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1. Introduccién.

La ley registrada bajo el n® 26944 presenta resaltables bondades, en tanto consolida
ejes centrales de un arduo trabajo de construccion entre la dogmatica y la
jurisprudencia producida por nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion, para la
conformacion del instituto de la responsabilidad en el campo del derecho publico y los
pertinentes alcances de los reconocimientos a su consecuencia. Los articulos 3° y 4°
relativos a los requisitos de la responsabilidad del Estado frente a la actividad e
inactividad ilegitima, y a los requisitos por actividad legitima ( en ccss. con el art. 5°),
son demostrativos de esa afirmacion. Este parrafo solo tiene el objeto de contextualizar
el trabajo, al que canalizo por medio de otra perspectiva, cuyas lineas generales

seguidamente expongo a modo introductorio.

La idea es analizar la norma como parte de un todo dindmico. Proponer al lector un
abordaje desde una vision de perspectiva que me lleva a considerarla, nada mas - ni
nada menos - , que como un mojoén mas que marca € impulsa un proceso juridico de

mayor porte, que ya estaba en marcha en materia de responsabilidad del Estado.

Considero que una adecuada lectura de la norma, la hace vislumbrar como el inicio de
una nueva y rica etapa de conformacion de nuevos eslabones del proceso juridico. Una
etapa de deliberaciones y de aplicaciones juridicas endonacionales a nivel provincial y
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, para la definicion final y la aplicacion del
instituto de la responsabilidad del Estado en nuestro siglo XXI, en cada uno de esos
ambitos. Una nueva etapa de creacion de derecho, entendido éste como conjunto de
normas o reglas juridicas en materia de responsabilidad; pero encadenada ella a los
consiguientes procesos de aplicacion normativa, a desarrollarse, tanto en sede

administrativa como en sede judicial.

Desde una perspectiva dinamica, pensando la norma en sus proyecciones, entramos en

consideraciones de mayor riqueza derivada de la variedad de supuestos de hechos
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potenciales que deberan resolver las normas juridicas que se decidan en materia de
responsabilidad; sobre todo ante la presencia ineludible de las premisas del Estado

Constitucional de Derecho y del resultante Derecho Administrativo del Siglo XXI.

Este trabajo pretende formular, previa referencia al marco tedrico minimo, un acotado
aporte al aludido proceso dinamico en materia de deliberacion y aplicacion normativa
endonacional El aporte lo formulo intentando extraer del articulado de la ley lo que
estimo como las posturas dogmaticas centrales subyacentes a la decision del Congreso
de la Nacion al dictar la ley 26.944; formulando opinién sobre ellas en el contexto de

nuestro Estado de Derecho Constitucional y del Derecho Administrativo del siglo XXI

2. Marco tedorico minimo.

2.1.El sistema juridico endonacional.

La introduccion permite vislumbrar, que esta publicacion se estructura sobre premisas
contemporaneas en orden a la consideracion del sistema juridico y a la relacion del
mismo con el entorno que lo rodea.

El fenomeno de la “globalizacion contrahegemonica e integracion regional™, el
denominado “desbordamiento de las fuentes del derecho™ .- con su supraestatalidad e
infraestatalidad normativa- , el desarrollo creciente y consolidacién del proceso
juridico-politico conocido como “Neoconstitucionalismo” - el que se caracteriza por la
potencia jurigena del texto constitucional y sus principios en especial en materia de su
compromiso con los derechos humanos-°; son todos ellos constitutivos de aspectos que
traen aparejada la superacion de la mirada del derecho como sistema estanco,
entendido - como conjunto normativo o de reglas del legislador soberano-, y reflejado
¢l en esa vision tradicional de la vertical pirdmide Kelseniana propia ella del modelo

de Estado de Derecho Legal.

3 Reyna, Justo José; en “Globalizacion, pluralidad sistémica y Derecho Administrativo: Apuntes para un
Derecho Administrativo Multidimensional”; en “Revista de Direito ADMINISTRATIVO &
CONSTITUCIONAL. A&C; Editorial Forum; ano 11; n.44; abril/junho; 2011 Belo Horizonte; pags.
13/40.

4 Perez Lufio, Antonio Enrique; en “ El desbordamiento de las fuentes del Derecho” Ed. La Le , Madrid;
2011
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Un reconocido profesor santafesino ha marcado el esfuerzo de Dworkin sobre los
principios y su proyeccion en su concepcion integral del derecho. . Ha dicho el prof.
Vigo que: “... su esfuerzo persuasivo y polémico transitara alrededor de estos tltimos ,
atento al papel que ellos desempefian a la hora de adjudicar derechos y concebir al
‘derecho como integridad’. Dworkin reconoce distintos sentidos al términos derecho
( como organizacion social, como conjunto de leyes o reglas especificas, etc), pero su
discurso privilegiara el derecho en tanto “fuente peculiar de la que emanan ciertos
derechos, deberes, poderes, y relaciones interpersonales y que los juristas declaran o
describen a través de proposiciones juridicas, siendo la verdad o la validez de ésta
objeto de discusiones entre aquellos™®

Es por eso que la doctrina contemporanea refleja al sistema juridico, como superador
de la figura cerrada de la pirdmide, pues se presentan como sistemas menos previsibles
que reflejan una estructura de “jerarquias enredadas o de “bucles extrafios”. De esta
manera se permite explicar los fenémenos distorsivos de las jerarquias y que siendo
mas flexibles reflejan la dimension valorativa del derecho y las novedades de los casos
concretos.’

Esa vision sistémica de “jerarquias enredadas”, responde -segiin estimo- a las
exigencias de la dogmatica en orden a que los sistemas contemporaneos deben
responder a que los mismos deben ser abiertos a su entorno (lo que los rodea o que esté
fuera de ¢€l).

La relacion del sistema con el entorno, siendo abierto, permite que se califique a los
mismos como adaptativos. Se modifican o adaptan por exigencias del entorno; pero
planteandose una relacion sistema/entorno que es retroalimentada o circular (doble
virtualidad de la relacion: el sistema puede modificar su entorno prohibiendo
comportamientos, como el entorno exige modificacion del sistema para que se atienda
y regule la realidad de modo general o en casos particulares)

No es esta una cuestion menor frente a la realidad latinoamericana disenada, cuya
gestion publica y el derecho, se focalizan a la inclusion social y a la tutela de los

derechos humanos y sus consiguientes minimos existenciales de los derechos sociales;

® Vigo, Rodolfo Luis; en “Implicancia de los Principios en la Teoria Juridica de Ronald Dworkin —
Nuevos vientos de la Filosofia del Derecho”; Coleccion Juridica y Social, Secretaria de Posgrado y
Servicios a Terceros , Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNL n°12, 1993; pagl4/15

7 Vergara, Oscar ( Ed); en “Teorias del Sistema Juridico”; Granada; Ed. Comares; 189 coleccion
Filosofia, Derecho y Sociedad; 2009; pag. 323.
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los que, como se vera no pueden ser considerados como “ entorno” o externos al
derecho, con fundamento en el “conjunto de normas” o en discrecionalidades estatales.
Deben ser incorporados circularmente al sistema para ser reconocidos y atendidos
efectivamente por premisas del Estado de Derecho Constitucional y de la centralidad

de la persona humana

2.2. Los subsistemas endonacionales: el derecho publico y el privado.

Doctrina argentina relevante ha marcado con acierto, con motivo del cometido
normativo de la Ley de Responsabilidad del Estado, como se ha reeditado en nuestro
derecho nacional el debate sobre el sentido y la conveniencia de distinguir dentro del
sistema juridico nacional a los subsistemas Derecho Publico y Derecho Privado,
destacandose, en este contexto, que el conflicto entre ellos es “permanente, dindmico y
complejo”.®

El profesor, entre otros aspectos, nos reflejo el conflicto entre los dos subsistemas.
Resaltd, por un lado, como el derecho privado impulsé la estructuracion de la
responsabilidad del Estado, funcionarios y agentes sobre premisas de un derecho tnico
o de base comun ( Vg. el anteproyecto de unificacion de la legislacion civil y
comercial, elaborado por una Comisién de Juristas que reinvindica la potestad
regulatoria en este campo del derecho), reivindicando para la legislacion comun la
regulacion de la responsabilidad estatal. Por el otro lado, hace notar como reflejo de la
tension, que el proyecto de unificacion elevado finalmente por el Poder Ejecutivo no
hizo suyo el proyecto de la Comision en este aspecto, al adoptar una posicion
iuspublicista o del doble derecho al sostener que la responsabilidad del Estado, de los
funcionarios y de los agentes no se rige por las normas del Cddigo, sino que “... se
rige por las normas y principios de derecho administrativo nacional o local segiin

corresponda’™

¥ Balbin, Carlos F. en, “Un Derecho Administrativo para la inclusion social”, La Ley 28/05/2014, 1; cita
on line AR/DOC/1250/2014

° El art. 1764 establece que: “ARTICULO 1764. Inaplicabilidad de las normas. Las disposiciones de este
titulo no son aplicables a la responsabilidad del Estado ni de manera directa, ni subsidiaria.”

El art. 1765 establece que:” ARTICULO 1765. Responsabilidad del Estado. La responsabilidad del
Estado se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local segiin
corresponda.”

El art. 1766, establece que: “ARTICULO 1766. Responsabilidad del Estado, del funcionario y del
empleado publico. Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas,
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El autor, en el contexto del cometido normativo para la sancion de la ley de
responsabilidad del Estado, sus funcionarios y agentes, analiza tanto los fundamentos
del Doble Derecho'®, como las dificultades en la construccion del Doble Derecho. Y
luego se explaya sobre los argumentos a favor de un Derecho Unico'!, como respecto

a los obstaculos en la construccion de un derecho tnico.

3. Las posturas dogmaticas centrales subyacentes a la ley 26.944.

El Congreso de la Nacion, como dije, ha sancionado y el Poder Ejecutivo promulgado
recientemente la Ley n® 26.944, inherente a la “Responsabilidad del Estado, de los
funcionarios y agentes publicos” (arts. 1°, 10 y ccss.; y art. 9° y ccss).

Es una norma general, abstracta y con vocacion de permanencia dictada por el orden
federal; que declara inaplicable las disposiciones del Codigo Civil a la responsabilidad
del Estado ( art. 1°) y que invita a las provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires a adherir a sus términos ( art. 11).

Del juego de las normas aludidas se desprende que, analizada desde una posicion de
perspectiva, ella se postula, como disparadora de procesos normativos de los distintos
ordenes provinciales y de la CABA en materia de responsabilidad del Estado; en
cuyos contextos seran los legisferantes endonacionales los que deliberaran, dentro de

sus respectivas dimensiones juridicas, sobre la adhesion o no a la norma nacional.

se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local segun corresponda”.

' Entre otros argumentos alude a: el caracter eminentemente local del Derecho Administrativo art.
121CN; los fundamentos de los dos derechos, uno se apoya en el principio del interés publico y la
subordinacioén resultante y el Derecho Privado se construye sobre el principio de igualdad ; la intensidad
y profundidad regulatoria del campo publico frente a un derecho privado que simplemente establece el
marco; la jurisprudencia de la CSIN en la causa ”Barreto” donde se afirmé que los casos en los que se
discute la responsabilidad estatal se aplica el derecho Administrativo que es propio de las provincias.;
etc.

' Entre otros argumentos a favor del Derecho Unico destaca que: la distincion entre derecho privado y
derecho publico es artificial o formal; el Poder Legislativo es competente por el art. 72 inc. 12 y el
propio Convencional refiere al derecho comun; el Poder Legislativo es competente para legislar las
cuestiones comunes a todas las ramas del derecho por aplicacion de los arts. 12, °18 y 19; el caracter
integral del sistema juridico que nace del art. 15y 16 del Codigo Civil; ; la seguridad juridica; el
principio de igualdad para evitar desigualdades entre los habitantes de las distintas jurisdicciones; el
Estado Federal es responsable internacionalmente por aplicacion del art. 75 inc. 22; y, entre otros, los
criterios de la Corte Suprema relativos a los aspectos sustanciales de las relaciones entre acreedores y
deudores
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A su turno, como adelanté en la introduccion, se dictardn, en cada ambito juridico, los
actos administrativos de aplicacion a los casos concretos y la justicia competente
aplicara el grupo normativo pertinente en materia de responsabilidad estatal

En cada dimension juridica endonacional, por lo tanto, se desarrollardn procesos
legislativos y procedimientos administrativos y judiciales que deberan aplicar la
norma general que se decida en materia de responsabilidad, a los casos concretos; todo
ello, segiin estimo, en el contexto del sistema juridico argentino proveniente del
modelo de Estado de Derecho Constitucional de la reforma constitucional de 1994 y
del Derecho Administrativo del siglo XXI

Las deliberaciones legislativas endonacionales sobre la regulacion en materia de
responsabilidad del Estado, deberdn compartir u oponerse a las posturas dogmaticas
centrales que subyacen a los preceptos de la ley 26.944, pero sin desconsiderar el
contexto aludido en el parrafo precedente ( EDC y Der. Adm contemporaneo).

Siendo asi, es que entiendo que las aludidas posturas dogmaticas subyacentes al
articulado de la ley, son el punto central sobre el que me interesa focalizarme; en la
idea de formular un aporte a los operadores juridicos endonacionales interesados en el
modo y alcance en el que se decidird dentro de su dimension juridica provincial o de
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la materia de la responsabilidad del Estado, de sus
agentes y sus funcionarios publicos.

Las posturas dogmaticas centrales, que ha adoptado el Congreso de la Nacién, pueden
ser inferidas de la combinacion de distintos preceptos de la ley y son las siguientes: a)
una posicion ius publicista respecto de la potestad regulatoria en materia de
responsabilidad del Estado, sus agentes y funcionarios, al prever, en esencia, que no
son aplicables las disposiciones del Codigo Civil a la responsabilidad del Estado, e
invita a las Provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a adherirse a la ley
para la regulacion de la responsabilidad estatal en sus ambitos respectivos. ( art. 1°

parrafo primero, segundo y tercero; en concordancia con el art. 11°)'*; b) una posicion

2 El art. 1° de la ley n°26.944, en sus parrafos 1, 2 y 3, establece que: “ARTICULO 1°. Esta ley rige la
responsabilidad del Estado por los dafios que en su actividad o inactividad les produzca a los bienes o
derechos de las personas (parrafo 1) . La responsabilidad del Estado es objetiva y directa (parrafo 2).
Las disposiciones del Codigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa
ni subsidiaria (parrafo 3).

El art. 11° establece que: “ARTICULO 11. Invitase a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires a adherir a los términos de esta ley para la regulacion de la responsabilidad estatal en sus ambitos
respectivos”.
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de construccion del instituto de la responsabilidad en el ambito del derecho publico,
sobre premisas del Estado de Derecho Legal y no del Estado de Derecho
Constitucional, en esencia, al establecer que la omision estatal so6lo genera
responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de
actuacion expreso y determinado y cuando, declara que no responde por los
perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de servicios publicos ( art.
3° inciso d y art. 6°)"; y, por ultimo, c¢) establece la improcedencia de sanciones
disuasivas contra el Estado, sus agentes y funcionarios ( art. 1° parrafo 4), con una
postura dogmatica apartada de las premisas del Derecho Administrativo del Siglo XXI

focalizado en la centralidad de la persona humana y en la inclusion social'*

3.1.Primera postura dogmatica central: La potestad regulatoria en materia de
responsabilidad del Estado , sus agentes y funcionarios corresponde al derecho
publico.

Es resultante del eje normativo inferido del juego del art. 1° - 3er. Parrafo-, con el art.
11°, en cuanto establece que no son aplicables las disposiciones del Codigo Civil a la
Responsabilidad del Estado (art. 1°); e invita a las provincias y a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a adherirse a la ley para la regulacion de la responsabilidad estatal en

sus ambitos respectivos (art. 11).

De esta forma el Congreso de la Nacion, en su actual integracion, ha definido que el
sistema juridico endonacional reconoce la postura del Doble Derecho en el campo de
la responsabilidad. La potestad normativa inherente a la responsabilidad del Estado, en
este sentido, corresponde a los derechos administrativos de las distintas dimensiones

juridicas endonacionales.

"3 El art. 3° inc.d) de la ley 26944, establece que: “ARTICULO 3°. Son requisitos de la responsabilidad
del Estado por actividad e inactividad ilegitima:..... d) Falta de servicio consistente en una actuacion u
omision irregular de parte del Estado; la omision solo genera responsabilidad cuando se verifica la
inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado.”

El art. 6° establece que: “ARTICULO 6°. El Estado no debe responder, ni aun en forma subsidiaria, por
los perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de servicios publicos a los cuales se les
atribuya o encomiende un cometido estatal, cuando la accion u omision sea imputable a la funcion
encomendada”.

14 Bl parrafo 4to. del art. 1° establece que: “La sancion pecuniaria disuasiva es improcedente contra el
Estado, sus agentes y funcionarios”.
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Ha soslayado o no compartido los argumentos postulados en defensa de un régimen
comun Yy uniforme fundado en una teoria general de la reparacion, con posicion
mayoritaria hacia una reparacion integral.

En este sentido, traigo a referencia, respecto a los argumentos en defensa que la
obligacion de reparar se rige por el derecho comun, a la ponencia presentada por un
respetado y estimado profesor de derecho privado de la Universidad Nacional del
Litoral, que presentara ante las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
celebradas en la Facultad de Derecho de la UBA en septiembre de 2013; sobre el tema
“Responsabilidad del Estado y de los agentes publicos”. Sostiene, por cierto, que en
aquella actualidad deberia aplicarse un régimen comun y uniforme que tiene su fuente
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. De modo fino,
estima a propoésito de la causa “Barreto”, que corresponde al derecho local determinar
los “estandares de ponderacion del servicio”, pero que, sin embargo, “en modo alguno
pueden modificar la consecuencia frente al reproche de su funcionamiento defectuoso
o anormal”. Trae a cita como principios esenciales del régimen: la igualdad de las
cargas publicas (art. 16 CN); garantia de propiedad ( art. 17);: legalidad ( art. 18 y 19;
no dafar ( art. 19) ; razonabilidad ( art. 28); deber de seguridad ( art. 42) ;
demandabilidad del Estado ( art. 116) y convenciones que consagran el principio de
dignidad personal ( art. 75 inc. 22). Considera, entre otros aspectos, que el principio de
reparacion integral podria ofrecer matices en supuestos de responsabilidad por
actividad licita, como asi, frente a dafios masivos. *°

Las posturas del derecho privado en orden a la defensa de un derecho Unico, son
coherentes y adheridas a una faceta relevante del proceso historico; en tanto,
responden al desarrollo logico de la cultura continental romanista de corporizar o
estructurar sistémicamente un conjunto de reglas comunes aplicables a todos los
supuestos de hecho.

Nuestra propia raiz constituyente de 1853, se estructura sobre premisas de un Estado
de Derecho Legal, donde conservadores y liberales tenian en comun el objetivo de la
defensa irrestricta del sagrado derecho de propiedad y miraban con desconfianza los

derechos mas vinculados con las aspiraciones sociales de la comunidad.'

1% Ponencia presentada por el Prof. Aidilio Gustavo Fabiano.
'6 Gargarella, Roberto; en “Los fundamentos de una comunidad de iguales y el art. 22”; trabajo
correspondiente a la obra. “La Constitucion en 2020. 48 propuestas para una sociedad igualitaria”
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Los dos derechos ( propiedad y libertad ) constituyen una parcela juridica colocada en
el centro de la organizacion juridica constitucional; y las reglas juridicas comunes y
especiales, en términos generales, como los actos dictados a su consecuencia, fueron
siempre el reflejo de luchas entre sectores de interés de la sociedad organizada y
creciendo sobre aquellas premisas.

Sucede que la reforma constitucional de 1994 ha colocado a la persona humana y a una
serie de derechos intereses o valores ( art. 75 inc. 22y 23 ; art. 41,42, 43 y ccss) en el
centro de la organizacion estatal y del derecho.

Los derechos de propiedad y de libertad constituyen la “capa constitucional” de la
constitucion originaria; mientras que los derechos humanos y, entre ellos, los derechos
sociales, con mas los nuevos derechos de la reforma de 1994, se nos presenta como la
ultima ““capa constitucional” que ha traido a la propia norma constitucional, desde el
entorno o desde niveles normativos inferiores, un nuevo paradigma en la

3

configuracion del sistema juridico. Se ha dicho que este “...fenomeno de
superposicion de capas constitucionales” parece muy propio de nuestro tiempo. La
Constitucion Argentina es un buen ejemplo, ya que se llega a ella a partir de la accion
sucesiva de grupos con visiones politicas mas bien contradictorias entre si. Esto nos
plantea numerosos interrogantes teoricos....algunos de ellos....relacionados con
cuestiones de interpretacion juridica.”!”

Desde esta Optica dindmica, debe siempre pensarse que es factible que las
concepciones o conquistas de determinadas parcelas juridicas del Estado de Derecho
Legal (propiedad y libertad) quizds deben ser moduladas frente a otras nuevas parcelas
(derechos humanos y sociales) dirigidas a sectores vulnerables necesitados de
inclusion social.

El profesor Balbin, nos invita a considerar la responsabilidad en el contexto del Doble
Derecho. El nuevo paradigma del derecho administrativo no es “poder vs derechos”,
sino “derecho vs derechos vs corporaciones”.

Es el Derecho Administrativo, segin el autor, el que debe “... impulsar o evitar

conductas estatales, reparar dafios, o distribuir los riesgos sociales, y también

redistribuir bienes primarios. Dicho maés claro, la teoria dogmatica del Derecho

( Roberto Gargarella —Coordinador-); Ed. Siglo veintiuno; Argentina; 2011; pag.226
"7 Ibidem; pag228
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Administrativo debe coadyuvar a recrear condiciones mads igualitarias y con mayor
razon en sociedades con sectores estructuralmente excluidos. Es decir, el Derecho
Administrativo, en el marco del Estado Social y Democratico de Derecho, debe ser
pensado como un derecho de inclusidon y no solo como un derecho de prevencion y
eventualmente de reparacion de los abusos o arbitrariedades estatales™.'®

Debe tenerse presente, segun estimo, que nadie como los legisladores endonacionales
estan en mejores condiciones de regular para decidir con motivo de relaciones juridicas
publicas inherentes a la responsabilidad estatal; siendo a ellos a quienes les
corresponde ejercitar la potestad normativa en materia de responsabilidad del Estado,
de sus agentes y sus funcionarios conforme a nuestra sistematica constitucional y al
modelo de Estado de Derecho Constitucional.

Dos razones expongo suscintamente.

Una es que son los legisferantes endonacionales, quienes estdn en una relacion de
mayor proximidad con la organizacion estatal y con la dimension subjetiva de las
personas que integran su sociedad. En esa proximidad, son los responsables de la
regulacion de los nucleos minimos o existenciales de los derechos humanos
comprometidos en relaciones juridicas de derecho publico, en las cuales corresponde al
Estado responder. Es mas, es a ellos a quienes también les corresponde establecer los
alcances de la contracara de esos derechos subjetivos publicos, la que no es solo lo
relativo al modo y alcance de la responsabilidad estatal, sino también la de la propia
sociedad comprometida, por sus correspondientes “deberes de solidaridad reciproca de
los miembros de la colectividad” (art. 1 y 16 de la Constitucién de la Provincia de
Santa Fe; en concordancia con el art. XXIX de la Declaracion Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre que prevé el deber de convivencia™)

18 Balbin; ob. Cit.

19 El art. 1° de la Constitucion de Santa Fe, establece: “ARTICULO 1°. La Provincia de Santa Fe, como
miembro del Estado federal argentino, y con la poblacion y el territorio que por derecho le
corresponden, organizad sus instituciones fundamentales conforme le corresponde conforme a los
principios democraticos, representativo y republicano de la sumision del Estado a las propias normas
juridicas en cualquier campo de su actividad y de los deberes de solidaridad reciproca de los miembros
de la colectividad., de acuerdo con las condiciones y limitaciones emergentes de la Constitucion
Nacional”.

El art. 16 establece que: “ARTICULO 16°. El individuo tiene deberes hacia la comunidad. En el disfrute
de sus derechos y en el ejercicio de sus libertades puede quedar sometido a las limitaciones, establecidas
por ley exclusivamente, necesarias para asegurar el respeto de los derechos y libertades ajenas y
satisfacer las justas exigencias de la moral, el orden publico y del bienestar general.”

El art. XXIX de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece que :
“ARTICULO XXIX: Toda persona tiene el deber de convivir con los demas de manera que todas y cada
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De esta forma, sostengo que los deberes generales de solidaridad reciproca y de
convivencia ( art. 1°y 16 de la CP y XXIX de la DADDH) , se convertirdn en
obligaciones cuando se produzcan el nacimiento de relaciones juridicas complejas
relativas a inclusion social; donde el resto de la comunidad — como legitimados
pasivos indirectos- no pueden negar sus obligaciones juridicas de solidaridad reciproca
frente a los nucleos minimos o existenciales de derechos sociales™.

La otra razén es de orden juridico y complementaria de la anterior. Es proveniente de
un precedente de nuestro Maximo Tribunal que construye una responsabilidad estatal
por omision en atender derechos sociales, sobre la premisa del reconocimiento y
consideracion de la existencia de “una relacion juridica compleja”. La relacion es
compleja pues, frente al legitimado activo y titular del nucleo minimo o existencial de
un derecho social, aparecen dos legitimados pasivos. Uno es el legitimado pasivo
directo ( Ciudad Autéonoma de Buenos Aires) y el otro es el legitimado pasivo
indirecto que es el resto de la comunidad que reclama derechos.

Pues entonces, seran los legisladores endonacionales, por su proximidad y
competencia regulatoria, quienes debatiran sobre la invitacion del Honorable
Congreso de la Nacion contenida en el art. 11° de la ley 26944. Ellos decidiran sobre
las relaciones juridicas publicas complejas; en el caso, serd lo que estimen
corresponder en materia de responsabilidad de su organizacion estatal, funcionarios y
agentes, en un contexto social de mayores o menores desigualdades de los ciudadanos,
colocados en el centro del derecho y de las organizaciones por voluntad del

constituyente de 1994.

3.2. Segunda postura dogmatica central: El instituto de la responsabilidad del
Estado en el ambito del Derecho Nacional, se construye sobre premisas del Estado

de Derecho Legal y no del Estado de Derecho Constitucional.

una puedan formar y desenvolver integralmente su personalidad”

? Dos razones me llevan a la afirmacion: por un lado la concepcion de Zanobini relativa a que los
deberes publicos toman el nombre de “obligaciones”, cuando forman parte de una relacion juridica

( Curso de Derecho Administrativo; Arayu; pag 257/258; y la segunda razon es la construccion que ha
formulado nuestra Corte Suprema de Justicia en la causa “Quisberth Castro”, como se vera mas
adelante, relativa a la “relacion juridica compleja” en materia de derechos sociales donde los
legitimados pasivos son el Ente Publico (CABA) como legitimado pasivo directo y, el resto de la
comunidad como legitimado pasivo indirecto.
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Es este un aspecto no menor, que deben tener en cuenta los legisferantes
endonacionales al momento de decidir sobre la adhesion o no a los términos de la ley
nacional n°26944 en los términos que se propone.

La postura se infiere del art. 3° inc d)*! en el que se establece la omision estatal solo
genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo
expreso y determinado, sin referencias a las obligaciones estatales provenientes de
los principios juridicos de derecho publico propios de nuestro modelo de Estado de
Derecho Constitucional de la reforma de 1994.

La reforma constitucional de 1994 y los procesos de creacion y aplicacion normativo
desarrollados en su consecuencia, llevan a todo operador juridico a la imperiosa
necesidad de desentrafiar los nuevos paradigmas del sistema juridico argentino
( publico endonacional con distribucion territorial del poder regulatorio y privado) ,
correspondiente al modelo de Estado de Derecho Constitucional; en cuyo contexto
han cobrado relevancia la tutela de los derechos humanos, y de la centralidad de la
persona humana, con los principios constitucionales a ellos vinculados®. Reglas y
principios son parte de la agenda del tema y he trabajado en ese sentido.

Me encuentro focalizado, en esta instancia personal en propuestas de derecho
administrativo para que el mismo salga del molde tradicional del Estado de Derecho
Legal para adentrarse en técnicas correspondientes al Estado de Derecho
Constitucional.

Las constituciones han dejado de ser un programa politico sobre cuyas premisas los
legisladores construian el derecho. En el Estado de Derecho Constitucional, las
constituciones, con sus principios, bienes, intereses y valores, se han convertido en
fuentes de derecho para los operadores juridicos que deben resolver los casos
concretos creando derecho con los elementos dispersos en el ordenamiento juridico

entendido como bloque juridico bajo el paradigma constitucional.?

2l El articulo 3° inc d) establece que: “ARTICULO 3°. Son requisitos de la responsabilidad del Estado
por su actividad e inactividad ilegitima: .....d) Falta de servicio consistente en una actuacién u omision
irregular de parte del Estado; la omision solo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia
de un deber normativo de actuacidon expreso y determinado”.

22 Reyna, Justo José; en “Fundamentos del principio constitucional de actuacién conjunta para la tutela
especial de derechos fundamentales”; en “Revista de Direito ADMINISTRATIVO &
CONSTITUCIONAL. A&C; Editorial Forum; ano 14; n.55; janeiro/margo; 2014; Belo Horizonte; pag.
23/49,

3 Ibidem pag. 25
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En el modelo de Estado de Derecho Constitucional, los principios juridicos operan
como las reglas juridicas del legislador, cuando ellos enuncian derechos
fundamentales. En tal sentido en el trabajo citado®* me referi al Prof. Ferrajoli; quien
ha expresado que. “Precisamente, los principios regulativos que enuncian derechos
fundamentales confieren a todos y a cada uno situaciones juridicas, es decir, “derechos
subjetivos” , consistentes en expectativa, en ocasiones unidas a facultades, a las que
corresponden prohibiciones de lesion u obligaciones de prestacion, es decir, lo que he
llamado “garantias” a cargo de la esfera publica. Se comportan, en breve , como todas
las reglas, es decir, como normas vinculantes”.

Por otra parte, debe tenerse presente, que nuestro Maximo Tribunal ya tiene
consolidado que la omision estatal genera responsabilidad, no solo cuando se violan
mandatos expresos y determinados, sino también cuando los mandatos estan impuestos
de manera general e indeterminada. En este caso, las omisiones deben ser motivo de un
juicio estricto y basado en la ponderacién de los bienes juridicos protegidos y las
consecuencias generalizables de la decision a tomar, analizando si el Estado tiene un
deber a su cargo y cudl es su extension; siendo reflejo de ellos las causa “Mosca” y
“Bea”.

Los legisladores endonacionales deberan tener en cuenta que es cuestionable, por falta
de coherencia, la propuesta del legislador nacional de construir el instituto de la
responsabilidad sobre premisas legalistas formales de incumplimientos de deberes
normativos de actuacion expresos y determinados. La coherencia como tal, es mas
que falta de contradicciones, en tanto supone la evaluacion de las reglas, entre otros
aspectos, a la luz de sus razones subyacentes y de los principios del sistema.?

En este sentido se nos presentaba si como coherente la propuesta normativa del Poder
Ejecutivo en el Proyecto de unificacion de la legislacion civil y comercial. En este
sentido la norma proyectada establecia en el “ARTICULO 1765. Responsabilidad del
Estado. La responsabilidad del Estado se rige por las normas y principios del derecho
administrativo nacional o local segin corresponda”.

La actuacién u omision irregular en el campo del derecho administrativo del nuevo

siglo, debe ser juzgada no sélo sobre premisas del Estado de Derecho Legal, sino

# Ibidem pag. 28
% Ibidem phag. 31
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también sobre las premisas del Estado de Derecho Constitucional donde los principios
inherentes a derechos fundamentales operan como las reglas juridicas. El EDC ha
acarreado una innovacion en la propia estructura del modelo de legalidad que se
correspondia al citado Estado de Derecho Legal de la sumision a la produccion de las
normas del legislador, posicionando a los actores juridicos de una manera prevalente

frente al derecho sustancialmente ilegitimo.

3.3. Tercera postura dogmatica central: El instituto de la responsabilidad del
Estado en el ambito del Derecho Nacional, en la ley 26944 no se construye sobre
premisas del Derecho Administrativo del siglo XXI, focalizado a la tutela de la
dimension subjetiva de la centralidad de la persona humana proveniente del
EDC.

Los legisladores endonacionales deben deliberar y decidir si la eliminacion de las
sanciones pecuniarias disuasivas contra el Estado, sus agentes y funcionarios, prevista
en el art. 1° parrafo 4to,”” es una decision coherente con el Derecho Administrativo del
nuevo siglo.

Por cierto estimo que no es una decision coherente, ni con el derecho administrativo
contemporaneo, ni con los propios actos impulsados desde el gobierno federal.

El derecho publico del nuevo siglo no admite, segin estimo, que se abandonen
técnicas disuasivas de sustrato econdémico frente a acciones u omisiones estatales
ilegitimas frente a situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos.

No se han abandonado esas técnicas disuasivas para las relaciones civiles, en tanto el
Poder Ejecutivo, en el proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion las ha
incluido para quien actia en grave menosprecio de los derechos de incidencia

colectiva, vinculados a ese tipo de relaciones.® Tampoco se han abandonado este tipo

% Ibidem pag. 28

7 El art. 1° parrafo 4to.establece que:” ARTICULO 1°. Esta ley rige la responsabilidad del Estado por
los dafios que su actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas..... La
sancion pecuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios”.

2 El art. 1714 del proyecto establece que: “ARTICULO 1714. Sancidn pecuniaria disuasiva. El juez
tiene atribuciones para aplicar, a peticion de parte, con fines disuasivos, una sancion pecuniaria a quien
actia con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva. Pueden peticionarla los
legitimados para defender dichos derechos. Su monto se fija prudencialmente, tomando en
consideracion las circunstancias del caso, en especial la gravedad de la conducta del sancionado, su
repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el
patrimonio del dafador, y la posible existencia de otras sanciones penales o adminlstrativas. La sancion
tiene el destino que le asigne el juez por resolucion fundada”
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de sanciones para las relaciones de consumo, tal como se infiere del texto previsto para
el art. 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor, con motivo del proyecto de ley
civil y comercial.”

La postura que asumo en el presente punto es complementaria de la anterior en tanto
el Derecho Administrativo de este nuevo siglo, es resultante del Estado de Derecho
Constitucional y la consiguiente centralidad de la persona humana. La jerarquia
constitucional de la dignidad de la persona humana ( art. 75 inc. 22) marca el eje de la
relacion del ciudadano con la Administracion y el Estado responsable.

Doctrina prestigiosa sostiene que a la hora de construir y levantar el sistema del
derecho administrativo se debe considerar la nocion o la idea de relacién juridica que
nos remite a la dimension subjetiva del derecho administrativo; destacando los
obstaculos o reparos “ habida cuenta de que el individuo se inserta y vincula cada vez
mas en complejos sistemas colectivos™’

El citado autor ha dicho que: “Los derechos fundamentales han sido el componente del
Estado de Derecho que mdas decisivamente ha influido en la evolucion del Derecho
administrativo de posguerra. Los derechos fundamentales actian como limite de las
habilitaciones de intervencidon administrativa, guian el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa e imponen el otorgamiento reglado de ciertas autorizaciones
administrativas. También imponen obligaciones de hacer a la Administracién y sirven
para la resolucién de colisiones normativas. Por medio de los mandatos de
proporcionalidad, igualdad y seguridad juridica, todos ellos derivados de los derechos
fundamentales, el Derecho da respuesta a elementales necesidades de racionalidad,
prudencia y orientacion™.’!

Las sanciones pecuniarias disuasivas, son técnicas instrumentales que tienden a

impedir el abandono o la negligencia de las autoridades publicas, frente a las lesiones

¥ El art. 52 bis de la ley 24240, segin el texto del proyecto, es el siguiente:”’ ARTICULO 52 bis. Sancién
pecuniaria disuasiva. El juez tiene atribuciones para aplicar, a peticion de parte, con fines disuasivos,
una sancion pecuniaria a quien actia con grave menosprecio hacia los derechos del consumidor. Su
monto se fija prudencialmente, tomando en consideracion las circunstancias del caso, en especial la
gravedad de la conducta del sancionando, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o puedo
obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y la posible existencia de otras
sanciones penales o administrativas. La sancion tiene el destino que le asigne el juez por resolucion
fundada.”

% Schmidt-Assmann; en “La Teorfa General del Derecho Administrativo como Sistema. Objeto y
fundamentos de la construccion sistémica”, Ed. INAP-Marcial Pons; Madrid; 2003; pag. 22.

3! Ibidem pag. 71
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en las situaciones juridicas subjetivas individuales y colectivas de nuestros ciudadanos,
técnicas éstas que resultan centrales para la gestion publica latinoamericana del siglo
XXI.

En trabajo reciente, sobre las premisas de los documentos del Centro Latinoamericano
de la Administracion para el Desarrollo, he sostenido que las reformas de la
Administraciones publicas deben construirse y reconstruirse de modo general, sobre la
premisa de su caracter instrumental para un nuevo modelo de gestion publica de
servicio al ciudadano, participativa y de proximidad a la sociedad, de tutela de los
derechos humanos y fundamentales y de inclusion social; ello no sélo por cuestiones
de desarrollo sino también por constituir un imperativo propio del modelo de Estado
Social y Democratico de Derecho. En este contexto he sostenido también la existencia
de un espacio de intergobernabilidad obligatorio de todas las administraciones
endonacionales para la tutela del nucleo minimo o existencial de sus derechos
fundamentales®

La procedencia de las sanciones pecuniarias disuasivas contra el Estado, sus agentes y
funcionarios, debe ser sostenida desde la premisa de su coherencia con la gestion
publica latinoamericana para la tutela de los derechos fundamentales y la inclusion
social.

Ello es ademas resultante de su adecuada adherencia juridica con la jurisprudencia de
nuestra Corte Suprema de Justicia Nacional en casos relevantes, cuya eficacia depende,
en gran medida, del disefio y procedencia de este tipo de sanciones disuasivas. Una
sentencia es relativa a un caso estructural como lo es causa “Mendoza “, que ha
operado como verdadera fuente de derecho transversal respecto en los sistemas
juridicos endonacionales alcanzados, por un supuesto de hecho juridico homogéneo
inherente a bienes colectivos (contaminacion cuenca Matanza —Riachuelo). Otra es
“Quisberth Castro”, donde aparece “un juez asistencial” respecto de relaciones
juridicas complejas, donde el legitimado activo era un nifio afectado con una grave
discapacidad y su madre en situacion de calle , que no estaban protegidos — por las

particularidades del caso-, por las normas generales y las previsiones presupuestarias

32 Reyna, Justo José; en “La reforma de la Administracion Publica local para la tutela de los derechos
fundamentales en el siglo XXI”, en en “Revista de Direito ADMINISTRATIVO &
CONSTITUCIONAL. A&C; Editorial Forum; ano 14; n.56; abril/junho; 2014; Belo Horizonte; pag.
35/91.
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disefiadas para la tutela del derecho social. Los legitimados pasivos eran la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires ( legitimado pasivo directo) y también la comunidad que
reclama derechos ( legitimado pasivo indirecto). La Corte, en este sentido, determina la
presencia de una “relacion juridica compleja” inherente a derechos sociales. Si bien se
considera a los derechos sociales como normas operativas con vocacion de efectividad,
que necesitan de una obligacion de hacer deriva da de la ley o de una decision
administrativa que las implemente ( operatividad derivada); es central la consideracion
del fallo donde alude a las limitaciones de la discrecionalidad administrativa frente a
los “nticleos minimos o existenciales de los derechos sociales” y las potestades del
juzgador en relacion a dicho nucleo.

En este sentido los legisladores endonacionales conforme a la invitacion del art. 11 de
la ley 26944, deberan deliberar y decidir, si adhieren a la norma nacional en cuanto
declara la improcedencia de las sanciones pecuniarias disuasivas respecto del Estado,
sus agentes y funcionarios.

Por el contrario los legisferantes pueden ( o deben) cuestionar la solucion normativa
propuesta por el Congreso de la Nacion por su falta de coherencia logica con: un
modelo de Estado focalizado a la inclusion social como factor de desarrollo; el modelo
de Estado de Derecho Constitucional de centralidad de la persona humana y de tutela
de los derechos humanos; y por privar al sistema juridico de herramientas para la
realizacion de los resultados practicos, sobre todo en materia de responsabilidad del
Estado por accidon u omision lesivas de derechos humanos y falta de atencion de
“nucleos minimos o existenciales” de derechos sociales.

4. Reflexion final.

Las consideraciones del estado de la ciencia a las que aludia en el punto 2 ( Marco
tedrico minimo), estuvieron pensadas, basica y sustancialmente a los fines de sostener
que todos los operadores juridicos y sociales, somos parte activa y responsable del
proceso juridico en marcha en materia de responsabilidad del Estado, sus agentes y
funcionarios. La relacion del sistema juridico con su entorno, es tautoldgica y circular
y, por ende, ninguno de nosotros es ajeno a las responsabilidades que les incumbe.

La ley n°26944, por ende, no es sino un disparador de responsabilidades publicas
endonacionales y de responsabilidades sociales de todos los operadores ( abogados

del Estado, de la matricula, Colegidos profesionales, docentes, universidadeas publicas
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y privadas, sociedad civil, etc.) que deben expresarse y participar en esta incipiente
nueva etapa en materia de responsabilidad del Estado, donde se deben debatir posturas
dogmaticas centrales inherentes al sistema juridico endonacional ( publico y privado) ;
la gestion publica que debe desarrollarse en su consecuencia y en razon de los
reclamos de los sectores de la sociedad civil cuyos derechos deben ser tutelados de
manera equilibrada en este nuevo siglo.

Es como que tengo claro dos premisas de este proceso que se ha disparado.

Por un lado que las nuevas politicas publicas y el derecho argentino del nuevo siglo en
materia de responsabilidad del Estado, sus agentes y funcionarios, imponen una
superacion del falso dilema publico/privado, alentando procesos de coconstruccion en
cada una de las dimensiones juridicas endonacionales, entre todos los actores juridicos
y la sociedad civil como reflejo de decisiones a tomarse sobre premisas democraticas y
de participacion ciudadana. Las decisiones que se tomen hacen directamente al modelo
de una sociedad que, segin estimo, no debe abandonar sus bases constitucionales
inherentes al desarrollo libre y solidario de cada uno de sus integrantes.

Por el otro lado, como idea complementaria, considero que los legisferantes
endonacionales y todos los operadores no deben licuar su responsabilidad, para ser
trasladada a los jueces y que sean nuevamente ellos, quienes asuman el peso de
determinar los perfiles de nuestro sistema juridico en materia de responsabilidad del
Estado, sus agentes y funcionarios; que, en verdad, a todos nos compete. Tenemos

mucho por delante pues somos parte de una sociedad sin tiempo.
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