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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO: NOCIONES
ACTUALES E IDEAS FUTURAS*

PaBLo SEBASTIAN CARDUCCI**

Resumen: El objeto del presente trabajo es repasar la evolucion historica del régimen
de responsabilidad del Estado en nuestro pais, describiendo someramente su situacion
actual, y comentando la evolucion de los fundamentos juridicos de dicha institucion.
Ademas, se hara hincapié en la cuestion de la reparacion de los dafios causados por la
actividad estatal y, en particular, en la extension de la reparacion, estudiando su evolu-
cion jurisprudencial, y algunas posturas doctrinarias relevantes.

Palabras clave: derecho administrativo — responsabilidad del estado — régimen federal
— derecho local — extension de la reparacion.

Summary: The purpose of this work is to make a review about the historic evolution
of the regime of state responsibility in our country, and to describe briefly the current
situation of this regimen, making comments about the evolution of the legal basics of
this institution. Also, the work will emphasize on the reparation of damage caused by
the state activity and, mainly, the extension of the reparation, studying its jurispruden-
tial evolution, and some doctrinal/academic positions of relevance.

Keywords: administrative law — state responsibility — federal regime — local law —
reparation extension.

]. INTRODUCCION: A MODO DE EXCUSA

El autor de este trabajo, como buen aspirante a administrativista, ha tomado al
pie de la letra las bases del Concurso, en particular en cuanto a su género. Por ende,
escudara las vaguedades e imprecisiones de las ideas presentadas a continuacion en
el caracter formalmente propedéutico de todo ensayo.

* Tercer puesto del X Concurso “Dr. Ignacio Winizky” sobre Derecho Administrativo, afio 2013. El
jurado estuvo conformado por los Profs. Dres. Carlos F. Balbin, Fernando R. Garcia Pullés y Héctor A.
Mairal. Recepcion del original: 31/03/2013. Aceptacion: 10/09/2013.

** Abogado UBA (2012).
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Pasando, ahora si, a la primera persona, diré¢ que el objeto de mi trabajo sera
repasar la evolucion histérica del régimen de responsabilidad del Estado en nuestro
pais, deteniéndome en los fundamentos juridicos en los que se ha asentado, para
luego esquematizar someramente la situacion actual de dicho régimen.

Posteriormente, y sin pretender agotar el tema en estas breves lineas, ni llegar
a una conclusion cientifica —o tan siquiera solida—, buscaré indagar respecto de ex-
tension de la reparacion en materia de dafios causados por la actividad estatal —en
particular, en la 6rbita de la responsabilidad por actividad licita—, cuestionaré la
evolucion de la jurisprudencia, haciendo especial referencia a un caso reciente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, comentaré algunas posiciones doctrinarias
en disputa, y plantearé algunos interrogantes, intentando proponerles alguna res-
puesta mas o menos razonada.

II. LA DEMANDABILIDAD DEL ESTADO: SINTESIS DE SU EVOLUCION

En un principio, no existian en nuestro pais normas que impidieran la libre
demandabilidad del Estado. Nada de eso decian los arts. 100 y 101 (actuales 116 y
117) de la CN, ni la Ley 27 de Organizacion de los Tribunales Federales. Sin embar-
g0, el derecho norteamericano —como vehiculo de las nociones anglosajonas— sirvio
de modelo para incorporar una teoria limitativa del control judicial de la adminis-
tracion: la teoria de la inmunidad soberana,' de acuerdo a la cual el Estado no podia
ser llevado a estrados judiciales sin su anuencia previa.

Conforme sefnala Marcer,? la Corte Suprema de Justicia de la Nacion fue os-
cilante en su jurisprudencia sobre la materia. Mientras se pronunciaba en “Bates
Strokes y Cia™ (1864) resolviendo la cuestiéon como un conflicto comun entre par-
tes, sostenia en “Vicente Seste y Antonio Seguich™ (también de 1864) que el Estado
no podia ser demandado judicialmente sin su consentimiento. Posteriormente,
precisaria en “Juan Carlos Goémez™ (1865) que la decision de “Bates Strokes”
se habia basado en las particulares circunstancias de la causa, pero que la libre

1. Si bien no es objeto de este trabajo, es curioso notar que la nocioén de inmunidad soberana, derivada
del principio del derecho anglosajon que sentaba que el rey no podia hacer mal (“the King can do no
wrong”) encuentra poco asidero en nuestra historia nacional, ya que, stricto sensu y al igual que en el
caso de Estados Unidos, la Argentina nunca tuvo rey.

2. MARCER, E., Demandas contra el Estado, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2004, p. 39.
3. Fallos, 1: 259.

4. Fallos, 1: 317.

5. Fallos, 2: 36.
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demandabilidad del Estado no era la regla, y la decision de los reclamos quedaba
en manos del Congreso, unico facultado para arreglar el pago de la deuda publica.

La jurisprudencia y la praxis se sucedieron de forma irregular, pero se fue
conformando la idea de que el Estado s6lo podia ser demandado previa autoriza-
cion del Congreso, sistema que se empleaba en la practica a través del dictado de
leyes individuales para autorizar a los particulares a demandar. Ese sistema fun-
ciond hasta el afio 1900, en que se sanciond la Ley 3.952. El innovador sistema
establecido por ésta norma disponia que no era necesaria la venia legislativa, pero
debia demostrarse que como previo a demandar se habia formulado reclamo ante el
Poder Ejecutivo Nacional, fijando los plazos de éste procedimiento de reclamo ante
la administracion.

Sin embargo, la Corte interpretd que esa ley sélo se aplicaba a las causas de
derecho privado (aplicando la llamada “teoria de la doble personalidad del Estado™),
por lo que para las causas contencioso administrativas (en las que el Estado actuaba
como poder publico) seguia requiriéndose la venia legislativa.

La sancion de la Ley 11.634 reformd el sistema creado por la Ley 3.952,
dejando sin efecto la necesidad de venia legislativa, pero estableciendo un reclamo
previo como requisito para todos los procesos. De ese modo, salvo para aquellos
casos que la jurisprudencia admitia como excepcion (es de destacar, entre otros, el
caso de la responsabilidad por los hechos y accidentes en que sean parte los agentes
de la Nacidn), quedaba configurado el sistema de reclamo administrativo previo
como necesario para todos los casos en que fuera a demandarse al Estado nacio-
nal.” Alternativamente, subsistia la via recursiva establecida por el Dec. 7.520/44,
que regulaba el recurso jerarquico. Es decir, ya en ese entonces podian advertirse
algunos rasgos del sistema de acceso a la jurisdiccion (de doble via, reclamatoria y
recursiva) que subsiste en la actualidad.

El nacimiento del fuero contencioso administrativo,® cuya competencia se
definia en forma tautoldgica (entendia en “las causas contencioso administrativas™),
creo6 un sistema que diferenciaba el control argentino de todos los demas. El control
judicial de la administracion se llevaba a cabo a través de tribunales judiciales (a di-
ferencia de Francia), especializados en la materia (a diferencia de Estados Unidos),
que tenian un tribunal superior comun con los restantes tribunales judiciales (a di-
ferencia de Espafia).’

6. MARCER, E., Demandas contra el Estado, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2004, p. 40.
7. MARCER, E., Demandas contra el Estado, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2004, pp. 41-2.
8. Establecido por las leyes 12.967 (1947) y 13.278 (1948).

9. Sobre el particular se ha extendido profusamente Mairal. Ver, especialmente, MairaL H., Control
Judicial de la Administracion, Buenos Aires, Depalma, 1984, v. I, Parte preliminar.
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En el afio 1972 se sanciono el decreto Ley 19.549 que, con las modificaciones
introducidas por la Ley 25.344, traz6 el régimen de acceso a la jurisdiccion vigente
en la actualidad. Su titulo IV prevé un sistema de doble via para llevar al Estado a
sede judicial: la de los arts. 23 y 24, es decir, la via recursiva o impugnatoria y la de
los arts. 30 y subsiguientes, la via reclamatoria.'

Desde hace largo tiempo, entonces, no quedan dudas de que todo actuar
del Estado es pasible de generar derechos indemnizatorios, y, con sus defectos y
virtudes,'! tanto la legislacion como la jurisprudencia han evolucionado en sentido
de admitir que pueda ser llevado a estrados judiciales.

III. FUNDAMENTOS JURIDICOS ACTUALES DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

Superada la etapa de la indemandabilidad, y definidas y enunciadas las vias
de acceso a la jurisdiccion para la tutela de los derechos de los particulares en las
causas contra el Estado, corresponde detenerse en los fundamentos juridicos de la
responsabilidad estatal.

Es de destacar, por principio, que nuestro pais no cuenta con una ley nacional
de responsabilidad del Estado.'? Mas dejando de lado esta dificultad, la jurispruden-
cia, apoyandose en normas constitucionales en algunos casos, y construyendo ana-
logias con otros sistemas de responsabilidad, ha ido definiendo diversos criterios,
algunos de los cuales se han asentado a lo largo del tiempo. Puede decirse, entonces,
que a los efectos de estudiar el sistema de responsabilidad del Estado federal, en la
actualidad, la jurisprudencia —y en particular, la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion— es la fuente por antonomasia.

A los efectos del estudio del régimen, entonces, resulta conveniente clasificar
las situaciones que pueden generar responsabilidad del Estado en dos grupos. A
grandes rasgos, estudiaremos la responsabilidad por el accionar licito de la admi-
nistracion, y, por otro lado, la que se deriva de su obrar ilicito.

10. Autores de la talla de Hutchinson sostienen, sin embargo, que la Ley 3.952 sigue siendo el régimen
vigente para las “acciones civiles” contra el Estado, como ser la accion reivindicatoria, la usucapion y
la meramente declarativa (art. 322 del Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion). Al respecto,
ver HutcHINSON, T., Régimen de Procedimientos Administrativos, Buenos Aires, Astrea, 2006, p. 187.

11. Ladoctrina es, en general, sumamente critica respecto de la imposicion de plazos cortos para demandar
una vez habilitada la instancia. Ver, por ejemplo, MaRaL H., Control Judicial de la Administracion,
Buenos Aires, Depalma, 1984, v. I, p. 105.

12. Si, en cambio, con algunas normas provinciales que regulan expresamente la materia. Ver, por caso,
las constituciones provinciales de Chaco (art. 76), Chubut (art. 98), Cordoba (art. 178), San Juan (art. 8)
y Tierra del Fuego (art. 80), entre muchas otras.
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II1.A. La responsabilidad del Estado por su obrar ilicito"

La orbita de la responsabilidad por actos ilicitos del Estado es de facil asimi-
lacién con el régimen civil de responsabilidad. La teoria de la responsabilidad civil
exige cuatro elementos para que ésta se configure: el dafio, la antijuricidad de la
conducta que lo causa, un factor de atribucion —que puede ser objetivo, o subjeti-
vo— de la conducta al sujeto presuntamente responsable y un nexo causal entre esa
conducta y el dafio producido.

En el ambito del derecho administrativo los elementos son similares. Debe
existir daflo, que al igual que en el régimen de responsabilidad civil debe ser siem-
pre cierto y actual; la presencia de antijuridicidad en el acto, hecho u omision de la
administracion (recordemos que nos encontramos en el ambito de la responsabili-
dad por actos ilicitos); el nexo causal entre la conducta antijuridica y el dafio, y la
existencia de un factor de atribucion (la falta de servicio).

Claro, si bien los elementos son similares, la valvula de escape que determina,
habitualmente, la procedencia o no de las demandas por responsabilidad del Estado
por su actividad ilicita se encuentra precisamente en su elemento distintivo, es decir,
el factor de atribucion. La formula de la falta de servicio aparece delimitada por
primera vez en el fallo “Ferrocarril Oeste” (1938).'* Alli, sostendria el Tribunal que
“...quien contrae la obligacion de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones
adecuadas para llenar el fin para que ha sido establecido, siendo responsable de los
perjuicios que causar su incumplimiento o irregular ejecucion (doctrina de los arts.
626 y 630 del Codigo Civil)”, imputando la responsabilidad al Estado Nacional en
virtud de los arts. 1.112 y 1.113 del Cddigo Civil, por culpa in eligendo.

Posteriormente, reafirmaria su posicion en la causa “Vadell, Jorge™'s (1984),
aplicando la misma férmula y refiriéndose a ella como la “idea objetiva de la falta
de servicio”, que encuentra fundamento en la aplicacion subsidiaria del art. 1.112
del Codigo Civil. Se trata, segun sostiene el tribunal en el fallo en cuestion, de una
responsabilidad directa del Estado, y la imputacion de la conducta del funcionario
al Estado se lleva a cabo a través de la teoria del 6rgano.'

Esta nocion de la falta de servicio es desarrollada en mayor detalle en la causa
“Mosca, Hugo c. Provincia de Buenos Aires” (2007).!7 Alli, la Corte sostiene que

13. Con la expresion “responsabilidad del Estado por su obrar licito” pretendo abarcar toda conducta
ilicita de la administracion, sea esta activa o pasiva. Es decir, si bien me refiero al “obrar” de la
administracion, comprendo en la definicion también la responsabilidad por omisiones antijuridicas.

14. Fallos, 182: 5.

15. Fallos, 306: 2.030.

16. Fallos, 306: 2.030, considerando 6.
17. Fallos, 330: 563.
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la responsabilidad por falta de servicio es objetiva, en cuanto se debe juzgar no la
conducta del agente, sino si existié una prestacion efectiva y regular del servicio.'®
Ademas, diagrama los elementos que deben analizarse para definir si se configura
o no falta de servicio, a saber: (a) la naturaleza de la actividad, haciendo hincapié
si la prestacion cuyo incumplimiento se reclama surge de un mandato legal expreso
o de un objetivo legal indeterminado; (b) la disponibilidad de medios razonables
para la prestacion del servicio; (c) la relacion entre la victima y el servicio y; (d) la
previsibilidad del dario.

Es interesante recalcar el criterio esbozado por Aida Kemelmajer de Carlucci
en la oportunidad de votar en la causa “Torres”.!” Sostiene el fallo que a los efectos
de valuar la falta de servicio en relacion a las omisiones estatales, debe estudiarse
la naturaleza de los intereses comprometidos en el caso, desde Opticas cualitativas
y cuantitativas. Existen intereses particulares que, en relacion a la actividad estatal,
son cualitativamente mas relevantes (por ejemplo, la preservacion de los derechos
a la vida, o la integridad fisica) que otros. En los casos de intereses que son de la
misma jerarquia cualitativa (es decir, intereses patrimoniales), el criterio de mesura
debe ser cuantitativo. De este modo, el esfuerzo exigible al Estado para satisfacer un
interés cualitativamente relevante es, desde ya, superior al exigible para satisfacer
intereses cuantitativamente mesurables. En el caso de estos ultimos, por cambio,
debera estudiarse si el esfuerzo general que se exige del Estado resulta o no justifi-
cable, en relacion con los dafios que se podrian haber prevenido con su accionar. En
caso de que se determine que el esfuerzo patrimonial estatal seria cuantitativamente
superior al dafo sufrido por el particular (recordemos, se trata de intereses pura-
mente patrimoniales), no puede existir responsabilidad del Estado.

Si se estudia el reciente Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, en la version original preparada por la comision redactora,’ puede adver-
tirse que regulaba la cuestion de la responsabilidad del Estado en tres articulos.
Los dos primeros, relativos a la responsabilidad del Estado por su actividad ilicita,
disponian que:

Art. 1.764.- Responsabilidad del Estado. El Estado responde, objetivamente, por
los dafios causados por el ejercicio irregular de sus funciones, sin que sea necesario
identificar a su autor. Para tales fines se debe apreciar la naturaleza de la actividad,

18. Autores como Reiriz consideran que la falta de servicio tiene naturaleza subjetiva. Ver, al respecto
REeRriz, M. G., “Responsabilidad del Estado” (pp. 220-9), en EI Derecho Administrativo Argentino Hoy,
Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, 1996.

19. Suprema Corte de la Provincia de Mendoza, “Torres, Francisco c. Provincia de Mendoza”, sentencia
del 04/04/1989, publicado en LL 1989-C, 514 - DJ1990-1, 191.

20. Designada por el decreto 191/2011.
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los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la victima con el servicio y el
grado de previsibilidad del dafio.

Art. 1.765.- Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. El funciona-
rio o empleado publico es responsable por los dafios causados a los particulares por
acciones u omisiones que implican el ejercicio irregular de su cargo. Las responsabili-
dades del funcionario o empleado publico y del Estado son concurrentes.

Como puede verse, el primero de esos articulos refleja en forma casi exacta
el criterio del tribunal en la causa “Mosca”. El segundo, por su parte, establece la
responsabilidad concurrente del funcionario que ejercio su tarea en forma irregular
(sea por accion u omision) con el Estado, que responde en forma concurrente y
directa.

Sin embargo, estos articulos fueron reemplazados por el Poder Ejecutivo
Nacional,?' quien cuenta con la iniciativa legislativa, al momento de enviar el pro-
yecto al Congreso. Sobre esta cuestion me detendré mas adelante, al referirme a la
cuestion de la unidad o dualidad de los sistemas de reparacion.

I11.B. La responsabilidad del Estado por su obrar licito

La responsabilidad del Estado por su actividad licita tiene un fundamento de
raigambre completamente diferente, y que no puede encuadrarse ni aun por ana-
logia a través del régimen de responsabilidad iusprivatista. Es que, en materia de
derecho privado rige el art. 1.071 del codigo civil, en cuanto dispone que “el ejer-
cicio regular de un derecho propio no puede constituir como ilicito ninglin acto”.
Si olvidaramos la distincion entre las relaciones de derecho publico y privado, y
aplicaramos este precepto a la responsabilidad del Estado, llegariamos facilmente a
la conclusion de que la actividad licita del Estado esta amparada por la norma, por
lo que no puede generar derecho a indemnizacion. Es inconcebible, en materia de
derecho privado, la reparacion de dafos causados sin antijuricidad.

Por esta razon, y en la inteligencia de que el Estado puede causar graves dafios
atn actuando en forma licita (a través no so6lo de su actividad normativa, sino tam-
bién de hechos y actos administrativos),?* la jurisprudencia y la doctrina han cons-
truido el régimen de responsabilidad del Estado por su actividad licita basandolo
fundamentalmente en el principio constitucional de igualdad ante las cargas publi-
cas (art. 16 CN). Empero, como sefial Mairal, en esta materia, la regla general es la

21. Decreto 884/2012.

22. MaraL, H. “Responsabilidad del Estado por su actividad licita”, en Vv. AA., Responsabilidad del
Estado, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 145-6.
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no responsabilidad, ya que el ejercicio de los poderes propios del Estado no puede
fundar un derecho de indemnizacion para los particulares sin que ello implique
frenar toda actividad ptblica.?®

Sin embargo, tal y como sefiala el autor, a partir de la jurisprudencia sentada
por el tribunal en la causa “Corporacién Inversora Los Pinos” (1975),* se estabiliza
la posibilidad excepcional de responsabilizar al Estado.

De este modo, para que se configure la restrictiva hipotesis de responsabilidad
del Estado por actividad licita deben darse ciertos requisitos, a saber: (a) una con-
ducta generadora de un dario cierto y actual, (b) la posibilidad de imputar ese dario
a un obrar de la administracion, (c) la existencia de una relacion de causalidad
entre el dario y la conducta de la administracion, que debe ser directa, inmediata y
exclusiva,? (d) la existencia de un perjuicio o sacrificio especial, y (€) la ausencia
del deber juridico de soportar el daiio.*®

Tal y como acontecia con la falta de servicio en materia de responsabilidad
por actividad ilicita, el elemento diferenciador en materia de responsabilidad por
actividad licita es el perjuicio especial®’ sufrido por el particular (y, correlativamen-
te, la ausencia de un deber juridico de soportar ese perjuicio).”® Es de destacar, por
oposicion, que en tanto nos hallamos en un régimen de licitud, no es requisito la
presencia de antijuricidad.

Al igual que en el caso de la responsabilidad por actividad ilicita, el
Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial —una vez mads, en su redaccion original—
incluia un articulo que regulaba la responsabilidad del Estado por actividad licita.
En efecto, en el texto del proyecto podia leerse que:

Art. 1.766.- Responsabilidad del Estado por actividad licita. El Estado responde,
objetivamente, por los dafios derivados de sus actos licitos que sacrifican intereses de
los particulares con desigual reparto de las cargas publicas. La responsabilidad s6lo

23. MaIraL, H. “Responsabilidad del Estado por su actividad licita”, en Vv. AA., Responsabilidad del
Estado, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 142.

24. Fallos, 293: 617.
25. Asi lo establecio la Corte en “Ledesma” (1989, Fallos, 312: 2.022).
26. Entre la jurisprudencia especialmente relevante para la configuracion de estos standards, debe

mencionarse los fallos “Canton” (1979, Fallos, 301: 403), “Eduardo Sanchez Granel” (1984, Fallos, 306:
1.409), “Tejedurias Magallanes” (1989, Fallos, 312: 1.656) y “Columbia” (1992, Fallos 315: 1.026).
27. Definido por la Corte como un “dafio diferenciado del sacrificio que necesariamente debe ser
soportado como consecuencia de la vida en sociedad” en el fallo “Prada” (1993, Fallos, 316: 1.465,
cons. 14).

28. Criterio que, en casos como “Columbia” (1992, Fallos 315: 1.026) y “Revestek” (1995, Fallos, 318:
531) fue reemplazado por la nocién de la “situacion juridicamente protegida”. Si hay lesion, pero el
interés lesionado no esta protegido juridicamente por el derecho, no hay responsabilidad.
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comprende el resarcimiento del dafio emergente; pero, si es afectada la continuacion
de una actividad, incluye la compensacion del valor de las inversiones no amortizadas,
en cuanto hayan sido razonables para su giro.

Una vez mas, la norma proyectada por la comision buscaba proveer un fun-
damento normativo adecuado al criterio jurisprudencial vigente. Sin embargo, tal
y como aconteciera con los articulos dedicados a la responsabilidad del Estado
por su actividad ilicita, esta norma tampoco llegé al proyecto definitivo enviado al
Congreso, ya que fue suprimida por el Poder Ejecutivo Nacional.

IV. LA CUESTION DEL ALCANCE DE LA REPARACION

La inexistencia historica de normas claras que regulen la responsabilidad es-
tatal ha proyectado sus efectos también en el aspecto de extension de la reparacion.

Como hemos visto, el sistema se ha construido, en la practica, sobre algunas
normas constitucionales, auxiliadas por normas del Cdodigo Civil. Sin embargo, la
aplicacion de las normas de ese cuerpo al momento de determinar las indemni-
zaciones ha generado controversias en la jurisprudencia nacional, siendo ésta una
cuestion que parecia mantenerse inestable hasta la actualidad.

Antes de adentrarnos en el estudio de dicha jurisprudencia, destacaremos que
en materia de responsabilidad por la actividad ilicita del Estado, se ha aceptado casi
en forma unanime que la reparacion debe ser plena.?’ Las dificultades comienzan,
como resulta natural, cuando se aborda la cuestion desde la orbita de la responsabi-
lidad por el obrar licito.*

Para adentrarnos en el recorrido por la jurisprudencia en esta materia, diremos
que el Tribunal Superior ha sido oscilante en su historia en relacion a la extension
de la reparacion en las causas que versaban sobre responsabilidad por actos admi-
nistrativos licitos (sea en el marco contractual o extracontractual), al igual que por
su actividad normativa licita (tanto legal como reglamentaria).

Por destacar algunos, en los fallos “Corporacion Inversora Los Pinos” (1975),3!
“Canton, Mario” (1979)* y “Motor Once” (1989),% la Corte limité la extension del
resarcimiento, circunscribiéndolo al dafio emergente. Es que, el Tribunal entendio

29. BaLgiN, C., Curso de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2008, v. II, p. 432.

30. Ya que, como hemos visto, el fundamento de la responsabilidad estatal por actividad licita no se
encuentra en las normas del Codigo Civil.

31. Fallos, 293: 617.
32. Fallos, 301: 403.
33. Fallos, 312: 649.
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que existen ciertas intromisiones del Estado en la propiedad de los administrados
que son autorizadas por el derecho cada vez que asi lo requiere el interés publico,
siendo el caso paradigmatico el de la Ley de Expropiaciones. Si la responsabilidad
no podia basarse en normas de derecho civil, tampoco podria sostenerse en estas
normas la extension de la reparacion. La analogia pertinente debia realizarse, enton-
ces, con ésta norma, que limitaba la responsabilidad al dafio emergente, excluyendo
expresamente el lucro cesante.

Sin embargo, en otras causas, entre las que pueden nombrarse “Sanchez
Granel” (1984), “Juncalan Forestal” (1989), y “El Jacarandd” (2005),%7 el
Tribunal se pronuncié en favor de otorgar una reparacion plena, entendiendo por
esta a todos aquellos intereses afectados por la conducta estatal, susceptibles de ser
reparados pecuniariamente.

Es interesante advertir que en la oportunidad de sentenciar la causa “Sanchez
Granel”, que fue durante largo tiempo el leading case en materia de responsabili-
dad estatal por actividad licita, la Corte no proporcioné un fundamento normati-
vo para la extension de la reparacion. Por el contrario, sostuvo que la etapa de la
irresponsabilidad del Estado se hallaba concluida, que “es principio recibido por la
generalidad de la doctrina y de la jurisprudencia, nacionales y extranjeras, el de la
responsabilidad del Estado por sus actos licitos que originan perjuicios a particula-
res”, y “que ese principio que se traduce en el derecho a una indemnizacion plena
por parte del damnificado”.®

Sostuvo, ademads, que la reparacion integral sélo puede ser obstaculizada por
razones de fuerza mayor, el marco contractual vinculante (es decir, el que vincula
al particular con la administracién) o que una ley especifica disponga lo contrario
en un caso singular.¥

No fue hasta la causa “Gunther, Fernando Raul” (1986)*° que la Corte propor-
cion6 un fundamento constitucional para la reparacion integral. Alli, el Tribunal sos-
tuvo que “la responsabilidad que fijan los arts. 1.109 y 1.113 del Cdédigo Civil s6lo
consagra el principio general establecido en el art. 19 de la Constitucion Nacional
que prohibe a los ‘hombres’ perjudicar los derechos de un tercero. El principio
del alterum non laedere, entrafiablemente vinculado a la idea de reparacion, tiene

34. Es sumamente ilustrativo, respecto de este punto, el dictamen de la Procuradora General, Graciela
Reiriz en la causa “Motor Once” ya citada.

35. Fallos, 306: 1.409.

36. Fallos, 312: 2.266.

37. Fallos, 328: 2.496, aunque con voto de Highton De Nolasco que sostiene el criterio de “Motor Once”.
38. Fallos, 306: 1.409, considerandos 5 y 6.

39. Fallos, 306: 1.409, considerandos 6.

40. Fallos, 308: 1.118.
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raiz constitucional y la reglamentacion que hace el Cédigo Civil en cuanto a las per-
sonas y las responsabilidades consecuentes no las arraiga con caracter exclusivo y
excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio general que regula
cualquier disciplina juridica. Ninguna disposicion constitucional destaca la posibi-
lidad de un tratamiento distinto entre las personas privadas o publicas (Estado) y
el art. 100 de la Carta Magna menciona a la Naciéon como justiciable por cualquier
clase de causa, por lo que resulta indudable también desde este angulo la existencia
de responsabilidad estatal en el sub lite”.*!

Los argumentos de “Gunther” serian reeditados posteriormente, en un fallo
que, en principio, resultaria ajeno a la materia de este trabajo, pero que por sus efec-
tos resulta pertinente mencionar como antecedente. En la oportunidad de decidir en
“Aquino, Isacio” (2004),* el Tribunal fulmin6 el régimen especial de responsabili-
dad creado por la Ley de Riesgos de Trabajo. Sostuvo, en ese entonces, que el art.
39 vigente resultaba inconstitucional, en tanto privaba a los trabajadores de obtener
una reparacion integral.*

La cuestion pareciera haber sido zanjada, sin embargo, con un pronuncia-
miento reciente que, aunque no recay6 en un caso de responsabilidad por actividad
licita del Estado, establecié parametros generales aplicables a todo régimen de res-
ponsabilidad diferencial. Al decidir en “Rodriguez Pereyra” (2012),* la Corte expi-
did sobre el alcance de la reparacion, extendiéndose en algunos de los argumentos
que he comentado a lo largo del presente y proporcionando algunos parametros que
intentaré extraer para emplearlos como herramientas de analisis general.

Sostuvo el Alto Tribunal, que la constitucionalidad de un régimen especial de
responsabilidad —en el caso, el del estatuto del personal militar— debe sostenerse a
través de la ponderacion de dos factores: (a) el alcance de los derechos constitu-
cionales invocados; v (b) si los dafios causados encuentran su debida reparacion.®

Desarrollando la argumentacion, la Corte sostiene —como lo habia hecho en
“Gunther”— que existe un principio constitucional general vinculado a la repara-
cion, que se deriva de la prohibicion de perjudicar a terceros que, entiende, existe en
el art. 19 CN. Ese principio estaria reglamentado a través del art. 1.109 del Cédigo

41. Fallos, 308: 1.118, considerandos 14.
42. Fallos, 327: 3.753.
43. Reparacion integral que, segun la Corte, encontraria una vez mas fundamento en el art. 19 CN.

44. Causa “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército Argentino s. daiios y perjuicios”, R. 401.
XLIIL., sentencia del 27/11/2012. El pronunciamiento ha sido vastamente comentado por la doctrina,
en tanto la Corte se pronunci6 sosteniendo que los drganos judiciales nacionales tienen la obligacion
de ejercer de oficio tanto el control de convencionalidad como el de constitucionalidad. Puede verse, al
respecto, GELLIL, M. A., “La declaracion de inconstitucionalidad de oficio. Fundamentos y alcances (en el
caso “Rodriguez Pereyra”)”, en LL 2013-A, 25.

45. Considernado 17.
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Civil, que establece que todo aquel que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio
a otro tiene el deber de repararlo. Esta norma, dice el Tribunal, no es una norma de
derecho privado, sino que resulta ser un principio general susceptible de abarcar
todas las disciplinas juridicas.*

En esa misma linea, la Corte destaca que el deber constitucional de reparar no
puede ser alterado por las leyes que reglamenten su ejercicio (art. 28 CN) y que, en
tanto la reparacion no se logra si los dafios subsisten en alguna medida, la indem-
nizacion debe comprender todo perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria que
afecte a la persona, su patrimonio, sus derechos y/o facultades.’

Concluye el Tribunal el razonamiento sosteniendo que el monto indemniza-
torio que resulta del régimen especial no alcanza a reparar integralmente el dafio
causado, y que, por ende, “los medios elegidos no se adecuan al objetivo reparador
de la norma pues se consagra una solucion incompatible con los principios y de-
rechos que la Constitucién Nacional ordena respetar, proteger y realizar en el caso
concreto”.*

La jurisprudencia analizada da cuenta, entonces, de que la Corte Suprema en
su actual composicion, considera que, a priori, la reparacion integral es el princi-
pio rector en materia de responsabilidad. Esa regla, sostiene el Alto Tribunal, no
puede ser dejada de lado por regimenes especiales, salvo excepciones sumamente
particulares.

V. { UNIDAD O DUALIDAD DE SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD?
(ES LA RESPONSABILIDAD UN “INSTITUTO GENERAL DEL DERECHO”?

El criterio de la Corte Suprema en el fallo “Rodriguez Pereyra” parece apuntar
a que la nocion de responsabilidad se erige como un instituto general del derecho,
que puede y debe ser regulado en manera uniforme para todo el pais, y, por ende, no
es escindible a través de regimenes diferenciales. Este régimen general de respon-
sabilidad es el que contiene, como principio rector, a la nocion de la integralidad de
la reparacion.

De este modo, el Tribunal utiliza una estructura argumental similar a la que
habia empleado al fallar en “Filcrosa S.A. s. Quiebra s. Inc. de Verificacion por
Municipalidad de Avellaneda” (2003),* cuando sostuvo que las provincias resig-
naron en favor de la Nacion la regulacion del régimen general de las obligaciones

46. Considernado 18.
47. Considernado 20.
48. Considernado 23.
49. Fallos, 326: 3.899.
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y, por tanto, toda legislacion provincial que regulara en materia de prescripcion en
contra de lo dispuesto por el Cédigo Civil resultaba invalida.

Sin embargo, en mi opinidn, la interpretacion del Tribunal no tenia en ese en-
tonces —ni tiene, en la actualidad— un fundamento normativo claro para sostener el
ejercicio de una competencia de esa naturaleza por parte de la Nacion.>

Existen algunas cuestiones de indole constitucional que —en mi opinién—
se oponen a esta idea. Sin ir mas lejos, es dificil sostener que pueda atribuirse al
Congreso Nacional la competencia para dictar un régimen general de responsabili-
dad del Estado para todo el pais.

En nuestro régimen federal, la distribucion de competencias entre el Estado
nacional y las provincias ha conservado a éstas ultimas todos los poderes no dele-
gados a la Nacion (art. 121 CN). Entre las competencias delegadas no se encuentran
las cuestiones relacionadas con el derecho administrativo y, por ende, tampoco su
régimen de responsabilidad. Por ello, sefiala Balbin que de acuerdo a nuestro régi-
men constitucional, son las provincias las que dictan las normas sobre las materias
propias del derecho administrativo en su ambito territorial. Asi, cada provincia re-
gula, entre otros temas, el empleo publico, la organizacion estatal, la administracion
financiera del Estado, los procedimientos administrativos, las contrataciones estata-
les, la responsabilidad del Estado y el proceso contencioso administrativo.”!

En la causa “Barreto, Alberto Damian” (2006),% caso en que la Corte Suprema
redefinid el concepto de “causa civil” (art. 24 inc. 11 del decreto Ley 1.285/58), el
tribunal excluy6 su jurisdiccion originaria a los actos derivados de la actuacion de
los Estados provinciales en materia de derecho publico.

Sostuvo el tribunal en dicha oportunidad, con citas de Marienhoff, Fiorini y
Forsthoff, que “se trata, pues, de un daflo que los actores atribuyen a la actuacion
del Estado provincial en el ambito del derecho publico, como consecuencia del
ejercicio imperativo del ‘poder de policia de seguridad’ entendido como una “po-
testad publica’ propia del Estado, quien la ejerce cuando lo estima conveniente para
satisfacer exigencias de bien publico o de interés general; materia cuya regulacion
corresponde al campo del derecho administrativo y de resorte exclusivo, por ende,
de los gobiernos locales, de conformidad con lo dispuesto por el art. 121 y concor-
dantes de la Constitucion Nacional; y que encuentra su fundamento en principios

extrafios a los propios del derecho privado”.>

50. En este sentido, es ilustrativa la lectura del fallo “Sociedad Italiana de Beneficencia de Buenos Aires
c. D.G.R.” del Tribunal Superior de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (sentencia del 13/06/02),
dictado con posterioridad a “Filcrosa”, y que versa sobre la misma cuestion.

51. BaLBin, C., Curso de derecho administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2008, v. I, p. 180.
52. Fallos, 329: 759.
53. Fallos, 329: 759, Cons. 10.
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Este criterio se ajusta mucho mejor, a mi entender, a las normas que, como el
art. 75 inc. 12,%* distribuyen las competencias constitucionales normativas.

En esta misma tesis (la tesis “administrativista” de la responsabilidad) se ha en-
rolado el Poder Ejecutivo Nacional en la oportunidad de modificar el Anteproyecto
de Cédigo Civil y Comercial preparado por la Comisién Redactora. Es que, tal
y como sefialara anteriormente, los articulos que regulaban la responsabilidad del
Estado fueron reemplazados. El proyecto enviado finalmente al Congreso dispone
que:

Art. 1.764.- Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones de este Titulo no son apli-
cables a la responsabilidad del Estado ni de manera directa, ni subsidiaria.

Art. 1.765.- Responsabilidad del Estado. La responsabilidad del Estado se rige por
las normas y principios del derecho administrativo nacional o local segin corresponda.
Art. 1.766.- Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. Los hechos
y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones por no
cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas,
se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local segun
corresponda.

La idea de la separacion entre el régimen de responsabilidad de los particu-
lares y el de responsabilidad del estado, no es en lo absoluto novedosa sino que,
por el contrario, fue (y sigue siendo) sostenida por una gran parte de la doctrina.
Graciela Reiriz enseld, por ejemplo, que la circunstancia de que ciertas disposicio-
nes de materia administrativa se encuentren en el Cédigo Civil obedecia a un error
metodolégico del codificador. Mas aun, entendid que el codificador no advirti6é que
el Congreso Nacional carecia de competencias delegadas por las provincias para
regular cuestiones de derecho administrativo, y atin si pudiese hacerlo respecto del
Estado nacional, resulta metodolégicamente incorrecto incluir estas normas federa-
les en un corpus de derecho comtin.*

(Puede el Codigo Civil regular la responsabilidad del Estado? Para comenzar
a responder algunos de los interrogantes que se van presentando, diré que, en prin-
cipio, comparto la posicion de Reiriz, que actualmente sostiene el Poder Ejecutivo
Nacional. En mi opinién, el Cédigo Civil no debe regular el régimen de responsa-
bilidad del Estado. Eso no significa que no pueda hacerlo, aunque con un alcance
limitado.

54. La llamada “clausula de los c6digos” que dispone expresamente que las normas dictadas en su
consecuencia no podran afectar las jurisdicciones locales.

55. ReRiz, G., “Responsabilidad del Estado”, en EI/ Derecho Administrativo Argentino Hoy, Buenos
Aires, Ciencias de la Administracion, 1996, pp. 220-9.
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De este modo, entiendo que si bien el Congreso tiene prerrogativas para re-
gular en materia de responsabilidad del Estado federal, no puede establecer normas
que regulen la responsabilidad de los Estados provinciales, que es materia de dere-
cho publico no delegado a la Nacion. Por esta razon, el Congreso estaria facultado
para incluir en el Codigo Civil (hacerlo alli o en una ley separada, tal y como se
pretende actualmente, es una discusidon puramente metodologica y de técnica legis-
lativa) disposiciones que regulen la responsabilidad del Estado nacional. Lo que no
puede pretenderse es que estas normas sean aplicadas a los Estados provinciales, so
pretexto de que al estar reguladas por el Codigo Civil resultan aplicables en todo el
territorio de la Nacion.

Con ello no busco desconocer la conveniencia que podria tener una regulacion
de esta indole (mas que nada, por razones de seguridad juridica). Pero la distri-
bucion constitucional de competencias es clara en este aspecto, y no puede verse
alterada por razones de comodidad de sus intérpretes.

Si partimos, entonces, de la nocidén de que las provincias no delegaron a la
Nacion sus potestades normativas respecto del derecho publico local, menos aun
puede reconocerse que se haya delegado al Congreso la facultad de dictar una suer-
te de ordenamiento que retina los principios generales del derecho o el régimen
comun de las obligaciones, tal y como pareciera pretender la Corte en “Filcrosa” o
“Rodriguez Pereyra”.’® Cabe preguntarse, por otra parte, ;donde se dibujarian los
limites de este supuesto régimen general de las obligaciones, cuyo dictado es com-
petencia del Estado Nacional? ;Qué otros aspectos del régimen de las obligaciones
comprende? ;jPueden las provincias crear sujetos obligacionales,’” o regular modos
de extincion? Pareciera ser que nos enteraremos de la respuesta a ese interrogante
cuando asi lo decida el Superior Tribunal, avasallando las autonomias provinciales.

(Cual seria el alcance, seglin la Corte, de las potestades regulatorias que in-
negablemente poseen las provincias, en materia de responsabilidad del Estado? La
interpretacion que razonablemente puede extraerse del fallo es que ningun régimen
especial’® de responsabilidad puede apartarse del régimen general en perjuicio de
los particulares, so pena de inconstitucionalidad. ;Entiende el Tribunal que el régi-
men del Codigo Civil es el piso y que las provincias s6lo pueden regular para mejo-
rar la situacion de los particulares? En mi opinion, es una de las lecturas plausibles

56. Dice alli la Corte que “la reglamentacion que hace el Codigo Civil, en cuanto a las personas y las
responsabilidades consecuentes no las arraiga con caracter exclusivo y excluyente en el derecho privado,
sino que expresa un principio general que regula cualquier disciplina juridica” (considerando 18).

57. En materia de obligaciones tributarias, por citar un caso, tienen personalidad juridica las sucesiones
indivisas, que no son sujetos pasibles de contraer obligaciones en el régimen general.

58. Donde debe entenderse por especial a “cualquier régimen que se aparte del régimen general de
responsabilidad establecido por el Codigo Civil, que no es un régimen de derecho privado sino un
régimen comun a todos los derechos”.
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que pueden hacerse del mensaje contenido en el pronunciamiento. Sin embargo, a
diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con las normas ambientales (art. 41 CN),”
no existe regla alguna en nuestra constitucion que haya establecido una concurren-
cia de competencias en esta materia: ;por qué deberia interpretarse de ésta manera?

Dejando esta cuestion de lado, es de destacar que el avance sobre las auto-
nomias provinciales no es la inica cuestion controversial en “Rodriguez Pereyra”.
Debe apuntarse, ademas, que el fallo tiene un defecto relevante en su fundamenta-
cion. Es que, su eje reposa en la existencia de un derecho constitucional a la repara-
cion integral, que estaria expresado en el art. 19 CN.

Sin embargo, es complejo hallar esa conclusion haciendo hermenéutica del
texto. El articulo se refiere a las “acciones privadas de los hombres... [que] perju-
diquen a un tercero”, sometiéndolas a la autoridad de los magistrados. El Tribunal
extrae de aqui una suerte de prohibicion de dafiar a terceros que, al menos desde
mi dptica, es dificil de encontrar. Es que, a fin de cuentas, no es lo mismo sostener
que “las acciones que perjudiquen a terceros seran sometidas a la autoridad de los
magistrados” que entender que “esta prohibido perjudicar a terceros”.

Sin embargo, aun si admitiéramos que el art. 19 CN contiene una prohibicién
genérica de dafiar a terceros, no se explica de qué modo llega la Corte a la conclu-
sion de que ello tiene que significar, forzosamente, que quien daiie a otro tiene el
deber de repararlo en forma integral. La interpretacion llevada a cabo en “Gunther”,
reiterada en “Aquino” y traida de nuevo a la luz en “Rodriguez Pereyra” es abso-
lutamente dogmatica, circunstancia de la que el Tribunal no se hace cargo en modo
alguno.

En conclusion, considero que resulta inadmisible la nocion de una responsa-
bilidad del Estado como instituto general del derecho, ya que no existe en nuestro
orden constitucional ningin 6rgano con competencia para dictar un régimen de esa
indole. En el mismo sentido, entiendo que es violatorio de las autonomias provin-
ciales el reconocer al Congreso la facultad de dictar normas que se apliquen como
regulacion de fondo a las cuestiones de derecho puiblico local. Finalmente, sostengo
que el fundamento dado por la Corte para sostener la supuesta raiz constitucional
de la integralidad de la reparacion es dogmatico, ya que no puede extraerse de las
normas invocadas. La decision en el fallo “Rodriguez Pereyra” es arbitraria, y debe
ser reconsiderada o, al menos, matizada.

59. Conforme la distribucion constitucional de competencias, la Nacion dicta las leyes de presupuestos
minimos; las provincias pueden complementarlas, a través de normativa local, que reconozca esos
standards como piso de proteccion.
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VI. ALGUNAS PAUTAS POSIBLES PARA LA VALORACION DE LA RESPONSABILIDAD
ESTATAL

En los apartados anteriores, sostuve que la distribucion constitucional de com-
petencias habilita al Estado (tanto federal como local) a fijar un régimen de las
obligaciones propio del derecho publico. Ahora bien, es momento de abandonar la
posicion frankfurtiana, e intentar esbozar algunas ideas respecto del alcance que
podria tener esa reparacion.

En la causa “El Jacaranda” (2005), en la que la Corte reconocio la posibili-
dad juridica de otorgar a la accionante un resarcimiento por lucro cesante —aunque
finalmente no lo concedid, por falta de prueba—, no sent6 un criterio tajante, sino
que sostuvo que “la extension del resarcimiento debe atender a las caracteristicas
particulares de cada situacion”.®

En ese mismo fallo, la doctora Elena Highton de Nolasco, sostuvo que “si en
el derecho civil el vasto campo del ejercicio regular de un derecho no genera res-
ponsabilidad y, aun en el ambito de la ilicitud existen diferencias —en cuanto a las
consecuencias resarcibles— entre los delitos y los cuasidelitos (arts. 903, 904 y 905
del Cédigo Civil), resulta razonable que, cuando la actuacion del Estado es legitima,
la extension de la indemnizacidon por los dafios causados a los administrados sea
diferente de la que corresponderia en el caso de una actuacion ilegitima. En el obrar
licito no existe una relacion de contradiccion entre la actuacion administrativa y el
ordenamiento juridico considerado como un todo coherente y sistematico”.!

Asimismo, justo es recordar, que tanto en “Juncaldn Forestal” como en
“Gomez Alzaga”, dos fallos en los que se reconoci6 la reparacion plena utilizan-
do un criterio especial de valuacion del lucro cesante futuro,® la situacion factica
presentaba ciertos matices particulares. En ambos casos, la actividad (por cierto
legitima) del Estado habia consistido en efectuar trabajos de infraestructura que
redundaron en la inundacién de campos de propiedad de las accionantes. El tribunal
opto, por cierto, por resarcir tanto el dafio emergente como el lucro cesante de los
propietarios. Sin embargo, una solucién contraria habria resultado profundamente
inequitativa y disvaliosa. Es que, en casos de esta indole resulta dificultoso trazar
la division entre el dafio emergente causado por la inundacion (el dafio a la tierra,
propiamente dicho) y el lucro cesante (la pérdida de la posibilidad de explotacion).

60. Fallos, 328: 2.496, considerando 9.
61. Fallos, 328: 2.496, voto de la doctora Highton De Nolasco.
62. Fallos, 307: 1.515.

63. El Tribunal opt6 por reducir porcentualmente el monto del lucro cesante futuro, en tanto entendié que
por la naturaleza de la actividad, no corresponderia indemnizar una rentabilidad futura ideal, despojada
de incertidumbres.
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La valuacion de los terrenos agricolas no puede hacerse sino en funciéon de su ren-
dimiento productivo, ;de qué otro modo podria medirse el dafio emergente sufrido
por el propietario si no es determinando las ganancias que se dejarian de percibir?

El propio “Rodriguez Pereyra”, aqui cuestionado, ha establecido como cri-
terio para estudiar los regimenes especiales de responsabilidad “el alcance de los
derechos involucrados”,* de lo que podria desprenderse que la Corte esta dispuesta
a flexibilizar el régimen cuando se trata de cuestiones patrimoniales —la indemniza-
cioén en “Rodriguez Pereyra” tenia como causa una incapacidad fisica—.

De este modo, pareciera ser que el Tribunal podria estar dispuesto a admitir
ciertas limitaciones de responsabilidad en casos en los que los derechos en juego
sean estrictamente patrimoniales, y siempre contemplando las circunstancias del
caso para que el resultado no resulte abusivo el particular.

Algunos autores®® proponen como solucion la establecida por el inc. 2 de su
art. 21, la CADH dispone que “ninguna persona puede ser privada de sus bienes, ex-
cepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de
interés social, y en los casos y segun las formas establecidas por la ley”. Sostienen,
a ese efecto, que la norma en cuestion es aplicable a todos los casos de responsabi-
lidad por actividad licita del estado.

En mi opinion, no puede entenderse que se desprenda del texto citado que la
intencion de la norma es regular la generalidad de los derechos de los particulares.
Pareciera ser, por el contrario, que se buscé establecer una prohibicion convencio-
nal de la confiscacion, es decir, una barrera a los regimenes expropiatorios. Es por
eso que el texto no hace referencia a “derechos” de los particulares, sino a sus “bie-
nes”. Ademas, si bien podria resultar interesante la introduccidn del valor justicia
como eje de la indemnizacion, también es cierto que las soluciones tasadas® pro-
porcionan una seguridad juridica mucho mayor. En definitiva, si se estableciera un
criterio subjetivo, tanto el particular como la administracion quedarian sometidos al
criterio del magistrado que les toque en suerte, lo que no parece conveniente para la
generalidad de los casos.

Sidejamos de lado los conceptos juridicos indeterminados, para buscar normas
mas seguras, entre las que fijan parametros objetivos podemos encontrar la clasica
ley de expropiacion. De acuerdo al art. 10 de la Ley 21.499, ““...1a indemnizacion
solo comprendera el valor objetivo del bien y los dafios que sean una consecuencia
directa e inmediata de la expropiacion. No se tomaran en cuenta circunstancias de

64. Considerando 17.

65. Ver, por caso, PERRINO, P., “Indemnizacion en los supuestos de extincion de contratos administrativos”
(pp- 255-78) en Vv. Aa., Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 267.

66. No me refiero a soluciones tasadas en sentido formal sino, por ejemplo, a criterios como el
reconocimiento exclusivo de un rubro, o el expreso rechazo de otros.
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caracter personal, valores afectivos, ganancias hipotéticas, ni el mayor valor que
pueda conferir al bien la obra a ejecutarse. No se pagara lucro cesante. Integraran
la indemnizacién el importe que correspondiere por depreciacion de la moneda y el
de los respectivos intereses”.

Es cierto, como sefnalan algunos autores,®” que la expropiacion es un régimen
especial, cuya reglamentacion surge expresamente de una norma constitucional, y
que esta revestida de garantias con las que no cuentan otros procesos en los que se
dilucida la responsabilidad del Estado, como ser, la garantia de pago previo de la
indemnizacion. Sin embargo, existen otras normas de derecho publico que estable-
cen limitaciones similares, sin esas garantias, cuya constitucionalidad no ha sido
puesta en tela de juicio por el Tribunal superior. Asi, por ejemplo, el art. 26 de la
Ley 25.344 dispone que “Cuando se revoquen por razones de oportunidad, mérito
o conveniencia contratos del sector publico nacional, ya sean de obra, de servicios,
de suministros o de consultoria, la indemnizacion que corresponda abonar al contra-
tista no incluira el pago de lucro cesante ni gastos improductivos”. Por su parte, el
decreto 1.023/2001 establece, en su art. 12 inc. b) que “La revocacion, modificacion
o sustitucion de los contratos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, no
generara derecho a indemnizacion en concepto de lucro cesante”. En consecuencia
de la naturaleza de las actividades que regulan (relaciones contractuales del Estado
con los particulares), estas normas subsisten a pesar de las limitaciones que estable-
cen a la responsabilidad.

Sin embargo, la exclusion del lucro cesante como parametro general ha sido
desechada por la Corte los precedentes citados anteriormente,® por lo que tampoco
pareciera ser un criterio aconsejable.

Empero, la solucion propuesta el Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial —
antes de su modificacion por el ejecutivo— es, en mi opinion, sumamente plausible.®
Si bien en la oportunidad de regular la responsabilidad por obrar ilicito no se efec-
tuaron previsiones en cuanto al alcance de la reparacion (y, por tanto, entiendo, se
sujeta al régimen general de responsabilidad), la norma referida a la responsabilidad
por actividad licita limita la reparacion al dafio emergente, agregando la compensa-
cion del valor de las inversiones no amortizadas —en cuanto hayan sido razonables
para su giro— en caso de que se afecte la continuacion de una actividad.

En este caso, se estaria evitando fijar el alcance de la reparacion a través de
un concepto juridico indeterminado (como “indemnizacion justa’), reconociéndose

67. Ver, por caso, TawiL, G., “Indemnizacion en los supuestos de responsabilidad del Estado” (pp. 239-
54), en Vv. AA., Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 243.

68. Ver, por caso, Fallos, 306: 1.409; 312: 2.266 y 328: 2.496.

69. Me refiero a la doctrina reparatoria propuesta por la norma y no, por supuesto, a la posibilidad de
establecerla a través del Codigo Civil, cuestion sobre la que ya me expedido en el apartado anterior.
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un criterio indemnizatorio que, en mi opinion, resulta razonable en relacion con la
naturaleza del deber de colaboracion que tienen los particulares con quien ejerce las
potestades publicas.

VII. A MODO DE CONCLUSION

He intentado recorrer, someramente, la historia del régimen de responsabili-
dad del Estado en nuestro pais, repasando la evolucion jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, y cuestionando su criterio mas reciente. A ese
efecto, me detuve en algunas cuestiones relativas a la forma en la que, en mi opi-
nién, deben ser dictadas las normas de responsabilidad del Estado en nuestro pais,
para que puedan considerarse constitucionalmente validas.

Dirimir si el régimen de responsabilidad debe ser tnico, o si puede coexistir
un régimen de responsabilidad iusprivatista y uno iuspublicista no es una cuestion
ociosa, ya que en base a esta cuestion es que se deciden los asuntos de mayor impli-
cancia practica en relacion a los particulares, a saber, el alcance de la reparacion y el
tramite o modalidad de pago de las obligaciones estatales (una cuestion no abordada
en el presente, pero de analoga problematica y enorme relevancia).

Es evidente que reconocer o negar la potestad de establecer un régimen dife-
renciado de responsabilidad para las obligaciones del Estado, en relacioén con las
obligaciones de los particulares, conlleva admitir también la posibilidad de que el
Estado limite (o, nobleza obliga, acreciente) el alcance de la reparacion en materia
de indemnizaciones y establezca formas alternativas para su pago, entre muchas
otras facultades.

Como reflexion final, es prudente recordar las palabras de Gordillo, quien
sostuvo que, en materia de responsabilidad del Estado “estamos progresando en
informacion, en fallos, en publicaciones, pero no en la realidad: Los dafios se siguen
cometiendo y las indemnizaciones llegan cada vez menos y mas menguadas a los
perjudicados. Casi nadie se ve enteramente reparado de su dafio, mucho menos en
un tiempo razonable”.”

Regular la responsabilidad del Estado, a los efectos de clarificar las reglas del
juego para todos los involucrados —administrados, y también administraciones— es
una responsabilidad politica e institucional. No nos sometamos, como los babilonios
borgeanos, al sacro desorden de los dictamenes del azar. Que sea cual sea el criterio
que termine predominando, no surja de tortuosas interpretaciones jurisprudenciales,
sino de una ley, dictada por autoridad competente, y emanada de los representantes

70. GorpILLO, A., Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo,
2009, t. II, pp. XXI-4.
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del pueblo. Sélo de esta manera se podra decir que vivimos, verdaderamente, en un
Estado de derecho.
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