero los
demandantes solicitaron el pago de la desvalorizacién monetaria, el valor de cambio
de la moneda con que se les habia pagado, los intereses por mora y pago de costos. La
Corte rechazé dicho reclamo fundando su decisién en que lo que habian percibido

impedia que reclamaran otros rubros, pero no hizo referencia a la imposibilidad de

demandar al Estado.

Otro antecedente que se puede observar en esta etapa, es la causa “Seste, Vicente y
Seguich, Antonio ¢/ gobierno Nacional?. En la misma se dispuso que no era posible
demandar al Estado, surgiendo el principio de irresponsabilidad del mismo. En virtud
del principio de soberania la Administracién no puede ser llevada a la justicia sin su

consentimiento, ya que se presume la buena fe en su actuacion.

! CSJN, “Bates Stokes y Cia. ¢/Gobierno Nacional”, Fallos 1:259(1864).
2 CSIN, “Seste y Seguich ¢/Gobierno Nacional”, Fallos 1:317(1864).
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Con la sancién de la Ley 3.952 de demandas contra la Nacién (1900)°, se originé un

cambio en el tema, ya que la misma distinguia entre actos de imperio y de gestion.

En los primeros, se expresa el Estado poder y estan eximidos de revision judicial, en
su mayoria. En los segundos, se muestra el Estado persona, y quedan comprendidos

dentro del Derecho comin (Cassagne,1998).

La Ley en su articulo 1 establecia que los Tribunales de la Nacién conoceran de las
acciones civiles que se deduzcan contra la Nacion en su caracter de persona juridica,
sin necesidad de autorizacion legislativa previa, debiendo estar precedida la
pretension judicial de un reclamo administrativo previo, denegado expresa o

tacitamente por el Poder Ejecutivo.

La doctrina y jurisprudencia siempre reconocieron la responsabilidad del Estado por
sus actos de gestion de su patrimonio privado, pero la responsabilidad
extracontractual por sus actos ilicitos al ocasionar perjuicios a particulares tanto en su
persona como en su patrimonio, fue reconocida recién con la causa Devoto* en el afio

1933.

Segun lo expresado anteriormente, la irresponsabilidad existia respecto los actos de
autoridad, pero no en los actos de gestion que realizaba el Estado en el area del

Derecho Privado.

La Ley 3.952 estuvo vigente hasta la sancion de la Ley 11.634, la cual la modifico.
Establece que los Tribunales Federales entienden en las acciones civiles contra la

nacion, si acta en el ambito del Derecho Privado y del Publico.

1.2. A partir del afio 1.933: el reconocimiento de la responsabilidad del Estado.

¥ Ley 3952, Demandas contra la Nacion, Registro Nacional 1900.
* CSJIN, causa “S.A. Tomas Devoto ¢/Gobierno Nacional”, Fallos 169:111.
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El caso Devoto (1933) marca el inicio del reconocimiento de la responsabilidad del

Estado en la 6rbita del Derecho Publico.

Debe recordarse que el antiguo articulo 43 del Codigo Civil, establecia: “No se puede
ejercer contra las personas juridicas, acciones criminales o civiles por indemnizacién
de dafios, aunque sus miembros en comun o sus administradores individualmente,

hubiesen cometido delitos que redunden en beneficio de ellas .

Dicho articulo plantea la irresponsabilidad del Estado. Un sector de la doctrina
consideraba que donde el articulo decia “aunque” debia entenderse “cuando”. Tal
interpretacion permite inferir que la irresponsabilidad de la Administracion queda
limitada a la comision de delitos por parte de sus miembros integrantes del Derecho

Criminal.

Luego la Corte en el afio 1.916, interpretd gramaticalmente el art. 43 C.C., cuando
reconocid la responsabilidad extracontractual del Estado fundandola en los articulos
1.109 y 1.113 del Cddigo Civil, en tanto los perjuicios fueran ocasionados por el obrar

de sus dependientes®.

Es decir, que existian distintas interpretaciones del mencionado articulo: la
irresponsabilidad del Estado por delitos y cuasidelitos, luego la responsabilidad Gnica
del Estado por cuasidelitos y por ultimo, la responsabilidad conjunta del Estado y
agente por cuasidelito. Este criterio fue adoptado por la Ley 17.711 del afio 1.968, que

modifico sustancialmente nuestro C.C.

Como se expreso anteriormente el caso “SA Tomas Devoto y Cia. ¢/ Estado Nacional
p/ d y p”, marcé el comienzo de la etapa en que el Estado fue responsable. Los hechos

se desenvolvieron de la siguiente manera: la SA alquilaba un campo en la provincia

® CSJN, “Saénz Pefia, Luis A.c/Gobierno Nacional”, Fallos 124:22.
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de Entre Rios, en donde se encontraban trabajando los empleados del Telégrafo
Nacional. En virtud de ello, se produjo un incendio por chispas que lanzé un brasero
usado por los empleados. Se ocasionaron graves dafios por lo que la S.A. reclamo al

Estado.

La Corte establecio en este caso la responsabilidad indirecta del Estado justificandola
en la redaccién de los articulos 1.109° y 1.113 del Cédigo Civil. Estaba vigente atn el
art. 43 del C.C. Sostuvo que debia probarse la culpa de los agentes segun lo dispone el
articulo 1.109. Aplicd lo establecido por el articulo 1.113 primer parrafo para imputar
responsabilidad indirecta del Estado. EI mismo dispone: “La obligacion del que ha
causado un dafio se extiende a los dafios que causaren los que estan bajo su
dependencia, o por las cosas de que se sirve, 0 que tiene a su cuidado ”. Establecio
que en este caso el incendio pudo ser previsto y evitado ya que ocurrié por falta de
atencién de sus empleados. Dicha sentencia recibid fuertes criticas. Asi, Bielsa
sostuvo que lo que se discutia aqui correspondia al campo del Derecho Administrativo
por lo que debid ser resuelto por una ley. Ademas, segun el art. 43 del C.C ain
cuando los representantes de las personas juridicas hubiesen cometido delito no

podran demandarla por reparacion de dafos (Bielsa, 1933).

Segun Cassagne, en lo que la Corte se equivocd fue en no fundamentar la
responsabilidad del Estado en la idea de falta de servicio, que establece que los
administrados no tienen que tolerar perjuicios derivados del defectuoso
funcionamiento del servicio, ya que se vulneraria la garantia de igualdad de las cargas
publicas, reconocida constitucionalmente. Debe recordarse que la Corte fundé el tema

en la culpa del art. 1.109 del C.C. (Cassagne, 1998).

8 Art. 1109 C.C.: “Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a
otro, esta obligado a la reparacion del perjuicio. Esta obligacion es regida por las mismas disposiciones
relativas a los delitos del Derecho Civil.”
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Luego, con el caso Ferrocarril Oeste’ se reconocié la responsabilidad del Estado
fundada en el art. 1.112 del C.C. En este caso el Registro de la Propiedad emitio
certificado erroneo por el cual se concretd una compraventa que le ocasiono perjuicios
al adquirente, por ello el propietario del inmueble inicid una accion de reivindicacion.
Lo relevante aqui es que la Corte invoco el articulo 1.112 del C.C. para justificar la
responsabilidad del Estado, que alude a la falta de servicio. Expresdé que sera
responsable quien preste un servicio inadecuadamente, en virtud de lo establecido por
los articulos 625 y 630 del C.C. Sigue fundando la responsabilidad en el articulo
1.113, es decir la responsabilidad indirecta del Estado, en la justicia y equidad

(Cassagne, 1998).

Hasta el afio 1.984 que surge el caso “Vadell”, la Corte siguié aplicando los articulos
1.112 y 1.113 del C.C para aceptar la responsabilidad extracontractual de la que se

viene hablando®.

A partir de la causa mencionada se admite la responsabilidad del Estado fundada

Unicamente en el articulo 1.112 del C.C.

Se realizaron demandas contra Vadell quien a su vez acciona contra la Provincia de
Buenos Aires y los funcionarios escribanos debido a los errores registrales que se
produjeron. El Registro de la Propiedad, emiti6 certificados de dominio por los que se
ocasionaron transmisiones de dominio sobre un mismo terreno. Debido al error

cometido por dicho organismo, la operacion de compraventa del inmueble se anulé.

La Corte responsabilizé a la provincia ya que el Registro procedio de manera irregular
y errénea. Como lo establecio en el caso Ferrocarril, manifesté que quien cumple una

funcion debe realizarla de la manera adecuada segun la funcién siendo absolutamente

" CSJIN, “Ferrocarril Oeste ¢/Provincia de Buenos Aires”, fallos 182:5(1938).
& CSJIN, Vadell Jorge c/Provincia de Buenos Aires, La Ley 1985-B-3(1984)
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responsable por su errénea prestacion. Lo expresado ocurrid en el caso que se esta
analizando. Consider6é que no era necesario fundarlo en la responsabilidad indirecta
del articulo 1.113 ya que el Estado debe responder por el actuar de sus funcionarios

como si esa conducta hubiese sido propia de él.

En cuanto el tema de los funcionarios intervinientes, se considerd que no deben
responder debido a que no existe una relacion de empleo publico, no manifiestan ellos

la voluntad del Estado porque no estan subordinados a dicho érgano.

En sus considerandos establecio la responsabilidad directa y objetiva del Estado. La
primera alude a que los funcionarios obrando en el ejercicio de sus funciones son
organos del Estado. Y la segunda, se apoya en el articulo 1.112 y alude a la falta de
servicio (considerando 5). Establecio la inaplicabilidad del articulo 1.113, primera
parte del C.C. que habla de la responsabilidad indirecta del principal por el hecho del
dependiente, a la responsabilidad del Estado dentro de la 6rbita del Derecho Publico

(considerando 6).

La Corte a partir de aqui funda la responsabilidad extracontractual del Estado por
actuacion ilicita en el articulo 1.112, el que admite la idea objetiva de falta de
servicio por los perjuicios causados por los funcionarios publicos en el ejercicio de
sus funciones. Por lo que se hace innecesario acreditar la culpa e individualizar al
funcionario que ocasion6 el dafio, siendo suficiente determinar el irregular

funcionamiento de la actividad para que el Estado deba responder.

Como se ha expresado, la causa Vadell fue la que determind la responsabilidad
objetiva y directa del Estado por su actividad ilicita, segun las disposiciones del

articulo 1.112 del C.C.
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Tanto la jurisprudencia nacional como provincial han seguido el criterio mayoritario

expuesto por la Corte Suprema. Se expondran algunos fallos a continuacion.

En la causa Zacarias’se demandé al Club Atlético Central Cordoba, a la Asociacion
de de fatbol Argentino y a la Provincia de Cérdoba debido a que se produjo una

explosion de una bomba de estruendo que habia colocado gente del club local.

En este caso se eximié a la Policia Provincial de responsabilidad ya que no se
encuentra configurada la falta de servicio. Sostuvo que la falta de servicio consiste en
la anormal prestacion de las obligaciones para que el servicio se preste con
regularidad, ello debe apreciarse en el caso concreto evaluando la naturaleza de la
actividad, la previsibilidad del dafio, etc. En este caso en particular, se tomaron las
medidas necesarias ya que el lugar se encontraba custodiado y habia mucha gente,
ademas la bomba fue instalada en el interior y un sujeto que se encontraba con un

cigarrillo fue el encendio el explosivo.

Otra de las causas es “G.C.M. ¢/Provincia de Santa Fe”™. Los hechos ocurrieron de
la siguiente manera, un hombre fue asesinado a pufialadas por otros internos en la
carcel de la ciudad de Coronda. Su esposa y sus hijos demandan al Estado de la
provincia fundando la responsabilidad en la falta de servicio por no cumplir la
obligacién de seguridad de cuidar la vida de los presos. En este caso la Corte
considerd responsable a la Provincia, las carceles deben ser un lugar de readaptacion y
de reinsercion de los condenados a la sociedad, deben velar por su seguridad segun lo
expresa el articulo 18 de la C.N. Al no cuidar la conducta de sus agentes el Estado
provincial es responsable, ya que omitié los deberes que tiene a su cargo y cumplio el

servicio de manera irregular.

® CSIN, “Zacarias, Claudio H. ¢/Provincia de Cérdoba y otros.”La Ley 1998-C-322.
19 CSIN, “G.C.M. ¢/Provincia de Santa Fe”. La Ley 2003-D-521.
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En el caso “R.G.P.”* una persona de 22 afios de edad muere ahogada en un
balneario publico de Villa Carlos Paz por ello los padres demandan a la Provincia 'y a
la Municipalidad. Alegaron que en el lugar no habia guardavidas, el hecho ocurrié en
fecha noviembre de 1995 y recién las autoridades localizaron a sus familiares en
setiembre de 1.996, en virtud de una denuncia por desaparicion de personas realizada

por la madre.

El municipio y la Provincia alegaron que en la época en que la persona ingreso al
balneario no era necesaria la presencia de guardavidas, ya que segun la ordenanza la
fecha en la que debia estar él mismo era en Julio y de Diciembre a Marzo. Los hechos
ocurrieron fuera de dichos meses. Esbozé que la conducta de la victima era riesgosa

porque siempre estaba expuesto a situaciones de peligro.

La Corte resolvié que hubo responsabilidad por falta de servicio debido a la
negligencia en que se incurrio por no cumplir con la obligacion de seguridad.
Responsabilizé al municipio porque, aun ante la existencia de dicha ordenanza
igualmente despliega jurisdiccion delegada sobre la zona y, a la provincia como
propietaria del rio. Ademas consider¢ la falta de diligencia de la policia respecto a la
demora para comunicar a la madre de la muerte del hijo cuando contaban con

posibilidades de identificar a la victima y a la familia (Amenabar, 2008)

Si bien la jurisprudencia mayoritaria aplica el articulo 1.112 del Cddigo Civil para
hacer responsable extracontractualmente al Estado por su actividad ilicita, algunos
tribunales lo hacen segun lo disponen los articulos 1.112 y 1.113 primer parrafo del

mencionado cuerpo legal.

1 CSIN,”R.G.P. ¢/Provincia de Cérdoba”, La ley del 21-12-2005, p.12
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2. Fundamentacion juridica de la responsabilidad del Estado

Encontramos diversos fundamentos elaborados por la doctrina y jurisprudencia

relativos a la responsabilidad extracontractual del Estado; ellos son los siguientes:

1. Teoria de la Expropiacion

Esta teoria, establece que el fundamento se encuentra en la garantia de inviolabilidad
del derecho de propiedad. Es decir, asi como el Estado debe indemnizar ante un caso
de expropiacion de la misma forma debe hacerlo cuando se produzca cualquier

afeccion a la propiedad o persona.

Sostiene Consolo, que ante la lesion de cualquier derecho existe la obligacion de
reparar. Ello no puede ser distinto para la Administracion, no se justifica dicho
privilegio. Cuando se indemniza por expropiacion por razones de utilidad publica se
estd reconociendo un principio, lo que implica que el derecho del ciudadano debe
ceder cuando exista una finalidad publica. Por lo que, si no existiera la indemnizacion
se violaria aquel derecho. En materia de responsabilidad no puede aplicarse el

Derecho Comun (Gordillo, 1966).

Corresponde hacer una salvedad, ya que se dice que entre los institutos
responsabilidad y expropiacion, existe un paralelismo. La ultima de ellas no es un
supuesto de responsabilidad sino que a través de la misma el Estado ejecuta un
derecho propio establecido en la Constitucion. Distinto es cuando el Estado ocasiona

un dafio ya que aqui no esta previsto en la legislacion, por lo que hay responsabilidad.

Esta teoria garantiza la proteccion de la propiedad privada por lo que resulta aplicable
a casos de resarcimiento de dafios causados por actos de la administracion, judiciales

y legislativos.
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Bielsa critica dicha teoria, establece que cuando se expropia un bien el mismo se
incorpora al patrimonio del Estado en cambio si se causa un dafio ello no ocurre

(Bielsa, Derecho Administrativo, 1967).

2. Teoria del Sacrificio Especial

Esta teoria fue ideada por Mayer, y sostiene basicamente, que existe obligacion de
indemnizar un dafio cuando el actuar del Estado haya perjudicado a un individuo de
forma desigual y desproporcionada en relacion a las demas personas. La
indemnizacion en este caso recae sobre un hecho contrario a la equidad, es decir,

sobre un hecho injusto (Diez,1981).

3. Teoria de la igualdad de las cargas publicas

Fue concebida por Teissier, quien se opone a fundamentar la responsabilidad
extracontractual del Estado en el derecho privado. El fundamento de dicha
responsabilidad reside en el principio de igualdad ante las cargas publicas. El vivir en
sociedad impone a los individuos la obligacion de soportar ciertas cargas sin derecho
a indemnizacion, cuando los perjuicios devenguen del funcionamiento y ejercicio

legal del poder publico.

Es decir, que la posibilidad de indemnizacion surge cuando el Estado ocasiona dafios

derivados de su conducta ilicita, defectuosa, etc. (Diez, 1981).

4. Teoria del enriquecimiento sin causa

Es formulada por Hauriou, establece que la indemnizacion se justifica por el principio
que prohibe el enriquecimiento sin causa. El legislador debe establecer las normas que

regulen la responsabilidad del Estado. Ante la inexistencia de las mismas opta por
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evaluar lo dispuesto en la jurisprudencia distinguiendo asi, dafios con culpa, sin culpa

del Estado, sin culpa que no lo benefician y que si lo benefician.

Considera que el principio de igualdad de las cargas publicas le sirve al legislador
pero no debe ser aplicado por un juez para fundamentar la indemnizacién por parte
del Estado. Por ello establece que es éste el principio que el juez puede aplicar para
responsabilizar al Estado. Requiere dos condiciones: que la Administracion se

enriquezca con el dafio ocasionado y que sea sin causa (Diez, 1981).

5. Teoria objetiva del riesgo

Fue elaborada por Duguit. Niega la personalidad del Estado por ello sostiene que no
puede ser responsable. Se aparta de la idea de culpa e ilegalidad y crea un sistema
juridico que se basa en un seguro contra el riesgo social derivado del funcionamiento
de los servicios publicos. Debido a que el Estado no posee personalidad considera que
el dafo es ocasionado por el funcionario y sera él quien debera responder con su
patrimonio cuando actle fuera de sus funciones. Si en cambio hay una falta de

servicio, la indemnizacion le correspondera pagarla a la Caja colectiva.

Los fundamentos expresados pueden ser considerados causas, pero no fundamentos de

la responsabilidad del Estado (Duguit , 1975).

6. Teoria de la vigencia del Estado de Derecho

Segun Marienhoff, el fundamento de la responsabilidad del Estado radica en los
principios que se encuentran consagrados constitucionalmente, entre ellos: no dafiar a
otro, respeto por el derecho a la vida, a los derechos adquiridos, las garantias de la
libertad, etc. Es decir, que si por alguna razon el Estado vulnera estos derechos,

deberd restituirlos por medio de una indemnizacion independientemente de que no

34



exista una ley en particular que establezca el resarcimiento de los mismos. Son

principios vigentes en todos los ordenamientos juridicos (Marienhooff, 1975).

7. Teoria de la falta de servicio

Fue elaborada por la doctrina francesa. La falta de servicio consiste en un
funcionamiento defectuoso de la Administracion, origindndose el dafio vy la

consecuente responsabilidad por el mal funcionamiento del servicio.

La falta de servicio se aleja de la idea de culpa o consideracion subjetiva sobre el
actuar del agente. Es una falta objetiva, por lo que no requiere individualizacién del

funcionario (Diez, 1981).

Dentro de los fundamentos de la responsabilidad a la que se hace alusion, no puede
dejarse de mencionar lo dispuesto por la doctrina argentina. Existen diversas

opiniones atinentes al fundamento de la responsabilidad estatal.

Bielsa se ha inclinado por la teoria expuesta anteriormente, que habla de la falta de
servicio. Funda la responsabilidad extracontractual del Estado en el Derecho Publico,

ya que considera que no pueden aplicarse las normas del Derecho Civil.

Critico lo expresado por la Corte en el caso Devoto, ya que el Codigo Civil acogié la
teoria de la ficcion en lo relativo a las personas juridicas. Es decir, que cuando los
representantes de las personas juridicas actlan dentro de los limites de su
representacion dichos actos se consideran inherentes a la persona juridica, por lo que
ella respondera. Pero, cuando obran fuera de lo que se les ha asignado, no se reputa
realizado por la persona juridica sino extrafio a ella. En dicho caso, si seria

responsabilidad del representante, basandose en lo que establecian los articulos 36 y
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43" del Cédigo Civil antes de la reforma de la Ley 17711. La comision de cualquier
hecho ilicito es ajena al mandato, por lo que la responsabilidad no seria del Estado

sino de la persona que la cometio (Bielsa,1967)

Cassagne, establece que el fundamento radica en el fin mismo del Estado que es el
bien comin y en el restablecimiento del desequilibro ocasionado, por alterarse el
principio de igualdad ante la actuacion ilicita de la administracién. Por lo que el
fundamento se encuentra en el Derecho Natural, independientemente que esté inserto
0 no en un ordenamiento escrito. Por ello, todo dafio ocasionado por el Estado de
manera ilicita debe ser reparado para lograr la restitucion del desequilibrio causado.
Cuando la lesion provenga de una actividad ilegitima la indemnizacion debe ser
integral, ya que no deviene en razones de utilidad publica donde si existe un valor

objetivo (Cassagne, 1982).

Segun lo desarrollado en el presente capitulo, la jurisprudencia en los ultimos tiempos
y en la mayoria de los fallos ha justificado la responsabilidad del Estado en la nocién
de falta de servicio aplicando el articulo 1.112 del Codigo Civil. Se considera que
dicha responsabilidad es directa porque el funcionario es un érgano del Estado por
medio del cual éste actla, y serd responsable. Por lo que los individuos deberan ser
indemnizados por la administracion, sin necesidad de demostrar quién fue el autor del

dafio ni su culpabilidad.

Es el sistema que mejor se adapta, ya que siempre intervienen distintos agentes en el
desenvolvimiento de la actividad del Estado, tornando poco probable la

individualizacion del autor del dafo.

12 Art. 36 C.C.: Se reputan actos de las personas juridicas los de sus representantes legales, siempre que
no excedan los limites de su ministerio. Y el Art. 43 establecia: No se pueden ejercer contra las
personas juridicas acciones criminales o civiles por indemnizacion de dafios, aunque sus miembros en
comun, o sus administradores individualmente, hubiesen cometido delitos que redunden en beneficio
de ellas.
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Como se ha expuesto, existen diversas teorias. Algunas fundadas en la idea de culpa y
otras en lo objetivo. Actualmente la doctrina preponderante es la que propicia la tesis

de la obligacion legal de garantia.

Ante el crecimiento de los derechos subjetivos el sistema de responsabilidad se ha
visto afectado, generandole al Estado altos costos que no estda en condiciones de

afrontar.

Al margen de lo anteriormente expuesto, se cree que las garantias de los derechos
individuales merecen una reparacion integral, siendo conveniente que el sistema de
seguridad social se haga responsable de dichos riesgos. Al contemplar todos los casos
en una norma legal, dicho inconveniente quedaria resuelto y, ya no dependeria del

juez de turno.
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Capitulo 3

Presupuestos y Caracteres

de la Responsabilidad

Extracontractual del Estado

por su actividad ilicita




En este capitulo se analizaran los diversos requisitos que ha elaborado Ila
jurisprudencia para que proceda la responsabilidad del Estado y que luego han sido

profundizados por la doctrina.

Deben encontrarse presente todos los requisitos para que pueda configurarse la
responsabilidad extracontractual del Estado, el presente trabajo se limitara a examinar
los mismos dentro de la actividad ilicita que la administracion desarrolla. Ellos son:
en primer lugar, la existencia de un dafio; en segundo lugar, la relacion de causalidad
de manera directa e inmediata entre dafio y el acto emanado del Estado; otro de los
presupuestos es que sea posible imputar los perjuicios a la persona juridica a la que
corresponde el 6rgano que lo causo; y por altimo el factor de atribucion. Se analizaran

a continuacion.

Se analizara brevemente el articulado del proyecto y anteproyecto, respecto el

instituto en analisis.

1. Presupuestos

1.1 Dafo resarcible

En primer lugar debe existir un dafio. El dafio indemnizable consiste en una lesion
antijuridica a intereses juridicos patrimoniales o extrapatrimoniales. (Zannoni, 1987).
La lesion consiste en un perjuicio material cierto, medible econémincamente, y

relacionado con la actuacion del Estado.

El dafio para ser resarcible debe reunir determinados requisitos, ellos son:

e Dario cierto: debe ser cierto en relacion a su existencia, es decir, que pueda
objetivamente ser comprobado. Da lugar a resarcimiento el dafio actual y

futuro, siempre que exista la certidumbre de su presencia. También se
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indemniza la pérdida de chance cuando sea un dafio cierto. Consiste en la no
obtencion de un beneficio o en la frustracion del mismo. Lo que se frustra no
es en si el beneficio sino lo que hubiese acontecido en caso de que el evento
dafioso no se hubiese producido, por ello se dice que es algo aleatorio. Para
que la chance sea indemnizable es necesario que se cumplan una serie de
requisitos, debe ser real y seria. La indemnizacion de ella debe ser integral y
quedara librada a la prudencia del juez quien deberd examinar los hechos del
caso concreto para fijarla de manera cuantitativa y cualitativa. Correspondera
que evalue cual hubiese sido la situacion de la victima en caso de que el dafio
no hubiese ocurrido y considerar el subsistencia y grado del alea (Pizzarro y
Vallespinos, 1999).

Dario actual y futuro: actual implica que sea existente al momento de dictarse
la sentencia, y futuro es aquel que aun ante la existencia de causa generadora,
no ha ocurrido.

Dario subsistente: no debe haber sido recompuesto por el que lo ocasioné. La
persona que lo ha sufrido asi como un tercero pueden remediarlo, pero
después guardan la opcion de reclamo contra el que lo genero.

Dafio propio: debe ser personal del individuo que sufrié el perjuicio
patrimonial o moral, ya sea directa o indirectamente. Es directo cuando el
titular del interés afectado es la victima del ilicito y es indirecto cuando el
perjuicio propio invocado por el demandante deriva de una lesidén a bienes
patrimoniales o extrapatrimoniales de un tercero (Pizzarro y Vallespinos,
1999).

Dario medible econ6micamente: debe ser evaluable en dinero.
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En cuanto a la indemnizacion debe ser plena, es decir que abarque el dafio emergente,
el lucro cesante, el dafio moral, y comprende las consecuencias inmediatas y mediatas

del acto.

El dafio patrimonial puede manifestarse como dafio emergente y lucro cesante. El
dafio emergente consiste en la pérdida o disminucion de valores econdmicos ya
existentes en el patrimonio, a raiz del hecho ilicito y el lucro cesante implica
ganancias frustradas, dejadas de percibir por el damnificado, a raiz del ilicito

(Pizzarro y Vallespinos, 1999).

El dafio moral se encuentra legislado en el articulo 1068 del Codigo Civil, que
establece “cuando se causare a otro algun perjuicio susceptible de apreciacion
pecuniaria, directamente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por
el mal hecho a su persona o facultades”. Tambien el art. 1078 del mismo cddigo
dispone que “la obligacion de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos
comprende, ademas de la indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del
agravio moral ocasionado a la victima”. Segun Pizzarro y Vallespinos (1999),
implica una minoracién en la subjetividad de la persona de existencia visible, derivada
de la lesion a un interés no patrimonial, una modificacion disvaliosa del espiritu, en el
desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una
lesion a un interés no patrimonial, que habra de traducirse en un modo de estar
diferente de aquél en el que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste, y

animicamente perjudicial.
1.2. Imputacién al Estado

Segun la Teoria del Organo, la conducta de los empleados o funcionarios del Estado

actuando en el ejercicio de sus funciones son imputables a él directamente asi no
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pueda individualizarse quien fue el autor del hecho. Como se menciond anteriormente
la Corte de la Nacion en la causa Vadell, considerd que la responsabilidad de la
Administracién es directa y personal, es decir, que cuando los funcionarios o
empleados han actuado dentro de sus funciones esa conducta debe ser juzgada como

propia del Estado.

Ademas la responsabilidad es objetiva, y se aplica al funcionamiento anormal,

normal o defectuoso de los servicios publicos.

La asignacion de responsabilidad al Estado se encuentra en la titularidad de la
organizacion, por lo que los dafios pueden ser impersonales o anonimos. Por ello,
quedan incluidos en el concepto de funcionario a empleados, contratados, y cualquier

persona gque ocasionalmente cumpla funciones en el Estado.

Por lo que, si se comprueba que la conducta de la persona que cometié el dafio se
encuentra dentro de la organizacion administrativa mas la concurrencia de los demas
presupuestos necesarios para que nazca la responsabilidad del Estado, dicha actividad

debe imputarse como responsabilidad del Estado.

1.3. Factor de Atribucién

Consiste en el motivo que se tiene en cuenta para que nazca la obligacion de
indemnizar el dafo, es decir el por qué se debe resarcir el dafio ocasionado por el
agente. Existen diversos factores de atribucion, que se enunciaran a continuacion

(Amenabar, 2008):

1.3.1. Falta de Servicio

Se produce cuando el servicio del Estado funciona de manera anormal, defectuosa o

incorrecta; o por una violacion o anormalidad frente a las obligaciones del servicio
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regular. Esta actuacion anormal comprende conductas positivas, materiales y también
omisiones. Las Ultimas deben ser antijuridicas, es decir que se abstengan de realizar lo

que indica la norma.

En el articulo 1.112 del Codigo Civil se encuentra regulada la responsabilidad del
Estado por su actividad ilicita. Dicho art. establece la responsabilidad directa y

objetiva de los empleados publicos dentro del ejercicio de sus funciones.

La falta de servicio alude a una nocién amplia que no se limita al concepto de servicio
publico, sino que abarca todo comportamiento emanado del Estado en ejercicio de la

funcién administrativa.

Aqui se prescinde del factor de atribucion subjetivo de la persona que ocasiono el

dafio, por lo que es innecesario individualizar al funcionario y probar su culpabilidad.

La persona que ha sufrido el dafio debera probar cual ha sido la conducta irregular,
determinando las particularidades de tiempo y lugar en el caso concreto, para que se
configure la falta de servicio demostrando que el mismo funcioné de una manera

anormal.

1.3.2. Teoria del riesgo

Se encuentra en el art. 1.113 2°pérrafo del C.C., plantea que la persona que introduce
objetos peligrosos en la sociedad debe responder por ello, dejando de lado si actuo
con dolo o culpa. Se considera cosa riesgosa cualquier objeto que en virtud de su

naturaleza o por el modo de uso, ocasione algun riesgo en la sociedad.

Segun esta teoria el Estado cuando ha introducido un riesgo debe responder si a

consecuencia de ello se causd un dafio.
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La jurisprudencia recurre en varias oportunidades a esta teoria por ejemplo ante la
caida de arboles, o en virtud de perjuicios ocasionados por rutas o calles en estados

inadecuados, por ausencia de sefiales de tréansito, etc.

1.3.3 Falta personal

Se refiere al actuar de los funcionarios publicos fuera de sus funciones cuando no han
realizado lo que esta dentro del servicio que deben prestar. Encuentra su fundamento

en el articulo 1.109 del C.C. que regula la responsabilidad por culpa.

1.4. Relacién de causalidad

Alude al nexo causal que debe existir entre la conducta y el perjuicio causado, es
necesario que haya una conexion entre causa y efecto. A traves de la causa puede

determinarse el autor y hasta donde debe indemnizarse.

Se presentan algunos inconvenientes en virtud de que un efecto generalmente es
consecuencia de varias causas Yy las mismas pueden ser independientes entre si 0 no.
Por ello se han elaborado diferentes teorias. Asi se observa la de la “Equivalencia de
las Condiciones” elaborada por Stuart Mill, establece que cada condicidn es idonea

para causar el resultado por lo que extiende demasiado la responsabilidad.

Contraria a esta teoria se ubica la de la “Causalidad adecuada” elaborada por Von
Kries y acogida por el Cdédigo Civil. Establece que hay que elaborar un juicio de
probabilidad y determinar si la conducta de la persona era capaz de causar ese
resultado. Considera que causa es la condicion que segun el curso normal y ordinario
de las cosas es idonea para producir el resultado, las demas son s6lo condiciones o

antecedentes concurrentes (Amenabar, 2008)
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El Cddigo Civil establece la teoria mencionada anteriormente en el articulo 906. Debe
realizarse un juicio de probabilidad segun el curso normal y ordinario de las cosas, asi
se diferencia entre la causa adecuada de las otros condiciones. La causa adecuada es
aquella idénea para producir un resultado y las demas condiciones son las que ayudan
a la produccion de dicho resultado, pero que por si solas son insignificantes para

ocasionarlo. Dicha relacion causal deberd ser probada.

El Cddigo distingue las consecuencias en mediatas e inmediatas, causales y remotas.
Las “inmediatas” son aquellas que suceden segun el curso normal y ordinario de las
cosas, se encuentran consagradas en el articulo 901 del C.C. Las “mediatas” surgen
de la ilacion de un determinado hecho con un suceso diferente. Aqui la conexion no es
directa. La previsibilidad se debe considerar en abstracto. Se encuentran en el articulo

901 y 904 del C.C.

Las consecuencias “casuales” son imprevisibles, aquellas mediatas que no se logran
prever porque acontecen de manera inesperada interrumpiendo el proceso causal. Las

establece el articulo 905 del C.C.

Las “remotas” se encuentran apartadas del hecho por lo que no son imputables a su

autor. El articulo 906 las consagra. (Pizzarro y Vallespinos, 1999).

En cuanto al resultado dafioso, él puede devenir de actividades o inactividades del
Estado como también de la intervencion de un tercero, de la victima o de la fuerza
mayor. Si se produce tal situacion el Estado debe responder de manera proporcional
por la participacién que tuvo en el acontecimiento. Ahora si por el contrario el

encadenamiento causal es interrumpido quedara liberado de responder.
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Por ello, debe determinarse si todos los factores que han concurrido a causar el
perjuicio, pueden ser supuestos como causa de ese hecho y precisar quién serd el que

debe resarcirlo.

1.4.1. Eximentes

Como eximentes se encuentran: la culpa de la victima, la culpa de un tercero por

quien no debe responderse y por ultimo, el caso fortuito.

1.4.1.1.La culpa de la victima

El articulo 1.111 y 1.113, segundo péarrafo del Codigo Civil expresan que la “culpa
de la victima” liberara de responsabilidad a la persona que ocasiono el hecho dafioso,

en relacion a la participacion que la victima tuvo en dicho hecho.

Si la culpa de la victima es la Unica causa del perjuicio, el duefio se encuentra eximido
de responsabilidad, pero si se demuestra que ello es parcial la liberacion del duefio
sera tambiéen parcial. En cuanto a la carga de la prueba corresponde al demandado. Y

para que quede eximido no debe ser imputable a éste ultimo.

Existen diferentes fallos relativos a la culpa de la victima. En la causa “Bullorini,

Jorge A. y otro ¢/ Provincia de Bueno Aires™?

, Se enjuicio a Direccion de Vialidad en
virtud de los perjuicios padecidos por una persona que conducia un vehiculo que
volcd por un levante existente en el asfalto como consecuencia de las obras que se
habian hecho para la reparacion de una alcantarilla. La Corte dispuso que no existian

pruebas que acreditaran que el actor se habia desplazado a alta velocidad o de forma

imprudente, y que el demandado no contrarresto la prueba que existia en su contra.

13 CSJN, Bullorini, Jorge A. y otro ¢/ Provincia de Buenos Aires, La Ley 1994- C-178 y ss.
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En el caso “El Condor E. T. S.A. ¢/ Municipalidad de Buenos Aires”,** un conductor
de colectivo choco contra un puente alto dafiando el techo, sin que exista en el mismo
sefializacion. Se dictamind que el acto de la victima no era apto para liberar de
responsabilidad al demandado si ese hecho no fue imprevisible e inevitable. La
municipalidad es responsable debido a que no indicd con carteles la altura maxima

admitida para el paso de vehiculos.
1.4.1.2. La culpa de un tercero por quien no se debe responder

La relacion de causalidad se interrumpe por el hecho de un tercero por quien no debe
responderse. En el articulo 1.113, segundo péarrafo del Codigo Civil admite
expresamente dicha situacion. Al momento de pronunciarse la Corte en el caso
“Vadell” cuando examiné el obrar del escribano que actud para establecer si habia
sido causa de los perjuicios la confeccion fallida de las escrituras de dominio, afirmo
que la accion del escribano no podia quedar comprendida dentro del concepto de
funcionarios publicos, por lo que los dafios emanados de aquel no eran atribuibles al
Estado. La conducta del escribano habia concurrido a causar el perjuicio s6lo en un
porcentaje, siendo responsable por ello. El porcentaje restante fue consecuencia del

irregular funcionamiento del Registro de la Propiedad.
1.4.1.3. Caso fortuito y Fuerza mayor

Producen la ruptura de la relacién de causalidad entre la conducta dafiosa y el
perjuicio antijuridico, la fuerza mayor y el caso fortuito. Este Gltimo se encuentra
definido en el articulo 514 del Cédigo Civil, cuando reza “es aquel que no ha podido
preverse, o que previsto, no ha podido evitarse”. Si bien no conceptualiza a la fuerza

mayor, en la nota del mencionado articulo expresa “los casos de fuerza mayor son

4 CNCiv., sala H “El Céndor E.T. S.A. ¢/ Municipalidad de Buenos Aires, La Ley 1998- F- 492,
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hechos del hombre, como la guerra, el hecho del soberano, o la fuerza del

principe”®®,

Existen opiniones que distinguen entre caso fortuito y fuerza mayor (Amenabar,

2008).

> Comentario al articulo 514 del Cédigo Civil.
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L 4

hecho de la naturaleza

4

imprevisible

L 4

es una consecuencia ordinaria

L 4

sucede segun el curso natural y ordinario
de las cosas, pero no ha podido preverse
cuando se cometio el hecho.

L 4

excluye la culpa

L 4

dentro de la administracion posee el
caracter de interioridad, lo que implica que
el hecho debe ser realizado dentro de la
esfera de la Admnistracion

L 4

intercepta la relacion de causalidad, y ello

puede ser eximiendo de responsabilidad a

la Administracion, o siendo ineficap por la
existencia de concausas.

Fuente: (Amenébar, 2008)
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hecho del hombre

L 4

irresistible

L 4

€S una consecuencia extraordinaria

L g

no sucede segun el curso natural y
ordinario de las cosas, y no tuvo en cuenta
cuando el hecho se cometio.

9

excluye la relacion de causalidad

L 4

el hecho deviene completamente extrarfio al
actuar de la Administracion. Dicho hecho
es inesperado, violento o insuperable

4

aqui se excluye la relacién de causalidad,
conformada por actos irresistibles ajenos
integramente a la Administracion



En virtud de lo anteriormente expuesto, puede caracterizarse a la responsabilidad

extracontractual del Estado cuando actta de manera ilegitima como:

Directa; en virtud de la Teoria del Organo, lo realizado por sus agentes o
funcionarios se considera realizado por el Estado, es decir, se imputa esa conducta

directamente a él, sin interesar el lugar jerarquico que ocupen.

Es objetiva, porque se tiene en cuenta la falta de servicio es decir, el mal
funcionamiento o irregular prestacién del mismo. No se hacen consideraciones
subjetivas de la conducta, la culpa y dolo no son necesarios para que se configure la

responsabilidad del Estado, como tampoco hay que determinar quien fue el autor.

El resarcimiento debe ser pleno, abarca dafios de caracter patrimonial y extra

patrimonial, presentes y futuros abarca el dafio emergente y lucro cesante.

El instituto de la responsabilidad estatal es local y nacional. Las provincias conservan
todo el poder no delegado a la Nacion segun el articulo 121 de la Constitucion

Nacional, por lo que pueden dictar sus instituciones y regirse por ellas.

Por ello la Nacion y Provincia pueden legislar sobre derecho administrativo. A la
responsabilidad del Estado se le aplican las mismas disposiciones del Codigo Civil
por las que se rigen los ciudadanos, de manera tal que la Nacion en virtud de lo
dispuesto por el articulo 75 inciso 12 de la Constitucion Nacional es la Unica con
competencia para regular sobre dicha materia, quedando excluidas de ella las

provincias.

De todas formas, la Corte de la Nacion sostiene que la responsabilidad del Estado

debe regirse por el Derecho Administrativo.
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2. Andlisis del anteproyecto y proyecto del Codigo Civil.

Se realizard un breve analisis de la redaccion originaria del Anteproyecto respecto al
tema de la responsabilidad del Estado, elaborado por la Comision compuesta por los
Dres. Ricardo Lorenzetti, Elena Higthon de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci.

Se precisaran cuales fueron las modificaciones que realizé la Comision Bicameral.

El Proyecto de Reforma del Codigo Civil, en el Titulo V, Seccion 9 establece los
supuestos especiales de  responsabilidad. Contempla en el articulo 1.763:
“Responsabilidad de la persona juridica. La persona juridica responde por los dafios
que causen quienes las dirigen o administran en ejercicio o con ocasion de sus
funciones”.

El articulo 1.764 dispone: “Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones de este
Titulo no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni
subsidiaria”. Luego el 1.765 expresa: “La responsabilidad del Estado se rige por las
normas Yy principios del derecho administrativo nacional o local, segun

corresponda ™.

Y el 1.766 contempla la “Responsabilidad de los funcionarios y empleados publicos.
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, se rige por las normas y principios del derecho administrativo
nacional o local segln corresponda”.

Asi se encuentran los articulos después de las modificaciones realizadas por el Poder

Ejecutivo.

Anteriormente en el Anteproyecto, el articulo 1.764 se encontraba redactado de la

siguiente manera: “El Estado responde, objetivamente, por los dafios causados por el
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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
dafio”. El articulo 1.766 contemplaba la responsabilidad del Estado por actividad
licita. El articulo 1.765, hablaba de la responsabilidad del funcionario puablico o
empleado publico y decia que “son responsables por los dafios causados a los
particulares que impliquen el ejercicio irregular de su cargo. Las responsabilidades

del funcionario y del Estado son concurrentes”.

Si se observa la redaccion de los articulos anteriores a la reforma, se advierte que eran
congruentes con lo que la jurisprudencia venia aplicando. Con los cambios realizados
por el Poder Ejecutivo ello se deja de lado, debido a que dispone que las normas del

Caodigo Civil no se aplicaran a la responsabilidad del Estado.

Aida kemelmajer de Carlucci, expresa que dichas modificaciones se apartan de la
Teoria unica del responder, por ello considera que los particulares no deben
responder de una manera y el Estado de otra ante la existencia de un dafio, ya que
debe mirarse a la victima. Por lo que, el proyecto se aparta de dicha postura y no se
acomoda a la jurisprudencia de la Corte. A modo de ejemplo si un automotor del
Estado causa un accidente de transito, segin el proyecto se va a regir por lo dispuesto
en sus normas y no por los principios generales de la responsabilidad civil. Se

pregunta si es correcto que ello sea asi (Kemelmajer de Carlucci, 2014).

Cuando el Proyecto prevé la inaplicabilidad del Cddigo Civil, tanto subsidiaria como
directamente, Cassagne sostiene que ante dicha prevision, podra ser aplicado el

Codigo por via de la analogia. Porque en la analogia la norma se trae amoldada y no
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de manera directa. Entonces ante la existencia de vacio legal, analégicamente podré

recurrirse al C.C. (Cassagne, 2009).

La regla establecida por la jurisprudencia de la Corte'®es la siguiente: “el que contrae
la obligacion de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para
lograr el fin para el que ha sido establecido y es responsable de los perjuicios que se
causen por su incumplimiento o ejecucion irregular”. Define a la falta de servicio
“como una violacién o anormalidad frente a las obligaciones del servicio regular que
entrafie una apreciacion en concreto ”. Siempre debe tenerse en cuenta la naturaleza
de la actividad, los medios que dispone el servicio, el lazo que une el servicio con la
victima, y el grado de previsibilidad del dafio. Aqui no se trata de un juico sobre la
conducta de los agentes sino de la anormal prestacion del servicio. Debe ser mirado

todo como un sistema.

A modo de ejemplo, en el servicio de salud debe observarse el sistema completo,
para evaluar si se cumplio bien o mal. Hubo un caso en el que no se atendio un parto
porque la enfermera se llevd la llave de la sala a la casa (Kemelmajer de Carlucci,

2014).

En cuanto a los eximentes, el anteproyecto establece que seran por dafios o perjuicios
que deriven de fuerza mayor o caso fortuito, salvo que sean asumidos por el Estado
expresamente y cuando los mismos sean consecuencia del hecho de la victima o de un

tercero por quien no se debe responder.

Los requisitos que establece el anteproyecto son: la existencia de un dafio cierto,
imputabilidad material de la actividad y relacion de causalidad. Dispone que la

omisién solo generarad responsabilidad, cuando se verifique la inobservancia de un

16 C.S.J.N “Ferrocarril Oeste ¢/ Pcia. de Buenos Aires. Fallos:182:5,(1.938).
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deber normativo de actuacion expreso y determinado. Ello no coincide con lo

aplicado por la jurisprudencia de la Corte en materia de omisiones.

La autora citada, no esta en desacuerdo que se juzgue de manera diferente la accion de
la omision, ya que si bien se admite con frecuencia la responsabilidad derivada de las
acciones no siempre pasa con las omisiones. En las omisiones no siempre se
responde cuando sea de un modo general e indeterminado. La Corte ha dictaminado
que la determinacidn de la responsabilidad civil del Estado por omision de mandatos
juridicos indeterminados debe ser motivo de juicio estricto y basado en la ponderacion
de los bienes juridicos protegidos y las consecuencias generalizables de la decision a
tomar. No hay un rechazo cuando las omisiones son previstas en forma
indeterminada. Aqui el poder de policia debe observar el caso concreto y actuar de

acuerdo aello.

Hubo un caso relativo a la falta de control de un establecimiento de salud en la
Provincia de Cérdoba, en que se contamind de HIV a los pacientes. Aqui el Tribunal
absuelve a la Provincia. Luego, la Corte revoca la decision estableciendo que si era

responsable porgue estaba en juego la salud (Kemelmajer de Carlucci, 2014).

Otro caso relevante fue el del nifio encontrado en las lagunas de Chapadmalal®’. Se
demando al Estado Nacional pero no a la Provincia de Buenos Aires, que era duefia
del terreno. La Corte hace aqui un estudio sobre la naturaleza juridica de las lagunas,
para hacer lugar a la accidn de los padres contra el Estado Nacional por omision de
informar poniendo control debido a la permanencia de nifios. El deber de seguridad
tiene fundamento constitucional seguin lo expresado por el articulo 42 de la

Constitucion Nacional, es una decision valorativa que obliga a la sociedad toda a

7 C.S.J.N. “H.G.B. ¢/Estado Nacional,18/12/1.991.
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desempefiar conductas encaminadas al cuidado de los mas valioso que existe, es decir
la vida, la salud. Por lo que se concluye que en las omisiones hay que tener en cuenta

los bienes que estan comprometidos.

Por ejemplo en los establecimientos carcelarios, la Corte ha tenido en cuenta lo
resuelto por la Corte Interamericana. Establece que se le imputa al Estado la omision

del deber de seguridad inclusive en los suicidios.

Por todo lo expuesto, es que puede concluirse que segun la doctrina civilista respecto

a este punto la ley que se esta analizando se contradice con lo expresado por la Corte.

En cuanto a la prescripcion, dispone que va a ser de tres afios, computables a partir de

la verificacion del dafio o desde que la accidn de dafio esté expedita.

El tema de la responsabilidad de los funcionarios es semejante al actual articulo 1.112
del Codigo Civil. Instituye que la inactividad o actividad de los funcionarios lo haran
responsable de los dafios que causen. Tiene una prescripcion de tres afios. Contempla
la accidn de regreso con una prescripcion igual, es decir, tres afios. Este articulo pone
fin a lo discutido por los administrativistas cuando sostenian que no habia accion

directa contra el funcionario publico y que las acciones siempre eran contra el Estado.

En posicion contraria a lo expresado por civilistas se encuentran los
administrativistas, que consideran que no interesa si el dafio deriva del Estado o de un

particular, ni tampoco indagar sobre la reprochabilidad de la conducta.

Cassagne, sostiene que cuando la causa que originé la responsabilidad es por la accién
del Estado ejerciendo sus funciones administrativas, el resarcimiento se resuelve

segun lo prescrito por el Derecho Publico ya que el fundamento de dicha
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responsabilidad es reponer el equilibrio para de esta manera lograr la igualdad de los

ciudadanos por los perjuicios ocasionados por el Estado (Cassagne, 1986).

Por ello considera que el Derecho Administrativo y por ende la responsabilidad del
Estado, poseen naturaleza local. Cada materia debe contener su propia regulacion, el

Cddigo Civil debe apartarse de la regulacion del tema de la responsabilidad.

Otro tema conflictivo, que también suele separar a civilistas de administrativistas, es
el de las facultades Nacion- Provincia para la regulacion. Si el congreso lo aprueba no
lo hace con arreglo a las facultades que la Constitucion le confiere a la Nacion en el
articulo 75 inciso 12, que es la de dictar los cddigos de fondo; sino que lo va a hacer
como legislador federal. En virtud de ello, si el proyecto de ley se aprueba no se va a
aplicar a las provincias y municipios, sino que sélo va a regir la responsabilidad
patrimonial del Estado Nacional. Es importante mencionar, que la Corte en numerosos
casos en que se ha pronunciado sobre leyes que regulaban supuestos especificos de
dafios que provocaba el Estado Nacional ha calificado a todas esas normas de
naturaleza federal y no de derecho comun. Entonces si las leyes que regulan supuestos
especiales de responsabilidad son de naturaleza federal, también tendra que serlo la

que regula genérica y organicamente la responsabilidad.

Por ello, el anteproyecto reconociendo que la regulacion de la responsabilidad se
encuentra atrapada en el cimulo de las facultades normativas de la provincia y nacion,

invita a estos Estados a adherirse a ella.

Ante ello, surgen distintas soluciones; o acepta y se adhiere sin mas, o guarda
silencio, 0, no acepta y dicta su propia norma. La adhesion no seria lo aconsejable,
debido a que la jurisprudencia de la Corte en innumerables casos cuando una

provincia ha adherido a una ley federal, ha entendido que si adhirié ya agoto la

56



facultad quedando asi inmerso en un sistema, de manera tal que cuando quisiera
cambiar dicha ley no podria. Lo conveniente seria la Gltima opcion, debido a que la
provincia no quedaria atrapada en este mecanismo de adhesion tan peligroso como

surge de la jurisprudencia de la Corte nacional.

A pesar de las diferencias entre civilistas y administrativistas, lo importante es
establecer un régimen normativo que contemple los casos de responsabilidad del

Estado para que no queden librados al azar estos hechos (Perrino, 2001).

Puede concluirse que la responsabilidad del Estado debera tener un régimen juridico
integrado por: normas y principios comunes a todos los supuestos de responsabilidad
— esto es el derecho privado-, por normas especificas de esta Ultima rama del derecho
que se aplican analégicamente siempre que sean compatibles con los principios del

derecho publico y por otros, que son especificos del derecho Administrativo.
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CAPITULO 4

DERECHO COMPARADO




Se realizara un breve analisis del sistema francés y espafiol, ya que brindan un aporte
interesante al tema en estudio. El primero de ellos, es de base jurisprudencial como el
nuestro. Si bien no dispone de legislacién que abarque el tema en estudio, se
considera que fue evolucionando de manera positiva debido a que actualmente le
garantiza a la victima una situacién beneficiosa ante los dafios que la Administracion
le ocasione. Al segundo, se considera relevante analizarlo ya que contiene un sistema
legal de Derecho Administrativo que regula el tema de la responsabilidad de manera
completa. Por lo que cualquier dafio derivado de la actuacion estatal se regird por

dicha normativa.

1. Francia

En el Derecho Francés la responsabilidad del Estado fue ideada por el Consejo de

Estado y por el Tribunal de Conflicto.

A partir de la causa “Pelletier” surge la distincion entre falta de servicio y falta
personal. La primera estaba exenta de juzgamiento por los tribunales judiciales, y la
segunda al Derecho Administrativo. Asi, cuando el funcionario actuaba fuera de sus
funciones y dicha conducta fuera separable del servicio, se consideraba una falta

personal.

Las acciones se encontraban bien delimitadas, por lo que cuando el perjuicio derivaba
de la conducta personal del funcionario debia interponerse accion contra él; y contra

la Administracién cuando el comportamiento no podia determinarse con precision.

Con el tiempo y los diversos casos que se fueron planteando, se hizo posible la
acumulacion de acciones, es decir el perjuicio podia ser ocasionado tanto por una falta

de servicio como personal. Un sumario importante respecto a esto fue el caso
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“LLemmonier”, el Consejo de Estado determind que si bien el agente habia cometido
una falta personal por haberla realizado dentro de la prestacion del servicio quedaba
obligado el Estado. De este modo el perjudicado podia optar accionar contra la

Administracién o contra el funcionario ante los tribunales comunes.

Lo dificil aqui es dilucidar cuando existe falta personal extrafia al servicio, ya que
estos conceptos no se encuentran especificados en ninguna norma. Segun la doctrina
pueden distinguirse las faltas ocasionadas por el funcionario en su vida intima de
aquellas que comete dentro del ejercicio de sus funciones con el propdsito de causar
dafo, pero que son ajenas al servicio mismo. Asi por ejemplo cuando ejerciendo sus

funciones obra acogiendo una decision ilegal.

El sistema francés se basa en la idea de falta de servicio alejada de la culpa, de manera
que es objetiva. Consiste en el funcionamiento irregular o anormal del servicio, y
puede ser por accién, omision, comisién por omision, pudiendo ser legal o ilegal. La
jurisprudencia sienta tres criterios para valorar la idea de falta de servicio: la

naturaleza de la accion, la probabilidad del dafio y la naturaleza de la accion.

A partir del siglo XX la idea de responsabilidad patrimonial del Estado en Francia ha
quedado consolidada, en virtud de los cambios en las nociones de soberania politica.

(Amenabar, 2008)

Duguit establece que Francia ha creado un nuevo Derecho como consecuencia de los
dictamenes del Consejo de Estado, que deviene en un cambio del concepto mismo de

Estado (Duguit L. , 1908).
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Si bien la jurisprudencia francesa hoy en dia ha convertido en regla responsabilizar a
la Administracion, ello no se ha plasmado en un cuerpo normativo que lo regule de

manera expresa.

Se considera relevante incluir en el presente trabajo los conceptos mencionados
anteriormente, ya que la jurisprudencia en Argentina adopta del sistema francés las

nociones de falta de servicio y servicio publico.

2. Espafa

En Espana, la responsabilidad del Estado se encuentra consagrada expresamente en la
Constitucion, en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento Administrativo Comudn y en el Reglamento de los procedimientos de
las Administraciones Puablicas en materia de responsabilidad patrimonial. A

continuacion se desarrollaran los temas mas importantes previstos por las mismas.

La particularidad que posee Espafia es que no tiene en cuenta la culpa para fundar la
responsabilidad extracontractual del Estado. Por ello es objetivo y no subjetivo,
bastando que el perjuicio derive del anormal o normal funcionamiento. Se intenta
preservar el patrimonio de los ciudadanos cuando sea causado por la accién de la

Administracion.

Quedan incluidos los actos legitimos e ilegitimos. Por lo que los requisitos son la
existencia de un dafio, relacién de causalidad entre el acto y el dafio, que el mismo sea

medible econdmicamente y que sea determinada la persona que lo sufrié.

Se tiene en cuenta el patrimonio lesionado del sujeto dejando de lado el reproche a la

conducta del Estado. Segun Leguina Villa el resarcimiento consiste en un derecho
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constitucionalmente garantizado de no soportar los dafios causados por los servicios

publicos que no estan establecidos en la ley (Leguina Villa, 1993).

Lo positivo de Espafia es que no se detiene en la distincion entre actos licitos e

ilicitos, sino que tiene en cuenta y garantiza el patrimonio de los individuos.

A partir del siglo XIX se va admitiendo paulatinamente la responsabilidad del Estado,

sOlo para los casos previstos en las leyes.

El Cadigo Civil dispone en el articulo 1902: “El que por accion u omision causare
dafio a otro, interviniendo culpa o0 negligencia, est4 obligado a reparar el dafio
causado”. Y el 1903 parrafo quinto, derogado posteriormente en el afio 1991:
“cuando obra por mediacion de un agente especial, pero no cuando el dafio hubiese
sido causado por el funcionario a quien propiamente corresponda la gestion
practicada, en cuyo caso sera aplicable lo dispuesto en el articulo anterior”. La
interpretacion de la jurisprudencia respecto los dos articulos era la siguiente, el
funcionario se hacia cargo de su actuacién cuando lo hacia dentro de su competencia,
y el Estado era responsable cuando obraba por intermedio de un agente especial. Ante
esto se produjo una irresponsabilidad del Estado y por ello fue derogado dicho

parrafo.

Se fue admitiendo la responsabilidad de la Administracion en distintas leyes, asi se
encuentra la Constitucion Espafiola que en su articulo 41 dispone: “si el funcionario
publico, en el ejercicio de su cargo, infringe sus deberes con perjuicio de tercero, el
Estado o la Corporacién a quien sirva seran subsidiariamente responsables de los

dafios y perjuicios consiguientes, conforme determina la ley ”.
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También se encuentra la Ley de Régimen Juridico de la Administracion Publica y de
Procedimiento Administrativo Comu(n del afio 1992 y el Reglamento de
Procedimiento Administrativo del afio 1993, en los que se regula todo el tema de la
responsabilidad del Estado y sus autoridades a partir del articulo 139 y siguientes. Se

explicaré a grandes rasgos dicha legislacion.

Quedan comprendidos en el régimen todos los 6rganos del Estado y también la
actividad desarrollada por el mismo como por los poderes publicos, tanto dentro del
Derecho Privado como del Publico. Por lo que se aplica a los drganos legislativo,

ejecutivo y judicial.

El concepto de servicio publico fue creado por los franceses e introducido a dicho
pais. En el tema de responsabilidad es un concepto amplio y no limitado en si mismo
al servicio publico, sino que comprende cualquier tipo de actividad. A modo de
ejemplo, la falta de vigilancia en una carcel, o el dafio ocurrido en una manifestacion,

van a quedar incluidas, en el concepto de servicio publico.

En cuanto a la indemnizacion puede ser econémica 0 en especie, y sera abonada en
pagos periddicos 0 en un solo pago. Debe considerarse la fecha exacta en que el dafio

se ocasiond.

Tendré legitimacion para ser indemnizado el propio damnificado en sus derechos o

bienes, ya sea indirecta o directamente.

La accion debera ser intentada contra la Administracion y no contra el agente o
empleado. Sin embargo existe la accion de repeticion obligatoria, para que luego el
Estado reclame al funcionario los dafios cuando fueron ocasionados con culpa,

negligencia o dolo.
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Existe un procedimiento especifico para declarar la responsabilidad de la
Administracion, por medio del cual se emite un acto administrativo de donde surge la
misma. Se trata de un procedimiento abreviado, previsto para aquellos casos en que
resulte inequivoca la relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio y el

dafio. Se encuentra en el articulo 143 de la LRIPA (Amenabar, 2008).

Segin lo dispuesto en el articulo 142 de la LRJPA, los procedimientos de
responsabilidad se resolveran en el &mbito de la Administracion del Estado por el
respectivo ministro, o por el Consejo de Ministros segin corresponda. Por medio de
dicha resolucion se agota la via administrativa. La accion para reclamar la

indemnizacion prescribe al afio.

Aln cuando el Estado actUe dentro de la orbita del Derecho Privado se aplicara la

normativa anteriormente descripta.

El proceso evolutivo experimentado por el derecho frances y espafiol ha sido lento
pero logré con el tiempo un gran desarrollo. Como se expresd anteriormente el
sistema francés funda la responsabilidad en la nocion de falta de servicio, es de
naturaleza objetiva debido a que no considera el concepto de culpa. Este derecho ha
logrado resultados préacticos interesantes gracias a la creacion jurisprudencial, que
trata de ampliar la garantia de proteccion a los individuos frente a los actos lesivos

que comete el Estado.

En Espafia al igual que en Argentina, la responsabilidad es directa. La diferencia que
se vislumbra aqui es que en el primero de los paises mencionados los perjudicados
deben accionar contra el Estado, sin poder hacerlo contra el agente o funcionario. En
cambio, en nuestro sistema puede accionar conjuntamente contra ambos, es decir

funcionario o agente y Estado. El sistema espafiol tiende a proteger y garantizar el

64



patrimonio de la victima sin distinguir entre actos legitimos o ilegitimos, lo que no
ocurre en nuestro sistema que si distingue como se ha observado a lo largo del

presente trabajo, entre dichos actos.
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CONCLUSIONES

El camino transitado a lo largo de este trabajo final de graduacion deja como
conclusion una mirada amplia sobre el instituto de la responsabilidad del Estado por

su actividad ilicita.

Debido a los conflictos existentes para admitirla la evolucién ha sido muy lenta y ha
generado diversos inconvenientes politicos y juridicos. Uno de los obstaculos para
reconocerla fue el de la inmunidad soberana, no sélo en nuestro pais sino también en

el Derecho Espafiol, Inglés, Francés, entre otros.

En nuestro pais la responsabilidad extracontractual del Estado proviene de la
construccion jurisprudencial, la cual se ha elaborado teniendo en cuenta también el
ordenamiento constitucional, Civil, Administrativo y los principios generales del

Derecho.

Primeramente se fundamentaba en el principio de la inmunidad soberana, luego en la
responsabilidad de los funcionarios publicos establecida en el articulo 1.112 del
Caodigo Civil, para culminar con el reconocimiento de la responsabilidad directa de la

Administracion.

Resulta interesante abordar los diversos momentos que atravesé la jurisprudencia
Argentina a través de los afios. Primeramente reconocid la responsabilidad
extracontractual del Estado por el hecho de sus dependientes de manera indirecta,
fundandola en el articulo 1.113 primera parte del Codigo Civil y subjetiva ya que se
hacia alusion a la necesidad de la existencia de la culpa, establecida en el articulo

1.109 del citado cuerpo.
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Luego, a partir de la causa Ferrocarril Oeste se fundamenta en la falta de servicio,
utilizando para ello el articulo 1.112 del Coédigo Civil, pero se siguen aplicando las

dos normas de manera contigua.

Recién con la causa Vadell nace la responsabilidad del Estado directa y objetiva,

fundada en la nocion de falta de servicio, aplicando el 1.112 del C.C.

En cuanto a la responsabilidad directa, se encuentra bien fundamentada por el articulo
1.112 donde dispone la responsabilidad de los funcionarios en el ejercicio de sus
funciones, el articulo 32 y 33 inciso 1 del C.C. atribuyen la responsabilidad de dicho
organo como persona juridica de Derecho Publico y el articulo 43 de donde surge

responsabilidad por los dafios ocasionados a terceros.

El Estado deberd responder inclusive cuando no pueda individualizarse al autor
siempre que pueda imputarse el acto a un érgano del Estado en ejercicio de sus
funciones. Es interesante que asi sea ya que cuando actua el Estado intervienen

diversos agentes y al no ser necesaria la individualizacion el dafio no quedara impune.

El caracter objetivo implica que no serd necesario acreditar la culpa o el dolo del

agente, y se funda en la falta de servicio.

Por otro lado, para que proceda la responsabilidad deberan configurarse los distintos
presupuestos. Ellos son: existencia de un dafio actual y cierto, imputabilidad de los
dafos al Estado, la relacion de causalidad entre el dafio y la actuacion, y el factor de

atribucién.

Uno de los problemas que se suscita en la doctrina es el de determinar si debe
aplicarse las normas del Derecho Civil o del Derecho Administrativo. Surgen asi las

distintas concepciones ius privatistas e ius publicistas. Los primeros sostienen que
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cuando el Estado actia dentro del campo del Derecho Publico debe regirse por el
Derecho Administrativo, sin dejar de aplicar subsidiariamente el Codigo Civil. Por el
contrario, los segundos sostienen que el Derecho de Dafios se basa en la teoria Unica

del responder, y deben aplicarse a todo sujeto las normas del Cédigo Civil.

Si bien la responsabilidad del Estado se basa en las normas civiles porque ante la
inexistencia de ordenamiento especifico se ha desarrollado ahi, no debemos
desconocer las diferencias existentes entre el régimen aplicable. El Estado tiene un
interés puablico, es decir intereses que son para beneficiar a la sociedad toda. Los

particulares por el contrario, persiguen un interes personal.

Como la responsabilidad de la Administracion presenta notas distintas respecto los
particulares las normas civiles deben aplicarse teniendo en cuenta dichas

particularidades.

Por otro lado y una vez indagado el sistema actual de la Republica Argentina, este
trabajo bucea por algunos de los sistemas de otros paises como Francia, Espafia entre
otros, cada cual con sus diferentes leyes e historia relevante que han influido en
nuestro sistema. Del sistema francés surgen diversos principios como la “falta de
servicio” y la concepcion de “servicio publico” incluidos ambos en nuestro pais.
Espafia no puede dejar de mencionarse al poseer un cuerpo normativo muy
interesante, ya que regula todo el tema de la responsabilidad del Estado de manera

similar al nuestro, aunque con la gran diferencia que se encuentra legislado.

Continuando con el recorrido de esos senderos y primordialmente analizando la
posibilidad de introducir la regulacion de la Responsabilidad del Estado planteada en
el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de 2012,

redactado y presentado ante el Poder Ejecutivo de la Nacion por los magistrados mas
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prestigiosos y respetables de la Republica Argentina. Aqui se plantea la aplicacién del
Cddigo Civil para cuando el Estado ocasione dafios, siendo congruente lo expresado

con la doctrina de la Corte.

El Proyecto contrariamente a lo expresado, plantea la inaplicabilidad del Cédigo
Civil para los perjuicios que el Estado pueda causar, quedando reglado el tema en un

cuerpo normativo, debiendo las provincias luego regularlo.

A lo largo del presente trabajo se puede concluir en que se han encontrado diversos
fundamentos para poder responsabilizar al Estado tal como lo ha hecho nuestra Corte
Suprema, debiendo aplicarse los principios de Derecho Privado. Debido a la
inexistencia de normas de derecho publico se pueden aplicar las normas del Derecho
Comun. Por ello, como la responsabilidad del Estado exhibe caracteristicas
especificas, ante la resolucion de controversias sobre el tema que se esta tratando,
podran aplicarse las normas civiles contemplando las particularidades propias de la
responsabilidad de la administracion. El Estado debe tener un régimen diferente al de
los sujetos privados; lo cual no implica que no existan aspectos comunes, en cuanto a
formulacion de los requisitos, alcance de la indemnizacion, pero también hay
diferencias importantes. Se considera que ello ha sido receptado por la Corte en la
causa “Barreto’® contra Provincia de Buenos Aires” del afio 2006, al sefialar que no
habia naturaleza civil en los pleitos de dafios y perjuicios que planteaba un vecino de
una provincia contra otra provincia; dijo que en estos asuntos ain cuando se recurra a
la legislacion civil para integrar la laguna normativa existente, no por ello habra causa

civil.

18 C.5.J.N."Barreto, Alberto Damian y otra c/ Pcia. de Buenos Aires, Y otro P/ dafios y perjuicios,
2006. B.2303 XL".
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Tanto la Corte como el Anteproyecto, predican la responsabilidad objetiva y directa,
lo que se considera acertado al prescindirse de la subsistencia de culpa o dolo en el

autor del dafio.

En cuanto al Proyecto personalmente, se cree que contraviene lo que la
Jurisprudencia hace mas de veinte afios ha venido sosteniendo en el tema. Se regula
de manera béasica quedando pendientes innumerables cuestiones relativas al régimen

de la responsabilidad.

Por lo que se concluye que existe un derecho de dafios, compuesto tanto por
principios de derecho privado como de derecho publico. Lo dicho no implica negar
que la responsabilidad del Estado contenga determinadas reglas especiales. Se

propone la unidad en la teoria del responder, tal como lo plantean los civilistas.

Se considera que fraccionar el tema de la responsabilidad de la Administracion, no
concuerda con la unidad del sistema juridico y conlleva a resultados opuestos o
contradictorios cuando se trata de actos u omisiones que pueden ser imputados tanto
a particulares como al Estado. No se considera que el Estado deba recibir un
tratamiento distinto al de los particulares cuando ocasiona perjuicios a los individuos,
amparandose en su soberania ya que el fin Gltimo del mismo debe ser el bien comun y

el respeto por los derechos y garantias consagrados en nuestra Constitucion.

Hubiese sido un gran logro juridico aprobar el anteproyecto sin las modificaciones
realizadas posteriormente, para solucionar de una vez el tema de la responsabilidad

del Estado.
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ANEXOS

Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS)

18/12/1984

VADELL, Jorge F. c. Provincia de Buenos Aires

PUBLICACION: LA LEY, 1985-B, 3 - DJ, 985, 36, 161 - ED, 114-217.

Buenos Aires, diciembre 18 de 1984

Resulta: I -- A fs. 40/45 la parte actora demanda a la Provincia de Buenos Aires para
que se la condene a pagar las sumas que se vea obligada a resarcir en favor de Miguel
Garcia Gomez en un juicio que este le sigue, originado en los hechos que pasa a

relatar.

Dice que por escritura del 22 de junio de 1949 vendio6 al mencionado Garcia Gémez el
inmueble constituido por la mitad N.O. de la manzana F, ubicado en la Ciudad de
Necochea, chacra N° 164, y que habia adquirido a Elias Stly. Esas compraventas
--sostiene-- fueron efectuadas sobre la base de antecedentes de dominio nulos que

comprometen la responsabilidad de la provincia.

Tales antecedentes dominiales demuestran que mediante escritura del 27 de diciembre
de 1906 Gervasio Abasolo comprd la totalidad de la chacra 164 de la que comprendia
numerosas manzanas, entre ellas, las identificadas con las letras "E" y "F".
Posteriormente, Abasolo vendio la mitad S.O. de la manzana "F" a J. N. Méndez y
Cia., la mitad restante N.E. a Juan Ayrolo y la mitad S. E. de la manzana "E" a José

Koblitz. De tal suerte, s6lo quedo en su patrimonio la mitad N.O. de esta Gltima.
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El 17 de junio de 1914, Abésolo transfirié a su hermano Emiliano el remanente de la
totalidad de la chacra 164. Al confeccionar la escritura pertinente, el escribano José
Exertier excluyé de la operacion la mitad S.O. de la manzana "E" que atribuyo a
Méndez sin advertir que lo adquirido por éste correspondia a la manzana "F" y no
considerd las ventas a Koblitz y Ayrolo, las que quedaron comprendidas en la

transmision.

Fallecido Emiliano Abéasolo se enajend por sus sucesores y en subasta, lo que se
denomina la mitad N.O. de la manzana "F" produciéndose nuevas irregularidades. En
efecto, aquél no era propietario de esa fraccion, totalmente vendida por su antecesor
Gervasio, pese a lo cual el Registro de la Propiedad informé adjudicandole la plena

titularidad del dominio.

No obstante estas circunstancias, el registro inmobiliario anoto el titulo de Emiliano
Abasolo pese a mediar las defectuosas menciones consignadas por el escribano
Exertier y expidio luego un certificado dedominio en el que informé que no tenia
restricciones ni exclusiones para anotar luego su venta a Bilbao y Jaca. A partir de
estos errores se produjeron transmisiones paralelas superpuestas sobre una misma
fraccion lo que determind una serie de litigios entre los que menciona el seguido en su

contra.

Por estos hechos responsabiliza a la demandada, ya sea por los errores registrales
como por la conducta de los escribanos intervinientes, a los que califica de

funcionarios publicos dependientes del estado provincial.
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Il -- A fs. 54/60 contesta la Provincia de Buenos Aires. Opone la excepcion de falta de

legitimacion para obrar y pide subsidiariamente el rechazo de la demanda.

Tras resefiar los antecedentes registrales descarta su responsabilidad, la que, en todo
caso, sostiene que se originaria en las menciones de las escrituras que crearon la
superposicién de inscripciones denunciadas. Tampoco la reconoce en lo atinente a la
actuacion de los escribanos, a quienes niega el caracter de funcionarios publicos
recordando las diferentes doctrinas elaboradas acerca de la naturaleza de sus

funciones. Pide, por ultimo, la citacion de los escribanos Exertier y Lando.

Il -- A fs. 69 se desestima la excepcion planteada y a fs. 96 se rechaza la citacion de

terceros.

IV-- A fs. 135/36 la actora hace saber que la sentencia dictada en el litigio seguido por
Garcia Gémez ha sido favorable al actor lo que deja expedita esta accion aun cuando

no exista monto liquido del resarcimiento a que se lo condeno.

Considerando: 1° -- Que el presente juicio es de la competencia originaria de esta

Corte Suprema (arts. 100 y 101, Constitucion).

2° -- Que a los efectos de precisar los antecedentes dominiales que dan origen al
pleito, es conveniente su relacién circunstanciada, la que, por lo demas, resulta
suficientemente esclarecida en el dictamen pericial del escribano Rubio. En el afio
1906, Gervasio Abasolo adquirio la totalidad de la chacra 164, compuesta entre otras
de las manzanas "E" y "F" sobre las que se suscitaran las sucesivas controversias, y
afios despues, entre 1910 y 1911, vendid las fracciones S.O. y N.E. en que se dividia

la "F" Méndez y Cia. y Ayrolo, y la S.E. --de las dos que conformaban la "E"-- a José
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Koblitz. Sélo quedo en su patrimonio, entonces, la individualizada como N.O. de la

manzana "E".

En 1914 Abésolo vendi6 a su hermano Emiliano lo que se indica como remanente de
la chacra 164. Para realizar esta operacion el escribano Jose Exertier requirid del
registro inmobiliario de la provincia el certificado 3869 que, segun lo afirma el perito,
inform6 que la totalidad de la chacra pertenecia al vendedor lo que obviamente no
correspondia a la realidad dominial toda vez que se habian producido las ventas ya
resefiadas, todas ellas inscriptas en el registro (ver posiciones de fs. 153/55, respuestas
12 a 3%, fs. 236/37, escritura a fs. 43/46 de los autos: "Verga de Cherbet c. Garcia
Gomez", agregados por cuerda). Por su parte el escribano Exertier, cuyo conocimiento
de esas transacciones se desprende de la escritura, excluyé de la venta la fraccion S.O.
de la manzana "E" --inexistente, por lo demas-- confundiéndola con la asi denominada
de la "F" que habia comprado Méndez. De tal manera mediante inscripcion N°
94.545, serie B, del 28 de diciembre de 1914, Emiliano Abasolo se convirtio en
"duefio” de la parte S.O. de la manzana "F" ya vendida, sin observaciones de parte del

registro.

3° -- Que en 1924, la sucesion de Emiliano Abasolo enajend, en subasta, a la firma
Bilbao y Jaca lo que en la escritura se identifica como sector N.O. de la manzana "F",
lo que constituia una denominacién incierta. Este nuevo error notarial, esta vez del
escribano Lando, origind la superposicion de dominio sobre el dngulo oeste de esa
manzana (dividida como se sabe en fracciones S.O. y N.E.). Tal escrituracion fue
precedida de sucesivos pedidos de certificacion de dominio que gravitaron
decisivamente en la suerte de los bienes. En efecto, el 12 de julio de 1923 y mediante
oficio que figura a fs. 207 de los autos sucesorios de Emiliano Abasolo, se indica que

"en cuanto a lo deslindado por la inscripcion 94.545 B 14" (corresponde a la venta
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entre los Abasolo) "consta con deduccion de la quinta 6 chacra 136 por haber sido

enajenado”.

4° -- Que esa respuesta evidencia que el registro, pese a contar con medios para
informar sobre anteriores transferencias --asi lo prueban la mencion antedicha del
estado de la chacra 136 y las constancias que reconoce en la absolucién de
posiciones--, ponian en cabeza de Emiliano Abéasolo la titularidad de un bien que
nunca le habia pertenecido totalmente. Este se reitera, segun el perito, en otras piezas
provenientes de esa reparticién que obran en el protocolo respectivo (certificado
39.676, del 31 de julio de 1924, y su ampliacion bajo N° 48.632 del 22 de septiembre
de ese afo). Alli se comunica, por el primero, que la chacra 164 consta en su
integridad a nombre de Emiliano y por el segundo, emitido meses después, que ese
dominio no se habia modificado en sus condiciones. De lo expuesto, surge la
evidencia de que el registro ignoro la primitiva venta de Gervasio Abasolo a Méndez
que involucro el terreno que suscita el litigio y las posteriores de Emiliano
atribuyéndole a éste la plenitud de un dominio del que no fue titular. Cabe sefialar
también, que la venta de Bilbao y Jaca se anotd sin reservas pese a las incongruencias

ya expuestas.

5° -- Que las consideraciones precedentes demuestran la responsabilidad de la
provincia toda vez que el Registro de la Propiedad, al incurrir en las omisiones
sefialadas, cumpli6 de manera defectuosa las funciones que le son propias y que
atienden, sustancialmente, a otorgar un conocimiento cabal de las condiciones de
dominio de los inmuebles. En este sentido cabe recordar lo expresado en Fallos, t.
182; p. 5, (Rev. La Ley, t. 12, p. 123, con nota de Alberto G. Spota), donde el tribunal

sostuvo que "quien contrae la obligacion de prestar un servicio lo debe realizar en
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condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, siendo

responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su irregular ejecucién."

Esa idea objetiva de la falta de servicio encuentra fundamento en la aplicacion por via
subsidiaria del art. 1112 del Céd. 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".

6° -- Que 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 Cod. Civil al que han remitido desde antiguo, exclusiva o
concurrentemente, sentencias anteriores de esta Corte en doctrina que sus actuales
integrantes no comparten (ver Fallos, t. 259, p. 261; t. 270, p. 404; t. 278, p. 224; t.
288, p. 362; t. 290, p. 71; t. 300, p. 867; --Rev. La Ley, t. 117, p. 842, fallo 11.664-S,
t. 131, p. 518; t. 143, p. 576, fallo 26.678-S; Rep. La Ley, t. XXXV, p. 237, sum. 141,
t. XLI, A-l, p. 926, sum. 306--). En efecto no se trata de una responsabilidad indirecta
la que en el caso se compromete, toda vez que la actividad de los drganos 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.

7° -- Que no obstante, y a mérito de lo expuesto acerca de las actuaciones de los
escribanos Exertier y Lando, debe establecerse si ambas fueron causa eficiente de los
dafos por las fallas en que incurrieron en la confeccion de las respectivas escrituras al
denominar equivocadamente las fracciones vendidas. Asi parece respecto de Exertier

quien, conocedor de las ventas anteriores --ignoradas, como se dijo en los informes
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del registro-- y del plano de subdivision tal como se desprende de fs. 686/90 de los
autos sucesorios de Emiliano Abasolo, debi6 excluir del denominado "remanente™ la
fraccion S.O. de la manzana "F" que a raiz de su intervencion fue vendida dos veces
originandose la superposicion del dominio, pero no en lo que atafie a Landd. En
efecto, éste, que se guid por los antecedentes del registro y en particular por la
situacion registral respecto de aquella fraccion, cometié el error de autorizar el acto
referente a la parte S.O. (inexistente) de la manzana "F", error que, en la practica y en
lo que interesa, signific reducir la superposicion ya existente aunque afectando la
propiedad de un tercero, lo que, aunque eventualmente podria comprometer su

responsabilidad, no tiene repercusion para la suerte de este litigio.

8° -- Que la cuestion suscitada conduce a la necesidad de indagar si la actividad del
escribano de registro constituye una modalidad dentro de la categoria de los
funcionarios publicos, con las consecuencias legales que de ello derivan y que son las
que cabe considerar o, por el contrario, el ejercicio de una profesion, bien que dotada
del atributo de la fe publica y sometida a una particular relacion con el Estado que se
manifiesta a través del acto de la investidura, el control y las facultades disciplinarias,

pero que no participa "stricto sensu™ de aquel caracter.

9° -- Que dificultan la solucion del tema algunas disposiciones del Codigo Civil,
como los arts. 979 incs. 1° y 2° 997 y 1004 que contienen menciones no
suficientemente explicitas acerca de quienes denomina escribanos o funcionarios
publicos, y también la referencia que hace el codificador en su nota al art. 1112, en la
cual ubica a aqueéllos en esa ultima clasificacion. No debe perderse de vista, por otra
parte, que el art. 10 de la ley 12.990 ha reconocido formalmente ese caracter

siguiendo sus antecedentes, las leyes 1144 y 1893.
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10 -- Que, no obstante, la sujecion literal a la norma no basta para explicar la
condicion en examen, por lo que resulta necesaria una exégesis sistematica del
estatuto juridico del notariado. En ese sentido, si bien no caben dudas de que como
fedatario cumple una funcién puablica por la investidura con la que el Estado lo somete
a su superintendencia (arts. 17, 35 y sigts., ley 12.990), es evidente que no se
presentan las notas caracteristicas de la relacion de empleo publico que permitan
responsabilizarlo por las consecuencias de su desempefio. En efecto, no existe
dependencia organica respecto de los poderes estatales cuyas plantas funcionales no
integra, no estad sometido al régimen de subordinacion jerarquica que les es propio ni
se dan a su respecto otras caracteristicas de un vinculo permanente con la

administracion como puede serlo, en su medida, la remuneracion.

11 -- Que en tales condiciones, se lo puede definir como un profesional del derecho
afectado a una actividad privada, pero con atributos que en parte lo equiparan a la
gestion publica, cuyos actos, vinculados al comercio juridico privado, dan fe de esas
relaciones privadas y no expresan la voluntad del Estado como éste normalmente la

exterioriza a traves de sus 0rganos.

12 -- Que la referencia contenida en la nota al art. 1112 del Cod. Civil que incorpora
entre los agentes publicos a "los escribanos, procuradores y todos los empleados en la
administracion del Estado™ no altera lo expuesto toda vez que no cabe afirmar que
contenga una inequivoca mencion de los escribanos de registro. Contribuye a esta
conviccion la circunstancia de que al sancionarse el Codigo Civil, no existia la
separacion entre la fe pablica notarial y la judicial, que s6lo se opera con la vigencia
de las leyes 1144 y 1893, que siguen la orientacion innovadora de la ley organica del
notariado espafiol de 1862. De tal manera, la expresion --ubicada en su preciso

contexto temporal-- no es suficientemente indicativa si se toma en cuenta que, aun en
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aquellas normas, los escribanos de registro tenian su regulacion junto a los escribanos
secretarios --éstos si incuestionablemente funcionarios estatales-- en el marco de las
leyes destinadas a ordenar la organizacion de los tribunales bajo la genérica definicion

de escribanos publicos (ley 1893, titulo XII, caps. I, 11 y H1).

13 -- Que por otra parte y aun de admitir que la funcidon fedataria sea la mas
trascendente de las que realiza el notario, no puede ignorarse que concurre con otras
que no ostentan ese cardcter y que son propias de su condicién de profesional
independiente. Parece absurdo, entonces, que semejante dualidad se presente en quien
se pretende definir como funcionario puablico, como igualmente inaceptable que,
necesariamente sometido como tal a una tipica subordinacion disciplinaria, esta
facultad del Estado pueda coexistir con el ejercicio de una superintendencia a cargo de

organismos corporativos como los que contempla la ley 12.990 (arts. 43 y siguientes).

14 -- Que, por ultimo, cabe recordar que la Corte definid el particular status del
escribano de registro sefialando que "la reglamentacion a que puede someterse el
ejercicio de las profesiones liberales, ofrece aspecto esencial tratandose de los
escribanos, porque la facultad que se les atribuye de dar fe a los actos y contratos que
celebren conforme a las leyes constituye una concesion del Estado acordada por la
calidad de ‘funcionario’ o de 'oficial pablico’ que corresponde a los escribanos de
Registro” (Fallos, t. 235, p. 445, Rev. La Ley, t. 85, p. 605). De estas conclusiones
surge, reafirmada, la naturaleza atribuida a la actividad notarial sin que obste a ello la
caracterizacién de su vinculo con el Estado dentro de un régimen de concesion toda
vez que éste no importa adjudicar a sus beneficiarios el rango de funcionarios
publicos que tampoco aparece nitidamente perfilado en el parrafo transcripto a través,

tan sélo, de las expresiones encomilladas que contiene.
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15 -- Que de acuerdo a lo expuesto corresponde ahora decidir sobre la participacion
que cupo a la provincia demandada en la produccién de los dafios, que esta Corte
estima en un 70 % ya que la trascendencia de la conducta irregular del registro
inmobiliario como causa de aquéllos debe entenderse superior a la del escribano
Exertier. El reclamo del actor, que consiste en el reintegro de lo que se le condene a
pagar en el juicio que le siguié Garcia Gémez, no se traduce ain en suma liquida toda
vez que no se ha cumplido con la etapa de ejecucion de aquella sentencia y no media
liquidacion practicada. Deberd, entonces, diferirse la estimacion econdmica del

perjuicio para su oportunidad.

Por ello, y lo dispuesto en los arts. 1112 y concs. del Cod. Civil, se decide: Hacer
lugar parcialmente a la demanda seguida por Jorge F. Vadell contra la Provincia de
Buenos Aires. Estése a lo establecido en el consid. 15-- sobre la fijacion del
resarcimiento. Las costas se imponen en un 70 % a cargo del estado provincial y un
30 % a la parte actora en atencion al resultado del pleito (art. 71, Cdd. Procesal).
Genaro R. Carrio. -- José S. Caballero. -- Carlos S. Fayt. -- Augusto C. Belluscio. --

Enrique S. Petracchi.
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