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“Pues el derecho es el Saturno que devora a sus propios hijos; el dere-
cho sélo puede rejuvenecerse en tanto que rompe con su propio pasado”
(IneriNG, RupOLF VoON, La lucha por el derecho,
2% ed., Araujo, Buenos Aires, cap. I).

I. INTRODUCCION
La sancién de la nueva Ley de Responsabilidad Estatal 26.944 (LRE), que en
lineas generales recept6 con diversos matices los estdndares de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, ha generado profusas criticas por parte de los sectores

académicos.

* Agradezco especialmente al Dr. ANDRES ASCARATE por su colaboracion en este trabajo,
también publicado en AA. VV., Responsabilidad del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio
sistemdtico de la ley 26.944, INFOJUS, Buenos Aires, 2015.
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El fenémeno resulta ciertamente interesante. Por un lado, se han des-
envuelto las tres principales fuentes de nuestro Derecho: la jurisprudencia,
sentando durante décadas diversos criterios concretos que se convirtieron
en reglas practicamente consuetudinarias; la legislacion, receptando esas
directrices de forma sistemética y dédndole imperio general; y la doctrina,
primero esquematizando los precedentes relevantes y luego con duras cri-
ticas a la nueva ley.

Por otro lado, no puede perderse de vista que la resistencia de los académi-
cos a esta asimilacion legislativa se dio en el marco de un proceso de codificacion
general’, lo cual reedita en nuestro ordenamiento una historica dialéctica
ante fendmenos similares. Desde el lejano Cédigo Hammurabi o la Ley de
las Doce Tablas a los recientes codigos sancionados por el Congreso de la
Nacién, en todo proceso codificador se sintetizan dos tendencias antagéni-
cas. Por un lado, a modo de fuerza centripeta, la recepcion de ciertas reglas
enraizadas en la comunidad juridica, para darle un nuevo origen o validez
formal a través del Poder Legislativo. Por el otro, la natural resistencia a
esta modificacién que actiia como fuerza centrifuga, rescatando el valor y
la vigencia de los viejos estdndares consuetudinarios o jurisprudenciales.

Resulta ejemplificativo el debate que ocasioné hace dos siglos el Cédigo
Napoledn en los territorios que actualmente conforman la Republica Federal Ale-
mana. En pleno auge de las ideas codificadoras que se exportaban desde Francia,
los juristas alemanes debatian sobre la asimilacion y el rechazo de estas corrientes.
En ese marco, la naciente escuela historicista de SAVIGNY renegaba de la ley como
fuente del Derecho y realzaba a la costumbre, es decir, la sana tradiciéon popular
de los pueblos germénicos frente al Derecho romano que, a fin de cuentas, era un
conjunto de normas importadas>.

En la concepcidn filoséfica de SaviGNy, cada pueblo es el sujeto de su propio
Derecho, el cual nace, progresa y perece con €l. “Lo que forma un dnico todo es
la universal creencia del pueblo, el sentimiento uniforme de necesidades intimas,
que excluye toda idea de un origen meramente accidental y arbitrario (...) seme-
jantes actividades caracteristicas hacen de cada pueblo un individuo™?. El Derecho

1 Cddigo Civil y Comercial (Ley 26.994); Cddigo Procesal Penal, sancionado (Ley
27.063); y Digesto Juridico Argentino (Ley 26.939).

2 Bobbio, NorserTO, Il positiismo giuridico, Giappichelli, Torino, 1979 trad. Cast. DE
R. DE Asis y Greppl, A., El positivismo juridico. Lecciones de filosofia del derecho reunidas por
el doctor Nello Morra, Debate, Madrid, 1993, ps. 133-134.

3 SavigNy, FRIEDRICH KARL VON, “De la vocacion de nuestra época para la legislacion y
la ciencia del Derecho”, Atalaya, 1946, citado por Bosslo, op. cit., p. 68-69.
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serfa, entonces, un producto que emerge de forma natural de la evolucién de las
costumbres de cada pueblo.

Anos después, IHERING, inicialmente seguidor de estas ideas, vendria a rom-
per con esta concepcion cargada de ingenuidad y romanticismo. El Derecho ya
no seria el fruto de la pacifica evolucion histérica de un pueblo, sino la variable
resultante de una puja, una lucha entre los individuos que lo integran. Asi, las
concepciones de SAvIGNY y de IHERING colisionan en dos frases programaticas.
Mientras que para SAVIGNY el Derecho no podia ser nunca fruto “del azar, ni de la
voluntad, la reflexién o la sabiduria de los hombres”, 1o que para IHERING se halla
en el origen mismo del Derecho es “la lucha y el trabajo del entendimiento huma-
no: intuicién, reflexion, conciencia y calculo”.

Con una actualidad asombrosa, decfa IHERING: “... una alteracion que la ley
impone al derecho existente, puede limitar su influencia posiblemente a lo dltimo,
a la esfera de lo abstracto, sin extender sus efectos al dominio de las relaciones
concretas que se han formado en base al derecho hasta aqui —una mera alteracién
del mecanismo del derecho, en el que un tornillo inservible o un rodillo es suplan-
tado por otro mas perfecto—. Pero muy a menudo estan las cosas de tal modo que
la alteracién se puede alcanzar solo al precio de una intervencién extremadamente
viva en los derechos e intereses privados existentes. Se han ligado en el curso del
tiempo con el derecho existente los intereses de millares de individuos y de esta-
mentos enteros de tal modo que no se puede suprimir sin lesionar a los ultimos
de la manera mds sensible; poner en discusion la prescripcion juridica o la insti-
tucién, equivale a declarar la guerra a todos esos intereses, a arrancar un pélipo
que se ha aferrado con mil brazos. Todo intento de esa clase suscita por tanto, en
la actuacidn natural del instinto de conservacion, la més violenta resistencia de los
intereses amenazados y con ello una lucha en la que, como en toda lucha, no da la
pauta el peso de las razones, sino la proporcion de poder de las fuerzas en pugna y
asi no raramente provoca el mismo resultado que en el paralelogramo de las fuer-
zas, una desviacion de la linea original en la diagonal. Sélo asi es explicable que
instituciones sobre las cuales ha sido pronunciado el juicio puiblico hace tiempo,
pueden a menudo continuar largo tiempo su vida; no es la fuerza de inercia de la
capacidad histérica de afirmacion la que les sostiene, sino la fuerza de resistencia
de los intereses que sostienen su posesion’.

Las palabras del ilustre jurista alemén se aplican perfectamente a lo que ha
sucedido con la nueva normativa sobre la responsabilidad del Estado. Mucho mas
atn: todo este debate entre los defensores del nacimiento pacifico y causal del De-
recho y aquellos que lo ven como producto de un conflicto se reedita cada vez que

4 Gonzélez Vicen, FELIPE, Jhering y el problema del método juridico, Anuario de Filo-
sofia del Derecho, Boletin Oficial del Gobierno de Espafia, Madrid, 1987, p. 238.
5  Thering, op. cit., cap. L.
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una ley pretende recoger estdndares arraigados en la doctrina y la jurisprudencia.
Y si se encara la LRE desde esta 6ptica, queda en evidencia la cuestion central que
subyace a la discusion generada: ;se trata del fruto pacifico de una evolucién his-
térica, como sugeria SAVIGNY?; (0, en la linea de IHERING, es un nuevo golpe en la
antigua lucha por el derecho a obtener del Estado el pago de una indemnizacioén?

II. LA LRE COMO RECEPTORA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

Debemos senalar que en buena medida la ley ha reconocido los estdndares
generales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, los cuales se advierten
claramente en algunos institutos que veremos a continuacion.

II.1. La obligacion de indemnizar, y el cardcter objetivo y directo de la
responsabilidad estatal

La primera recepcién de la jurisprudencia, que se encuentra implicita, es la
obligacién estatal de indemnizar a los ciudadanos. Este principio de raigambre
constitucional ha sido consagrado por diversos tratados con jerarquia constitucio-
nal®y su reconocimiento se remonta al origen mismo del Derecho Administrativo’.

Lo cierto es que la responsabilidad estatal es reconocida desde mucho tiem-
po atrds, y se coincide en que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién recurria
inicialmente a un método de imputacién indirecto y subjetivo, fundado en los ar-
ticulos 1109 y 1113¢. Luego, se evoluciond a un criterio objetivo e indirecto?,
para pasar, con el precedente “Vadell”, a un tipo de imputacién independiente, de
caracter objetivo. Se resolvi6 alli que quien se compromete a prestar un servicio lo
debe realizar adecuadamente .

11.2. La falta de servicio como factor de atribucion de responsabilidad por
actividad ilicita

Esta objetivacion implicé un salto evolutivo desde la falta personal del agen-
te del Estado que producia el dafio hasta la falta objetiva del servicio. La posibili-
dad de extender esta falta personal al Estado fue el punto de partida del Derecho

6  Articulos 16, 17 y 19 de la Constitucién Nacional; articulos II y XXIII de la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; articulos 1, 7 y 17 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

7 Como es sabido, el Arrét “Blanco” del 8 de febrero de 1873 fue el primer hito en el que
no sélo se instituyo la responsabilidad administrativa del Estado, distinta de la civil, sino que se
sostiene que en virtud de ese caso se fund6 el Derecho Administrativo.

8  Fallos: 169:111.

9  Fallos: 182:5.

10 Fallos: 306:2030.
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Administrativo, que al erigir a la falta de servicio como antagénica a la falta per-
sonal, permiti6 independizar la imputacién de la actitud subjetiva del funcionario.
En Francia fue determinante la diferencia entre la falta personal y la falta de
servicio pues, a partir de ella, se extraeria el régimen juridico que le seria aplicable.
Suele citarse en este punto a LAFERRIERE, quien definfa sostenia que existia una
“falta de servicio si el acto que genera perjuicio es impersonal y revela a la admi-
nistracién mas o menos que da motivo al error. La falta personal, por el contrario,
es la que revela al hombre con sus debilidades, sus pasiones, su imprudencia™!'.

Este clasico instituto que cimenta la responsabilidad del Estado fue recogido
en el articulo 3, inciso d) de la LRE, que define a la falta de servicio como toda
“actuacion u omisién irregular”. Entre la multiplicidad de formulaciones que ha
efectuado la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en el caso “Mosca’ consi-
deré que se trata de una “violacion o anormalidad frente a las obligaciones del
servicio regular” 2,

Sin embargo, la norma no contiene ninguna disposicién que permita imputar
al Estado un dafio a través de otro tipo de factores de atribucién objetivos como el
riesgo o vicio de las cosas, previsto en el antiguo articulo 1113 del Cédigo Civil
y en los actuales articulos 1757 y 1758 del Cédigo Civil y Comercial. Algunos
autores criticaron tal omision, al entender que implicaria la ausencia de responsa-
bilidad del Estado ante estos supuestos'?, mientras que otros han procurado llenar
ese vacio recurriendo a las normas de Derecho comun'. La Corte Suprema, en
ciertos casos, ha admitido la responsabilidad por el riesgo de las cosas®, por lo
cual se trata de un debate abierto.

I1.3. Dariio cierto

El articulo 3, inciso a) recibe el criterio unanime sobre la certeza del dafio. El
Maiximo Tribunal sentenci6 histéricamente que solo resulta indemnizable el daiio
cierto y susceptible de comprobacién judicial, excluyendo de las consecuencias

11 Aberastury, PEDRO, La nueva ley de responsabilidad del Estado, ADLA 2014-25, 18.

12 Fallos: 330: 563; entre otras, ver Fallos: 306:2030; 312:1656;315:1892,1902; 316:2136;
317:1233; 318:77; 319:2824; 320:266; 321:1776; 323:3973; 325:1277; 328:4175; 329:3065;
329:3168; 330:3447; 330:2748; 331:1690; 331:173 y en el mismo sentido, CNACAF, Sala III,
23/10/07, “Albornoz, Claudio Marino ¢/ EN-M° Justicia s/ dafios y perjuicios”; 08/03/12, “Abeiro
Claudio Alejandro ¢/EN - M° Justicia s/dafios y perjuicios”, N° 31.510/2005; Sala IV, 07/10/99,
“Amiano, M. E. y otro c. EIN. M° de Justicia; 29/08/00, “Stalker, A. R. c¢. INSSJP y otros. Proceso
de Ejecucion™; Sala V, 12/08/02, “Oppizzi, R. L. c. YPF SE s. Juicio de Conocimiento”, Causa
5676/91.

13 Perrino, PaBLo, “La falta de servicio en la Ley de Responsabilidad del Estado y de los
funcionarios y agentes publicos”, EDA, N° 13.698, 31/03/2015.

14 Galdos, JorGE MaRrio, La responsabilidad del Estado en la ley 26.944 por el daiio
causado por las cosas de su propiedad, RCyS 2014-XI1, 20.

15 Fallos: 310:2804; 330: 563; 315:2834.
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resarcibles a los dafios meramente eventuales o conjeturales en la medida en que
la indemnizacién no puede representar un enriquecimiento sin causa para quien
invoca ser damnificado's.

11.4. La responsabilidad del Estado como instituto de Derecho
Administrativo y aplicacion del Codigo Civil

El articulo 1 de la LRE declara que no son aplicables a la materia las dispo-
siciones del Cédigo Civil de manera directa ni subsidiaria. Con ello reconoce el
criterio que asumio la Corte en la causa “Barreto”, donde reconocié de forma con-
tundente que la responsabilidad del Estado no es una cuestién de Derecho comtin,
en los términos del articulo 75, inciso 12, sino que se trata de una materia propia
de Derecho Publico local. Citando a MARIENHOFF, FIORINT Y FORSTHOFF, sostuvo:
“...en el sub lite los actores persiguen —con apoyo en disposiciones contenidas en
el Codigo Civil- la reparacion de los perjuicios derivados del accionar irregular
de personal de la policia provincial en la realizacién de tareas de prevencion de
delitos. La pretension procesal subsume el caso, entonces, en un supuesto de res-
ponsabilidad extracontractual del Estado local por la presunta ‘falta de servicio’ en
que habria incurrido un érgano de la Provincia de Buenos Aires derivada del cum-
plimiento irregular de las funciones estatales que le son propias (Fallos: 306:2030
y sus citas; 320:1999, dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal a la que adhiere
este Tribunal) (...) se trata, pues, de un dafio que los actores atribuyen a la actua-
cion del Estado provincial en el 4mbito del derecho ptiblico, como consecuencia
del ejercicio imperativo del ‘poder de policia de seguridad’ entendido como una
‘potestad publica’ propia del Estado, quien la ejerce cuando lo estima conveniente
para satisfacer exigencias de bien publico o de interés general; materia cuya regu-
lacion 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 Constitucion Nacional; y que encuentra su fundamento
en principios extraiios a los propios del derecho privado™".

Si he recurrido a esta extensa transcripcion, es porque entiendo que la clari-
dad de la sentencia de la Corte y de la recepcién normativa efectuada en la LRE
debiera dar por superado el estéril debate sobre este punto. Por un lado, el Maximo
Tribunal asumio la posibilidad de que exista una multiplicidad de ordenamientos
juridicos locales sobre responsabilidad del Estado como una consecuencia ldgica
de la forma de Estado federal; y por el otro, la ley ha sido cautelosa al precisar
que el Cédigo Civil no es aplicable de forma “directa ni subsidiaria”, sin vedar la
analogia, lo cual resulta evidente ya que €sta es la herramienta basica de todo tipo

16 Fallos: 307:169;311:2683;312:1599; 312:316; 315:2865; 318:531; 320:266; 330:2748;
332:1367.
17  Fallos: 329:759, considerandos 9 y 10 (énfasis agregado).
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de razonamiento juridico'®. Sin embargo, la doctrina continda discurriendo sobre
el asunto®.

IL5. Relacion de causalidad directa, exclusiva y excluyente en materia de
responsabilidad por actividad licita

A diferencia de lo que sucedi6é en materia de responsabilidad por actividad
ilicita, la Corte Suprema deline6 un estdndar mas exigente en la relacién de cau-
salidad de los dafios ocasionados por actividad estatal licita. Sorteando la proble-
matica sobre causalidad adecuada, en el caso “Tejedurias Magallanes™ exigi6 la
acreditacion de una “relacion de causalidad directa e inmediata entre el accionar
del Estado y el perjuicio”; y luego a partir del precedente “Ledesma” agregé la
nota de exclusividad a este vinculo causal®. Criterio que luego repitié en diversas
oportunidades?®.

El inciso d) del articulo 4 de la LRE, en tanto exige una relacion de causali-
dad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el dafio, es, entonces,
la consagracién de estos precedentes.

IL.6. El sacrificio especial como factor de atribucion de la responsabilidad
por actividad licita. La ausencia de un deber de soportar el daiio

El principio general de que todos los ciudadanos deben soportar las cargas pu-
blicas supone, como es sabido, la igualdad con que estas deben distribuirse®. Ello

18 Articulos 16 del Cédigo Civil y 2 del Cédigo Civil y Comercial. El propio mensaje de
elevacion del proyecto de ley, en ese sentido, expresé: “Ello no obsta a que, de corresponder, se
realicen adaptaciones, por via analdgica, impuestas por la naturaleza de lo que constituye la sus-
tancia del ‘derecho administrativo’ (Fallos: 190:142, 310:1578 y 321:174, entre otros). Por cierto,
la analogia resulta desde todo punto de vista innecesaria cuando la propia ley administrativa regula
directamente los hechos materia del caso (Fallos: 321:174)”.

19  Perrino, op. cit.; Gelly, Maria ANGELICA, “Lectura constitucional de la Ley de Respon-
sabilidad del Estado”, LL, 2014-E, 659; Coviello, PEbro, “Los jueces frente a la ley de responsabi-
lidad del Estado”, ED, 259-903; Galdos, op. cit.

20 Fallos: 312:1656; en materia de causalidad adecuada, pueden verse los precedentes de
la C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala IV, 10/09/96, in re “Kohan, Julio ¢/ E.N. (M° de Defensa) y Otros
s/contrato administrativo™; 13/05/08, “Blanco Galvez, Miguel Angel y otros ¢/ Spolski, Alberto
y otro s/ daflos y perjuicios”; 10/04/2012, “Marciano Ratl Alberto y otro ¢/ Banco Central de
la Reptblica Argentina s/ proceso de conocimiento”; 12/06/2012, “Moro, Eduardo Fabidn y otro
¢/ B.C.R.A. s/ proceso de conocimiento’’; Sala II, 08/11/05, “Guerra Rosendo Osvaldo ¢/ Banco
Central de la Republica Argentina s/ Dafios y Perjuicios”, Causa 24.785/00; 29/03/07, “Gonzéilez,
Jorge ¢/ PFA -M° Interior s/ Dafios y Perjuicios” y 12/06/01, “Rodriguez de Matias, Rosa Nélida c/
Nacién Argentina (M° del Interior) Policia Fed. y Sr. Vera Julio s/juicios de conocimiento”, Causa
2.174/92.

21 Fallos: 312:2020.

22 Fallos: 318:1531; 328:2654.

23 Resulta interesante el voto del Dr. FayT en la causa “Revestek”, en el cual precisé que
la vida en sociedad no solo impone la obligacién de soportar las cargas publicas, sino también el
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ha llevado al Tribunal Supremo a admitir, progresivamente, la existencia de una
obligacion estatal de indemnizar ciertos perjuicios “especiales”, “diferenciados”,
“particulares” o “calificados” que son consecuencia de su actividad regular®. El
momento cumbre de esta evolucion se dio con en el caso “Columbia”, donde
resolvié que la indemnizacién de este tipo de perjuicios requiere acreditar un “‘sa-
crificio especial” y “la ausencia de deber de soportar el dafio”*. Los incisos d) y e)
del articulo 4 contienen estos recaudos aceptados pacificamente.

En particular, el inciso e) aclara que el sacrificio especial, diferenciado del
resto de la comunidad, se configura “por la afectacién de un derecho adquirido”,
con lo cual —con cierta deficiencia legislativa— parece hacer referencia al prece-
dente “Revestek”, en cuanto exigi6é que el Estado “debe haber producido una
lesién a una situacion juridicamente protegida”, aclarando que nadie tiene un de-
recho adquirido al mantenimiento inalterable del ordenamiento juridico.

III. LA LRE COMO REFORMADORA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

Ahora bien, sin perjuicio de la recepcion sefialada, la nueva ley también ha
actuado modificando los estdndares reconocidos por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. El Congreso es mds exigente, principalmente al
delinear los requisitos para las indemnizaciones por el obrar licito del Estado, la
responsabilidad por omision y los dafios ocasionados por el Poder Judicial.

H1.1. Cardcter excepcional de la responsabilidad por actividad licita

El articulo 5 declara que la responsabilidad por actividad licita es de cardcter
excepcional, lo cual implica consagrar un principio general que exige un escruti-
nio mucho mds estricto para la admisibilidad de este tipo de acciones. Esta no es
una pauta consolidada en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, y sélo fue
expuesta en el precedente “Malma Trading”?, sin llegar a considerarse un criterio
con raigambre jurisprudencial slida®.

deber de solidaridad (Fallos: 318:1531).

24 Fallos: 176:111; 180:107; 248:83; 293:630; 308:2626; 315:1026; 316:397, 317:1233,
320:955; 321:2345; 323:1897; en el mismo sentido, C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala IV, 21/08/2007,
“El Verdadero Paraiso S.R.L. ¢/ Estado Nacional”; 01/02/08, “La Vendimia S.A. ¢/EN (M° Econo-
mia Secret. de Com. Interior)”; 05/04/94, “Cengi, S.A. c. Estado nacional’; Sala I, 22/4/97, “Tec-
nologia Integral Médica S.A. c¢/Ministerio de Economia y otro”; Sala II, 04/12/06, “Copromaneu
S.A. v. SENASA. y Calidad Agroalimentaria /resolucién 113/1994”.

25 Fallos: 323:1897, op. cit.

26 Fallos: 318:1531.

27 CSIJN, 15/05/14, “Malma Trading S.R.L. ¢/ Estado nacional — Ministerio de Economia
y Obras y Servicios Publicos s / proceso de conocimiento”, Causa M.1378.XLVII R.O.

28 Sostiene BiaNcHI que en numerosas ocasiones la Corte traté acciones de dafios ocasio-
nados por el obrar regular del Estado, sin llegar a consagrar la excepcionalidad referida, que podria
llevar a renacer al principio de infalibilidad real, The King can do no wrong (Bianchi, ALBERTO, “La
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1.2. Indemnizacion limitada en la responsabilidad por actividad licita

La LRE dispone en su articulo 5 que en estos supuestos de responsabilidad,
la indemnizacién comprende “el valor objetivo del bien y los dafios que sean con-
secuencia directa e inmediata de la actividad desplegada por la autoridad publica,
sin que se tomen en cuenta circunstancias de cardcter personal, valores afectivos
ni ganancias hipotéticas”. Ademads, declara improcedente el lucro cesante, cuya
reparacion no procede “en ningtin caso’.

Con estas limitaciones, la norma se sitda en franca contradiccion a la evo-
lucién jurisprudencial de la Corte Suprema, que parti6 desde el desconocimiento
del lucro cesante en materia extracontactual® y la admisibilidad ante supuestos
de responsabilidad contractual®, hasta una indemnizacién plena consagrada en el
precedente “El Jacarandd”, y luego ratificada en diversas oportunidades®'.

I11.3. Responsabilidad por omision

La norma ha ubicado a la responsabilidad por omisién como un subtipo de
aquella derivada por la actividad ilicita de la Administracién. En concreto, la de-
fine como una variante de la falta de servicio, superando un viejo debate entre los
partidarios de encuadrarla en el articulo 1112 (GorbiLLO, GAMBIER y COMADIRA)
o en el articulo 1074 del Cédigo Civil (MARIENHOFF, CASSAGNE, MERTEHIKIAN)®.
Sin embargo, esta irregularidad “sélo genera responsabilidad cuando se verifica
la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado’.

A primera vista, podria sostenerse que, al exigir un mandato normativo ex-
preso y determinado, la ley procura brindar precisién a un principio de sentido
comun, pues responsabilizar al Estado por cualquier omision resultaria evidente-
mente disvalioso*. Sin embargo, la nutrida jurisprudencia de la Corte® progreso

responsabilidad del Estado por actividad legislativa (a propdsito de la Ley de Responsabilidad del
Estado”, ED, 259-687)

29 Fallos: 195:66; 293:617; 312:659.

30 Fallos: 306:140; 307:2399; 311:233; 312:2269; 316:1335; 316:1428.

31 Fallos: 332:1367; 332:2801.

32 Por todos, ver Gordillo, AGusTiN, Tratado de Derecho Administrativo, T. VII, 10 ed.,
Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, ps. 660-662; Aberastury, PEbro, “La respon-
sabilidad del Estado por omisién —en el ejercicio del poder de policia”, JA, Suplemento 2010-II del
19/05/2010; Cohen, DEBORAH, Limites de la responsabilidad del Estado por omision. El caso de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, disponible en: www.juridicas.unam.mx (Biblioteca Juridica
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM), citada por Boretto, MAuRIcIO, “Res-
ponsabilidad del Estado por omisién: reflexiones a mano alzada”, ED, 253-229

33 Articulo 3, inciso d).

34 Catalano, MARIANA, “Nueva Ley de Responsabilidad del Estado. Andlisis de su articula-
do en relacién a la jurisprudencia de la Corte y al proyecto de la Comisién de Reformas al Cédigo
Civil”, RCyS, 2014-XII, 5.

35 Ver el acabado panorama descripto en Comadira, JuLio RopoLro y Escola HEcTor en
Comadira Jurio PaBLo (coord.), Curso de Derecho administrativo, T. 11, Abeledo Perrot, Buenos
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hasta llegar a los precedentes ‘“Zacarias”* y “Mosca”?. De donde se desprenden
dos ntcleos conceptuales que no han sido recibidos en la norma que comentamos:
en primer lugar, deben diferenciarse “entre los casos de omisiones a mandatos
expresos y determinados en una regla de derecho, en los que puede identificarse
una clara falta del servicio, de aquellos otros casos en los que el Estado esta obli-
gado a cumplir una serie de objetivos fijados por la ley s6lo de un modo general
e indeterminado’*. Estos tltimos casos deben “ser motivo de un juicio estricto y
basado en la ponderacién de los bienes juridicos protegidos y las consecuencias
generalizables de la decisién a tomar”.

En segundo término, el Maximo Tribunal fijé cuatro pautas determinantes
de la responsabilidad por omision: a) la naturaleza de la actividad; b) los medios
de que dispone el servicio; c) el lazo que une a la victima con el servicio, y d) el
grado de previsibilidad del dafio.

La LRE no ha recogido estos pardmetros, y se ha dicho que al condicionar la
indemnizacién a la inobservancia de un deber normativo de actuacién “expreso y
determinado”, su letra deja fuera un &mbito de responsabilidad que en principio se
encontraba admitido en la jurisprudencia de la Corte Suprema®.

H1.4. Responsabilidad por actividad judicial

La tinica mencién a la responsabilidad por actividad jurisdiccional contenida
en la ley se encuentra en su articulo 5, que dispone que los dafios causados ‘“por
la actividad judicial ilegitima del Estado no generan derecho a indemnizacion”.

Ciertamente, la generalidad de la disposicion dificulta evaluar su &mbito de
aplicacién concreto. La norma pareciera hacer referencia principalmente al ins-
tituto de la prisién preventiva, pero ello no es claro. Y si bien no era necesaria la
diferenciacién que ha realizado la doctrina entre la responsabilidad in iudicando e
improcedendo, se han omitido estdndares bastante arraigados en la jurisprudencia
de la Corte Suprema, que pueden resumirse en los siguientes términos: a) la mera
revocacion de un acto judicial no otorga el derecho a solicitar la indemnizacién, ya
que debe declararse por un nuevo pronunciamiento judicial la nulidad de la dispo-
sicién que perjudica al justiciable*'; b) en materia de prisién preventiva, la absolu-

Aires, 2013, p. 1539.

36 Fallos: 321:1124.

37 Fallos: 330:563.

38 Fallos: 330:563, op. cit., considerando 6.

39 Idem.

40 Canda, FaBiAN, “Responsabilidad por omisién en la Ley 26.944. El requisito del incum-
plimiento de un deber estatal normativo expreso y determinado. Una lectura desde el fallo de 1a CS
‘C.de P’”, EDA, N° 13.718, 30/04/2015, donde el autor propone una interpretacion amplia de la
ley; en el mismo sentido, Perrino, op. cit.

41 Fallos: 308:2095; 311:1007; 317:1233; 318:1990; 319:2527; 319:2824; 321:1712;
332:552; C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala III, 23/10/07, “Albornoz”, y 08/03/12, “Abeiro”.
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cion del procesado no habilita a indemnizarlo si el auto que la dispuso “encuentra
sustento 16gico suficiente en las constancias de la causa”; c¢) sin embargo, ante
ciertos casos, la morosidad judicial manifiesta, o el excesivo tiempo de detencion,
resulta indemnizable*.

La omisién no es menor, ya que la indemnizacién por actividad judicial tiene
fundamentos constitucionales expresos y contundentes en el articulo 10 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, y en los articulos 9, inciso 3, y14,
inciso 6 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos*.

HL5 Cuestiones controversiales

Finalmente, cabe sefialar que la ley contiene cuestiones que han sido fuerte-
mente criticadas por la doctrina, algunas de las cuales ya han suscitado planteos
judiciales, y cuyo andlisis debo omitir en mi condicion de integrante de la Cadmara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal. Entre ellas,
en primer lugar, se encuentra la improcedencia de las “sanciones pecuniarias di-
suasivas” contra el Estado, sus agentes y funcionarios®; en segundo término, la
exencion de responsabilidad, aun subsidiaria, ante los perjuicios ocasionados por
los concesionarios y licenciatarios de servicios puiblicos*; por tltimo, la posibili-
dad de condenar al Estado a indemnizar en aquellos supuestos en que se configura
la concausa y/o culpas concurrentes®.

I'V. REFLEXIONES FINALES

“Lo que fue, eso mismo serd; lo que se hizo, eso mismo se hard: jno hay
nada nuevo bajo el sol!”*. El repaso que hemos llevado a cabo demuestra que la
Ley 26.944 no ha traido grandes innovaciones ni en lo juridico, enfocando la lupa
en su contenido, ni en lo socioldgico, observando el proceso de elaboracion y la
reaccion critica de los académicos.

En lo primero, més que una ley general reguladora de los dafios producidos
por el Estado, se trata de una norma asentada sobre criterios de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, asimilando o rechazdndolos. Mas, deja fuera numerosos
aspectos propios de una “Ley de Responsabilidad del Estado” (v. gr. principios
generales en la materia, la cuestion relativa al ex ante y la prevencion de los daios;
definiciones sobre los conceptos elaborados por los tribunales como la “falta de
servicio” o el “sacrificio especial”’; procedimientos previos de conciliacion; las
consecuencias del dictado de una ley del Congreso que expresamente reconozca

42 Fallos: 330:2112; 333:273, entre otros.

43 Fallos: 322:2683; y especialmente Fallos: 334:1302 y sus citas.

44 ComaDIRA y EscoLa, op. cit., p. 1555.

45 Articulo 1 de la Ley 26.944.

46 Articulo 6 de la Ley 26.944.

47 Articulos 2, 3 inciso ¢) y 4, inciso ¢) de la Ley 26.944.

48 Palabras que suelen atribuirse al Rey Salomén en el Libro del Eclesiastés (Ecl 1:9).
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una reparacion tasada; la condena ante un tribunal internacional como fuente de
indemnizacion estatal; etc.). En rigor, todo el articulado supone la traba de un
conflicto, y por ende se trata mas bien de una modesta ley reguladora de la accién
judicial de indemnizacién de los dafios ocasionados por el Estado. De donde pue-
de asumirse, sin menospreciar los valiosos aportes de otros sectores, que se trata
de una norma que tuvo origen en los tribunales y se encuentra destinada a ellos.

En lo segundo, dado este cardcter, buena parte de las criticas que ha recibido
resultan desproporcionadas, o cuando menos, apresuradas. Los tribunales federa-
les, destinados a aplicar la nueva normativa, contaban antes con criterios extraidos
de los casos de la Corte Suprema, cuya obligatoriedad relativa los obliga a seguir-
los, si no se aportan nuevos fundamentos*; y ahora pueden recurrir a parametros
plasmados en una ley del Congreso de la Nacion que, sin necesidad de recurrir a
la ultima ratio del ordenamiento juridico —el control de constitucionalidad—, puede
ser modulada por via interpretativa. Maxime, en una materia donde prima lo ca-
suistico sobre lo sistémico y en la cual la prueba concreta aportada en cada causa
adquiere un rol determinante.

Desde esta 6ptica, sostener que se ha producido un cambio sustancial en la
materia implicaria no solo un anlisis abstracto y desapegado de la realidad de
los expedientes, sino también menospreciar la vigencia que tienen diariamente
los estandares de la Corte Suprema en las sentencias de los tribunales inferiores y
sobreestimar el valor de la legislacion.

Volviendo, entonces, al interrogante inicial: esta ley, ;es el fruto pacifico de
una evolucion histérica?, ;o forma parte de la lucha por el Derecho? Creemos que
ninguna de ellas...

Sumarse a esta discusion, cuestionando las reformas introducidas por la ley
o defendiendo sus recepciones legislativas, implica reeditar un infructuoso e inne-
cesario debate que ya tuvo exponentes de la talla de IHERING y SaviGNY. Mas, ello
implica olvidar que estos autores habian roto con la escuela cldsica y concebian al
Derecho como producto cultural. Se habia olvidado, como parece suceder ahora,
que el Derecho solo surge en un caso concreto y es producto de una ponderacién
prudencial de dos intereses enfrentados. Al decir de los romanos: la ipsa res justa...
nada nuevo bajo el sol.

Para finalizar, tomo prestadas las palabras de Bogio quien, al explicar las
criticas de IHERING, resumia: “Sus dichos son indicativos de cierta mentalidad,
de la mentalidad del jurista tedrico que construye un bello sistema preocupan-
dose mas de la l6gica y de la estética que de las consecuencias pricticas de sus
construcciones”¥.

49 CSIJN, Fallos: 25:365; 307:1094; 315:2386; 332:616; entre otros.
50 Bosslo, op. cit., ps. 134-138
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