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3. Valoracién en concreto del comportamiento administrativo. El test de
razonabilidad

IV. LA RELACION CAUSAL

V. EXAMEN DE LOS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES QUE ABORDARON
| A RESPONSARILIDAD DEL BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA Y LA
SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS DE LA NACION
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Nacion

Iv. CONCLUSION

I. INTRODUCCION

Probablemente uno de los capitulos mas complejos de la responsabili-
dad estatal es el concerniente a los dafios que pueden derivarse de la omi-
sién de ejercer la tarea de control o vigilancia que el ordenamiento juridico
conffa a 6rganos o sujetos que ejercen la funcién administrativa (entre los
que se encuentran los entes reguladores de servicios pablicos y otras auto-
ridades administrativas encargadas de fiscalizar el funcionamiento de otros
sectores, tales como el financiero, bancario y asegurador).

Se trata de perjuicios que, normalmente, son ocasionados por personas
privadas a otros sujetos privados, pero que la victima demanda su repara-
cion al Estado, porque considera que si este hubiera ejercitado correctamen-
te su labor de fiscalizacién no los habria padecido y que, generalmente, se
atribuyen a actuaciones estatales adoptadas en ejercicio de potestades de
naturaleza discrecional o por la aplicacién de conceptos juridicos indeter-
minados y sobre cuestiones que suelen tener un alto componente técnico.
En efecto, son perjuicios que, usualmente, se atribuyen al incumplimiento
de normas que solo sefialan fines o directrices, pero que no imponen con-
ductas concretas o no establecen los criterios en base a los cuales la Admi-
nistracién debe atenerse al momento de definir los medios a emplear para
alcanzar un determinado objetivo y que, ademas, suelen requerir para su
aplicacién de conocimientos especializados.

Todas estas circunstancias inciden decisivamente en la configuracién de
la responsabilidad estatal ya que, en muchos casos, acarrean dificultades
para la configuracién de dos de los presupuestos que deben concurrir para
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Derecho Administrativo y regulacion econdmica

que sea procedente su deber de responder, como son el factor de atribu-
cién y el nexo de causalidad™. |

Los problemas indicados se reflejan claramente en los fallos dictados
por tribunales argentinos, en particular por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién y por diversos tribunales federales, en los que, si bien con
interesantes excepciones?, se ha afianzado una tendencia restrictiva al
reconocimiento de la responsabilidad estatal por omisién del ejercicio de
potestades administrativas de control®.

Como en todos los temas que conciernen al Derecho administrativo, tam-
bién en el de la responsabilidad estatal por omisién en el ejercicio de sus
facultades de vigilancia, es imprescindible buscar soluciones justas y equi-
libradas. Son tan perniciosos los criterics que acarrean la impunidad para el
Fstado que ha infringido las obligaciones que el ordenamiento juridico ha
puesto a su cargo, como también los que conducen a la sobreproteccién de

(1) Bien ha sefalado nuestro homenajeado, en un profundo y meditado trabajo sobre los
problemas que suscita el contro! judicial de las decisiones de las entidades reguladoras,
que si bien en el orden de los principios no se discute que tales actos estin sometidos a
la Ley y al Derecho y son, por tanto, justiciables (no hay exentos del control judicial), la
realidad demuestra que cuando estas decisiones llegan a los tribunales los jueces tienen
grandes dificultades para adentrarse en su contenido y someter a juicio el fondo de las
mismas pues para ello es menester apreciar reglas y conceptos técnicos, que pueden
requerir conocimientos especializados, ajenos al saber juridico como a la experiencia
comtn del hombre medio (Gaspar Arivo Orriz, «El control judicial de las entidades re-
guladoras. La necesaria expansion del Estado de Derecho», RAP nim. 182, pdg. 9y ss.).
Como veremos mas adelante, estas mismas dificultades también las padecen los drganos
judiciales al momento de examinar si la actuacién de las mencionadas autoridades ad-
ministrativas es susceptible de comprometer su responsabilidad patrimonial.

(2) CSIN, causas: «Franck, Roberto A. ¢/Provincia de Buenos aires», Fallos: 275:397; «Coco,
Fabidn A. c. Provincia de Buenos Aires y otros», Fallos: 327:2722; «Serradilla, Radl A. c.
Provincia de Mendoza y otro»; Fallos: 330:2748 y «Bea, Héctor y otro c. Estado Nacional
Secretarfa de Turismo», LL 13/09/10; entre otros.

3) CSIN, causas: «Ruiz, Mirtha E. y otro ¢/ Prov. de Buenos Aires»,; Fallos: 312:2138; «Va-
ca, Emilio y otra c. Provincia de La Rioja», Fallos: 315:1480; «Zacarfas, Claudio H. ¢/
Cérdoba, provincia de y otros s/sumario», Fallos: 321: 1124; «Colavita, Salvador y otro c.
Provincia de Buenos Aires y otros», Fallos: 323:318; «Cohen, Eliazar ¢/ Rio Negro, Pro-
vincia de y otros s/ dafios y perjuicios», Fallos: 329: 2088; «Bianchi, Isabel del Carmen
Pereyra de c. Provincia de Buenos Aires y /u otros», Fallos: 329:4944), «Mosca, Hugo
Arnaldo ¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/dafios y perjuicios»,
Fallos: 330:653; «Parisi de Frezzini, Francisca ¢/ Laboratorios Huilén y otros s/ danos y
perjuicios», Fallos: 332:2328; entre otros muchos.
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los particulares v convierten a la responsabilidad estatal en una suerte de
Y
paraguas contra todos los males que puede deparar la vida en sociedad®.

1. BREVE DESCRIPCION DEL REGIMEN ARGENTING DE RESPONSA-
BILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Para una adecuada comprension del tema objeto de este trabajo con-
sideramos conveniente efectuar una breve descripcién de las notas que
caracterizan el régimen de la responsabilidad patrimonial del Estado en el
Derecho argentino en su faz extracontractual.

1. Origen y desarrollo jurisprudencial

Al igual que ha ocurrido en numerosos paises europeos® vy latinoameri-
canos®, la formulacién del sistema de responsabilidad estatal es de origen
esencialmente jurisprudencial”.

(4) Botassi, Carlos, «Responsabilidad del Estado por omisién», Documentacion Administrati-
va, ndm. 269-270, pag. 339. Es que, como afirmaba Comapira: «La atribucidn de respon-
sabilidad al Estado no puede ser tanta como para agotarlo o inhibirlo en la gestion del
interés publico, ni tan poca como para expoliar al particular bajo la apariencia de dicho
interés», «La responsabilidad del Estado por su actividad licita o legitima. Su necesario
encuadre en el derecho piblicos, obra colectiva Jornadas Nacionales de Derecho Admi-
nistrativo. La responsabilidad del Estado, RAF, ndm. 326, pag. 574.

(5) Vigr. Francia (de Laubadere, André Traité de Droit Administratif, huiieme édition, Librairie Ge-
nérale de Droit y Jurisprudence», Parfs, 1980, pag. 693; MoreAu, Jacques, «Evolucién reciente
de la responsabilidad de la Administracién en el Derecho francés», Documentacion Admi-
nistrativa ndm. 239, pag. 175y ss., Roucevin-BaviLte, Michel, La responsabilité administrative,
Hachette, Paris, 1992, pags. 9 y ss. Sempz, Francoise, «La responsabilidad extracontractual de la
Administracién en Francia», en la obra colectiva, Propiedad, expropiacion y responsabilidad.
La garantia indemnizatoria en el Derecho europeo y comparado, editado por Tecnos y la Junta
de Andalucia, Madrid, 1995, pag. 969 y ss.), Italia. (Clarich, Marcello, «La responsabilidad
de la Administracién Pablica en el ordenamiento italiano: caracteres generales y tendencias
recientess, en la obra colectiva antes citada Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La
garantia indemnizatoria en el Derecho europeo y comparado, pags. 1005 y ss.) y Alemania
{Ossenbiihl, Fritz, «la responsabilidad patrimonial de los poderes pablicos en la Repdblica
Federal de Alemania», en la obra colectiva antes citada Propiedad, expropiacion y responsabi-
lidad. La garantia indemnizatoria en el Derecho europeo y comparado, pags. 931y ss.).

(6) Vgr. Colombia (Barrera Muroz, William, «La responsabilidad del Estado en el derecho
colombiano», en Rev. de Der. Adm. nim. 70, pag. 977 vy ss.) y Chile (CorpErO VEGA, Luis,
La responsabilidad de la Administracion del Estado. Bases para su sistematizacion, Lexis-
Nexis, Santiago, Chile, 2003, pag. 7 y ss.).

(7) Ver: Reriz, Maria Graciela, Responsabilidad del Estado, Eudeba, Bs. As., 1969, pag. 83 y
ss.; Cassaane, Juan Carlos, Derecho Administrativo, 9° ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 2008, L. |,
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No obstante carecer nuestra Constitucién Nacional de disposicio-
nes especificas en la materia®, como ocurre, por ejemplo, en Espa-
na'”, Brasil"?, Colombia", México™, Venezuela?, Uruguay™ v Chi-

cap.V, pag. 525y ss.; Ustencril, Alejandro )., Lineamientos de fa responsabilidad del Fstado
por actividad ilicita, obra colectiva Responsabilidad del Estado v del funcionario piblico,
Ciencias de la Administracién, Bs. As., 2007, pag. 49 v ss. y Perrino, Pablo E. «La respon-
sabilidad extracontractual en el derecho argentino», RA.P. nim. 237, pags. 9/14.

En numerosas constituciones provinciales es posible localizar —si bien con disimiles for-
mulaciones— previsiones que establecen en forma genérica el deber de reparar estatal. ‘

Asi [o hacen por ejemplo las constituciones provinciales de las provincias de Santa Fe
(art. 18), Catamarca (arts. 47 y 48), San Juan (art. 43), Salta (art. 5), Jujuy (art. 10), Cérdoba
(art. T4}, La Rioja (art. 49), Chaco (art. 76), Rio Negro (art. 55), y Tierra del Fuego (art. 188).
Otras solo prevén la responsabilidad de los funcionarios (Vgr. arts. 56 Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, 57 y 194 de la Provincia de Buenos Aires y 25 Formosa). A su vez, algu-
nas constituciones provinciales contemplan la responsabilidad estatal derivada del error
judicial. Asi lo hacen las constituciones de Cérdoba (art. 42, parrafo 29, Chaco (art. 24),
Chubut (art. 60), Jujuy (art. 29, inc. 11), La Pampa (art. 12), Misiones (art. 27), Neuquén (art.
40), Rio Negro art. 19), Salta (art. 5), Santa Cruz (art. 29), Santa Fe (art.9, pdrrafo 69, Tierra
del Fuego (art.40) y Ciudad Auténoma de Buenos Aires (art. 13, inc. 10).

Art. 106.2 de la Constitucién Espariola.

Art. 37, parr. 6° de la Constitucién Politica de la Repdblica Federativa de Brasil; ver:
BARCELLAR FILHO, Romeu Felipe, «A responsabilidade civil extracontractual do Estado. Res-
ponsabilidade das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicio ptblico»,
RAP nim. 370, pdg. 331 v ss.

Art. 90 de la Constitucién Politica de 1991. ver: Movina Berancur, Carlos Mario, «Antecedentes
y fundamento constitucional y legal de la responsabilidad patrimonial del Estado», publicado en
la obra colectiva Estudios sobre la responsabilidad del Estado en Argentina, Colornbia y México,
coordinada por Isaac Augusto Dawvsky (h), Miguel Alejandro Lépez Ouvera v Libardo Ropricuez
Ropricuez, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Serie Doctrina Juridica ndm. 104, México 2007, www.bibliojuridica.org/libros/5/2499/16.pdf.

Art. 113, 2° pérrafo de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos; ver: Castro Es-
RADA, Alvaro, «La responsabilidad patrimonial del Fstado en México. Fundamento cons-
titucional y legislativo», publicado en la obra colectiva Estudios sobre la responsabilidad
del Estado en Argentina, Colombia y México, coordinada por Isaac Augusto Damsky (h),
Miguel Alejandro Lopez Ouvera y Libardo Ropricuez Ropricuez, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica nam.
104, México 2007, www.bibliojuridica.org/libros/5/2499//29.pdf.

Art. 117 de la Constitucién de la Repdblica Bolivariana de Venezuela; ver: BADELL Ma-
DRID, Rafael, «La responsabilidad patrimonial del Estado en la Constitucion de 1999 vy su
recepcion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia», publicado en la obra
colectiva £/ derecho pdblico a los 100 niimeros de la Revista de Derecho Piblico, 1980-
2005, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pag. 109 vy ss.

Art. 24 de la Constitucidn de la Repiblica Oriental del Uruguay; ver: DURAN MaRTINEZ,
Augusto, «La responsabilidad hacia la Administracién en el derecho administrativo uru-
guayo», RAR nam. 370, pags. 81 y ss.
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12" ello no ha constituido un valladar para que por via pretoriana
se considerara que la responsabilidad estatal tiene fundamento cons-
titucional. En efecto, con apoyo, principalmente, en las clausulas de
la Constitucidn Nacional que garantizan la inviolabilidad del derecho
de propiedad (arts. 14 y 17)7% v en los arts. 1997, del cual deriva la
regla que prohibe a los hombres perjudicar los derechos de terceros
(alterum non laedere) y 161", que consagra el principio de igualdad en
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Art. 38, 2do. parr. de la Constitucion Politica de [a repuiblica de Chile; ver: Corpero VEca,
Luis, La responsabilidad de la Administracion del Estado. Bases para su sistematizacién,
LexisNexis, Santiago, Chile, 2003, pag. 22 y ss. y 36y ss.

Conf. CSIN, causas: «Administracion General de Obras Sanitarias de la Nacidén ¢/ Prov,
de Mendoza», Fallos: 253:316, «Sanchez, Arturo Horacio ¢/ S.E.G.B.A. {(Servicios Eléc-
tricos del Gran Buenos Aires)s, Fallos 274:432; «Boccara, Armando ¢/ Nacién», Fallos
277:225; «Cipollini, Juan Silvano ¢/ Direccién Nacional de Vialidad y otra», Fallos
300:143; «Canton, Mario Elbio ¢/ Nacion», Fallos 301:403; «Heredia de Morales, Justi-
niana ¢/ Nacidn Argentina», Fallos 302:159; «Winkler, Juan Ledn ¢/ Nacion Argentina,
Fallos 305:1045; «Barcat, Abdo ¢/Registro Nacional de Reincidencia dep. del Ministerio
de Justicia y Seguridad y Derechos Humanos s/ accion de amparo — hdbeas data (art.
43 C.N. — ley 16.986)», Fallos 330: 24; entre otros. El alto Tribunal también ha fundado
la responsabilidad estatal, en antiguos pronunciamientos, en postulados de justicia y
equidad (causas: «Ferrocarril de Buenos Aires y Puerto de la Ensenada c. El Gobierno
Nacional», Fallos: 111:107 (1909) v «Banco de Londres y Brasil ¢/ Fisco Nacional», Fa-
llos 129:5 (1918); «Establecimientos Americanos Graty S.A. ¢/ Nacién», Fallos: 180: 107
(1938) y también en la causa, «Rebesco, Luis Mario ¢/ Policia Federal Argentina (Estado
Nacional — Ministerio del Interior) s/ dafios y perjuicios», Fallos: 318:385, (Disidencia
de los Dres. Carlos S. Fayty Ricardo Levene [h.]).). El primer trabajo en el que se sustentd
la responsabilidad del Estado en la proteccion de los derechos constitucionales fue el de
Rodolfo Bultrich, titulado «La responsabilidad del Estado», publicado en el afio 1920.
En la misma linea Miguel S. MariENHOFF sostenia que el fundamento de la responsabili-
dad estatal «no es otro que el Estado de Derecho v sus postulados». A su juicio, de esos
principios de base constitucional, que tienden a lograr la seguridad juridica y el respeto
del derecho de los administrados, surge el fundamento de la responsabilidad estatal en el
campo del derecho publico (Tratado de derecho administrativo, 3® ed. actual., Abeledo
Perrot, Bs. As., 1980, . IV, pag. 699).

CSIN, causas: «Gunther, Fernando Radl ¢/ Nacion Argentina», Fallos: 308:118; «Lew,
Benjamin Jorge v otro ¢/ Estado Nacional — Ministerio del Interior — Policia Federal
s/ beneficio de litigar sin gastos», Fallos 320:1999; «Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios
Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688», Faflos: 327: 3753, entre otros.

La clausula del art. 16 de la Constitucién Nacional juega un papel fundamental para
dar sustento a la obligacién estatal de resarcir los dafios ocasionados por su actuacion. -
legitima (Ver CSJN, «Garcia, Ricardo Mario y otra ¢/ Buenos Aires Pcia. de s/ Indemni- .
zacion de dafos y perjuicios», Fallos 315:1892; «Azzetti, Eduardo Narciso ¢/ la Nacion
- Estado Mayor General del Ejercito s/ accidente en el dmbito militar y f. seguridad»,
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las cargas publicas, la Corte Suprema de justicia de la Nacion sent6 las
bases de una doctrina judicial que reconoce ampliamente la responsa-
bilidad estatal por los dafios causados injustamente por cualquiera de
los poderes publicos.

Sin embargo, a diferencia de lo que acontece en otros sistemas juridicos
que han regulado expresamente la responsabilidad estatal (como el espafiol?,
el peruano??, el mejicano®? el norteamericano® vy el del Reino Unido™),
en el ordenamiento juridico argentino -—tanto nacional como provincial—,
no existe, al menos con cardcter general, una regulacion organica sobre este
instituto. Solo median previsiones normativas en areas especificas y respecto
de aspectos muy puntuales de esta materia, como ocurre por ejemplo con los
danos ocasionados en el marco de relaciones contractuales®?, empleo publi-

Fallos 321:3363; «Pistone, Ciro Alberto ¢/Estado Nacional s/dafios y perjuicios», Fallos:
330:2464).

(19)  Arts. 139 a 146 de la Ley 30/1992, del 26 de noviembre, de Régimen Juridico de la Ad-
ministraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Com(n, modificada por la
Ley 4/1999, del 13 de enero.

(20)  Art. 238 de la Ley 27.444, Ley del Procedimiento Administrativo General, modificada
por el Decreto Legislativo 1029 de fecha 24 de junio de 2008, ver: MORON UrBiNa, Juan
Carlos, Comentarios a la ley del procedimiento administrativo, 8* ed., Gaceta Juridica,
Lima, 2009, pag. 751 y ss.

(21)  «Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado», DOF del 31/12/04 (Ultima
reforma publicada DOF 12/06/2009).

(22)  Federal Tort Claims (28 U.S.C, §1346 (b), 2671-2680); ver: BiancHi, Alberto B., «Panorama
actual de la responsabilidad del Estado en el derecho comparado», L, 1996-A, pag. 922.

(23)  Crown Proceedings Act 1947; ver: Wape, William y Forsyth, Christofher, Administrative
Law, 9% ed., Oxford University Press, pag. 814 y ss. y Biancri, Alberto B., «Panorama ac-
tual de la responsabilidad del Estado en el derecho comparado», LL, 1996-A, pag. 922.

(24)  Arts. 62, inc. a, art. 64, inc. b de la Ley 6021 {t.0. por decreto 536/95), Obras Piblicas
de Pablicas de la Provincia de Buenos Aires; art. 71 del decreto 3300/72, Reglamento de
Contrataciones de la Provincia de Buenos Aires; art. 9, incs. ay ¢ de la ley 9254, Conce-
sion de obras piblicas provinciales, y art. 11, incs. ay b) ley 9645, Concesién de obras
puablicas municipales.
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co?®, error judicial en materia penal®® y los generados por requisiciones de
bienes por razones de seguridad nacional®”. De ahi que pueda afirmarse sin
equivocaciones que la responsabilidad estatal carece en el Derecho argenti-
no de un tratamiento normativo sistematico y unitario.

Esta carencia de una legislacion general y orgdnica sobre la responsabi-
lidad estatal, junto con una interpretacion sumamente amplia de la condi-
cién de «derecho comin» y uniforme para toda la Republica del Derecho
civil (art. 75, inc. 12 de la Constitucién Nacional), trajo aparejado que se
aplicara al Estado durante mucho el régimen de la responsabilidad extra-
contractual previsto en el Cédigo Civil para las personas juridicas (art. 43
del Cédigo Civil)@?.

(25)  Ley 19.101, modificada por la Ley 22.511, orgdnica de las Fuerzas Armadas; Ley 19.349,
modificada por Ley 22.534 Orgdnica de la Gendarmeria Nacional y Ley 12.992, con
sus modificatorias, Leyes 20.281 y 23.028, orgénica de la Prefectura Naval; Ley 11.757,
Estatuto del empleado municipal (arts. 9, inc. b.2, dltimo parrafo; y 24), Ley 11.758,
Sistera provincial de la profesion administrativa (art. 30); Decreto-Ley 9550 (t.o. 1995),
del personal de la policia de la Provincia de Buenos Aires bonaerense, (art. 116, inc. e).

(26)  Art. 10 del Pacto de San José de Costa Rica, normativa de jerarquia constitucional en el
derecho argentino a tenor de lo dispuesto en el art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacio-
nal y art. 488 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion.

(27)  Art. 34 de la Ley 23.554, de Defensa Nacional.

(28)  El examen de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn revela que el alto
Tribunal desde los primeros tiempos acudié a las disposiciones de la legislacion civil
para justificar tanto la responsabilidad contractual, como la extracontractual del Estado.
En rigor, en un primer momento, la posibilidad de responsabilizar al Estado con base en
las normas del Cédigo Civil, dependia de que se considerara su comportamiento como
jure imperii o jure gestionis. Solo en este Gltimo caso se admitia la aplicacion de las
normas del Cédigo Civil que regian la responsabilidad de las personas juridicas privadas
por incumplimientos contractuales. Como consecuencia del dogma de la inmunidad del
soberano, en boga en la Argentina a fines del siglo XIX y principios del siglo XX, no era
posible responsabilizar al Estado por los dafios derivados de sus comportamientos de
«Poder Ptblico» (actos jure imperii) (conf. CSIN, causas: «Seste, Vicente y Seguich, Anto-
nio», el 29/9/1864, Fallos: 1:317 y «Gémez, José Candido, el 1/6/1865, Fallos: 2:36). A
su vez, la responsabilidad extracontractual por actos jure gestionis era rechazada porque
se afirmaba, con sustento en una interpretacién gramatical de la errénea redaccion del
texto originario del art. 43 del Cédigo Civil (modificado en el afio 1968 por el Decreto-
Ley 17.711), que las personas juridicas no respondian por los actos ilicitos de sus re-
presentantes (ver: CSIN «Araoz, Luis F. ¢/ Municipalidad de Tucumdn», Fallos: 52:371;
«Donaire de Cabrera, Encarnacion ¢/ Gobierno de la Nacién», Fallos 99: 22; Liamsias,
Jorge )., Tratado de derecho civil, 8" ed., Abeledo Perrot, Bs. As., 1989, t. I, pags. 74y ss.
y BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria General de la responsabilidad civil, 47, Abeledo Perrot,
Bs. As., 1983, pag. 423 y ss.). Solo en aquellos supuestos particulares que una ley expre-

708 © LA LEY




Derecho Administrativo v regulacién econdmica

No obstante que dicho recurso fue una solucion loable en su momento ya

que posibilitd responsabilizar al Estado por los perjuicios que ocasionaba,
constituye una respuesta equivocada, porque salvo los dafios provocados

samente lo permitia el Estado respondfa en su esfera extracontractual, ya se trate de actos
jure gestionis o jure imperii (CSJN, causa «Brown, Francisco ¢/ Gobierno Nacional»,
Fallos: 130:62).

Sin perjuicio de algunos pronunciamientos aislados en los que se admitié la responsa-
bilidad estatal (CSJN causas: «Sdenz Pefa, Luis A. ¢/ Gobierno Nacional, Fallos: 124:22
y «Delcasse, Carlos y otros ¢/ Gobierno de la Nacién v Sociedad Puerto del Rosario»,
Fallos 145:89; ver UstencHi, Alejandro Juan, «Lineamientos de la responsabilidad del
Estado por actividad ilicita», obra colectiva Responsabilidad clel Estado y del funcionario
publico, Ciencias de la Administracién, Bs. As., 2001, pags. 54-55.), un nuevo rumbo
jurisprudencial se iniciard al fallar [a Corte Suprema de Justicia de la Nacién el caso
«Tomds Devoto» el 22 de setiembre de 1933 («Tomds Devoto y Cia. S.A. ¢/ Gobierno
Nacional» Fallos: 169:111, en igual sentido: CSJN causa «Gelman, Juan ¢/ Nacidn»,
Fallos: 204:428). Alli se admitira, a pesar de la valla del texto del art. 43 de la legisla-
cién civil, la responsabilidad indirecta del Estado con fundamento en lo dispuesto en
los arts. 1109 (responsabilidad por culpa) y 1113 (responsabilidad por el hecho de los
dependientes) del Cadigo Civil. Cinco afios més tarde, en el caso «Ferrocarril Oeste de
Buenos Aires ¢/Prov. de Bs. As.» (Fallos: 182:5.), el mismo tribunal, afianzando el criterio
del caso «Tomds Devoto», dard un paso mas al afirmar que el art. 43 del Cédigo Civil no
es aplicable en los supuestos de responsabilidad estatal derivada de su actuacién como
poder piblico e invocar el art. 1112 del Cédigo Civil, en el cual se regula la responsabi-
lidad patrimonial de los funcionarios pablicos por el ejercicio irregular de sus funciones.
Dicho precedente tiene el mérito de sentar las bases de una concepcién publicistica de
la responsabilidad extracontractual en tanto aquella es fundada por primera vez en el art.
1112 del Cédigo Civil, norma esta que de acuerdo a la moderna doctrina administrati-
vista nacional y a [a jurisprudencia actual de la Corte federal consagra la responsabilidad
del estado por falta de servicio.

A fines de 1984 se abrird una etapa en el proceso de afirmacion de la responsabilidad
del Estado. En la sentencia recaida en la causa «Vadell, jorge Fernando ¢/ Provincia de
Buenos Aires» ¢/Prov. de Bs. As.» (Fallos: 306: 2030 y en ED t. 114, pag. 215 y ss. con
nota de Juan Carlos Cassacne, «La responsabilidad extracontractual del Estado en la juris-
prudencia de la Corte»), la Corte Suprema de Justicia de la Nacion modificara su anterior
postura para sostener, con base en la teorfa del 6rgano, que la responsabilidad estatal no
es indirecta (art. 1113, 1¢ parrafo del Codigo Civil) sino directa y que se asienta en la idea
objetiva de la falta de servicio, cuyo fundamento radica en el art. 1112 del Cédigo Civil,
de aplicacién subsidiaria.

°A su vez, en los casos de dafos ocasionados por cosas de propiedad del Estado o que
estdn bajo su guarda, como también por actividades estatales que pueden crear situa-
ciones de riesgo o peligro el maximo tribunal invocard otro precepto del Cédigo Civil,
como es el art. 1113, 2° parrafo, 22 parte, en el que se recepta la responsabilidad por el
riesgo creado (Ver Perrine, Pablo E., «La responsabilidad del Estado ocasionada por el
riesgo o vicio de las cosas», obra colectiva Organizacion Administrativa, funcion publico
y dominio publico, RAP, Bs. As., 2005, pags. 503 vy ss.).
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por comportamientos estatales en relaciones de Derecho privado, la res-
ponsabilidad del Estado es una tipica institucion perteneciente al Derecho
publico, regida por principios propios, que son por su naturaleza y fines, en
gran medida, diferentes de los que imperan en el Derecho privado™?.

Por tal motivo, hoy en dia, ante la falta de una normativa en la materia,
no obstante continuarse acudiendo en diversos aspectos a la legislacion
civil para resolver los problemas que presenta la responsabilidad estatal,
se lo hace extensivamente a los efectos de cubrir la laguna normativa exis-
tente en la materia mediante la técnica de la interpretacion analégica® o
por via de subsidiariedad®". Ello es asi porque, si bien no puede negarse
que existen principios y elementos afines entre la responsabilidad patrimo-
nial del Estado vy la de los sujetos privados®?, ciertamente median aspectos

(29)  CassaGnE, Juan Carlos, «Reflexiones sobre los factores de atribucion en la responsabilidad
del Estado por actividad de la Administracién, Fstudios de Derecho Administrativo Xil,
Ediciones Dike, Mendoza 2005, pag. 54. Asi, MariENHOFF ha sefialado: «la responsabili-
dad “extracontractual” del Estado, cuando este actda en el dmbito del derecho pablico,
se rige, substancialmente por normas o principios de derecho pdblico, y no por normas
o principios de derecho civil. De ahf que el Cédigo Civil no tenga aplicacién en tal caso.
Ya el Dr. Dalmacio VeLez SARSFIELD advirtio que en el Cédigo Civil solo se legisla sobre el
derecho privado (nota al art. 31)» («Responsabilidad “extracontractual” del Estado por las
consecuencias dafiosas de su actividad “licita” desplegada en el ambito del derecho pu-
blico. A propésito de un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion», ED, t. 167,
pag. 965). Solo en los pocos supuestos en los que el Estado no actie con sujecion a su
derecho propio o comun, que es el derecho piblico, sino por disposiciones del Derecho
civil o comercial, la responsabilidad que en dicho marco se pueda suscitar estard gober-
nada por las disposiciones del Derecho privado (Conf. MarienHoFF, Tratado de Derecho
Administrativo, cit., t. IV, pag. 719).

(30)  CSJN, causas: «Cipollini, Juan Silvano ¢/ Direccién Nacional de Vialidad y otra», Fallos:
300:143; «E| Panamericano S.A.C.l. y F. ¢/ Nacién Argentina», Fallos 304:721; «Man-
50, Alejandro ¢/ Osvaldo Orlando Arrabal», Fallos 308:451 y «Mengual, Juan y otra ¢/
Estado Nacional (M.° de Defensa EMGE.) s/ cobro de australes», Fallos 318:1959. Ello
es asi, salvo respecto del art. 1112 del Cédigo Civil, pues al establecer dicha norma la
responsabilidad de los funcionarios por su obrar irregular, y fundarse en ella la responsa-
bilidad estatal por falta de servicio, su aplicacién debe ser directa (Perrino, Pablo E., «Los
factores de atribucién de la responsabilidad extracontractual del Estado por su actividad
ilicita», obra colectiva Responsabilidad del Estado y del funcionario ptblico, Ciencias de
la Administracion, Buenos Aires, 2001, pag. 59 y ss.).

(31)  CSJN, causa «Mosca, Hugo Arnaldo c/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y
otros s/dafos y perjuicios», Fallos: 330:653 y LL, 2007-B, 261.

(32)  En ambos campos la responsabilidad opera como un instrumento de garantia cuyo ob-
jeto principal es la reparacién de los perjuicios sufridos por la victima y deben concurrir
una serie de presupuestos indispensables para que surja el deber de reparar (como son
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diferenciales no menores que no permiten un tratamiento absolutamente
homogeneo. Tal es lo que ocurre con el mismo fundamento del deber de
reparar, como a diversos topicos que derivan de la singular posicién de las
autoridades estatales en las relaciones con particulares, en cuanto titulares
de prerrogativas asignadas para el logro del bien comtin, como asf también
por la complejidad del obrar de los poderes piblicos y la forma en que el
mismo se desarrolla®?.

Probablemente, el dmbito en el cual con mayor claridad se advierte la
imposibilidad de aplicar lisa y llanamente las normas del Derecho privado
es el de la responsabilidad licita, pues en tales supuestos el factor de atribu-
cion que justifica el deber estatal de indemnizar no es propio de las relacio-
nes entre sujetos particulares ya que radica en [a existencia de un sacrificio
o dafio especial®, derivado de la quiebra del principio constitucional de

el dafo, la imputabilidad, la causalidad y un factor de atribucidn); Ver en este sentido:
Kemermaier De Cartucal, Aida, «La responsabilidad del Estado: enfoque juridico-privados,
en la obra colectiva Responsabilidad del Fstado, UNSTA, Tucuman, 1982, pag. 55 v ss.
y su voto como jueza de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza en la causa «Torres
Francisco ¢/Pcia. de Mendoza», LL, 1989-C, pag. 511.

(33)  Como bien dice Soro Kloss, «el Fstado no es una persona jurfdica, sujeto de derecho,
como las regidas por el derecho privado: su misién es muy diferente, su estructura bien
distinta, su actuar diverso; se rige, en fin por leyes o normas propias, especificas a él, lo
que conduce obviamente a plantear también su responsabilidad a través de un enfoque
diferente». Por tal motivo, concluye el citado autor, la responsabilidad estatal debe tener
un tratamiento distinto respecto de la responsabilidad privada, pues en la primera «hay
un problema de lo justo publico (igualdad de proporcién, dada las funciones supraorde-
nadoras del Estado), en cambio en el dmbito privado se da lo justo de intercambio, de
conmutacion, en un plano de posiciones juridicas equiordenadas (Soto Kioss, Eduardo,
Derecho Administrativo. Bases fundamentales, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 1996, 1. I, pag. 274/275). En linea con lo dicho, sefiala CAssAGNE que: «mientras
en el Derecho civil la responsabilidad mira fundamentalmente el lado de la victima que
sufre dafios injustos y la consecuente restitucién conforme a criterios pertenecientes a la
justicia conmutativa, el Derecho publico (constitucional y administrativo) tiene en cuen-
ta los intereses de la victima, armonizandolos con los del Estado v los ciudadanos, es
decir, atiende a las relaciones entre el individuo que padece el perjuicio y la comunidads»
(CassaGNE, Derecho Administrativo, cit., t. 1, pdg. 539). o

(34)  la teorfa del sacrificio especial constituye una construccién desarrollada por la Corte L
Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN, causas: «Fstablecimientos Americanos Graty i
5.A. ¢/ Nacion, Fallos: 180:107; «Corporacién Inversora Los Pinos S.A. ¢/ Municipalidad
de la Ciudad de Buenos Aires», Fallos 293:617; «Cruppi Hnos. S.A. ¢/ Fretes Néstor, | uis
y otro, Fallos 310:943; «Buenos Aires Fximport S.A. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de
Economia, Hacienda y Finanzas) y otros s/ ordinario», Fallos 316:397; «Columbia S.A. de
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iguaidad ante las cargas publicas (art. 16 de la Constitucion Nacional), que
el afectado no esta obligado a scportar. Esta clase de responsabilidad, por
su propia naturaleza v fundamento, no tiene parangén en el Derecho priva-
do en el cual el deber de responder por un comportamiento valido resulia
algo excepcional®.

2. Responsabilidad directa

Al igual que en la generalidad de los paises iberoamericanos la res-
ponsabilidad estatal es directa®, ya que no funciona como un sistema de
cobertura de los perjuicios causados por el comportamiento de los agentes
publicos®”. La imputacion de las actuaciones de los funcionarios o emplea-
dos al Estado se explica a través de la teorfa del érgano. Consecuentemen-

Ahorro y Préstamo para la Vivienda ¢/ B.C.R.A. s/ dafios y perjuicios», Fallos 319:2658,

~entre otros; ver: Biancri, Alberto B., Responsabilidad del Estado por su actividad legis/ati-
va, .Cit., pag. 55 y ss. y Muratorio, Jorge I, «Factores de atribucion en la responsabilidad
del Estado por actividad licita», obra colectiva Responsabilidad del Estado y del funcio-
nario, Ciencias de la Administracién, Bs. As., 2001, pag. 77).

(35)  Conf. Cassacng, Derecho Administrativo, cit., .1, pdg. 538; comao destaca. ComADIRA, Julic
R., si bien en el derecho civil se reconoce la existencia de actos licitos generadores del
deber de reparar, «los fundamentos y las circunstancias que fos justifican son en verdad
diferentes. Mas adn: de acuerdo con alguna doctrina estas situaciones se desplazan del
ambito de la responsabilidad civil» (Derecho Administrativo. Acto administrativo. Pro-
cedimiento administrativo. Otros estudlios, 2* ed. act. y ampl., Abeledo Perrot, Bs. As.,
2003, pdg. 369).

36) CSJN, causas: «Vadell, Jorge Fernando ¢/ Provincia de Buenos Aires», Fallos: 306:2030y
«Reynot Blanco, Salvador Carlos ¢/Santiago del Estero, Provincia de s/dafios y perjuicios,
Fallos 331:1690, entre otros muchos.

(37)  Cabe destacar que, hasta el afio 1984 la Corle Suprema de Justicia de la Nacion sostenia
que la responsabilidad estatal era indirecta, ya que entendia aplicable el art. 1113, 1°
parr. del Codigo. Civil, que regula la responsabilidad por el hecho de los dependientes
(CSIN: causas «Tomés Devoto y Cia. S.A. ¢/ Gobierno Nacional», Fallos: 169:111; «F. C.
Oeste de Buenos Aires ¢/ Prov. de Bs. Aires», Fallos 182:5, «Sirota y Cia., S.R.L. ¢/ Provin-
cia de Buenos Aires», Fallos: 259:261; «Cortese de Fadda, Rosa ¢/ Provincia de Buenos
Aires», Fallos 270:404; «Provita S.A.lLF. ¢/ Provincia de Buenos Aires», Fallos 278:224;
«Sanchez Puppulo, Eduardo Luis vy otros ¢/ Provincia de Buenos Aires», Fallos: 288:362,
entre otros muchos). A fines de ese ano al fallar el caso citado caso «Vadell» (Fallos:
306:2030), siguiendo las ensefianzas de la doctrina administrativista (BieLsa, Rafael, «Res-
ponsabilidad del Fstado como poder administrador», JA, t. 43, pag. 416; MaARIENHOFF, Tra-
tado de Derecho Administrativo, cit,, t. 1V, pdg. 715, entre otros muchos) y con sustento
en la teoria del 6rgano, modificé su postura y sostuvo que la responsabilidad estatal es
siempre directa y no refleja o indirecta.
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te, cualquiera sea la posicion jerérquica gue tenga el agente en la estructura
administrativa se identifica con la propia autoridad estatal. El es una parte
integrante del aparato administrativo, por lo que no constituye una persona
diferenciada del Estado, sino que en su condicién de organo se confunde

como parte integrante suya®?,

3. Responsabilidad de base objetiva

No se discute que la responsabilidad estatal con sustento en el factor
de atribuci6n riesgo creado es de indole objetiva®. Lo mismo sucede con
la responsabilidad estatal derivada de comportamientos licitos. En ambos
casos esta ausente la idea de culpa o falta o de reproche por una actuacion
irregular o defectuosa®.

Sin embargo las explicaciones no son coincidentes cuando el deber de
responder deriva de la existencia de una falta de servicio, que es el faclor
de atribucién cuantitativamente mas relevante. La mayorfa de la doctri-
na“? afirma que se trata de responsabilidad de base objetiva, ya que no
es necesario indagar en la subjetividad del funcionario para que aquella
se configure. La culpa o dolo del funcionario no constituyen elementos
determinantes de la responsabilidad estatal, sino la falta del sistema o del

(38)  GorniLLo, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, 102 ed., Fundacién de Derecho
Administrativo, Bs. As., 2009, t. I, cap. Xll, pag. 2.

(39)  TriGo Represas, Félix A. y Companucer De Caso, Rubén H., Responsabilidad civil por acci-
dentes de automotores, Hammurabi, Bs. As., 1986, T. 2, pag. 25.

(40)  Dr. Pitar AMENABAR, Marifa, Responsabilidad extracontractual de la Administracion Publi-
ca, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, pag. 393.

(41)  Cassacng, Derecho Administrativo, t. 1, pags. 503; 548/551 y; «Reflexiones sobre los
factores de atribucién en la responsabilidad del Estado por la actividad de la Admi-
nistracion», LL, 2005-D, 1268; Tawi, Guido S., La responsabilidad del Estado y de los
magistrados y funcionarios judiciales por el mal funcionamiento de la Administracién de
justicia, Depalma, Bs. As., 1993, pag. 109; MaTa, Ismael «Responsabilidad del Estado
por el ejercicio del poder de policia», obra colectiva Responsabilidad del Estado y del
funcionario publico, Ciencias de la Administracion, Bs. As., 2001, pag. 176); MERTEHIKIAN,
Fduardo, La responsabilidad publica, Abaco, Bs. As.,, 2001, pags. 63 y ss. y BONPLAND,
Viviana M., «Responsabilidad extracontractual del Estado (Andlisis exegético de las citas
del codificador al art. 1112 del Cédigo Civil)», LL, 1987-A, pags. 784 y 786; En cambio
afirman el caracter subjetivo de la responsabilidad por falta: Hutchinson, Tomas, «Los
dafios producidos por el Estado», fus nim.38, pag. 63 y Reriz, «Responsabilidad del Es-
tados en la obra colectiva £/ Derecho Administrativo hoy, Ciencias de la Administracion,
Bs. As, 1996, pag. 226.
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aparato administrativo“”. Por eso se afirma que, como en Francia®¥, la faltg
de servicio puede ser andnima e impersonal, pues no es preciso individua-
lizar a su aufor“¥,

Debe quedar bien en claro que el concepto de responsabilidad obijetiva
que sc emplea al referirse a la falta de servicio no es sinénimo de respon-
sabilidad desligada del obrar del agente del hecho danoso, pues la respon-
sabilidad por falta se predica de conductas y no de resultados. Lo que con
ello se quiere significar es que, tal como lo ha expresado la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, en la responsabilidad por falta de servicio no se
efecta «un juicio sobre la conducta de los agentes sino sobre la prestacisn
del servicio»®,

En efecto, la responsabilidad por falta exige efectuar una valoracién en
concreto de la actuacion desplegada por la Administracién en el caso y no
respecto de los resultados alcanzados.

Se trata de una valoracidn de elementos objetivos, tales como la natura-
leza de la actividad y del vinculo que une a la victima con una autoridad
administrativa, los medios disponibles, las posibilidades de prever el inci-
dente, y las circunstancias de tiempo, modo vy lugar.

De ahi que, no baste acreditar la existencia de un perjuicio y su
vinculo causal con la actuacion estatal para dar lugar al pago de una

(42)  Ver PerriNO, E., «La responsabilidad de la Administracién por su actividad ilicita. Respon-
sabilidad por falta de servicio», ED 185— 781.

(43} De LausADERE, André, Traité de Droit Administratif, huiieme édition, Librairie Genérale de - -

Droit y Jurisprudence, Paris, 1980, pdg. 721. Es que, como ha sefialado Paiiier: «tratando-

se de una falta imputada a una persona moral el juez diffcilmente puede inclinarse sobre -
la condicién psicolégica de su autors (PaiLier, Michel, La responsabilidad administrativa,

Universidad Externado de Colombia, impreso en Argentina, 2001, pag. 169).
(44)  Ver Gawi Basualoo, Martin, «La falta de servicio y la falta personal», EDA, 2008-653.

(45)  CSJN, causa «Mosca, Hugo Arnaldo ¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y __'f:

otros s/daftos y perjuicios», Fallos: 330:653 y LL, 2007-B, 261.
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indemnizacién®®, sino el anormal o irregular funcionamiento de la
Administracion®”,

Como se puede apreciar, el régimen argentino difiere en este aspecto del
sistema espafnol“ vy de aquellos que lo han tomado como modelo (vgr. Co-
lombia“? y México®?) que han consagrado un sistema de responsabilidad
objetiva mds amplio que se sustenta bdsicamente en la idea del dafio anti-
juridico, esto es aquel que no se estd juridicamente obligado a soportar®!,

4. Reparacion plena

En los supuestos de responsabilidad extracontractual por actividad ilicita
la indemnizacién es amplia ya que puede abarcar los dafios de caricter

(46)  Esta caracteristica de nuestro régimen de responsabilidad del Estado es comiin con lo
que acontece en los sistemas francés, italiano y aleman (ver Mir PuicpeLar, Oriol, La res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema, Civitas, Madrid,
2002, pags.177/185 y 258/259) y lo distingue del modelo espaiiol, en el cual el concepto
de lesion resarcible y el criterio de la causalidad son los elementos determinantes para
la obligacién de indemnizar (Resolio, Luis Martin, «Ayer y hoy de la responsabilidad pa-
trimonial de [a Administracidn: un balance y tres reflexiones», Revista de Administracion
Publica, ndm. 150, 1999).

(47y  CSIN, causa «Zacarias, Claudio H. ¢/Cdrdoba, provincia de y otros s/sumario», Fallos:
321: 1124, también en LL 1998-C, pag. 317, con nota de Jorge BUSTAMANTE ALSINA, «Es
responsable la Asociacion del Fatbol Argentino por los dafios que se generan en ocasién
de las competencias que organizan sus entidades afiliadas», y en /. A, t. 1999-|, pag.
380, con nota de Trico Represas, Félix A. «El caso Zacarfas: un fallo con importantes
aportaciones, pero no obstante deficitario».

(48)  Art. 106.2 de la Constitucidn Espafiola y arts. 139 a 146 de la Ley 30/1992, del 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de la Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comdan, modificada por la Ley 4/1999, del 13 de enero.

(49)  Art. 90 de la Constitucion Politica; ampliar en: Santormio Gameoa, Jaime Orlando, Trata-
do de Derecho Administrativo, t. |, 3% ed., Universidad Externado de Colombia, Bogot3,
2003, pag. 172 y Escuerra PorTOCARRERO, Juan Carlos, La responsabilidad patrimonial
del Estado en Colombia como garantia constitucional», obra colectiva La ciencia def
derecho procesal constitucional. Fstudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cin-
cuenta afos como investigador del derecho, t. VIlI, Procesos constitucionales organicos,
coordinada por Eduardo FErrer MAC GREGOR Y Arturo ZALDIVAR LELO DE Larres, Universidad
Nacional Autdénoma de México, Instituto Mexicano de Derecho Procesal y Marcial Pons,
México 2008, ISBN 970-32-5383-8, www.bibliojuridica.org/libros/6/2553/34/pdf.

(50)  Art. 1° Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado.

(51)  Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FernANDEZ, Tomds Ramén, Curso de Derecho administrati-
vo, 10% ed., Civitas, Madrid, 2000, t. ll, pag. 375 vy ss.
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patrimonial y extrapatrimonial, presentes y futuros, comprendiendo no solo
el dano emergente, sino también el lucro cesante®?,

En los casos de perjuicios ocasionados por el Estado mediante compor-

tamientos licitos la cuestion ha da lugar a profundas discusiones acerca del
alcance de la indemnizacién. Durante mucho tiempo la Corte Suprema de
Justicia®, en posicion compartida por un relevante sector de la doctrina®
entendid que en tales supuestos debifa aplicarse, por analogia, las disposi-
ciones de la legislacion de expropiaciones® gue excluye el pago del lucro
cesante®®. 5in embargo, la actual integracion del Alto Tribunal ha expresa-

MerTeriiAN, La responsabilidad pdblica, cit., pag. 128.

Causas: «Laplacette, Juan Y Otros C/ Provincia De Buenos Aires», Sent. Del 26/2/43, Fa-
llos: 195:66; «Corporacién Inversora Los Pinos S.A. C/ Municipalidad De La Ciudad De
Buenos Aires», Sent Del 22/12/1975, Fallos: 293:617; «Cantén, Mario Elhio C/ Nacidny,
Sent Del 15/6/1979, Fallos: 301:403; «Motor Once S.A.C.1. ¢/ Municipalidad De La Ciu-
dad De Buenos Aires», Sent. Del 9/5/1989, Fallos: 312:649 Y «Petruccelli, Fidel Primo Y
Otra ¢/ Municipalidad De La Ciudad De Buenos Aires», Fallos: 312:956.

Conf. MarienHorF, Miguel S., «El Jucro cesante en las indemnizaciones a cargo del Esta-
do», ED 114-949; «Nuevamente acerca del lucro cesante en las indemnizaciones a car-
go del Estado»; Hutcrinson, Tomas «La Responsabilidad del Estado por la revocacién del
contrato administrativo por razones de interés pablico», AA.VV. Contratos Administrati-
vos, Ciencias de [a Administracion, Buenos Aires, 2000, pag. 535 y ss. COMADIRA, Julio R,
«Responsabilidad del Estado por su actividad licita o legitima. Principio de juridicidad
y responsabilidad del Estado», FD, supl. de Der. Adm., serie especial del 31/10/2002;
«Responsabilidad del Estado por su actividad licita o legitima», Documentacién Admi-
nistrativa, ndm. 237-238, pags. 297 vy ss.; «Improcedencia del lucro cesante en casos
de responsabilidad del Estado por obrar administrativo licito: fuerza expansiva de los
principios de la expropiacién», Derecho Administrativo, obra colectiva en homenaje al
profesor Miguel S. Marienhoff, dirigida por Cassacne, Juan Carlos, pag. 461 v ss.; Dere-
cho Administrativo. Acto administrativo. Procedimiento administrativo. Otros estudios, 2°
ed. act. y ampl., Abeledo Perrot, Bs. As., 2003, pags. 358/381; 38/416; «La responsabi-
lidad del Estado por su actividad licita o legitima. Su necesario encuadre en el derecho
pablico», RAR ndm. 326, pag. 559. '

Art. 10 de la Ley nacional de expropiaciones, ndim. 21.499.

Esta postura parte de la base de que la Constitucion Nacional no contiene ninguna dis-
posicion que consagre expresamente el principio de integralidad del resarcimiento y
que, tanto en la expropiacién, como en los casos de perjuicios causados por la actividad
valida del Estado, existe un comportamiento estatal legitimo que produce el sacrificio de
derechos de particulares en aras del interés general. En consecuencia, como en ambos
supuestos el perjuicio es el resultado del ejercicio vélido de una potestad ablatoria, ante
el vacio normativo existente en la materia, debe aplicarse por via analdgica la solu-
cion consagrada en la normativa expropiatoria, que margina la indemnizacién del lucro
cesante.
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do claramente su opinidn favorable, como principio, al reconocimiento del
resarcimiento del lucro cesante en tales casos®™”.

(57)

Dichos argumentos han sido rebatidos por otro importante sector de la doctrina y también
en pronunciamientos de la misma Corte Suprema de Justicia de la Nacién con arreglo a las

~ siguientes razones: a) existe una regla interpretativa que prohibe aplicar en forma extensiva

las soluciones normativas que restringen o limitan derechos y b) mas alla de los puntos en
comdn que existe entre la expropiacién y los supuestos de perjuicios causados por la acti-
vidad licita estatal median importantes diferencias, pues mientras la primera estd rodeada
de un conjunto de garantias previstas en el art. 17 de la Constitucion Nacional (tales como
la intervencion previa del legislador, el pago de la indemnizacién al tiempo de la privacion
de la propiedad con dinero efectivo y no mediante la entrega de titulos de la deuda —bo-
nos de consolidacién—, etc.) que estdn ausentes en la segunda, por lo que no es correcto
asimilar sus consecuencias juridicas. Lo contrario, importaria admitir, en la practica, la
expropiacion por la sola actuacién de la Administracién, soslaydndose las garantias con-
sagradas por la Constitucion para el ejercicio de la potestad expropiatoria {(conf. Miguel A.
Bercarz, Teoria general de los contratos administrativos, 2° ed., Depalma, Bs. As., 1980,
pags. 502/503; Cassacne, £f Contrato administrativo, 2* ed. Lexis Nexis - Abeledo Perrot, Bs.
As., 2005, pags. 158/160 y 162/163; TawiL, Guido Santiago, «El alcance de la indemniza-
cién en los supuestos de responsabilidad del Estado por su actividad licita», obra colectiva
Responsabilidad del Fstado, Bs. As., Rubinzal Culzoni, 2008, pags. 239 y ss.; BArRrA, Ro-
dolio C., «Responsabilidad del Estado por revocacidn unilateral de sus actos y contratos»,
ED 122-861; BiancHi, Alberto B., «Nuevos alcances en la extension en la responsabilidad
del Estado», £D, 111-550 y «Requisitos de procedencia de la responsabilidad estatal por
actividad legislativa», Revista de Administracién Puablica, Ciencias de la Administracion,
Buenos Aires, pdg. 9; FonrouGE, Mdximo, «La indemnizacién en la revocacién del contra-
to administrativo por razones de oportunidad», obra colectiva Contratos Administrativos,
Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 2000, pag. 554; Priiz, Osvaldo Angel F., «El
rescate», obra colectiva Contratos Administrativos, antes cit. pag. 243 y ss.; AGUILAR VALDEZ,
Oscar R., «Caducidad, rescision y rescate de concesiones en materia de infraestructura y
servicios publicos», obra colectiva Servicio Piblico y Policia, dirigida por Juan Carlos Cas-
SAGNE, pags. 187 vy ss.; MerTeHikian, Eduardo, La responsabilidad publica, cit.,, pag. 131y ss.;
Botassi, Carlos A., Contratos de fa Administracion provincial, Scotti editora, La Plata, 1996,
pdgs. 92; Bul MoNTERO, Mdnica, «Rescisién por inoportunidad o conveniencia. Interpre-
tacion unilaterals, obra colectiva Contratos administrativos, dirigida por Ismael FARRANDO,
Lexis-Nexis - Abeledo Perrot, Bs. As., 2002, pag. 551 v ss., «El alcance de la indemnizacién
en los supuestos de responsabilidad del Estado por su actividad licita», obra colectiva, Res-
ponsabilidad del Estado, Rubinzal-Culzoni, Bs. As. 2008, pag. 239 y ss. Perrino, Pablo E.,
«El alcance de la indemnizacién en los supuestos de extincion del contrato administrativo
por razones de interés pdblico», obra colectiva, La contratacion pablica, t. ll, dirs.: Juan
Carlos Cassacne v Enrique Rivero YserN, Ed. Hammurabi, Bs. As., 2007, pag. 1119 y ss. y
«La responsabilidad estatal licita y la indemnizacion del tucro cesantes, sup. de Der. adm
de JA del 11/11/09).

CSJN, causas «El Jacaranda S.A. v. Estado Nacional», Fallos: 328:2654, v «Zonas Francas
Santa Cruz S.A. ¢/ Estado Nacional — P.E.N. — Dto. 1583/1996 s/ dafios y perjuicios»,
Fallos: 328:2654.
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Compartimos dicha postura®, pues entendemos que de los articulos de
la Constitucién Nacional (arts. 14, 16, 17 y 19) y de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos®? (arts. 21 y 24) que protegen los derechaos
de propiedad e igualdad y de la interpretacién que de ellos ha efectuado Ia
Corte Suprema de Justicia nacional se desprende una regla muy clara que
prescribe que la indemnizacion que el Estado debe pagar en los casos que
perjudigue los derechos de otro, entre ellos cuando lo haga por motivos de
interés pablico, debe ser «justa»®?, o cual implica que no debe acarrear
el despojo del derecho de propiedad del afectado®, sino su restitucién a
la situacion previa a la conducta dafiosa®. Y para que ello ocurra, la in-
demnizacion debera comprender los beneficios econdmicos futuros cuya
existencia esté asegurada de acuerdo al curso natural y ordinario de las
cosas®?,

(58)  Ver PerriNO, Pablo E., «La responsabilidad estatal licita y la indemnizacién del lucro ce-
sante», Sup. de Der. adm, JA del 11/11/09.

(59)  Dicho tratado internacional tiene jerarquia constitucional en el Derecho argentino en
virtud de lo dispuesto en el art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional.

(60) La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en materia expropiatoria considera que el
principio de «justa» indemnizacién, basado en la garantia de la propiedad (art. 17 de
la Constitucidn Nacional) exige que se restituya integramente al propietario el mismo
valor de que se lo priva, ofreciéndole el equivalente econdmico que le permita, de ser
posible, adquirir otro bien de similares caracteristicas (CSJN «Benitez, Fructuoso y otra
¢/ Direccion Nacional de Vialidad», Fallos: 317:377 v «Agua y Energia Eléctrica S.E. ¢/
Montelpare, Gustavo s/ expropiacion -incidente de desindexacién», Fallos 326:2329).

(61)  Conf. voto concurrente del Dr. Bacqué emitido en el caso «Jucalan Forestal, Agropecua-
ria S.A. / Buenos Aires, Provincia de s/ dahos y perjuicios.», sentenciado el 23/11/1989,
(Fallos: 312:2266) para fundar la indemnizacién del lucro cesante. En dicha causa se
consider6 responsable a la provincia demandada por la inundacién de un estableci-
miento de campo, causado por las obras realizadas para evitar que las aguas afectaran
sectores de alta productividad y centros poblados.

(62)  Conf. Tawi, «El alcance de la indemnizacion en los supuestos de responsabilidad del
Estado por su actividad licita», antes cit. pag. 245.

{(63)  Si bien como regla el lucro cesante no debe ser excluido de la reparacién, ello no signi-
fica que no pueda ser equitativamente restringido en su extensién, teniendo en conside-
racion las circunstancias de cada caso. Pues, asi como nos parece irrazonable e injusto
descartarlo por principio en todos los casos, ya que acarrearia el despojo del derecho
de propiedad del afectado también lo es reconocerlo sin limitacién alguna (Conf. voto
concurrente del Dr. Bacqué antes citado). Es que la reparacién en tales casos no puede
constituirse en una fuente de beneficios o enriquecimiento para el afectado, quien no
puede pretender que se le resarza mds que el equivalente de lo que en realidad pierde
por la por la actuacion estatal licita lesiva de sus derechos (En igual sentido: Bianch, «El
proyecto de ley de régimen general de los servicios piblicos: una evaluacién general,
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5. Requisitos para la procedencia de la responsabilidad estatal

En general, la doctrina® y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®®
entienden que para que pueda condenarse al Estado a indemnizar los per-
juicios ocasionados por su actuacién deben reunirse los siguientes requisi-
tos: a) dafio o perjuicio cierto en cuanto a su existencia®, evaluable eco-
némicamente y subsistente®”; b) la posibilidad de imputar juridicamente
los dafios a la persona jurfdica estatal a la cual pertenece el 6rgano que
los ocasiond; ¢) la existencia de un factor de atribucién, siendo los mas
importantes la falta de servicio y en menor medida el riesgo creado® y
la existencia de un sacrificio o dafio especial, derivado de la quiebra del
principio constitucional de igualdad ante las cargas pdblicas (art. 16 de la

obra colectiva Servicios puablicos. Regulacion Ter. Congreso nacional, Ediciones Dike,
Mendoza, 2004, pag. 131 y ss.; conf. CSJN causas: «Nacion ¢/ Dubini, José y Dubini,
Angel», Fallos: 184:142; «Lustig, Ladislao ¢/ Dubcosky, Jaime - De la Plaza de Castaieda
Vega, Silvia ¢/ Provincia de Cérdoba, Fallos 202:81 y «Bco. Hipotecario Nacional ¢/
Ratto de Prats, Maria E.», Fallos 237:316).

(64)  Cassacng, Juan Carlos, «La responsabilidad del Estado (balance y perspectivas), LL, del
18/11/09. y MerTeHIKIAN, [a responsabilidad pablica, cit, pdg. 103 y ss.

(65)  CSIN, causas: «Agencia Maritima Rioplat S.A. ¢/ cap. y/o arm. y/o prop. bq. Eleftherotria
s/ ordinario», Fallos: 315:2865; «Viento Norte de herederos de Bruno Corsi SRL. ¢/ Santa
Fe, Provincia de s/ ordinario», Fallos 320:266; «Gomez, Javier Horacio ¢/ Quiroz, Alfredo
y Estado Nacional (Policia Federal) s/ juicio de conocimiento», Fallos 321:1776; «Gimé-
nez Zapiola Viviendas S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y perjuicioss, Fallos
321:2144; «Ramos, Graciela Petrona ¢/ Cérdoba, Provincia de s/ dafios y perjuicios»,
Fallos 328:2546, entre otros.

(66) CSJN, causas: «Brumeco S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ cobro de australes», Fallos
313:907; «Mascaré de Manuilo, Martha Esther ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios
y perjuicios, Fallos 313:1465; «Magar Sociedad en Comandita por Acciones ¢/ Buenos
Aires, Provincia de s/ dafios y perjuicios», Fallos 316:1891; «Grissia, Guillermo y otra ¢/
lracla Pebe, Luis s/ daftos y perjuicios», Fallos 316:2137; «Vara, Norma Elida ¢/ Buenos
Aires, Provincia de s/ ordinario», Fallos 317:536, entre otros.

(67)  Trico Represas, Félix, «Subsistencia del perjuicio como requisito del resarcimiento del da-
fio patrimonial», obra colectiva Temas de responsabilidad civil, Platense, La Plata, 1981,
pag. 31 y ss.

(68)  Cassacnr, Juan Carlos, «Reflexiones sobre los factores de atribucién en la responsabili-
dad del Estado por actividad de [a Administracién», LL 2005.D, 1268; Prrrino, Pablo E.
«La responsabilidad del Estado ocasionada por el riesgo o vicio de las cosas», en obra
colectiva Organizacién administrativa, funcién ptblica y dominio piblico, RAP, Bs. As.,
2005, pag. 503 y ss. y «L.a responsabilidad por riesgo creado del Estado», obra colectiva
Estudios de derecho administrativo X, Instituto de Estudios de Derecho Administrativo,
Ediciones Dike, Mendoza, 2004.
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La responsabilidad patrimonial de las entidades administrativas nor la omisidn. .

Const. Nac.), que ef afectads no estd obligado a soportar® vy dy [a relacion
de causalidad adecuada entre la accién u omisién estata] y el perjuicio®

i, LA RESPOMNSABILIDAD POR OMISION
1. La falta de servicio por omisién

La mencionada falta de regulaciones en la materia que nos ocupa dio lu-
gar a que numerosas opiniones de calificados juristas”" y pronunciamien-
tos judiciales” consideraran aplicable a los supuestos de dafios derivados
de la inactividad administrativa la norma del Codigo Civil gue regula la
responsabilidad por omision (art. 1074)7%. Ello no obstante, se ha impues-
to claramente en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de |a
Nacion, particularmente a partir del afic 200774 el criterio que postula

(69)  CSIN, causas: «S. A. Corporacién Inversora Los Pinos ¢/Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires.», Fallos: 293:617, y «Garcia, Ricardo Mario y otra ¢/ Buenos Aires Provin-
cia de. de s/ Indemnizacién de dafios y perjuicios» y Fallos: 315:1892; ver: Muratorio,
Jorge |, «Factores de atribucién en la responsabilidad del Estado por actividad licitar,
obra colectiva, Responsabilidad del Fstado y del funcionario, Ciencias de la Administra-
cion, Bs. As., 2001, pag. 77.

(70} SanmartiNo, Patricio M. E., «La relacién de causalidad en la responsabilidad del Estado»,
obra colectiva, Cuestiones de responsabilidad del Estaclo y del funcionario ptblico, RAP,
Bs. As., 2008, pdg. 438 v ss.

(71) MarienHorF, Miguel S. Responsabilidad extracontractual del Fstado por las consecuencias
de su actitud «omisivar en el 3mbito del Derecho Pablico, Abeledo Perrot, Bs. As., 1996,
pag. 78; TRIGo Represas, Félix A, «Hecho ilfcito por omision», RCyS, 2006, 27; Tawi,
Guido Santiago, «Omisién, guerra y responsabilidad del Estado», 11, 1991-D, 362-Res-
ponsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, Tomo IV, 1027; MERTEHIKIAN, La responsabilidad
publica, cit. pag. 252, entre otros.

(72)  Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, causa «Torres, Francisco ¢. Pro-

vincia de Mendoza», sent. del 04/04/1989, LL 1989-C, 514, con nota de CassaGNE, Juan

Carlos, «La responsabilidad del Estado por omision»; Corte Suprema de Justicia de la

Provincia de Tucumdn, sala laboral y contencioso-administrativa, causa «Macias, Mi-

tiel, Victoriana y otra c. Municipalidad de la Ciudad de Corrientes», La Ley Online AR/ ©
JUR/B625/2008, entre otros muchos.
Elart. 1074 del Cod. Civ. dispone: «Toda persona que por cualquier omisién hubiese -
ocasionado un perjuicio a otro, sera responsable solamente cuando una disposicién de
la ley le impusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido». RE

Alberto c/Mendoza, Provincia de y otro s/dafios y perjuicios», Fallos: 330:27487.
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guel Eduardo y otra ¢. Municipalidad de la Ciudad de Concepcidn», LLNOA 2008 (di- -
ciembre), 1105; Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Corrientes, causa «Mon-: .=~

CSIN, causa «Mosca, Hugo Arnaldo ¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerensé) y
otros s/dafios y perjuicios», Fallos: 330:653 y LL, 2007-B, 261 y causa «Serradilla, Radl .
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el encuadramiento de los supuestos de inaccidn estatal dahosa dentro de
2 figura de la falta de servicio” el cual constituye el factor de atribucidn
cuantitativamente mas importanie en &l Derecho argentino”®.

A pesar de que la falta de servicio es una nocién de contornos impre-
cisos y susceptible de mdltiples apreciaciones, gue hemos adoptado del
Derecho francés, se entiende que ella se conligura por el funcionamiento
anormal, defectuoso o incorrecto de la Administracion Pdblica o, como
afirma la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, por «una violacion o
anormalidad frente a las obligaciones del servicio regular»¥”.

Asi lo sostenfan con anterioridad al citado caso «Mosca»: Gamsier, Beltrdn, «Algunas
reflexiones en torno a la responsabilidad del Estado por omisién, a la luz de la jurispru-
dencia», L1, 1990-E, pags. 617 vy ss., en especial pag. 626; ver: ComADIRA, julio R.y CAN-
DA, Fabidn, «Responsabilidad del Estado por omisidn (Actos interorganicos y conceptos
juridicos indeterminados en un fallo de la Camara Contencioso-Administrativa)», nota al
fallo de la Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, causa «Wellcome Argentina Limited», LL,
1996-A, pag. 600; Caruti, Marfa Claudia, «Tendencias actuales en materia de responsa-
bilidad del Estado por funcionamiento irregular de los érganos judiciales (el caso “Amia-
no”)», 1L 2000-C, 750; PerriNe, Pablo E., «La responsabilidad de la Administracion por su
actividad ilicita. Responsabilidad por falta de servicio», ED, 185— 781. Al respecto ver
Canpa; Fabidn O., «lLa responsabilidad del Estado por omisién {estado de situacion en la
jurisprudencia de la CSJN)», obra colectiva Cuestiones de responsabilidad del Lstado del
funcionario pablico, RAP, Bs. As., 2008, pags. 156/161.

Al respecto ver GaLul Basuatpo, Martin, «La falta de servicio y la falta personal», EDA,
2008-653.

CSIN, causa «Zacarfas, Claudio H. ¢/Provincia de Cérdoba vy otros, Fallos: 321: 1124 y
también en LL 1998-C, pdg. 317; idem causa «Mosca, Hugo Arnaldo c¢/Buenos Aires,
Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/dafios y perjuicios», Fallos: 330:653 y LL,
2007-B, 261. Concorde con ello en més de una ocasién el Alto Tribunal ha expresado
que «quien contrae la obligacién de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones
adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, y es responsable de los da-
fos causados por incumplimiento o su ejecucion irregular» (CSIN causas: «Vadell, Jorge
Fernando ¢/ Provincia de Buenos Aires», Fallos: 306:2030; «Cooperativa de Crédito Ruta
del Sol Limitada ¢/ Provincia de Buenos Aires», Fallos 307:1942; «Mascard de Manuilo,
Martha Esther ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ danos y perjuicios», Fallos 313:1465;
«Agencia Maritima Rioplat S.A. ¢/ cap. y/o arm. y/o prop. bq. Eleftherotria s/ ordinario»,
Fallos 315:2865; «Espafia y Rio de la Plata Cia. Argentina de Seguros 5.A. ¢/ Provincia
de Buenos Aires s/ dafos y perjuicioss, Fallos 316:2136; «Brescia, Noemi Lujan ¢/ Bue-
nos Aires, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios», Fallos 317:1921; «Menkab S.A. ¢/
Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafos y perjuicios», Fallos 318:1800; «Viento Norte
de herederos de Bruno Corsi SRL. ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ ordinario», Fallos 320:266;
«Lew, Benjamin jorge v otro ¢/ Estado Nacional — Ministerio del Interior — Policia Fe-
deral s/ beneficio de litigar sin gastos», Fallos 320:1999, entre otros).
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Segin lo ha resuelto dichc maximo tribunal”®, el fundamento normative
de la responsabilidad por falta de servicio se encuentra en el art. 1112 de]
Caodigo Civil? el cual contempla la responsabilidad por «los hechos y las
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CSIN, causa «Vadell, Jorge F. c. Provincia de Buenos Aires», Fallos: 306:2030 y en ED 1.
114, pdg. 215 y ss. con nota de CassacNE, Juan Carlos «La responsabilidad extracontrac-
tual del Estado en [a jurisprudencia de [a Corte».

Es justo sefalar que la fundamentacién de la responsabilidad directa del Estado por los
actos y omisiones de los agentes en el ejercicio de la funcién piblica en el art. 1112 del
Codigo Civil habia sido expuesta con anterioridad al pronunciamiento de la Corte nacio-
nal in re «Vadell» por Juan Francisco Linares, en un trabajo publicado en la revista La ey
titulado: «En torno a la [lamada responsabilidad civil del funcionario pablico» (/1, t. 153,
pag. 601), publicado en el afio 1974, y por Juan Carlos Cassacng, en dos trabajos publi-
cados en la revista £f Derecho titulados: «En torno al fundamento de la responsabilidad
del Estado» {(ED, t. 99, pag. 987) y «La responsabilidad extracontractual del Estado en el
campo del derecho administrativox» (ED, t. 100, pdg. 986), publicados en los afios 1982 y
1983, respectivamente, y, con posterioridad, en la primera edicién del tomo | de su obra
Derecho Administrativo (Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1983, pdgs. 298/299). A juicio de
estos autores, y contrariamente a [a opinidn tradicional de la doctrina (Acuiar, Henoch,
Hechos y actos juridicos, t. 1l, pag. 68; Diaz De Guiarro, Enrique, «Inaplicabilidad del art.
1112 del Codigo Civil a las relaciones entresi de los funcionarios piblicoss, fA., t. 61,
pag. 531; Liamsias, Jorge }., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Abeledo Perrot, Bs.
As., 1980, t. IV-B, pdg. 113 y ss. y Cddigo Civil anotado, Abeledo Perrot, Bs. As., 1979, .
II-B, comentario al art. 1112, pag. 449; Borr Bocaero, Tratado de las obligaciones, t. 111,
pag. 271; Boroa, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil Argentino. Obligaciones, 4% ed.,
Abeledo Perrot, Bs. As., 1976, t. Il, pag. 486 y ss.; KemeLmajer De Cariucal, Aida, «Cédigo
Civil y leyes complementarias, comentado, anotado y concordado», dirigido por BeLLus-
cio, Augusto C., coordinado por Zannoni, Eduardo A., comentario al art. 1112, Astrea,
Bs. As., 1884, 1.5, pags.403/421; GuastaviNo, Elias P., «Responsabilidad del funcionario v
de la Administraciény; ED, t. 116, pag. 398; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de Ja
responsabilidad civil, 8* ed. ampl. y act., Astrea, Bs. As., 1993, pags. 472 y ss.; CazEaUx,
Pedro N. y Trico Represas, Félix A., Derecho de las obligaciones, 3 ed. aument. y actual.,
Platense, La Plata, 1996, . V, pdg. 736 y ss. Companuca DE Caso, Rubén H., «Manual de
obligaciones», Astrea, 1997, pdg. 652, y entre los administrativistas cabe citar a: Bii-
sa, ob. cit. . Il pag. 274 vy ss.; ViLLEGAs Basavilsaso, Benjamin, Derecho Administrativo,
LEA., Bs. As., 1951, t. lll, pags. 543 vy ss.; MarienHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho
Administrativo, Abeledo Perrot, Bs. As., 1978, t. HlI-B, pag. 381 vy ss.; Ditz, Manuel M.,
Derecho Administrativo, Plus ultra, Bs. As., 1971, .V, pags. 122 y ss.; FioriNi, Bartolomé
A., Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, 22 ed., Bs. As., 1976, t. |, pag. 872 y ss.; Gor-
DILLO, Tratado de derecho administrativo, 9% ed., Fundacién de Derecho Administrativo,
Bs. As., 2009, t. Il, cap. XIX, pag. 3 y ss. y VAzauez, Adolfo R., Responsabilidad aquiliana
del Estado y sus funcionarios, Abaco, Bs. As., 1990, pags. 324 v ss.), VELEZ SARFIELD, autor
del proyecto de Cédigo Civil, en el art. 1112 no regulé la responsabilidad del funciona-
rio, sino [a del Estado. Prueba de ello —afirman— es que en la fuente de este precepto,
que es el comentario de Aubry y Rau al art. 1384 del Cédigo Civil francés, no existe una
sola palabra sobre la responsabilidad del agente, sino exclusivamente a la del Estado. Se-
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omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por

no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les
estan impuestas»®”.

Esa actuacién anormal o inadecuada que da lugar a una falta de servicio
puede plasmarse tanto en comportamientos activos, que se traduzcan en la
emision de actos de alcance individual o general, o en operaciones mate-

riales de los agentes estatales, como también por la omision o inactividad
administrativa.

2. La responsabilidad por omisién y el distinto alcance de los deberes a
cargo de la Administracion

la inactividad administrativa generadora de una falta de servicio tra-
sunta una infraccion a deberes normativamente impuestos, en forma ex-
presa o razonablemente implicita. De ahi que, la clave para determinar
la existencia de una falta de servicio por inaccién radica en la configura-
cién de una omisién antijuridica, la cual se genera cuando, impuesto un
comportamiento determinado por el ordenamiento juridico (Constitucién,
tratados, leyes, reglamentos, etc., incluso los principios generales del De-

recho), la Administracion se abstiene de actuar pese a que existia su deber
de hacerlo.

Es sumamente relevante tener en consideracién, para determinar si en
un caso concreto se produjo un quebrantamiento a deberes que el ordena-

gin Linares y CassaGNE el codificador utiliz como fuente de la mencionada disposicion
la 42 edicién del Cours de Droi Civil Francais de Aubry y Rau, editado en Paris en 1871,
en el cual en el tomo t. IV, parr. 447, pag. 758 se expresa: «El Estado representado por los
diversos ministerios y administraciones o entidades publicas es, como todo comitente,
responsable por los dafios causados por sus empleados, agentes o servidores en el ejer-
cicio de sus funciones o de su servicion. Respecto de la fuente doctrinaria del art. 1112
utilizada por Vélez Sarfield ver BoneLanp, Viviana M., « Responsabilidad extracontractual
del Estado {Andlisis exegético de las citas del codificador al art. 1112 del Codigo Civil)»,
LL, 1987-A, pags. 779 y ss. y Guastavino, ob. cit., pags. 399/401).

(80)  Cabe destacar que, no obstante su ubicacién en el Codigo Civil, la norma referida cons-
tituye una disposicion de derecho piblico de caracter federal, en tanto se entiende que
ella prescribe la responsabilidad de las personas pdblicas estatales por el ejercicio irregu-
lar de la funcién pablica [Cassacne, Juan Carlos, «La responsabilidad del Estado (balance
y perspectivas)», LL, 2009-F, 1026 y PErrINO, Pablo E., «La responsabilidad de la Adminis-
tracion por su actividad ilfcita. Responsabilidad por falta de servicio», ED, 185— 781].
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miento juridico ha puesto en cabeza de la Administracién, gue los mismog
suelen tener un distinto alcance y determinacién, pues mientras que en
algunos casos son genéricos o difusos en otros son precisos y determina-
dos. Segln lo ha sefalado la Corte Suprema de justicia de la Nacidn, esig
diferente forma con que pueden ser establecidos los deberes de actuacion,
cuyo incumplimiento puede lesionar derechos o intereses juridicamente
protegidos, incide sustancialmente para determinar la responsabilidad es-
tatal, pues, cuando se imputa la inaccién de mandatos indeterminados eg
preciso que se efectlie «un juicio estricto v basado en la ponderacién de
los bienes juridicos protegidos y las consecuencias generalizables de |a
decisién a tomar»®". De ahi que, como lo ha entendido ¢l citade maxime
tribunal, la diferente configuracidén con que pueden ser atribuidos los de-
beres estatales no puede ser desconocida al momento de apreciarse si se
ha producido una omisién antijuridica susceptible de calificarse de falta
de servicio. En este sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha
expresado que en el ambito de la inactividad estatal debe distinguirse entre
«los casos de omisiones a mandatos expresos y determinados en una regla
de derecho (...) de aquellos otros casos en los que el Estado esté obligado a
cumplir una serie de objetivos fijados por la ley sclo de un modo general e
indeterminado como propédsitos a lograr en la mejor medida posible»®2,

(81)  La Corte Suprema de Justicia ha expresado que en el dmbito de la inactividad estatal
debe distinguirse entre «los casos de omisiones a mandatos expresos y determinados
en una regla de derecho (...} de aquellos otros casos en los que el Estado esta obli-
gado a cumplir una serie de objetivos fijados por la ley solo de un modo general e
indeterminado como prop6sitos a lograr en la mejor medida posible» (CSJN, causas
«Mosca, Hugo Arnaldo ¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/
dafos y perjuicios», Fallos: 330:653 y LL, 2007-B, 261 y «Parisi de Frezzini, Francisca
¢/ Laboratorios Huilén y otros s/ daftos y perjuicios», Fallos: 332:2328; L1, 2010-A,100,
con nota de Cantario, Fabio Fidel, «Responsabilidad del Estado en el contralor de los
medicamentos» y JA del 19/5/2010 con nota de AserasTURY, Pedro «La responsabilidad
del Estado por omisién —en el ejercicio del poder de policia-»; ver: Canpa, Fabidn O.,
«Responsabilidad del Estado por omisién ante el incumplimiento de deberes genéri-
Cos: requisitos para su procedencia en el case “Mosca” de la CSJN», Rev. Der. Adm.
Austral nim. T, pdg. 339 y 58).

(82)  Causa «Mosca, Hugo Arnaldo ¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros
s/dafios y perjuicios», sent. del 6/3/07, Fallos: 330:653 y LL, 2007-B, 261; ver: Canda,
Fabidn O., «Responsabilidad del Fstado por omision ante el incumplimiento de deberes
geneéricos: requisitos para su procedencia en el caso “Mosca” de la CS/N», Rev. Der.
Adm. Austral, nim. 1, pdgs. 339 v ss.

724




Derecho Administrativo y regulacién econdmica

Aunque el Alto Tribunal no lo mencione expresamente, el distingo que
efectia en sus fallos acerca del contenido y alcance de los deberes estatales
y la forma en que debe ser apreciado su cumplimiento se conecta con la
clasica distincién entre potestades regladas y discrecionales. Evidentemen-
te, los mandatos expresos y determinados son, basicamente, el producto
de una potestad reglada, supuesto en el cual el ordenamiento juridico fija
de modo integral todas las condiciones para su ejercicio, por lo que en su
empleo la actividad de la Administracion se reduce a la constatacion del
supuesto de hecho, normativamente definido®. Fn cambio, los mandatos
indeterminados bien pueden tener su origen en una potestad discrecional,
supuesto en el cual el ordenamiento juridico confiere al 6rgano administra-
tivo «un margen de maniobra» para elegir una solucién entre varias alterna-
tivas igualmente justas®, como también traducir la existencia de concep-
tos juridicos indeterminados® en los cuales, en su zona de incertidumbre
0 halo conceptual, generan un cierto marco de apreciacién en favor de la
Administracién®®,

(83)  Conf. Garcia DE ENTFRRIA y FernANDEZ, Curso de derecho administrativo, cit., t. I, pdg. 453;
CassaGNE, Juan Carlos, £ principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, Marcial Pons, Bs. As., 2009, pag. 185.

(84} Cassacne, Juan Carlos, «La discrecionalidad administrativa y el control judicial», LI,
supl. del 8/9/08 y El principio de legalidad y el controf judicial de la discrecionalidad
administrativa, Marcial Pons, Bs. As. 2009, pag. 193; conf.. Sainz Moreno, Fernando,
Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid,
1976, pag. 304; SesiN, Domingo )., Administracidn Pdablica. Actividad reglada, discre-
cional y técnica. Nuevos mecanismos de control judicial, 2% ed., LexisNexis-Depalma,
Bs. As., 2004, pag. 133.

(85)  Para un relevante sector de la doctrina los conceptos juridicos indeterminados admiten
una unica solucién justa (ver: Garcia DE ENTERRIA v FERNANDEZ, Curso de derecho adminis-
trativo, t. 1, pag. 457 y ss. y Cassacnr, Juan Carlos; £l principio de legalidad y el controf
judicial de la discrecionalidad administrativa, Marcial Pons, Bs. As., 2009, pag. 185).
Otros autores consideran que el margen de apreciacién que surge de la aplicacién de
los conceptos juridicos indeterminados v la discrecionalidad no se diferencian cualitati-
vamente [Bacicaturo, Mariano, La discrecionalidad administrativa {estructura normativa,
control judicial y limites constitucionales de su atribucion J, Marcial Pons, Madrid, 1997,
pdgs. 204/205; Despentano Daroca, Fva, Discrecionalidad administrativa y planeamiento
urbano, 2* ed., Aranzadi, Navarra, 1999, pag. 124 vy ss.; SesiN, Administracién Publica.
Actividad reglada, discrecional y técnica. Nuevos mecanismos de control Judicial, cit.
pag. 184y ss. y Luqui, Roberto Enrique, Revision judicial de la actividad administrativa,
Astrea, Bs. As., 2005, t. |, pdg. 210/215].

{86)  GaRcia DE ENTERRIA y FErRNANDEZ, Curso de derecho administrativo, cit., t. 1, pags. 460/462.
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Mas alld de las diferencias que median entre |la discrecionalidad y los
conceptos juridicos indeterminados y de las diversas opiniones existentes
al respecto, cuyo abordaje escapa a este trabajo, lo relevante para el tema
objeto de nuestro estudio es que en ambos casos la Administracion cuenta
con un ambito de apreciacién (que, obviamente, no esta fuera del control
judicial®™) que se verifica en situaciones tales como aquellas en las que
el legislador se limita a regular fines y objetivos para cuya consecucion
habilita a la Administracién a buscar la sclucién mas iddnea, o cuando
la apodera para llevar a cabo ciertas actuaciones o adoptar determinadas
decisiones, pero sin definir en concreto (o haciéndolo parcialmente) los
criterios que han de guiar dicha actuacion®®.

Parece innecesario destacar por su obviedad que, mientras que la deter-
minacion de si una autoridad administrativa incumplié un mandato expre-
s0 y determinado puede resultar una tarea muy sencilla para los jueces, ya
que basta confrontar la conducta desplegada con la que fue predetermina-
da normativamente, no suele ocurrir lo mismo cuando se atribuye la viola-
cién de un mandato indeterminado producto de una potestad discrecional,
en cuyo marco, en algunos casos, no actuar puede ser una de las distintas
decisiones validas que en uso de su potestad discrecional la Administracion
puede adoptar®®. Una situacién andloga también puede acontecer frente a
conceptos juridicos indeterminados en los cuales, a pesar de que como re-
gla general no admiten mds que una solucion justa, en su halo conceptual
puede darse la posibilidad de elegir entre varias soluciones justas®™”.

Teniendo presente lo expuesto, es evidente que, ya sea que la inaccion
sea el fruto de una decisién discrecional o producto del margen de apre-
ciacion que se suscita en la aplicacién de un concepto juridico indetermi-
nado, para que se configure una falta de servicio generadora de responsa-
bilidad estatal serd imprescindible demostrar que ha mediado en el caso
una omisién contraria a Derecho, para lo cual serd fundamental examinar

(87)  Cassacne, Ef principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administra-
tiva, cit., pags. 215/216.

(88)  Ver Despentapo Daroca, Eva, Discrecionalidad administrativa v planeamiento urbano,
cit., pag. 86y ss.

(89)  CHarus, René, Droit administratif général, 11% ed., Monichrestien, Paris, 1997, pag. 950.

(90)  Cassacng, E principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administra-
tiva, cit., pag. 185.
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si dicha inaccidn fue irrazonable®™ o violatoria de los principios generales
del Derecho® o de la finalidad de interés piblico para lo cual se confirié
la pertinente potestad.

3. Valoracién en concreto del comportamiento administrativo. El test de
razonabilidad

Concorde con lo antes expresado, para establecer la existencia de una
falta de servicio por omision, se debe efectuar una valoracién en concreto,
con arreglo al principio de razonabilidad®, del comportamiento desplega-
do por la autoridad administrativa en el caso, teniendo en consideracion
los medios disponibles, el grado de previsibilidad del suceso dafioso, la
naturaleza de la actividad incumplida y circunstancias de tiempo, modo y
lugar®,

Es claro que la razonabilidad de la actuacién conlleva a ponderar en
cada supuesto en particular el alcance vy la naturaleza del deber cuya inob-
servancia se imputa, los instrumentos con los que se contaba para su eje-
cucién (entre ellos los recursos materiales y humanos disponibles®) como

(91)  Ver Gomez Puente, Marcos, La inactividad de la Administracién, Aranzadi, Pamplona,
1997, pag. 168.

(92)  ComabDira Derecho Administrativo. Acto administrativo. Procedimiento administrativo.
Otros estudios, cit., pags. 512/514.

(93)  Conf. Cassacng, Juan Carlos, «Las grandes lineas de la evolucién de la responsabilidad
patrimonial del Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema», La Ley, 2000-D, 1219;
CoMmaDIRA, Julio R. y Canpa, Fabidn O., «Responsabilidad del Estado por omision (Actos
inter organicos y conceptos juridicos indeterminados en un fallo de la Camara Conten-
cioso-administrativa)», nota al fallo de la sala | de la CNFed. Cont. Adm., «Wellcome c.
Estado Nacional», sent. del 6.6.95; LL, 1996-A, 600; Botassi, Carlos, «Responsabilidad
del Estado por omisién», Documentacion Administrativa nGm. 269-270, pag. 339.

(94)  CSIN, causa «Zacarfas, Claudio H. ¢/Cérdoba, provincia de y ofros s/sumario», sent.
del 28/4/1998, Fallos: 321: 1124 y «Mosca, Hugo Arnaldo ¢/Buenos Aires, Provincia de
(Policia Bonaerense) vy otros s/dafos v perjuicios», Fallos: 330:653.

(95)  CSJN, causa «Cohen, Eliazar ¢/ Rio Negro, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios»,
Fallos: 329: 2088. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en una causa en [a que se
habfa atribuido a una provincia responsabilidad por omisidon en el ejercicio de las fun-
ciones de policfa de seguridad en el marco de un espectaculo deportivo, al rechazar la
pretensién indemnizatoria expresé: «la obligacién del servicio de policia de seguridad se
satisface con haber aplicado la diligencia y la previsién adecuadas a las circunstancias
de tiempo y de lugar»(Causa Zacarias, Claudio H. ¢/ Cérdoba, Provincia de y otros s/
sumario», Fallos: 321: 1124).
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también los estandares de rendimiento medio y el grado de previsibilidad
del dafio®. Asi, una inaccién estatal podria ser considerada arbitraria y
comprometer la responsabilidad cuando en atencion a las circunstancias
del caso era razonablemente esperable la actuacion estatal en virtud del
grado de previsibilidad o regularidad con que podia producirse el suceso
dafoso, lo cual es mensurable conforme a la capacidad razonable de pre-
ver el curso natural y ordinario de las cosas®”.

Ante todo habrd que verificar si la actividad que se omitio desarroliar
era materialmente posible, pues, como bien se ha dicho, «el derecho se
detiene ante las puertas de lo imposible»®®. Para que nazca el deber de res-
ponder es preciso que la Administracién haya podido evitar la produccion
del dafio. Es preciso, en suma, que surja la posibilidad de prever y evitar el
perjuicio gue otro sujeto causa®™.

De lo contrario se corre el peligro de extender sin limite el deber de
indemnizar a todo dafio que el Estado no pueda evitar por la insuficiencia
de medios®, lo cual podria generar una suerte de responsabilidad irres-
tricta y absoluta del Estado, transformando a este ditimo en una especie de

(96)  VEca, Susana Elena y RotarcHe, Marfa Josefina, «La falta de servicio: un paso adelante en
el andlisis de su determinacidn. Reflexiones en torno al caso “Mosca”», obra colectiva
Responsabilidad del estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. Maria Graciela Reiriz, De-
partamento de publicaciones de la Facultad de Derecho de la UBA'y Rubinzal-Culzoni
Editores, Santa Fe, 2008, pags. 319/320.

(97)  Ver dictamen de la Procuracién de la Corte en la causa «Parisi de Frezzini, Francisca ¢/
Laboratorios Huilén y otros s/dafios y perjuicios» al cual se remitié el mdximo Tribunal
en la Sentencia del 20/10/09, Fallos: 332: 2328.

(98)  Niero, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 121.

(99)  ResoLio Puig, Manuel, «Servicios Concedidos y responsabilidad de la Administracion:
imputacion o responsabilidad por hecho del otro», Poder Judicial, nim. 20, pag. 50.

(100) La Corte Suprema de justicia de la Nacién ha resuelto que, cuando la Administracion

regula las actividades privadas, imponiéndoles a las personas que las llevan a cabo deter-

minados deberes, la extensién hasta la cual ella supervisa y controla el cumplimiento de
estos Gltimos depende, salvo disposicién en contrario, de una variedad de circunstancias
como el grado de control practicable, la previsibilidad o regularidad del suceso que se
trata de prevenir, el niimero de agentes y fondos presupuestarios y las prioridades fijas de
manera reglada o discrecional para la asignacion de los medios disponibles (Causa «Co-
hen, Eliazar ¢/ Rio Negro, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios», sent. del 30/5/06,
Fallos: 329, P, 2088).
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asegurador de todos los riesgos que depara la vida en sociedad®”. Lo cual
es inadmisible. |

IV. LA RELACION CAUSAL

Otro de los presupuestos que suele presentar dificultades para su acredi-
tacién en la responsabilidad por omisién es el nexo de causalidad que debe
concurrir entre el dafio y la inaccién estatal.

Si se afirma que el deber de responder deriva de una inaccion que mere-
ce reproche por haberse omitido ejecutar la conducta debida, sera menester
establecer si, de haberse realizado la accién, se hubiera evitado el perjuicio
—en todo o en parte—, si la falta de actuacion causé directamente el dafio
o si coadyuvé a su produccién o lo aumento.

La importancia de este requisito resulta evidente pues, ademas de servir
para determinar la autorfa del dafic (su atribuibilidad material), permite
establecer las consecuencias por las cuales se debe responder (extension

del resarcimiento)9%,

El Cédigo Civil argentino, aplicable analogamente al dmbito de la res-
ponsabilidad estatal’®, ha receptado la teorfa de la causalidad adecuada

(101) Asf ha expresado la Corte Suprema de Justicia «que el deber genérico de proveer al
bienestar y a la seguridad general no se traduce autométicamente en la existencia de una
obligacién positiva de obrar de un modo tal que evite cualquier resultado danoso, ni la
circunstancia de que este haya tenido lugar autoriza per se a presumir que ha mediado
una omisién culposa en materializar el deber indicado. Sostener lo contrario signifi-
caria tanto como instituir al Estado en un asegurador anénimo de indemnidad frente a
cualquier perjuicio ocasionado por la conducta ilicita de terceros, por quienes no esta
obligado a responder (causa Cohen, Eliazar ¢/ Rio Negro, Provincia de y otros s/ dafos y
perjuicios, Fallos: 329:2088)».

(102) Sintéticamente el régimen de extensién del resarcimiento previsto en el Cddigo Civil
argentino, aplicable analégicamente a la responsabilidad estatal, es el siguiente: las con-
secuencias inmediatas siempre son indemnizables (art. 903 del Cod. Civ:). A su vez, en
materia extracontractual, las consecuencias mediatas son indemnizables cuando fueren
previsibles o el autor las hubiere efectivamente previsto {art. 904 del Cod. Civ). Por su
parte, las consecuencias causales: no son resarcibles, salvo que el autor las tuviere en
mira al cometer el hecho ilicito (art. 905 del Cod. Civ.).Por dltimo, las consecuencias
remotas nunca se indemnizan (art. 906 del Cod. Civ.).

(103) CassaGNE, «Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado en la jurisprudencia de la Corte Suprema», LL, 2000-D. 1219; CSJN, «Garda Ortiz,
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(art. 906 del Cédigo Civil), la cual exige para calificar que un hecho es la
causa de un determinado evento dafioso efectuar un juicio de probabilidad
o previsibilidad, y preguntarse si el comportamiento del presunto agente
era por si mismo apto, seglin la experiencia comdn, para desencadenar e
perjuicio. Unicamente deben valorarse aquellas condiciones que segin el
curso normal y ordinario de las cosas han sido idéneas para producir per
se el dano'%¥,

De tal modo, es preciso distinguir entre causa y condicién. Es causa ade-
cuada aquella condicién que normalmente resulta idénea para producir e
resultado. En cambio, condicidn son los demas antecedentes o factores en
si irrelevantes de ese resultado. No basta que un hecho haya sido, en el ca-
so concreto, condicion sine qua non del dafio, sino que se requiere ademds
que, en virtud de un juicio de probabilidad, resulte la causa adecuada de
ese dafno19%,

No se excluye la responsabilidad estatal en los casos en que el dano
haya sido ocasionado, no solo por la actividad o inactividad estatal, sino
también por el hecho de un tercero, la accién de la propia victima o por
fuerza mayor. En tales supuestos, el Estado responde proporcionalmente a
su participacion en el evento dafioso. En cambio, se lo exonera de toda res-
ponsabilidad en la hipétesis de que la concatenacidn causal sea totalmente
interrumpida por cualquiera de los supuestos antes indicados%,

La acreditacion del nexo causal constituye el talon de Aquiles de la res-
ponsabilidad por omision. El examen de los repertorios jurisprudenciales
pone de resalto que en un nimero muy alto de pleitos los tribunales recha-

Enrique ¢/ Nacién Argentina», Fallos: 308:2095 y «Fenni de Basilico, Carmen Beatriz
¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y perjuicios, Fallos 315:2319, disidencia de los
jueces. Barra y Fayt.

(104)  «La adecuacién de la consecuencia a [a causa se juzga en relacién a la previsibilidad en
abstracto, o sea que es previsible para un medio dotado de una inteligencia normal. Lo
que para la mentalidad de un hombre medio tiene aptitud o idoneidad para producir una
cierta consecuencia, constituye la causa de esta (...)» (BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria
general de la responsabilidad civil, Abeledo Perrot, 4% ed., Bs. As. 1983, pag. 221).

05) Lopez Mesa, Marcelo |., «El mito de la causalidad adecuadas», 1, 2008-B, 861.

06) SanmarTino, Patricio M. E., «La relacion de causalidad en la responsabilidad del Estado»,
obra colectiva, Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario pdblico, RAF,
Bs. As., 2008, pags. 452/456.
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zan pretensiones indemnizatorias fundadas en la inaccién estatal por con-
siderar que no se ha acreditado debidamente el vinculo causal, destacando
que el mismo no se presume!!®”,

V. EXAMEN DE LOS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES QUE ABOR-
D@R@N LA RESPONSABILIDAD DEL BANCO CENTRAL DE LA RE-
PUBLICA Y LA SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS DE LA NACION

Fi estudio de los fallos de la Corte Suprema de Justicia Nacion y de Tri-
bunales inferiores exhibe una tendencia restrictiva, al reconocimiento de
la responsabilidad estatal en pleitos promovidos contra entes descentrali-
zados de regulacion y vigilancia de los sectores bancarios y financieros y
de seguros, como son el Banco Central de la Repiblica™® y la Superinten-

(107) Fallos: 312:1382; Fallos: 315: 1480, 1902 y 2330; 316:2136, entre otros; Cont. Adm.
Fed., Sala I, causa «Transportes Rio de La Plata 5.A. c/Secretarfa de Hacienda y otro»,
sent. del 1/6/2000, LL, t.2000-D, pag. 534, con nota de BiancHi, Alberto B. «La responsa-
hilidad de los entes reguladores y de sus directores».

{108) Fl Banco Central de la Republica Argentina es una entidad autarquica nacional, cuya
misién primaria y fundamental es preservar el valor de la moneda (arts. 1y 3 de la Ley
24.144). Entre otras funciones le corresponde vigilar el buen funcionamiento del merca-
do financiero y aplicar la Ley de Entidades Financieras y demads normas que se dicten,
actuar como agente financiero del Gobierno Nacional, concentrar y administrar sus re-
servas de oro, divisas y otros activos externos, y propender al desarrolloy fortalecimiento
del mercado de capitales y ejecutar la politica cambiaria. Cabe destacar que la supervi-
sién de la actividad financiera y cambiaria las efectda el Banco Central por intermedio de
la Superintendencia de Entidades Financieras y Cambiarias, que depende directamente
del presidente de la institucién (art. 43 Ley 24.144). El art. 46 de la Ley 24.144 enuncia
la siguientes funciones de este 6rgano desconcentrado, dependiente del Banco Central:
«a) Calificar a la entidades financieras a los fines de la Ley de Entidades Financieras;

b} Cancelar la autorizacién para operar en cambios;

c) Aprobar los planes de regularizacién y/o saneamiento de las entidades financieras;

d) Implementar y aplicar las normas reglamentarias de la Ley de Entidades Financieras,
dictadas por el directorio del banco;

e) Establecer los requisitos que deben cumplir los auditores de las entidades financieras
y cambiarias.

A su vez, en el art. 47 se establecen como facultades propias del superintendente las
siguientes:

a) Establecer el régimen informativo y contable para las entidades financieras vy
cambiarias;

b) Disponer la publicacion de los balances mensuales de las entidades financieras, es-
tados de deudores y demds informaciones que sirvan para el analisis de la situacion del
sistema;
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dencia de Seguros de la Nacién"?. Dichos entes descentralizados han sido
demandados en mds de una ocasién a raiz a fin de que se los condene a

(109}

/32

) Ordenar a las entidades que cesen o desistan de llevar a cabo politicas de préstamos
o de asistencia financiera que pongan en peligro la solvencia de las mismas;

d) Dictar normas para la obtencién, por parte de las entidades financieras, de recursos en
moneda extranjera y a través de la emision de bonos, obligaciones y otros titulos, tanto
en el mercado local como en los externos;

e) Declarar la extension en la aplicacién de la Ley de Entidades Financieras a personas
no comprendidas en ella, cuando asi lo aconsejen el volumen de sus operaciones v ra-
zones de politica monetaria, cambiaria o crediticia, previa consulta con el presidente del
banco; _

f) Aplicar las sanciones que establece la Ley de Entidades Financieras, por infracciones
cometidas por las personas o entidades, o ambas a la vez, a las disposiciones de |a
misma;

g) Ejercer las demds facultades que las leyes otorgan al banco relativas a la superin-
tendencia, con excepcidn de las expresamente atribuidas por esta ley al directorio del
banco;

h) Aplicar las disposiciones legales que sobre el funcionamiento de las denominadas
tarjetas de crédito, tarjetas de compra, dinero electrénico u otras similares, dicte el H.
Congreso de la Nacién y las reglamentaciones que en uso de sus facultades dicte el Ban-
co Central de la Reptblica Argentinax.

La Superintendencia de Seguros de la Nacién es una entidad autdrquica encargado de
ejercer la supervision de las entidades de seguros y reaseguros en la Republica Argentina
con el propésito de procurar un mercado solvente, estable y eficiente (art. 64 y 65 de la
ley 20.091). De acuerdo al art. 67 de la Ley 20.091 «son deberes y atribuciones de la
Superintendencia:

a} Ejercer las funciones que esta ley asigna a la autoridad de control;

b} Dictar las resoluciones de cardcter general en los casos previstos por esta ley y las que
sean necesarias para su aplicacion;

)y Objetar [a constitucidn, los estatutos y sus reformas, los reglamentos internos, los au-
mentos de capital, la constitucion y funcionamiento de las asambleas y la incorporacidn
de planes o ramas de seguro, de todas las entidades aseguradoras sin excepcion cons-
tituidas en jurisdiccién nacional o fuera de ella, que no estén de acuerdo con las leyes
generales, [as disposiciones especificas de esta ley y las que con caracter general dicte
en las citadas materias la autoridad de control, cuidando que los estatutos de las socie-
dades de seguro solidario no contengan normas que desvirtden su naturaleza societaria
o importen menoscabo del ejercicio de los derechos societarios de los socios;

d) Impugnar, en su caso, las contribuciones que se hagan por aplicacién del inciso h) del
art. 29 que no sean proporcionadas a la capacidad econémico-financiera de la entidad
o al giro de sus negocios;

e) Adoptar las resoluciones necesarias para hacer efectiva la fiscalizacion respecto de
cada asegurador, tomar las medidas y aplicar las sanciones previstas en esta ley;

f) Fiscalizar la conducta de los productores, agentes, intermediarios, peritos y liquidado-
res no dependientes del asegurador, en la forma y por los medios que estime proceden-
tes, conocer en las denuncias pertinentes v sancionar fas infracciones;
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resarcir los dafios ocasionados por no haber cumplido las tareas de control
sobre los sectores bajo su supervisidn.

En materia financiera ello ha acontecido cuando un ahorrista no ha po-
dido recuperar las sumas de dinero que habfa depositado en una entidad
bancaria o financiera debido a la insolvencia y posterior liquidacién de la
misma'®, A su vez, en el dmbito asegurador la cuestién la cuestién objeto

(110

g) Asesorar al Poder Ejecutivo en las materias relacionadas con el seguro;

h) Proyectar anualmente su presupuesto, el que elevard al Poder Ejecutivo para su
aprobacion;

i) Recaudar los fondos a que se refiere el art. 81 y disponer de ellos;

j) Nombrar, contratar, promover, separar y sancionar a su personal, y adoptar las demas
medidas internas que correspondan para su funcionamiento;

k) Tener a su cargo:

— Un Registro de Entidades de Seguros, en el que se anotardn por orden numérico las au-
torizaciones para operar que confiera y en el que se llevardn también las revocaciones.

— Un registro de antecedentes personales actualizado sobre las condiciones de respon-
sabilidad y seriedad, de los promotores, fundadores, directores, consejeros, sindicos o
integrantes del consejo de vigilancia en su caso, liquidadores, gerentes, administradores
y representantes de las entidades aseguradoras sometidas al régimen de la presente ley,
estando facultada a tal efecto la Superintendencia para requerir los informes que juzgue
necesarios a cualquier autoridad u organismo, nacional, provincial o municipal;

- Un Registro de profesionales desautorizados para actuar en tal cardcter ante la
Superintendencia.

— Un Registro de sanciones en el que se llevardn las que se apliquen de conformidad
con el régimen previsto en los arts. 58 a 63. . -

La Superintendencia puede iniciar acciones judiciales y actuar en cualquier clase de
juicios como actor o demandado, en juicio criminal como querellante, y designar apo-
derados a estos efectos».

Dejamos de lado los casos de responsabilidad del Banco Central de la Reptblica funda-
dos en el derogado, por la Ley 24.144, art. 56 de la Ley 21.526, por el cual se disponia,
con la finalidad de evitar las bruscas alteraciones que en la composicién de la base
monetaria y de los recursos financieros pudieran provocar los retiros masivos de dinero
en caso de crisis de la entidad financiera, que en los supuestos de quiebra o liquidacion
de la entidad receptora del depésito, el Banco Central estaba obligado a reintegrar al
depositante el monto de la inversién efectuada. Fn estos casos la responsabilidad del
ente de control provenia de una decisién del legislador y no se la juzgaba a la luz de los
principios generales de la responsabilidad estatal.

El fin tuitivo del art. 56 de la Ley 21.526 condujo a la Corte Suprema, hasta el afio 1992,
a entender que, salvo que una connivencia entre el depositante y el banco receptor
de los depdsitos fuera «terminantemente probada», el Estado debia hacer efectiva la
garantia. Sin embargo, para la autoridad monetaria resultaba muy dificil —si no imposi-
ble— acreditar terminantemente la connivencia entre el titular del depésito y la entidad
depositaria, pues tratandose de un caso de simulacidn, el tercero perjudicado carecia de
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de este trabajo se ha planteado cuando, verificado un siniestro o recaida
una sentencia de condena contra el asegurador, este no podia responder
debido a su insolvencia, con lo cual el asegurado o el tercero damnificado
vefan frustrados sus legitimos derechos.

Como puede advertirse, las dos situaciones indicadas tienen un punto
en comun: la insolvencia de la entidad privada obligada al pago de la suma
de dinero debida y una decision estatal de dejar sin efecto la autorizacion
para operar, adoptada —a juicio de los demandantes— tardiamente, lo cual
habia dado lugar a la situacién de dafio. En todos estos casos los actores
entendieron que mediaba responsabilidad estatal porque, no obstante la
comprometida situacién por la que atravesaba el banco o la aseguradora
oportunamente no se habfa revocado la autorizacion que aqguellas tenian
para funcionar. Salvo alguna excepcién, en la generalidad de los casos los
tribunales intervinientes desestimaron la responsabilidad de los entes de
control, en base a los siguientes argumentos:

la prueba directa del negocio encubierto, situacién que llevé a que casi la totalidad de
los depésitos ilegitimos que eran cuestionados en sede judicial por el Banco Central que-
daran virtualmente amparados por el régimen de la garantia del art. 56 de la Ley 21.526.
En atencién a ello, el alto Tribunal comenzé, a partir de 1992, a modificar su criterio
para tornar procedente a citada garantia legal. Es asi, que en la causa «De Seta, Juan C.
C/Banco Central», resuelta el 6/10/1992 (LL,1993-D, 288, con nota de Mario R. Micele)
los jueces Barra y Fayt, en su disidencia, expresaron que si la operacion financiera no se
hallaba contabilizada era razonable que el Banco Central exigiera —en sede administra-
tiva— la disponibilidad del dinero invertido al tiempo del depGsito; ademas sostuvieron
que las irregularidades en las que habia incurrido la entidad depositaria eran — en el
contexto de aquel expediente— oponibles al inversor, lo que constitufa una modifica-
cién sustancial respecto de los principios que en esta materia habfa sentado la Corte. Ca-
be sefialar que aunque la demanda contra el Banco Central fue admitida, el precedente
«De Seta» constituye uno de los primeros pasos de flexibilizar el rigido estandar sentado
por la Corte en su anterior composicion. El cambio definitivo de criterio tuvo lugar en la
causa J.77.XXll, «Jiménez Ripa, Heraclito ¢/Banco Central de la Republica Argentina s/
cobro de pesos», fallada el 18/2/1997, en la cual se rechazé una demanda contra el Ban-
co Central de la Republica Argentina por el régimen de la garantia legal de los depositos.
En dicho fallo se sostuvo que la garantia legal no es automatica y que solo comprende a
los depésitos genuinos y legitimos. La mayorfa del tribunal considerd que correspondia
atender a la prueba indiciaria para probar la simulacion del depdsito y, esencialmente,

que las irregularidades observadas en la entidad depositaria eran oponibles al titular del -

certificado cuando la prueba producida revela le existencia de una actividad ilegitima
que no hubiera podida llevarse a cabo sin la voluntaria participacion del inversor.
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a} El comportamiento de la entidad estatal no era susceptible de configu-
rar una falta de servicio ya que no habia mediado una omisién antijuridica
que genere del deber de reparar del Estado. En muchos pronunciamientos
se consideré que la decision del ente de disponer fa liquidacién de una
entidad financiera o una compaifia de seguros trasuntaba el ejercicio de
facultades discrecionales que habian sido ejercidas en forma razonable.

b) El otro argumento esgrimido en numerosos fallos para desestimar la
responsabilidad estatal consistié en la falta de acreditacion de la existen-
cia de una inaccion antijuridica®™", como también del pertinente nexo de
causalidad.

A continuacion efectuaremos una breve resefia de algunas de las deci-
siones judiciales gue han abordado la cuestién en estudio.

1. Causas en las que se demandd al Banco Central de la Repiblica
Argentina

El primero de los fallos que localizamos fue el dictado por la Sala IV
de la Camara Federal Contencioso-Administrativo en la causa «Sykes,
Violeta»"?, el 2 de julio de 1985, el cual tuvo lugar con motivo de la im-
posibilidad de cobro de un certificado de depésito en moneda extranjera
de un cliente del Banco de Intercambio Regional, institucion que estaba
fuera del régimen de garantia de los depdsitos"'?. Los actores entendieron
que mediaba responsabilidad estatal porque, no obstante la comprometida
situacion por la que pasada el Banco de Intercambio Regional, no se habfa
revocado oportunamente la autorizacién que aquella tenfa para funcionar.
El reclamo fue rechazado. Entre otras razones, en el voto del juez Hutchin-
son que hizo mayoria, se expresd que la responsabilidad omisiva estatal es
de caracter subjetiva y que la omisién endilgada al Banco Central era una
condicién y no la causa del dano. El tribunal, después de efectuar un por-
menorizado andlisis de los informes técnicos obrantes en la causa, conclu-
y6 que el comportamiento discrecional de la entidad estatal, de no revocar

(111) CNFed. Cont. Adm. Fed., Sala ll, «Transportes Rio de La Plata S.A. ¢/Secretaria de Ha-
cienda y otro», sent. del 1/6/2000 LL, t.2000-D, pag. 534.

(112) CNFed. Cont. Adm. Fed., Sala IV, causa nim. 8809, «Sykes, Violeta y otros ¢/Banco Cen-
tral de la Repdiblica Argentina s/cobro de délares», sin publicar.

(113) Al respecto ver nota 110.

© LA LEY




La responsabilidad patrimonial de las entidades administrativas por la omisidn...

la autorizacion para operar del banco en el cual los demandantes habian
colocado sus ahorros, no habfa sido arbitrario o irrazonable.

Con posterioridad dicho criterio fue reiterado por la Sala | de la misma
Camara, el 30 de mayo de 1990, in re «Menéndez 5.A»" y por la Sala
Il de igual Camara, el 27 de noviembre de 1992 en los autos «Farraoni de
Eleonori»''.

£l primero de los casos indicados se demandé al Banco central el pago
de los dafios y perjuicios sufridos por un cliente del Banco Mesopotami-
co Cooperativo Limitado, quien no pudo recuperar el importe que habia
depositado a plazo fijo a raiz de la revocacién para funcionar y liquida-
cién dispuesta por el Banco Central. La actora adujo que la entidad esta-
tal demandada era responsable por los perjuicios padecidos debido a su
accionar negligente en los tramites de liquidacién del banco receptor del
depésito. La sala no hizo lugar a la accién entablada pues entendié que no
hubo culpa, negligencia o dolo del Banco Central y citd los argumentos
vertidos en la causa «Sykes».

En el otro pronunciamiento referido se desestimé una demanda deduci-
da contra el Estado Nacional y el Instituto Nacional de Accién Mutual del
Personal de la Junta Nacional de Granos entablada por un ahorrista que
pretendia que le abonardn la diferencia entre la suma que le fue devuelta
y el valor total que habfa depositado®®. El tribunal desestimé la demanda
pues entendié que no se habfa acreditado una conducta omisiva culposa o
negligente del Estado y que no mediaba relacion causal. lgual suerte y por
analogas razones corrieron otras pretensiones indemnizatorias promovidas
con posterioridad contra el Banco Central™'”.

(114) CNFed. Cont. Adm. Fed., Sala 1, causa «Menéndez, S.A. ¢/ Banco Central de la Republica
Argentina», sent. del 30/5/1990, LL, 1990-D, pag. 413.

(115) Causa nim. 18.687, «Farraoni de Elonori E. y otro ¢/Estado Nacional y otros s/cobro de
pesos», sin publicar.

(116) Fsta entidad también estaba fuera del régimen de garantia de los depésitos. Ver nota
110.

(117) Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala |, causa 6.997/00, Balberde, Norma Isabel y otros ¢/Ban-
co Central de la Republica Argentina s/proceso de conocimiento», sent. del 21/2/2006,
sin publicar, y Sala I causa ndm. 18.057/2004, «Romagnoli Jorge Alfredo ¢/B.C.RA. ¢
proceso de conocimientos, sent. del 26/11/09, RCyS 201 0-VI, 70, con nota de BorOSLA-
vsky, Juan Pablo, «La responsabilidad del Banco Central: la apariencia engaia».
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2. Causas en las que se demandé a la Superintendencia de Seguros de la
Nacién

También las distintas Salas de la Camara de Apelaciones en lo Contencio-
so-Administrativo Federal se pronunciaron en forma desfavorable respecto
de la responsabilidad de la Superintendencia de Seguros de la Nacién por
incumplimiento de sus deberes de control.

Asi lo ha hecho la Sala Il en la causa «Guerci, Dardo Oscary'® re-
suelta el 23 de marzo de 1999, la Sala Il in re «Transportes Rio de La Plata
5.A»1? decidida el 1° de junio de 2000 y con posterioridad la Sala IV en
los autos «Olavarria Olivares™?%y, fallada el 14 de febrero de 2002.

En la primera de las sentencias indicadas se confirmé la decision de la
instancia anterior que habfa desestimado la demanda por la que se preten-
dia el resarcimiento de perjuicios que se alegaba se habian causado por el
ilicito comportamiento de la Superintendencia de Seguros de la Nacién en
su rol de vigilancia de las entidades aseguradoras. La Camara entendié que
para la procedencia de la pretension era necesario demostrar: a) la puntual
omisién de control de la demandada sobre la aseguradora en la época
de contratacién de la péliza y el siniestro, y b) que la disminucién de la
capacidad econdmico financiera de aquella, alegada por la actora, fuese
suficiente para la aplicacion de las sanciones que establece el art. 58 de |a
Ley 20.091. El tribunal considerd que ninguno de dichos extremos se habia
acreditado en autos y, valorando la prueba pericial concluyd que con ella
no se demostraba un actuar negligente de la demandada en el ejercicio de
su funcién de control.

En el segundo pleito referido, al igual que en la causa anterior, la em-
presa actora demandd a la Superintendencia de Seguros de la Nacidn el
pago de una indemnizacion imputandole responsabilidad por violacién de
los deberes de policia que le competen respecto de las companias asegu-

{118) Causa nam. 11.970/1993, «Guerci, dardo Oscar ¢/SSN s/juicio de conocimiento», publi-
cada en Abeledo Perrot online.

(119) Causa «Transportes Rio de La Plata S.A. ¢/Secretaria de Hacienda y otro», Lf, 2000-D,
pag. 534, con nota de BiancHi, Alberto B. «La responsabilidad de los entes reguladores y
de sus directores. Apuntes sobre la falta u omisidn en la actividad de control».

(120) Causa ndm. 284040/1998, «Olavarria Olivares Richard Omar y otro ¢/Estado Nacional y
otro s/dafios y perjuicios», sin publicar.
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radoras. La demandante alegd que la citada entidad ejercié tardiamente las
facultades que le asigna la Ley 20.097, lo cual permitié que se produjera el
vaciamiento de los activos de la aseguradora. La alzada desestimé el recur-
50 de apelacién. Para asi decidir sostuvo que el escrito carecia de la funda-
mentacién exigida por la legislacién procesal y que no se habia probado el
nexo causal y tampoco la falta que se le atribufa a la demandada, ya que
la actora se limitd a efectuar una genérica imputacion de negligencia, sin
puntualizar que comportamientos importaron omisién o imprudencia en la
adopcién de medidas que en ejercicio del poder de policia le correspondia
legalmente adoptar.

A su vez, el tercer fallo citado se dicté en un pleito promovido contra
la Superintendencia de Seguros de la Nacién y el Estado Nacional por los
dafos y perjuicios derivados del incumplimiento de su funcién de policia,
por haber dispuesto tardiamente la liquidacién de la aseguradora Arcadia
S.A. En dicho pronunciamiento se entendié que era razonable la actitud de
la demandada de haber dado en el afio 1994 una oportunidad a la com-
pafiia aseguradora para que regularizara su situacion econémica, y revo-
car después la autorizacién para funcionar cuando aquella se convirtié en
irreversible.

Un criterio contrario al hasta ahora expuesto y mas laxo fue seguido
la Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata, en la causa «Sorba,
Luis», fallada el 3/3/00»?", en la cual se considerd que se reunian todos
los requisitos necesarios para condenar a la Superintendencia de Seguros
por no ejecutar oportuna y razonablemente las medidas de control a que
estaba por la Ley de seguros. El caso tuvo lugar a rafz de la liquidacion
de «Olimpia Compafiia de Seguros S.A.», hecho que imposibilité que los
actores cobraran los créditos que tenfan contra dicha entidad. El tribunal
atribuyé responsabilidad a [a Superintendencia de Seguros porque enten-
dié que durante largo tiempo la aseguradora habia funcionado en estado de
cesacién de pagos y el organismo de control no habfa tomado las medidas
adecuadas al efecto. Para ello apoy6 sus argumentos en el art. 1112 del

(121) Causa «Sorba, Luis E. y otros ¢/Superintendencia de seguros de la Nacidn y otros, JA,
2000-l, pdg. 698, con nota de Rubén S. SticLitz; ver también: Priert BEIMONTE, Daniel A.,
«Responsabilidad extracontractual del Fstado por falta de servicio: acerca de los fallos
por reclamos a la Superintendencia de Seguros de la nacién», JA-2001-11, pdg. 1303.
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Cod. Civ., al entender que «(...) en tanto norma de Derecho puiblico prevé
expresamente la falta de servicio en la funcién materialmente administra-
tiva y establece para dicho supuesto un régimen de responsabilidad extra-
contractual, directa y objetiva, que se independiza de la nocion de culpa 'y
que no requiere la individualizacién del autor del dafio {...)». Sin embargo,
dicho pronunciamiento fue revocado por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn por entender que la alzada se habfa pronunciado ultra petita, en
viclacion del principio procesal de congruencia*?.

Vi. CONCLUSION

A fin de no tornar ilusorios los principios constitucionales en los gue se
sustenta el deber estatal de reparar los perjuicios irrogados (arts. 14, 17y
19 de la Const. Nac.) y el de tutela judicial efectiva (art. 18 de la Const.
Nac.), ante las serias dificultades explicadas, que en determinados supues-
tos suscita la acreditacion de la falta de servicio por omision y el nexo
causal, puede ser necesaria la utilizacién de criterios o técnicas que alige-
ren su carga probatoria para la victima®?®. Ejemplo de ello es la llamada

(122) CSJN, Fallos: 327:2471. En el dictamen del Procurador General, al cual se remitio la
Corte se expresd: «de la sentencia de primera instancia mas la lectura de la demanda y
de las presentaciones de excepciones previas y sus resoluciones no surge en punto al-
guno que la Superintendencia de Seguros de la Nacién o el Estado Nacional, ni siquiera
subsidiariamente fueran demandados por un accionar ineficiente u omisivo relacionado
con la liquidacién de la compafifa aseguradora. En esas condiciones, el decisorio de la
alzada que revoca la anterior, con la invocacion del principio jura curia novit, se revela
falta de congruencia con los términos de la demanda, de tal forma que, lejos de limitarse
a suplir una omisién del litigante, viene a modificar la accién originariamente deduci-
da. Los jueces no pueden alterar las bases facticas del litigio y la causa petendi; lo que
acontece cuando la pretensién originariamente deducida, basada en la responsabilidad
de la Superintendencia como garantia de la relacién entre asegurado y aseguradora, se
convierte en otra en virtud de la cual se la termina condenando como responsable de
un accionar ilicito y omisivo en el ejercicio del poder de policia sobre las entidades
aseguradoras». Con base en ello se concluy6: «que el pronunciamiento de la alzada al
fundarse en un hecho que no fue objeto de demanda —la responsabilidad por supuesta
falta de control adecuado en el ejercicio del poder de policia— se aparta del principio
de congruencia con mengua del derecho de defensa en juicio de los recurrentes, por no
constituir el punto de controversia de las partes y por ser motivos ajenos a la demanda,
carecio de debate ante ella».

(123) Ver: Mavo, Jorge y Prevor, Juan Manuel, «La relacién de causalidad. Como requisito au-
ténomo y esencial de la responsabilidad civil», LL, supl. del 15/09/2010 y Aurerini, Atilio
Anibal y Lopez Casana, Roberto M., «Carga de la prueba en las obligaciones de medios.
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doctrina de las cargas probatorias dindmicas'®, la cual «importa un des-
plazamiento del onus probandi, seglin fueren las circunstancias del caso,
en cuyo mérito aquél puede recaer, verbigracia, en cabeza de quien estg
en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas para producirlas,
mas alld del emplazamiento como actor o demandado o de tratarse de
hechos constitutivos, impeditivos, maodificativos o extintivos»29, Tal es [q
situacion en la que, en muchos supuestos, se encuentra la autoridad estatal,
particularmente, en aqguellos casos en los que su decisién de no actuar ha
sido emitida en el marco de una apreciacion discrecional o se basé en un
concepto juridico indeterminado y sobre cuestiones complejas que requie-
ren la valoracién de cuestiones técnicas para lo cual es preciso contar con
conocimientos especializados.

(Aplicacion a la responsabilidad profesional}», LL, 1989-B, 942-LLP 1989, 499-Respon-
sabilidad Civil Doctrinas Esenciales t I, 1117-Obligaciones y Contratos Doctrinas Esen-
ciales. t. 1, 715.

(124) Pevrano, Jorge W. y CriapeiNg, Julio O., «Lineamientos de las cargas probatorias “dinami-
cas”», E.D., . 107, p. 1006.

(125} Conclusiones de la V Jornadas Bonacrenses de Derecho Civil, Comercial, Procesal e
Informatico, celebradas en Junin en octubre de 1992, citadas por Pevrano, Jorge W., «Un
proceso civil sin certezas suficientes», LL, 2009-F, p. 1189, nota 42.
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