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I. PRIMERA PARTE: LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN EL ÁMBITO DEL DERECHO PÚBLICO

 I.1 REPASO SOBRE LA GÉNESIS DE LA CUESTIÓN
La cuestión que hoy abordamos, más allá de que siempre fue un tema -el de la responsabilidad del Estado- que ocupó y preocupó a los operadores del derecho, comienza a tener una aceleración marcada cuando se toma la decisión política de unificar los Códigos Civil y Comercial.

Dicho procedimiento comenzó con el dictado del decreto del Poder Ejecutivo Nacional nro. 191/2011
  que  creo la “Comisión para la elaboración del Proyecto de ley de reforma, actualización y unificación de los Códigos Civil y Comercial de la Nación” y finalizó con el dictado de las leyes 26944
 y 26994
.

I.1.1 EL ANTE-PROYECTO DE LA COMISIÓN PARA LA ELABORACIÓN DEL PROYECTO DE LEY DE REFORMA, ACTUALIZACIÓN Y UNIFICACIÓN DE LOS CÓDIGOS CIVIL Y COMERCIAL
El anteproyecto presentado por la Comisión estableció dentro del mismo ‑al igual que el fracasado proyecto de año 1998
‑ a la responsabilidad del Estado como supuestos especiales de responsabilidad (Libro III. Título V: De otras fuentes de las obligaciones. Capítulo 1: Responsabilidad Civil, Sección 9).

Dedicó tres artículos ‑de los 2671 que tiene el ante proyecto‑ a regular la responsabilidad del Estado. En este aspecto ‑como ya lo habían intentado los reformista del Código Civil del año 1998‑ se  consideró que la responsabilidad del Estado debía estar incorporada dentro de un texto que regula “el derecho común”.

En primer lugar pretendió regular la responsabilidad del Estado por los daños causados por el ejercicio irregular de su funciones de una manera objetiva y directa
. Artículo seguido, consideró la responsabilidad de los funcionarios o empleados públicos por los daños causados a los particulares por acciones u omisiones, determinando la posibilidad de una concurrencia entre éstos y el Estado
. Por último, propuso la responsabilidad del Estado por su actuar lícito que sacrifican intereses de los particulares con desigualdad de reparto de las cargas públicas, otorgando una indemnización comprensiva únicamente del daño emergente, con excepción de reconocer el valor de las inversiones no amortizadas si se afecta la continuidad de una actividad
.

I.1.2  EL PROYECTO DEL PODER EJECUTIVO Y SU SANCIÓN LEGISLATIVA

El ante-proyecto presentado por la Comisión, en lo que a la responsabilidad del Estado respecta, fue modificado por el Poder Ejecutivo, y con esos cambios aprobado por el Congreso de la Nación mediante al Ley 26994.

En ese aspecto, altera la ideología del anteproyecto sobre la materia, sacando la responsabilidad del Estado del ámbito del Código Civil y Comercial, no solamente con el objeto que la misma sea regida por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local según corresponda
, sino además, excluyendo la posibilidad de aplicar de manera directa o subsidiaria las disposiciones del Título V (“De otras fuentes de las obligaciones”) a la responsabilidad del Estado
 y remitiendo también a la normativa y principios del derecho administrativo local la responsabilidad de los funcionarios y empleados públicos
. Tomando decididamente  partido de ésta manera por la posición que sostiene que la responsabilidad del Estado debe estar regulada por el derecho público y no por normas del derecho privado.

I.2  EL CAMBIO DE PARADIGMA: DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO CONSTRUIDA JURISPRUDENCIALMENTE A UNA RESPONSABILIDAD BASADA EN LA LEY
Con el dictado de la Ley 26944
 la República Argentina ha regulado la responsabilidad del Estado Nacional ha través de la ley, pasando, de esa manera, de una construcción jurisprudencial a una regulación legal. En efecto, la responsabilidad del Estado en nuestro país, como así también en otros
, fue construida y evolucionando no por obra del legislador, sino por la tarea de los jueces. A diferencia, por ejemplo,  de España donde los jueces no tuvieron ni la originalidad ni la audacia para hacer responder al Estado por los perjuicios causados por éste a los ciudadanos en el ejercicio de sus funciones
 y tuvo que ser el legislador quien la construyera
.

Siendo ello así, la responsabilidad del Estado funcionó hasta la actualidad, de un modo muy parecido al descripto para los sistemas del common law
; toda la construcción jurídica elaborada en torno a la responsabilidad estatal procede, en el fondo, de una elaboración jurisprudencial, de modo tal que su estudio es, en buena medida, el estudio de los precedentes que la han ido construyendo
, principalmente los de la Corte Federal. Tanto jueces y abogados piensan y actúan en modo similar a sus colegas del common law: Interpretan los hechos de su caso; eligen los precedentes anteriores que podrían tener relación con la cuestión debatida; tratan de extraer alguna regla de derecho de las sentencias anteriores en forma inductiva; y, finalmente intentan predecir o determinar qué regla de qué precedente será útil para resolver su propio caso
. 

Esta situación, llevó a la doctrina a sostener que la responsabilidad extracontractual del Estado está esperando aún que el legislador se decida a sancionar un sistema completo, que establezca las condiciones y límites del deber resarcitorio del Estado toda vez que cause daños especiales a los particulares, tanto por su obrar legítimo como ilegítimo
.

Precisamente, la falta de legislación específica, fue la principal crítica que Rafael Bielsa le hizo a la sentencia del Superior Tribunal Nacional que da el punta pie inicial para terminar de delinear  un estado de derecho donde el propio Estado no debía quedar ajeno a reparar los daños que por su acción u omisión ha causado, haciendo prevalecer, de esa manera, dos principios que regulan la relación Estado ‑ individuo: el de legalidad y el de responsabilidad, que obran íntimamente ligados, ya que el Estado debe obrar conforme a derecho y si no lo hace debe responder
. En efecto, al comentar críticamente  los fundamentos utilizados por la Corte Nacional para responsabilizar al Estado en  “Tomás Devoto y Cia.”, el Profesor Bielsa  concluía que “es necesario dictar leyes que establezcan la responsabilidad del Estado, ya sea fundandose en la falta de servicio, ya estableciendo la acumulación de responsabilidades del Estado y de sus funcionario y empleados, y esto por virtud del buen principio instituido en el art. 1112 del Código Civil, uno de los pocos códigos que establecen la responsabilidad de los funcionarios”. Hacía referencia a que dicho pronunciamiento “implica desde luego, la rectificación de una jurisprudencia que se levantaba contra la desidia legislativa, pues el legislador no ha sancionada sino excepcionalmente la responsabilidad del Estado 
.

Es decir, que tuvieron que pasar más de 80 años de esa crítica, para que el Congreso de la Nación de respuesta a la preocupación que generó la solución que la Corte Nacional le había dado al tema,  responsabilizando al Estado sin norma de derecho público que así lo estableciera. Y a partir de la aplicación del texto legislativo, va a ser la ley la que rija la responsabilidad del Estado Nacional y no la jurisprudencia, sin perjuicio de lo que se diga en cuanto que la ley ha incorporado, en términos generales, los estándares que la Corte Federal  ha establecido para este tipo específico de responsabilidad. 

I.3  LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO
La Ley 26944 regula la responsabilidad del Estado Nacional como un instituto de Derecho Público, excluyendo la aplicación del Código Civil a los daños causados por la actividad o inactividad estatal. Siendo ello así, el Congreso de la Nación Argentina tomó decididamente partido por la posición que sostiene que la responsabilidad del Estado debe estar regulada por el Derecho Administrativo, cuestión que la doctrina y la jurisprudencia ya habían puesto de resalto al considerar que el Codificador civil no advirtió que el Congreso Nacional carecía de competencia para regular cuestiones de Derecho Administrativo por ser esta materia reservada por las provincias. Y aunque pudiere hacerlo respecto de la responsabilidad del Estado Nacional, de todos modos no resulta metodológicamente acertado que normas de estas características aparezcan mezcladas en un corpus del derecho común
.

Es decir que se ha considerado que la responsabilidad del Estado es una materia que la Constitución no ha concedido al Congreso de la Nación en términos expreso y excluyentes el poder de regularla; como así tampoco, le ha prohibido dicho poder expresamente a las provincias, única manera de invalidar los actos de las legislaturas provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires cuando legislen sobre responsabilidad estatal
.

I.3.1 LA JURISPRUDENCIA
La distinción entre la responsabilidad civil y la pública encuentra su punto de partida en la jurisprudencia francesa, más precisamente en el arret Blanco del Tribunal de Conflictos. En el conocido precedente se estableció que “la responsabilidad que incurre el Estado, a causa de los daños ocasionados a los particulares por las personas que emplea en sus distintos servicios públicos, no esta regulada por los principios establecidos en el Código Civil respecto de las relaciones entre los particulares. Esta responsabilidad, que no es general ni absoluta, tiene reglas especiales, que varían según sean las exigencias del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los de los particulares”. Como consecuencia de ello, se afirmó que “existen, así, dos Derechos. Uno aplicable a las relaciones interprivadas, y otro, en cambio, aplicable a las relaciones entre administraciones públicas y particulares: el Derecho administrativo”
.

La Corte Suprema de Justicia de la Nación también ubica a la responsabilidad del Estado dentro del derecho público. Posición sostenida desde el año 1984 y mantenida hasta el presente. En efecto, en la causa “Vadel”
 sostuvo que la idea objetiva de la falta de servicio encuentra fundamento en la aplicación por vía subsidiaria del artículo 1112 del Código Civil que pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado en el ámbito del “derecho público”. Reafirmó dicha posición en el caso “Barreto”
, donde expresó ‑a los efectos de custodiar su competencia originaria y resguardar sus fines primarios
 ‑ que quedan excluidos del concepto de “causa civil” los supuestos en los que, a pesar de demandarse restituciones, compensaciones o indemnizaciones de carácter civil, se requiere para su solución la aplicación de normas de derecho público provincial o el examen o revisión, en sentido estricto, de actos administrativos, legislativos o judiciales de las provincias en los que estás proceden dentro de las facultades propias reconocidas por los arts. 121 y sgtes. de la Constitución Nacional; agregando que, cuando se trata de un daño que se atribuye a la actuación de un Estado provincial en el ámbito del derecho público ejerciendo una potestad pública propia del Estado ‑por ejemplo como consecuencia del ejercicio imperativo del poder de policía de seguridad ‑  quien la ejerce cuando lo estima conveniente para satisfacer exigencia de bien público o de interés general, por ser materia cuya regulación 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 concordantes de la Constitución Nacional; y encuentran su fundamento en principios extraños a los propios del derechos privado (conf. Marienhoff, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, segunda edición actualizada, T. IV nros. 1527, 1601, 1625, 1648, 1686, 1687 y 1688; Fiorini, Bartolomé, “Manual de Derecho Administrativo”, La Ley S.A., Buenos Aires, 1968, Primera Parte, Capítulo IV, págs. 82, 83, Segunda Parte Capítulo I, pág. 1103, 1112, 1113, 1131; Forsthoff,  Ernst, “Tratado de Derecho Administrativo”, Instituto de Estudio Políticos, Madrid, 1958, pág. 427 ). Para concluir, que cuando el caso se subsume en un supuesto de responsabilidad extracontractual de un Estado local por la presunta “falta de servicio” en que habría incurrido uno de sus órganos derivada del cumplimiento irregular de las  funciones estatales que le son propias, conduce necesariamente –a fin de resolver el caso‑ al estudio del régimen administrativo local que sienta las bases del sistema provincial en cuanto a la prestación de sus servicios públicos y determina las funciones esenciales y obligaciones del personal que lo integran.

I.3.2 LA DOCTRINA
Rafael Bielsa , como ya se adelantó, en comentario al caso "Tomás Devoto y Cia. Ltda. S.A. c/ La Nación s/ daños y perjuicios", si bien  manifestó su acuerdo con la Corte Suprema de Justicia de la Nación en cuanto a responsabilizar al Estado por los hechos que se demandaban, disentía con el  Tribunal por recurrir para fundar la decisión al Código Civil cuando se trataba de una responsabilidad del derecho administrativo. Sostenía este autor la necesidad de dictar una norma materialmente administrativa que estableciera la responsabilidad del Estado
.

Por su parte  Escola, sostiene que la ausencia de normas de Derecho Público ha sido la causa por la cual doctrina y jurisprudencia fundan la responsabilidad del Estado en disposiciones contenidas en el Código Civil, solución esta que no puede aceptarse sino como una solución de emergencia, y aun en tales supuesto con las naturales salvedades, pues no es procedente ni conveniente que una cuestión que es de derecho público quede librada a principios y normas del derecho privado que no son aptos para regirla
.

Por lo tanto, la reciente ley que ubica la responsabilidad del Estado Nacional dentro del derecho administrativo, lejos de constituir una novedad, implica la adopción de un criterio jurídico que tiene anclaje no sólo en la doctrina tradicional de esa rama del derecho, sino también encuentra antecedentes en legislaciones actuales y -como se vio- en la propia jurisprudencia de la Corte Federal. 

 
Como sostiene Cassagne, la responsabilidad del Estado constituye una típica institución perteneciente al Derecho Público, regida por principios propios, que son, por su naturaleza y fines, totalmente opuestos a los que imperan en el Derecho Privado. Mientras éste último mira fundamentalmente el interés de la víctima del daño, evolucionando cada vez más a una responsabilidad objetiva basada en el riesgo, el Derecho Público apunta al interés de la comunidad y  al grado de contribución de sus miembros, a las cargas y sacrificios que son necesarios para mantener el buen funcionamiento de los servicios que se prestan a los ciudadanos. Así, en el plano de los fines, los ciudadanos tienen muchas veces la carga de soportar los daños que provoca el funcionamiento normal o regular de la Administración Pública o de los otros órganos del Estado. A su vez la medida de la indemnización ‑si bien se mide, en principio, con arreglo a las reglas de la justicia conmutativa‑ recibe las limitaciones que marcan las posibilidades y la razonable proporción que debe existir entre la forma de distribuir los bienes comunes y los llamados estándares que determinan la configuración de la responsabilidad. En otras palabras,  el derecho administrativo no sólo mira a la víctima, sino que, fundamentalmente, debe tutelar los intereses de la comunidad armonizando los de ambos (el bien común y los intereses privados)
.

Esa diferente finalidad hace a la naturaleza pública de la institución, la cual no puede regirse directamente por las prescripciones del Código Civil (que han sido pensadas para regular otra clase de relaciones jurídicas: donde subyacen intereses individuales), salvo la posibilidad de aplicación analógica de éste para cubrir los casos de ausencia de regulación por el ordenamiento administrativo. Esta distinción se justifica, en virtud que las funciones estatales ofrecen oportunidad para la producción de daños más intensos que los susceptibles de ser generados por los particulares. Las condiciones en que pueden ocasionarlos también son distintas. En efecto, ya sea porque los deberes públicos del Estado lo colocan permanentemente en la posición de obligado a diversas prestaciones que no puede rehuir, ya sea porque dispone del uso normal de la fuerza, ya sea porque su contacto omnímodo y constante con los administrados le propicia acarrear perjuicios a escala macroscópica, lo cierto es que la responsabilidad estatal por daños debe poseer una fisonomía propia, que refleje la singularidad de su posición jurídica
.

La necesidad de armonizar con justicia el interés público ‑que exige el empleo de prerrogativas de esa naturaleza‑ con los derechos de los particulares ‑que precisan un adecuado sistema de garantías que compensen las situaciones de sujeción en que éstos se hallan‑ requiere en materia de responsabilidad del Estado de regulaciones específicas que conjuguen ambos extremos. Cuando el Estado actúa en el campo del derecho publico es necesaria la aplicación de principios de esa naturaleza. De allí que las soluciones basadas en el derecho civil, cuyos principios no contemplan la complejidad del obrar estatal y sus consecuencias no llegan a satisfacer las exigencias del instituto de la responsabilidad del Estado
.

Por último, cuando uno de los sujetos de la relación jurídica es el Estado (u otra persona perteneciente al sector público), el objeto debido por éste –que carece de bien particular, porque representa al todo comunitario‑ es el Bien Común que el Estado debe gestionar; exactamente la parte del bien común que el sujeto privado o particular de esa concreta relación jurídica le corresponde como carga o beneficio. Aquí no puede regir la autonomía de la voluntad como medida del acto justo, porque aquello que se le  dé de más a uno, se le entregará de menos a otro. Se trata aquí de una igualdad comparativa, proporcional, y no aritmética como si en cambio lo es en el caso de la justicia conmutativa. Estamos ante relaciones jurídicas que se encuentran fuera del mercado, relaciones jurídicas de derecho público, esto es, con la nota de la heteronomía y directa aplicación e imperatividad de las normas provenientes de la autoridad política
.

Sin embargo, existen temores  -para nosotros infundados- por la regulación de la responsabilidad del Estado por normas diferentes a las del Derecho privado.

Sin perjuicio que la Ley 26944 no altera ‑como más adelante veremos‑ la tradicional y consolidada jurisprudencia de la Corte Federal sobre la responsabilidad del Estado
, existen observaciones críticas basadas en el temor que desde el derecho administrativo, y en consecuencia, desde las legislaciones de las distintas Provincias se regule la responsabilidad del Estado con privilegios hacia éste.

En efecto, quienes sostienen que la reglamentación de esta materia corresponde hacerla en el ámbito del derecho privado, lo hacen entendiendo que si la regulación de la responsabilidad pública del Estado esta contemplada en el Código Civil, desaparecen las diferencias y se asimilan las personas jurídicas privadas con las públicas; y ello se justifica, ya que en una república democrática el Estado no puede reclamar para sí preferencias o privilegios y, muy por el contrario, su actividad debe desarrollarse “al hilo de la ejemplaridad”. Y que la creación de una responsabilidad específica para el Estado con característica particulares responde, entre otros factores, a una postura de “tutela del Estado, de protección o salvaguarda” muy propia de los “administrativistas de la administración”
, subyaciendo ‑como se aprecia‑ la idea que la regulación desde el derecho público va a privilegiar la posición del Estado frente a la situación del particular damnificado. 

Por otro lado, se extrae del silencio, de la ausencia absoluta en la Constitución Nacional de referencias a la responsabilidad del Estado, una conformidad de ésta con la regulación civilística, la consideración acerca de que el tema está ya tratado allí, sin necesidad de agregaciones o aditamentos; aclarando que no se trata sólo de la Constitución del ‘53 sino de las reformas posteriores, en especial la de 1994
.

Sin embargo ‑y contrariamente a lo que esta doctrina sostiene‑, debemos  aceptar que la responsabilidad del Estado se gobierna por principios propios, compatibles con la peculiaridad de su posición jurídica, y, por eso mismo, es más extensa que la responsabilidad que le puede corresponder a las personas privadas
 , afirmación que se corrobra con la simple remisión al desarrollo actual de la responsabilidad del Estado por su actividad regular. Una incursión en la historia del Derecho Público demuestra, al menos en aquellos países en los que rige el sistema dualista (público y privado), que el desarrollo de la responsabilidad del Estado en el ámbito extracontractual ha sido obra del Derecho Público
.

En conclusión, la diferencia básica entre la regulación  privada y la pública estriba en la relación jurídica diversas que ambas implican: mientras que la primera regula relaciones entre particulares fundamentadas sobre la base de la conmutatividad, la segunda regula las relaciones entre el todo (la comunidad representada por la autoridad) y la parte (los ciudadanos, ya sea individualmente o agrupados en asociaciones o cuerpos intermedios) según criterios de distribución
.

Además, y siguiendo aquí a Rosatti, varios son los incovenientes que suscita la aplicación de normas del derecho civil a la responsabilidad del Estado. Se desvirtúa la lógica de los problemas y de sus posibles soluciones, al sujetarlos a un enfoque diferente: aquel que parte del perjuicio sufrido por el particular y no del objetivo perseguido por la actividad estatal. Tampoco resulta útil pensar los enfoques públicos y privados como antagónicos; lo que diferencia al Derecho Público y al Derecho Privado ‑desde una perspectiva conceptual‑ no es la respuesta jurídica que pueden ofrecer ante un caso concreto (muchas veces ambos coinciden con el resultado) sino la perspectiva desde la que miran el problema. La verdadera diferencia es de enfoque, pero ello no significa que cada una de las ramas debe desinteresarse de la otra perspectiva. Por el contrario, el Derecho Público debe esforzarse por comprender los intereses particulares y debe intentar compatibilizarlos hasta donde le sea posible sin poner en riesgo el interés general, y el Derecho Privado debe esforzarse por resolver los conflictos particulares con la mayor equidad posible, de modo de evitar que una errónea solución intersubjetiva repercuta negativamente en el mantenimiento de la paz social
.

I.4 LA APLICACIÓN DEL CÓDIGO CIVIL A LOS CASOS DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
La ley expresamente estable que “las disposiciones del Código Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria”
.

Se diferencia del Código Civil y Comercial ya que éste lo que hace inaplicable es el Título I del Capítulo V, es decir, toda la regulación sobre la “responsabilidad civil”, en cambio, la ley 26944 excluye la aplicación de la totalidad del Código Civil.

Más allá de la valoración constitucional que se haga de esa prohibición dirigida al Poder Judicial, ya que los jueces no pueden dejar de fallar, y deben resolver lo asuntos que sean sometidos a su jurisdicción mediante una decisión razonablemente fundada
, la norma sólo impide la aplicación de las disposiciones del Código Civil de manera “directa” o “ subsidiaria”, pero no imposibilita que se recurra a la “analogía” para integrar el ordenamiento jurídico ante el “caso administrativo no previsto”. En efecto, frente a la ausencia de normas específicas del derecho administrativo ‑como podría ser el alcance de la reparación en el ámbito de la responsabilidad por actividad ilícita‑ la utilización analógica del Código Civil constituye un instrumento válido para suplir la carencia de norma. La aplicación de las normas del Derecho Civil al Derecho Administrativo a través del procedimiento de la analogía, exige realizar una tarea previa de adaptación de las normas y principios al Derecho Público, con lo cual la nueva norma creada aparece, no con su sentido original, sino conformada con el derecho que viene a integrar, estando ya transformada para su aplicación
. 

Por lo tanto, no obsta para resolver un caso de responsabilidad del Estado la circunstancia de que se invoquen eventualmente disposiciones contenidas en el Código Civil, pues todos los principios jurídicos –entre los que se encuentra el de la responsabilidad y el resarcimiento por daños ocasionados‑ aunque contenidos en aquel cuerpo legal no son patrimonio exclusivo de ninguna disciplina jurídica y menos aun del derecho privado, pues constituyen principios generales del derecho aplicables a cualquiera de ellas, aunque interpretándolos teniendo en cuenta el origen y naturaleza de la relación jurídica de que se trate
.

Por  otro lado, no debemos olvidar que la Ley 26944 regula exclusivamente la responsabilidad del Estado Nacional, y en su caso la de las provincias que en virtud el artículo 11( adhieran a la misma. Hasta que esto no ocurra o cada una de las provincia y la Ciudad de Buenos Aires dicten su propio ordenamiento sobre responsabilidad del Estado local no debemos descartar la aplicación del Código Civil para fundar dicha responsabilidad, ya que ante la ausencia de normas propias de derecho publico local las provincias pueden aplicar disposiciones de derecho común, toda vez que ellas pasan a integrarse en el plexo de principios de derecho administrativo en el que se encuentra la responsabilidad del Estado
. Es decir, la falta de adhesión o sanción de una ley reguladora de la responsabilidad  provincial, genera un vació que debería ser colmado con el recurso a la analogía con el régimen general del derecho privado
.

La Provincia de Santa Fe, por ejemplo, en la esfera del derecho público, responde hacia terceros por los daños causados por actos ilícitos de sus funcionarios y empleados en el ejercicio de las actividades que les competen, rigiéndose tal responsabilidad por las “normas del derecho común, en cuanto fueren aplicables en la materia”
. Es decir que la Constitución local incorpora el ordenamiento común para responsabilizar al Estado, pero con dos límites: que no exista norma de derecho administrativo aplicable para resolver el caso de responsabilidad estatal, ya que en este supuesto desplazaría al derecho común; y,  en segundo lugar, en caso de no existir norma específica la aplicación del derecho común debe ser considerando la intervención de la Administración pública, lo que provoca que no se puede recurrir, sin más, al Código Civil, debiéndose tener en cuenta las características de la norma que se pretende utilizar y las consecuencias que tal eventualidad puede acarrear. En este aspecto, la doctrina resiste la búsqueda en el derecho privado con fines de integración de normas, por su fundamental inspiración en el principio de paridad de situaciones de los particulares y de la exclusiva consideración de su utilización con prescindencia del interés público predominante, en cambio, en el Derecho Administrativo

LA APLICACIÓN DEL RÉGIMEN CIVIL A LOS DAÑOS CAUSADOS POR HECHOS ANTERIORES A LA SANCIÓN DE LA LEY


La decisión del legislador nacional de excluir la responsabilidad del Estado del ámbito del Código Civil y Comercial, impidiendo la posibilidad de aplicar de manera directa o subsidiaria las disposiciones del Título V (“De otras fuentes de las obligaciones”) a la responsabilidad del Estado
 plantea el interrogante sobre que es lo que sucede con los casos en que el hecho determinante del daño que genera la responsabilidad estatal fue producido con anterioridad a la vigencia del Código Civil y Comercial cuando dicha responsabilidad encontraba su fundamente precisamente en normas propias del Código Civil vigente.

Es decir ¿se aplica el Código Civil para los daños ocasionados con anterioridad al 1.8.2015?.

La respuesta debe ser negativa. En efecto, la aplicación del Código Civil a los casos de responsabilidad estatal era por inexistencia de norma expresa sobre la cuestión, dictada la misma esta toma todos los casos.

La responsabilidad del Estado siempre fue una cuestión de derecho público. Esto se desprende de lo siguiente: si la cuestión sería de derecho común el legislador no podría haberla delegado en las Provincias ya que las atribuciones constitucionales son indelegables, excepto habilitación expresa en la misma constitución. Siendo ello así, al disponer el codificador que esta temática se va a regir pro el derecho administrativo, no esta diciendo nada nuevo, ya que no podía atribuirle facultades a las Provincias para legislar por el simple hecho de que éstas ya las tenían desde 1853.

LA APLICACIÓN DE LAS NORMAS QUE REGULAN LA ACCIÓN CIVIL Y LA ACCIÓN PENAL DE UN MISMO HECHO

El Código Civil y Comercial en la Sección 11(, del Capítulo I perteneciente al Título V que regula sobre la Responsabilidad Civil” dentro de “Otras fuentes de las obligaciones” refiere a las acciones civiles y penales.

En el artículo 1774 establece la independencia de ambas acciones al prescribir que “La acción civil y la acción penal resultantes del mismo hecho pueden ser ejercidas independientemente. En los acasos en que el hecho dañoso configure al mismo tiempo un delito del derecho criminal, la acción civil puede interponerse ante los jueces penales, conforme a las disposiciones de los códigos procesales o las leyes especiales”
.

 Si consideramos a la responsabilidad del Estado no como causa civil, según la pautas dadas por la Corte Nacional en el citado caso “Barreto” -y que para nosotros es la posición asumida por el legislador nacional-, indudablemente no se trata la acción de responsabilidad contra el Estado de una acción civil y por lo tanto la posibilidad de demandar al Estado conjuntamente con la acción penal está totalmente neutralizada.

Estas mismas razones son suficientes para excluir en los casos de responsabilidad del Estado a la prejudicialidad a que hace referencia el artículo 1775 al establecer que “Si la acción penal precede a la acción civil, o es intentada durante su curso, el dictado de la sentencia definitiva debe suspenderse en el proceso civil hasta la conclusión del proceso penal”.

Es decir que las demandas sobre responsabilidad del Estado al no regirse por el derecho civil no son  acciones de esa naturaleza y por lo tanto no hay impedimento para resolver si por el mismo hecho se ha iniciado una causa penal y esta no ha finalizado. A dichas razones debe agregarse, que la responsabilidad del Estado esta regulada como una responsabilidad “objetiva” y el propio artículo 1775 excluye su aplicación “si la acción civil por reparación del daño está fundada en un factor objetivo de responsabilidad” (inciso c).

Si seguimos este razonamiento no serían tampoco aplicables las normas que regulan sobre los alcances de la sentencia penal en el juicio civil, situación estas que podrían llegar a configurar un escándalo jurídico por tener sentencia totalmente contradictorias.

Así por ejemplo, el artículo 1776 establece que “La sentencia penal condenatoria produce efectos de cosa juzgada en el proceso civil respecto de la existencia del hecho principal que constituye el delito y de la culpa del condenado”; o del 1777 que prescribe que “Si la sentencia penal decide que el hecho no existió o que el sindicado como responsable no participó, estas circunstancias no pueden ser discutidas en el proceso civil. Si la sentencia penal decide que un hecho no constituye delito penal o que no compromete la responsabilidad penal del agente, en el proceso civil puede discutirse libremente ese mismo hecho en cuanto generador de responsabilidad civil”. 

Tampoco sería la aplicación el artículo 1780 que prevé que “La sentencia penal posterior a la sentencia civil no produce ningún efecto sobre ella, excepto en el caso de revisión
. La revisión procede exclusivamente, y a petición de parte interesada, en los siguientes supuestos: a) si la sentencia civil asigna alcance de cosa juzgada a cuestiones  resueltas por la sentencia penal y ésta es revisada respecto de estas cuestiones, excepto que deriven de un cambio de legislación
; b) en el caso previsto en el artículo 1775 inciso c)
 si quien fue juzgado responsable en la acción civil es absuelto en el juicio criminal por inexistencia del hecho que funda la condena civil, o por no ser su autor; y, c) otros casos previstos por la ley”.
 

I.5 EL ROL DE LAS PROVINCIAS Y LA CIUDAD DE BUENOS AIRES
Una consecuencia directa de que la responsabilidad del Estado se rige por el derecho administrativo, es que la regulación de la misma, como todas las relaciones regidas por esa rama del derecho, fue reservada por las provincial en el reparto de competencias institucionales efectuado por el Constituyente  Nacional de 1853‑1860. De ahí, que una de las características del Derecho administrativo es su condición de “local”. Y en esa línea, si se reconoce la sustantividad propia del régimen de derecho público en materia de responsabilidad extracontractual, su consecuencia lógica será el reconocimiento de la jurisdicción local para legislar sobre la materia
.

Por lo demás, el ejercicio de esa competencia por las Provincias ha dado lugar al dictado de diferentes normas que regulan precisamente la responsabilidad del Estado, y muchas de éstas son de rango constitucional.  Así tenemos, por ejemplo: Santa Fe (art. 18 y 93, inc. 7(), Misiones (art. 80), Entre Ríos (art.44), Catamarca (art. 47 y 48), San Juan (art.43), Salta (art. 5), Jujuy (art.10), Córdoba (art.14), La Rioja (art. 48), Chaco (art.72), Río Negro (art. 55) Formosa (art. 25), Tierra del Fuego (art. 188), etc.

Frente a este panorama jurídico, las provincias y la Ciudad de Buenos Aires pueden optar por adherirse a la norma nacional, regular de manera autónoma un sistema de responsabilidad estatal local, o inclinarse por ninguna de las dos alternativas mencionadas, es decir, no adherirse ni tampoco regular la responsabilidad en su jurisdicción.

I.5.1 LA ADHESIÓN AL RÉGIMEN NACIONAL

El Congreso de la Nación, en el artículo 11 de la Ley 26944 invita a las provincias y a la Ciudad de Buenos Aires a adherir a los términos de la ley para la regulación de la responsabilidad estatal en sus ámbitos respectivos, ello en consonancia con que se trata de una competencia local.

La adhesión a leyes nacionales no altera la naturaleza de “derecho público local” del régimen instaurado mediante la adhesión
, ello en virtud de que el régimen jurídico extraño se incorpora haciéndose parte del derecho público local del sujeto que se adhiere por medio de las legislaturas provinciales
.

Por lo demás, la técnica legislativa utilizada en la ley no es original, sino que encuentra antecedentes en otros sistemas jurídicos nacionales propios del federalismo, como por ejemplo, la ley de tránsito o en materias relacionadas con el ejercicio del Poder de Policía
.

Si bien parece razonable que las provincias y Ciudad de Buenos Aires adhieran a los efectos de unificar la legislación en la materia y establecer pautas igualitarias en todo el territorio nacional, ello no quita que cada provincia, teniendo en cuenta las disposiciones constitucionales locales y sus propias realidades legislen algunas cuestiones de una manera diferente, adhiriendo a otras.

Nosotros no  compartimos una adhesión al sistema de responsabilidad estatal que rige para la Nación por parte de las provincias y la Ciudad de Buenos Aires, sino que creemos que cada uno de estos sujetos públicos deben dictarse su propia normativa en la materia, adaptando la misma al ordenamiento jurídico fundamental de cada uno de ellos
.

En consecuencia, las legislaturas locales, en el ejercicio de sus competencias propias, deberían regular de manera autónoma, sin ataduras a la legislación infraconstitucional nacional,  un sistema de responsabilidad del Estado en el ámbito de sus jurisdicciones. Regulación que podrá coincidir con la Ley 26944, pero también podrá diferenciarse, valoración ésta que corresponde efectuar al Poder Legislativo local, con parámetros constitucionales y de política legislativa.

En el caso de la Provincai de Santiago del Estero, mediante la Ley 7179 adhirió de manera directa a la Ley 26944
. 

La Provincia de Santa Cruz es una de las legislaciones locales que adhirió a la Ley 26944, sin embargo en el artículo 2( de la ley de adhesión estableció una modificación a la ley adherida al incluir que “El Estado Provincial será responsable por los daños ocasionados por los Concesionarios de Servicios Públicos o Contratistas del Estado, cuando fuesen consecuencia directa del ejercicio irregular del poder de ordenación, regulación o control sobre el servicio”
, ampliando de esa manera la responsabilidad del Estado que fija la ley nacional en cuanto ésta última prescribe que el Estado no responde, ni aún en forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios públicos a los cuales se les atribuye o encomiende un cometido estatal, cuando la acción o la omisión sea imputable a la función encomendada
.

La Provincia del Chubut a través de la Ley I N( 560
, si bien no hizo una adhesión pura y simple a la norma nacional, en el capítulo I “Disposiciones generales” transcribió literalmente la regulación nacional hasta su artículo 7( y el 10(. El artículo 9 lo incorpora en el Capítulo III “Responsabilidad de los funcionarios públicos”. Los  Capítulos II “Acciones de responsabilidad” y el IV “Modificaciones a la Ley I N( 18" tratan sobre la adaptación de normas procesales.


La Provincia de Mendoza a través de la ley 8968
 reguló la responsabilidad del Estado mendocino con modalidades propias y en algunos casos diferentes a la Ley nacional.

I.5.2 LA REGULACIÓN AUTÓNOMA

Siendo la responsabilidad del Estado una cuestión no delegada por las Provincias a la Nación, cada una de ellas podrá dictar una ley que de manera autónoma regule, como en otras materias de derechos público
, esta problemática jurídica. En este  aspecto, el Máximo Tribunal Federal ha sostenido que “el principio fundamental contenido en el art. 31 de la Constitución Nacional no significa que todas las leyes dictadas por el Congreso tengan el carácter de supremas, cualesquiera sean las disposiciones en contrario de las leyes provinciales; lo serán si han sido sancionadas en consecuencia de los poderes que la Constitución ha conferido al Congreso expresa o implícitamente. Esta Corte tiene declarado, en un antiguo pronunciamiento, que ‘la Constitución federal de la República se adoptó para su gobierno como Nación, no para el gobierno particular de las provincias..., que conservan su soberanía absoluta en todo lo relativo a los poderes no delegados a la Nación, como lo reconoce el artículo 104' (hoy 121) (Fallos: 7:373)

Claro está, que como más abajo se verá, dicha regulación tendrá un piso que no podrá se perforado por la legislación local; y ese piso no es el de la ley, que tampoco constituye un techo, sino que el nivel de derechos de la ciudadanía frente a la Administración pública esta marcado por la Constitución de la Nación, los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y la consolidada jurisprudencia del máximo Tribunal Federal.  

Teniendo en cuenta ello, hay ciertas posiciones que ha adoptado la ley que las provincias no van a poder -en principio- modificar, como ser la caracterización de la responsabilidad del Estado como objetiva y directa.

Pero sí podrán, por ejemplo, ampliar los supuestos o el alcance de la reparación. Podrán también las provincias incluir expresamente en la regulación de su responsabilidad a los daños causados por su actividad lícita, cuando ello es producto de una omisión, lo que no contempla la ley nacional; o incluir dentro de la responsabilidad judicial los daños causados lícitamente -ello sin perjuicio de la posición personal asumida en estos temas a favor de la regulación dada por la Ley 26944-.

Esta real posibilidad de que la responsabilidad quede en manos del legislador local no afecta la "unidad nacional" que las provincias han buscado a través de la  institucionalidad del país federal en 1853‑1860. En un sistema federal, en nada se menoscaba el principio de unidad nacional, ni la garantía de igualdad ante la ley, por el sólo hecho de que exista diversidad legislativa entre las distintas jurisdicciones en las materias que han quedado reservadas a la competencia de los gobiernos locales (organización de las instituciones y gobiernos locales, materias administrativas, tributarias, contravencionales, de policía provincial y municipal, entre otras). En el caso del federalismo argentino, la unidad de legislación en todo el territorio nacional es una exigencia constitucional, pero sólo en relación, en lo que aquí interesa, a las codificaciones, materias o cuestiones "civiles", "comerciales", "penales", del "trabajo y la seguridad social", así como en el establecimiento de los "presupuestos mínimos de protección ambiental" (arts. 41 y 75, inc. 12 de la CN). En contraposición, en las materias reservadas, la divesidad legislativa es connatural a esta forma de Estado, ya que lo propio de los sistemas federales es equilibrar las exigencias de unidad nacional con las prerrogativas de diversidad territorial. Por lo que resulta equivocada la asimilación conceptual entre "unidad nacional" y "uniformidad legislativa”, salvo en las materias delegadas
. Y en ese aspecto, el artículo 5( de la Constitución Nacional declara la unidad de los argentinos en torno del ideal republicano, pero se trata de una unidad particular, es la unidad en la diversidad.  Diversidad proveniente, precisamente, del ideal federalista abrazado con parejo fervor que el republicano. El federalismo encierra un reconocimiento y respeto hacia las identidades de cada provincia
.

También se dijo
 que los constituyentes actores y testigos presenciales del proceso que tuvo su término en la Constitución de 1853, establecieron una unidad no por supresión de las provincias -camino que había obligado a desahuciar una terrible experiencia- sino por conciliación de la extrema diversidad de situación, riqueza, población y destino de los catorce estados y la creación de un órganos para esa conciliación, para la protección y estímulo de los intereses locales, cuyo conjunto se confunde con la Nación misma. El valor mayor de la Constitución no está en los textos escritos que adoptó y que antes de ella habían adoptado los ensayos constitucionales que se sucedieron en el país durante cuarenta años sin lograr realidad, sino en la obra práctica, realista, que significó encontrar la fórmula que armonizaba intereses, tradiciones, pasiones contradictorias y belicosas. No ha pretendido la Constitución rehacer la naturaleza y suprimir la característica de cada provincia sino dar a sus instituciones un denominador común. Cualquiera que sea el rasgo distintivo de la economía de las provincias, ganadera, industrial, minera, etc., no pueden éstas encontrar en la interpretación de la Constitución un veto para la acentuación de ese rasgo y el fortalecimiento de su riqueza característica, que es el fortalecimiento de la Nación.

Esto es lo que hizo la Provincia de Mendoza a través de la ley 8968. En dicha norma reguló la responsabilidad extracontractual del Estado ya sea ésta por actividad u omisión ilegítima o por actividad legítima. También legisló en el capítulo III diferentes supuestos especiales como ser: responsabilidad por riesgo o vicio de las cosas; responsabilidad derivadas de ciertas actividades peligrosas: daños ocasionados por concesionarios o contratistas; responsabilidad de establecimientos educativos; responsabilidad por la prestación directa de los servicios públicos. En el mismo capítulo, estableció la responsabilidad personal del funcionario o agente público y el plazo de prescripción tanto de las acciones contra los funcionarios y agentes públicos como el de repetición del Estado contra éstos, que corre a partir de la sentencia firme que estableció su responsabilidad.  

I.5.3 LA NO ADHESIÓN Y LA NO REGULACIÓN
También puede darse que las provincias y la Ciudad de Buenos Aires permanezcan legislativamente indiferentes a esta problemática, y en consecuencia, no se adhieran a la ley nacional y no regulen la reparación de los daños causados por la acción u omisión de los órganos estatales.

Ahora bien, ello no se presenta como un fundamento para que las provincias se conviertan en inmunes frente a los perjuicios que ocasionan. Ello es así, en virtud que la responsabilidad del Estado encuentra su fundamento en la Constitución Nacional que los estados locales no pueden eludir, y en la existencia de una serie de principios que impiden que frente a daños causados por hechos u omisiones imputables a la organización administrativa, ésta pueda ampararse en la falta de regulación para eludir su responsabilidad. En nuestro país, los principios del derecho público brindan sólidas bases para edificar un sistema completo de responsabilidad, que permita abarcar todos los supuestos en que la actividad del Estado pueda causar daños indemnizables
.

Así, cada vez que la actividad de cualquiera de los órganos estatales cause un perjuicio especial a un habitante de la Nación, violando los derechos que la misma Constitución consagra en sus artículos 14 a 20, se dispara la responsabilidad  del Estado. La inviolabilidad de la propiedad privada (art. 17), la igualdad ante las cargas públicas (art.16 ) y los derechos adquiridos son pilares, si bien no los únicos, pero si  importantes para fundar la responsabilidad del Estado en sus diferentes ámbitos de actuación. La garantía del derecho de propiedad consagrada en el art. 17 como inviolable, se constituye en un obstáculo para que no se reparen los daños producidos por la actuación del Estado. Y al consagrar la Constitución en el artículo 16 que todos los habitantes son iguales ante la ley y la igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas es otro escollo constitucional para no responsabilizar al Estado por los perjuicios que ocasione, impidiendo que solamente algunos deban soportar los costos del ejercicio de las funciones estatales.

Por otro lado, el principio alterum non ledere está implícitamente contenido en la constitución; es decir, que la cuestión de “no dañar a otro” es un principio de rango constitucional. Así lo determinó la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa “Santa Coloma c/ Ferrocarriles”, donde entendió, que el principio constitucional de no dañar preserva la seguridad jurídica porque uno puede tener muchos derechos, pero si otro los ataca y no está ínsito en el ordenamiento que quien sufre el daño debe ser reparado, esos derechos no están asegurados y, consecuentemente, no son tales
.

Por ultimo, se sostiene que si el daño es generado por una actividad pública, es propio de la justicia distributiva la repartición de las cargas y beneficios de la vida en común entre los miembros –partes‑ de la comunidad. En estos casos el fundamento de la obligación de responder no se encontrará en un prudencial decisión del legislador, sino en una exigencia resultante de la comparación proporcional de cargas y bienes. La comparación proporcional se debe hacer entre quienes se benefician por la actividad pública –aunque fuesen sujetos indeterminados, por ejemplo, la comunidad en general‑ y los sujetos determinados o determinables que reciben un perjuicio o daño, es decir, una “carga” concreta. Si esta situación se encuentra, en la práctica, razonablemente presente, la obligación de reparar no precisa de una norma expresa que, basada en la razón de justicia general, la sancione. En el campo del derecho público, la obligación de responder del “sector público” es de su propia naturaleza salvo que una norma de orden público, por una razón de justicia, general, lo excluya total o parcialmente
.

Entonces, la carencia de norma no es título hábil para impedir que un Estado local se transforme en irresponsable. Tampoco lo será una regulación carente de razonabilidad, ya que  la responsabilidad del Estado reposa ‑como se dijo‑ en fundamentos que emanan de la Constitución y de los Tratados Internacionales; y en el caso que ocurriera alguna violación constitucional, el sistema jurídico opera como los reactivos de química y si la norma o regulación degrada o suprime la responsabilidad estatal, el particular está habilitado para reaccionar judicialmente, en defensa de sus derechos, para privar de efectos o invalidar cualquier norma o principio constitucional
.

En este aspecto, también la obligatoriedad de los precedentes del Máximo Tribunal Federal, deberá funcionar como piso ha considerar por los jueces provinciales al momento de tener que fallar un caso de responsabilidad estatal. En efecto, no obstante que la Corte Suprema sólo decide en los procesos concretos que le son sometidos, y su fallo no resulta obligatorio para casos análogos, los jueces inferiores tiene el deber de conformar sus decisiones a aquéllas
, tornándose arbitraria la decisión por desconocimiento de la autoridad del Tribunal
.

Claro está que para extender la jurisprudencia de la Corte Nacional a otros casos no debe existir una disparidad fáctica sino que tienen que ser claramente aplicables. En este sentido y con el objeto de evitar extensiones deformadas de las reglas de derecho establecidas en sus sentencias, tiene dicho el máximo Tribunal Federal en uno de su precedentes clásicos, que “...cualquiera que sea la generalidad de los conceptos usados por el Tribunal en esos fallos, ellos no pueden entenderse sino con relación a las circunstancias que los motivó, siendo, como es, una máxima de derecho que las expresiones generales empleadas en las decisiones judiciales deben tomarse siempre en conexión con el caso en el cual se usan...” (Fallos: 33:162, 196)
.

Por  otro lado, no debemos olvidar que la Ley 26944 regula exclusivamente la responsabilidad del Estado Nacional, y en su caso la de las provincias que en virtud el artículo 11( adhieran a la misma. Hasta que esto no ocurra o cada una de las provincia y la Ciudad de Buenos Aires dicten su propio ordenamiento sobre responsabilidad del Estado no debemos descartar la aplicación del Código Civil para fundar dicha responsabilidad, ya que ante la ausencia de normas propias de derecho publico local los jueces pueden aplicar disposiciones de derecho común, toda vez que ellas pasan a integrarse en el plexo de principios de derecho administrativo en el que se encuentra la responsabilidad del Estado
. Es decir, la falta de adhesión o sanción de una ley reguladora de la responsabilidad  provincial, genera un vació que debería ser colmado con el recurso a la analogía con el régimen general del derecho privado
.

I.6 LA AUTONOMÍA MUNICIPAL Y LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
Una cuestión no menos importante a considerar, es si los municipios pueden dictar normas sobre esta materia.

Debemos enmarcar el tema, sin desatender la organización del Estado federal Argentino, integrado por la Nación, las provincias, la Ciudad de Buenos Aires y los municipios (arts. 5, 123 y 129 de la Constitución Nacional), lo que importa el reconocimiento de tres niveles diferenciados de gobierno, el que se traduce en un sistema jurídico plurilegislativo, en el cual coexisten diversos ordenamientos jurídicos, emergente del ejercicio de potestades normativas propias. El ámbito de actuación de cada uno de esos ordenamientos que conforman nuestro sistema jurídico es susceptible de ser analizado a través del prisma de su dimensión espacial -principio de territorialidad-; de su dimensión material -principio de competencia- y de su dimensión jerárquica -principio de supremacía-.

El principio de competencia se refiere al ámbito material de producción de normas válidas, distinguiendo las materias constitucionalmente atribuidas a cada nivel de gobierno reservado o delegado, ya sea en forma exclusiva o concurrente. El principio de territorialidad atiende al ámbito espacial de vigencia y aplicabilidad de las normas jurídicas. El principio de supremacía consagrado en el artículo 31 de la Constitución Nacional que preceptúa que “Esta Constitución, las leyes de la Nación que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la Ley suprema de la Nación”. El citado principio constituye una regla clásica admitida por los estados federales como el nuestro, a fin de resolver los conflictos de normas, y que determina, según los casos, la prevalencia de la mayor jerarquía en tanto no se vincule a materias exclusivas de los gobiernos locales, ya que en esta última hipótesis, cabe hacer excepción al principio de supremacía a favor de la aplicación prevalente de la norma local atinente a una competencia exclusiva
.

En este aspecto, la Provincia de Mendoza se inclinó por la posición contraria a que los municipios dicten normas propias sobre responsabilidad. En efecto, la ley 8968 establece la aplicación de la ley que rige la responsabilidad patrimonial del Estado en dicha Provincia por los daños causados por sus actividades específicas del Poder Público a todos los sujetos que conforman el Sector Público Provincial o “Municipal”
 .

A idéntica solución arribó la Provincia de Chubut. Si bien, la ley  N( 560 expresamente no tiene norma que la hace extensiva a los entes territoriales menores, surge de la misma su aplicación a éstos -por lo menos en el plano de lo procesal- al establecerse que “cuando el demandada fuere un Estado Municipal, el interesado podrá deducir la acción contencioso- administrativa de plena jurisdicción ante el juez civil, o directamente ante la Cámara de Apelaciones de la jurisdicción que corresponda
.

En cambio, y en una posición totalmente diferente se encuentra la Provincia de Santa Cruz, que al adherir a la Ley Nacional 26.944 por la Ley Provincial 3396 “Invitó a los Municipios a adherir a los términos” de la ley de responsabilidad provincial.

Creemos que esta invitación no es viable en cuanto los municipios no titularizan potestades, a pesar de su autonomía, para regular este tipo de situaciones jurídicas; ello es así, en primer lugar, ya que la autonomía implica fundamentalmente competencia legislativa, es decir, facultad de dictar normas generales, pero coordinadas necesariamente con un orden jurídico superior que establece límites a esa facultad; y, en segundo lugar, no estamos en presencia de cuestiones de tipo “institucional, político, administrativo, económico y financiero” que son las materias sobre las cuales el artículo 123 les reconoce autonomía con contornos  delineados por las provincias,. 

El régimen municipal que los constituyentes reconocieron como esencial base de la organización política argentina consagrado como requisito de la autonomía provincial (art. 5(), consiste en la administración de aquéllas materias que conciernen únicamente a los habitantes de un distrito o lugar particular sin que afecte directamente a la Nación en su conjunto y, por lo tanto, debe estar investido de la capacidad necesaria para fijar las normas de buena vecindad, ornato, higiene, vialidad, moralidad, etc., de la comuna y del poder de preceptuar sanciones correccionales para las infracciones de las mismas.

El artículo 123 de la Constitución Nacional ‑incorporado por la reforma de 1994‑ no confiere a los municipios el poder de reglar las materias que le son propias sin sujeción a límite alguno. La cláusula constitucional les reconoce autonomía en los órdenes ‘institucional, político, administrativo, económico y financiero’ e impone a las provincias la obligación de asegurarla, pero deja librado a la reglamentación que éstas realicen la determinación de su ‘alcance y contenido’. Se admite así un marco de autonomía municipal cuyos contornos deben ser delineados por las provincias, con el fin de coordinar el ejercicio de los poderes que éstas conservan (arts. 121, 122, 124 y 125 de la Constitución Nacional) con el mayor grado posible de atribuciones municipales en los ámbitos de actuación mencionados por el art. 123
. 

La autonomía no implica su asilamiento respecto del entramado institucional; el ente está inmerso en el universo de las instituciones públicas, es afectada por aquéllas y debe responder a los controles institucionales propios del Estado de derecho
. Y si bien la autonomía municipal implica el reconocimiento de un status jurídico propio, ello no significa una equivalencia jerárquica, sino que sus posibilidades de actuación deben coordinarse y armonizarse con el reparto de competencias y atribuciones que efectúan la Constitución Nacional y Provincial respecto de cada uno de esos niveles de gobierno.

Por amplia que sea la autonomía, no deja de estar engarzada en el ordenamiento jurídico en general, sin que pueda sostenerse que es por sí misma un poder en sentido institucional, equiparándola a la situación de las provincias que son expresión pura del concepto de autonomía, cuyos poderes originarios y propios, son anteriores a la Constitución y a la formación del Estado general que ahora integran
.

En este órden, la condición de “autónomos” de los municipios no es similar a la de las provincias siendo de un rango inferior, pues el marco normativo de los mismos, debe respetar un doble orden jurídico subordinante: la Constitución Nacional y la ley suprema provincial.

La autonomía por su naturaleza, supone un poder limitado, por lo que no es asimilable a la noción de soberanía; y ni siquiera esta última está exenta de limites. De allí que los municipios, aún cuando sean autónomos, se hallan inserto en una unidad dentro de la cual se desarrollan y adquieren su justo sentido.

Como conclusión de lo dicho, pensamos que los Municipios no tiene atribuciones en el tema, y en consecuencia no pueden regular en su jurisdicción la problemática de la responsabilidad del Estado sino que se regirán por la conducta sumida por el legislador provincial. Tampoco tendrán la competencia de un modo derivado por delegación de la misma por parte de la Provincia, ya que como se dijo, el alcance y contenido de las autonomías municipales dado por el artículo 123 es en el orden “institucional, político, administrativo, económico, y financiero” no encontrándose esta temática incluida en dicho contenido
.

Por lo demás, la posición que seguimos fue también la que consideró el legislador nacional de la ley 26944 al no invitar a los municipios a que adhieran a la ley, sino que el llamado al convite lo hizo solamente para las provincia y la Ciudad de Buenos Aires
; no siguiendo la conducta asumida en oportunidades anteriores, donde entendió que la potestad legislativa sobre una determinada materia no solamente comprendía a las provincias sino  también a los municipios dentro de su ámbito de autonomía, invitándolos, en consecuencia, a adherirse
. Vale también aquí aclarar, que la inconsecuencia del legislador no se presume
, como para afirmar que cuando los municipios tienen de acuerdo a la Constitución Nacional las potestades de legislación concurrentes, omite el Congreso invitarlas a adherir haciéndolo sólo para las provincias.

Ahora bien, ello no significa que la legislación municipal carezca de importancia a la hora de analizar si se ha configurado o no la “falta de servicio” como factor de atribución de responsabilidad. En efecto, van a ser las regulaciones locales las que van a definir, en concreto, el modo y la forma de la prestación de los servicios públicos, situación esta necesaria a los efectos de determinar si la actividad desarrollada por el Municipio fue irregular o defectuosa, dando lugar a su responsabilidad y la consecuente obligación de reparar los daños producidos.

II. SEGUNDA PARTE: LA ESTRUCTURA LEGAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
II.1 INTRODUCCIÓN
En esta parte, vamos a ver que la opción legislativa en cuanto a la regulación concreta de reparar los daños causados por el Estado Nacional no ha hecho otra cosa, en lo sustancial y con algunos matices, que incorporar al ordenamiento jurídico positivo los estándares que ‑durante el siglo pasado y lo que va del presente‑ ha fijado en la materia la Corte Suprema de Justicia de la Nación como intérprete final de la Constitución Nacional y custodio último de las garantías superiores reconocidas en dicha Ley Suprema.

Siendo ello así, se debe tener en cuenta al momento de la interpretación y aplicación de la norma al caso concreto las pautas elaboradas por el mencionado Tribunal en su jurisprudencia relacionada a la materia.

Y en ese marco, podemos destacar lo dicho en cuanto a que “en nuestro derecho no existe norma o construcción jurisprudencial alguna que, tal como sucede en el Reino de España, obligue a la administración pública a indemnizar todo perjuicio ocasionado por el funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos ni, por tanto, a resarcir los perjuicios derivados de las medidas regulares y razonablemente adoptadas en ejercicio del poder de policía. Pues, si el Estado tuviera que pagar por cada uno de los cambios y nuevas exigencias derivadas del desarrollo de la legislación general en la materia, sería imposible gobernar”
.

O que “fundada la absolución en vicios procesales de la causa penal, ello no impide apreciar en la causa civil la irrazonabilidad y aun inmoralidad de que el Estado debe hacer frente a una indemnización en favor de quienes, aun cuando no hayan sido condenados criminalmente, inequívocamente tenían en su poder todos los elementos materiales destinados a cometer el delito investigado e inclusive la propia moneda falsa confeccionada con tales elementos”

II.2 SITUACIONES CONTEMPLADAS Y EXCLUIDAS DE LA LEY
II.2.1 LA RESPONSABILIDAD REGULADA
Del texto de la ley podemos extraer los distintos tipos de responsabilidad que la misma ha contemplado. En primer lugar, la ley distingue entre responsabilidad contractual y extracontractual, y dentro de ésta última, la ley diferencia la responsabilidad ilegítima ‑tanto por acción como por omisión‑ de la legítima, reservando para ésta última únicamente la reparación de los daños causados por acción no así por abstenciones.

Pero además, la ley contempla la responsabilidad del Estado por los daños causados en el ejercicio de cualquiera de sus funciones, ya sea esta administrativa, legislativa o jurisdiccional. Ello, si bien no surge expresamente de la ley se extrae de su texto, ya que cuando regula sobre el derecho del interesado a deducir la acción indemnizatoria, admite que ésta  puede plantearse conjuntamente con la de nulidad de los actos administrativos de alcance individual, forma  típica del ejercicio de la actividad administrativa; o con la nulidad de los actos generales o con la acción de inconstitucionalidad, manifestaciones propias de la actividad legislativa. Y en cuanto  a que el Estado puede ser responsable por los daños ocasionados en el ejercicio de la función judicial, ello  surge de la exclusión legal de responsabilizar al Estado por los perjuicios causados por dicha actividad cuando éstos son productos de una actividad legítima, no alcanzando dicha exclusión cuando actúa el Poder Judicial con antijuridicidad.

II.2.2  RESPONSABILIDADES NO REGULADAS DIRECTAMENTE POR LA LEY 26944
El legislador nacional excluyó del marco de la ley la responsabilidad contractual del Estado, como así también la cuestiones o conflictos que se puedan suscitar cuando el Estado es empleador.

Ahora bien, la exclusión de estas materias del ámbito de la ley no tiene el mismo alcance en cada una de ellas. En efecto, cuando se trata de una relación laboral del Estado, en el marco del empleo público, la ley es directamente inaplicable, es decir, que no puede recurrirse a ella para resarcir los daños que en ese tipo de relaciones cause un ente público nacional, cuestión que se regirá por las leyes propias en la materia
.

Distinta es la solución dada a los perjuicios ocasionados por el Estado en el ámbito de un contrato. Aquí el legislador, también con acertado criterio, remitió este tipo de responsabilidad a lo dispuesto en las normas específicas, es decir, a la ley que rige el contrato ‑de obras públicas, de concesión, etc.‑, a los pliegos de condiciones y al contrato mismo, que en su conjunto conforman la ley de la licitación o ley del contrato
. Pero en este tipo de responsabilidad, a diferencia de la anterior ‑el Estado como empleador‑ la Ley 26944 se aplica de manera supletoria ante un situación no prevista por el ordenamiento jurídico aplicable al contrato en cuestión. En este aspecto ‑y como ejemplo‑, podría ser aplicable si el marco jurídico del contrato no lo contempla, la reparación de los daños causados por la Administración por la recisión de un contrato por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, donde serían las normas que regulan la responsabilidad del Estado por su actividad legítima las que podrían utilizarse para resolver el conflicto, sin necesidad de recurrir a la ley de expropiación a pesar que ésta es la norma legal típica que autoriza  intromisiones del Estado en la propiedad de los administrados cada vez que el interés público las exija
.

La Ley 8968 que regula la responsabilidad del Estado en la Provincia de Mendoza, también excluye la responsabilidad contractual al establecer que “se rige por lo dispuesto en las normas específicas. En silencio de éstas, se aplican analógicamente las disposiciones que guarden mayor semejanza con el caso no previsto en aquéllas, sean del derecho publico local, del federal o del derecho común”
. Como es fácil de advertir, a diferencia de la ley 26944, la norma amplía el marco jurídico a considerar para cubrir el vacío.

UN SUPUESTO ESPECIAL: LA RESPONSABILIDAD DE LOS ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS
El artículo 1767 del CCyC establece que el titular de un establecimiento educativo responde por el daño causado o sufrido por sus alumnos menores de edad cuando se hallen o deban hallarse bajo el control de la autoridad escolar. La responsabilidad es objetiva y se exime sólo con la prueba del caso fortuito. La norma excluye expresamente a los establecimientos de educación superior o universitaria.

No quedan dudas que este artículo regula la responsabilidad de los establecimientos de educación pública de gestión privada, es decir aquéllos cuya titularidad pertenecen a sujetos privados; la duda aparece en cuanto la aplicación de la norma  a los establecimientos educativos de gestión pública o de titularidad estatal.

El artículo 1117 del Código Civil derogado, antecedente de actual 1767, incluía dentro de la norma tanto a los establecimientos privados como estatales, situación omitida por la regulación actual.

Se puede sostener la inclusión de los establecimientos educativos del estado dentro de la norma con el argumento que cuando la ley quiso excluir a un sector, como los de educación superior o universitaria, así lo hizo expresamente, por lo tanto al no haber hecho lo mismo con aquéllos se puede interpretar su inclusión.

Por otro lado, se puede sostener la posición contraria, con el argumento de que la ley no hace la exclusión, ya que al excluir toda la responsabilidad del Estado de la regulación del Código Civil y Comercial, no era necesario hacer una exclusión particular.

Más allá de las distintas posiciones posible sobre la aplicación de la norma a los establecimientos educativos de gestión pública -lo que tendrá que ser definido por el órgano judicial-, ello se diluye en virtud que tanto la responsabilidad del Estado en general como la prevista por el Código Civil y Comercial para los establecimientos educativos, tienen un factor de atribución de naturaliza “objetivo”.

Sin perjuicio de lo dicho, no debe dejarse de considerar, con las implicancias que ello tiene, que los daños causados en establecimientos educacionales -como en los carcelarios u hospitalarios- se lo debe analizar desde la “supremacía especial”.

La Provincia de Mendoza tomó la posición de aplicar el Código Civil y Comercial al establecer que “El Estado Provincial en su carácter de titular de un establecimiento educativo responde en los términos del artículo 1767 del CCyCN. El Estado podrá contratar un seguro re responsabilidad civil, de acuerdo a los requisitos que fije la autoridad en materia aseguradora”
.

II.3 LA REGULACIÓN DE LA  RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO NACIONAL
II.3.1 EL FACTOR DE ATRIBUCIÓN
La ley determina que la responsabilidad extracontractual del Estado en cuanto al elemento valorativo en virtud del cual el ordenamiento jurídico dispone la imputación de las consecuencias dañosas a un determinado sujeto es objetiva y directa
, condiciones que ya han sido señaladas por la jurisprudencia de la Corte Federal en la causa “Vadel, Jorge c/ Provincia de Buenos Aires”
 y  mantenida hasta la actualidad. 

II.3.2 LA RESPONSABILIDAD DIRECTA DEL ESTADO
En cuanto a lo directo de la responsabilidad extracontractual,  el Máximo Tribunal lo funda en la “teoría orgánica” al establecer que en el ámbito del derecho público, la responsabilidad no requiere como fundamento de derecho positivo recurrir al artículo 1113 del Código Civil, ya que  no se trata de una responsabilidad indirecta la que en el caso se compromete, toda vez que la actividad de los órganos 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 dañosas. No estando basada la responsabilidad del Estado en la culpabilidad, éste responde directamente por la falta en la prestación del servicio
, lo que no cede frente al supuesto de que la falta sea derivada del hecho de los agentes, ya que -como se dijo- existe una imputación directa al titular del servicio, toda vez que la actividad de los órganos 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 su consecuencia dañosa
.

II.3.3 LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL ESTADO
La caracterización como “objetiva” de la responsabilidad estatal, se sostiene en base al fundamento que para responsabilizar extracontractualmente al Estado en el ámbito del derecho público, se prescinde de que los daños deriven de un comportamiento culposo o doloso.

En la causa “Vadel” ‑ya citada‑, donde la demanda tenía por objeto reparar los daños y perjuicios que se habían ocasionado por un error del Registro de la Propiedad, sostuvo el Tribunal que quedó demostrada la responsabilidad de la provincia “toda vez que el Registro de la Propiedad, al incurrir en las omisiones señaladas, cumplió de manera defectuosa las funciones que le son propias y que atienden, sustancialmente a otorgar un conocimiento cabal de las condiciones del dominio de los inmuebles”. Seguidamente, recordó la regla sentada en “Ferrocarril Oeste c/ Provincia de Buenos Aires”
 diciendo que “quien contrae la obligación de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su irregular ejecución”. Y que “esa idea objetiva de la falta de servicio encuentra fundamento en la aplicación por vía subsidiaria del art. 1112 del Código Civil que establece un régimen de responsabilidad ‘por los hechos y las omisiones de los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les están impuestas’”.

Es decir que lo “objetivo” del factor de atribución esta determinando por  la “falta de servicio”, definida por la ley como “una actuación u omisión irregular de parte del Estado”
, y por la jurisprudencia de la Corte Nacional como una violación o una anormalidad frente a las obligaciones del servicio regular, lo que entraña una apreciación en concreto que toma en cuenta la naturaleza de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la víctima con el servicio y el grado de previsibilidad del daño
. Dicho con otras palabras, no se trata de un juicio sobre la conducta de los agentes sino sobre la prestación del servicio y, por ello, la responsabilidad involucrada no es subjetiva.

Ahora bien, para considerar que el Estado o sus organismos o entidades son responsables con un factor de atribución “objetivo” como lo es la  “falta de servicio”, no basta con enumerar genéricamente una serie de actos y conductas, sino que es preciso examinar cada uno de ellos desde el punto de vista de su legitimidad y de su aptitud para constituirse en factor causal del daño cuyo resarcimiento se reclama
. Quien alega responsabilidad del Estado debe individualizar del modo más claro y concreto posible cuál es la actividad de los órganos estatales que reputa como irregular, vale decir, tanto la falta de legitimidad de la conducta estatal como la idoneidad de ésta para producir los perjuicios cuyo resarcimiento se reclama
, teniendo la conducta del damnificado también su trascendencia al momento de determinar la responsabilidad 
.

Esta caracterización de la “falta de servicio” como un factor de atribución “objetivo” conlleva implicancias prácticas. En efecto, la determinación de la responsabilidad estatal se desentiende así totalmente del antecedente provocador del daño, enfocándose únicamente en el perjuicio y en la víctima, tal como propone el sistema español 
.

Sin embargo, no toda la doctrina comparte la caracterización de la responsabilidad del Estado como “objetiva”. Así Reiriz
, Hutchinson
 entienden que a pesar de lo expresamente sostenido por la Corte Nacional, el factor de atribución sobre el cual se asienta la responsabilidad pública ‑la falta de servicio‑ es de naturaleza subjetiva, reservándose el factor de atribución objetivo para la responsabilidad sin falta, es decir, para los daños causados lícitamente. En esta línea, también se dijo que en caso de la responsabilidad del Estado por “falta de servicio” siempre es subjetivo, debiéndose demostrar a su respecto la ilegitimidad, el error o el incumplimiento de algún deber legal por parte de los agentes, funcionarios u órganos del Estado
. Y que la responsabilidad por falta de servicio, falla del servicio o culpa del servicio no es, de ninguna manera, una modalidad de responsabilidad objetiva; es responsabilidad subjetiva porque está basada en la culpa o dolo, para su surgimiento no basta la mera objetividad de un daño relacionado con un servicio estatal, corresponde que exista algo más, culpa o dolo, lo que tipifica la responsabilidad subjetiva. Ello no se contradice con la situación dada en muchas ocasiones donde necesariamente habrá de ser admitida una presunción de culpa, bajo pena de inoperancia de esta modalidad de adjudicación de responsabilidad, ante la extrema dificultad, a veces insuperable, que el servicio operó por debajo de los estándares debidos, es decir, con negligencia, impericia o imprudencia, culposamente. Ante esta presunción, la victima del daño no tiene la obligación de probarlo; ello, sin embargo, no le quita el carácter de subjetivo a esta responsabilidad, pues si el poder público demuestra que se comportó con diligencia, pericia y prudencia ‑antítesis de culpa‑ , estará exento de la obligación de indemnizar, lo que jamás ocurriría si la responsabilidad fuere objetiva
.

Por otro lado, agregamos nosotros, que el Máximo Tribunal Federal cuando entiende a la “falta de servicio” como una violación o una anormalidad frente a las obligaciones regulares, sostiene que se debe tener en cuenta, entre otras circunstancias“el grado de previsibilidad del daño”
, está poniendo un condimento “subjetivo” a este tipo de responsabilidad.

Ello se debe, en definitiva, a que es difícil que la responsabilidad objetiva aparezca nítidamente, conceptualmente pura, sin contener alguna nota propia de la responsabilidad subjetiva. En cada caso es suficiente que lo “objetivo” aparezca como lo esencial, como lo determinante del hecho
.

II.4 RESPONSABILIDAD POR ACTIVIDAD E INACTIVIDAD ILEGÍTIMA
Este supuesto de responsabilidad se configura cuando el daño es producido con antijuridicidad, es decir, por una actividad u omisión estatal contraria a derecho.

II.4.1 REQUISITOS
La ley establece los requisitos para esta clase de responsabilidad. 

Así requiere: a) Daño cierto debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero; b) Imputabilidad material de la actividad o inactividad a un órgano estatal; c) Relación de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del órgano y del daño cuya reparación se persigue; y d) la falta de servicio consistente en una actuación u omisión irregular por parte del Estado
. Sobre éste último ya nos hemos referido en el párrafo anterior a lo que remitimos.

Los requisitos exigidos por la ley, son coincidentes con los exigidos por la jurisprudencia de la Corte Nacional en la materia. Así,  ha dicho el Tribunal que para que se configure la responsabilidad extracontractual del Estado por su actividad ilícita deben reunirse los siguientes requisitos: a) el Estado debe incurrir en una falta de servicio (art. 1112 del Código Civil), b) la actora debe haber sufrido un daño cierto, y c) debe existir una relación de causalidad directa entre la conducta estatal impugnada y el daño cuya reparación se persigue
.

Por lo tanto, la pretensión de ser indemnizado por la falta de servicio de los órganos estatales requiere dar cumplimiento a la carga procesal de individualizar del modo más claro y concreto cuál ha sido la actividad que específicamente se reputa como irregular y que ello importa la carga de demostrar la existencia de un daño actual y cierto, la relación de causalidad directa e inmediata entre el accionar del Estado y el perjuicio y la posibilidad de imputar jurídicamente esos daños al órgano estatal
.  

II.4.1.1  EL DAÑO
No existe responsabilidad sin daño, aunque pueda existir un obrar antijurídico de la Administración
.

Existe un daño, cuando se lesiona un derecho o un interés jurídicamente protegido. El que debe ser debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero

Para que el daño dé lugar a la responsabilidad estatal, debe ser cierto y actual, por lo que no resulta razonable extender la responsabilidad del Estado al punto de constituir a éste en el garante de ventajas económicas conjeturales
. 

Ahora bien, lo expuesto no cancela la posibilidad de que existan daños, como los provenientes del lucro cesante que integren el resarcimiento ya que a veces aparecen como un efecto aún no sucedido pero que acontecerá con certeza objetiva dentro del curso natural del proceso que afecta a la víctima
.

II.4.1.2 LA IMPUTABILIDAD MATERIAL DE LA ACTIVIDAD A UN ÓRGANO ESTATAL.

Para configurar un supuesto donde el Estado esté obligado a responder, el daño ocasionado debe ser imputado a una actividad o inactividad de un órgano del Estado. Dos situaciones diferentes debemos tener en cuenta cuado analizamos la configuración de este extremo. En primer lugar, el sujeto que causa el daño debe estar relacionado con la administración pública en grado tal que ésta debe responder por los hechos dl tercero.  En virtud de ello se excluye la responsabilidad del Estado por los daños eventualmente ocasionados por los escribanos públicos
, los síndicos en los procesos universales
 o por los producidos por los peritos de parte
.
En segundo lugar, se debe determinar si la actividad desarrollada por un funcionario o dependiente estatal, se encuentra razonablemente vinculada  al servicio de manera tal que permita trasladar la obligación de reparar.

II.4.1.2.1 LA INTERVENCIÓN DE UN ÓRGANO ESTATAL

La ley reclama que el daño se le pueda imputar a un órgano estatal, por ello la responsabilidad del Estado es “directa” recurriendo para ello precisamente a la “teoría orgánica”
.

Siendo ello así, se hace necesario analizar dicha teoría a los efectos de determinar si la actuación del elemento subjetivo del órgano es imputable o no a la persona jurídica. No es razonable caracterizar un instituto jurídico ‑la responsabilidad de la administración pública‑ en base a una teoría también jurídica ‑la del órgano‑, y desprenderse de ésta última al momento de la determinación de la primera.  

Aparece así, la necesidad de establecer los justos límites sobre la imputación al ente de la actividad del funcionario, lo que se plantea por el hecho de que éste sigue siendo siempre una persona física, dotada de voluntad propia, que tiende hacia fines propios y que es capaz de desarrollar también una actividad dirigida a alcanzar estos fines, por lo que surge el impulso de conocer dentro de qué límites puede darse el fenómeno de la imputación al ente de la actividad de dicho funcionario y en qué casos, por el contrario, su actividad será meramente personal, y no imputable jurídicamente al ente, problema este qué como se comprende, reviste gran importancia en materia de responsabilidad de la Administración, en la que es necesario conocer hasta qué punto la actividad dañosa que proviene del funcionario debe y puede ser considerada actividad de la Administración (con posibilidad de configurar una responsabilidad directa de dicha administración por los daños de que se trate), en vez de actividad personal del funcionario, fuente de una responsabilidad personal suya, pero no de una responsabilidad de la Administración
.

En esta línea, la imputación al ente de la actividad del funcionario se obtendrá dentro de los límites del formal desarrollo de la función, en cada acto que formalmente aparezca como desarrollo de la función estatal, es decir, lo que presupone que la actividad aparezca en un plano formal como ejercicio del poder y de la función pública, aun cuando efectivamente rebase la esfera de la competencia del oficio y del funcionario. En otros términos, no se requiere que el acto esté comprendido efectivamente en el ámbito de la competencia del oficio y del funcionario, bastando que se presente formalmente como exteriorización de funciones públicas, que presente un mínimo de reconocimiento exterior de su orientación hacia un fin de la Administración, aun cuando no este revestida de todas las formas y acompañada de todas las formalidades prescriptas
.

Ello nos impone, valorar el comportamiento del agente en virtud de la necesidad de corroborar que éste se lleve a cabo en el ejercicio o con ocasión de las funciones, para que el hecho o el acto de que derive el daño esté enmarcado dentro de la gestión pública
. Es preciso que el funcionario, para trasladar la responsabilidad hacia la Administración, haya obrado en ejercicio de las funciones propias del ente público en el cual presta servicios y que ha actuado dentro de un marco aparente de sus funciones; se requiere, pues, que la actividad en cuestión presente un mínimo de reconocimiento exterior  de su orientación hacia un fin de la Administración. Consecuentemente, no serán imputables a la Administración los perjuicios resultantes de las faltas personales de los empleados o funcionarios públicos, ya que frente a éstas, responderán éstos en forma exclusiva y directa
.

Si el funcionario actúa con dolo o culpa, fuera del ejercicio objetivo de su función, no habiendo sido esta la causa de la producción del daño sino una cuestión meramente incidental, no actúa como órgano del Estado y sólo es responsable aquél.  Por lo que resulta lógico y justo que la Administración, como principal, responda por los actos de sus dependientes; ahora bien, parece por lo menos exagerado que se extienda la responsabilidad por actividades completamente extrañas a la función, en que esta no aparece sino como una ocasión puramente accidental; situación que se configuraría -en principio-  en los hechos delictivos cometidos por el agente que sólo se explican por las pasiones personales de éstos.

Por lo tanto el análisis pasa por verificar si era necesaria la “condición” de “agente” o “funcionario público” para realizar el hecho dañoso, o éste se podía cometer igual sin esa calidad del sujeto.

II.4.1.3 EL NEXO CAUSAL
Para que medie responsabilidad del Estado debe existir una relación de causalidad directa entre la conducta estatal impugnada y el daño cuya reparación se persigue; asimismo, quien reclama la correspondiente indemnización debe probar esa relación de causalidad
, ya que la posibilidad de imputarle los perjuicios que se ha sufrido requiere, entre otros requisitos ineludibles, que la mencionada relación de causalidad sea directa y relevante entre el actuar del Estado y el daño cuya reparación se persigue
. 

La Ley 26944 requiere una “causalidad adecuada”, y la jurisprudencia ha establecido que la mencionada relación de causalidad debe ser directa y relevante entre el actuar del estado y el daño cuya reparación se persigue
.

La Corte Federal ha sostenido que la relación de causalidad debe exigir un sustento cierto, ya que lo que debe ser demostrado es que el daño que se aduce es consecuencia directa e inmediata del obrar antijurídico del Estado Nacional; o, que aquel obrar fue causa eficiente, que por el curso natural de las cosas ha producido daño en el patrimonio del actor
.

En cuanto a la prueba, no debe ser indiferente lo consagrado sobre la “Prueba de la relación de causalidad” en el Código Civil y Comercial cuando sienta el principio de que “la carga de la prueba de la relación de causalidad corresponde a quien la alega, excepto que la ley la impute o la presuma. La carga de la prueba de la causa ajena, o de la imposibilidad de cumplimiento, recae sobre quien la invoca
.

Teniendo en cuenta la relación de causalidad nos podemos encontrar frente a supuestos donde se configure una “concurrencia de responsabilidades”, al existir de manera simultanea distintas causas productoras del daño.

Y esta eventualidad no se ve afectada por el hecho de no haberse planteado inicialmente dicha proporcionalidad pues quien imputa a la otra parte la responsabilidad total, tácitamente acepta que la incidencia causal del hecho de la contraria sobre la situación generadora del daño pueda ser menor, de modo que cuando existen causas concurrentes los magistrados así deben declararlo al no transgredirse el principio de congruencia, pues la cuestión hace al derecho de fondo y no de forma
. 

II.4.1.4 EL FACTOR DE ATRIBUCIÓN
La ley limita a la “falta de servicio” -definida por la propia norma como una  actuación u omisión irregular de parte del Estado- como único factor de atribución.

Sobre la “falta de servicio” como factor de atribución de responsabilidad, reiteradamente se ha dicho que quien contrae la obligación de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, y debe afrontar las consecuencias de su incumplimiento o ejecución irregular
. Bajo esta comprensión, el concepto implica una violación o anormalidad frente a las obligaciones del servicio regular, concebido en función de las “condiciones adecuadas” con que aquél debe ser prestado, en función del fin para el cual se lo estableció.

En definitiva: son trascendentes el fin perseguido por la Administración y la noción de irregularidad o anormalidad en el cumplimiento del mismo o en la ejecución de la función respectiva, y éste último factor impone al intérprete partir de cierta noción sobre los estándares de eficiencia o eficacia que es dable esperar en la consecución del fin público en juego, y que trazan el horizonte de la prestación regular, siempre entendidos en función de las circunstancias de tiempo y lugar en las que aquella se lleva a cabo.

La ley al establecer como factor de atribución la “falta de servicio” excluyó -de una manera implícita- otros factores que podrían ser útiles a la hora de determinar la responsabilidad pública. Así determinarlo es un error del Legislador, ya que no debería haber descartado la responsabilidad del Estado por “el hecho de las cosas y actividades riesgosas”
, que también es una responsabilidad objetiva y es un factor de atribución utilizado por la jurisprudencia.

Así se ha dicho que la falta de servicio, como factor de atribución enunciados en los precedentes de la Corte Suprema de Justicia Nacional, “no resulta excluyente de otros factores de atribución posiblemente aplicables”
; y  “que la controversia tiene su marco jurídico en el artículo 1113, segundo párrafo del Código Civil
, en consecuencia, a la parte actora sólo le incumbe la prueba del hecho y la relación de causalidad con el daño sufrido, mientras que para eximirse de responsabilidad los demandados deben acreditar la culpa de la victima o la de un tercero por quien no deban responder o el caso fortuito como factor determinate
, es decir, recurriendo al “riego de la cosa” como factor de atribución objetivo de responsabilidad
. 

Sobre cuestiones probatorias, más allá de las disposiciones procesales, el Código Civil y Comercial también regula esta materia al normar sobre la “prueba de los factores de atribución y de las eximentes” normativa que -según se sostuvo- no podría ser descartada su aplicación de plano con remisión a la inaplicabilidad de dicho Código a esta temática. En ese ámbito jurídico, se sienta el principio general en cuanto  “excepto disposición legal, la carga de la prueba de los factores de atribución y de las circunstancias eximentes corresponde a quién los alega”
; agregando que, no obstante “el juez puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con diligencia debida, ponderando cuál de las partes se halla en mejor situación para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe comunicar a las partes que aplicará este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos de convicción que hagan a su defensa”
. 

II.4.1.4.1 LA ACCIÓN Y LA OMISIÓN DEL ÓRGANO ESTATAL COMO FALTA DE SERVICIO

Los daños causados por el Estado que generan responsabilidad por un obrar antijurídico, pueden provenir de acciones o de omisiones, ya que suele establecerse una equivalencia entre éstas. 

Cuando el daño se genera por actitudes omisivas del Estado, resulta más complejo determinar los requisitos para que la misma se configure. Ello es así, ya que mientras en la responsabilidad por acción nos movemos predominantemente en el mundo de los actos, en el mundo del ser; en la responsabilidad por omisión estamos inmersos en el mundo del deber ser, es decir, que se lo coloca al juzgador en la necesidad de valorar los efectos que pudo tener una acción, un actuar que en el plano de la realidad no ocurrió
. Sostiene Celso Antonio Bandeira de Mello, que en este tipo de responsabilidad el Estado no es el autor del daño; en rigor, no se puede decir que lo causó, su omisión o deficiencia habría sido condición del daño, y no causa. Causa es el factor que positivamente genera un resultado, en cambio condición es el evento que no sucedió, pero que, si hubiera ocurrido, habría impedido el resultado
. 

Es de recordar, que la Corte Suprema de Justicia de la Nación con frecuencia a admitido la responsabilidad derivada de las acciones estatales, aunque no ha ocurrido lo mismos con las omisiones
, donde ha sido más restrictiva.

II.4.1.4.2 EL DEBER NORMATIVO DE ACTUACIÓN EXPRESA Y DETERMINADA: LOS MANDATOS GENÉRICOS
 La ley establece que la “omisión” genera responsabilidad “cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuación expreso y determinado”
. Y en ese aspecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema distinguió, por un lado,  los supuestos de omisiones a mandatos expresos y determinados en una regla de derecho, en los que se puede identificar una clara falta de servicio; y por el otro, de aquellos casos en los que el Estado está obligado a cumplir una serie de objetivos fijados por la ley sólo de un modo general e indeterminado, como propósitos de lograrlos en la mejor medida posible.

Si hacemos una interpretación literal de la ley, deberíamos excluir la obligación de reparar los perjuicios causados como consecuencia de omisiones a mandatos genéricos
, ya que -como se indicó- el artículo 3( de la Ley 26944 establece que la omisión sólo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuación “expreso y determinado”. Sin embargo creemos que no es posible excluir las omisiones a mandatos genéricos del ámbito de la responsabilidad, ya que la mayor o menor generalidad de los mandatos, no le quitan la naturaleza de “mandatos jurídicos”, lo que debe ser motivo de un juicio estricto y basado en la ponderación de los bienes jurídicos protegidos y las consecuencias generalizables de la decisión a tomar
; como así también se debe considerar los medios disponibles, la disposición razonables de esos medios para el cumplimiento del servicio, el lazo que une a la víctima con el servicio y el grado de previsibilidad del daño, conforme a la capacidad razonable de prever el curso normal y ordinario de las cosas.

El comportamiento omisivo se convierte en un ilícito sancionable cuando el mismo constituya un deber jurídico que el sujeto debió cumplir, obligación legal que puede estar expresa o implícitamente establecida, pero siempre debe aparecer sin duda alguna. En definitiva, es preciso que se trate de una obligación, de un deber concreto a cuyo cumplimiento pueda ser compelido el Estado, pudiendo existir sólo una omisión antijurídica cuando sea razonable esperar que éste actúe en determinado sentido para evitar daños de cualquier tipo
.

Ahora bien, la determinación de la responsabilidad del Estado por omisión a mandatos jurídicos indeterminados debe ser motivo de un juicio estricto y basado en la ponderación de los bienes jurídicos protegidos y las consecuencias generalizables de la decisión a tomar
.

Cuando la Administración regula las actividades privadas, imponiéndoles a las personas que las llevan a cabo determinados deberes, la extensión hasta la cual ella supervisa y controla el cumplimiento de estos últimos depende, salvo disposición en contrario, de una variedad de circunstancias tales como lo son el grado de control practicable, la previsibilidad o regularidad de los sucesos que se trata de prevenir, el número de agentes y fondos presupuestarios, y las prioridades fijas de manera reglada o discrecional para la asignación de los medios disponibles. El deber genérico de proveer al bienestar y a la seguridad general no se traduce automáticamente en la existencia de una obligación positiva de obrar de un modo tal que evite cualquier resultado dañoso, ni la circunstancia de que este haya tenido lugar autoriza per se a presumir que ha mediado  una omisión culposa en materializar el deber indicado. Sostener lo contrario significaría tanto como instituir al Estado en un asegurador anónimo de indemnidad frente a cualquier perjuicio ocasionado por la conducta ilícita de terceros, por quienes no está obligado a responder (confr. Fallos: 323:318 y 3599)
.

Por lo tanto, en casos de conductas antijurídicas por omisión, sólo le puede caber responsabilidad al Estado si incumplió el deber legal que le imponía obstar el evento lesivo, máxime cuando una conclusión contraria llevaría al extremo -por cierto absurdo- de convertir al Estado en un ente asegurador de todo hecho dañoso que se cometiera
.

II.4.1.4.3 LA ESPECIAL SITUACIÓN DE LA OMISIÓN EN EL PODER DE POLICÍA 

Sobre esta cuestión, es conocida por su reiterada aplicación la doctrina del Corte Suprema de Justicia que entiende que la existencia de un poder de policía que corresponde al Estado no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en un acontecimiento en el que ninguno de sus órganos o dependencias tuvo participación, toda vez que no parece razonable pretender que su responsabilidad general en orden a la prevención de los delitos pueda llegar a involucrarlo a tal extremo en las consecuencias dañosas que ellos produzcan con motivos de hechos extraños a su intervención directa
; estableciendo que la obligación del servicio de policía y seguridad se satisface con haber aplicado la diligencia y la previsión adecuadas a las circunstancias de tiempo y lugar
. Agregando la Corte Suprema de la Nación que el servicio de seguridad no está legalmente definido de modo expreso y determinado, y mucho menos se identifica con una garantía absoluta de que los ciudadanos no sufran perjuicio alguno derivado de la acción de terceros. Consagrar una regla de este tipo es un decisión que el legislador no ha tomado, y que no registra antecedentes en el derecho comparado. Por lo demás, sería irrazonable que el Estado sea obligado a que ningún habitante sufra daños de ningún tipo, porque ello requeriría una previsión extrema que sería no sólo insoportablemente costosa para la comunidad, sino que haría que se lesionaran severamente las libertades de los mismos ciudadanos a proteger
, no pudiendose afirmar, entonces, que exista un deber de evitar todo daño, sino en la medida de una protección compatible con la tutela de las libertades y la disposición de medios razonables.

Por lo tanto, la circunstancia que las actividades privadas estén sujetas a regulación estatal por razones de interés general o que inclusive dependan del previo otorgamiento de un permiso, licencia o habilitación, significa que están sometidas a estándares mínimos para que los particulares puedan desarrollarlas lícitamente, pero no lo torna al Estado en co-responsables de los daños que pudieran resultar del incumplimiento de los reglamentos dictados a tal efecto
.

En el campo del poder de policía, ya se trate del relacionado con vías públicas, o con otras expresiones de su ejercicio, no siempre corresponde llevarlo a cabo con la misma intensidad o amplitud. Estos aspectos dependen ya sea del “lugar”, del “objeto o índole” de la actividad o de las personas; en fin, depende de las circunstancias específicas del caso
, cuestión ésta que no puede dejarse  de considerar  al momento de escrutar la responsabilidad del estado en el ámbito de dicha función.

II.4.2 LA RESPONSABILIDAD EN EL EJERCICIO DE LA FUNCIÓN LEGISLATIVA


Dijimos más arriba que la ley contempla no sólo los daños causados por el Estado en el ejercicio de la función administrativa, sino también comprendía los ocasionados por las funciones legislativas y judicial.

En cuanto a la primera de estas dos últimas, impera la convicción de que soberanía ‑una de cuyas expresiones típicas sería la actividad legislativa‑ en modo alguno implica infalibilidad, prueba de ello lo constituyen las numerosas leyes que son declaradas inconstitucionales por vulnerar algún valor o derecho amparado por la Constitución. Y si soberanía no implica infalibilidad, menos aún trasunta impunidad; de ahí la posibilidad de responsabilizar al Estado por sus actos legislativos
.

Cuando hacemos referencia a este tipo de responsabilidad incluimos en ella  no solamente los daños ocasionados por el dictado  de leyes formales y materiales, sino que contenemos los producidos por el ejercicio de la  potestad normativa que está atribuida a los otros Poderes del Estado, y que se expresa a través de los reglamentos, circulares, acordadas, etc., es decir que comprende a los daños derivados de las leyes emanadas del Congreso de la Nación, de las legislaturas provinciales, como de actos generales emanados de otras autoridades públicas. Se atiende pues, a un concepto material, objetivo o sustancial de la función normativa, que prefiere la naturaleza jurídica o contenido del acto estatal, sin tener en cuenta el órgano del que emana dicha actividad. En este sentido podemos definir la actividad materialmente legislativa como aquella por la cual se generan normas generales de conducta emitidas por autoridad competente, de carácter obligatorio y que constituyen situaciones impersonales y objetivas para su destinatario
.

Para Marienhoff
 este tipo de responsabilidad comprende tanto la que pudiere derivar de una reforma de la Constitución que fuere inconstitucional por implicar un agravio a principios esenciales contenidos en la Constitución originaria, como también comprende la responsabilidad que pudiere derivar de una ley formal ordinaria.

Estima, el autor citado, que en países como el nuestro, cuya Constitución originaria asegura noble y categóricamente el derecho de propiedad individual, una reforma constitucional no podría suprimir, sin indemnización, el derecho de propiedad de los habitantes sobre una categoría de bienes que hasta ese momento formaban parte del patrimonio de los mismos.

Sin embargo, se debe advertir que muchos actos normativos implican, directa o indirectamente, una intromisión en la esfera patrimonial de los particulares y que traduce en perjuicios para algunos y beneficios para otros. Por ello debe observarse con cautela la evolución que ha tenido el contenido de la responsabilidad del Estado por actos normativos, dado que no todo perjuicio causado por una modificación en el ordenamiento jurídico con ingerencia desfavorable en la esfera jurídica de los particulares, genera responsabilidad
Pero además, la responsabilidad del Estado por acto normativo puede ser atribuida a éste tanto cuando la norma es irregular como regular; por lo tanto la responsabilidad en el ejercicio de esta función se puede dar tanto en el campo de la ilicitud como en el de la licitud. 

En el primer supuesto, se trata de una responsabilidad por acto ilícito
. Por ello, es que los requisitos de procedencia son, en principio, los mismos que se requieren para el tipo de responsabilidad a la cual pertenece. Ahora bien, esta responsabilidad se configura cuando las normas son inconstitucionales o ilegales, por lo que no parece posible hacer efectiva la responsabilidad del Estado derivada de una norma inconstitucional o ilegítima sin que previamente se haya solicitado y obtenido su declaración como tal
.

Por último, se lo puede responsabilizar al Estado -dentro del plano de la antijuridicidad-  por “omisión” en legislar. Wessel, es quien dota por primera vez de entidad propia al concepto de "omisión del legislador", admitiendo la posibilidad de que la vulneración de los derechos individuales traiga causa de un no hacer del legislador (1952). Situación que se configura cuando el Poder Legislativo o el Ejecutivo no han sancionado una norma a los efectos de hacer efectivo un precepto constitucional o con nivel infra-constitucional. Son ellos quienes están violando la Constitución (por su renuencia o mora) y de lo que se trata es de reparar el agravio causado. La vía judicial surge como un camino posible, dado que toca a los jueces (en un sistema institucional como el argentino) actuar como custodios de la Constitución y controlar las inconstitucionalidades (aún las omisivas) del Presidente y del Congreso. 

Para que se configure esta responsabilidad, que es excepcional, debe haber una obligación legislativa concreto de actuar a los efectos de hacer operativo un derecho consagrado en la Constitución Nacional, Tratados Internacionales de Derechos Humanos o en la ley. En este último supuesto ‑derecho consagrado en una ley‑ la obligación de reglamentar el mismo le corresponde al Poder Ejecutivo. 

II.4.3  LA RESPONSABILIDAD POR EL EJERCICIO DE LA FUNCIÓN JUDICIAL
La responsabilidad del Estado por su actividad judicial, se configura siempre que la conducta que se le achaque se encuadre en aquellos supuestos en los que es dable verificar la existencia de un error judicial o en las que se verifican un defectuosa funcionamiento del servicio de justicia. Para Cassagne se trata de una responsabilidad de carácter excepcional dado que en toda comunidad jurídicamente organizada todos sus componentes tienen el deber o carga genérica de someterse a las decisiones que se adoptan en los procesos judiciales, lo cual lleva consigo la carga de soportar los daños ocasionados por una sentencia desfavorable. Este deber se concreta, muchas veces, en el sacrificio que tiene que aceptar todo particular ‑sin indemnización‑ de soportar los daños que provoca el sometimiento al proceso judicial, hasta tanto obtenga una sentencia que haga lugar a su pretensión. Ello constituye un principio general del Derecho cuyo fundamento reposa en la justicia legal o general, que es la especie de justicia que establece los deberes de las partes con el todo social
. 

Este tipo de responsabilidad se puede configurar, según la jurisprudencia del Máximo Tribunal Federal, de dos maneras diferentes: Por un lado, cuando el daño es producido por la actividad jurisdiccional propiamente dicha, es decir, por resoluciones o sentencias injustas, o sea, es una responsabilidad in iudicando, cuyo factor de atribución se ha denominado “error judicial”. Por el otro lado, encontramos los daños imputables a la Administración de justicia causados durante el proceso, ya provengan estos de una acción o una omisión de cualquiera de los dependientes del Estado que intervienen en éste, lo que se denomina responsabilidad in procedendo, teniendo como fundamento el funcionamiento anormal de la administración de justicia, lo que gira alrededor del factor de atribución de la “falta de servicio”.

Si bien la Ley 26944 no contempla al “error judicial” como un factor de atribución autónomo, ninguna dificultad deberíamos encontrar para incluir los casos donde el daño se produce por una decisión del juez dentro del concepto “falta de servicio”, ya que una resolución tomada por el juez en el proceso, que resulta objetivamente contradictoria con los hechos de la cusa o con el derecho aplicable, desviando la solución del resultado al que naturalmente debía llegar, no deja de ser una “actuación irregular por parte de un órgano” del Estado. Ahora bien, la mera revocación o anulación de resoluciones judiciales no otorga el derecho a solicitar indemnización, pues a dicho fin, sólo cabe considerar como error judicial aquél que ha sido provocado de modo irreparable por una decisión de los órganos de la administración de justicia, cuyas consecuencias perjudiciales no han logrado hacerse cesar por efecto de los medios ordinarios previstos a ese fin en el ordenamiento que la rige
.

En esa línea, se ha sentado como principio que el Estado sólo puede ser responsabilizado por error judicial en la medida en que el acto jurisdiccional que origina el daño es declarado ilegítimo y dejado sin efecto, pues antes de ese momento el carácter de verdad legal que ostenta la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada impide, en tanto se mantenga, juzgar que hay error. Lo contrario importaría un atentado contra el orden social y a la seguridad jurídica, pues la acción de daños y perjuicios constituiría un recurso contra el pronunciamiento firme, no previsto ni admitido por la ley
; es decir que no admite la pretensión de indemnización cuando se postula la revisión de un pronunciamiento pasado en autoridad de cosa juzgada
. 

Sobre esto se ha dicho, que si para obtener el resarcimiento de eventuales daños derivados de un pronunciamiento judicial firme ‑por hallarse consentido, confirmado, ser irrecurrible o no haber sido atacado por los limitados medios que autorizan su revisión‑, pudiesen otros jueces valorar nuevamente las circunstancias de la causa para determinar si hubo error en la anteriormente tramitada, no se verían estos últimos exentos de la posibilidad de cometer un nuevo error. Afirmándose que si para escapar al peligro del error posible hubiera de concederse recurso de las decisiones del tribunal que pudiera revocar las decisiones de la Corte, y de éste a otro por igual razón, estableciéndose una serie que jamás terminaría porque jamás podría hallarse un Tribunal en que no fuera posible el error. Habría que establecer, por consiguiente, la eterna incertidumbre del derecho con la impotencia de los poderes sociales para poner fin a los pleitos; y por temor de un peligro posible se caería en un peligro cierto, y sin duda alguna más grave, de una permanente anarquía (Fallos: 12:134)
.   

Sin embargo Tawil, ‑citado por Mertehikian
‑ critica esta exigencia requerida por la Corte, pues entiende que el reconocimiento y posterior reparación del error no puede depender de que él haya sido dejado sin efecto, sino de la posibilidad de probar adecuadamente la existencia manifiesta de una equivocación a la que el particular damnificado resulta ajena, ya que lo contrario implicaría admitir que, a pesar de reconocerse la existencia de conductas manifiestamente antijurídicas, ellas resulten inmunes de reparación de los daños causados como consecuencia de no haberse podido recurrir la resolución que le dio origen; sea, por ejemplo, por que no advirtió el error en término, porque el resultado dañosos se manifiesta una vez firme la decisión, por no tratarse de una de las resoluciones recurribles conforme al ordenamiento formal, etc.

También Botassi objeta la cosa juzgada como obstáculo para la responsabilidad. Sostiene que el argumento de la intangibilidad de la cosa juzgada por razones de seguridad jurídica carece de peso. El eventual reclamo de indemnización de los perjuicios ocasionados por una sentencia errada en los hechos que tuvo por cierto y/o en el derecho que aplicó no significa reabrir la discusión sobre lo concretamente juzgado sino resolver, en la búsqueda del inasible horizonte de la justicia absoluta, las consecuencias del vicio de arrastre. La cosa juzgada se mantiene incólume. Si el perdidoso fue desalojado, no retornará al inmueble que ocupaba, si fue desapoderado de un objeto, no le será restituido; pero en todo caso  el juez (si resolvió con negligencia profesional) y el Estado (cuyo sistema judicial prestó un mal servicio al justiciable) deberán pagar los daños y perjuicio irrogados. En este enfoque, la cosa juzgada no se altera ya que lo resuelto no reconoce retroceso, pero evita el despropósito de dejar sin compensación las consecuencias de la sentencia injusta, reparando a la víctima de la irregularidad cometida. 

De acuerdo a la ley 26944 “los daños causados por la actividad judicial legítima del Estado no generan derecho a indemnización
 en una posición concordante con la jurisprudencia del Máximo Tribunal Nacional.

II.4.4 LA INDEMNIZACIÓN
En este supuesto la reparación es integral, lo que encuentra su fundamento en la actuación antijurídica de los organismos estatales y es un principio basal del sistema de reparación civil que encuentra su fundamento en la Constitución Nacional. Ello ha sido establecido hace más de tres décadas por la Corte Federal cuando puntualizó que el resarcimiento integral de los perjuicios cuenta con una raíz constitucional estrechamente vinculado con el sentido de justicia de la sociedad
. 

También es de destacar que tanto el derecho a una reparación integral como el derecho a la integridad de la persona en sus aspectos físico, psíquico y moral y el derecho a la vida que enlaza a los dos primeros, se encuentran reconocidos por el plexo convencional incorporado al art. 75, inc. 22, de la Constitución Nacional (conf. Arts. I de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 3( de la Declaración Universal de los Derechos Humanos; 4(, 5( y 21 del Pacto de San José de Costa Rica y 6( del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos)
. 

Por lo tanto, para poder determinar la indemnización debemos acudir a las normas del Código Civil y Comercial, recurriendo a la analogía. Más precisamente al artículo 1740
 que recoge expresamente el principio de la reparación plena, el que por lo demás, también tenía suficiente y consolidado reconocimiento al amparo del Código derogado.

Esta reparación debe ser plena, lo que consiste en la restitución de la situación la damnificado al estado anterior del hecho dañoso, sea por el pago en dinero o en especie. La violación del deber de no dañar a otro es lo que genera la obligación de reparar el menoscabo causado y tal noción comprende todo perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria que afecte en forma cierta a otro en su persona, en su patrimonio y/o en sus derecho o facultades.  Dicha reparación no se logra si el resarcimiento -producto de utilización de facultades discrecionales de los jueces- resulta en valores insignificantes en relación con entidad del daño resarcible
.

Dicha plenitud en la reparación debe ser en el sentido que, con los recaudos que exige el ordenamiento, alcance el estándar de una tutela efectiva de la víctima frente al daño injustamente sufrido y, particularmente, en lo que atañe al quantum de la reparación, represente una extensión congruente con al entidad del perjuicio acreditado.

El principio general que establece el artículo 19 del a Constitución Nacional, según el cual se “prohíbe a los ‘hombres’ perjudicar los derechos de un tercero”, se encuentra “entrañablemente vinculado a la idea de reparación”, y que la extensión que se confiera al principio alterum non laedere merece toda la amplitud que amerita, evitando interpretaciones o limitaciones reglamentarias en la medida en que impliquen “alterar” los derechos reconocidos por la Constitución Nacional
.

Por lo tanto la indemnización comprende la perdida o disminución del patrimonio de la víctima, el lucro cesante en el beneficio económico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtención y la pérdida de chaces. Se debe incluir las consecuencias de la violación de los derechos personalísimos del afectado, de su integridad personal, su salud psicofísica, sus afecciones espirituales legítimas y las que resulte de la interferencia en su proyecto de vida.

En cuanto al rubro lucro cesante considerado como aquél “beneficio económico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtención”, no siempre que se produce por el obrar ilegítimo de la Administración va encontrar compensación por parte de ella, ya que el daño causado debe ser a un interés no reprobado por la ley, y así frente a una actuación no autorizada del particular los daños causados por el accionar también irregular de la Administración no le generan derecho a reparación

La reparación, para que sea integral, debe contener como accesorio intereses. Adicionarle intereses desde la fecha del hecho que causó el daño, es una consecuencia del “principio general de las obligaciones civiles”, en virtud de que los perjuicios sufridos por la víctima por no tener a su disposición el capital desde ese momento, puede compensarse mediante la imposición de tal tipo de accesorios
.

Cabe señalar que es la violación del deber de no dañar  a otro (principio alterum non laedere) lo que genera la obligación de reparar el menoscabo causado y tal noción comprende todo perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria que afecte en forma cierta a otro en su persona, en su patrimonio y/o en su derechos o facultades. Dicha reparación no se logra si los daños subsisten en alguna medida, motivo por el cual la indemnización debe ser integral
; ni tampoco si el resarcimiento -derivado de la aplicación de un sistema resarcitorio especial o producto de utilización de facultades discrecionales de lo jueces- resulta en valores irrisorios o insignificantes en relación con la entidad del daño resarcible
.

Por último no está demás destacar que se ha utilizado indistintamente las expresiones “reparación integral”
, “reparación íntegra”
 o “reparación plena”
, como nociones equivalentes que trasuntan, en definitiva, el imperativo constitucional de la reparación del daño, que no es otro que restituir, con la modalidad y amplitud que establece el ordenamiento, la situación del damnificado al estado anterior al hecho dañoso.

II.5 RESPONSABILIDAD ESTATAL POR ACTIVIDAD LEGÍTIMA
Tradicionalmente se ha distinguido entre los supuestos de indemnización que tienen su origen en actividad lícita de aquellos otros que derivan de actos ilícitos, reservándose la noción de responsabilidad para estos últimos.

Siguiendo a Ulla y Sánchez Gambino
, cuando la Administración Pública utiliza en el ejercicio de su actividad dirigida a la consecución de sus fines, una potestad que el ordenamiento jurídico le confiere, con contenido contrario a un derecho subjetivo del particular, resulta innegable que este último se debilita o condiciona por su concurrencia y consiguiente subordinación con el interés público el que, por ser prevalente, necesariamente se sobrepone al interés privado. Este fenómeno de la debilitación del derecho implica para el sujeto titular un daño económico, pero no se trata de un daño antijurídico por cuanto, no deriva de una acto ilícito sino que de un acto legítimo del Estado, en tanto, por supuesto, éste utilice la potestad que le ha sido conferida dentro de los límites establecidos por las normas objetivas.

En la hipótesis señalada no existe, ni puede sostenerse válidamente, la existencia de la violación de una esfera jurídica ajena, en definitiva, de un derecho subjetivo del sujeto, que es fuente de responsabilidad para la Administración, puesto que tanto la violación como la responsabilidad presuponen la ilicitud de la lesión que se ocasiona.

Hay en cambio sacrificio que es, por esto mismo, una lesión jurídica que se infiere legítimamente a determinados y concretos derechos subjetivos, fuente de un daño económico para el titular de éstos; daños que no es antijurídico, porque no provienen de un hecho ilícito, sino que deriva de un acto legítimo del Estado, en tanto éste use el poder conferido dentro de aquellos límite.

El sacrificio encuentra, por lo tanto, su ubicación en el campo de la actividad administrativa legal; la responsabilidad, a su vez, en el ámbito del ejercicio ilícito de la función administrativa, que viene a resultar así un aspecto del ejercicio antijurídico de ésta, es decir cuando la Administración excede el marco del derecho objetivo, entendiendose por responsabilidad la sujeción a los efectos reactivos del ordenamiento jurídicos provenientes de la transgresión de una deber anterior y cuyo objeto es el daño injustamente ocasionado por la violación, de parte del imputado, del deber primario de no lesionar.

En ambos casos procede la compensación económica. En el sacrificio, sin embargo, no constituye resarcimiento por cuanto el concepto técnico-jurídico de éste presupone el de responsabilidad que requiere la violación de una esfera jurídica ajena, es decir la lesión antijurídica de un interés que el ordenamiento reconoce y protege directamente. Producida la ilicitud, la reacción del particular tiende naturalmente al restablecimiento del derecho lesionado, generalmente, a través de un resarcimiento del daño (a la vez económico y jurídico) causado por aquélla. Dicha reacción se resuelve en una “acción” tendente a afirmar la responsabilidad de la Administración, consistiendo esta última en el deber jurídico que incumbe a un sujeto de resarcir mediante el equivalente patrimonial el daño causado a otro a través de la violación de su esfera..

Cuando el daño proviene del ejercicio de actividades plenamente legítimas de la Administración, en el sentido de que las potestades se ajustan a lo que señalan las normas, no se produce un daño jurídico sino únicamente económico. Entra a jugar aquí lo que Garrido Falla denomina “teoría de la indemnización en Derecho Público”.

En este aspecto, Renato Alessi señala que sólo cabe hablar de responsabilidad, propiamente dicha, cuando alguien viola un derecho ajeno. Si no hay violación, sino sólo debilitamiento, sacrificio de derecho, previsto y autorizado por el ordenamiento jurídico, no esta en juego el tema de la responsabilidad del Estado, ya que se establece un deber de indemnizar a aquél cuyo derecho fue sacrificado a fin de poder realizar otro interés mayor. Vale decir: se produce una conversión del derecho perjudicado en su equivalente expresión patrimonial.

Siendo ello así, no se puede hablar de responsabilidad, propiamente dicha, cuando el Estado debilita, reduce, sacrifica un derecho de otro, al ejercitar un poder que el orden jurídico le confiere, autorizandolo a practicar un acto cuyo contenido jurídico intrínseco consiste precisa y exactamente en ingresar en la esfera ajena para incidir el derecho de alguien. La doctrina italiana suele reservar la palabra indemnización para estas hipótesis, haciendo uso del término resarcimiento para los casos de responsabilidad. 

Sin embargo, sostiene Bandeira de Mello
 que el problema de la responsabilidad del Estado no puede ni debe ser confundido con la obligación, a cargo del poder público, de indemnizar a los particulares en aquellos casos en que el orden jurídico le confiere el poder de investir directamente contra el derecho de terceros, sacrificando ciertos intereses privados y conviertiéndolos  en su correspondiente expresión patrimonial, como ser la expropiación, ejemplo típico de esta situación.

Entiende que sólo no corresponde hablar de responsabilidad y sí de indemnización de derecho público cuando el orden jurídico establece en pro del Estado un poder cuyo contenido reside específicamente en suprimir un derecho ajeno, que se convertirá en correlativa expresión patrimonial.

Al contrario, cabrá hablar de responsabilidad del Estado por actos lícitos, en las hipótesis en que el poder deferido al Estado y legítimamente ejercido -hacer una obra pública- acarrea, “indirectamente”, como simple consecuencia, no como su propia finalidad, la lesión de un derecho ajeno.

Vale decir: hay casos en que le Estado esta autorizado por el derecho a la práctica de ciertos actos que no tienen como contenido propio sacrificar el derecho de otro; sin embargo, el ejercicio de esos actos puede llegar a alcanzar derechos ajenos, violándolos, como mero subproducto, como sencillo resultado o secuela de una acción legítima.

La situación en estos casos es totalmente distinta a los casos en que la ley autoriza a expropiar. Aquí la norma autorizadora legitima un comportamiento cuyo alcance no es otro sino que sacrificar el derecho del afectado. En cambio en el acto generador de responsabilidad por actividad lícita, la norma autorizadora no tiene en vista ningún sacrificio de derecho, el derecho de alguien es alcanzado, es transgredido, como secuela de una actividad legítima que tenía en vista satisfacer otro interés jurídico.

Por lo tanto, y siguiendo la Bandeira de Melo entendemos necesario discernir, y retirar del campo de la responsabilidad, solamente los caso en que el derecho confiere a la administración un poder jurídico directamente preordenado al sacrifico del derecho de otro. Diversamente, consideramos incluidos en el tema de la responsabilidad los casos en que una actividad lícita del Estado, orientada para cierto fin no necesariamente contradictorio con el derecho de otro, viene, no obstante, a componer una situación en la cual éste resulta transgredido, como consecuencia mediata del comportamiento estatal lícito.

Sin perjuicio de ello, la teoría general de la responsabilidad administrativa parece contar con un hito firme en la doctrina , y es posible encontrar un fundamento común: la idea de lesión. La lesión constituye un perjuicio antijurídico, no por la forma de producirse el perjuicio, sino en sí misma, porque el titular del bien o derecho “no tiene el deber jurídico de soportarlo, aunque el agente que lo ocasione obre él mismo con toda licitud”.

Así es que Cassagne afirma que “si se logra un fundamento común y unitario para hacer responsable al Estado por su actuación en el ámbito del derecho público no se justifica la distinción sustancial entre responsabilidad e indemnización, ya que ambas figuras pretenden explicar los supuestos en que el Estado restituye un desequilibrio causado por un daños en el patrimonio de los administrados”
.

Sin perjuicio de lo dicho, lo jurídicamente concreto es que la ley regula la responsabilidad estatal por actividad legítima
. Ello, en virtud  de que los daños provocados a los particulares por la actividad lícita de la autoridad administrativa, aunque inspirada en propósitos de interés colectivo, deben ser atendidos en el campo de dicha responsabilidad
, encontrando esta doctrina su fundamento en la garantía de inviolabilidad de la propiedad privada y en la igualdad ante la ley y las cargas públicas (arts. 14, 17 y 16 de la Constitución Nacional). 

Esta regulación está en línea con la posición asumida por la Corte Federal en cuanto sostuvo que “comparte aquella postura predominante en el derecho publico nacional y extranjero que propugna el reconocimiento de la responsabilidad del Estado por su actividad lícita, en tanto se encuentren reunidos, para ello, naturalmente, ciertos requisitos de existencia imprescindible. Admitido con el advenimiento el estado de derecho -y en virtud del principio de legalidad- la superación de aquélla tesis que entendía que el Estado sólo se subrogaba en el lugar antes ocupado por el príncipe heredando los privilegios propios de éste (Jeze, Gastón, “Reparation du préjudice special causé par une loi générale impersonnelle”, Revue du Droit Opublic, Paris, 1945, p. 368), el citado reconocimiento debe reputarse como un signo inequívoco del abandono de aquellas concepciones que veían al obrar estatal como producto de la voluntad omnímoda de los soberanos, e identificaban, así, a la soberanía del Estado con la existencia de un poder absoluto sobre la base de la idea que al representar el Estado al derecho organizado, no puede aparecer aquél como violador de éste
.

Se ha sostenido además, que declarada la legitimidad del obrar administrativo, la lesión  inferida al administrado en el ejercicio de su derecho de propiedad, encuentra su tutela en una indemnización. Por lo que, la legitimidad del obrar administrativo no empece el respeto al derecho del lesionado para reclamar indemnización por el agravio inferido, por cuanto dicha reparación no es la consecuencia de un obrar ilegítimo, sino que tiene por objeto tutelar la incolumidad del patrimonio lesionado del administrado, en base a la garantía que consagra el art. 17 de la Constitución Nacional que hace inaplicable la máxima “qui jure suo utitur naeminem laedit” consagrada en el art. 1071 del Código Civil
.

En el obrar lícito no existe una relación de contradicción entre la actuación administrativa y el ordenamiento jurídico considerado como un todo, y acierta el legislador al desechar la aplicación del Código Civil y Comercial  a este tipo de responsabilidad, por cuanto la responsabilidad extracontractual del Estado por actividad lícita no puede disciplinarse por normas de derecho privado, porque ante el Estado actuando conforme a derecho, fallan todos los preceptos sobre actos lícitos
. La solución sólo puede deducirse de los principios del derecho público
. La actividad legítima del Estado, aun cuando provoque daños, tiene una finalidad típica de interés público, que se encuentra ausente en las normas regulatorias del derecho común que persiguen la composición equitativa de conflictos en los que se involucran intereses privados
.

II.5.1 LA REGULACIÓN EXPRESA DE LA RESPONSABILIDAD POR ACTIVIDAD LEGÍTIMA
Hasta el presente se ha reconocido esta particular responsabilidad por aplicación analógica del instituto expropiatorio reconocido en el artículo 17 de la Constitución Nacional y en las distintas constituciones provinciales.

Así, María Graciela Reiriz en su dictamen como Procuradora Fiscal de la Nación en “Motor Once S.A.”
  sostuvo la aplicación analógica de la ley de expropiaciones. Para ello entendió, que el ordenamiento jurídico que fija pautas indemnizatorias y que guarda mayor analogía con la reparación de los daños causados por un actuar lícito de la Administración, irremediablemente es la ley de expropiaciones, es decir, en la norma legal típica que autoriza intromisiones del Estado en la propiedad de los administrados, cada vez que el interés público las exija; pues, sin esas intromisiones, el Estado no es capaz de cumplir sus funciones.

El artículo 17 de la Constitución Nacional, luego de afirmar el principio de la inviolabilidad de la propiedad, establece las limitaciones que, en aras del interés público, pueden efectuarse mediante el instituto expropiatorio, razón por la cual parece prudente que, ante la analogía de las situaciones contempladas, se recurra a las reglas previstas por la reglamentación legal del mencionado instituto. Se justifica la solución propiciada, porque tanto la expropiación, como el régimen de la responsabilidad estatal por actividad legítima, se desenvuelven dentro del mismo ámbito de las “intromisiones estatales autorizadas”; tienden a proteger la misma garantía constitucional y, sobre todo, persiguen una finalidad típica de interés público, que se encuentra ausente en las normas regulatorias de la responsabilidad de derecho común, que persiguen la composición equitativa de conflictos en los que se involucran intereses privados.

Abona más esta solución, para la autora citada, la circunstancia que en la expropiación, hay una transferencia de valores patrimoniales del sujeto expropiado al expropiante: el bien expropiado, por principio, se incorpora la patrimonio del Estado, razón por la cual éste debe indemnizar esos valores. En cambio, en el caso de daños causados por la actividad lícita del Estado no se ha producido un acrecimiento patrimonial para el Estado, no ha habido una transferencia de un bien de un patrimonio a otro, sino una legítima afectación de los derechos de un particular, sacrificados por razones de interés público. Ese sacrificio especial debe ser compensado, a través de la indemnización propia del instituto análogo de la expropiación, para que se produzca la generalización del sacrifico especial que ha pasado en pugna con la equidad.

De acuerdo a lo dicho, es de aclarar, que la indemnización como consecuencia del ejercicio de la potestad expropiatoria no corresponde incluirla como una especia dentro de la “responsabilidad por actividad legítima”, sino que se enmarca dentro de un título de naturaleza jurídica diferente que necesita para que se configure constitucionalmente: calificación por ley y previa indemnización, condiciones que claramente no lo exige la responsabilidad por actividad legítima.
Con la vigencia del a la Ley 26944 ya no será necesario para responsabilizar al Estado cuando daña legítimamente recurrir a un instituto prestado como el expropiatorio, sino que el propio legislador se ha encargado de regular la reparación de los daños cuando se produce una intromisión legítima en los derechos de otros sujetos. 

Cabe acotar, que no son trasladables, en principios, los criterios que se han generado alrededor de la responsabilidad por los daños causados en contraposición al  ordenamiento jurídico. Ello es así, precisamente porque estamos en presencia de una responsabilidad muy especial, donde un sujeto público, sin extralimitarse del ordenamiento jurídico que rige su actividad debe responder si causa un daño.

II.5.2 REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD LÍCITA
El legislados nacional determinó los requisitos para que se configure este tipo de responsabilidad. Después de reiterar -con algunas variantes- los establecidos para la responsabilidad con irregularidad -daño cierto, imputabilidad material a un órgano estatal y la relación causal- agregó como factor de atribución en sustitución de la falta de servicio “la ausencia del deber jurídico de soportar el daño”, y el “sacrificio especial” en la persona afectada, definido como un daño diferenciado del que sufre el resto de la comunidad, configurado por la afectación a un derecho adquirido
.

II.5.2.1 EL DAÑO
La ley hace mención la daño cierto y “actual”, descartando toda posibilidad de daños futuros o hipotéticos.

El daño debe ser “mensurable en dinero”.

II.5.2.2 IMPUTABILIDAD MATERIAL DE LA ACTIVIDAD A UN ÓRGANO ESTATAL
El legislador nacional, en coincidencia con la posición de la Corte Federal, ha considerado que este tipo de responsabilidad únicamente se puede producir por acción, descartando la omisión como generadora de responsabilidad por actividad legítima, ya que la misma se verifica ante la inobservancia de un deber normativo de actuación expreso o determinado, situación que constituye una irregularidad o ilicitud. 

Esto está directamente relacionado a que la responsabilidad por “omisión” se configura cuando existe un deber jurídico de actuar, por lo tanto esa omisión es ilegítima. Ahora bien, ante la inexistencia de ese deber, la “omisión” no puede ser fuente de responsabilidad.


En este aspecto, cuando la ley enumera como requisito para configurar esta responsabilidad a la imputabilidad material dice expresamente “de la ‘actividad’ de un órgano estatal” y al mencionar la responsabilidad sin antijuridicidad hace referencia a la responsabilidad estatal únicamente por “actividad” legítima
, a diferencia de la responsabilidad ilegítima que, según la ley, puede configurarse no solamente por “actividad” sino también por “inactividad”
.

II.5.2.3 RELACIÓN DE CAUSALIDAD DIRECTA Y EXCLUSIVA
En cuanto a la relación de causalidad, la ley es más estricta en éste tipo de responsabilidad que cuando se trata de determinar la responsabilidad estatal por los daños causados por actividad ilegítima, ya que para ésta última requiere una “causalidad adecuada”, diferenciandose de la anterior en cuanto exige que esta relación sea “directa, inmediata y exclusiva”.

Dada la relación de causalidad en esos términos, debe tenerse en cuenta la característica de “exclusividad” del obrar estatal como fuente productora del daño. Siendo ello así, resulta necesario acreditar la existencia de una relación directa, inmediata y exclusiva, de causa a efecto, entre la conducta impugnada y el perjuicio cuya reparación se persigue, sin intervención extraña que pudiera influir en el nexo causal
.

Al requerir exclusividad, impide la ley la posibilidad de “concausas” ya que si en la producción del daño interfiere un factor no imputable al Estado se cancela la posibilidad de atribuirle a éste los perjuicios sufridos por su obrar dentro del campo de la juridicidad.

II.5.2.4 LA AUSENCIA DEL DEBER JURÍDICO DE SOPORTAR EL DAÑO

Esta circunstancia se produce cuando no hay razones de justificación que hagan legítimo el perjuicio causado, por lo que es el perjudicado el que debe soportar las consecuencias del obrar estatal. Supuesto que se configura cuando la actividad o la situación que motivó la conducta dañosa son ilícitas, peligrosas, perjudiciales o inmorales. En estas circunstancias no hay derecho a reparación alguna, por lo tanto tampoco responsabilidad, ello en virtud de que fue la propia conducta del afectado la que originó la necesaria reacción del Estado.

II.5.2.5 EL SACRIFICIO ESPECIAL COMO FACTOR DE ATRIBUCIÓN
El sacrifico especial como factor de atribución de éste tipo de responsabilidad, se configura con un perjuicio diferenciado del que sufre un sujeto en comparación con el resto de la comunidad. Podemos decir entonces, que existe sacrificio especial o sacrificio singular cuando una norma de alcance general -ley o reglamento- impone a una persona o grupo de personas una carga específica o mayor que al resto de los alcanzados por aquella, generandole así, un perjuicio diferenciado. Dicho sacrifico excede, entonces, la normal obligación d soportar las causas públicas y debe ser indemnizado
.

Consecuencia de ello, es que la lesión de derechos particulares susceptibles de indemnización en virtud de la responsabilidad del Estado por su actuar legítimo no comprende a los daños que sean consecuencia normales y necesarias de la actividad lícita desarrollada
. 

Se debe afectar un derecho adquirido, en cuanto es menester que éste haya producido una lesión a una situación jurídicamente protegida
. 

II.5.2.6 LA AFECTACIÓN DE UN DERECHO ADQUIRIDO
En palabras de la Corte Suprema de Justicia de la Nación cuando el particular ha cumplido todos los actos o condiciones sustanciales y requisitos formales previstos en una ley para ser titular de un determinado derecho, debe considerarse que hay un derecho adquirido, transformándose en una situación jurídica concreta e individual en cabeza del sujeto que, como tal, se hace inalterable y no puede ser suprimida sin agravio al derecho de propiedad consagrado en el art. 17 de la CN.

Si no se configura una situación con estas características, aun cuando se entienda que se sufrió un perjuicio directo y cierto, éste no puede ser reparado porque no resulta de una lesión a una situación jurídicamente protegida. Falta, pues, uno de los elementos que componen el daño: la lesión a un interés protegido por el derecho. En ausencia de este presupuesto no puede sostenerse que se ha vulnerado un derecho jurídicamente protegido y que existe en consecuencia un daño resarcible por el Estado con fundamento en la garantía constitucional de la inviolabilidad de la propiedad y de la igualdad ante la carga pública
. Si entonces  el presupuesto básico de la doctrina de la responsabilidad del Estado consiste en que el actuar del Estado haya producido una lesión a una situación jurídicamente protegida, la exigibilidad de la indemnización se condiciona a que se trate de sacrificio o pérdida de derechos e intereses incorporados al patrimonio, Y, para tener derecho de propiedad a un determinado beneficio, quien alega poseerlo claramente debe tener más que una necesidad abstracta, un mero deseo o una expectativa unilateral.

Quedan excluidas, por lo tanto, las lesiones a derechos sostenidos en “meras expectativas”.

II.5.3 UNA RESPONSABILIDAD DE CARÁCTER EXCEPCIONAL
El Congreso Nacional estableció que es una responsabilidad de carácter “excepcional”, como consecuencia de ello frente a una situación de duda, se deberá estar por el no reconocimiento de la reparación
.

Y ello es así ya que establecido un marco normativo, otorgada una autorización, etc. la pretensión de que dicha situación se respete a rajatabla, contienen un encerrona difícilmente concebible; o el Estado, por el hecho de haber generado ese marco jurídico, no puede variarlo pese a un cambio sustancial de circunstancias y, en consecuencia, renuncia al ejercicio de atribuciones propias, como son las de lograr el interés general de la comunidad, o bien modifica dicho marco en función de esa nueva realidad; pero por vía de las reclamaciones que se iniciarán, será compelido a reconocer los perjuicios causados por esa modificación que, justamente, se ha propuesto corregir para llevar adelante la intermediación entre los distintos intereses de la sociedad.

II.5.4 RESPONSABILIDAD POR LA FUNCIÓN LEGISLATIVA LEGÍTIMA
 En cuanto al ejercicio de la función legislativa que daría lugar a este tipo de responsabiliad, los perjuicios provienen de normas regulares, es decir constitucionales o legales, principalmente cuando se afectan derechos por el cambio o modificación del ordenamiento jurídico.

Sin embargo, aquí debemos sortear el tradicional principio reconocido, tanto en nuestro ordenamiento como en el derecho comprado, referido a que no existe un derecho adquirido al mantenimiento de las leyes o reglamentaciones ni a su inalterabilidad
. La razonabilidad del mismo es evidente porque, de lo contrario, el derecho no podría adaptarse a los cambios ni la gobernabilidad sería posible
 . Como así también, que en nuestro derecho no existe norma o construcción jurisprudencial alguna que, tal como sucede en el Reino de España, obligue a la Administración Pública a indemnizar todo perjuicio ocasionado por el funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos ni, por tanto, a resarcir los perjuicios derivados de las medidas regular y razonablemente adoptadas. Pues, si el Estado tuviera que pagar por cada uno de los cambios y nuevas exigencias del desarrollo de la legislación general en la materia, sería imposible gobernar
. 

Ahora bien, sin perjuicio de la carencia de un derecho adquirido por parte de la ciudadanía a que el ordenamiento jurídico permanezca invariable, en los casos en que el Estado se vea en la necesidad de modificar dicho ordenamiento, tiene la obligación de indemnizar los daños causados a derechos adquiridos al amparo de una norma anterior. Ello encuentra su fuente,  no en el  ejerció regular de su potestad de legislación, sino en la afectación del derecho de propiedad de quien había incorporado a su patrimonio un derecho en virtud del ordenamiento modificado.

II.5.5 LA EXCLUSIÓN DE LOS DAÑOS CAUSADOS POR LA FUNCIÓN JUDICIAL REGULAR
La ley excluye los perjuicios ocasionados por el Poder Judicial que no se basen en una irregularidad, al establecer que “los daños causados por la actividad judicial legítima del Estado no genera derecho a indemnización”
.

 Y esto en un todo de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Nacional que establece que no podría responsabilizarse al Estado por su actividad lícita, pues los actos judiciales son ajenos por su naturaleza a este tipo de resarcimiento. La doctrina y la jurisprudencia, ante la ausencia de expresas disposiciones legales, han modelado la responsabilidad del Estado por actos lícitos como un modo de preservar adecuadamente las garantías constitucionales de la propiedad  y la igualdad jurídica. De tal manera, a la vez que asegura a las ramas legislativa y ejecutiva la gerencia discrecional del bien común, se tutelan adecuadamente los derechos de quienes sufren algún perjuicio con motivo de medidas políticas, económicas o de otro tipo, ordenadas para cumplir objetivos gubernamentales que integran su zona de reserva. En cambio, como es notorio, dichos fundamentos no se observan en el caso de las sentencias y demás actos judiciales, que no pueden generar responsabilidad de tal índole, ya que no se trata de decisiones de naturaleza política para el cumplimiento de fines comunitarios, sino de actos que resuelven un conflicto en particular. Los daños que pueden resultar del procedimiento empleado para resolver la contienda, si no son producto del ejercicio irregular del servicio, deben ser soportados por los particulares, pues son costos inevitables de una adecuada administración de justicia
. 

Mertehikian
 describe que la jurisprudencia de la Corte Nacional, en esta cuestión, se ha diferenciado de la responsabilidad por actividad normativa, pues en el caso judicial no hay un órgano público que ejerza sus actividad en pos del bien público de manera primaria sino que imparte justicia en casos concretos relativos a sujetos particulares.

Los actos judiciales son ajenos a este tipo de resarcimiento, ya que no se trata como la actividad administrativa o legislativa de decisiones de naturaleza política para el cumplimiento de fines comunitarios, sino de actos que resuelven conflicto entre particulares. No tienen los jueces una gerencia discrecional del bien común para determinar que es lo conveniente o lo inconveniente a ese propósito.

Sin embargo hay cierta doctrina que propicia la extensión de los criterios jurisprudencialmente sentados en materia de responsabilidad por actividad lícita de administradores y legisladores al campo de la actividad jurisdiccional.

Así Botassi sostiene que al igual que lo que acontece en otras áreas del Poder, la responsabilidad del Estado‑juez no depende de la antijuridicidad de los hechos dañosos. No hay razón para no asumir que este supuesto participa de las mismas características de la responsabilidad derivada de la conducta lícita de administradores y legisladores. En suma, se entiende perfectamente aplicable los  razonamiento de la doctrina y jurisprudencia que la acepta cuando se impone un sacrificio especial y, con ello, se distribuyen desigualmente las cargas públicas. Se entiende que a diario se conocen medidas judiciales legítimas (ajustadas al derecho positivo sustancial y ritual y a los principios jurídicos de la materia involucrada), que al dañar a las partes de un proceso o a terceros, acarrean el deber de indemnizar con base en el principio constitucional de igualdad frente a las cargas públicas y en defensa de la garantía de la propiedad. Así, por ejemplo, si en el curso de una investigación penal se ordena la destrucción de una puerta para el ingreso a un inmueble o el desguace íntegro de un automotor en busca del cuerpo del delito, el propietario tendrá derecho a ser indemnizado, aunque tales medidas fueran las indicadas para el esclarecimiento del ilícito
.

II.5.6 LA INDEMNIZACIÓN
Donde la ley se apartó de la jurisprudencia actual de la  Corte Federal es en el contenido de la indemnización que debe afrontar el Estado cuando se lo responsabiliza por actividad lícita. Aquí la ley no solamente regula este tipo de responsabilidad como “excepcional”, sino que además, dispone que en ningún caso procede la reparación del lucro cesante
. Agregando que comprende el valor objetivo del bien y los daños que sean consecuencia directa e inmediata de la actividad desplegada por la autoridad pública, sin que se tomen en cuanta circunstancias de carácter personal, valores afectivos, ni ganancias hipotéticas
.

Si bien la Corte no ha mantenido en el tiempo una conducta clara e inequívoca al respecto, pues en materia extracontractual, en algunos supuestos receptó una postura restringida
, en otros ha seguido la tesis de la reparación amplia
. Pero en la actualidad, la mayoría de la Corte Nacional entiende, en cuanto a la extensión del resarcimiento, que no hay, como principio, fundamento para limitarlo al daño emergente con exclusión del lucro cesante, esto es, de las ventajas económicas esperadas de acuerdo a la probabilidades objetivas estrictamente comprobadas
.

En definitiva, el Congreso optó por la posición que excluye el lucro cesante en el contenido de la reparación. Esta solución ha sido fundada desde la doctrina y la jurisprudencia por aplicación analógica de la ley de expropiaciones. La circunstancia de que el instituto de la expropiación suponga una restricción constitucional al derecho de propiedad mediante una ley del Congreso, no impidió su aplicación analógica a supuestos de responsabilidad por comportamientos legítimos, ya que admitida la facultad de la administración de sacrificar derechos de los particulares fundándose en propósitos de bien común, es razonable que las consecuencias de su ejercicio sean similares a las que se producen cuando dicho sacrificio se origina en una ley. No se advierte una diferencia sustancial entre una actividad lícita del Estado basada en actos de otra jerarquía, ya que lo que caracteriza a todos los supuestos de limitaciones de la propiedad por razones de interés público (sea por decisión del Congreso o de la administración) es la ausencia de antijuridicidad.

Por otro lado, resulta inadecuada la teoría de la responsabilidad civil para fundamentar la procedencia de la responsabilidad estatal por actuación legítima, ya que las construcciones y las analogías civilísticas no le convienen porque cuando el Estado actúa conforme  a derecho fallan todos los preceptos sobre los actos ilícitos contemplados en las disposiciones civiles.  Es por ello que, aun de considerarse por vía de hipótesis, aplicables las disposiciones del derecho civil a supuestos de responsabilidad propios del derecho público, tampoco se podría reconocer la indemnización integral a favor del administrado, ya que la actuación lícita del Estado que causa daños constituiría, dentro de ese ámbito del derecho privado, un supuesto de ejercicio regular de los derechos. Por lo que, en consecuencia, resulta razonable que, cuando la actuación del Estado es legítima, la extensión de la indemnización por los daños causados a los administrados sea diferente de la que correspondería en el caso de una actuación ilegítima
. 

No es ocioso recordar aquí que en materia de responsabilidad civil el legislador puede optar por diversos sistemas de reparación de daños, siempre que se mantenga dentro del límite general impuesto por el artículo 28 de la Constitución Nacional. El principio de reparación integral tal como fuera reconocido por la Corte no es incompatible con sistemas que establezcan una indemnización razonable en favor de quien resulte dañado por causa de otro
. 

El Congreso de la Nación, en el supuesto de responsabilidad por actividad lícita, ha elegido la opción de limitar la responsabilidad excluyendo el lucro cesante, situación que, como principio, no la torna indefectiblemente en inconstitucional.

II.6 EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD
La ley -con una técnica legislativa corregible
-exime de responsabilidad al Estado por los daños y perjuicios que se deriven de caso fortuito o fuerza mayor, salvo que sean asumido por el Estado expresamente por ley especial; y, además, cuando el daño se produjo por el hecho de la víctima, o por un tercero por quien el Estado no deba responder
. 

II.6.1 EL CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR
El Código Civil y Comercial de la Nación emplea los términos “caso fortuito” y “fuerza mayor” como sinónimos; considerando como tales al “hecho que no ha podido ser previsto o que, habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado”, los que exime de responsabilidad, excepto disposición en contrario
. 

Pero también dicho Código establece excepciones al no eximir de responsabilidad al deudor aún cuando hubiese ocurrido el hecho dañoso con las características mencionadas. Por ejemplo si el caso fortuito sobreviene por la culpa del deudor, o si el caso fortuito constituye una contingencia propia del riesgo de la cosa o de la actividad
.

No nos generan dudas, que estas normas son aplicables, en principio, a la responsabilidad del Estado, más allá de la inaplicabilidad expresa dispuesta por los artículos 1(de la ley 26944 y 1764 del Código Civil y Comercial.

Ello es así, en virtud que estos institutos integran la teoría general del derecho, y como tal, son aplicables a las distintas ramas del mismo. Los principios jurídicos -aunque contenidos en el Código Civil-, no son patrimonio exclusivo de ninguna disciplina jurídica -y menos aún del derecho privado-, pues constituyen principios generales del derecho aplicables a cualquiera de ellas, aunque interpretándolos al momento de su aplicación teniendo en cuenta el origen y naturaleza de la relación jurídica de que se trate. 

II.6.2 HECHO DE LA VÍCTIMA
En cuanto a la conducta de quien ha sufrido el daño, no es una circunstancia irrelevante en el sistema de responsabilidad,  ya que según el grado de influencia en la producción del daño pueden distinguirse tres supuestos: (i) que la conducta de la víctima no tenga incidencia causal en la producción del daño, en cuyo caso la única responsable será la Administración; (ii) que la conducta de la víctima sea la causa exclusiva de la culpabilidad, en cuyo caso la Administración quedará exonerada de responsabilidad; y, (iii) que la conducta de la víctima haya coadyuvado en la producción del daño, en cuyo caso la responsabilidad será proporcional, reduciéndose la indemnización en la medida en que haya tenido influencia la conducta culposa
.

La verificación del comportamiento de la víctima en la producción del daño se torna más necesaria aún en los casos en que la responsabilidad está determinada por una “omisión”, lo que plantea cuestiones siempre complejas en torno a la determinación de la existencia o no de un nexo causal entre el perjuicio y el acto omisivo. A ello debe agregarse, que se considera en materia de responsabilidad un principio que impone al sujeto dañado la obligación de tratar de prevenir o amortizar el daño
; por lo cual  éste deberá ser consecuencia de la actividad administrativa en una relación de causa a efecto sin elementos extraños que pudieran fracturar esa vinculación causal.

En esta línea, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho que si bien el Estado tiene el deber de velar por la seguridad de los ciudadanos, dicho obligación cede cuando las personas se exponen voluntariamente a situaciones de riesgo que ponen en peligro su integridad física; por lo que no puede configurar responsabilidad del Estado cuando la conducta de la víctima se convierte en el hecho generador del daño
.Y que no puede calificarse de “víctima inocente” a quien voluntariamente y sabiendo de los riesgos que entraña una determinada conducta igualmente la realiza o sigue adelante con la misma, por lo que “el perjuicio que hubieran podio sufrir los actores como consecuencia de su detención ha sido el resultado mediato de la situación sospechosa en las que ellos se habían colocado, trasuntado en la inequívoca circunstancia de tener en su poder billetes falsos, planchas para confeccionarlos, tinta empleada con el mismo fin y fotolitos. En esas circunstancias, de haber mediado daño éste no habría guardado relación de causalidad adecuada con los actos imputados a la policía. Por lo que fundada la absolución en vicios procesales de la causa penal, ello no impide apreciar en la causa civil la irrazonabilidad y aun la inmoralidad de que el Estado debe hacer frente a una indemnización en favor de quienes, aun cuando no hayan sido condenados criminalmente, inequívocamente tenían en su poder todos los elementos materiales destinados a cometer el delito investigado”
.


Por otra parte, es notable la tendencia del individuo actual a reclamar una indemnización por todo perjuicio sufrido; ha desaparecido la mentalidad del hombre otrora, inclinado más bien a considerar un accidente como un infortunio con el que se debía cargar; hoy se busca un responsable, por más que la vinculación de un hecho con el daño sea a veces bastante forzada y lejana. En una sociedad, dice CAPITANT, en la que la persecución de la ganancia a devenido de más en más el fin esencial de la actividad humana, todo ataque llevado contra los intereses materiales o morales de una persona es la ocasión de una demanda de daños y perjuicios
.

II.6.3 HECHO DE UN TERCERO POR EL CUAL NO DEBE RESPONDER
También se excluye la responsabilidad estatal cuando el daño se produjo por el hecho de un tercero por quien no debe responder. 

En este aspecto es consolidada, por su reiteración, la jurisprudencia de la Corte Nacional que determinó que la existencia de un poder de policía que corresponde al Estado no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en un acontecimiento en el que ninguno de sus órganos o dependencias tuvo participación, toda vez que no parece razonable pretender que su responsabilidad general pueda llegar a involucrarlo a tal extremo en las consecuencias dañosas que dichos acontecimientos produzcan con motivos de hechos extraños a su intervención directa
.

Es decir, que el Estado no debe ser responsable por los responsables que se tornen irresponsables.
Entre otros supuestos, se deben considerar terceros por los cuales el Estado no debe responder a los escribanos, a los titulares de los Registros públicos, como así tampoco de los síndicos e los procesos falenciales. 

En cuanto a los primeros, la Corte Nacional ha dicho que si bien no caben dudas de que como fedatario cumplen una función pública por la investidura con la que el Estado lo somete a su superintendencia, es evidente que no se presentan las notas características de la relación de empleo público que permitan responsabilizarlo por las consecuencia de su desempeño. En efecto, no existe dependencia orgánica respecto de los poderes estatales cuya plantas funcionales no integra, no está sometido la régimen de jerarquía que le es propio ni se dan a su respecto otras características de un vínculo permanente con la administración como puede serlo, en su medida, la remuneración
. 

También sostuvo que no puede incluirse -dentro de la referencia que la Constitución Nacional hace a los “empleados de la administración”-  al titular de un registro cuya regencia implica el ejercicio de una profesión liberal, con las características remuneratorias y responsabilidades propias de éstas, corriendo a su cargo la provisión del local necesario y del personal
.

También se ha entendido que la actividad desarrollada por  los síndicos dentro de los procesos falenciales no es imputable al Estado a los efectos de su responsabilidad, en virtud de no ser funcionarios públicos. En efecto, el síndico del concurso no constituye un órgano mediante el cual el Estado exterioriza sus potestades y voluntad, sino un sujeto auxiliar de la justicia, cuya actividad en el proceso colectivo se desarrolla con autonomía, sin subordinación jerárquica, y en base a la idoneidad técnica que deriva de su título profesional. Por lo tanto, no obstante su significación que tiene sus funciones al servicio del proceso no cabe sostener que el mero hecho de que su intervención en él, impuesta por la ley para asegurar un mejor funcionamiento de la administración de justicia, los transforme en funcionarios públicos o delegados del poder estatal, por cuya faltas el estado deba responder
.

II.6.3.1 LA RESPONSABILIDAD POR LOS PERJUICIOS OCASIONADOS POR LOS CONTRATISTAS DEL ESTADO
Dentro de ésta exclusión debemos considerar el artículo 6( de la Ley 26944 que establece que el Estado no debe responder, ni aun en forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios públicos a los cuales se les atribuya o encomiende un cometido estatal, cuando la acción u omisión sea imputable a la función encomendada
. 

Ello en principio es así, por no estar integrados los concesionarios y contratistas de servicio públicos en la organización estatal, y como consecuencia,  no imputan su actividad dañosa a la Administración. Ésta sólo responde de los daños efectivamente causados por su propia actividad o por sus propios servicios, no de los daños imputables a conductas o hechos ajenos a la organización de la actividad administrativa, por lo que los daños causados por los concesionarios y contratistas públicos a los usuarios o a terceros son de directa responsabilidad de éstos, ya que debemos partir de la premisa que quien asume un riesgo debe cargar con las consecuencias de éste, quien desarrolla una actividad ‑en lo que ahora nos interesa, presta o explota un servicio público‑ debe hacerse responsable de las consecuencias dañosas producidas por dicha actividad. En esta dirección, se ha considerado para no responsabilizar al Estado por daños ocasionados en una ruta concesionada ‑entre otros fundamentos‑ que los usuarios “no se relacionan directamente con el Estado, sino con el prestador del servicio”
. 

Ahora bien, lo dicho no significa que el Estado en ciertas y determinadas circunstancias no quede alcanzado, en cuanto a su responsabilidad, por los perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios públicos “cuando la acción u omisión sea imputable a la función encomendada”. En esta última frase ‑entrecomillas‑  es donde debemos buscar la excepción a la exclusión estatal. En efecto, la Administración concedente en la ejecución del contrato tiene un papel activo sobre el control de los comportamientos del co-contratante, que no solamente le viene del régimen exorbitante con el que actúa, sino, principalmente, por estar establecido expresamente en el contrato. Cuando la Administración omite cumplir con esos mandatos expresos establecidos en al acto bilateral, y dicha inactividad  genera perjuicios a terceros ajenos a la relación contractual, es el Estado el que también responder bajo el tipo de “responsabilidad extracontractual ilegítima por omisión”, ya que no estamos en presencia de un acto “imputable a la función encomendada” al concesionario, sino que es una omisión propia de la Administración por no cumplir de manera regular con sus obligaciones. En conclusión, cuando el daño es consecuencia directa e inmediata de esas omisiones, la Administración responderá no por el hecho, el acto u omisión de otro, sino por una omisión propia.

En este aspecto no caben dudas que el servicio público que se brinda debe hallarse bajo la inspección y el control de la autoridad de aplicación lo cual resulta inevitable, por cuanto de la coordinación armónica de intereses entre concedente o titular‑ y concesionario ‑o delegado‑ el factor seguridad adquiere un rol preeminente
; por lo tanto, la falta de cumplimiento de las obligaciones de control asumidas por la Administración conforman un factor de atribución que la hacen responsable. 

II.7 LAS SANCIONES PECUNIARIAS DISUASIVAS EN LA LEY 26944
El artículo 1( en el último párrafo establece expresamente que “la sanción pecuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios”.

Esta dispensa que hace el legislador no solamente al Estado sino también a los agentes y funcionarios públicos, ha generado una discusión sobre cual es el contenido de “sanción pecuniaria disuasiva”, cuya aplicación excluye la ley. En este aspecto, unos entiende que la ley pretende evitar que se le aplique al Estado y a sus agentes y funcionarios una “multa civil”, es decir, lo que se conoce como “daño punitivo”, que esta prevista, por ejemplo, en el artículo 52 bis de la ley del consumidor y que no comprende a las sanciones conminatorias como ser las “astreintes”. Otros dicen que también estas últimas están excluidas ya que la posibilidad de imponerlas esta expresamente admitida en el Código Civil y Comercial y éste no es aplicable a la responsabilidad del Estado
.  

En primer lugar, debemos hacer una interpretación restrictiva de la prohibición, ya que se trata de una excepción; y en esa línea, tenemos que entender que la improcedencia de aplicar “sanciones pecuniarias disuasivas” al Estado o a sus agentes y funcionarios alcanzaría en su caso y por su naturaleza a las “multas civiles”
, no comprendiendo a las “astreintes”. Reafirma la conclusión, el exceso de competencia en que podría estar incurriendo el legislador nacional al limitar la potestad jurisdiccional, en cuanto impide que el juez utilice mecanismos cuya finalidad primaria es el de compeler al cumplimiento de los mandato judiciales.


En segundo lugar, no resulta un obstáculo para ello la imposibilidad de recurrir al Código Civil y Comercial ‑donde están reguladas las mismas‑ para los supuestos de responsabilidad del Estado, ya que la introducción en la materia del instituto no lo es por aplicación directa ni subsidiaria de la ley civil como esta regulada  literalmente la prohibición, sino recurriendo a la misma por la técnica de la analogía. 

Ahora bien, en el ámbito de la responsabilidad del Estado, la aplicación de  “astreintes” en los caso de sentencias de condena es excepcional. En efecto, en estos supuestos la sentencia generalmente se traduce en el pago de una indemnización de daños y perjuicios, es decir en una condena a “dar” y las astreintes, como principio, no son procedentes.

Es de recordar, que las astreintes son medidas compulsivas que importan el ejercicio del poder público estatal a cargo de los jueces y constituyen un medio para lograr el cumplimiento de las decisiones judiciales. En tal sentido se diferencian nítidamente de las obligaciones impuesta por la condena cuya satisfacción procuran. Las astreintes suponen una sentencia condenatoria que el deudor -en el caso el Estado- no satisface deliberadamente y se dirigen a vencer la resistencia del recurrente mediante una presión psicológica ‑no exenta de consecuencias económicas‑ que la mueva a cumplir; de ahí que los jueces han de graduarla con la intensidad necesaria para doblegar la porfía del obligado
.

Como así también, que dichas sanciones, aparecieron en nuestro derecho como una creación jurisprudencial, con la finalidad de compeler al deudor  recalcitrante al cumplimiento de obligaciones de dar cosas ciertas, obligaciones de hacer que no fueran intuito personae, como las obligaciones de escriturar, obligaciones de no hacer o de deberes jurídicos emanados del derecho de familia. Cuando se trata de dar sumas de dinero, las astreintes no tendrían en principio mayor significación, como que se puede llevar adelante la ejecución de la deuda, mediante medidas de cumplimiento forzado, siempre que el cumplimiento de la prestación no se hubiera tornado imposible
.

Como consecuencia de lo dicho, las astreintes constituyen un arma indirecta y supletoria, cuya aplicación es oportuna cuando no existen medios para obtener la ejecución forzada de los deberes impuestos por la sentencia judicial
, transformándose en un procedimiento excepcional, de interpretación y aplicación restrictiva, al que sólo se debe recurrir cuando no existe otro modo eficaz de obtener la ejecución.

Resulta también pertinente señalar que cuando el imperativo judicial es a dar sumas de dinero, dichas medidas conminatorias resultan de escasa utilidad, ya que el acreedor dispone de vías más rápidas y eficaces para satisfacer sus intereses. En ese aspecto se ha dicho que las astreintes  proceden cuando no existe otro medio legal o material para evitar una burla a la autoridad de la justicia, o bien a fin de impedir que el pronunciamiento se torne meramente teórico
.

Eduardo Carlos y Miguel Ángel Rosas Lichtschen comentando el artículo 263 del Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Santa Fe,  que introdujo la figura de las astreintes en el ordenamiento jurídico positivo provincial, sostuvieron que son nada más que una forma de coacción psicológica sobre  el condenado para forzarlo a cumplir la resolución del juez cuando la clase de la prestación impide que se obtenga directamente por otro medio, vale decir, cuando la ejecución depende exclusivamente de la voluntad del obligado, supuesto que no se daría, p. e. si se tratara de una deuda de dinero, que podría conseguirse mediante la ejecución forzosa de los bienes de aquél
. Coincidiendo con los autores citados, Peyrano sostiene que parece difícilmente imaginable que resulte procedente la imposición de astreintes para lograr la satisfacción de obligaciones de dar sumas de dinero
. 

Sin embargo, pueden existir circunstancias excepcionales donde el Estado puede estar condenado a “hacer”. Nos referimos a los supuestos de responsabilidad por omisión en legislar o reglamentar una ley, donde se lo puede condenar al Estado no solamente a reparar los perjuicios que ocasionó ese desconocimiento a un mandato concreto, sino también a cesar en la omisión y en consecuencia a legislar o reglamentar la ley.

Otro supuesto de “condena a hacer” o a “no hacer”, lo encontramos en las decisiones judiciales que establecen “mandatos preventivos”. Éstos se materializan cuando el órgano judicial despacha medias que pueden tener como destinatarios a particulares o entidades públicas y que persiguen evitar el acaecimiento, repetición, agravación, o persistencia de daños potencialmente posibles, conforme al orden normal y corriente de las cosas, a partir de una situación fáctica existente. Se traducirá, por lo general, en una orden de hacer o de no hacer que busca revertir o modificar la situación fáctica que genera el riesgo de daño (o de persistencia o de repetición) que justifica su dictado
.

II.8 LA PRESCRIPCIÓN EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
II.8.1 LOS PLAZOS
La ley contempla con el mismo plazo -tres años- la prescripción de la acción para circunstancias diferentes: (i) Cuando se demanda al Estado; (ii) Cuando el damnificado directo opta por demanda al funcionario o agente público; y, (iii) La acción de repetición del Estado contra los funcionarios o agentes causante del daño
.

Aquí la ley se ha diferenciado del plazo genérico de prescripción que es de cinco años
; pero lo ha equiparado al reclamo de indemnizaciones de daños derivados de la responsabilidad civil
. 

II.8.2 COMIENZO DEL PLAZO
Relacionado a cuando comienza a correr dicho plazo, la ley establece que para demandar al Estado en supuestos de responsabilidad extracontractual el plazo es computado a partir de la verificación del daño o desde que la acción de daños este expedita
. 

Es decir que a los fines de fijar el comienzo del cómputo de la prescripción, debemos considerar el momento en que los daños asumen un carácter cierto y susceptible de apreciación y, por consiguiente, esa fecha constituye el punto de partida del plazo respectivo. Es decir, el pleno conocimiento de los daños que fueron objeto de reclamo marca el inicio del plazo de prescripción, y a ello no obsta la circunstancia de que los perjuicios pudieran presentar un proceso de duración prolongado o indefinido, pues el curso del plazo de prescripción comienza cuando resulta cierto y susceptible de apreciación el daño futuro. Ello no impide que para las etapas nuevas y no previsibles del perjuicio puedan admitirse prescripciones independientes
. 

Sin perjuicio de ello, el ordenamiento jurídico en comentario, otorga una opción al interesado cuando el perjuicio es producto de un acto de alcance individual o general irregular. En estos supuestos la opción consiste en deducir la acción juntamente con la de nulidad o de inconstitucionalidad u optar por reaccionar después de finalizado el proceso de anulación o de inconstitucionalidad que le sirve de fundamento
.

La solución que siguió el Legislador Nacional en cuanto a otorgar la facultad de demandar los perjuicios causados por un acto de la Administración con posterioridad a la determinación de la invalidez de la mencionada declaración es correcta, en virtud que el Estado se beneficia con la exorbitancia de que sus actos se presumen emitidos de acuerdo al ordenamiento jurídico que los rige, sospecha que recién cede cuando se declara su irregularidad, por lo que no sería razonable computar el plazo de prescripción desde un momento anterior a ésta declaración.

Este solución legislativa no se corresponde con la posición sostenida por la Corte de la Provincia de Santa Fe en su jurisprudencia. En efecto, ésta resolvió ‑frente a un reclamo de perjuicios ocasionados por un acto administrativo dictado en ejercicio del poder de policía municipal‑, que el plazo de prescripción comenzaba a correr desde el dictado del acto administrativo y no desde el momento en que éste había sido declarado ilegítimo, con fundamento en que la propia actora había manifestado que pudo demandar por los daños conjuntamente con la pretensión de declaración de ilegitimidad del acto administrativo
.

Pero sí es coincidente con el criterio seguido por la ley, la doctrina cuando entiende que esta perfectamente justificado el régimen que permite esperar a que se produzca la sentencia anulatoria para reclamar la pretensión económica, pues el daño que el acto anulado causa continúa produciéndose en tanto el acto sigue ejecutándose y sólo tras su eliminación, además de hacerse visible la injustificación de dicho daño, queda determinada y justificada su cuantía real
.

II.8.3 SUSPENSIÓN E INTERRUPCIÓN DEL PLAZO
En cuanto a la interrupción o suspensión de los plazos de prescripción hay un carencia legal sobre la incidencia que puede tener el reclamo administrativo previo exigido no solamente en el ámbito de los reclamos a la Nación, sino también en las provincias
.

Ello a pesar que en el Libro Sexto del anteproyecto de unificación de los Códigos Civil y Comercial que trata sobre “Disposiciones comunes a los derechos personales y reales” se establecía en el artículo 2548 la interrupción de la prescripción por reclamo administrativo. Expresamente se disponía que “El curso de la prescripción se interrumpe por reclamo administrativo si es exigido por la ley como requisito previo para deducir la acción judicial. El efecto interruptivo se tiene por no sucedido si no se interpone demanda judicial dentro de los plazos previstos en las leyes locales o, en su defecto, por SEIS (6) meses contados desde que se tiene expedita la vía judicial”. Dicho texto fue suprimido por el Poder Ejecutivo en el proyecto elevado al Congreso y aprobado por éste.

La Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe le ha dado carácter interruptivo a dicha actuación administrativa. Para ello consideró, en primer lugar, que la reclamación administrativa previa  es exigida por el artículo 1ro., de la ley 7234 (modificado por ley 9040) al prescribir que “los Jueces no darán curso a las demandas...sin que se acredite haber precedido la reclamación de los derechos controvertidos ante el Poder Ejecutivo u órganos competentes de los entes y su denegatoria...”.  Por lo que el administrado afectado por hechos de los entes públicos o por actos regidos por el derecho privado, antes de demandar a éstos ante la justicia ordinaria en procura de la tutela de sus derechos, debe observar dicho precepto ‑cuya aplicación incumbe propiamente a los magistrados, quienes siempre deben verificar de oficio el cumplimiento de la reclamación administrativa previa (cfr. “Vignatti”, A. y S., T. 121, pág. 69; A.y S. T. 163, pág. 20), porque de lo contrario su demanda no va a ser cursada. Para luego entender que no puede asimilarse el reclamo previo previsto en la ley 7234 ‑modificada por ley 9040‑ a un acto voluntario, ni a una interpelación fehaciente que solo persiga poner en mora al deudor en forma auténtica. De allí que partiendo de estas premisas, una interpretación razonable y armónica de las normas legales en juego nos conduce a la conclusión que el presente caso debe ser juzgado a la luz de lo previsto por el artículo 3986, párrafo primero, del Código Civil que prevé que “la prescripción se interrumpe por demanda...”. Ello es así, toda vez que si bien el reclamo administrativo previo no es una actuación judicial ‑por más amplia que sea la interpretación que pueda darse al vocablo demanda‑ traduce la inequívoca voluntad del reclamante de accionar ante la justicia, lo que no puede ser hecho sin el paso previo previsto en la ley 7234. Concluyendo que este criterio, que cuenta con apoyo en la doctrina, guarda coherencia con lo dicho en precedentes de ese Cuerpo, en donde se afirmó que el reclamo administrativo “tal como lo entendió la Corte en el precedente de A. y S. T. 101, pág. 128, tiene efectos interruptivos, por cuanto ha sido establecido por el propio Estado como un trámite que debe preceder a la demanda judicial y además revela el inequívoco propósito...de no renunciar a su derecho”
. 

II.8.4 LA SITUACIÓN DE LAS PROVINCIAS SOBRE LA MATERIA
Para la Corte de Justicia de la Nación la regulación en materia de prescripción corresponde al Congreso de la Nación al encontrarse dentro de lo que se denomina el “derecho común”, delegado expresamente por las provincias
.

En efecto, el Máximo Tribunal ha comprendido a la “prescripción” dentro de los aspectos sustanciales de las relaciones entre acreedores y deudores y en consecuencia “corresponde a la legislación nacional, por lo que no cabe a las provincias ‑ni a los municipios‑ dictar leyes incompatibles con lo que los códigos de fondo establecen al respecto, ya que, al haber atribuido a la Nación la facultad de dictarlos, han debido admitir la prevalencia de las leyes del Congreso y la necesaria limitación de dictar normas que las contradigan”. Concluyendo que “del texto expreso del citado art. 75, inc. 12, de la Constitución deriva la implícita pero inequívoca limitación provincial de regular la prescripción y los demás aspectos que se vinculan con la extención de las acciones destinadas a hacer efectivos los derechos generados por las obligaciones de cualquier naturaleza. Y ello pues, aun cuando los poderes de las provincias son originarios e indefinidos y los delegados a la Nación definidos y expresos (Fallos: 320:619, entre otros), es claro que la facultad del Congreso Nacional de dictar los códigos de fondo, comprende la de establecer las formalidades que sean necesarias para concretar los derechos que reglamenta, y, entre ellas, la de legislar de manera uniforme sobre los aludidos modos de extinción”
.

En el mismo precedente la mayoría de la Corte Federal no entendió ‑como sí lo hizo la minoría‑, aplicable la ley nacional que en materia de tasas fija el plazo de prescripción para esa clase de obligaciones siendo desplazada por el Código Civil. En efecto, los jueces Petracci y Maqueda consideraron que “cuando la legislación nacional altera el plazo común fijado en el Código Civil, modificándolo, no cabe admitir el argumento de que sean inválidas las leyes provinciales que fijan un plazo de prescripción igual para la extinción de las obligaciones de la misma índole”. Agregando que “en la medida en que el plazo de prescripción establecido en la legislación local no supera el establecido por la Nación para el cobro de las tasas nacionales, no resulta posible considerar que las provincias ha violentado el deber de adecuarse a la legislación nacional uniforme que le impone el art. 75, inc. 12, de la Constitución Nacional. Que ello es así porque, si la Nación ha entendido necesario modificar o precisar el plazo de prescripción previsto en los códigos de fondo, elementales razones de igualdad impiden exigir a los estados provinciales un comportamiento distinto. En tales condiciones, y siempre que las provincias, individualmente consideradas, no legislen en exceso el plazo previsto en las leyes nacionales; el propósito constitucional de subordinar las autonomías provinciales a una legislación nacional uniforme y, con ello, garantizar un derecho de fondo único mediante el cual el concepto de ‘obligación’ no dependa exclusivamente del arbitrio de los poderes públicos en cada parte del territorio nacional, por la que atraviesa el deudor) puede considerarse cumplido, cuando menos en su espíritu”.

Frente a esta posición tan rígida del Máximo Tribunal Federal, encontramos que el Legislador nacional dispuso en el Código Civil y Comercial de la Nación normas que lo contradicen. En efecto, no sólo establece que las legislaciones locales podrán regular la prescripción liberatoria “en cuanto al plazo de tributos”
; sino que además, al determinar el “plazo genérico” en cinco años lo hace sin perjuicio “que esté previsto uno diferente en la legislación local”
.

Dicha disposición abre el interrogante sobre si las Provincia en el ejercicio de su potestad propia de  regular la responsabilidad del Estado local pueden establecer plazos de prescripción  más amplios que los fijados en el ámbito nacional.  Cuestión que deberá cerrar, de manera definitiva, la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

III. RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO PÚBLICO

III.1 PRINCIPIO RECTOR
En una democracia, el tema de la responsabilidad pública hace a su esencia, siendo una consecuencia de ello que los gobernantes y gestores de los bienes públicos rindan cuenta a la sociedad. Ese vínculo que une a gobernantes y ciudadanos, y que deriva en la responsabilidad de aquéllos, constituye un principio fundamental del sistema democrático
.

Consecuencia de ello, a quienes se le ha encomendado el manejo de la gestión de los intereses públicos, necesariamente deben estar sometidos a un régimen de responsabilidad. Sin embargo, nuestro país no se caracteriza por extender la responsabilidad a los funcionario o agentes que fueron, en definitiva, los causantes del daño. 

III.2 CONFIGURACIÓN DEL SUPUESTO
Aquí nos encontramos con un daño causado atribuible a más de un sujeto responsable: (i) el Estado; y (ii) los funcionarios públicos intervinientes. Es decir que hay una pluralidad de sujetos alcanzados por la obligación de indemnizar un mismo daño.

Sin embargo podemos tener distintas hipótesis a distinguir: (i) El caso en que el funcionario actúa irregularmente sin poder comprobarse que lo hace con dolo o culpa: el daño causado por esa irregularidad, sólo al Estado lo hace responsable;

(ii) El caso en que el funcionario actúa irregularmente, pero ya fuera del ejercicio objetivo de su función: En tal caso, no actúa como órgano del Estado, y sólo aquél sera responsable; y,

(iii) El caso en que el funcionario actúa irregularmente con dolo o culpa, pero dentro del ejercicio objetivo de su función: En tal situación, ambos son responsables solidariamente: el primero por haber actuado con dolo o culpa, y el segundo porque un órgano suyo cometió un daño ejerciendo la función a él encomendada.

III.3 LA RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO PÚBLICO EN EL CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL
Código Civil: Art. 1766: “Los hechos y las omisiones de los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les están impuestas se rigen por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local, según corresponda”.

Esta norma se diferencia claramente de su antecedente -art. 1112 del Código Civil-, en cuanto éste remitía a las disposiciones del Título IX del Código Civil que comprendía “las obligaciones que nacen de los hechos ilícitos que no son delitos”.

Existen otras normas donde también se involucra la responsabilidad de los funcionarios

III.3.1 CRÍTICA A LA NORMA
No compartimos esta norma, creemos que la responsabilidad de un funcionario público cuando es demandado directamente por la víctima de un daño se debería regir por el Código Civil, no existiendo razones para excluirlo del régimen general y otorgarle competencia a las provincias para que  regulen sobre este tipo de responsabilidad.

Ello es así, en virtud que la persecución al funcionario no está dada por  haber éste incurrido en una falta de servicio, situación regida por el derecho público, sino por haber actuado con culpa o dolo en el ejercicio de sus funciones, figuras consagradas en el Código Civil y Comercial
.

Lo que sí corresponde a las provincias es la regulación de la acción de repetición, por ser una figura de carácter procesal reservada como tal a ellas.

III.4 LA RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO EN LA LEY 26944

El artículo 9 establece que “La actividad o inactividad de los funcionarios y agentes públicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir de una manera irregular, incurriendo en culpa o dolo, las obligaciones legales que les están impuestas, los hace responsable de los daños que causen. La pretensión resarcitoria contra funcionarios y agentes públicos prescribe a los tres (3) años. La acción de repetición del Estado contra los funcionarios o agentes causantes del daño prescribe a los tres (3) años de la sentencia firme que estableció la indemnización”
.

III.4.1 LA RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO ALCANZADA POR LA LEY

No toda la responsabilidad que les cabe a los funcionarios y agentes públicos está regulada por esta ley. En efecto, la misma determina la responsabilidad “civil” de los funcionarios públicos, es decir aquélla vinculada a los daños causados a terceros ajenos a la Administración por el ejercicio irregular de sus funciones.

Por lo tanto quedan excluidas la responsabilidad “política”, la “penal” , la “disciplinaria”, como así también la “patrimonial” que se vincula con los daños causados por el funcionario no a terceros sino directamente a  la propia Administración la que en la Provincia de Santa Fe se determinan a través de los procedimientos regulados para los juicios de “cuentas” y de “responsabilidad”
.

III.4.2 LA NECESARIA VINCULACIÓN DE LA LEY CON EL CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL
A pesar de la disposición del artículo 1766 del Código Civil y Comercial que vincula la responsabilidad de los funcionarios públicos con el derecho administrativo nacional o local según corresponda, no podemos dejar de recurrir a dicho ordenamiento jurídico al momento de determinar la responsabilidad de los agentes estatales.

En efecto, para establecer si la conducta del funcionario es compatible con una actuación dolosa o culposa indefectiblemente nos vamos a tener que trasladar al Código Civil y Comercial, y analizar si se dan los supuestos previstos para los factores subjetivos. En ese aspecto señala el artículo 1724 que “Son factores subjetivos de atribución de la culpa y el dolo. La culpa consiste en la omisión de la diligencia debida según la naturaleza de la obligación y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesión. El dolo se configura por la producción de un daño de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”.

Como también se va a tener que valorar la conducta de acuerdo al artículo 1725 en “Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valoración de la previsibilidad de la consecuencia. Cuando existe una confianza especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las condiciones particulares de las partes. Para valorar la conducta no se toma en cuenta la condición especial, o la facultad intelectual de una persona determinada, a no ser en los contratos que suponen una confianza especial entre las partes. En estos casos, se estima el grado de responsabilidad, por la condición especial del agente”.

Ello marca la relativa inaplicabilidad de las normas de Código Civil y Comercial establecida por éste en la materia.

III.4.3 DIFERENTE NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO Y LA DEL ESTADO
La responsabilidad del Estado es objetiva, la del funcionario es subjetiva: exige dolo o culpa. Por lo tanto, esto dificulta mucho la acción de repetición.

En este aspecto se ha diferenciado la postura que se debe adoptar cuando se demanda directamente al Estado, que responde por “falta de servicio” donde encontramos que también abarca el “deber de seguridad”, de cuando debe evaluarse la responsabilidad entre el Estado condenado y el funcionario, donde hay que demostrar la existencia del dolo o culpa.

Marienhoff, a pesar de ser severo con la responsabilidad de los funcionarios y agentes públicos, aclara que la solución depende de las circunstancias particulares del caso, de modo que estando acreditadas las condiciones de honradez, probidad y dedicación del funcionario, sería excesivo declararlo responsable cuando, por la índole especial del asunto, han existido motivos para equivocar el camio que a la postre eligió, tratándose de un “error no culpable” 
.

En esta línea se ha dicho para condenar por “falta de servicio” a la Administración que “el hecho que motivó la lesión no era inevitable y a que existían técnicas para impedirlos y, al no haber adoptado las medias necesarias, los médicos asumieron dicho riesgo, debiendo atribuírsele responsabilidad por las consecuencias dañosas de su obrar antijurídico”. Pero en la acción de repetición, el mismo tribunal sostuvo para desestimarla que “el propio Cuerpo Médico Forense dictaminó que no tenía elementos de juicio para afirmar que los médicos hubieran actuado con imprudencia, impericia y negligencia”, agregando que “si bien se afirmó en el fallo que existían otras técnicas que podrían haber evitado el daño, no se ha logrado probar que la utilizada por los médicos haya sido contraria a las artes médicas”
.

También el Superior Tribunal local estableció esta diferencia
. Para así determinarlo anuló la decisión del tribunal inferior por haber trasladado los fundamentos para responsabilizar al Ente público al funcionario.  

� B.O. 28.2.2011.


� Ley de Responsabilidad del Estado Nacional (B.O. 8.8.2014).


� Código Civil y Comercial de la República Argentina (B.O. 8.10.2014), con vigencia a partir del 1.8.2015.


� Dicho proyecto dentro del título de “Supuestos especiales de responsabilidad” establecía que: 1( � De las personas jurídicas. Art. 1674� Alcance.  La persona jurídica responde por los hechos de quienes las dirigen o administran, realizados en ejercicio o con ocasión de sus funciones. 2( Del Estado.  Art. 1675 � Ejercicio irregular. Con los alcances del artículo anterior, el Estado responde por los daños causados por el ejercicio irregular de la actividad de sus funcionarios o empleado mediante acciones u omisiones, sin que sean necesario identificar al autor. Art. 1676 � Actos lícitos. El Estado responde por sus actos lícitos que sacrifican intereses de los particulares en beneficio del interés general. La responsabilidad sólo comprende el resarcimiento del daño emergente; pero, si es afectada la continuación de una actividad incluye la compensación del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto hayan sido razonables para su giro. 3( � De los agentes públicos. Art. 1677 � Alcance. Los agentes públicos tienen la responsabilidad directa de los daños producidos mediante acciones u omisiones que implican el ejercicio irregular de sus cargos. Para requerírsela no son necesarios ni la determinación previa de su responsabilidad administrativa ni, en su caso, su desafuero.


� Artículo 1764: El Estado responde, objetivamente, por los daños causados por el ejercicio irregular de sus funciones, sin que sea necesario identificar a su autor. Para tales fines se debe apreciar la naturaleza de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la víctima con el servicio y el grado de previsibilidad del daño.


� Artículo 1765: El funcionario o empleado público es responsable por los daños causados a los particulares por acciones u omisiones que implican el ejercicio irregular de su cargo. Las responsabilidades del funcionario o empleado público y del Estado son concurrentes.





� Artículo 1766: El Estado responde, objetivamente, por los daños derivados de sus actos lícitos que sacrifican intereses de los particulares con desigual reparto de las cargas públicas. La responsabilidad sólo comprende el resarcimiento del daño emergente; pero, si es afectada la continuación de una actividad, incluye la compensación del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto hayan sido razonables para su giro.


� CCyC, artículo 1765: La responsabilidad del Estado se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local según corresponda.


� CCyC, artículo 1764: Las disposiciones de este Título no son aplicables a la responsabilidad del Estado ni de manera directa, ni subsidiaria.





� CcyC, artículo 1766:  Los hechos y las omisiones de los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les están impuestas se rigen por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local, según corresponda.	


� Boletín Oficial del 8 de agosto de 2014.


� Por ejemplo: Chile, Francia, etc.


� GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús, “Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Públicas”, 2da. Edición, pág. 42.


� Situación similar se puede apreciar en Alemania.


� AHE, Dafne y MILJIKER, María Eva, “Algunos mitos sobre le funcionamiento del Sistema Continental: el caso de la Argentina y la regulación de la Responsabilidad del Estado”, LL, 2007�A, 753.


� BIANCHI, Alberto B., “Panorama actual de la responsabilidad del Estado en el derecho comparado”, LL, 1996 �A, 922.


� AHE, Dafne y MILJIKER, María Eva, “Algunos mitos sobre le funcionamiento del Sistema Continental: el caso de la Argentina y la regulación de la Responsabilidad del Estado”, LL, 2007�A, 753.


� REIRIZ, María Graciela, Responsabilidad del Estado”, pág.169.


� BIANCHI, Alberto B., “Panorama actual de la responsabilidad del Estado en el derecho comparado”, LL, 1996 �A, 922.


� BIELSA, Rafael; “Responsabilidad del Estado como poder administrador”, JA Tomo XLIII, año 1933, pág. 416.


� REIRIZ, María Graciela, “El Derecho Administrativo Argentino, Hoy”. 


� Criterio Fallos: 3:131; 302:1181; 322:2331.


� CASSESE, Sabino, “Las bases del Derecho Administrativo”, pág. 19. Waline, cuando  se le preguntó de por qué no se ha de aplicar el Código Civil a los daños causados por el Estado contestó �con un alto grado de sentido común� que “simplemente era por la razón de que a situaciones diferentes han de aplicarse reglas diferentes”.


� Fallos: 306:2030.





� CSJN; “Barreto, Alberto D. y otra c/ Provincia de Buenos Aires y otro”, LL 2006�C, 172.


� También a esos efectos la Corte Federal consideró que la interpretación de “causa civil” dada a partir del precedente “De Gandia, Betríz Isabel” (Fallos 315:2309) ha tenido como consecuencia una significativa expansión en el ámbito de la competencia originaria del Tribunal, con la consecuente afectación de los siempre limitados recursos humanos y materiales existentes que en gran medida están siendo destinados al conocimiento y decisión de asuntos que, por su naturaleza y más allá de su fuente, son ajenos a la trascendente e insustituible atribución institucional de ese Tribunal como intérprete final de la Constitución Nacional y custodio último de las garantías superiores reconocidas en dicha Ley Suprema.


� BIELSA, Rafael; “Responsabilidad del Estado como poder administrador”, JA Tomo XLIII, año 1933, pág. 416.


� ESCOLA, Héctor J., “Compendio de Derecho Administrativo”, volumen II, pág. 1128, Ediciones Depalma.


� CASSAGNE, Juan Carlos; “Reflexiones sobre los factores de atribución en la responsabilidad del Estado por la actividad de la Administración”, LL 2005�D, 1268.


� BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio, “Curso de Derecho Administrativo”, pág. 848.


Civil y Comercial proyectado”, LL 2012� E, 1202


� GAMBIER, Beltram y PERRINO, Pablo; “¿Pueden las provincias dictar leyes en materia de responsabilidad del Estado?, JA 1996�IV, pág. 793.


� BARRA, Rodolfo C., “La responsabilidad del Estado en el Proyecto del nuevo Código Civil”.


� CASSAGNE, Juan Carlos, “Responsabilidad del Estado y de los funcionarios y empleados públicos en el Código Civil y Comercial proyectado”, LL 2012� E, 1202


� MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Visión jusprivatista de la responsabilidad del Estado”, en Revista de Derechos de Daños, Rubinzal – Culzoni Editores, págs.11 y 13.


� MOSSET ITURRASPE; Jorge, “Responsabilidad por daños”, Tomo X, pág. 53, Rubinzal�Culzoni.








� BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio, Curso de Derecho Administrativo, pág. 848.


� Particularmente en Francia y España.


� SOTTO KLOSS, Eduardo “La contratación administrativa, un retorno a las fuentes clásicas del contrato”, Revista de Administración Pública, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid  nro. 86.


� ROSATTI, Horacio, “La responsabilidad extracontractual del Estado en base a normas del Código Civil: una crítica”, en Revista de Derecho de Daños nro.9, Rubinzal�Culzoni.


� Ley 26944, artículo 1ro., 3er. párrafo.


� Código Civil y Comercial, artículo 3(.


� REIRIZ, María Graciela; “El derecho administrativo argentino, hoy”, Obra colectiva, Ciencias de la Administración, págs. 220 � 229.


� FIORINI, Bartolomé, “Manual de Derecho Administrativo”, La Ley S.A., Buenos Aires, 1968, Primera Parte, pág. 90.


� CSJN; “Barreto, Alberto D. y otra c/ Provincia de Buenos Aires y otro”, LL 2006�C, 172. 





� BARRA, Rodolfo C., “La responsabilidad del Estado en el Proyecto del nuevo Código Civil”.


� Artículo 18.


� LISA, Federico � WEDER, Rubén; “El Proceso Contencioso Administrativo en la Provincia de Santa Fe”, Tomo 1, pág. 33.


� CCyC, artículo 1764: Las disposiciones de este Título no son aplicables a la responsabilidad del Estado ni de manera directa, ni subsidiaria.





� En Santa Fe, el Código Procesal Penal prevé un “procedimiento para la reparación del daño” (art. 364 y sgts.) donde le otorga al querellante la opción para reclamar ante el Tribunal de Juicio la indemnización del daño material y moral por el hecho calificado como delito, reclamo que se deberá hacer dentro de los cinco días de adquirir firmeza la sentencia penal condenatoria.  


�  El Código Civil y Comercial crea un recurso de revisión en materia de daños y perjuicios.


� Este supuesto hace a los recursos de revisión previstos en los distintos Códigos Procesales Penales. En Santa Fe, la Constitución provincial establece que “no se puede reabrir procesos fenecidos, sin perjuicio de la revisión favorable de sentencias penales en los casos previstos por la ley procesal (art. 9) y el Código Procesal Penal provincial regula el “recurso de revisión” en el artículo 409 y sgtes.


� “Si la acción penal precede a la acción civil, o es intentada durante su curso, el dictado de la sentencia definitiva debe suspenderse en el proceso civil hasta la conclusión del proceso penal, con excepción de los siguientes casos: inc. c): si la acción civil por reparación del daño esta fundada en un factor objetivo de responsabilidad”. 





� BARRA, Rodolfo C., “La responsabilidad del Estado en el Proyecto del nuevo Código Civil”.





� Crit. Procurador General, “EMPRESA FLUMIAN HNOS S.R.L. c/ Provincia de Formosa s/ ejecución de sentencia (dictamen del18.6.2016).


� Crit. CSJN; Fallos 332:1007.


� Por ejemplo la Ley 26.687 de Regulación de la publicidad, promoción y consumo de los productos elaborados con tabaco, invita a las provincias y a la Ciudad de Buenos Aires a sancionar, para el ámbito de su exclusiva competencia, normas de similar naturaleza a las dispuestas para el ámbito nacional.


� Por ejemplo en la Provincia de Misiones se deberá respetar el artículo 80 de su Constitución que establece que “La provincia y sus agentes son responsables del daño que estos causaren a terceros por mal desempeño en el ejercicio de sus funciones”. 


� Boletín Oficial del 17 de septiembre de 2015. En un segundo artículo estableció que hasta tanto se regule el fuero de lo contencioso administrativo, serán competentes para entender en las causas sobre Responsabilidad del Estado por los daños que su actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas, los jueces en lo civil y comercial,


� Ley Provincial de Santa Cruz N( 3396.


� Ley 26944, art. 6(.


� La ley se promulga el día 18 de juno de 2015, pero con fecha de entrada en vigencia el día 1 de agosto del mismo año, fecha coincidente con la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial. En la exposición de motivos se expresa que “el proyecto de ley provincial viene a cubrir el vacío normativo que se genera con la entrada en vigencia de este nuevo Código, mediante la aplicación de un marco legal y específico”.


� Sancionada el 9 de mayo del 2017


� Por ejemplo, empleo público, contrataciones públicas, ley de expropiación, etc.


� CSJN, Fallos: 239:343.


� URRUTIGOITY, Javier, “El carácter local del Derecho Administrativo argentino” , Documentación Administrativa nros. 267 � 268.


� CSJN, Fallos: 311:460; 315:2780.


� CSJN, Fallos 178:9.


� REIRIZ, María Graciela, “Responsabilidad del Estado”, pág. 41.


� KEMELMAJER de CARLUCCI, Aída, “El derecho de daños en el marco del Derecho constitucional”, AAVV, Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, RAP, Año XXVI - 309 pág. 171.


� BARRA, Rodolfo C. , “La responsabilidad del Estado en el Proyecto del nuevo Código Civil”.


� CASSAGNE, Juan Carlos, “Responsabilidad del Estado y de los funcionarios y empleados públicos en le Código Civil y Comercial proyectado”, LL 2012- E, 1202.


� CSJN, “Incidente de prescripción CERÁMICA SAN LORENZO”, FALLOS: 307:1094.


� CSJN, “ENCINAS, Marcelino c/ Francisco BALLESTER y otro s/ Indemnización”, FALLOS: 321:2294.


� CSJN; “Lindow de Anguio, Isabel c/ Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero s/ recurso contencioso administrativo” del 3.3.2015.


� CSJN, “Barreto, Alberto D. y otra c/ Provincia de Buenos Aires y otro”, LL 2006-C. 172.


� BARRA, Rodolfo c., “La Responsabilidad del Estado en el Proyecto del nuevo Código Civil”.


� Sup.Trib.de Justicia de Córdoba; “ENTE ‘TRASLACIERRA LIMPIO’ y Otros c/ Municipalidad de Villa Dolores -conflicto externo municipal” (2.7.2015);  DIP ambiental del 30.7.2015.


� Artículo 1(.


� Artículo 10(.


� CSJN, “MUNICIPALIDAD DE LA PLATA s/ inconstitucionalidad del decreto�ley 9111" resuelto en fecha 28.5.02


� CSJN: Universidad Nacional de Río Cuarto c/ Provincia de Córdoba y otro s/ acción declarativa de inconstitucionalidad” (20.5.2014); “Universidad Nacional de Rosario c/ Provincia de Entre Ríos s/ amparo” (11.12.2014).


� “Universidad Nacional de Rosario c/ Provincia de Entre Ríos s/ amparo” (11.12.2014).


� En contra sobre esto último ROSATTI, Horacio, “Competencia para legislar sobre responsabilidad del Estado”, en AA.VV., Ley 26.944 de Responsabilidad del Estado, Horacio Rosatti Director, Rubinzal - Culzoni Editores, pág.31.


� Artículo 11(.


� Por ejemplo la Ley de Tránsito N( 24.449 establece en su artículo 1( que “podrán adherirse a la presente ley los gobiernos provinciales y municipales”, de lo cual no se puede extraer otra conclusión que no sea que éstos últimos tienen competencia para regular de manera autónoma la materia que se trata.


�Fallos: 310:195; 312:1614, entre otros muchos. 


�  CSJN;“Friar” del 26.9.2006.


� CSJN; “Andrada, Roberto  Horacio” del 5.9.2006.


� Se entendió excluido de la ley el reclamo de daños y perjuicios sufridos por el personal que se integra al Ejércíto en virtud del servicio militar voluntario, por que compromete la responsabilidad el Estado en su carácter de empleador (CSJN, “Martínez, Juan Pablo c/ Baez, Olegario s/ ordinario” sentencia del 18.4.2017, voto el ministro Rosenkrantz) 									


� CSJN, Fallos: 311:2831; 314:491, entre otros.


� CSJN, “Motor Once S.A. c/ Municipalidad de la Capital”, Fallos: 312:649.


� Artículo 17.


� Ley 8968, artículo 14.


�  Artículo 1(, 2do. párrafo.


� Fallos 306:2030 (18.12.1984).





� CSJN “Mosca, Hugo A. c/ Buenos Aires, Provincia de y otros” del 6.3.2007.


� CSJN “Vadell; Jorge Fernando c/ Buenos Aires, Provincia de s/ indemnización”, Fallos  306:2030; 321:1124; 330:2748; 333:1623 y “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucía c/ ANSES s/ daños y perjuicios” sentencia del 8.10.2013.


� CSJN, Fallos, 183:5, sentencia del 10.3.1038.


� Artículo 3, inc. d). La ley 8968 de Mendoza establece que “La Falta de servicio consiste en una violación o anormalidad frente a las obligaciones del funcionamiento regular de la Administración Pública. Para calificar la falta de servicio, se deberá tener en cuenta: 1) la naturaleza de la actividad; 2) los medios de que dispone el servicio; 3) el vínculo que une a la víctima con el servicio; y, 4) el grado de previsibilidad del daño” (art. 7).


� CSJN, Fallos: 321:1124; 330:563.


� CSJN, “Friar S.A. c/ Estado Nacional y S.E.N.A.S.A. s/ daños y perjuicios”, sentencia del 26.9.2006.


� CSJN, Fallos: 317:1233.


� CSJN, “Buenos Aires Eximport S.A.”, sentencia del 30.3.1993.


� SÁENZ, Juan Ignacio, “La Corte Suprema ratifica que la falta de servicio es subjetiva”, RDA, año 2007 pág. 1164.


� Sostiene esta autora (“El Derecho Administrativo Argentino, Hoy”) que la atribución de responsabilidad directa al Estado por los actos o hechos de sus agentes esta fundada en un factor de atribución subjetivo, porque es “falta de servicio” y la falta de servicio es subjetiva, aunque de distinta naturaleza que la culpa o dolo del derecho civil, ya que no es necesario individualizar al autor material del daño, sino que es el servicio en su totalidad el que, funcionando irregularmente, produce el daño. Por lo tanto es un daño con falta del agente causal. 


� Sostiene Hutchinson con cita de Bandeira de Mello, que “los que han podido confundir a la faute du service con la responsabilidad objetiva, muy probablemente lo han hecho por una defectuosa traducción del vocablo faute. En efecto, el significado corriente en la doctrina y jurisprudencia francesa es el de ‘culpa’ y no de ‘falta’ como incorrectamente ha sido traducido a veces” (JUS nro. 36, pág. 51).





� SAÉNZ, Juan Ignacio, “La Corte Suprema ratifica que la falta de servicio es subjetiva”, RDA, año 2007, pág.1164.


� BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio, “Curso de Derecho Administrativo”, Primera Edición en Español, Mexico 2006, pág.855. Por ejemplo los supuestos de daños causados por mala praxis hospitalaria, donde la responsabilidad del Estado va a proceder si los dependientes -médicos, enfermeros, etc.- actuaron con un grado de imprudencia o negligencia.


� CSJN, Fallos: 321:1124; 330:563 entre muchos otros


� MARIENHOFF, Miguel S., “Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuencias de su actitud ‘omisiva’ en el ámbito del Derecho Público”, pág. 65.


� Artículo 3(. Concordantemente la ley 9868 de Mendoza establece los siguientes presupuestos: Son requisitos de la responsabilidad del Estado por acción u omisión ilegítima: a) Daño debidamente acreditado por quien lo invoca; b) Atribución material de la acción u omisión a un órgano estatal; c) Relación de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del órgano y el daño cuya reparación se persigue; e) Falta de servicio...” (Art. 7)


� CSJN, Fallos: 328:2546.


� CSJN, Fallos: 318:77; 319:2824; 321:1776; 323:3973; 324:1243, entre muchos otros.


� Por ejemplo, si el Registro de la Propiedad inscribe erróneamente un embargo, pero dicha deficiencia no trae aparejado un perjuicio concreto ya que el embargante puede corregir el error antes que el bien se disponga como libre de gravamen, o satisfacer su acreencia sobre otro bien, no existe responsabilidad por el mal funcionamiento del servicio del Registro.


� Ley 26944, art. 3(, inc. a).


�CSJN, Fallos: 323:1897.


� Crit. CSJN Fallos:310:647. En el caso se reconoció lucro cesante por la afectación de yacimientos de sulfato de sodio a orillas de una laguna como consecuencia del avance de aguas causadas por obras hidráulicas. 


� CSJN, “VADELL, Jorge F. C/ Provincia de Buenos Aires” del 18.12.1984, Fallos: 306:2030.


� CSJN; “AMIANO, Marcelo E. c/ Ministerio de Justicia y otros”, Fallos:326:4445


� Crit. CSJN, “LOCLES, Roberto Jorge c/ Arte Gráfica Editorial”, sentencia del 10.8.2010.


� Teoría desarrollada por Otto von Gierke y perfeccionada por Jellinek.


� ALESSI, Renato, “Instituciones de Derecho Administrativo”, Tomo I, pág.88.


� ALESSI, Renato, “Instituciones de Derecho Administrativo”, Tomo I, pág. 89.


� GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús; “Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Públicas”, 2da. Edición, pág. 206.


� PERRINO, Pablo E., “Los factores de atribución de la responsabilidad extracontractual del Estado por su actividad ilícita”, en Responsabilidad del Estado y del Funcionario Público, Jornadas organizadas por la Universidad Austral Facultad de Derecho, pág.60.


� CSJN, Fallos: 328:2546; 332:2328.


� CSJN, Fallos: 335:1433


� CSJN, Fallos 321:1776; 335:1433; “Cassone, Pedro A. y ot. c/ BCRA s/ daños y perjuicios” del 15.7.2104.


� Crit.  CSJN: CONSULTORA MEGATOR S.A. c/ E.N.” (9.12.2015)





� C.C.y C. Art. 1736.


� Fallos: 311:1018.


� Fallos: 306:2030; 312:1656; 320:266; 329:3065; 331:1690 entre muchos oros.


� C.C.y C. art. 1757.


� CNFedContencioso Administrativo, sala I, “D. F. H. Y otros c/ Estado Nacional - Ministerio de Defensa s/ Daños y perjuicios”, LL 26.8.2015.


� C.C., art. 1113, 2do. párrafo: “En los supuestos de daños causados con las cosas, el dueño o guardián, para eximirse de responsabilidad, deberá demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si el daño hubiere sido causado por el riego o vicio de la cosa, sólo se eximirá total o parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la víctima o de un tercero por quien no debe responder”.


� CSJN, “Meza, Dora c/ Provincia de Corrientes y otros s/ daños y perjuicios”, sentencia del 14.7.2015. En el caso se condenó al Estado Nacional, a la Universidad Nacional de Nordeste y la al Provincia de Corrientes por los daños ocasionados por el fallecimiento del hijo de la actora como consecuencia de un paro cardiorrespiratorio y edema agudo de pulmón originado “por tetanización respiratoria, como ocurre en los caso de muerte por electrocución”.


� Mendoza en la ley 8968 contempló otros factores de atribución. Así la ley dispone que “El Estado responde en cuanto dueño o guardián del daño causado por el vicio o riesgo de la cosa de que se sirve, salvo que su uso especial haya sido otorgado a particulares o a otros personas por las que no deba responder en forma directa. Tal responsabilidad es objetiva y se exime ante el caso fortuito o fuerza mayor o si se prueba que la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa o presunta”, agregando que “El Estado también responde objetivamente por el daño causado por la realización de aquellas actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados, por las circunstancias de su realización o así expresamente declaradas por ley” (artículo 12).


� C.C.y C., art. 1734.


� C.C.y C. Art. 1735.


� MUÑOZ, Guillermo,  "Responsabilidad del Estado por omisión", en "Responsabilidad del Estado y del Funcionario Público", pág. 89.


� "Curso de Derecho Administrativo", Primera Edición en Español, Mexico 2006, pág. 865.


� Para diferenciar los que es la acción de la omisión, y advertir la complejidad para determinar la responsabilidad en ésta segunda, podemos dar el ejemplo de daños causados por el servicio de ambulancias. Cuando una ambulancia circulando en ocasión del cumplimiento de su servicio produce daños como consecuencia de un accidente, estamos en presencia de una responsabilidad por “acción”, donde tenemos un hecho -regulado por el derecho en cuanto a las normas de tránsito y las prioridades de este tipo de servicio aplicables al caso- que produjo de manera directa consecuencias dañosas, las que se deberán valorar a los efectos de determinar la responsabilidad. Ahora bien, si la ambulancia en busca de una persona para la cual se había solicitado su servicio llega cuando ésta ya había fallecido, podemos estar en presencia de una “omisión” ilegítima en la prestación del servicio. Pero no solamente determinar la “falta de servicio” es siempre simple en este supuesto, sino que analizar el nexo causal entre la muerte de la persona y el comportamiento omisivo del Estado significa un análisis mucho más complejo que cuando estamos en presencia de una “acción”. Por ejemplo la persona podría haber fallecido igual a pesar que la ambulancia hubiera llegado rápidamente. 


� Articulo 3(, inc. d.


� Mendoza reguló esta situación estableciendo que “La omisión sólo genera responsabilidad cuando se verifica el incumplimiento de una obligación de actuación determinada normativamente y de manera expresa; o de deberes indeterminados, siempre que se reúnan los siguientes requisitos: a) Existencia de un interés jurídicamente relevante, cualitativa o cuantitativamente; b) Necesidad material de actuar para tutelar dicho interés; c) Proporcionalidad entre el sacrifico que comporta el actuar estatal y la utilidad que se consigue con su accionar”.


� CSJN, Fallos 330:563; “Carballo de Pochat, Violeta Sandra Lucía c/ ANSES s/ daños y perjuicios” del 8.10.2013.





� CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administrativo, t. I, pág. 301, Ed. Abeledo Perrot, Bs.As., 2000.


� CSJN “Mosca, Hugo A. c/ Buenos Aires, Provincia de y otros” del 6.3.2007.


�  CSJN, “COHEN, Eliazar c/ Provincia de Río Negro y otros s/ daños y perjuicios”, Fallos: 329:2088.


� Fallos: 329:3966.


� CSJN, Fallos: 312:2138; 313:1663; 325:1265; 326:608, entre muchos otros.


� CSJN, Fallos: 321:1124.


� CSJN “Mosca, Hugo A. c/ Buenos Aires, Provincia de y otros” del 6.3.2007.


� CSJN, “COHEN, Eliazar c/ Provincia de Río Negro y otros s/ daños y perjuicios”, Fallos: 329:2088.


� MARIENHOFF, Miguel S., “Responsabilidad extracontractual del Estado por las consecuencias de su actitud ‘omisiva’ en el ámbito del Derecho Público”, pág. 58.


� MARIENHOFF, Miguel, “Responsabilidad del Estado por su actividad Legislativa”, LL 1983.B�910.


� HITZFELDER, Laura M,. Monti de, “La responsabilidad del Estado por actividad normativa a la luz de la jurisprudencia”, R.D.A. nro. 7, pág. 479.





� MARIENHOFF, Miguel, Responsabilidad del Estado por su actividad Legislativa”, LL 1983.B�910..


� BIANCHI, Alberto, “Responsabilidad del Estado por actividad legislativa”, Estudios de Derecho Administrativo II, AAVV, pág.211.  


� HITZFELDER, Laura Monti de, ob.cit., pág. 494.


� CASSAGNE, Juna Carlos, “Derecho Administrativo”, Tomo I, pág. 524.


� CSJN, Fallos: 308:2095; 323:750.


� CSJN, Fallos: 311:1007.


� CSJN, Fallos: 319:2527	


� CSJN, Fallos 317:1233; 321:1712.


� MERTEHIKIAN, Eduardo, “La responsabilidad pública (Análisis de la doctrina y jurisprudencia de la Corte Suprema)”, pág. 313.


� Articulo 5(, 3er. párrafo. En el mismo sentido la ley 8968 de Mendoza que establece que “Los daños causados por la actividad judicial legítima del Estado no genera derecho a indemnización” (art. 10, último párrafo)


� CSJN, Fallos: 308:1160, considerando 7(.


� CSJN, Fallos: 335:2333.


�  Artículo 1740. Reparación plena. La reparación del daño debe ser plena. Consiste en la restitución de la situación del damnificado al estado anterior al hecho dañoso, sea por el pago en dinero o en especie. La víctima puede optar por el reintegro específico, excepto que sea parcial o totalmente imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el caso de daños derivados de la lesión del honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a pedido de parte, ordenar la publicación de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del responsable.


� CSJN, Fallos: 314:729, considerando 4(; 316:1949, considerando 4(; 335:2333.


� CSJN, Fallos: 308:1118; 327:3753; 335:2333.


� La Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en la ciudad de Mar del Plata en la causa “INNOVACIÓN S.A. c/ Municipalidad de Bahía Blanca s/ pretensión indemnizatoria” (sentencia del 25.8.2016) consideró que la vía de hecho administrativa por la que el Municipio había quitado la cartelería publicitada por la cual la actora obtenía ganancias no podía dar lugar al reconocimiento de  ningún lucro cesante en virtud de que cualquier producido de aquella actividad publicitaria no autorizada por el Municipio no representa más que ingresos obtenido a contrapelo de la ley y, por ello, la frustración de su percepción no reviste el carácter de daño jurídico resarcible. Agregó que la vía de hecho del Municipio retirando la cartelería sin título ni basamento alguno redujo sensiblemente la capacidad económica con que contaba la empresa para generar recursos, al retacear las estructuras que su parte explotaba y que alquilaba a otras personas, a cambio de un canon locativo, empero la ilegitimidad de la acción material del Municipio no alcanza para convertir en lícito aquél interés económico manifiestamente ilícito de la sociedad (Diario DPI del 18.10.2016)


� Crit. CSJN Fallos: 339:781, cons. 10).


� CSJN Fallos 324:2972, 335:2333.


� CSJN Fallos: 314:729; 316;1949; 335:2333.


� CSJN, Fallos311:1722; 337:329; 338:934.


� CSJN, Fallos: 219:798.


� CSJN, Fallos: 330:4633; 332:2633.


� Ulla, Decio F. y Sánchez Gambino, Enrique, “El instituto de la expropiación en la provincia de Santa Fe”, en La Ley Nacional de Expropiaciones nro. 21499 pág. 219, editado por la AADA.


� Bandeira de Melo, Celso Antonio, “Curso de Derecho Administrativo”, pág. 845.


� CASSAGNE, Juan Carlos , “En torno al fundamento de la responsabilidad del Estado”, ED t. 99, pág. 4.


� Arts. 4( y 5(.


� CSJN, Fallos: 316:1335.


� Fallos: 312:2022.


� CSJN, Fallos: 293:617.


� El artículo 10 del Código Civil y Comercial establece en su primer párrafo que “el ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal no puede constituir ilícito ningún acto”.


� Fritz Fleiner, “Instituciones de derecho administrativo”, p. 233 y sgts., traduc. 8 ed. alemana, Ed. Labor, 1988, citado por María G. Reiriz en su Opinión como Procuradora Fiscal de la Nación en la causa “Motor Once S.A. c/ Municipalidad de la Capital”, Fallos: 312:649.


� CSJN, Fallos: 301:403; 312:659.


� CSJN, “Motor Once S.A. c/ Municipalidad de la Capital”, 9.5.1989, Fallos 312:649.


� Ley 26944, art. 4(. En un sentido similar la ley 8968 de Mendoza que impone como requisitos para la responsabilidad por actividad legítima a: a) Daño cierto, debidamente acreditado por quien lo invoca; b) Atribución material de la actividad lesiva de un órgano estatal; c) Relación de causalidad directa e inmediata entre la actividad estatal y el daño; d) Ausencia de deber jurídico de soportar el daño, dado por la falta de causa jurídica que lo justifique; y e) Sacrificio especial del damnificado, configurado por la existencia de una desigual reparto de las cargas públicas (art. 11).


� También la ley hace referencia a “la actividad de un órgano estatal” (art. 4, inc.b); o a la “responsabilidad del Estado por actividad legítima” (art. 5, 2do.párrafo), sin mencionar en ninguno de sus artículos la “omisión” o “inactividad” como fuente de la responsabilidad legítima.





� Artículo 3(.


� CSJN, “Ledesma S.A. Agrícola Industrial c/ Estado Nacional”, del 30.10.1989.


� BIANCHI, Alberto B. “La doctrina del sacrifico especial en la Responsabilidad del Estrado por actividad legislativa” en XXXIV Jornadas Nacionales e Derecho Administrativo.


� CSJN, Fallos: 319:2658.


� CSJN, Fallos: 319:2658.


� CSJN, Fallos: 318:531.


�	Expresamente así lo dispone la ley 8968 de Mendoza al establecer que “La responsabilidad del Estado por actividad legítima es de carácter excepcional” (art. 1(, primer párrafo)


� CSJN, Fallos: 267:247; 268:228; 291:359; 300:61; 308:1361 entre muchos otros.


� CSJN, “Malma Trading S.R.L. c/ Estado Nacional �Ministerio de Economía y Obr. y Serv. Públ. s/ proceso de conocimiento”, del 15.5.2014, cons. 14( voto doctor Lorenzetti.





� CSJN, “Friar S.A. c/ Estado Nacional � Ministerio de Economía , Obras y Servicios Públicos � Secretaría de Agricultura, Ganadería y Pesca y S.E.N.A.S.A. s/ daños y perjuicios”, del 26.9.2006, cons. 8(.


� Art. 5(, última parte. Norma similar encontramos en la ley mendocina en su artículo 10 último párrafo.


� CSJN, Fallos 317:1233; 318:1990, 321:1712.


� MERTEHIKIAN, Eduardo, “La responsabilidad pública (Análisis de la doctrina y jurisprudencia de la Corte Suprema)”, pág. 337.


� BOTASSI, Carlos Alfredo, pág.116. Podríamos argumentar en contrario, que la actividad que produce el daño no proviene del juez sino de las fueras de seguridad, por lo tanto el Estado responderá por los perjucios ocaiondos lícitamente pero por la actiivdad admisitrativa..


� La ley 8968 de Mendoza regula esta la reparación en el ámbito de la responsabilidad por actividad legítima en los siguientes términos: ”Esta responsabilidad sólo comprende el resarcimiento del daño emergente, entendiendo por tal los perjuicios causados respecto del valor objetivo del bien que sean consecuencia directa e inmediata de la actuación legítima del órgano estatal, con el alcance de la indemnización prevista en el Decreto Ley N( 1447/75. En casos que sea afectada la continuación de una actividad, la reparación del daño emergente incluirá la compensación del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto hayan sido razonables para su giro. No procede la reparación del lucro cesante causado por actividad legítima, ni se tendrán en cuenta circunstancias de carácter personal, valores afectivos ni ganancias hipotéticas. Sin embargo, cuando se afectare la vida, la salud o la integridad física de las personas, el juez podrá fijar prudencialmente esos rubros, debiendo explicitar las concretas razones de equidad que estuvieren acreditadas y obliguen a no dejar indemne esos daños” (art. 10).


� El contenido de la reparación previsto en la ley es similar al que para la expropiación forzosa establece la ley 21499. En efecto el artículo 10 de la ley citada prescribe que la indemnización sólo comprenderá el valor objetivo del bien y los daños que sean consecuencia directa e inmediata de la expropiación. No se tomarán en cuenta circunstancias de carácter personal, valores afectivos, ganancias hipotéticas. No se pagará lucro cesante.


� CSJN, Fallos: 293:617; 301:403; 312:659.


� CSJN, Fallos: 312:2022; 316:1336, 1428 y 1465. 


� CSJN, “El Jacarandá S.A. c/ Estado Nacional s/ juicios de conocimiento”, sentencia del 28.7.2005, (Fallos: 328:2658) y“Zonas Francas Santa Cruz S.A. c/ Estado Nacional s/ daños y perjuicios”, sentencia del 9.6.2009. Sin perjuicio de afirmar el Tribunal que no hay razones para excluir, como principio, la reparación amplia, en ninguno de los casos la reconoció por ausencia de pruebas sobre el daño.





� Ver por todos CSJN, “El Jacarandá S.A. c/ Estado Nacional s/ juicios de conocimiento”, sentencia del 28.7.2005, voto en minoría de la doctor Elena Highton de Nolasco.


� Fallos: 327:3677, 3753; 335:2333; “Goyenechea, Raquel Fermina y otros c/ Estado Nacional Ministerio del Interior Policía Federal s/ accidente en el ámbito militar y Fuerzas de Seguridad” del 26.9.2017.


� Establece antes las eximentes de responsabilidad (artículo 2(), que los  requisitos necesarios para que la misma se configure (arts. 3(, 4( y 5().


� Artículo 2(. En cuanto a la responsabilidad asumida por ley especial, entre otros ejemplos, podemos citar la Ley 24043 mediante la cual el Estado Nacional reconoció un beneficio a las personas que durante la vigencia del estado de sitio hubieran sido puesta a disposición del Poder Ejecutivo Nacional, por decisión de éste, o que siendo civiles hubiesen sufrido detención en virtud de actos emanados de tribunales militares, siempre que no hubiesen percibido indemnización alguna en virtud de sentencia judicial, con motivo de los hechos contemplados en la misma ley.


La provincia de Mendoza legislo este punto de la siguiente manera: “La responsabilidad extracontractual del Estado puede ser excluida o limitada en los siguientes supuestos: a) Cuando los daños y perjuicios se derivan del caso fortuito o fuerza mayor, salvo que hayan sido asumidos por el Estado expresamente por ley especial; b) En la media en que el daño se haya producido por hechos imputables a la víctima o a un tercero por quien el Estado no debe responder; c) Cuando el daño haya sido causado por hechos imputables conjuntamente al Estado y a la víctima, o a terceros por quien aquél no deba responder, la medida de la responsabilidad estatal quedará acotada a su concurrencia en la provocación del hecho dañoso” (ley 8968, art. 3().


� C.C.yC. Art. 1730.


� C.C.y.C. art. 1733.


� GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús; “Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Públicas”, 2da. Edición, pág. 382.





� LÓPEZ MENUDO, Francisco, GUICHOT REINA, Emilio y CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio, “La responsabilidad patrimonial de los Poderes Públicos”, pág. 82.


� C.S.J.N., “Ramos, Graciela Petrona c/ Provincia de Córdoba  s/ Daños y perjuicios”, sentencia del 28.6.2005.


� CSJN, “Andrada, Roberto Horacio y otros c/ Provincia de Buenos Aires y otro s/ daños y perjuicios”, sentencia del 5.9.2006.





� BORDA. Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil � Obligaciones”, 9a.  Edición, pág. 236.


� CSJN, Fallos: 312:2138; 313:1663; 325:1265; 326:608, entre muchos otros.


� CSJN, Fallos: 306:2030.


� CSJN, Fallos: 305:980.


� CSJN, Fallos: 326:445.


� La ley 8968 de Mendoza establece que “El Estado no responde por los daños ocasionados por los concesionarios de servicios públicos o contratistas del Estado a los cuales se les atribuyan o encomienden un cometido estatal, salvo que se acredite que la acción u omisión ilegítima le sea imputable directamente a un funcionario o agente del Estado” (art. 13).


Por u lado la ley 3396 de Santa Cruz establece que “El Estado Provincial será responsable por los daños ocasionados por los Concesionarios de Servicios Públicos o Contratistas del Estado, cuando fuesen consecuencia directa del ejercicio irregular del poder de ordenación, regulación o control sobre el servicio” (art. 2().


� CSJN, “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de c/ Provincia de Buenos Aires y Camino del Atlántico S.A. y/o quien pueda resultar dueño o guardián de los animales causante del accidente s/ daños y perjuicios”, sentencia del 7.11.2006.


� CSJN, Fallos 316:2865; 330:4560; como así también  “Hidroeléctrica Tucumán S.A. c/ Provincia  de Tucumán y otro s/ sumario” del 17.3.2015.


� Ver discusión entre el doctor Sanmartino �representante del Ministerio de Justicia de la Nación� y el senador Morales en la versión taquigráfica de la Cámara de Senadores de la Nación, reunión de la Comisión de Asuntos Constitucionales del 17 de junio de 2014.


La 11330 que regula el Procesos Contencioso Administrativo en la Provincia de Santa Fe expresamente prevé la posibilidad de aplicar astreintes ante el incumplimiento de la sentencia en su artículo 33.


� En cuanto al “daño punitivo” o “multa privada”, es una figura de naturaleza sancionatoria y no resarcitoria. El artículo 52bis de la ley del consumidor habilita la juez a aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduará en función de la gravedad del hecho y demás circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que correspondan.


� CSJN, Fallos: 320:186.


� Salas � Trigo Represas y López Mesa en Código Civil Anotado �actualización�, T. 4 �A, pág. 276.


� Moisset de Espanés, Luis, “Sanciones conminatorias o astreintes. Obligaciones a las que son aplicables”, LL 1983�D, 128)





� Salas � Trigo Represas y López Mesa en Código Civil Anotado �actualización�, T. 4 �A, pág. 277.


� Explicación de la Reforma Procesal Civil y Comercial Santafesina,  pág. 133.


� Peyrano, Jorge W. “Límites de la aplicabilidad de sanciones procesales conminatorias”, LL 1984�B, 116).


� PEYRANO, Jorge W.; “Problemas y soluciones procesales”, pág. 135. Como ejemplo podemos mencionar lo decidido en la causa “G., D. y otra c/ Gobierno Nacional” resuelta le 8.8.1988 por la Cámara Federal de La Plata �sala 3a.� (JA�1988�III�96) donde se pretendía el resarcimiento de los daños y prejuicios derivados del fallecimiento de una menor, ahogada en una acumulación artificial de aguas formadas en terrenos del Ejercito argentino y el Tribunal, no solamente reconoció la pretensión indemnizatoria, sino que además ex officio dispuso advertido de la grave situación de peligro existen para la comunidad por la posibilidad cierta de que se repitieran accidentes análogos, la construcción de una cerca que aislara las excavaciones inundadas, la colocación de carteles bien visibles que indicaran el riesgo y el mantenimiento de un servicio permanente de vigilancia en el lugar. Otro caso a mencionar es la causa  “Carrizo, Carlos Alberto y otra c/ Tejeda, Gustavo y otra daños y perjuicios”, resuelta el 30.3.2005 por la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires donde se ordenó, a pesar de haberse desestimado la pretensión de reparación de los daños y perjuicios derivados de la colisión entre un automotor y un tren en marcha, verificar si persistía el estado de riesgo del paso a nivel donde se produjo el accidente, y en caso afirmativo intimar a la demandada para que en el plazo de treinta días dé cumplimiento a las medidas de seguridad a su cargo.





� La ley Mendocina dispone que “el plazo para demandar al Estado en los supuestos de responsabilidad extracontractual y su cómputo se rige por la reglas establecidas en el CCyCN” (art. 4(). En cambio fija expresamente el término de tres años -coincidiendo con la ley Nacional- para que lo particulares inicien demandas directas contra funcionarios o agentes públicos o para que el Estado inicie la acción de repetición contra éstos (art. 16).


� C.C.yC., art. 2560.


� C.C.y C., art. 2561, segundo párrafo.


� Artículo 7(.


� Crit. CSJN, “PRONAR S.A.M.A.I. y C. c/ Provincia de Buenos Aires s/ daños y perjuicios”, del 24.1.2015.


� Artículo 8(.


� "Genaro García Ltda. S.A. c/ Municipalidad de Rosario", Cam.Apel.Civ.y Com.Sala III Rosario





� GARCÍA de ENTERRÍA, Eduardo y FERNÁNDEZ, Tomás-Ramón, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo II, sexta edición, pág. 425.


� La ley 8968 de Mendoza establece que “La reclamación administrativa voluntaria previa interrumpe el plazo de prescripción de la responsabilidad extracontractual prevista en esta Ley, el que se reiniciará a partir del acto administrativo firme que la deniegue” (art. 4(, última parte).


� CSJSF, “VALLEJOS, Victor Ernesto c/ Honorable Concejo Municipal de Rosario -Municipalidad de Rosario- s/ Recurso de Inconstitucionalidad”, del 6.9.2016.


� Const.Nacional, art. 75, inc. 12.


� CSJN, “Filcrosa S.A. s/ quiebra s/ incidente de verificación de Municipalidad de Avellaneda”, del 30.9.2003.


� C.C.yC., art. 2532.


� C.C.yC., art. 2560.


� IVANEGA, Miriam Mabel, “Mecanismos de control público y argumentaciones de responsabilidad”, pág. 205.


� Ley 26854: Ley de medidas cautelares donde interviene o es parte el Estado Nacional: Artículo 9: Los jueces no podrán dictar ninguna medida cautelar que afecte, obstaculice, comprometa, distraiga de su destino o de cualquier forma perturbe los bienes o recurso propios del Estado, ni imponer a los funcionarios cargas personales pecuniarias”.





� Artículo 1724: Son factores subjetivos de atribución la culpa y el dolo. La culpa consiste en la omisión de la diligencia debida según la naturaleza de la obligación y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesión. El dolo se configura por la producción de un daño de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.


� La ley 8968 de Mendoza establece que “El funcionario o agente público es responsable por los daños causados a los particulares por la culpa grave o dolo en el ejercicio de su cargo. La responsabilidades del funcionario o agente público y del Estado son concurrentes cuando aquellos hubieren obrado con dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones o con ocasión de las mismas; de lo contrario sólo responderá en Estado frente terceros” (art. 16).


� Ley 12.510, arts 222 y 226 respectivamente.


� MARIENHOFF, Miguel; “Tratado de Derecho Administrativo”, III-B, pág. 386.


� Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal -Sala H-; “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c/ Garfagnini, Rodolfo y otro s/ repetición”, del 5.11.2010.


� CSJP, “Girardi, Ángel Fernando c/ Salvai, Eliyo Carlos y Comuna de María Susana -ordinario- s/ Recurso de inconstitucionalidad”, A.yS. T.251, pág. 287, del 6.5.2013.





1

