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respOnsaBiLiDaD DeL estaDO LeGisLaDOr 

PatriCio Maraniello

i. introducción

toda persona que por su actuar ocasiona un daño a otro, en principio, es 
responsable de dicha conducta y deberá reparar dicho daño. De los principios 
neminem laedere –no se debe dañar a nadie– y alterum non laedere –no se 
debe dañar a otro– ha surgido el derecho a la reparación bajo el fundamento 
del art. 1109 del código civil que reza: “…todo el que ejecuta un hecho, que 
por su culpa o negligencia ocasiona un daño a otro, está obligado a la repa-
ración del perjuicio. esta obligación es regida por las mismas disposiciones 
relativas a los delitos del Derecho civil…”. 

el estado como sujeto de derecho también resulta responsable, con cier-
tas particularidades. La reparación por la responsabilidad extracontractual de 
aquel, fundada en jurisprudencia y normas de Derecho público, es unas de las 
temáticas más relevantes. 

sin embargo, la responsabilidad del estado tiene otras consecuencias, 
como por ejemplo, responder por su actuar lícito, por una omisión antijurídica 
por su actuar judicial o legislativo. este último es el que mayor actualidad 
tiene, cuyas particularidades resulta necesario puntualizar. 

ii. origen y cLAses o tipos de responsAbiLidAd deL estAdo

a) origen y secuencia lógica

responsable viene del latín responsum, que signif ica responder; en dere-
cho es conocido como la capacidad existente en todo sujeto activo de derecho 
para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente. 

para que haya responsabilidad debe haber un antecedente y un consecuen-
te. el antecedente es una obligación, pues a nadie se lo puede hacer responsable 
de una conducta o de una omisión si no tiene una obligación, mientras que el 
consecuente es el daño, atento a que si la obligación no ocasiona un daño, desde 
el plano jurídico es irrelevante. 
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en la misma línea del razonamiento expuesto decimos que para que 
haya responsabilidad deber darse previamente una obligación legal (cons-
titución, tratado internacional, etc.) o convencional del estado, sea esta de 
hacer o de no hacer. 

el art. 19 de la cn  1 establece las dos obligaciones tanto la legal como la 
convéncional. aquí encontramos lo que se denomina principio de autonomía 
personal que consagra el art. 19 de la cn, bajo esa magníf ica formulación: 
“las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden  2 
o a la moral pública ni perjudiquen a terceros están sólo reservadas a Dios y 
exentas de la autoridad de los magistrados”  3.

1 si nos remontamos al origen histórico del art. 19, vemos que se remonta al estatuto 
provisional de 1815 elaborado por la Junta de Observación, que en la sección Vii, cap. i, art. 
i decía: “Las acciones privadas de los hombres, que de ningún modo ofenden al orden públi-
co, ni perjudican a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los 
magistrados”. este texto, que arturo enrique saMPay atribuyó al presbítero antonio sáenz, 
fue repetido sin modif icaciones en todos los proyectos constitucionales posteriores, hasta que, 
reunida la convención de 1853, el convencional pedro Ferré propuso que en vez de decir “al 
orden público” se pusiera “a la moral y al orden público”, lo que fue apoyado por unanimidad. 
sin embargo, por motivos que se desconocen, la constitución sancionada el 1 de mayo invirtió 
los términos, quedando redactado como lo conocemos: “al orden y a la moral pública”. coin-
ciden los autores en que la diferencia no es relevante, ya que a nadie se le ocurre pensar que se 
ref iere también a un orden privado, siendo evidente que tanto el orden como la moral deben ser 
públicos. en tal sentido, dice chacón que no es el sustantivo moral lo decisivo sino los adjetivos 
privado y público, que el artículo ya contenía en su génesis histórica (ChaCón, “el principio 
del intimidad en la historia constitucional argentina”, eD t. 204, p. 240). admitiendo, enton-
ces –desde esta interpretación histórica–, que orden público y moral pública pueden entenderse 
como barreras diferentes.

2 el orden público, concepto también de textura abierta, aludido en varias disposicio-
nes del código civil (arts. 3, 21 y 872), una cuestión es de orden público cuando responde a 
un interés general, colectivo, por oposición a las cuestiones de orden privado, en la que sólo 
juega el interés individual. por ello, las leyes de orden público son irrenunciables, imperativas, 
porque “cada vez que el legislador impone una norma con carácter obligatorio y veda a los in-
teresados apartarse de sus prescripciones, es porque considera que hay un interés social com-
prometido en su cumplimiento” (borda, tratado, parte General, t. i, La Ley, Buenos aires, 
13ª ed., 2008, p. 66). normalmente, las normas de orden público tienden a proteger a la parte 
más débil de una relación contractual. así por ejemplo, todas las normas del derecho laboral 
son de orden público porque tienden a proteger al trabajador, que sólo dispone de su “fuerza de 
trabajo” para negociar con el empleador en condiciones desventajosas. 

3 Dice Carlos s. nino que el art. 19 es de profundo contenido jurídico expresada 
con gran belleza literaria, y que difícilmente los argentinos podamos enorgullecernos en igual 
grado de algún otro aspecto tan crucial de nuestra práctica constitucional, ya que, al tiempo de 
su sanción, no existía una norma similar en la constitución norteamericana (“Fundamentos de 
derecho constitucional”, astrea, Buenos aires, 1992, p. 316).
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también llamado antiguamente “derecho a la privacidad”, como dijo el 
Dr. PetraCChi en su voto en el conocido caso “Bazterrica” de 1986  4, ya en el 
siglo xix, thoMas Cooley lo def inió como el “derecho a ser dejado a solas por 
el estado”; o sea, el derecho a ser dejado a solas, no por la religión, la moral 
o la f ilosofía, sino por el estado para asegurar la determinación autónoma de 
su conciencia cuando toma las decisiones requeridas para la formulación de 
su plan de vida en todas las dimensiones fundamentales de ella, “plan que le 
compete personalísticamente y excluye la intromisión externa y más aún si 
es coactiva”. “sólo razones que demostraren, en base a muy rigurosos juicios  
–añadió–, que se encuentra en juego la convivencia social pacíf ica, admitirían 
por vía excepcional la intromisión estatal en esa dimensión individual”  5.

ese derecho a ser dejado a solas  6 generalmente se esgrime –como en 
el caso que motivara el fallo “Bazterrica”– frente a la pretensión punitiva del 
estado de determinadas conductas, pero su alcance es mucho más amplio. en 
primer lugar puede implicar una exigencia al estado a que reconozca efectos 
jurídicos a determinadas decisiones individuales de las personas, que hacen 
a su plan de vida. pero también comprende todo un haz de decisiones que el 
individuo puede tomar sin que el estado se entrometa en ellas mientras las 
mismas no afecten las barreras f ijadas por el art. 19 de la cn, lo que no sig-
nif ica –reitero– sólo que no le aplique penas sino también que no le imponga 
un régimen jurídico si no lo exige alguna de tales limitaciones  7.

ahora bien, en el supuesto caso de no cumplir con dicha obligación y 
produce un daño, deberá responder por ese incumplimiento; a ello se lo de-
nomina comúnmente “responsabilidad”. si la obligación es convencional y 
proviene de un contrato será “responsabilidad contractual” y si deriva de una 
obligación legal será “responsabilidad extracontractual”. 

4 Fallos 308:1412. en su momento la declaración de inconstitucionalidad del art. 64 
de la ley de matrimonio civil (2393), que no permitía la aptitud nupcial a los divorciados tam-
bién se fundó, entre otros argumentos, en el principio de autonomía del art. 19 de la cn (fallo 
“sejean” de la csJn, Fallos 308:2268). 

5 eMilio a. ibarluCía, “Unión convivencial y principio de autonomía personal”, LL 
del 8/2/13, o LL 2013-a, 773. 

6 “the right to be alone”, como se lo conoce en la doctrina y jurisprudencia norteame-
ricanas.

7 eMilio a. ibarluCía, op. cit. 
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en el supuesto de responsabilidad del estado el damnif icado deberá de-
mostrar en su caso, quien es el sujeto activo de esa obligación para poder 
atribuirle a aquel dicha responsabilidad, es decir, que haya causa suf iciente; 
para ello deberá probarse que el estado es el obligado legal y que debió cum-
plir con ese servicio público en forma ef iciente; es lo que llamamos “falta de 
servicio”. no resulta necesario demostrar que sus dependientes o sus órganos 
actuaron con dolo o culpa, como lo requiere en materia civil, sino tan sólo 
deberá probarse la existencia de una falta de servicio. 

Una vez f inalizada dicha secuencia, continúa otra exigencia por parte 
del sujeto pasivo, que es la de probar que hubo daño, atento a que no habrá 
responsabilidad si no existe un daño. 

Luego deberá efectuarse la apreciación del daño físico, moral, psíquico, 
pero es al juez a quien le corresponde, en cada caso en particular, su deter-
minación y extensión, f ijando en su consecuencia los rubros indemnizatorios 
correspondientes.

b) clases o tipos 

como ya dijimos, existen dos tipos de responsabilidades, la contractual, 
derivada de un contrato escrito por el cual las partes se obligan al cumplimien-
to de su objeto, y la extracontractual, donde no existe un contrato, pero sí una 
relación jurídica cuya regulación se encuentra determinada por la ley. en este 
último aspecto cuando el estado actúe en forma ilícita o irregular, tendrá una 
responsabilidad extracontractual. 

por lo tanto, no resulta necesario que proceda en contra de la ley, sino 
que también tendrá responsabilidad en su obrar lícito por su actuar irregular, y 
que ello produzca un daño al sujeto. 
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Otra de las grandes diferencias entre ambas responsabilidades es que la 
extracontractual origina una nueva obligación –pagar daños y perjuicios– que 
nace con el hecho ilícito, pero no como una cuestión sancionatoria (penal), 
sino netamente resarcitoria (civil).

c)  Diferencias entre los presupuestos de la responsabilidad en el Derecho 
público y privado 

Los presupuestos de responsabilidad en el Derecho público y en el De-
recho privado no son iguales, existen diferentes matices. para bustaMante 
alsina  8 son elementos comunes a ambos regímenes de responsabilidad (con-
tractual o extracontractual): 1) antijuridicidad, 2) daño, 3) relación de causa-
lidad entre el daño y el hecho, 4) factores de imputabilidad o atribución legal 
de responsabilidad. 

Mientras que los presupuestos de responsabilidad estatal son: 1) el fun-
damento de la responsabilidad estatal, 2) el factor de imputación de las con-
ductas dañosas, 3) el daño o lesión resarcible, 4) el nexo causal y 5) factor de 
atribución. 

para balbín  9 el régimen del Derecho privado es igual que el derecho  
público, pero existen matices sumamente importantes que debemos señalar, 
uno de los más importantes es el factor de imputación que es extraño en el 
campo de las responsabilidades civiles de las personas físicas, aunque no así 
respecto de las personas jurídicas privadas. 

el mismo autor sostiene que la bifurcación entre las actividades estatales 
licitas e ilícitas propias del derecho público nos obliga a abandonar necesaria-
mente el campo de la responsabilidad del Derecho civil y sus fundamentos. 
cabe recordar aquí que según el código civil (arts. 1071 y 1066) en el Derecho 
civil no existe responsabilidad por conductas lícitas sino únicamente por con-
ductas ilícitas. 

 
iii. eVoLución jurisprudenciAL de LA responsAbiLidAd eXtrAcontrActuAL 

deL estAdo por su ActuAr iLícito

a) responsabilidad indirecta o ref leja y subjetiva 

en la responsabilidad extracontractual ilícita del estado, la corte de Jus-
ticia de la nación tuvo su hito jurisprudencial en el caso “tomás Devoto”  10 

8 teoría General de la responsabilidad civil 
9 tratado de Derecho administrativo, t. iV, La Ley, 2011.
10 La base fáctica estaba constituida por un perjuicio al establecimiento rural “san 

isidro”, que rentaba la actora en la provincia de entre ríos, por un incendio producido por 
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del 22 de septiembre de 1933. La importancia de este fallo radica en que 
al admitir la responsabilidad extracontractual del estado, lo hizo valiéndose, 
subsidiariamente, de regulaciones contenidas en el código civil, arts. 1113 
segunda parte –cosa riesgosa– y 1109 –encuadrando su responsabilidad en 
forma indirecta o ref leja y subjetiva–. además, la corte suprema acepta la 
responsabilidad extracontractual del estado, tanto como autoridad pública 
cuanto como persona jurídica y establece que además del daño, se debe probar 
la culpa o negligencia de sus agentes. 

b) responsabilidad objetiva del funcionario

Luego, en la causa “Ferrocarril Oeste de Buenos aires”  11 del 3 de oc-
tubre de 1938 aplica los arts. 1112 y 1113 del código civil, y establece que 
la irregular prestación o falta del servicio genera responsabilidad del estado 
frente a los administrados y habilita a prescindir de la exigencia de una con-
ducta culposa por parte de los agentes públicos en el desempeño de sus funcio-
nes. La noción de falta de servicio consagró la responsabilidad del estado por 
las faltas objetivas en la prestación de los servicios públicos, distinguiéndose 
claramente, como lo establece la doctrina francesa, entre la faute de service  12 
de la faute personnelle détachable del funcionario  13, por lo cual abandona 
toda noción de culpa como presupuesto indispensable de responsabilidad de 
la persona jurídica estado.

en este caso se descartó explícitamente la aplicación del art. 43 del có-
digo civil, y más allá de que sus decisiones se funden en razones de justicia 
y equidad, el estado tiene la obligación de prestar un servicio en condiciones 
adecuadas para llenar el f in para el que ha sido establecido, siendo responsa-
ble de los perjuicios que causare su incumplimiento o su irregular ejecución. 

las chispas de un brasero que utilizaba una cuadrilla volante de guarda hilos del telégrafo 
nacional. 

11 el Máximo tribunal condenó a la provincia de Buenos aires a pagar al accionante la 
suma de dinero que la empresa ferroviaria debió abonar a la reivindicante de un terreno, que con 
anterioridad ya había adquirido por escritura pública de compra, para recuperar su propiedad.

12 resultante de la no ejecución o de la prestación irregular o defectuosa de la función 
administrativa, siempre que de ello causare perjuicios a los administrados.

13 Desprovista de toda relación con el servicio, desvinculada de la ejecución de este o 
ajena al ejercicio de las funciones estatales.
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c) responsabilidad directa y objetiva

 Finalmente, a partir del leading case “Vadell” del 18 de diciembre de 
1984, considera la responsabilidad extracontractual ilícita, que prevé la falta 
de servicio por parte del estado, como directa y objetiva en aplicación del art. 
1112 del código civil y no requiere recurrir como fundamento de derecho 
positivo al art. 1113 del mismo código. ello viene del derecho francés en el 
arrête del consejo de estado –tribunal de conf lictos– “Blanco” y “pelletier” 
–1873– en los que se considera la falta de servicio como el irregular cumpli-
miento u omisión por parte del estado  14. no hay que indagar en el dolo o en la 
culpa, tan sólo hay que probar un actuar irregular –falta de servicio–. 

en el ámbito del Derecho público, la responsabilidad extracontractual 
del estado no constituye una responsabilidad indirecta, toda vez que la activi-
dad de los órganos o funcionarios de aquel, realizada para el desenvolvimiento 
de los f ines de las entidades de las que dependen, ha de ser considerada pro-
pia de estos, que deben responder de modo principal y directo por sus conse-
cuencias dañosas.

todo ello se ha desarrollado a través de la llamada teoría del órgano, 
que fuera elaborada por el jurista alemán Gierke, quien considera que el hom-
bre es responsable por el trabajo que ejecutan sus manos. es decir, un órgano 
–en este caso las manos– del cuerpo humano hace responsable a la persona. 
trasladando esta tesis al plano jurídico, se puede af irmar que cuando un órga-
no administrativo actúa lo hace en nombre de toda persona jurídica. De acuer-
do con lo apuntado, el funcionario o agente público es considerado como un 
órgano de un gran organismo que es la administración pública, por lo tanto, lo 
que hace el funcionario o agente convierte en responsable a la administración. 
La jurisprudencia argentina ha tomado la teoría del órgano para fundamentar 
la responsabilidad extracontractual del estado. 

La responsabilidad de aquel por los actos u omisiones de sus órganos es 
directa y se encuentra fundada en la idea objetiva de la falta de servicio (art. 
1112, cciv.), quedando subsumidos dentro de este concepto general todos los 
elementos de la responsabilidad civil y, en particular, lo atinente a la ilicitud 
del acto de la administración pública por no ejecutar aquel al que estaba obli-
gada por medio de su agentes  15. 

14 La falta de servicio se construye alrededor del servicio público, pero sobre una idea 
más amplia que comprende toda la actividad jurídica o material emanada de los poderes públi-
cos, que constituye la función administrativa.

15 J. bustaMante alsina, “La responsabilidad del estado en el ejercicio del poder de 
policía”, en LL 1990-c, p. 429.
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ahora bien, para que proceda la acción resarcitoria contra el estado, de-
ben concurrir simultáneamente determinados requisitos. entre ellos, se exige 
la conexión causal entre la conducta omisiva y el daño (art. 901 y concs., cód. 
civil). es decir, se trata de determinar la causa ef iciente del daño, conforme 
con el principio lógico de la razón suf iciente  16.

el nexo de causalidad es un elemento esencial del supuesto de hecho que 
origina la responsabilidad estatal y, entonces, no basta con probar la existen-
cia del daño y la falta de servicio de la actuación del estado, sino que para 
que nazca su responsabilidad, es menester demostrar que existen una serie de 
sucesos encadenados que conectan su actuación ilegítima con el daño o perjui-
cio. se trata de indagar la causa ef iciente que origina el daño alegado por la re-
clamante y determinar si las consecuencias dañosas se siguen necesariamente 
de ese acto o hecho u obedecen a otras causas, ya que para que exista causali-
dad suf iciente, la circunstancia que el actor invoca como generadora del hecho 
debe haber inf luido decisivamente en la dirección del resultado operado  17. 

en principio, no puede imputársele responsabilidad al ente estatal por 
un acto voluntario –p. ej.: un suicidio donde un detenido se quitó la vida con 
su vestimenta, elemento vital que hace al decoro y dignidad de cualquier 
ser humano y del que nadie puede ser privado–. en este contexto, es dable 
resaltar que la clave para determinar la falta de servicio y en consecuencia 
la responsabilidad por un acto omisivo, ha de ser hallada en la conf igura-
ción o no de una omisión antijurídica, la cual se perf ila sólo cuando sea 
razonable esperar que el estado (o sus funcionario o empleados) actúe en 
un determinado sentido para evitar los daños en las personas; empero claro 
está, la conf iguración de dicha omisión antijurídica requiere que el estado 
o sus entidades incumplan con una obligación legal expresa o implícita (art. 
1074, cód. civil). Y resulta imprescindible agregar que para que se genere 
la obligación de reparar es necesario que se trate de un deber concreto que 
no opere en dirección genérica y difusa 18, es decir, en def initiva, que esté 
referido a una obligación a cuyo cumplimiento pueda ser compelida la ad-
ministración.

16 expte. nº 32.028/2006, “c. M. M. y otro vs. en, Ministerio del interior-pFa s/daños 
y perjuicios”, cn cont. adm. Fed., sala ii, 21/12/2010.

17 cn cont. adm. Fed., sala i, in re “García pablo y Otro vs. en, Ministerio del interior, 
Dirección nacional de Migraciones s/daños y perjuicios” del 18/6/2010.

18 juan Carlos CassaGne, “La responsabilidad del estado por omisión” en LL, 1989-c, 
ps. 512/514.
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d) nuevos criterios doctrinales y jurisprudenciales 

La corte suprema de Justicia de la nación, intervino en el caso “na-
ción argentina (Fuerza aérea argentina) vs. provincia de río negro”, del 1 
de marzo de 1994, en el que se demandó por los daños ocasionados por un 
autobomba conducido por un imprudente bombero por la calle de rodaje del 
aeropuerto de san carlos de Bariloche, donde al desviarse de su ruta se cayó 
en una zanja de drenaje. 

en el fallo, con fundamento en el art. 1113 del código civil, se establece 
que el estado no sólo se debe hacer responsable por los hechos de sus depen-
dientes realizados en el ejercicio de sus funciones, sino también por aquellos 
realizados con abuso de la función, sea que el subordinado haya contrariado 
expresas instrucciones, o que: a) haya asumido tareas que podrían considerar-
se no comprendidas en el encargo, o b) que haya violado disposiciones regla-
mentarias. el principal no puede obviar su responsabilidad en la infracción en 
virtud de que no puede causar daños a terceros, al no haber adoptado medidas 
adecuadas para hacerlas cumplir o, en su caso, al haber faltado el control. 

en la causa “Mabel scarmacia y otro vs. provincia. de Bs. as.”, del 12 
de diciembre de 1995, cuyos hechos se basaron en los daños ocasionados por 
un agente de la policía que con su arma reglamentaria y fuera de servicio, 
en un local bailable ocasionó, por motivos de una riña, daño a un menor, la 
corte interpretó que los perjuicios causados debían ser soportados por toda 
la comunidad y no sólo por los damnif icados, ya que si la protección pública 
tiene sus riesgos, lo más justo es que esos riesgos sean asumidos por quienes 
se benef ician con ella; sustenta su decisión en el art. 1113 del código civil.

en el caso “Lema” del 20 de marzo de 2003 se decidió que el poder de 
policía y de seguridad estatal imponía a sus agentes la preparación técnica 
y psíquica adecuada para preservar racionalmente la integridad física de la 
sociedad y sus bienes, en cuya virtud reconoció la responsabilidad de la pro-
vincia de Buenos aires, tanto con fundamento en el art. 1112 del código civil 
(teoría del órgano) como en el art. 1113 del mismo código (responsabilidad 
por el error en la elección de los agentes públicos). 

en “Friar sa” del 26 de septiembre de 2006, se reclamaron daños y per-
juicios ocasionados por la prohibición de exportar carnes, impuesta durante 
la epidemia de la f iebre aftosa. La corte lo rechazó, pues no incumbe a los 
jueces cuestionar el acierto o desacierto y ef icacia de la política seguida por el 
servicio nacional de sanidad animal, ya que lo contrario implicaría sustituir 
el juicio de los magistrados por el de la autoridad instituida por el congreso 
para decidir sobre dicha materia.
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para resolver se hizo una breve referencia de los requisitos que deben 
conjugarse para que existiera responsabilidad patrimonial del estado; y aque-
llos son:

a) La existencia de un daño actual, cierto, concreto y constatable: se 
excluyen los perjuicios hipotéticos o conjeturales. en algunos casos excep-
cionales el lucro cesante pueda aplicarse cuando se presente como un valor 
objetivo indemnizable y siempre que con la evolución normal u ordinaria de 
los acontecimientos, ponderados con prudencia, se pueda concluir que este, 
efectivamente, habrá de producirse.

b) Un perjuicio especial: el daño debe traducirse en un perjuicio espe-
cial, esto hace a su singularidad, ya que si el disvalor tuviera carácter general, 
no operaría el principio constitucional de igualdad como base de las cargas 
públicas, fundamento de la reparación ante perjuicios particulares. para con-
siderar que el estado nacional o sus organismos o entidades son responsables 
por 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.

c) La imputabilidad material del hecho u omisión a un órgano del esta-
do: requiere que el acto dañoso pueda ser atribuido a la actividad de la admi-
nistración o que se conjugue con el necesario cumplimiento de sus f ines; del 
mismo modo a los demás órganos del estado, tales como los poderes Legis-
lativo y Judicial.

d) relación de causalidad entre la acción u omisión del estado y el per-
juicio: aquí se deberá realizar un juicio de probabilidad o previsibilidad del 
caso, conforme a las reglas de la experiencia y al curso ordinario de las cosas, 
que permite distinguir entre causa inmediata, exclusiva y adecuada  19, de las 
demás circunstancias que pueden coadyuvar a la producción del resultado o a 
su agravamiento, pero que de por sí solas no resultan relevantes o suf icientes 
para que este se verif ique. 

 
en la causa “Mosca” (2007), el actor demandó a la asociación del Fútbol 

argentino, al club atlético Lanús y a la provincia de Buenos aires por los 
daños sufridos en un partido de fútbol. para resolver, la corte entendió que 
no correspondía atribuir responsabilidad a la provincia de Buenos aires por 
los daños causados por simpatizantes de un equipo de fútbol a quien perma-
neció durante el partido en las inmediaciones de la cancha, si se dispusieron 
los medios razonables para el cumplimiento del servicio, pues se destinaron 

19 La causa adecuada es la que resulta apta para producir un determinado efecto.
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efectivos para la custodia de las adyacencias y de determinados lugares dentro 
del estadio; no existía un deber jurídico determinado basado en una obligación 
preexistente y la policía actuó conforme con un estándar de previsibilidad de 
lo que normalmente acontece  20.

La responsabilidad directa basada en la falta de servicio y def inida como 
una violación o anormalidad frente a las obligaciones del servicio regular en-
traña una apreciación en concreto que toma en cuenta la naturaleza de la acti-
vidad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la víctima con 
este y el grado de previsibilidad del daño.

por tu parte, balbín  21 considera, que en los casos de mala praxis médica 
en actividades cumplidas en los hospitales públicos, resulta relevante hacer 
jugar el factor subjetivo en la responsabilidad patrimonial extracontractual, 
supuesto en el cual es menester, independientemente del resultado, acreditar 
que las prácticas médicas no se ajustaron a las reglas del arte de curar o que se 
obró con negligencia o imprudencia. 

por lo tanto, los factores de atribución de responsabilidad serían: 
a) el art. 1112 del código civil es un precepto propio del Derecho admi-

nistrativo sobre la responsabilidad de los agentes públicos y no del estado. De 
modo que en la responsabilidad de este debe aplicarse este precepto pero por 
vía analógica de primer grado;

b) la teoría general de la responsabilidad del estado debe construirse 
sobre los factores objetivos y subjetivos, según el caso. el factor es subjetivo 
cuando el deber estatal es inespecíf ico, de manera que el operador deberá ana-
lizar cómo obró el estado, es decir, si actuó de modo diligente o negligente, 
según la circunstancia de cada caso, aunque no se exige discernir cuál es el 
agente directamente responsable. es objetivo cuando el deber estatal es claro 
y preciso;

c) el estándar básico es el de las obligaciones o deberes legales, men-
cionado por el propio codif icador en el art. 1112 del código civil. así, los 
criterios de falta de servicio o lesión resarcible deben sustituirse por el de las 
obligaciones o deberes del estado y su incumplimiento. 

 

20 csJn in re “Mosca, Hugo arnaldo vs. Buenos aires, provincia de (policía 
Bonaerense) y otros s/daños y perjuicios”, del 6/3/2007, Fallos 330:563.

21 Carlos balbín, curso de Derecho administrativo, t. ii, ps. 386 y ss., La Ley, Buenos 
aires, 2008. 
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iV. indemnizAción por dAños 

a) Daño físico 

cuando la víctima resulta disminuida en sus aptitudes físicas en forma 
parcial o permanente, debe ser objeto de reparación, al margen de lo que pue-
da corresponder por el menoscabo de la actividad productiva, pues la integri-
dad física tiene por sí misma un valor indemnizable y su lesión comprende, a 
más de aquella actividad económica, diversos aspectos de la personalidad que 
hacen al ámbito doméstico, cultural o social con la consiguiente frustración 
del desarrollo pleno de la vida. para evaluar el monto del resarcimiento por la 
disminución de las aptitudes físicas no es necesario recurrir a criterios mate-
máticos ni tampoco son aplicables en forma general los porcentajes f ijados en 
la Ley de accidentes de trabajo –aunque puedan ser útiles como pauta genéri-
ca de referencia– sino que deben tenerse en cuenta las circunstancias persona-
les del damnif icado, la gravedad de las secuelas, los efectos que estas puedan 
tener en el ámbito de la vida laboral de la víctima y en su vida de relación  22.

b) Daño moral

además del daño patrimonial sufrido por el administrado, producto de 
una actuar o una omisión por parte del estado que produzca su responsabili-
dad, podría incorporarse la indemnización del daño moral. 

al tratarse de un daño provocado a bienes extrapatrimoniales, resulta, 
independiente del daño patrimonial, la reparación del daño moral, con el cual 
no tiene por qué guardar relación alguna, y su indemnización es resarcitoria 
no punitoria. 

el daño moral es una lesión en los sentimientos por los sufrimientos o 
el dolor que padece una persona. Liminalmente cabe recordar que dicho daño 
debe presumirse en todos los casos en que se han producido lesiones. en efecto,  
cuando dichas lesiones han existido, no necesita probar el daño y su monto se 
f ija atendiendo a la índole de estas, sus secuelas, tratamiento y repercusión en 
el área del dolor, entre otras circunstancias. 

si no se f ija el monto del daño, es el juez quien debe hacerlo al dictar 
sentencia (art. 165, cpccn). pero si la parte peticiona el monto de la indem-
nización, este será el límite para el magistrado (art. 163, cpccn). el daño 
moral no puede aplicarse de of icio. a los f ines de la f ijación del quantum, 
debe tenerse en cuenta su carácter resarcitorio, la índole del hecho generador 
de la responsabilidad y la entidad del sufrimiento causado, que no tiene nece-

22 Fallos 330:563. caso “Mosca”, 2007.
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sariamente que guardar relación con el daño material, pues no se trata de un 
daño accesorio a este.

con respecto a la obligación de resarcir el daño causado por los actos 
ilícitos, además de la indemnización de pérdidas e intereses, se podrá aplicar 
el daño moral si el damnif icado así lo solicitare. Y sólo competerá al dam-
nif icado directo, y por muerte, a los herederos forzosos –ascendientes y des-
cendientes y cónyuge– (art. 1078, cód. civil).

como una pauta ejemplif icadora, podemos establecer que por la inciden-
cia espiritual que pudo tener el hecho y las consecuencias en la vida de una 
joven de diecinueve años, como por ejemplo, haber protagonizado un sorpre-
sivo accidente, sufrir lesiones que requirieron el auxilio médico de urgencia, 
el traslado, el periodo de recuperación, el ánimo y el ritmo de vida habitual, 
es dable otorgarle una indemnización que compense el daño moral en la suma 
de pesos seis mil ($ 6000).

 

V. presupuesto de responsAbiLidAd 

para que haya responsabilidad se deben dar los siguientes elementos: 

1. Daño o perjuicio sufrido: para que exista responsabilidad debe haber 
daño, que es toda lesión a un derecho subjetivo. todo perjuicio tiene derecho 
a obtener una reparación del daño sufrido (art. 1079, cód. civil). ello deriva 
del alterum non laedere (el deber genérico de no dañar a otro, art. 1109, cód. 
civil) y neminem laedere (no se debe dañar a nadie). 

2. relación de causalidad directa e inmediata entre el accionar estatal y 
el perjuicio.

3. imputabilidad: posibilidad de imputar jurídicamente los daños a la 
persona jurídica estatal a la cual pertenece el órgano que los ocasionó. el 
damnif icado deberá probar la obligación legal expresa o implícita (art. 1074 
del cód. civil) y no un deber genérico o confuso. 

4. el factor de atribución de responsabilidad: es la existencia de una fal-
ta de servicio por acción u omisión (anormal o irregular cumplimiento de una  
actividad efectuada por el estado) que tenga en cuenta: a) la naturaleza de  
la actividad, b) los medios que dispone la administración, c) el lazo que une  
a la víctima con el servicio, y d) el grado de previsibilidad del daño. 
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Vi. responsAbiLidAd eXtrAcontrActuAL deL estAdo  
por su ActiVidAd LícitA o LegítimA 

cabe recordar que cuando la actividad lícita y legítima de la autoridad 
administrativa o judicial –esto es sin culpa, dolo o actuación irregular y anti-
jurídica–, aunque inspirada en propósitos de interés colectivo, se constituye en 
causa ef iciente de un perjuicio para los particulares cuyo derecho se sacrif ica 
por aquel interés general que suscita la obligación de compensar o indemnizar, 
los daños deben ser atendidos en el campo de la responsabilidad del estado 
por su obrar lícito  23. 

el origen de esta f igura se remonta al año 1938, cuando el consejo de 
estado francés se expidió en el caso conocido como “La Fleurette”, en el que 
mediante una disposición legislativa se prohibió la fabricación, comercializa-
ción y transporte de productos denominados “cremas”, pero cuyo origen no 
era lácteo. a través de esa normativa se buscaba la protección de la industria 
láctea, perjudicando a la empresa actora, que de ese modo se veía impedida de 
comercializar una golosina. como el motivo no se vinculaba con la salubridad 
pública, sino con la necesidad de proteger una actividad comercial, el consejo 
de estado reconoció el derecho del reclamante a obtener la reparación del 
perjuicio ocasionado por el estado  24. 

en la argentina esta doctrina encuentra fundamento en la garantía de 
inviolabilidad de la propiedad privada que debe estar condicionada por tres 
requisitos: a) una causa de utilidad pública, entendida como aquella que sirve 
para la satisfacción del bien común, b) la materialización a través de una ley 
formal, donde se deberán especif icar los bienes involucrados, y c) la indem-
nización, el valor objetivo del bien y los daños que sean una consecuencia 
directa e inmediata de la expropiación (p. ej.: ocupación temporaria de bienes, 
inundaciones por trabajos hídricos, etc.). 

La jurisprudencia lo ha consagrado en el caso de la inviolabilidad de la 
propiedad privada en “Laplacette” del 26/2/1943, con fundamento en los arts. 
14 y 17 de la constitución nacional, y en la igualdad ante la ley y las cargas 
públicas en el caso “Los pinos” del año 1975, con fundamento en los arts. 14, 
17 y 16 de la carta Magna. 

en el caso “Laplacette” la corte reconoció los lineamientos trazados en 
el arrête francés “La Fleurette”. en esa oportunidad, el alto tribunal hizo lu-
gar al reclamo formulado a partir de la inundación de los campos de la actora 
como consecuencia de la realización de obras hidráulicas por la provincia de 

23 Doctrina de Fallos 301:403; 305:321; 306:1409, entre otros.
24 María FlorenCia raMos Martínez, “reparación integral en la responsabilidad lícita 

del estado”, LL diario del 10 de julio de 2009.
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Buenos aires. Una cuestión muy importante para destacar es que ante la falta 
de normas expresas que regularan la presente acción, aplicó en forma analó-
gica las normas de expropiación y la ley de procedimientos administrativos, 
porque entendió que estas regulaban un supuesto de responsabilidad por acti-
vidad legítima del estado. es por ello que ponderó el art. 18 de la ley 19.549  25 
y el art. 10 de la ley de 21.499 –expropiación–; tras valerse de fundamentos 
iuspublicistas, limita la reparación, excluyendo el lucro cesante del cómputo 
de los conceptos involucrados. 

Que ante la ausencia de una solución normativa singularizada para este 
tipo de responsabilidad estatal, es adecuado recurrir a los principios de leyes 
análogas, toda vez que la regla de interpretación prevista en el art. 16 del có-
digo civil excede los límites del ámbito del Derecho privado y se proyecta 
como un principio general, vigente en todo el orden jurídico interno. Que esa 
analogía debe fundarse en principios de Derecho público.

a diferencia del Derecho privado donde rigen criterios de justicia con-
mutativa, en el Derecho público se aplican, en principio, criterios de justicia 
distributiva 26.

La diferencia básica entre la regulación privatista y la publicista estri-
ba en la relación jurídica diversa que ambas implican: mientras la prime-
ra regula relaciones entre particulares fundamentadas sobre la base de la  
conmutatividad, la segunda regula las relaciones entre el todo (la comunidad 
presentada por la autoridad) y la parte (los ciudadanos, ya sea individual-
mente o agrupados en asociaciones o cuerpos intermedios), según criterios 
de distribución.

el art. 2611 del código civil dispone que las restricciones impuestas 
al dominio privado sólo en el interés público sean regidas por el Derecho 
administrativo. el estado puede, por razones de oportunidad, mérito o conve-
niencia, indemnizar los perjuicios que causare a los administrados, según los 
lineamientos establecidos por el art. 18 de la ley 19.549 (p. ej.: no otorgar o 
quitar una licencia de radiodifusión).

25 el art. 18 de la ley 19.549 establece que “el acto administrativo regular, del que 
hubieren nacido derechos subjetivos a favor de los administrados, no puede ser revocado, mo-
dif icado o sustituido en sede administrativa una vez notif icado. sin embargo, podrá ser revoca-
do, modif icado o sustituido de of icio en sede administrativa si el interesado hubiere conocido 
el vicio, si la revocación, modif icación o sustitución del acto lo favorece sin causar perjuicio a 
terceros y si el derecho se hubiere otorgado expresa y válidamente a título precario. también 
podrá ser revocado, modif icado o sustituido por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, 
indemnizando los perjuicios que causare a los administrados”.

26 MiGuel s. MarienhoFF, “el lucro cesante en las indemnizaciones a cargo del estado”, 
eD 114-949. 
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también ha dicho la corte en la causa “Galanti, carlos alberto vs. Mu-
nicipalidad de la ciudad de Buenos” (1987)  27, que los jueces deben actuar con 
suma prudencia cuando se trata de resarcir daños causados por actos adminis-
trativos dispuestos por razones de interés general, verif icando si tales daños 
efectivamente se han producido y son una consecuencia directa e inmediata 
del obrar del estado, con el f in de no otorgar reparaciones que puedan derivar 
en soluciones manif iestamente irrazonables.

en la causa “Ledesma s.a. agrícola industrial vs. estado nacional (Mi-
nisterio de economía) s/nulidad de resolución” (1989)  28, se enfatizó que es 
necesario acreditar la existencia de una relación directa, inmediata y exclusi-
va, de causa a efecto, entre la conducta impugnada y el perjuicio cuya repara-
ción se persigue. 

Que el examen de las normas que f ijan pautas indemnizatorias y que guar-
dan mayor analogía con la situación discutida conduce a encontrar la solución 
en la Ley nacional de expropiaciones 21.499, es decir, en la norma legal típica 
que autoriza las intromisiones del estado en la propiedad de los administrados, 
cada vez que el interés público las exija; pues sin esas intromisiones aquel no 
es capaz de cumplir sus funciones (doctrina de Fallos 301:403; dictamen de la 
señora procuradora Fiscal en Fallos 312:659, al que esta corte remitió), (disi-
dencia de elena hiGhton de nolasCo en el caso “el Jacarandá”).

• Lucro cesante
en el precedente “eduardo sánchez Granel̊ de 1984  29 se determinó la 

admisión del rubro lucro cesante en la composición de la indemnización debi-
da por el estado por su actuar lícito. 

Que la extensión del resarcimiento debe atender las características par-
ticulares de cada situación; en tanto el daño resarcible satisfaga los requisitos 
respectivos, no hay, como principio, fundamento para limitarlo al daño emer-
gente con exclusión del lucro cesante, esto es, de las ventajas económicas 
esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas estrictamente comprobadas  30 
(caso “el Jacarandá s.a.̊  31, 2005). sin perjuicio de que en el caso citado 

27 Doctrina de Fallos 310:2824.
28 Fallos 312:2022 del 31/12/1989, cons. 16. 
29 Fallos 306:1409.
30 Fallos 306:1409, cons. 4 y 5; 316:1335, cons. 20.
31 aquí decidió admitir el recurso ordinario de apelación deducido contra la sentencia 

que descalif icó la que había hecho lugar a la nulidad de acto administrativo y resarcimiento de 
daños y perjuicios –en virtud de la revocación de la adjudicación de una emisora– y distribuyó 
las costas en el orden causado, pues ha sido deducido contra una sentencia def initiva, recaída en 
una causa en que la nación es parte, y el valor cuestionado supera el mínimo establecido por el 
art. 24, inc. 6, del decr.-ley 1285/58, y sus modif icaciones, y la resolución de la corte 1360/91.
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conf irmó la sentencia que –al hacer lugar al resarcimiento de daños y per-
juicios por la revocación de la adjudicación de una emisora– no reconoció el 
lucro cesante, pues la actora nunca explotó la licencia, ni realizó las inver-
siones imprescindibles para obtener alguna ganancia de la explotación, por 
lo que no se probó una concreta privación de ventajas esperadas de acuerdo 
a probabilidades objetivas, lo cual impide revertir la decisión de la cámara 
sobre el punto.

Muy recientemente, en el caso “Zonas Francas santa cruz s.a”  32 se 
admitió implícitamente la indemnización por lucro cesante, pero para ello la 
actora debía acreditar los daños solicitados con el grado de certeza para que 
procediera su reparación.

• Requisitos de admisibilidad
en la causa “columbia s.a.” del 19 de mayo de 1992, agregó a los re-

quisitos de admisibilidad de la acción por responsabilidad (existencia de daño 
cierto, la relación de causalidad entre el accionar y el perjuicio y la posibilidad 
de imputar jurídicamente esos daños a la demandada) que en la especie, resul-
ta necesario acreditar la existencia de un sacrif icio especial, directo y despro-
porcionado en el afectado, así como también ausencia de un deber jurídico a 
su cargo de soportar el daño. 

Luego en los autos “revestek s.a” del 15 de agosto de 1995 sostuvo el 
criterio que establece que nadie tiene un derecho adquirido al mantenimiento 
de leyes o reglamentaciones y que el presupuesto de la responsabilidad del 
estado demanda que por su obrar se haya producido una lesión a una situación 
jurídica protegida, la que no se corresponde respecto de las pautas cambiarias 
y de la cotización de las monedas. 

• Presupuesto de responsabilidad 
Los requisitos para que ostente responsabilidad del estado son: 
1. daño actual y cierto; 
2. relación de causalidad entre el accionar del estado y el daño;
3. la existencia de un sacrif icio especial, directo y desproporcionado o 

que el ciudadano damnif icado no tenga la obligación jurídica de soportar el 
perjuicio;

4. la posibilidad de imputar jurídicamente esos daños a la demandada a 
través de un factor de atribución, y que el daño debe ser probado.

32 csJn del 9/6/2009.
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Vii. responsAbiLidAd deL estAdo por su omisión AntijurídicA

Desde un punto de vista del Derecho privado, en el art. 1074 del código 
civil se establece que “toda persona que por cualquier omisión hubiese oca-
sionado un perjuicio a otro, será responsable solamente cuando una disposi-
ción de la ley le impusiere la obligación de cumplir el hecho omitido”. 

La jurisprudencia se mostraba hasta tiempos muy recientes sumamente 
restrictiva para aceptar que el estado debiera responder por los daños provo-
cados por sus abstenciones, con el requisito de que para que esta responsabi-
lidad procediera se debería verif icar una omisión directa de sus agentes y una 
conducta culpable frente a la obligación legal expresamente impuesta. a pesar 
de ello, se comprueba un abordaje marginal de la cuestión en una familia de 
fallos que, conforme con las peculiaridades del caso, trata el tema en mate-
ria de accidentes viales por falta de señalización preventiva –caso “Lanati”, 
1991– y por percances originados en razón de la presencia de animales sueltos 
en las rutas –casos “ruiz”, 1989; “antonio sarro”, 1990; “colavita”, 2000–  33. 
en estos últimos entendió que el ejercicio del poder de policía y seguridad 
propio del estado y las obligaciones emergentes de la empresa concesionaria 
de la ruta resultaban insuf icientes para atribuir responsabilidad por los acci-
dentes ocasionados en rutas por la presencia de animales sueltos.

en los votos en disidencia de los fallos citados –doctrina que con pos-
terioridad se convirtió en mayoría– se entendió que en virtud de la relación 
contractual, el concesionario no asume sólo la obligación de dar el uso y goce 
de una cosa, sino de prestar un servicio, entre cuyos deberes colaterales se 
encuentra la seguridad, de origen legal e integrado con la relación contractual, 
que obliga al prestador a la adopción de medidas de prevención adecuadas a 
los concretos riesgos existentes en las rutas concesionadas, en tanto resulten 
visibles. 

en el caso de la corte suprema in re “Mosca” (2007)  34, se consideró 
que no podía af irmarse que existiera un deber de evitar todo daño, sino en la 
medida de una protección compatible con la tutela de las libertades y la dis-

33 josé Casas, La responsabilidad del estado por actos de contenido tributario, ad-
Hoc, 2010. 

34 Fallos 330:563. aquí resolvió que no corresponde atribuir responsabilidad a la pro-
vincia de Buenos aires por los daños causados por simpatizantes de un equipo de fútbol a quien 
permaneció durante el partido en las inmediaciones de la cancha, si se dispusieron los medios 
razonables para el cumplimiento del servicio, pues se destinaron efectivos para la custodia de 
las adyacencias y de determinados lugares dentro del estadio, no existía un deber jurídico deter-
minado basado en una obligación preexistente y la policía actuó conforme con un estándar de 
previsibilidad de lo que normalmente acontece.



 resPonsabilidad del estado leGislador 1063

posición de medios razonables. todo organizador de un espectáculo deportivo 
tiene una obligación de seguridad respecto de los asistentes, con fundamento 
general en el art. 1198 del código civil, y especial en la ley 23.184. ese deber 
de seguridad es expresivo de la idea de que quienes asisten a un espectáculo 
lo hacen con la conf ianza de que el organizador ha dispuesto las medidas ne-
cesarias para cuidar de ellos. 

en un espectáculo deportivo el organizador responde objetivamente por 
hechos vinculados inmediatamente a su accionar y previsibles al momento de 
organizar el espectáculo. tal estándar evita que la responsabilidad alcance a 
hechos mediatamente conectados, como son los daños sufridos por personas 
que están lejos y que son dañadas por otros participantes o asistentes al espec-
táculo fuera del área de control del organizador.

Finalmente, la corte dejó sentado que la determinación de la responsa-
bilidad del estado por omisión de mandatos jurídicos indeterminados debe 
ser motivo de juicio estricto y basado en la ponderación generalizada de la 
decisión a tomar, agregando, en este sentido, que el servicio de seguridad no 
está legalmente def inido de modo expreso y determinado, y muchos menos se 
identif ica 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 
una 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 nadie sufra daños de ningún tipo, porque ello requeriría una 
previsión extrema que sería no sólo insoportablemente costosa para la comu-
nidad, sino que haría que se lesionaran severamente las libertades de los mis-
mos ciudadanos a proteger. como conclusión, no puede af irmarse 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. 

juan Carlos CassaGne considera que el estado no puede transformarse 
en una suerte de caja aseguradora de todos los riesgos que enfrenten en su vida 
los ciudadanos por la circunstancia de vivir en comunidades medianamente 
organizadas  35. este autor limita sensiblemente la posibilidad de activar este 
tipo de responsabilidad, lo que conf irma que la omisión antijurídica se genera 
por el incumplimiento de una obligación legal expresa o implícita (art. 1074, 
cód. civil) y no de un deber genérico o difuso.

por otra parte, para horaCio Corti  36, no hace mucho tiempo, se concebía 
la ley de presupuesto como un acto institucional no pasible de cuestionamien-
to y escrutinio judicial. agrega este autor que hoy es manif iesta la vinculación 

35 juan C. CassaGne, “Las grandes líneas de la evolución de la responsabilidad patrimo-
nial del estado en la jurisprudencia de la corte suprema”.

36 horaCio Corti, Derecho constitucional presupuestario, Lexisnexis, 2007.
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esencial entre dicha ley y los derechos humanos, con la correlativa posibilidad 
por parte de los titulares de esos derechos de instar la intervención judicial 
para corregir las omisiones o insuf iciencias presupuestarias.

en una postura intermedia se ubica josé osvaldo Casas  37, quien con-
sidera que el estado no tiene como función evitar daños en los bienes de los 
ciudadanos resarciendo ante el mínimo menoscabo, sino que debe propen-
der, de forma innovativa y transformadora a hacer efectivos, para todos, con 
gradualismo y progresividad, los derechos fundamentales consagrados en la 
constitución nacional que se orientan a concretar el bien común, siempre, cla-
ro está, teniendo presente que los recursos f inancieros del estado son escasos, 
priorizando lo urgente que con responsabilidad f ijen los poderes legitimados 
por el sufragio universal como modo de evitar las actividades inorgánicas que 
terminen judicializado todas las decisiones políticas (art. 32 de la cn). 

Viii. responsAbiLidAd deL estAdo por LA Acción LegisLAtiVA 

Los actos normativos por excelencia son las leyes (acto legítimo por re-
presentar la máxima expresión de la legalidad) y estas, según la constitucio-
nal nacional, las que dicta el congreso de la nación, que establece en su art. 
75, inc. 32 que entre sus atribuciones se encuentra: “Hacer todas las leyes y 
reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes antece-
dentes, y todos los otros concedidos por la presente constitución al Gobierno 
de la nación argentina”.

en algunas ocasiones este actuar puede producir daños cuando altera dere-
chos constitucionales –obrar ilícito– o cuando actúa dentro de sus atribuciones 
regulares –obrar lícito–; en ambos casos el estado es el responsable (responsa-
bilidad legislativa) y deberá reparar el daño causado. 

en cuanto a la responsabilidad por su actuar lícito o ilícito, generalmente 
la ley hace silencio en cuanto a la indemnización por daños, aunque en algunos 
casos excepcionales la ley misma (p. ej.: art. 15, cn sobre esclavos, ley 3959 
sobre policía sanitaria animal y ley 4863 sobre policía agraria) u otra posterior 
(ley 24.411 reparación del estado en el supuesto de desaparecidos durante la 
dictadura militar) es la que f ija la indemnización por el daño producido.

el Máximo tribunal de Justicia de la nación reiteró en numerosos fa-
llos la tesis de la irresponsabilidad por la acción legislativa cuando ella ha-
bía importado el ejercicio razonable de sus poderes propios. en el caso “Los 

37 Op. cit. p. 82. 
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saladaristas” del 14 de mayo de 1887, se rechazó la demanda de daños y 
perjuicios de aquellos. 

Casas considera que si bien la ley constituye un acto legítimo (por pre-
sentar la máxima expresión de la legalidad), no por ello deja de estar subordi-
nado a la constitución, derivándose de dicho plano jurídico superior la obli-
gación de reparar todo perjuicio cierto y especial que cause a los derechos de 
los particulares 38. 

a) responsabilidad por el ejercicio del poder de policía

como regla, las consecuencias necesarias y normales del ejercicio del 
poder de policía de salubridad o sanitaria no dan lugar a indemnización. si 
el estado tuviera que pagar por cada uno de los cambios y nuevas exigen-
cias derivadas del desarrollo de la legislación general en ejercicio del poder 
de policía de salubridad, sería imposible gobernar  39. por otro lado, la mera 
existencia de un poder de policía que corresponde al estado nacional o pro-
vincial, no resulta suf iciente para atribuirle responsabilidad en un evento en 
el cual 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 motivo de hechos extraños a 
su intervención directa  40.

b) responsabilidad por delegación legislativa

en cuanto a la responsabilidad por delegación legislativa, cuando la ley 
delega en las autoridades del poder ejecutivo la determinación de las políticas 
y el dictado de las regulaciones que a su juicio resulten más adecuadas para 
cumplir los cometidos preestablecidos por aquel, los jueces no pueden ex post 
facto sustituir el criterio adoptado por las autoridades administrativas, al con-
siderarlas inconvenientes, juzgarlas según su propia discreción sustituyendo 
indebidamente la que es propia del poder ejecutivo nacional.

38 josé osvaldo Casas, op. cit. 
39 csJn in re “Friar s.a. vs. estado nacional - Ministerio de economía Obras y servi-

cios públicos - secretaría de agricultura, Ganadería y pesca y senasa. s/daños y perjuicios 
(ordinario)”, del 26/9/2006, t. 329, p. 3966.

40 csJn in re “Mosca, Hugo arnaldo vs. Buenos aires, provincia de (policía Bonaeren-
se) y otros s/daños y perjuicios”, del 6/3/2007, t. 330, p. 563.
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c) sacrif icio especial

Derecho comparado

en alemania el particular debe soportar a través de reglamentaciones 
ciertas restricciones, sin posibilidad de ser resarcido y por el carácter social 
que contiene el patrimonio. La excepción a esta regla la constituye un concre-
to detrimento en la propiedad que signif ique un perjuicio anormalmente grave 
y especial  41.

Ya en su momento, Mayer en su célebre obra planteaba que la actividad 
estatal “no ocurre sin que los individuos sufran algunos perjuicios, pero ellos 
entran en las condiciones de existencia del estado al cual los individuos perte-
necen […] pero a partir del momento en que esos principios afectan a un indi-
viduo de manera desigual y desproporcionada, empieza a actuar la equidad, y 
cuando el perjuicio se traduce en un daño material […] habrá lo que se llama 
el sacrif icio especial […] que debe indemnizarse”  42.

en uno de los primeros Fallos conocido como la entrega del ejemplar 
obligatorio  43, la jurisprudencia del tribunal constitucional alemán había dis-
puesto la inconstitucionalidad de la Ley de Hessen que estipulaba la obligato-
riedad de la entrega de un ejemplar gratuito a la biblioteca provincial.

en españa, el art. 139.3 de la Ley de régimen Jurídico de las adminis-
traciones públicas y del procedimiento administrativo común establece: “Las 
administraciones públicas indemnizarán a los particulares por la aplicación 
de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que estos no 
tengan el deber jurídico de soportar, cuando así se establezcan en los propios 
actos legislativos y en los términos que especif iquen dichos actos”.

Dicha norma ha permitido avanzar a la jurisprudencia del tribunal su-
premo y, sobre la base de la “teoría del sacrif icio especial”, ha otorgado in-
demnizaciones, por ejemplo, en el caso de la eliminación de cupos de pesca 
exentos de derechos arancelarios con motivo del tratado de adhesión de es-
paña a la comunidad europea, fundándose además la reparación aludida en 
el hecho de que la normativa anterior había sido prorrogada seis días antes 
de la f irma del tratado (esa corta distancia temporal evoca los escasos meses 
transcurridos entre la ley de intangibilidad de los depósitos y la legislación 
de emergencia contraria en la argentina hacia f ines de 2001 y comienzos de 
2002).

41 Pedro aberastury, “responsabilidad del estado por actividad normativa”, en 
aa.VV., responsabilidad del estado y del funcionario público, Buenos aires, 2001, p. 123.

42 otto Mayer, Derecho administrativo alemán, t. iV, Buenos aires, 1954, p. 217.
43 BverfGe 58, 137.
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tal como indica bianChi, “para determinar la existencia de responsabili-
dad por acto legislativo, el tribunal supremo español se basa en el principio 
de conf ianza legítima y maneja criterios tales como el grado de previsibilidad, 
transitoriedad, existencia o inexistencia de medidas compensatorias, efectos 
favorables emanados para los demandantes de la propia regulación en cues-
tión, etc., analizados desde un punto de vista de equidad, razonabilidad y pro-
porcionalidad, en sintonía con la moderna jurisprudencia comunitaria”  44.

no todos los autores, empero, son contestes en el impacto positivo de ese 
texto legal. así, expresa Clavero arévalo: “ciertamente que la responsabili-
dad por daños que ocasiona el legislador acaba de tener una merma tremenda 
con la ley 230/92, con la que se regula el régimen jurídico de las administra-
ciones públicas y el procedimiento administrativo común frente a una juris-
dicción avanzada del tribunal supremo y del tribunal constitucional, pues ha 
establecido que sólo responderá el legislador cuando el propio legislador así 
lo establezca, con lo cual pues se ha mermado enormemente la posibilidad de 
exigir responsabilidad”  45.

en españa, en def initiva, los supuestos se vinculan más que nada con 
la ley expropiatoria; cuando la ley ha sido declarada inconstitucional y su 
aplicación ha originado perjuicios económicos y cuando los resultados de  
su aplicación ameritan en def initiva algún grado de compensación.

d)  responsabilidad de los asesores técnicos en el proceso de elaboración  
de leyes 

esta cuestión ha tenido especial trascendencia debido al fallo dictado por 
la corte suprema de Justicia de la nación en los autos “Bustos, alberto roque 
vs. estado nacional y otros s/amparo” con fecha 26 de octubre del 2004, sobre 
el denominado “corralito f inanciero”.

en dicha resolución, el Dr. zaFFaroni, quien forma parte de la mayoría 
que ha llegado a la misma conclusión que los otros ministros, pero con argu-
mentos propios, en el considerando cuarto de su voto expresa “…la llamada 
ley de intangibilidad de los depósitos bancarios, en cierto momento parece 
haber tenido en cuenta de preferencia el efecto que producían en el público 
y no una seria intención de proceder a su cumplimiento, puesto que este era 
imposible en el momento de la sanción, como se deduce por el curso posterior 

44 alberto b. bianChi, responsabilidad del estado por su actividad legislativa, Buenos 
aires, 1999, p. 95.

45 Manuel Clavero arévalo, “Debate sobre la responsabilidad civil de la administra-
ción pública”, en eduardo GarCía de enterría, y otro (dirs.), el Derecho público…, op. cit.,  
p. 810.
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de los acontecimientos…”. “…en efecto, una ley que asegura esa intangibili-
dad casi en vísperas del agotamiento de un proceso traducido en insolvencia 
y cuya situación no podría ser desconocida para los técnicos que intervenían, 
aunque la desconocieran los legos en materia económica, se aproxima mucho 
a la preparación de una defraudación de proporciones colosales. todo indica 
que buscaba el efecto de mantener y reforzar en un sistema bancario que esta-
ba al borde del colapso…” (la cursiva me pertenece). “…por ello, corresponde 
extraer testimonio de la presente sentencia y remitirlo al señor procurador 
General, para que en su ámbito y con el equipo técnico idóneo, proceda a 
investigar la eventual responsabilidad penal de los técnicos que intervinieron 
en el proceso productor del estado de necesidad mencionado y en especial en  
la citada ley quienes no podían ignorar la situación y contexto en que la mis-
ma se sancionaba. sería inadmisible que los tribunales sometiesen a juicio al 
estafador que vende el incauto una máquina de fabricar dólares y que no se 
pusiese en movimiento frente a quienes pretendieron venderle el ingenio a 
toda la sociedad argentina…”.

cabe examinar, tal como lo hace el Juez zaFFaroni en el caso “Bustos”, 
si las conductas de los equipos técnicos que ayudaron a elaborar la ley de 
intangibilidad de los depósitos no se encontrarían comprendidas en las previ-
siones penales vistas anteriormente (art. 173, inc. 3, cpen.) que llevan a dicho 
magistrado en el considerando cuarto de su voto a propiciar la remisión del 
testimonio de la sentencia a la procuración General de la nación en su carácter 
de cabeza del Ministerio público Fiscal, titular máximo de la pretensión puni-
tiva del estado (art. 120, cn)  46.

La importancia del asesoramiento técnico en el congreso ha sido enfa-
tizada por haro, quien señala agudamente que “la problemática que la cons-
titución ha aprehendido requiere, para elaborar las soluciones adecuadas, la 
asistencia técnico-científ ica, sustancial o de fondo. aquí la preocupación 
está dirigida al meollo de los contenidos normativos, a las soluciones polí-
ticas que desde la ley, el congreso prevé para superar las dif icultades en los 
diversos sectores, todo lo cual exige la apoyatura de un competente consejo 
de expertos”  47.

cabe recordar con alberto bianChi que la responsabilidad del estado 
por actos legislativos fue, al igual que su antecesora en el tiempo, la derivada 

46 walter Carnota - PatriCio Maraniello, “responsabilidad de los asesores técnicos 
en el proceso de elaboración de normas legales”, revista de Derecho constitucional Latino-
americano, vol. Viii, año 2005.  (c)  studies in Latin american constitutional Histories. all 
rights reserved. ee. UU.  Derechos reservados (2002-5).

47 subrayado original riCardo haro, constitución, poder y control, México D.F., 2002, 
p. 33.
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en los actos judiciales, una de las últimas en aparecer, y considera esa circuns-
tancia como una comprensible consecuencia de la “teoría de la inmunidad 
soberana” a la vez que una paradoja, ya que la responsabilidad legislativa del 
estado tiene en nuestro país fundamento constitucional al proscribirse el de-
nominado “sacrif icio especial”  48.

cada vez son más las parcelas de la actividad pública que intentan ser 
sometidas al control y a la supervisión de los órganos competentes. al res-
pecto, cabe af irmar que mal puede darse una teoría de la democracia sin una 
adecuada teoría del control. estos últimos se enlazan con las nociones tan 
difundidas últimamente de responsiveness y de accountability, que sirven hoy 
para legitimar cualquier sistema político que se precie de democrático.

el camino iniciado por la concurrencia del Juez zaFFaroni en el caso 
“Bustos”, en este sentido, revela el comienzo de un proceso que, cimentado 
en las mejores construcciones de la teoría general del derecho, contribuirá 
decisivamente, a nuestro criterio, a la consolidación del estado constitucional 
de Derecho.

 

iX. responsAbiLidAd deL estAdo Ante Leyes inconstitucionALes

Casas  49 considera que, de acuerdo con la jurisprudencia de nuestro más 
alto tribunal de Justicia, como regla general, salvo escasas excepciones, si 
el acto legislativo es regular o constitucional, aunque su aplicación ocasione 
daños a los particulares, no genera responsabilidad por parte del estado. estas 
excepciones pueden ser: 1) cuando existe un daño especial y signif icativo al 
particular  50; 2) cuando hay una lesión manif iesta al derecho de propiedad  51, o 
3) cuando la lesión proviene de una norma declarada inconstitucional  52.

en este último aspecto, María GraCiela reiriz  53 señala que si bien la ley 
es la máxima expresión de la legalidad, de todos modos, también se infringe el 
orden jurídico por su pugna con la constitución nacional, máxima expresión 

48 alberto b. bianChi, responsabilidad del estado por su actividad legislativa, Bue-
nos aires, 1999, p. 95.

49 josé osvaldo Casas, op. cit.
50 csJn in re “carlos reisz y cía. srL vs. nación argentina”, del 14/10/1960.
51 csJn in re “Francisco piria vs. provincia de Buenos aires”, del 8 de noviembre de 

1939.
52 sea esta emanada de una ley o decreto, existen para este último muchísimos fallos 

dictados por la corte suprema de Justicia de la nación (“srL acuña Hnos.”, del 17/2/1962, 
“azucarera Buenos aires”, del 22/11/1972, entre muchos otros).

53 María G. reiriz, “responsabilidad del estado”, editorial Universitaria de Buenos 
aires (eUDeBa), Buenos aires, 1969.
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de la juridicidad, lo que determina la responsabilidad del estado no sólo por 
los daños que se han causado al accionante victorioso en los estrados judicia-
les, sino a todos los restantes damnif icados que no han transitado tal camino, 
pero que han sufrido las consecuencias del acto irregular. 

X. A modo de concLusión

 
Vemos, luego de un desarrollo de la jurisprudencia y de la normativa im-

perante, el avance que ha tenido la responsabilidad del estado, donde no sólo 
se expone sobre su relación contractual con el damnif icado, sino extracontrac-
tual, tanto de su actuar o de su omisión en materia legislativa. 

para fundamentar la responsabilidad del estado y la obligación de in-
demnizar los daños causados por actos legislativos, se ha argumentado a partir 
de las siguientes premisas: 

1. igualdad: la igualdad es la base de las cargas públicas, ya que no re-
sulta justo, lógico ni admisible que las consecuencias dañosas de la actividad 
legislativa del estado, inspirada en el bien común, sean soportadas exclusiva-
mente por unos pocos y no por toda la colectividad benef iciada con la sanción 
de la ley. 

2. enriquecimiento sin causa: debe conjurarse el enriquecimiento sin 
causa del estado, como ocurre cuando prohíbe una actividad a los particulares 
y la monopoliza a su favor.

3. Utilidad pública: todo cercenamiento de la propiedad particular por 
causa de utilidad pública, sobre la base de las reglas expropiatorias debe ser 
indemnizado. 

4. Derecho de propiedad: los derechos individuales o los derechos adqui-
ridos deben ser protegidos por encontrarse al reparo de la garantía constitucio-
nal del derecho de propiedad  54.

en cuanto a la indemnización por declaraciones de inconstitucionalidad 
de normas jurídicas, la doctrina ha entendido que si bien la ley es la máxima 
expresión de la legalidad, de todos modos, también se infringe el orden jurí-
dico por su pugna con la constitución nacional, lo que determina la responsa-
bilidad del estado, bajo ciertas excepciones y siempre que afecte los derechos 
de los particulares, de modo que no existe responsabilidad alguna cuando la 
afectación versa sobre expectativas  55. 

54 María G. reiriz, op. cit., cap. iii, parág. 2, punto b) ps. 52 y ss., en particular ps. 57 
a 61. citado por josé Casas, op. cit., p. 87.

55 jorGe héCtor daMarCo, La responsabilidad del estado en materia tributaria, La 
Ley, año 2010. 



 resPonsabilidad del estado leGislador 1071

en sentido vulgar, el daño signif ica la destrucción o menoscabo de un 
bien por cualquier motivo, así sea por acción del titular o por caso fortuito. 
para el Derecho, el daño interesa cuando atenta contra intereses ajenos, y den-
tro de una perspectiva lata, es la pérdida o menoscabo de un bien o interés 
jurídicamente protegido  56.

 

56 Matilde zavala de González, actuaciones por Daños, ps. 48 y 69, Hammurabi, 
2004.
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