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CAPITULO XIX

LINEAMIENTOS GENERALES DE
LA LEY 26.944 DE RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO Y LOS EMPLEADOS
Y FUNCIONARIOS PUBLICOS

Por Pablo E Perrino

1. LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
EN LA ARGENTINA

La Argentina hasta hace no mucho tiempo formaba parte del ex-
tenso grupo de pafses, tanto europeos® como latinoamericanos®,

(1) V.gr, Francia (ver: LAUBADERE, André de, Traité de Droit Administratif, Librai-

rie Genérale de Droit y Jurisprudence, Paris, 1980, p. 693; MOREAU, JACQUES, “Evolu-

cion reciente de la responsabilidad de la Administracién en el derecho francés’, Do-
cumentacion Administrativa, nro. 239, ps. 175 y ss.; ROUGEVIN-BavILLE, Michel, La
responsabilité administrative, Hachette, Paris, 1992, ps. 9 y ss.; SEMPE, Francoise, “La
responsabilidad extracontractual de la Administracién en Francia’, en AAVV,, Pro-
piedad, expropiacién y responsabilidad. La garantin indemnizatoria en el derecho
europeo y comparado, editado por Tecnos y la Junta de Andalucia, Madrid, 1995,
ps. 969 y ss.); Italia (CraricH, Marcello, “La responsabilidad de la Administracién
Piblica en el ordenamiento italiano: caracteres generales y tendencias recientes’,
en AAVV,, Propiedad, expropiacion y responsabilidad..., cit., ps. 1005y ss.) y Alema-
nia (OsseNBUHL, Fritz, “La responsabilidad patrimonial de los poderes piblicos en
la Reptiblica Federal de Alemania’] en AAVV, Propiedad, expropiacion y responsabi-
lidad..., cit., ps. 931 y ss.).

(2) V.gr., Colombia (BARRERA MUNOzZ, William, “La responsabilidad del Estado en
el derecho colombiano’, en RDA 70-977 y ss.} y Chile (CORDERO VEGA, Luis, La respon-
sabilidad de la Administracion del Estado. Bases para su sistematizacion, LexisNexis,
Santiago, Chile, 2003, ps. 7y ss.).
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cuyo sistema de responsabilidad patrimonial del Hstado es de ori-
gen esencialmente jurisprudencial®,

Pero esta situacidn ha cambiado recientemente en el &mbito na-
cional debido a la aprobacién de la ley 26.944, de responsabilidad
del Estadoy de los funcionarios y agentes ptblicos (LRE), publicada
el 8 de agosto de 2014 en el Beoletin Oficial.

Sin lugar a dudas, se trata de un hito sumamente relevante enla
historia jurfdica argentina, va que constituye la primera regulacion
legislativa de derecho publico en la que se aborda de manera gene-
ral y organica dicha materia.

No obstante ello v de compartir en gran medida los argu-
mentos expuestos para respaldar el dictado de la LRE, no cree-
mos que produzca un avance o mejora en nuestro derecho )
pues muchas de las soluciones que alli se establecen acarrean
un retroceso respecto de criterios sentados en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién®; acotan irrazo-

(3) Ver Rerriz, Marfa Graciela, Responsabilidad del Estado, Fudeba, Buenos Aires,
1969, ps. 83 y ss.; CASSAGNE, Juan Carlos, Curso de derecho adminisirativo, t. 1, 10 ed.
La Ley, Buenos Aires, 2011, cap. V, ps. 439y ss.; USLENGHI, Alejandro J., “Lineamientos
de la responsabilidad del Estado por actividad ilicita’ en AAVV.,, Responsabilidad del
Estado y del funcionario piiblico, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 2001,
ps. 49 y ss. v PERRING, Pablo E., “La responsabilidad extracontractual en el derecho
argentino’, RAP, nro. 237 ps. 9/14.

(4) Una opinién diferente es la de Uslengui quien afirma: “Si bien todo el siglo XX
asistié a un enjundioso reconocimiento de la responsabilidad de los entes piblicos
por parte de la jurisprudencia —encabezada por la obra sefiera de la Corte nacio-
nal—, ahora contamos con una regulacién normativa metddica, sencilla, con la debi-
da concisién, expresada en términos técnicamente correctos y que aborda los temas
fundamentales; todo lo cual es mérito de la ley 26.944. o

Especialmente, destaco que las regulaciones contenidas en la LRE siguen a pie jun-
tillas la doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal.

Estimo que el resultado del ordenamiento es doblemente beneficioso. Por una par-
te, el texto legal se ha alineado estrechamente con los logros de la jurisprudencia —en
especial de la CS— que en las dltimas décadas ha formulado una construccion inte-
gral y pretoriana de la responsabilidad estatal, a partir de unos principios constitu-
cionales y alguna norma aislada del Cédigo Civil, sabiamente transpolada al 4mbi-
to v sobre la base de los principios propios del derecho administrativo” (USLENGHI,
Alejandro J., “La responsabilidad de! Estado por omision’, RAP, nro. 437, ps. 169y $s.).

(5) En tal sentido se ha escrito: “..desde antiguo, parece ser una constante €n
nuestras latitudes, el hecho de que las grandes conquistas jurisprudenciales —que
por lo demas lograron plasmar unos sistemas juridicos verdaderamente equilibra-
dos—, y que se originaron en la necesidad de otorgar respuestas concretas ante la
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nablemente el alcance del deber de responder estatal® v cons-
piran con la finalidad principal de la responsabilidad que no es

injustificada inactividad delos poderes politicos; luego fuercn retaceadas por las le-
gislaciones posteriores bajo el argumento de su necesaria consagracién normativa.
“Tal 1o ocurride con la mencionada regulacién del proceso de amparo a través del
cuestionado dec.-ley 16.986, asi como también luego aconteciera respecto de la re-
ciente ley 26.854, reguladora de las medidas cautelares en procesos judiciales en los
que sean parte el Estado nacional o sus entes, por mencionar algunos supuestos.
“En esa misma direccién parece inclinarse la reciente sancién de una ley de res-
ponsabilidad del Estado por el Senado de la Nacién, que aunque como iniciativa se
presenta auspiciosa, nos coloca nuevamente frente a un dispositivo legal que bajo
la pretension de consagracidn de la jurisprudencia de la propia Corte Suprema de
Justicia Nacional, en realidad apunta a limitar la responsabilidad por conducto de
una inadecuada técnica legislativa que se refleja en una serie de omisiones, impre-
cisiones, ambigiliedades, que permiten concluir que nos hallamos frente a una nor-
ma que quiebra el necesario equilibrio entre potestades v garanifas, provocando una
evidente lesion de los requerimientos constitucionales en la materia y, de modo es-
pecial, de las exigencias establecidas por los tratados internacionales de derechos
humanos que fueran incorporados a la propia Constitucién con su misma jerarquia
(...) Todo lo cual nos permite afirmar que la nueva ley de responsabilidad del Estado
que pronto entrard en vigencia, implica un verdadero retroceso en la evolucién del
sistema de responsabilidad patrimonial cristalizada por la jurisprudencia —con apli-
cacién analdgica del Cédigo Civil-—, y de manera especifica, el nuevo dispositivo
se manifiesta trasgresor de la prohibicidn de regresividad en materia de Derechos
Humanos” (EspiNosa MoLLa, Martin R., “Comentarios a la nueva ley de responsabi-

 lidad del Estado y de los agentes ptiblicos’; LL Sup. Adm. 2014 [agosto], 3, LL 2014-E).

(6) Conf. Gei1nl, Marfa Angélica, “Lectura constitucional de la Ley de Responsabi-
lidad del Estado’, LL 2014-E-659). Para Gordillo la LRE es retrdgrada, de dudosa cons-
titucionalidad y contiene graves fallas de justicia, equidad y razonabilidad, Ademas
considera que “el primer y fundamental error es jurisdiccional. Se piensa modificar
el Cadigo Civil por ley nacional, pero no se lo ha hecho. Esta ley local es contraria al
Cédigo Civil vigente, lo cual la forna insanablemente inconstitucional sin perjuicio
de miltiples otros reparos constitucionales” (GorpILLO, AGUSTIN, Tratado de dere-
cho administrativo y obras selectas, t. I, FDA, Buenos Aires, 2014, cap. XIX-6 y 8 v
XX-10). Para Aberastury, la LRE “es una oportunidad perdida pues persigue, en de-
finitiva, Hmitar la responsabilidad del Estado y ello no es saludable para un Estado
de Derecho si las condiciones impuestas son desigualitarias, desproporcionadas e
irrazonables” (ABERASTURY, Pedro, “La nueva Ley de Responsabilidad del Estadao’
ADLA 2014-25, 18). En este sentido, sostiene Bianchi que el propdsito de la ley, “cla-
ramente identificado en todo su articulado, es poner todo tipo de trabas y cortapisas
a la responsabilidad del Estado. Asf, lejos de cumplir con el mandato republicano de
establecer la responsabilidad de los funcionarios piiblicos y del Estado, la LRE ha im-
puesto una serie de limitaciones a fa responsabilidad estatal, que la transforman en
un instrumento altamente idéneo para proteger al Estado a la hora de hacer frente a

" los reclamos patrimoniales de los administrados” (Biancwur, Alberto B., “La respon-

sabilidad del Estado por actividad legislativa [A propdsito de la Ley de Responsabi-
lidad del Estado]’; AANV.,, Ley 26.944 de responsabilidad del Estado. Andlisis critico y
exegético, Rosarrt, Horacio [dir.], Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2014, ps. 195y ss.).
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oira que la de reparar los perjuicios gue injustamente sufren las
victimas®,

En efecto, las diversas limitaciones a la responsabilidad esta-
tal que se consagran en la LRE, en muchos casos, son susceptibles
de provocar un menoscabo sustancial a los derechos de las victi-
mas® y generan una inadmisible proteccién para el Estado que no
se condicen con los postulados del moderno Estado de derechg,
cuyo dato caracteristico es la “concepcién instrumental de las ins-
tituciones al servicio de los derechos fundamentales, en la cual el
principio de juridicidad supone el sometimiento del poder no tini-
camente a los limites formales sino también a limites sustanciales
impuestos por los principios generales y por la eminente dignidad
de la persona humana®, de la cual derivan todos sus derechos y
desde la cual deben ellos interpretarse y aplicarse” (9,

(7) Ademds de operar como insirumento de garantfa patrimonial la responsabili-
dad estatal cumple funiciones preventivas, de control y docencia respecto de los fun-
cionarios puiblicos (conf. REBOLLO, Luis M., “Los fundamentos de la responsabilidad
del Estado’;, en AAVV, Responsabilidad del Estado y del funcionario piiblico, Ciencias
de la Administracién, Buenos Aires, 2001, p. 21 y DONENECH PASCUAL, Gabriel, “El
principio de responsabilidad de los poderes priblicos’ en AAVV. Los principios ju-
ridicos del derecho administrativo, SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso [dir], La Ley,
Madrid, 2010, p. 663).

(8) En linea con ello, se ha sostenido que “la responsabilidad del Estado, consa-
grada constitucionalmente, es el medio 0 mecanismo juridico por el cual se asegura
el debido respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
coma, enire otros, el derecho de propiedad” (Soro Kr.oss, Eduardo, El derecho natu-
ral en la realidad social y juridica, Sergio R. Castafio y Eduardo Soto Kloss [eds.], San-
tiago de Chile, 2005, p. 461). '

(9) Como lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n: “La dignidad
humana (...} es el centro sobre ¢l que gira la crganizacién de los derechos funda-
mentales de nuestro orden constitucional y del orden internacional adoptado” (Fa-
llos 333:2306 v sus citas, Fallos 327:3753 y 330:1989).

(10) Derpiazzo, Carlos E., “Interdiccidn de la irresponsabilidad administrativa en
el Estado Constitucional de Derecho’; AAVV, La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Priblica, t. 1, Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Jorge Fernandez Ruiz,
Luis José Bejar Rivera y Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo (coords.), Uni-
versidad Panamericana y Espress, México, 2014, ps. 189 y ss. En efecto, “la dignidad de
la persona humana determina una concepcién instrumental del Estado, una visién
personalista del mismo, en la medida que este existe en funcién del desarrollo de las
personas y no al revés, excluyendo toda concepcidn sustancialista del mismo y toda
consideracién de las personas como medios o instrumentos al servicio del Estado”
(NOGUEIRA ALcar.A, Humberto, “Dignidad de la persona, derechos fundamentales,
blogue constitucionat de derechos y control de convencionalidad’, http://www.crdc.
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Por lo demds, la defectuosa redaccién de algunos articulos de
laLRE (v.gr., los arts. 62y 10, dltimo parrafo) v, fundamentalmente,
la simplificacion de los factores de atribucién de la responsabilidad
estatal al regularse solo la falta de servicio y el sacrificio especial,
despiertan un sinnimero de relevantes interrogantes que necesa-
riamente deberan ser resueltos a través del casuismo judicial me-
diante la prudente interpretacion de los tribunales que haga reali-
dad el mandato constitucional de “afianzar la justicia”.

11. AMBITO DE APLICACION DE LA LRE

Estdn sujetos al régimen de la LRE los dafios causados por cual-
quier érgano estatal del Estado nacional derivados de sus compor-
tamientos activos y omisivos.

Como se desprende del texto de la LRE y del Mensaje del Poder
Ejecutive de elevacién del Proyecto de ley al Congreso®?, la LRE
fue dictada por el Congreso nacional en su condicién de legislador
federal™ y no con arreglo a la facultad del art. 75, inc. 12, de la

unige.it/docs/articles/Dignidad. pdf). Ademds, como destaca Sammartine, “el princi-
pio de dignidad humana gravita de modo directo sobre la estructura sistematica de
ordenacion de la funcién administrativa, el procedimiento administrativo, ¥ se pro-
yecta sustancialmente sobre los productos formales que emanan de ella, el acto y el
reglamento administrativo. A la vez, este principio basilar condiciona a las técnicas
instrumentales de organizacién y distribucién de tareas de los érganos y entes que
desarrollan funcién administrativa —la organizacién administrativa—" (SAMMARTI-
NO, Patricio M., “Responsabilidad de los poderes ptiblicos en el Estado constitucional
social de derecho: caracterfsticas v nuevas precisiones sobre la ‘relacién de causa-
lidad”, Revista de Derecho Ptiblico, afio 1, nro. 2, Infojus, Buenos Aires, ps. 229 y ss.).

(1) Mensaje 1780 del 12/11/2013.

(12) Cont. UsrLenGHr, Alejandro J., “La responsabilidad del Estado por omision’,
cit.; CICERQ, Nidia K., “Primeras reflexiones acerca de los presupuestos del deber de
resarcir en la Ley de Responsabilidad del Estado’; RDA 2015-97, 35; y LamoG1L1A, CAR-
10s M., “Responsabilidad del Estado por actividad e inactividad legitima: su regu-
laci6n en la ley 26.944" RAP, niro. 437, ps. 113 y ss. En contra nuestra opinidn se expi-
de PuNTE, Roberto A., quien considera que el argumente de que el Congreso actia
como “legislador federal’) no se sostiene porque la lista de temas federales de la se-
gunda parte del art. 75, iric. 12, es restrictiva y no incluye este tema de la responsabi-
lidad (“La responsabilidad del Estado y los funcionarios corresponde al derecho co-
min v es inconstitucional toda norma que dispongd lo contraric’; EDC 2014-466). Al
respecto cabe recordar que, usualmente se define al derecho federal por via negativa
o por exclusién, pues aquel se conforma por las normas dictadas por autoridades
nacionales, con excepcion de las de derecho comiin o de fondo (v. gr.,, los Codigos
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Constitucién Nacional, razén por la cual no integra el denominado
derecho comiin nacional de aplicacién uniforme en todo el pais, res-
pecto del cual las provincias tienen vedado legislar (art. 126, CN).

Concorde con ello v como consecuencia del régimen fede-
ral adoptado por la Constitucién Nacional (arts. 1v, 121, 122 y 129,
CN) en el art. 11 de las LRE se invita a las provincias y a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a adherir a sus disposiciones, lo cual
conlleva el reconocimiento de sus facultades para legislar en la
materia®®,

Civil, Comercial, Penal, de Mineriay lalegislacidn laboral), que dicta el Congreso con
arreglo a lo dispuesto en el art. 75, inc. 12 de la Const. Nacional, y de las del derecho
nacional local, que sanciona el Congreso en virtud de la facultad conferida por el
art. 75, inc. 30 de la Const. Nacional de “Bjercer una legislacién exclusiva en el territo-
rio de la capital” (BIDEGAIN, Carlos M., Cuadernos del Curso de Derecha Constitiicio-
nal, t. IIf, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1986, p. 54). Guastavino después de efectuar
una explicacién residual como lo hace la generalidad de la doctring, afirma: “dere-
cho federal es el sancionado por el legislador nacional tendiente a la consecucidn,
de modo inmediato, de todos los fines que se atribuyen al Congreso y al gobierno
federal por el predmbulo y los preceptos de la Constitucién. Surge, particularmente,
del ejercicio de facultades conferidas al Congreso en el art. 67, con excepcion de los
incs. 11, 14y 17; v del art. 4° referido al modo en que ha de proveer el gobierno federal
a los gastos de la Nacién” (GUASTAVINO, El{as P, Recurso extraordinario de inconsti-
tucionalidad, La Rocca, Buenos Aires, 1992, t. I, p. 407). Para Gordillo la LRE es una
ley local, por lo que no puede establecer regulaciones que contradigan las del Codi-
go Civil (GorbILLG, AcusTin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, cit.,
t. I, cap. XIX-8). :

(13) PapuLo, Adriana M. A., “Las facultades legislativas de las provincias frents a
las regulaciones del Cédigo Civil; EDA 2013-447; HUTCHINSON, Tomés, “La respon-
sabilidad de los funcionarios ptiblicos’, AAVV. Ley 26.944 de responsabilidad del Es-
tado..., cit,, ps. 195 y ss., 277 y §8.; SARMIENTO Garcia, Jorge H., “Responsabilidad del
Estado. Principios y proyecto de ley’, LL 2014-B-563; USLENGHI, Alejandro J., “La res-
ponsabilidad del Estado por omisién’, cit.; ROSATTT, Horacio D., “Competencia para
legislar sobre responsabilidad del Estado en la Argentina’) AAVV,, Ley 26.944 de res-
ponsabilidad del Esitado..., cit.,, ps. 13y ss;; CORREA, José Luis, “Reforma del Cddigo
Civil y Comercial y Ley de Responsabilidad de Estado. Asuncién iuspublicista de la
reparacién de danos causados por el Estado. Consecuencia procesal en Mendoza:
‘necesidad de agotar la via administrativa para demandar extracontractualmente 0
contractualmente al Estado™ LL Gran Cuyo 2015 (marzo), 119; IVANEGA, Miriam M,
“Rundamentos de la responsabilidad de los funcionarios publicos (v las incertidum-
bres de la ley 26.944)7 RAP, nro. 437, p. 15; GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo A., “Si-
nergias internas e internacionales en materia de responsabilidad del Estado’; RAP,
nro. 437, ps. 51 y ss; PIAGGIO, Lucas A., “La resp onsabilidad del Estado en el Proyecto
de Cédigo Civil y Comercial; ED 249-602; CALONJE, Diego, “La responsabilidad del
Estado, el derecho puiblico provincial y el Proyecto de Cédigo Civi " APBA, 2013-6,
800; LamoGL1a, Carlos M., “Responsabilidad del Tstado por actividad e inactividad
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- Delo contrario, carecerfa de todo sentido la invitacidén efectuada @,

En virtud de la mencionada naturaleza federal de la LRE, solo
gquedan alcanzados por sus disposiciones los casos de responsabi-
lidad patrimonial generados por autoridades nacionales y quedan
excluidos de este régimen los ocasionados por las provincias, la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los municipios.

Con relacidn a las autoridades nacionales, el campo de accién
de la LRE es amplio porque comprende no solo los comportamien-
tos de la Administracion Publica, sino también la de los Poderes
Legislativo y Judicial y la de los denominados érganos extrapode-
res(1 (v.gr., Ministerio Publica).

Por tanto, todos los 6rganos del Estado nacional estdn alcan-
zados por la LRE. Asi se desprende claramente, de los arts. 1°y 3¢,
incs. b) vy ¢) de la LRE. En estas normas, al definirse el 4mbito de
aplicacion de la LRE y regularse los requisitos para la proceden-
cia del deber de responder, respectivamente, se hace referenciaala
responsabilidad del “Estado” o de un “6rgano estatal”.

A suvez, en eliltimo pérrafo del art. 5° —Unica norma en la que
se menciona a la responsabilidad ocasionada por la labor de los 6r-
ganos que componen el Poder Judicial— se precisa que “los dafios
causados por la actividad judicial legitima del Estado no generan
derecho aindemnizacién”.

- La redaccidon de dichas normas conduce a descartar la aplica-
cidn de la LRE a los perjuicios causados por las denominadas per-
sonas publicas no estatales pues, como es sabido, “no integran la
estructura estatal y no pertenecen a la Administracién Publica” (9.

legftima: su regulacion en la ley 26.944, cit., y GAMBIER, Beltrdn - PERRING, Pablo E.,
3Pueden las provincias dictar normas en materia de responsabilidad del Estado?, JA
1996-TV-793. ‘

(14) Enlineaconlo dicho en el Mensaje 1780 del 12/11/2013 de elevacion del Poder
Fjecutivo al Congreso del proyecto de Ley de Responsabilidad del Estado y de los fun-
cionarios y agentes publicos se expresa: “En el proyecto de ley adjunto, en atencidn al
cardcter local del derecho administrative, se invita a las provincias y a la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires a que adhieran a sus términos”

{15} Ver CanDa, Fabidn, “Los érganos extrapoderes, AAVV, Organizacion admi-
nistrativa, funcion piiblica y dominio publico, RAP, Buenos Aires, 2005, p. 839.

(16) CAssaGNE, Juan Carlos, Curse de derecho administrativo, cit., t. 1, p. 199.




508 PaBLO E. PERRING

Fstimamos que tampoco corresponde extender la aplicacidon de
la LRE a las sociedades de las cuales el Estado es su titular total g
parcial, pues se rigen directamente por las disposiciones del dere-
cho privado 1. Varias son las razones que nos conducen a efectuar
dicha afirmacidn.

En primer lugar, porque se trata de personas juridicas privadas

que no integran la Administracién Publica®® y cuya condicién ju-

ridica no puede razonablemente verse modificada por el solo he-

(17} En contra de lo dicho se ha expresado Uslenghi quien sostiene: “Considers
que laregulacién de la LRE también se aplica a estas formas empresariales de propie-
dad estatal (total o mayoritaria). Para afirmarlo tomo en consideracidn que integran
el patrimonio del Estado, que satisfacen fines pablicos, aunque actden en el manto
del derecho privado y que el Estado recurre a estas formas juridicas con un cardcter
‘instrumental’ '

“Cuando una empresa o sociedad mercantil se encuentra bajo el control y depen-
dencia de otra y desarrolla actividades que en lo sustancial remiten a la que la dirige
o conirola, existe una instrumentalizacidn de la personalidad y, por ende, la proce-
dencia del levantamiento del velo a instancia de un tercero perjudicado en un casc
concreto. Este levantamiento del velo ha de proceder siempre que la actividad de la
entidad dependiente constituya parte de la actividad e interés para cuya realizacién
existe la matriz.

“Por ser asi en el marco del derecho privado, no hay obstdculo alguno para aplicar
el mismo criterio a estas formas empresariales del Estado. En consecuencia, el velo
formal de una personalidad instrumental deberia ignorarse en cuanto perjudigue o
cause dafios a un tercero y, dentro de esta categoria, es menester situar a aquellos que
en su relacién con el Estado ven mermados sus derechos y facultades como conse-
cuencia de la inaplicacidn del derecho administrativo” (UsLENGHI, Alejandrc |, “La
responsabilidad del Estado por omisién’) cit.).

(18) Cassacng, Juan Carlos, Curse de derecho admirniistrative, cit., t. 1, p. 339. Segtn
Cassagne en las diferentes formas societarias que el Estado utiliza “la aplicacién del
Derechao Piiblico se singulariza en todo lo atinente a la direccién y conirol gue sobre
esas sociedades gjerce la Administracién Publica, proyectdndose al deber que ellas
tienen de observar las directivas generales y particulares que se impartan y, especi-
ficamente, a la naturaleza vinculante que posee en esie caso el planeamiento estatal
enla programacién de sus actividades” (CasSAGNE, Juan Carlos, Curso de derecho ad-
minisirativo, cit., . 1, ps. 335/336). De todos modos, como sostiene Durand, cuando
se trata de participaciones mincritarias “la interferencia del Derecho Administrativo
es minima y se limita a la relacidn jurfdica gue se establece entre el Estado y sus re-
presentantes en la Asamblea (tema que, en rigor, no atafie especificamente a la socie-
dad) y ala forma de eleccién de los sindicos, en virtud de 1o dispuesto en el art. 114 de
laley 24.156" Asimismo bien se ha dicho que “para confirmarla falta de aplicacién del
Derecho priblico vale recordar gque mientras la participacién contintde siendo ‘mino-
ritaria; y no otorgue el ‘control’ (una cuestién de hecho, que deberd determinarse en
cada caso) la sociedad anénima no estara incluida dentro del concepto de ‘sector pi-
blico nacional’ definido en el art. 82 de laley 24.156”" (DURAND, Julio C., “Participacién
de la ANSeS en el capital de las sociedades andnimas abiertas’] LL 2010-A-696; conf.
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cho de que el Estado sea el titular total o parcial de una sociedad
comercial®®. Como dice Cassagne, “lo 16gico es suponer que cuan-
do el Estado utiliza las formas juridicas del Derecho Privado debe
despojarse de las prerrogativas de poder piiblico que no guardan
correspondencia ni resultan necesarias para el objeto de activida-
des econdmicas que se propone realizar, por la sencilla razén de
que aunque las finalidades mediatas que persigue sean de interés
publico, estas pueden constituir también la accién de entidades de
Derecho Privado” @9,

Concorde con lo dicho, es usual que en las normas de creacién
de sociedades en las cuales el Estado nacional es su titular total
0 mayoritariamente se establezca que aquellas se regirdn por las
normas v principios del derecho privado, por lo que no le seran
aplicables las disposiciones del dec.-ley 19.549 de Procedimientos
Administrativos y sus modificatorias, del dec. 1023/2001 y sus mo-
dificatorios -—Régimen de Contrataciones del Estado—, de la ley
13.064 de Obras Publicas y sus modificatorias, ni en general, nor-
mas 0 principios de derecho administrativo @

En segundo lugar, como regla, los vinculos juridicos que man-
tienen estos sujetos con terceros estan regidos por el derecho priva-
do®. Cuando se trata de relaciones de consumo entre un prestador

CARBAJALES, Juan J. - DATES, Luis E. [h], “El Estado Nacional [ANSES] como accionista
minoritario’, LL 2009-D-851).

(19) Al respecto sefiala Cassagne que no es correcto que el Estado por ser tal, al
actuar en el campo juridico a través dé sus entidades, convierte a estas en personas
de Derecho Publico y a sus actos en actos administrativos (CASSAGNE, Juan Carlos,
Curso de derecho administrativo, cit, t. I, p. 330; en igual sentide DURAND, JuLio C.,
“Participacién de la ANSeS...; cit.). El art. 149 del nuevo Cédigo Civil y Comercial
establece: “La participacién del Estado en personas juridicas privadas no modifi-
ca el cardcter de éstas. Sin embargo, la ley o el estatuto pueden prever derechosy
obligaciones diferenciados, considerando el interés puiblico comprometido en di-
cha participacién”

(20) CassAGNE, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, cit., t. 1, p-330.

(21) Conf. a)Correo Oficial dela Reptiblica Argentina SA (art. 13 del dec. 721/2004);
b) Empresa Argentina de Soluciones Satelitales SA (art. 3¢ de la ley 26.092); c) Agua y
Saneamientos Argentinos SA (art. 11 del dec. 304/2006, ratificado por ley 26.100); ver
también el art. 15 de la ley 26.741 por la cual se dispuso declard de utilidad piiblica y
sujeto a expropiacitén el 51% del patrimonio de YPF SA.

(22) CassacNE, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, cit., €1, p.335.
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o proveedor y usuarios o consuridores® se aplican las disposi-
ciones de la ley 24.240 de Defensa del Consumo —y sus modifica-
ciones— ylos arts. 1092 a 1095 del nuevo Cédigo Civily Comercial,
en los cuales se establece un régimen de responsabilidad objetiva
tuitivo de los usuarios y consumidores en consonancia con io dis-
puesto en el art. 42 dela Constitucién Nacional @,

Porlo demas, desplazar el régimen de laresponsabilidad del de-
recho privado por el de la LRE provocarfaun privilegio inaceptable
para ciertas sociedades comerciales, en desmedro de sus usuarios
o consumidores o terceros. Los siguientes ejemplos revelan la sin-
razén de aplicar las regulaciones de laLRE a las entidades empre-
sariales de las cuales el Estado sea su titular total o minoritario: el
dafio causado a consumidores de Yacimientos Petroliferos Argen-
tinos SA (YPF) estaria sujeto a la LRE mientras que el de sus com-
petidores al de la ley 24.240 y sus modificaciones. Los perjuicios

(23) En el primer pérrafo del art. 1° de laley 24.240 se entiende por consumidor o
nsuario a “toda persona fisica o juridica que adquiere 0 utiliza bienes o servicios en
forma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social’ y en el parrafo siguiente, incorporado por la ley 26.36L, se extiende
dicha nocién respecto de aquellas personas que (a) sin haber celebrado un contrato
con el proveedor, sufren un perjuicio por la utilizacién o consumo del bien o servi-
cios de que se trate y {b) “a quien de cualquier manera est4 expuesto a unarelacién de
consumo” A su vez, seglin el art. 2° delanormativa mencionada, se considera provee-
dor a la “persona fisica o juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla de
manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de produceion, montaje, crea-
cidn, construccién, transformacion, importacién, concesion de marca, disiribuciony
comercializacién de bienes y servicios, destinados a consumidores o usnarios” Final-
mente, en el art. 3, primer pérrafo, de la ley 24.240, modificado por la ley 26.361, se
define a la relacién de consumo como “el vinculo jurfdico entre el proveedor y el con-
sumidor o usuario” y en su tercer pérrafo se establece que las relaciones de cOnsuImo
se rigen por lo previsio en dicho cuerpo legal y sus reglamentaciones, sin perjuicio de
otras disposiciones legales que resulten de aplicacién atendiendo a la actividad que
el proveedor desarrolle (v.gr., los marcos regulatorios de los servicios pdblicos).

(24) Ver ALTERINT, Atilio A., “Las reformas a 1a ley de defensa del consumidor. Pri-
mera lectura, 20 afios después’) LL 2008-B-1239 y VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. -
AvALLE, Damién, “Reformas a la ley de defensa de los consumidores y usuarios’, LL
2008-D-1063; CIiCERO, Nidia K., “La reforma de la ley de Defensa del Consumidor y
suimpacto en el régimen de los servicios puiblicos’; JA 2009-1-1198; MURATORIC, Jorge
1, “Las reformas ala Ley de Defensa del Consumidor y su impacto sobre los servicios
publicos de competencia nacional’, JA 2008-11-1272 y PerRrIND, Pablo E., “Algunos co-
mentarios acerca del régimen jurfdico de proteccién de los usuarios de servicios pi-
blicos” AANV, Derechos, garantiasy potestades en los coniratos ptblicos, RAP, Buenos

Aires, 2014, p. 75.
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que podrian experimentar pasajeros de Aerclineas Argentinas SA.
en el marco del contrato de transporte quedarian sujetos a la LRE,
mientras que los que podrian sufrir los de sus competidoras esta-
rian regulados por las disposiciones de la normativa aerondutica.
Siunvehiculo de las empresas estatales Aguas y Saneamientos Ar-
gentinos SA (AySA) o Correo Oficial de la Reputblica Argentina SA
(CORASA) fuera el responsable de un accidente en la via publica,
se le aplicariala LRE mientras que a otras empresas prestadoras de
iguales servicios publicos en las cuales el Estado no fuera accionis-
ta, estarfa sujetas a las normas de la legislacién civil,

IIl. IINEAMIENTOS GENERALES DE LA LRE

En sustancial sintesis, los lineamientos més relevantes de la ley

26:944 son los siguientes.

1. Caricter iuspublicistico de la responsabilidad estatal.
La inaplicacion del Cc’pdigo Civil -

Fl 1eglslador se enrola en la postura de la doctrina mayoritaria
de los autores de derecho administrativo —que compartimos—
que postula que la responsabilidad del Estado es un institute .de
derecho publico, cuya regulacién no corresponde, como principio,
a la legislacién civil. En ese entendimiento, el art. 19, pérr. 3¢, de
la ley, con una redaccidn criticable, dispone: “las disposiciones del
Cédigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de
manera directa ni subsidiaria”.

Concorde con ello el Codlgo Civil y Comerc1al(253 dispone que
“laresponsabilidad del Estado” (arts. 1765) y la “de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una
manera irregular las obligaciones legales que les estdn impuestas”
(arts. 1766) se rigen “por las normas y principios del derecho admi-
nistrativo nacional o local-segtin corresponda” (arts. 1765y 1766) y
gue “Las disposiciones del Capitulo 1 de este Titule no son aplica-
bles a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidia-
ria” (art. 1764).

(25) Aprobado por laley 26.994 (BO del 8/10/2014).
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Sin embargo, dado que no toda la actividad estatal se sujefa a
su derecho propio o comun que es el derecho publico, sino que
también en nurnerosos supuestos ella se rige por las disposiciones
del derecho civil o comercial®, consideramos desafortunada la
redaccién del art. 1764 antes citado y del art. 1°, parr. 3°, de la LRE
que genéricamente y descarta la aplicacion de las normas de la le-
gislacién civil. Bs que en los casos en los cuales el Estado provoque
dafios en el marco de actividades sujetas al derecho privado sures-
ponsabilidad “es extrafia al derecho administrative” @7 y su regu-
lacién es propia del Congreso de la Nacién en virtud de la facultad
conferida en el art. 75, inc. 12, de la Constitucion Nacional®@®).

De todos modos, la inaplicacién de las disposiciones de la nor-
mativa civil no puede significar que no se pueda acudir a aquella
para cubrir las lagunas existentes en la materiaya sea a fin de apli-
car principios generales u otras soluciones alli consagradas a tra-
vés de la técnica de la interpretacién analdgica @9,

2.1.a responsabilidad estatal es objetivay directa

Aligual que lo han afirmado la Corte Suprema de Justicia a par-
tir del famoso caso “Vadell”y la mayoria de la doctrina, en el art. 1¢,
parr. 2¢° de la LRE se determina quela responsabilidad estatal es ob-
jetiva y directa. Que sea objetiva significa gue no es necesario inda-
gar en la subjetividad del empleado o funcionario estatal para que
aquella se configure®?, ya que la culpa o dolo del empleado o fun-

(26) Cone Garcia pE ENTERR{A, Eduardo - FERNANDEZ, Tomds R., Curso de derecho
adminisirativo, t.1, 6 ed., Madrid, 1993, 0s. 46 y ss., en especial ps. 53/54; MARIENHOFF,
Miguel S., Tratado de derecho administrative, t. IV, 3* ed. actual, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1980, p. 719 y CASSAGNE, Juan Carlos, Curso de derecho administraiivo, cit.,
t. I, ps. 392/393.

(27) CassAGNE, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, cit,, t. 1, p. 386.

(28) Por tal motivo, y no obstante lo dispuesto en el art. 11 de la LRE, la Ciudad Au-
‘t6noma de Buenos Aires y las provincias carecen de facultades para legislar sobre la
responsabilidad que puede oxiginarse por el accionar estatal en el campo del derecho
privado (PERRINO, Pablo E., “La responsabilidad de la Administracién por su activi-
dad ilfcita. Responsabilidad por falta de servicio” ED 185-781).

(29) Conf. CASSAGNE, Juan Carlos, «g] fundamento constitucional de la responsa-
bilidad del Estado y su regulacién por el Cédigo Civil o por leyes administrativas’, LL
2014-(-885. ‘

(30) Asi lo han sefialado respecto de la falta de servicio: CaSSAGNE, Juan Carlos,
«Reflexiones sobre los factores de atribucién en la responsabilidad del Estado por la

a
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cionaric no constituyen elementos determinantes de la responsabi-
lidad estatal®l, A su vez se la califica como directa® porque la res-
ponsabilidad estatal no funciona como un sistema de cobertura de
los perjuicios causados por el comportamiento de los funcionarios o
agentes publicos, como ocurre en los supuestos de responsabilidad
indirecta por el hecho de los dependientes (arts. 1113 del Codigo Ci-
vil velezano y 1753 del nuevo Cédigo Civil y Comercial). Ello es asf
puesto que la imputacién de las actuaciones de los funcionarios o
empleados al Eistado se explica a través de la teorfa del érgano 33, la

actividad de la Adminisiracién” LL 2005-D-1268; Tawiz, Guido S., La responsabilidad
del Estado v de los magistrados y funcionarios judiciales por el mal funcionamienio
de la Administracién de justicia, Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 109; MATA, Ismasel,
“Responsabilidad del Estado por el ejercicio del poder de policia) AAVV,, Respon-
sabilidad del Estado y del funcionario publico, Clencias de la Administracién, Bue-
nos Aires, 2001, p. 176; MERTEHIKIAN, Eduarde, La responsabilidad ptiblica, Abaco,
Buenos Aires, 2001, ps. 63 v ss. ¥ BONPLAND, Viviana M., “Responsabilidad extracon-
tractual del Estado (andlisis exegético de las citas del codificador al articulo 112 del
Cédigo Civil)) LL 1987-A-784 v 786; AMENABAR, Marfa del Pilar, Responsabilidad ex-
tracontractiual de la Administracidén Publica, Rubinzal-Culzoni, Buénos Aires, 2008,
ps. 173/175. En cambio afirman el cardcter subjetivo de la responsabilidad por falta:
HurcHmnson, Tomds, “Los dafios producidos por el Estado’; Jus, nro. 38, p. 63 y en
“Lineamientos generales de la responsabilidad administrativa del Estado’, RDD 2010~
3, Responsabilidad del Estado, ps. 61 y ss. y REIRIz, Marfa Graciela, “Responsabilidad
del Estado” en AAVV, El derecho administrative hoy, Ciencias de la Adminisiracion,
Buenos Aires, 1996, p. 226. ‘

(31) En este sentido Cassagne afirma que, al igual que ocurre en el derecho fran-
cés, 1a falta de servicio entrafia la supresién del elemento culpa como factor de atri-
bucién de la responsabilidad, como la innecesariedad de individualizar al autor del
dafio. Asimismo sostiene que “si por una parte la figura no se atiene a la culpa del
agente sino al incumplimiento irregular de una obligaci6n legal y si una de esas obli-
gaciones fundamentales est4 constituida por el deber de no dafiar (que constituye un
principio general del derecha) y de cumplir en forma regular (es decir, con arreglo a
las leyes y reglamentos) las obligaciones del servicio, va de suyo que aun cuando no
pueda individualizarse al autor concreto del incumplimiento gue provoca el dafo (si
éste fuera imputable materialmente a un drgano del Estado) se genera la consiguien-
te responsabilidad, siempre que concurran los demas requisitos establecidos para
que la misma se configure” (CASSAGNE, Juan Carlos, “Reflexiones sobre los factores
de atribucién en la responsabilidad del Estado por la actividad de la Administracién’,
L1 2005-D-1268).

(32) Explica Gordillo que “Responsabilidad directa es la que corresponde por un
hecho propio; indirecta, la de un empleador o superior por el hecho de un empleado
o dependiente suyo” (GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho adminisirativoy obras
selectas, cit., t. II, cap XX-27).

(33) Uno de los motivos que impulsaron a la doctrina de finales del XIX a acufar
la teorfa del 6rgano fue la inadecuacién al derecho priblico del régimen general de
imputacién de actos y efectos juridicos existentes en el derecho privado (teorfas del
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cual postula que las entidades estatales maniiiestan su actividad y
suvoluntad a través de sus 0rganos. :

3, Clases de responsabilidad estatal reguladas enla LRE

En la LRE se regula la responsabilidad 'estatallpo: si1 actuacién
ilegftima (art. 3°) como legitima®¥ (arts. 4° y 5°). La primera susten-
tada en el factor de atribucién falta de servicio, y1a segunda en el
sacrificio especial que el afectado no estd obligado a soportar.

‘No se han contemplado otros factores de atribucion tales como
el riesgo o la viclacidn de la confianza legitima®, lo cual en mu-
chos supuestos puede provocar la exclusion de la responsabilidad
estatal ya sea porque la conducta dafiosa no es susceptible de en-
cuadrar en la figura de la falta de servicio o debido a la mayor laxi-
tud del régimen de eximentes en la falta de servicio respecto de
otros factores de atribucién @9,

mandato y de la representacién). Para Ia teorfa del 6rgano los servidores publicos no
son personas ajenas al Estado, sino que se integran en la organizacion de la persona
estatal como parte integrante de la misma. Entre el érgano (el funcionario}y el Estado
se da una relacién de practica identidad, que hace que sea el funcionario quien quie-
ra por v en lugar del Estado (SANTAMARTA PASTOR, Juan A., “La teorfa del drgano en
el derecho administrativo’, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, niros. 40/41,
p. 43 v Fundamenios de derecho administrativo, t. 1, Centro de Estudios Ramodn Are-
ces, Madrid, 1988, ps. 857 v ss.; ver MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de derecho admi-
nistrativo, t. I, 52 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, cap. I, ps. 534y ss.).

(34) Ver: PERRING, Pablo E., “Responsabilidad por actividad estatal legitima. Pro-
vecto de ley de responsabilidad del Estado y de los agentes publicos’; LL 2014-C-3078
v “La regulacién de la responsabilidad por actividad estatal legitima en la ley 26.944,
Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, La Ley, nro. 12, ps. 31 y ss. ‘

(35) Al respecto, ver Covigrro, Pedro I. I, La proteccion de la confianza del admi-
nistrado, LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, ps. 438y ss.

(36) No obstante que en el art. 2° de la LRE solo se mencionan comeo eximentes
de fa responsabilidad estatal al caso fortuito o fuerza mayor y al hecho de la propia
victima o de un tercero por quien no se debe responder, es evidente que por las ca-
racteristicas de la responsabilidad por falta de servicio la demaostracién por parte
del Estado de que su actuacién no fue irregular o contraria a derecho también ope-
rar4 como una causal para excluir su responsabilidad. De ahf que se haya descarta-
do la existencia de una falta de servicio cuando, a pesar de producirse un perjuicio,
la Administracién obra con la diligencia y la previsién adecuadas a las circunstan-
cias de tiempo y de lugar (Fallos 330:653; ver PIZARROC, Ramoén D., Responsabilidad
del Estado y del funcionario piiblico, t. 2, Asirea, Buenaos Aires, 2013, ps. 483 y $8.).
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La responsabilidad del Estado en su faz contractual®? también
estd alcanzada por la LRE. Asf se desprende del art. 10 de la LRE

(37) La mayorfa de la docirina argentina considera que la responsabilidad con-
tractual se configura por la viclacién de un deber juridico preexistente y especifico
(obligacién), cualquiera que sea su fuente (v.gr, el contrato o la ley), mientras que
la responsabilidad extracontractual es la que se produce por la contravencién de un
deber preexistente genérico (de no dafiar la préjimo) e indeterminado en tanto recae
sobre la generalidad de las personas) (1.6pEz HERRERA, Edgardo, Teoria general de la
responsabilidad civil, LexisNexis, Buenos Aires, 20086, ps. 77 y ss.; BUSTAMANTE ALSI-
N4, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, 52 ed., Abeledo-Perrot, Buenos
Afres, 1987, ps. 71 y ss., Mavq, Jorge A. - PREVOT, Juan M., Responsabilidad contrac-
tual, La Ley, Buenos Aires, 2007, ps. 71 y ss.; PIZARRO, Ramén D., Responsabilidad del
Estado y del funcionario publico, cit, t. 1, ps. 79 y ss; PIcasso, Sebastidn, en Cddigo
Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, t. 3-A, Alberto
J. Bueres director y Elena I. Highton coordinadora, Hammurabi, Buenos Aires, 1999,
ps. 346y ss.). En materia de contratos administrativos asi lo postulan: SAENZ, JORGE
A., “Sistema de responsabilidad por incumplimiento obligacional del Estado (llama-
da responsabilidad contractual} en el derecho publico argentino’, AAVV. Ley 26.944
de responsabilidad del Estado..., cit., p. 597, ps. 395 y ss. y FARRANDO, Ismael, “Respon-
sabilidad contractual del Estado’ RAP, nro. 370, ps. 355 y ss. El Cadige Civil de Vélez
Sarsfield, siguiendo el modelo francés, distinguié claramente dos 4mbitos de respon-
sabilidad civil: el del incumplimiento contractual (obligacional) v el del acto ilicito
stricto sensu, cada uno con su propia regulacién. Dicha dualidad de regimenes de
responsabilidad civil apareci6 expresamente consagrada en el art. 1107 en el cual se
disponia que las normas sobre los hechos flicitos eran inaplicables al incumplimien-

- to de las obligaciones, salvo que degeneraran en delitos del derecho criminal. Las

diferencias mds relevantes en el régimen juridico de ambos tipos de responsabilidad
allf consagradas eran las siguientes: 1) al plazo de prescripcién de la accién indem-
nizatoria, 2 anos en la extracontractual y 10 en la contractual; 2) la extensidn del re-
sarcimiento, menor en la responsabilidad contractual v 3) la mancomunacidn entre
los corresponsables o coautores de unt hecho ilicito, los cuales son solidariamente
responsables frente al damnificado en la responsabilidad extracontractual y, en prin-
cipio, simplemente mancormunada en el &4mbito contractual, pudiendo llegar a ser
solidaria solo si resulta sin lugar a dudas del titulo de constitutivo de la ohligacién
0 de una disposicién legal, como ocutre en materia de defensa del consumidor {(ver
TRIGO REPRESAS, FELIX A. - LGpEz MESA, Marcelo 1., Tratado de la responsabilidad ci-
vil, t.11, La Ley, Buenos Aires, 2008, ps. 23 y ss.). El'nuevo Cddigo Civil y Comercial, en
linea con la opinién de la doctrina civilista dominante, unifica las érbitas contractual
y extraconiractual de la responsabilidad civil, lo cual no implica la homogeneidad, ya
que hay diferencias que subsisten. As{ en el art. 1706 se dispone que “cualquiera que
sea la fuente del deber de reparar (la violacién del deber general de no dafiar a otro o
el incumplimiento de una obligacién) el deber de resarcir se rige, en principio, por las
mismas reglas. En consecuencia, las normas del capitulo referido al derecho de dafios
se aplican indistintamente a la responsabilidad contractual y extracontractual” (CAL-
vo Costa, Carlos A. [dir], Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, concordado, comen-
tado y comparado con los Cddigos Civil de Vélez Sarsfield y de Comercio, t. T, La Ley,
Buenos Aires, 2015, comentario al art, 1740; ver P10Ass0, Sebastidn, “La unificacidn de
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que dispone la aplicacién supletoria de las disposiciones de la ley
en dicho campo ante la ausencia de “norimas especificas”.

Cabe advertir que, la expresién “normas especificas” y la pala-
bra “regulacién” empleadas por el legislador no pueden ser enten-
didas como sindnimo de disposiciones incluidas en una ley en sen-
tido formal y material, sino que comprenden, ademas delas normas
de rango legal, también a las de indole reglamentaria, como a las
cldusulas incluidas en los pliegos de bases y condiciones v en los
mismos documentos contractuales. De ahi que no existe ningan
impedimento para que mediante normas infralegales se establez-
caun régimen jurfdico de responsabilidad contractual diferente al
previsto en la LRE. Como dice Mairal, “las partes pueden convenir
o el Estado estipular y su cocontratante aceptar, la aplicacion de
normas diferentes de las de la LRE vy, entre ellas las previstas en el

Codigo Civil” 3,

4, Responsabilidad por actuacién estatal ilegitima

En el art. 3° de la LRE, siguiendo la sistematizacion efectuada
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién 9
y la doctrina®?, se establecen los requisitos que deben concurrir
para la procedencia de la responsabilidad estatal por su actividad e
inactividad ilegitima.

En los primeros tres incisos de la norma citada, en los cuales
se regulan los recaudos atinentes al daiio, la imputabilidad y el
nexo causal, basicamente se recogen los criterios jurisprudenciales
y doctrinarios imperantes en la materia por lo que no se produce
ninguna innovacién al respecto. Sin embargo, no ocurre io mismo
respecto del ultimo recaudo concerniente a la falta de servicio ya
que tiene un alcance més amplio y en lo que concierne a su moda-
lidad omisiva se ha recortado su funcionalidad.

la responsabilidad contractual y exiracontractual en el Cddigo Civil y Comercial dela
Nacién’, LL Sup. Esp. Nuevo Cédigo Civil y Comercial 2014 [noviembre], p. 151).

(38) Marrar, Héctor A., “La responsabilidad contractual del Estado alaluz dela
ley 26.944 y del nuevo Cédigo Civil y Comercial’, ED del 26/11/2014.

(39) Fallos 315:2865; 320:266; 321:1776; 321:2144; 328:2546, entre otros.
" (40) CassaGNE, Juan Carlos, Curso de derecho administrativo, cit,, .1, p. 410.
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En efecto, la nocidn de falta de servicio previstaen el art. 3 dela
LRE comprende el comportamiento irregular de la Administracién
Piblica, como asimismo, el de los Poderes Legislativo v Judicial v
de los denominados 6rganos exirapoderes®?. De tal modo, dicho
factor de atribucién se aplica entonces a los supuestos de respon-
sabilidad por dafios provocados por leyes inconstitucionales®?,
por error judicial y por el denominado irregular o anormal funcio-
namiento de la administracién de justicia, que no deriva del error
de una sentencia de fondo, los cuales no han sido objeto de una
regulacién especifica.

En la parte final del art. 39, inc. d), de la LRE, se contempla la
respensabilidad por falta de servicio por inactividad estatal® a
traves del siguiente texto: “la omisién sélo genera responsabilidad
cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de ac-
tuacién expreso y determinado” 49,

(41) PERRING, Pablo E., “La faita de servicio en la Ley de Responsabilidad del Esta-
do y de los funcionarios y agentes priblicos’; EDA del 31/3/2015.

(42) Alrespecto afirma Gordillo: “Fl perjuicio ocasionado por una ley inconstitu-
cional debe ser indemnizado. Lo mismo ocurre con los decretos de necesidad y ur-
gencia dictados al margen del sistemna constitucional, aunque en tal caso no se trata
de responsabilidad por acto legislativo stricto sensu sino por acto de la administra-
cion invadiendo competencias legislativas” (Goro1rLo, Agustin, Tratado de derecho
administrativo y obras selectas, cit., t. II, cap. XX-41).

(43) Sostiene Canda que la responsabilidad del Estado por omisién presenta un
creciente interés dogmatico que puede obedecer, entre oiras razones, “a la irrupcién
en el 4mbito de los derechos fundamentales de los derechos econ6micos, sociales
y culturales, lo cual implicé un cambio en el paradigma de operatividad de éstos:
mientras que los cldsicos derechos civiles (particularmente los de libertad y propie-
dad) exigfan del Estado un mero deber de abstencién (un non facere), los derechos
socio econdmicos y culturales van a exigir conductas estatales positivas para su dis-
frute. Con ello se quiere expresar que en apenas un siglo el paradigma ha virado des-
de una pretension de omisidn (que el Estado se abstenga de interferir en el goce de
los derechos civiles) a una prohibicién de omisién (que el Estado intervenga activa-
mente a través de prestaciones que garanticen los derechos sociales, econémicos y
culturales) (CANDA, Fabidn, “La responsabilidad del Estado por omisién en la juris-
prudencia reciente de la CSy en la ley 26.944 de responsabilidad estatal’} RDA 97-1).

(44) Advierte Falbo que “La ‘omisién’ solo aparece expresamente asf denominada
en la ley en el dltimo inciso del art. 32, previsién legal que en su inicio adelanta que
en ése se determinan los requisitos de la ‘responsabilidad del Estado por actividad e
Inactividad ilegitima’

“De tal forma, la responsabilidad del Estado por omisién, en la mecénica de la ley,
queda regulada como un supuesto de la categoria mds amplia de responsabilidad del
Estado por actividad o inactividad ilegftima’ De tal forma, consideramos que, més
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Estimamos poco feliz Ja redaccion empleada por el legislador
va que una interpretacién gramatical del artfculo podria dar lu-
gar a que se acote irrazonablemente la responsabilidad estatal por
omisién, produciendo un lamentable retroceso en la materia con
relacion a los avances de la jurispmdencia(‘ﬁ). Elio es asi porque la
disposicién condiciona la obligacién de responder 2 las siguientes
tres exigencias: a) que el deber estatal omitido esté impuesto nor-
mativamente: b) que aquel sea expreso; ¢) que sea determinado.

1a redaccién de la norma no es adecuada porque: a) los de-
beres de actuacién de una autoridad estatal, cuya omision puede
comprometer su responsabilidad, pueden tener su fuente, no solo
en las normas positivas, sino también, en los principios genera-
les del derecho; b) los deberes de actuacion de una autoridad es-
tatal pueden tener su fuente en la regla de la especialidad de la
competencia de los 6rganos y sujetos administrativos®®), en vir-

-alla de la objetable técnica legislativa, lo que el inicio del articulo y en elinc. b)se de-
nomina como ‘inactividad’ es lo mismo que en el Aliimo inciso de ese mismo articulo
se refiere con el término ‘omisién” (FALBO, Anibal T., “La responsabilidad del Estado
por omisién en la nueva Ley de Responsabilidad del Estado’, JA 2014-1V).

(45) La terminologfa empleada en el art. 3°, inc. d), de la LRE, coincide con la usa-
da porla Corte Suprema en el caso “Mosca” (Fallos 330:563). De ahf que una inferpre-
tacion apegada alaletradelaley dejarfa sin cobertura a los supuestos en los cualesla
omisidn deriva del incumplimiento de un deber normativo general e indeterminado,
1o cual ha sido admitido, si bien con cautela, por el Maximao Tribunal de la Nacidn. En
este sentido, explica Canda que con anterioridad al fallo emitido por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacidn en la causa w7 acarfas” (Fallos 321:1124) si el deber estatal
incumplido no era especifico y concreto la responsabilidad por omisién resultaba
improcedente. A partir de dicha causa el Alte Tribunal sostiene que no por ratarse
de un deber genérico debfa desecharse de plano la responsabilidad del Estado, sino
que correspondia analizar cémo dicho deber habia sido cumplido teniendo en con-
sideracién: a) la naturaleza de la actividad, b) los medios de que disponfa el servicio,
c)ellazo queuniaala victima con el servicio v d) el grado de previsibilidad del dafio.
Similar criterio fue seguido porla Corte en el pronunciamiento emitido in re “Mosca”
{Ballos 330:563) en el cual se profundizd el andlisis relativo a cudndo procede la res-
ponsabilidad estatal por omisién de un deber genérico, al establecer que este “debe
ser motivo de un juicio estricto” que se debe basar en a) “la ponderacién delos bienes
jurfdicos protegidos” v b) “las consecuencias generalizables de la decisin a tomar”
(CANDA, Fabian, “Ia responsabilidad del Estado por omisién [estado de situacién en
la jurisprudencia de la CS]” en AAVV, Cuestiones de responsabilidad del Estadoy del
funcionario ptiblico, Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Austral, RAP, Buenos Aires, 2008, ps. 139y 8S.).

(46) Ver CANDA, Fabidn, “La responsabilidad del Estado por omisién {estado de
situacién en la jurisprudencia de la CS)’, cit., ps. 149/150. ‘
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tud de la cual su dmbito de actuacidn no es solo el explicitamente
previsto en las normas, sino también el que se deduce, implicita-
mente, de los fines que aquellas atribuyen a la Administracién o
que derivan de su objeto institucional®?, y ¢) como lo ha resuelto
la Corte Suprema en el caso “Mosca”, la inaccién estatal genera-
dora de responsabilidad puede provenir no solo de la violacién
de mandatos expresos y determinados, sino también de aquellos
que estdn impuestos de manera general e indeterminada. En este
ultimo supuesto, como afirma el Maximo Tribunal, corresponde
realizar “un juicio estricto y basado en la ponderacién de los bie-

nes juridicos protegidos y las consecuencias generalizables de la
decisién a tomar”,

En definitiva, estimamos que el inc. d) del art. 3¢ de la LRE debe
ser adecuadamente interpretado®®, para lo cual pueden ser de
gran utilidad los criterios sentados por la Corte Suprema de Jus-
ticia, ya que una aplicacién mecanica del mencionado precepto y
apegado a su literalidad es susceptible de provocar situaciones de
injusticia refiidas con diversos preceptos constitucionales:

(47) CassAGNE, Juan Carlos, Curse de derecho administrativo, cit., t. 1, p. 209.

(48) Alrespecto sostiene Canda: “la exigencia de que se trate de un deber norma-
1ivo ¥ eXpreso se supera, en nuestro parecer, con la existencia de un deber genérico
de algiin modo conteraplado en la norma. Comtinmente dicho deber se exiraera de

las competencias establecidas en la ley o el reglamento de creacién del ente u drgano

al que se imputa la omisi6én. Lo mds complejo serd acreditar que la omisién que se
endilga incumple un deber ‘determinado; si se entiende por tal a un ‘deber especifi-
co; pues la mayorfa de las veces la normas atributivas de competencia evitan —sabia-
mente— caer en el casuismo y, asumiendo que resulta sumamente difcil (cuando
no inconveniente para la realizacién del interés publico) pretender agotar mediante
‘descripciones’ el universo de conductas posibles de los érganos administrativos, se
contentan con postularlas de modo més o menos genérico, sin ingresar en mayores
determinaciones o especificidades. :

“Resultarfa paradojal que esta modalidad genérica de atribucién de la competen-
cia, que en buena medida se justifica en la mejor realizacién del bien comin, pueda
luego derivar en una prohibicién absoluta de reconocimiento de la responsabilidad
estatal justamente por razén del cardcter ‘abierto’ de la norma atributiva y sin dar
espacio para el andlisis de las circunstancias en las que se sucede la omisién, de las
conductas in cancreto de la victima y del omitente o para la valoracién de la entidad
de los derechos en juego” (CanNpa, Fabidn, “Responsabilidad por omisién en la ley
26.944. El requisito del incumplimiento de un deber estatal normativo expreso y de-
terminado. Una lectura desde el fallo de la CS ‘C. de P”, EDA del 30/4/2015).
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5. Responsabilidad por actuacién estatal legitima

En la LRE se efecttia una regulacién raarcadamente restrictiva
de 1a responsabilidad por actuacién legitima del Estado, a la cual
erréneamente se le atribuye un caracter excepcional® (art, 49},
Concorde con ello se establece que los perjuicios causados por la
actividad judicial legftima no generan derecho a indemnizacién
(art. 59 parr. 3°). Ademads, con relacién al dafo, apartdndose de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, se introducen in-
admisibles e inconstitucionales restricciones al requerirse en el
inc. a) del art. 4° que aguel sea “actual” 69 (por lo que se marginala
indemnizacién del dafio futuro ylapérdida dela chance); limitarse
el alcance de la indemnizacién al “valor objetivo del bien y los da-
fios que sean consecuencia directa e inmediata dela actividad des-
plegada por la autoridad publica’ 6D d) descartar el resarcimiento
del lucro cesante®?.

{49) Conf. ABERASTURY, Pedro, “Principios de laresp onsabilidad del Estado’] Ass-
RASTURY, Pedro (dir.), Responsabilidad extracontractual del Estado. Ley 26.944, Abe-
ledoPerrot, Buenos Aires, 2014, p. 37.

(50) La Corte Suprema ba condenado a indemnizar el dafio futuro en los pronun-
ciamientos registrados en Fallos 307:1515; 311:233 v 744; 312: 2266; 317:318; 325:255,
entre otros. Conf. CoMADIRA, Julio R., Derecho Administrative. Acto administrativo.
Procedimiento administrativo. Otros estudios, 2 ed., LexisNexis Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 2003, p. 373.

(51) Eltexto del 2¢ parrafo del art. 5° de la LRE reproduce la férmula empleada en
el art. 10 de 1a ley 21.499 de expropiaciones, 10 cual, con razén es criticado por Gordi-
flo. A su entender “Extender las ideas restrictivas de la indemnizacidn expropiatoria
a todos los casos de responsabilidad del Estado es una desproporcién” (GORDILLO,
Agustin, Tratado de derecho administrative y obras selectas, cit, t. 11, cap. XX-32).

(52) Sibien la Corte Suprema de Justicia en un nimero relevante de asuntos dis-
puso la aplicacidon analdgica de las disposiciones de la ley de expropiaciones, razon
por la cual al deteyminar la extensién del resarcimiento descartd el pago del lucro
cesante (Fallos 195:66; 283:617; 301:403; 212:649, entre otros), en las ultimas déca-
das ha reconocido claramente gue dicho no debe ser excluido de la condena (Falios
312:2266; 316:1465 y 1335; 320:2551; 327:247; 328:2654; 328:2654 y causa “Malma Tra-
ding SRL c. Bstado Nacional-Ministerio de Economia y Obr. y Serv. Publ. s/proceso de
conocimiento” fallada el 15/5/2014, LL 2014-C-263 y ED 2014-190; ver: PERRING, Pablo
T., “Responsabilidad por actividad estatal legitima. Proyecto de ley de responsabili-
dad del Estado v de los agentes publicas; LL 2014-C-1078 y “La regulacion de la res-
ponsabilidad por actividad estatal legitima en la ley 26.944', Revisia de Responsabili-
dad Civil y Seguros, La Ley, nro. 12, ps. 31y ss. ¥ “T.a extensién del resarcimiento en la
responsabilidad del Estado por actividad legitima en laley 26.944 de Responsabilidad
del Estado y de los funcionarios publicos) en AAVV,, Ley 26.944 de responsabilidad

del Estado..., cit., ps. 249 y ss.).
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A suvez, en el inc. b) del art. 4°, en el que se contempla el re-
quisito de la imputabilidad material, no se menciona a la inactivi- -
dad estatal, como si se 1o hace en el inc. b) del art. 3° en el que se
establece el mismo requisito para la responsabilidad ilegftima del
Estado. Ello no obstante “~—o, antes bien, aun cuando la intencién
pareciera ser excluirla— tal circunstancia, en el marco de nuestra
Constitucién Nacional, no podria ser 6bice para que, aplicando di-
rectamente los altos fundamentos constitucionales, se disponga la
indemnizacién de los dafios provocados por una omisién legitima
estatal, si se dan los requisitos necesarios para ellp®3),

También en la ley se introduce otra grave limitacién a través de
la regulacién del requisito de la relacién de causalidad que debe
mediar entre el dafio y la conducta estatal legitima lesiva, pues,
mientras que para la responsabilidad por actuacién ilegftima se re-
quiere que la causalidad sea adecuada (art. 3¢, inc. c]) y 1O se exige
que sea exclusiva, en la responsabilidad por actuacién legftima, si-
guiendo el criterio restrictivo empleado en varios pronunciamien-
tos de la Corte Suprema de Justicia®¥, se exige que la causalidad
sea “directa, inmediata y exclusiva” (art. 49, inc. c). Bl estricto tra-
tamiento que se confiere a este recaudo no es razonable vy puede
suscitar situaciones aberrantes de lesién a los derechos de igualdad
ante las cargas puiblicas y de propiedad, y al principio neminen lae-
dere; en especial, que baste para relevar al Estado de su responsa-
bilidad por actuacién legitima el solo hecho de que medie algtin
grado de interferencia en el nexo causal.

6. Eximentes de la responsabilidad del Estado

El vinculo causal —contemplado en los arts. 39, inc. ¢) y 4°,
inc. ¢} de la LRE— constituye un requisito imprescindible para que
se torne viable la responsabilidad del Estado En el art. 20 de la LRE
se contemplan los tradicionales eximentes de la responsabilidad
derivados de la interrupcién del nexo de causalidad que debe me-
diar entre la entre la conducta estatal dafiosa v el perjuicio cuya

(53) ComaDIRa, Julio R., “Responsabilidad del Estado: apuntes para el estudio de

- laley 26.944" RAP, nro. 437, ps. 201 y ss.

(54) Fallos 312:1656 Yy 2020; 318:1531; 328:2654, entre otros.
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reparacién se pretende®. Se trata de supuestos en los cuales el
dafo deriva total o parcialmente, de acontecimientos extranos no
imputables al Estado (causa ajena) (56), Tal es lo que ocurre cuando
el perjuicio tiene su origen en una circunstancia que configura un
supuesto de caso fortuito o fuerza mayor inc. a) —o proviene de la
conducta de la propia victima o de la actuacion de un {ercero por
quien el Estado no debe responder (inc. b)—67

A pesar de que en el texto del art. 2° no se lo precisa, es evi-
dente —y una lectura razonable de aquel asf lo indica— que la in-
terferencia del nexo de causalidad porla existencia de cualquiera
de los acontecimientos mencionados en sus dos incisos puede ser
absoluta o relativa, En el primer supuesto, cuando la atribucién
causal es imputada exclusivamente a una causa ajena, se produ-
ce la interrupcién total o supresién del nexo de causalidad. En el
segundo, solo media una disminucion o interferencia parcial del
vinculo causal, también porlaintervencion de una causa ajena. En
~ este dltimo caso se dice que el acontecimiento que interfirio la ca-
dena causal constituye una concausa®®. El Estado respondera solo

(55) Segtin lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn la configura-
cién de dichos eximentes debe ser apreciada con criterio restrictivo (Fallos 333:203,
“Uriarte Martinez, Héctor Victor y otro ¢. Transportes Metropolitanos General Roca
SAy otros”).

(56) BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, 42 ed.,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983, p. 253; ZAVALA DE (GoNzALEZ, Matilde, Resarci-
miento de dafos, . 4, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, Presupuestos y funciones del
Derecho de dafios, p. 277 y LGpez HERRERA, Edgardo, Teoria general de la responsa-
bilidad civil, cit.,, p. 225.

(57) Gomo ya se destact en la nota 36, a pesar de que en el art. 2° de la LRY uni-
camente se enuncian como eximentes de la responsabilidad estatal al caso fortuito o
fuerza mayory al hecho de la propia victima o de un tercero por quien no se debe res-
ponder, par las caracterfsticas de la resp onsabilidad por falta de servicio la demostra-
ci6n por parte del Estado de que su actuacion no fue irregular o contraria a derecho
también opera como una causal para excluir su responsabilidad.

{58) Explica Zannoni que “La concausa es una causa que interfiere o achla inde-
pendientemente de la condicién puesta por el agente a quien se atribuye el dafo.
Se trata de una pluralidad de hechos causales. Es clasico caracterizar como tipos de
concausa: 1) Las concausas preexistentes, es decir aquellas que son anteriores al he-
cho del agente (un sujeto que sufre de osteoporosis es golpeado por otro y sufre una
fractura grave que el golpe por s{ mismo no debia producir); 2) las concausas con-
comitantes, es decir la presencia de dos causas que actian al mismo tfiempo (un su-
jeto que, como en el caso anterior, es golpeado por ofroy al caer se dispara el arma
que lleva en la cinnura, hiriéndolo de gravedad), y 3) las concausas sobrevinientes, €8
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en la medida en que su conducta haya contribuido causalmente al
resultado dafioso®%. En las dos situaciones indicadas “la causa ma-
terial del menoscabo se desplaza hacia otro centro de imputacién
material, exclusivo o concurrente: el hecho de la propia victima, de
un tercero extrano o el caso fortuito” 9,

' La supresién total o la interferencia parcial del vinculo causal
determinard, respectivamente, la exoneracién total o parcial de la
responsabilidad del Estado ©Y,

Como ya lo destacamos la LRE al regular la relacién de cau-
salidad en los supuestos de responsabilidad estatal legitima, lo ha
hecho de manera muy estricta puesto que exige que aquella sea
“directa, inmediata y exclusiva” (art. 4°, inc. c]). Por consiguiente,
en esos casos la existencia de cualquiera de los eximentes previstos
en el art, 2° provocar4 la exoneracién total de la responsabilidad
del Estado, sin importar el grado de incidencia que pueda tener en
la produccién del resultado dafioso. De tal modo, la LRE no admite
en la orbita de la responsabilidad estatal legftima, la aplicacién de
concausas. Ello no es razonable y deja al desamparo a las victimas
de dafios provocados por el Estado cuando concurran otros facto-

decir, causas nuevas, posteriores al hecho que desencadena el resultado (un sujeto
que, lesionado, es intervenido quirdrgicamente y que por alergia desarrolla duran-
tela operacmn un shock anafildctico a un antibidtico y muere)” Mé4s adelante agrega
que “La cocausacién, en cambio, deriva de la actuacién concurrente, y causalmen-
te relevante, de dos o més agentes que coadyuvan con su conducta a la produccién
del dafio. Se trata de pluralidad de agentes causales. La cocausacién puede derivar
de: 1) Una causalidad conjunta o comun (dos o més personas, con su accién, han
provocado el dafio); 2) causalidad acumulativa (el dafio es provocado por el actuar
independiente entre sf de dos 0 mds agentes, con la particularidad de que cada uno
de ellos, aun cuando hubiese actuado aisladamente, habria provocado igualmente
el dafio), y 3) causalidad alternativa (frente a dos o més hechos idéneos para provo-
car el dafio, éste acaece por la accidn de solo uno de ellos aunque no resulta posible
premsar cuél de esos hechos elimina causalmente a los demés)” (ZanwNoni, Eduardo
A., “Cocausacidn de dafios [una visién panordmica]’, RDD 2003-2, 8 v 9, Rubinzal-
Culzom, Santa Fe).

(59) Lévez MEsa, Marcelo J., “Causalidad virtual, concausas, resultados despro-
porcionados y dafios en cascada’; LL 2013-D-1167.

(60) Pizarro, Ramon D., Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, cit.,
t.2,p. 492,

(61) Conf. VAzQuUEz FERREYRA, Roberto A., Responsabilidad por dafios (elemen-
tos), Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 231 y LOPEZ HERRERA, Edgardo, Teoria general
de la responsabilidad civil, cit., p. 223.
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res causales, incluso en supuestos en los cuales la participacion es-
tatal puede ser la decisiva y determinante del evento danoso.

7. La responsabilidad del Estado derivada de la actuacién
de prestadores de servicios ptiblicos

En el art. 6° se excluye la responsabilidad del Estado, directa o
subsidiaria, “por los perjuicios ocasionados por los concesionarios
o contratistas de servicios priblicos a los cuales se les atribuya o
encomiende un cometido estatal, cuando la accidn u omision sea
imputable a la funcion encomendada”. La redaccién del art. 6° no
es acertada, puesto que se margina de manera laxay sin distinguir
el rol de actuacién del Estado (esto es, concedente, autoridad regu-
ladora, etc), su responsabilidad por la actividad de los contratis-
tas®? estatales que prestan servicios publicos ¥,

Mas alld de 1a deficiente redaccién del art. 6° de la LRE, unain-
terpretacién razonable lleva a sostener que en dicho precepto se
quiso plasmar la regla imperante en nuestro derecho, receptada
en la generalidad de los marcos regulatorios de servicios publicos
y compartida por la mayoria de la doctrina®¥, que indica que el

(62) En el art. 6° se mencionaa “los concesionarios o contratistas de los servicios
publicos” lo cual es redundante puesto que todo concesionario es un comntratista ya
que la concesidn de servicios publicos es un contrato administrativo (MARIENHOFE,
Miguel 8., Tratado de derecho administrativo, 2* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1978, p. 590).

(63) Como destaca Gusman, la norma “solo alude a la concesion de los servicios
publicos, sin mencionar a la concesién de obra piiblica, contrato de fuste y con apti-
tud para generar consecuencias dafiosas, COMO en forma frecuente se advierte en los
ambitos de concesiones viales” (Gusman, Alfredo S, “Danos causados por los conce-
sionarios ;Puede el estado eximirse de responsabilidad?; LL 2015-A-829). Para Salva-
telli 1a referencia a “cancesionarios o contratistas de los servicios publicos alos cuales
se les atribuya o encomiende un cometido estatal” que efectda el art. 6¢ “no se limita
anicamente a las actividades que han sido legalmente declaradas servicios publicos,
sino que abarca toda actividad cuya gestion ha sido encomendada por el Estado aun
particular, en cualquier forma instrumental (concesidn, licencia, autorizacién o per-
miso)” (SALVATELLI, Ana M., “Hipotesis de responsabilidad concurrente del Bstadoy
de los concesionarios viales, por accidentes en rutas, derivada de los arts. 3ey6odela

ley 26,944 RAP, niro. 437, ps. 209y $S.).

(64) Si bien se ban expuesto opiniones favorables a responsabilizar al Estado
por los perjuicios ocasionados por la actuacién de prestadores de servicios pubii-

' cos privatizados, la generalidad de los marces regulatorios y la mayorfa de la dociri-
na rechazan dicha posibilidad (CASSAGNE, Juan Carlos, Curso de derecho adrminis-
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Estado por su mera condicidn de autoridad concedente, contratan-
te o licenciante, no es responsable por los perjuicios ocasionadaos
por los prestadores de servicios piblicos, cualquiera que sea el ti-
tulo habilitante que ostenten®, Ello es asf porque en tales casos
estd ausente el requisito de la imputabilidad material previsto en
elinc. ¢} del art. 3° de la LRE en tanto el sujeto prestador de un ser-
vicio publico no esta integrado a la organizacién estatal, sino que
constituye una persona juridica distinta gue actia per se, por su
cuenta y riesgo®9,

trativo, cit., t. 1, ps. 461/462; CoMADIRA, Julio R., Derecho administrativo..., cit.,, p. 374;
PRREZ HUALDE, Alejandro, Bl concesionario de servicios piiblicos privatizados. La res-
ponsabilidad del Estado por su accionar, Depalma, Buenos Aives, 1997, ps. 55 v ss.;
FARRANDO, Ismael, “La responsabilidad de los prestadores en los marcos regulato-
rios; AAVV,, Servicios pitblicos, Diké, Mendoza, 2001, ps. 180 v ss.; BUsTELO, Ernesto
N., “Responsabilidad del Estado por la actividad u omisién de los entes regulado-
res de los servicios ptblicos privatizados’, AAVV,, Servicios publicos, cit., ps. 442/443,
HUTCHINSON, Tomaés, “Breve andlisis de la responsabilidad del Estado por acciden-
tes de trdnsito’} Revista de Derecho de Darios, Accidentes de transito III, ps. 319/320;
Grecco, Carlos M., “Responsabilidad del estado por actividad de concesionarios y li-
cenciatarios’, AA.VV., Responsabilidad del Estado y del funcionario, Ciencias de la Ad-
ministracion, Buenos Aires, 2000, p. 308; SArRMIENTO GARCIA, Jorge H., Concesion de
servicios publicos, 28 ed., Ciudad Argentina, Mendoza, 1999, p. 269; CANOSA, Arman-
do N., “Laresponsabilidad del Estado derivada de la prestacidn de servicios pﬁbh’cos
de transporte’, AAVV,, Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario pu-
blico, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2008, ps. 819 y ss.; MONT1, Laura, “La responsa-
bilidad del Estado por los actos, hechos y omisiones de las empresas prestadoras de
obras y servicios publicos’, AAVV,, Servicio publico, policia y fomento, Ediciones RAP,
Buenos Aires, 2004, ps. 597 y ss.; BALRIN, Carlos B, Tratado de derecho administrativo,
L. IV, La Ley, Buenos Aires, 2011, ps. 370/372 y ss.; PERRINO, Pablo E., “La responsabili-
dad del Estado y de los concesionarios derivada de la prestacion de servicios piblicos
privatizades’, AAVV,, Contratos administrativos, Ciencias de la Administracién, Bue-
nos Aires, 2000, p. 163 y “La responsabilidad del Estado y de los concesionarios deri-
vada de la presiacion de servicios piiblicos privatizados JA 2006-T11-1141. En conira:
AriNO Ort1Z, Gaspar, Principios de derecho piiblico econdmico, 32 ed., Fundacién de
Estudios de Regulacidén y Comarpes Editorial, Granada 2004, ps. 575y ss.; GONZALEZ
Navarro, Francisco, “Responsabilidad de la Administracién por dafios causados a
terceros por el empresario de un servicio pubhco Revista de Derecho Administrativo
y Fiscal, nros. 44/45, ps. 215/250 y en nuestro pafs: CHAVEZ, César, “Responsabilidad
del Estado. El deber de reparacién del Estado en la delegacién transestructural de co-
metidos’, RAP, nro. 224, ps. 5y ss.).

(65) Asi se ha escrito: “La regla que campea en la materia es la que consagra
la norma. Sin embargo, el aserto anterior, sin ningtin tipo de aclaracién, es equi-
voco” (BORETTO, Mauricio, “La responsabilidad del Estado segln la ley 26.944" ED
259-873).

(66) SARMIENTO GARCia, Jorge H., Concesidn de servicios publicos, 2e ed., Ciudad
Argentina, Mendoza, 1999, p. 269.
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Sin embargo, que el Estado por sumera condicién de autoridad
concedente, contratante o licenciante no sea responsable ipso jure
por los perjuicios ncasionados por los prestadores de servicios pu-
blicos, no significa gue nunca deba responder por los dafios deri-
vados de la prestacion de servicios publicos ocasionados por con-
cesionarios o contratistas. Evidentemente, deberd hacerlo respecto
de aquellos perjuicios que provoque el prestador al acatar, en for-
ma ineludible, 6rdenes o cldusulas impuestas por el BEstado o que
se susciten por el irregular ejercicio de las funciones de conirol o
vigilancia que el ordenamiento jurfdico les confia a las autoridades
administrativas (v.gr., entes reguladores)®”.

8. Prescripcién

£n el art. 7° de la LRE se regula el plazo de prescripcion de la
accién indemnizatoria en los supuestos de responsabilidad extra-
contractual del Estado nacional. El legislador no ha regulado otros
aspectos de este instituto (v. gr., 1a suspension, interrupcion y dis-
pensa de la prescripcién), razén por la cual sera ineludible acudir
por via anal6gica a las disposiciones de la legislacién civil para in-
tegrar dicho vacio normativo.

El plazo fijado por el art. 2° coincide con el establecido en el
art. 2561, 20 pérr., del nuevo Cod. Civ. y Com. para la responsabili-
dad civil®® y es m4s extenso que el lapso de dos afios, reglado en el
art. 4037 del Céd. Civil, que la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién ha considerado pacificamente de aplicacion a todos los casos
de responsabilidad extracontractual del Estado ©%.

(67) MERTEHIKIAN, Eduardo, “La responsabilidad del Estado por la actuacion de
concesionarios y contratistas de servicios publicos (acerca del articulo 60 de la ley
26.944)" AAVV. Ley 26.944 de responsabilidad del Estado..., cit,, p. 18%; MASSIMING,
1eonardo, “La responsabilidad de los concesionarios de servicios publicos y del Esta-
do” RAP, nro. 437, ps. 227 v ss.; BARRAZA, Javier 1, “La nueva Ley de Responsabilidad
del Estado. Perspectivas e interrogantes’, ED 260-588y Siva TaMayo, Gustavo E., “La
responsabilidad estatal en la ley 26.944 (algunas consideraciones exegéticas prelimi-
nares); RDA, nro. 97, p. 67.

(68) A diferencia de lo establecido en el parr, 3 del art. 2561 del Cadigo Civil y Co-
mercial, en la LRE no se dispone ta imprescriptibilidad de la accién en el supuesto espe-
cial de dafios derivados de delitos de lesa humanidad (ver al respecto: Botasst, Carlos
A., “Lesa humanidad, responsabilidad civil del Estado y prescripcion’; LL 2013-C-643).

(69) Fallos 307:771 y 821; 308:337; 311:2236; 310:626; 316:2136; 320:1352; 322:3101,
entre otros muchas; ver MERTEHIKIAN, Eduardo, La responsabilidad publica. Andlisis
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No se ha previsto el plazo de prescripcién para los supuestos de
responsabilidad contractual del Estado. Sin embargo, ya sea que
se aplique el art. 7° de la LRE™ o que se acuda por analogia a las
disposiciones del nuevo Cddigo Civil y Comercial (art. 2551), la so-
lucion serd siempre la misma, ya que en amhos ordenamientos ju-
ridicos se fija el plazo de prescripcién de tres afios para reclamar el
pago de una indemnizacion @Y,

En el art. 8 de 1a LRE, acertadamente, se confiere una opcién
al damnificado para interponer la pretensién indemnizatoria i jun-
tamente con la impugnatoria, o hacerlo después de finalizado el
pertinente proceso de impugnacion en el cual se anule el acto
administrativo de alcance individual o general, o se declare la in-
constitucionalidad de una ley.

‘A nuestro entender, en virtud del texto de la norma antes cita-
da, elinicio del computo del plazo de prescripcién de la pretensién
indemnizatoria es susceptible de ser desplazado en el tiempo al
momento en que quede firme la sentencia judicial que declare la
ilegitimidad del acto administrativo de alcance individual o gene-
ral o declare la inconstitucionalidad de la ley.

9. Responsabilidad de los empleados y funcionarios publicos

En el art. 9° se regula la responsabilidad patrimonial de los
agentes y funcionarios publicos dependientes del Estado nacio-
nal™ por los dafios causados por su actuacién ilegitima en el ejer-

de la doctrina y de la ]urzsprudencm de la Corte Suprema, Abaco, Buenos Aires, 2001,
ps. 167 v ss.

{70) Cabe recordar que la LRE es de aplicacién supletoria a la responsabilidad
confractual del Estado (art. 10 de la LRE)}.

(71) Enigual sentido se expide PARELLADA, Carlos A., “Prescripcidn del reclamg de
dafios contra el Estado y funcionarios publicos) RCyS 12-54 v ss.

(72} Elart. 9° de la LRE no alcanza a los funcionarios y empleados pubhcos delos
gobiernos locales, pues, como ya lo explicamos, se trata de una ley de naturaleza fe-
deral. Concorde con lo dicho, considera Sagarna que “Al resto de los funcionarios y
empleados piblicos, de las Provincias -y sus Municipios— vy de la Ciudad Autdéno-
ma de Buenos Aires, se les aplica las normas de responsabilidad civil del Cédigo Civil
actual hasta el 31 de diciembre de 2015 (conf. arts. 43, 1074, 1112, 1113, etc.) y a partir
del 1 de enero de 2016 se mecanizaran las normas del nuevo Cédigo Civily Comercial
de la Nacidn, salvo que antes Ja jurisdiccidn respectiva del funcionario o empleado
ptiblicos adhiera ala ley nacional mencionada o dicte su propia norma de responsa-
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cicio de sus funciones respecto de {erceros, comno asf también por
los perjuicios causados al Estado con motivo de una sentencia ju-
dicial de condena.

A tal efecto, v como acontece en diversas legislaciones compa-
radas, se exige la concurrencia del factor de atribucién subjetivo
culpa o dolo.

Dos son los legitimados parareclamar ia responsabilidad de los
funcionarios v empleados estatales: a) las victimas directas de su
actuacién irregular, y b) el Estado en caso de haber sido condena-
do en un proceso en el cual el funcionario o agente no fue deman-
dado, quien tiene a su disposicién una accion de repeticidn, cuyo
plazo de prescripcion recién comienza a correr a los 3 afios desde
la sentencia firme de condena al Estado.

Laleyno precisasies obligatorio en estos casos promover la ac-
ci6n de repeticién y tampoco sila responsabilidad del funcionario
o agente es solidaria 0 concurrente, COmo ]o ha sostenido la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “Tortorelli” ™y se lo

bilidad estatal, la que resultard aplicable” (SacaRNA, Fernando A., “Responsabilidad
civil direcia y por el hecho de terceros. En el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién” LL Sup. Especial Nuevo Cédigo Civily Comercial 2014 {noviembre], 143; LL
Online: AR/DOC/3870/2014).

(73) Fallos 329:188. Los hechos del caso fueron los siguientes: una persona no
pudo salir del pais porque se le informé que pesaba a su respecto una interdiccion
ocasionada por la declaracién de su quiebra. Luego de varias tramitaciones, tomé co-
nocimiento de que la quiebra habfa sido originariamente pedida anteun juez provin-
cial respecto de una persona que tenia su mismo nombre y apellido y que habia sido
decretada con posterioridad a pedido de otro acreedor, quien presenté un certificado
expedido por un juez nacional en un juicio ejecutivo seguido confra su homdanimo.
Al considerar que existié un obrar negligente de los triburales y de los letrados que
intervinieron, porque las constancias de las causas daban cuenta de las serias dudas
que existfan en cuanto a la identidad de ambas personas, el afectado promovio de-
manda de dafios y perjuicios contra la Provincia de Buenos Aires, el juez provincial
que decretd la quiebra, el Estado Nacional, el juez nacional gue tramité el juicio eje-
cutivo v los Jetrados que intervinieron en los pedidos de quiebra. La Corte Suprema
hizo lugar a la demanda contra algunos codemandados por considerar que existio
un obrar carente de diligencia, y fijo una indemnizacién en concepto de dafio moral.

Fl Alto Tribunal afirmé que el juez que habia decretado la quiebra de una persona
homénima del verdadero deudor y dispuesto su inhibicién de bienes e interdiccion
de salida del pais, pese a las notorias diferencias que surgfan entre el nombre v el
domicilio de ambos —en el caso, se trata de dos personas de igual apeliido y primer
nombre—, debfa responder por el dafio causado, ya que dehid procurar obtener una
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prevela en el art. 1765 del Anteproyecto de Unificacién de los Cédi-
gos Civil y Comercial elaborado por la comisitén de juristas creada
por decreto del Poder Ejecutivo Nacional 181/2011.

10. Prohibicidén de aplicar sanciones pecuniarias disuasivas

En el ultimo pérrafo del art. 1°, v de manera inconexa con lo
previstos en los tres parrafos anteriores, se establece que no es pro-
cedente “contra el Estado, sus agentes y funcionario la sancién pe-
cuniaria disuasiva”.

Si bien hay quienes interpretan que las sanciones pecuniarias
disuasivas se identifican con las astreintes, entendemos que ello
es incorrecto. Con dicha terminologia el legislador se refiere a los
denominados “dafios punitivos”™, los cuales estaban previstos
con esa denominacién en el art. 1714 del titulo V “Otras fuentes
de las obligaciones”, capitulo I “Responsabilidad civil”, seccién 22
“Funcidén preventiva y sancién pecuniaria disuasiva” del Proyecto
de Cédigo-Civil y Comercial elaborado por la Comisién de juristas
creada por el dec. 191/2011. Dicho instituto finalmente fue elimina-
do en el seno del Congreso, por lo que no fue incorporado al nuevo
Cédigo Civil y Comercial ™.

Por lo demas, las astreintes no pueden ser confundidas con los
dafios punitivos pues la finalidad de aquellas no es preventiva o
disuasiva, sino compeler el cumplimiento de un mandato judicial,

acabada acreditacidn de la identidad del fallido, en tanto requisito esencial, habida
cuenta de las severas consecuencias legales que contempla la ley concursal. La Corte
concluyd que en el caso e mediaban obligaciones concurrentes —también denomi-
nadas in solidum—, las que se caracterizan por la existencia de un solo acreedor, un
mismo objeto, pero distintas causas con relacién a cada uno de los deudores. Asi-
mismo precisé que las responsabilidades consideradas les correspondian a cada
uno de los codemandados sin perjuicio de que ulteriormente pudieran ejercer las
acciones de regreso destinadas a obtener la contribucidn de cada uno en la obliga-
cidn solventada.

(74) Sitva Tamayo, Gustavo E., “La responsabilidad estatal en la ley 26.944 (algu-
nas consideraciones exegéticas preliminares); RDA 2015-97-67, y PEYRAND, Jorge W.,
“Astreintes no pecuniarias’, LL del 10/3/2015.

(75) GaLpos, Jorge M., “Las funciones de la responsabilidad civil. La supresidn
de la sancidén pecuniaria-disuasiva en el cédigo Civil y Comercial de la Nacién] LL,
Supl. Esp. Nuevo Cédigoe Civil y Comercial 2014 (noviembre), p. 137
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por lo que solo alcanzan a quienes, después de dictado, persisten
en desentenderse injustificadamente de aquel (76),

(76) Fallos 327:5850; 322:68 y 333:138. 1.a naturaleza conminatoria y no disuasiva
de las astreintes esta expresamente consagrada en las normas que actualmenie las
regulan, commo son los arts. 666 bis del Cédigo Civil, 804 del nuevo Cédigo Civily Co-
mercial y art. 37 del Cédigo Procesal Civil'y Comercial de la Nacién.




