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Para ello sefialé que en laley 24.411 se contem i
] X plaban dos situacio
ferentes, de las que se deducian sendas categorfas o grupos de le itines : |
para acceder al beneficio acordado en el precepto, 8 madg : | -

] ]?e%tacfé que el prirflero de ellos alude a personas en situacién de d
ﬁgianm i+l orz‘ada: a quienes se les reconoce el derecho a percibir un ben
o extraordinario y respecto de los cuales, dada su particular situacign L
)

nor . < -
ma prescribe que la percepcién del beneficio se realizara por medio
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?:neﬁlcl:ul)) 1o se reconoce al fallecido, ni éste lo percibe por medio de syg
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sus causahabientes.

PoRr PABLO ESTEBAN PERRINO

SUMARIO: 1. - EL CARACTER IUSPUBLICISTICO DE LA RESPONSABILIDAD

. . BSTATAL Y LA FACULTAD DE REGULACION DE LAS PROVINCIAS. 1I. - Eu

Manifesté la Cort $ P ; ALCANCE DE LA INDEMNIZACIGN EN LOS SUPUESTOS DE RESPOSABILI-
e que la situ y

q - acion Contemplada para estos casos resu = DAD ESTATAL LiciTA. III. - LA RESPONSABILIDAD POR OMISION.

;:i gqmparlable a l_os supuestos de indemnizaciones de dafiosy perjuicioss
i 0s plor os Rarlentfas df: una persona fallecida a causa de un homicidio, ef;
que la accion se ejercia iure proprioy no iure hereditatis. ’

Como es sabido, debido a la inexistencia de una regulacion orgénica, el ré-
gimen juridico dela responsabilidad estatal en nuestro pafs seha ido delinean-
‘do a través de los fallos judiciales, particularmente los de la Corte Suprema de

Enrazén de ello, y en tanto ' : a
, f se encontraba probado : L - . . . o .
bfa producido el fallecimiento de la p queen el caso seh g Justicia de la Naci6n. De ahi, entonces, la importancia de su conocimiento.

actorareclamaba la indemnizacién,
negarle el derecho a acceder al bene

persona por nacer res L , . ,
consideré que no exi slt)izg?ade la quel "+, Pues bien, en los titimos afos el maximo tribunal de la Republica ha
ficio contemplado en la le zzzrﬁs para - ..emitido relevantes pronunciamientos sobre aspectos cruciales de la res-

yedsll .- ponsabilidad del Estado, respecto de los cuales se han expedido en formano

Finalm 5 suaci o . < ; ; -
rar o critei{lte’ de?aco que en situaciones como la planteada debe impe- siempre coincidente la doctrinay también sentencias de diversos tribunales
10 amplio pues el propio legislador asf lo impone en el articulo’ nacionales y provinciales.

6° de Ia norma al sefialar

; ue, en caso di i : R Y-

indemnizacién, debe estai'lse ’a lo que sez illl:a fsobre el OtOI'gamle].:lto dela: Por tal motivo, estimamos que, tales fallos constituyen un material fértil

sus causahabientes o herederos, conforme al s favorable al beneficiario 0 a ' paraefectuar algunas reflexiones y, de este modo, tributar un justo homena-
s principio de la buena fe. ‘ je al Dr. Julio Rodolfo Comadira, quien dedicé profundos y agudos estudios

) sobre la responsabilidad estatal (1).

(1) “Responsabilidad del Estado por su actividad licita o legitima. Principio de ju-
ridicidad y responsabilidad del Estado”, ED, supl. de Der. Adm., serie especial del
31/10/2002; “Responsabilidad del Estado por su actividad licita o legitima”, Documen-
tacién Administrativa, Madrid, INAP, n® 237-238, p.297 y ss.; “Improcedencia del lucro
cesante en casos de responsabilidad del Estado por obrar administrativo licito: fuerza
expansiva de los principios de la expropiacién’, AAVY, Derecho Administrativo, obra
colectiva en homenaje al profesor Miguel S. Marienhoff", dirigida por CASSAGNE, Juan
Carlos, p. 461 y ss.; Derecho Administrativo. Acto administrativo. Procedimiento admi-
nistrativo. Otros estudios, 2= ed. act. y ampl,, Abeledo-Perrot, Buenos Aires., 2003, ps.
358/381; 38/416; “La responsabilidad del Estado por su actividad licita o legftima. Su ne-
cesario encuadre en el derecho ptiblico”, AAVV, XXX Jornadas Nacionales de Derecho
Administrativo. La responsabilidad del Estado, RAP n° 326, p. 559y “Responsabilidad
del Estado por omisién (Actos interorgdnicos y conceptos juridicos indeterminados en
un fallo de la Camara Contenciosoadministrativa)”, en coautoria con Fabidn O. Canda,
LL 1996-A, 600.
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I.,os temas sobre los que se expidié la Corte nacional y que hemos s una tipica institucién perteneciente al derecho ptblico, regida por princi-
leccionado para ser objeto de nuestro comentario son los siguientes: 1) 15 i0s propios, que son por su naturaleza y fines, diferentes de los que impe-
condicién de la responsabilidad estatal de instituto de derecho publico y' de’ k n en el derecho privado .
regulacién provincial, 2) el quantum de la indemnizacién en los supuestog
de dafios ocasionados por actividad estatal licita y 3) el fundamentoy alcans: * ' fsa autonomia es consecuencia de las sensibles diferencias que se en-
ce del deber de reparar del Estado por su actuacién omisiva. suentran en la base de sustentacién de los ordenamientos jurfdicos privatis-

I - EL CARACTER IUSPUBLICISTICO DE LA RESPONSABILIDAD _

ESTATAL Y LA FACULTAD DF, REGULA LAS 1el Estado por actividad de la Administracién, Estudios de Derecho Administrativo XI1,
G CIGON DE PROVINCIAS‘: . Ediciones Dike, Mendaza 2005, p.54.; FIORINT, Bartolomé A., Derecho Administrativo, 29,

. ed, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, t. 11, ps. 717/718; SARMIENTO Garcia, Jorge H.,
_ spyndamentos de la responsabilidad extracontractual del Estado”, Estudios de Derecho
Administrativos XII, p.25; COMADIRA, Julio R., Derecho Administrativo. Acto administra-
tivo. Procedimiento administrativo. Otros estudios, 2*. ed., Lexis Nexis Abeledo-Perrat,
. . . . . Buenos Aires, 2003, p.357 y ss.; URRUTIGOITY, Javier, “Responsabilidad del Estado por
En efec.to, 1.1na cornez?te doctrinaria, sostenida sustancialmente porau-. . actividad judicial, Estudios de Derecho Administrativos XII, p. 186; NALLAR, Daniel M.,
tores iusprivatistas, predica que en esta materia es de aplicacién el régimen * wpn4lisis sobre la responsabilidad del Estado y del funcionario piiblico enlas provincias
general de responsabilidad de las personas jurfdicas reglado en el Cédigo argentinas (con especial referencia a la Provincia de Salta ", AAVV, Responsabilidad
Civil (art. 43(3)). Asi, se entiende que la responsabilidad estatal es una gs- del Bstadoy del funcionarlo piiblico, Ciemi?.d : laAdmiél isltradén' Bug-r;flds I:ijrzs' 2001,
pecle o tipo especial de la responsabilidad civil por lo que la misma debe By AN, Rospemeabilidnd dol Bstad s del fummionario pilblico, Cien-

b s . R " " trativa ambiental”, AAVV, Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Cien-
abordarse ala luz de los principios del derecho privado. Ademds, se afirma cias de la Administracién, Buenos Aires, 2001, p. 237 y ss.; Responsabilidad del Estado.

que el moderno dgrecho de dafios efecttia un enfoque unitario del deber Su jurisdiccién”, AAVV, Responsabilidad del Estado y del funcionario piblico, Ciencias
de responder que tiene por objeto la reparacién de todo dafio injustamente dé 1a Administracién, Buenos Aires, 2001, p. 419; BARRESE, Marfa Julia, “Responsabili-
sufrido por la victima (4). Con base en ello se concluye que el régimen de dad del Estado ;materia incluida o excluida de la accidn procesal administrativa’. Es-

responsabilidad legislado e i ivi : . pecial referencia a la Provincia de Nequén”, Estudios de Derecho Administrativo X1, la
P g n el C6digo Civil es aplicable a todos los sujeto " responsabilidad del Estado, Dike, Mendoza, 2004, p. 57y ss.; PErsz HUALDE, Alejandroy

g;?vilé(;ts(r;;s de perjuicios, sin Importar que se trate de personas publicas o-. - BusTELO, Ernesto N., “Barreto: la responsabilidad del Estado dentro de sus cauces cons-
. : ‘ titucionales”, LL. Supl. de Der. Adm. del 6/9/06; GaLLI Basualdo, Martin, Responsabili-
Dich . . ; dad del Estado por su actividad judicial, Hammurabi, Buenos Aires, 2006, p.33y ss.y “La
I ic a. Rostura h_a sido replicada por la generalidad de la doctrina ad- falta de servicio yla falta personal”, Supl. de Der. Adm. ED del 31/10/08; SaL.OMONI, Jorge
. Iministrativista argentina (6) que considera que la responsabilidad estatal es Luis, “Originalidad del fundamento de la responsabilidad del Estado en la Argentina
' {alcances y régimen jurfdico con especial referencia a la extracontractual)”, ED serie
especial de Derecho Administrativo, 28-111-00; PERRINO, Pablo E., “La responsabilidad
(2) Ver: Per Pakil s . ) dela administracién por su actividad ilicita. Responsabilidad por falta de servicio”, ED,
Esteio? A;\VVRé‘NOI ablo E., “Critica al.e.nfoque iusprivatista de la responsabilidad del t. 185, p. 781 y “Los factores de atribucién de la responsabilidad extracontractual del
Buenos'Ai r(;s 2,Oozgzstzarzes deresponsabilidad del Estado y del  funcionario piblico, RAF, ; l;’stado por su actividad ilfcita”, AAVV, Responsabilidad del Estado y del funcionario pii-
' - . : ico, cit., p. 59y ss.
s onfz 5:{2 tc 43 del C(;dlgo Civil, reft_)rmado porel dec.reto«ley 17.711 dispone: “Las per- (7) CassaGNE, Juan Carlos, “Reflexiones sobre los factores de atribucién en la res-
pri cha a as res;{;m den por los fianqs que causen quzen?s las dirijan 0 administren, en ponsabilidad del Estadp por actividad de la Administracién, Estudios de Derecho Ad-
g o on ocasion de sus funczon_es: Responden también por los dafios que causen sus ministrativo XII, Ediciones Dike, Mendoza 2005, p.54. Asi, Marienhoff ha sefialado: “la
ependientes o as cosas, en las condiciones establecidas en el tftulo “De las obligaciones responsabilidad “extracontractual” del Estado, cuando este actiia en el &mbito del dere-
que nacen de os hechos ilfcitos que no son delitos”, cho puiblico, se rige, substancialmente por normas o principios de dereche ptiblico, yno
ma(‘gu\e’ﬁzgxgz FEl};f;gYRA, Roberto A., Responsabilidad por darios (Elementos), Depal- por normas o principios de derecho civil. De ahf que el Cédigo Civil no tenga aplicacién
'(5) Vor en ltrels' o ps.27yss. en tal caso. Ya el Dr. Dalmacio Velez Sérsfield advirtié que en el Cédigo Civil sélo se
fi0s, t. X (Rubi a :legﬂl o el_ libro de Jorge MOSSB'_I‘ Irunnases, Responsabilidad por da- legisla sobre el derecho privado (nota al art. 31)” (“Responsabilidad “extracontractual”
- :el c al desl:z . l;. zo.m_,6 San.tzf ?‘e, 2004) dgdlcado a la responsabilidad del Estado, dfal Estado por las consecuencias dafiosas de su actividad “licita” desplegada en el é.m—
Bllctses s s’n;o la ;vxsx n.cqnllsta y efectiia numerosas criticas al enfoque iuspu- blto.del derecho publico. A propésito de un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la
n respz;nsab ml(ril 35(115 : Igsu o;:mxén puede verse en su trabajo “Visién jusprivatista de Na'cuf!n”, ED, t. 167, p.965). S6lo en los pocos supuestos en los que el Estado no actiie con
piibiegs, dicteid a eG ts)ta.ldo A AAVV, Responsabilidad del Estado y de los funcionarios sujecién a su derecho propio o comun, que es el derecho piblico, sino por disposiciones
® I('IAmiN:; gor I\Z' riel Stiglitz. : ) del derecho civil o comercial, la responsabilidad que en dicho marco se pueda suscitar
CASSAGNE Derecth' » lg}R?l S, _’I?atado de Derecho {idmmistrativa, cit, t. IV, p. 719; ~ estard gobernada por las disposiciones del derecho privado (Conf. MARIENHOFF, Trata-
2006 £.1 s 0 a" mzms‘tratwa, 82 ed., Lexis Nexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, do de Derecho Administrativo, 32 ed. actual., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1980, t. IV,
» .1, p. 460y ss. y “Reflexiones sobre los factores de atribucién en la responsabilidad p.719).

Comq es sabido, existe una afieja discusién en nuestro derecho acerca
del fun(.iamento y encuadramiento en el derecho ptiblico o privado dela res.:
ponsabilidad estatal (2). »
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tas y publicistas, pues “mientras el Derecho Privado se inspira en las ides

de autonomfa, igualdad y limitacién de los poderes juridicos que el orde

namiento otorga a las personas, el Derecho Administrativo, si bien sobre la
base de criterios de equilibrio y justicia, se articula con normasy principiog’ bt . o '
que derivan de la posicién preeminente del Estado y de los intereses comy, - M4s alla de las razones de politica judicial, atinentes a la significativa
nes que €l debe proteger y promover” (8). expansién de la competencia originaria' por el conocimiento c.le pleitos que
" son ajenos a la trascendente labor institucional c'ie l.a Corte, 11‘1vocada§ en
primer lugar para justificar el cambio de rumbo ]ur.lsprudenmal _(cqn31.de-
" rando 5%, el fundamento de fondo de la decisiép n?SIde enla co.n.mderag:lé.n
de que las causas en las cuales se pretend? &}t{'lbun? r.esponsablhdad patri-
monial a una provincia por los dafios y perjuicios derivados dtlaJ l1}na 1;;‘es;un—

- . .

En dicha causa se demandé, con sustento en el art. 1112 del Cédigo Civil,a - ”falt'a de servicio COHSU’EUY‘?Y:1 un]a ];nateﬁa g?i dei;ei:g;tr':\lrlo l?;.'s ul?a ZZII'
la Provincia de Buenos Aires y aun miembro de las fuerzas policiales con mo:- " elloasisu reg}ﬂacxén correspon el a | ere(ti: o nfg;rnidad c0n¥o dispuesto
tivo dela muerte de una menor causada por el disparo de un arma de fuegod resorte exclusivo de los gobiernos loca es',t € _‘20 Nacional (12)
un suboficial de Ia Policfa Bonaerense en el ejercicio de sus funciones. por el art. 121y concordantes de la Constitucién .

fos y perjuicios contra las provinéias fundados en normas del Cddigo Civil
(vgr. arts. 1112, 1113, etc.) promovidos por vecinos de otra provincia o de la
Capital Federal o por extranjeros.

Pues bien, a partir del fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de
Nacién, el 21 de marzo de 2006, en la causa “Barreto, Alberto Damidn yotrag,
Buenos Aires, Provincia dey otro s/ dafios y perjuicios” (9) dicha discusién ha
sido claramente zanjada en forma favorable a la posicién iuspublicista.

A través del referido pronunciamiento el alto tribunal, al modificar st Concorde con ello, y tal como lo hemos sostenl;csl;)ag: ::gzzciiisié‘;fella
doctrina, sentada a partir de las causas “Sedero de Carmona” (10) y “D siones (13), expresamente aclaré la Ccl)rt;: que no o en eventualmente
Gandia, Beatriz Isabel” (11), sobre el concepto de “causa civil” al que se re ~ circunstancia de que para resolve.r ep (?;to s¢ txn(;r oql s principios juridi-
fiere el art. 24, inc. 11, del decreto-ley 1285/58 para determinar su compe disposiciones contenidas en el Cédlgo IC 11, pues }c))'l'ods g il resgrcir]niento
tencia originaria (arts. 116 y 117 de la Const. Nac.), reconocié didfanamente cos —entre los que se encuentra el de la r_((elsponsa :1::1 ?:ugr o legal (Codigo
que la responsabilidad estatal es un instituto cuya regulacién corresponde por dafios ocasionados— aunque cocilter_u 0s en;qd lina ‘ﬁn’ dig:a menos
al campo del derecho administrativo y, por tanto, ingresa en la 6rbita de Civil) no son Patrll}lonlo exclusivo le ninguna discip ene:-ales del}t;erecho
las competencias normativas de los gobiernos locales (art. 121 de la Const aun del derecho priv ado, pues consutuyfan pnnc;glo; gl s teniendo en cuen-
Nac.). Consecuencia de ello es que, al no suscitarse una “causa civil” cuandg , aplicab'les acualquiera de ellas, aun%uellnt%r‘pre dan 1‘1]eos o Sr ate (Fiorini, op
se demande a un Provincia para hacer efectiva su responsabilidad patrimo- . tael origen y naturaleza de la relacién juridica de q T
nial generada en relaciones de derecho piiblico no seré posible su juzga- . cit, primera parte, pags. 90y sgtes.)".
miento en la competencia originaria del alto tribunal.

Elalto tribunal también destacd, si bien con cierta imprecision termino-
[
: i i ela ausen-
Cabe recordar que en los dos casos antes mencionados se habia amplia- 1égica, que no se modificaba lo.expuestcl)‘por el h%cbg'd‘eig;?anirelfiis ausen-
do considerablemente la nocién de “causa civil” al considerarse que encua- - ciadenormas de derecho piiblico se apliquen subsidiar POsiC

draban en tal conceptoy, por ende, eran susceptibles de ser enjuiciados por
la Corte Suprema de Justicia en su competencia originaria, los pleitos de da-

(12) Ver: Rerriz, Marfa Graciela, “Responsabilidad del Estado”, en la ob¥a colecti-
; - va El Derecho Administrativo hoy, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 1996;
(8) CassacnE, Juan Carlas, Derecho Administrativo, cit., t. 1, p. 141. GAUNA, Juan O., “La responsabilidad del Estado, La competencia originaria de la CSJN
(9) Fallos: 329:759, Dicho criterio ha sido reiterado, entre otros en las siguientes cau- vla revi'si 6n de l'a nocién de causa civil’, AAVV, Responsabilidad del Estado. Jornada de
sas C. 4500, L. XLL, Originario "Contreras, Carlos Walter ¢/ Buenos Aires, Provincia de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho de la Universidad de
s/ daflos y perjuicios’; Z. 110, XL, Originario “Zulema Galfetti de Chalbaud e Hijos So- Buenos Aires Dra. Marta Graciela Reiriz, Departamento de Publicaciones de la Facultad
ciedad de Hecho c/ Santa Fe, Provincia de s/ dafiosy perjuicios”; K. 363, XL, Originario de Derecho Universidad de Buenos Aires y Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires,
Krinsky, Dina Ruth c/ Rio Negro, Provincia de s/ dafios y perjuicios”; A. 820, XXXIX, 2008, p. 323 y ss. y GAMBIER, Belirdn y PERRINO, Pablo E., ;Pueden las provincias dictar
Originario “Aguilar, Patricia M. ¢/ Rey, Héctor y otro (Provincia de Buenos Aires) s/ da- ) norn; a s en mate.ria de responsabilidad del Estado?, JA, 1996-1V, p 795.
flosy perjuicios; M. 1569, XL, Originario “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Na- (13) GAMBIER, Beltrdn y PERRINO, Pablo E., ;Pueden las provincias dictar normas en
cionaly otros s/ dafios y perjuicios”; L. 171, XLI, Originario “Ledesma, Luis ¢/ Santiago materia de respor’zsabilidad del Estado?, JA, 1996-1V, p 795; PERRINO, Pablo E., “La res-
del Estero s/ dafios y perjuicios”; B. 798, XXXVI, Originario “Blackie, Paula Yanina y ponsabilidad de la administracién por su actividad ilicita. Responsabilidad por falta de
otros ¢/ Cérdeba, Provincia de s/dafios y perjuicios”, sentencias del 18 de abril, 9, 16 y 30 servicio”, ED, t. 185, p. 781; PERRINO, Pablo E., Los factores de atribucién de la responsa-
de mayo, 20 de junio, 11 de julio y 8 de agosto de 2006 respectivamente. bilidad e’xtra'cc;ntra;ctual c'lel Estado por su actividad ilfcita, obra colectiva Responsabi-
(10) Falios: 310: 1074. lidad del Estado y del funcionario piiblico, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires,
(11) Fallos: 315:2309. 2001, p. 59 y ss
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nes de derecho comin, toda vez que ellas pasan a integrarse en el plexo de no delegado al Gobierno federal (art. 121)(20) y poseen le} plenitud nor‘mat_iva
principios de derecho administrativo”. % correspondiente a su calidad de estado auténomo, que incluye la atribucién
de darse sus propias instituciones y de regirse por ellas (21). Uno de aquellos
_poderes 00 delegados por las provincias concierne a la facultad de estable-
~ cerlasregulaciones de las instituciones propias de su régimen administrativo
local; es decir para legislar en materias de derecho piiblico (22). Y dentro del
- camulo de esas materias que las Provincias estdn habilitadas a legislar est3,
iclaramente, la responsabilidad estatal de derecho ptiblico (23).

Decimos que se incurrié en el fallo en imprecisiones terminolégica
porque la forma en que cabe recurrir a la legislacién civil frente a una lagu-
na en el ordenamiento juridico administrativo no es subsidiariamente sing
por latécnica de la analogifa (14), la cual conlleva una tarea de adaptacién de
las soluciones previstas en la disposicién que se utilice con los principios y
normas del derecho piblico (15).

Por ende, no podria afirmarse sin violentar las autonomias provinciales
‘ ‘que la responsabilidad estatal suscitada en el marco de relaciones de dere-
cho puiblico es un materia propia del derecho civil (24).

Asf lo ha sostenido también en algunas ocasiones la propia Corte Su-
prema de Justicia de la Naci6n en materia de: a) nulidades del acto admi-
nistrativo (16) b) contratos administrativos (17); y también con relacién a la
responsabilidad del Estado (18).

PEa———

(20) Ver: BALBIN, Carlos F,, Curso de derecho administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2007,

. 3o . 2 gos o .1, p. 180y ss. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha resuelto en més de una ocasién
ma claray sin vacilaciones la naturaleza tuspublicisitca de la responsabilidad - “quie, los poderes delas provincias son originarios e indefinidos (art. 121), en tanto quelos de-

estatal y se ajusta al sistema constitucional de reparto de competencias entr legados a la Naci6n son definidos y expresos (art. 75) (Fallos: 304:1186: 320:619, entre otros).
la Nacién (19) y las provincias, segtin el cual éstas conservan todo el poder’ De tal modo, si bien no es posible definir apriorfsticamente y en forma acabada cudles son
fos contenidos o contornos del derecho provincial, la Constitucién contiene una pauta esen-
cial que debe guiar al operador juridico al momento de discernir la competencia rx'on{laﬁva
(14) Fallos: 300:143; 304:721; 308:451 y 318:1959; conf. COMADIRA, Julio R., Derecho - dela Naci6n y de las provincias como es la que emerge del cita.do 311 121, que {nd'xca en
Administrativo. Acto administrativo. Procedimiento administrativo. Otros estudios, cit + palabras de Joaquin V. Gonzélez que el poder conferido a la Nacién ©s expreso, limitado y
p.365. - excepcional.” (Manual de la Constitucion Argentina, Estrada, Buenos Aires, 1983, p.645).
(15) CassaGng, Juan Carlos, Derecho Administrativo, cit. t.1, p- 142; Gordillo, Agus- " ~ (21) Fallos: 311:100 y 2004; 314:312 y 1459; 317:1195 y 1671, 322: g817, en_tre muchos
tin A, Tratado de Derecho Administrativo, cit., t. 1, cap. VIII, p.3; REIR1Z,, Marfa Gracie- otros. La carencia de precision de nuestra carta magna de.las rflatenas que ingresan en
1a, “Responsabilidad del Estado”, en la obra colectiva El Derecho Administrativo hoy, la érbita de legislacién local tiene una conocida razén h.lstérlca que la !ustlﬁca, pues
. Clencias de la Administracin, Buenos Aires, 1996, CoMADIRA, Julio R., Derecho Admi. como lo explica Clodomiro Zavalfa: “Cuande la Constitu.clén de 1853 se 'dlcté, la‘Nac16n
nistrativo. Acto administrativo. Procedimiento administrativo. Otros estudios, cit. p.366; como entidad politica no existia; las provincias concurrieron como entidades aisladas,
GAMBIER, BELTRAN y PERRINO, Pablo E., ;Pueden las provincias dictar normas en ma- .con su personerfa indiscutible, dispuestas a delegar una parte de su perr sof)berano
teria de responsabilidad del Estado?, JA, 1996-1V, p 795; PERRINO, Pablo E., Los factores para hacer posible la existencia de la Nacidn, para formar el acervo de ambucmneg de
" de atribucién de la responsabilidad extracontractual del Estado por su actividad ilicita, - . que estarfa investido el Estado general o poder ce'nn.'al... al formalizarse esta delegacién,
obra colectiva Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Ciencias de la Ad- . secuidé de enumerar de una manera expresay 1Lm1ta.t1va la§ facultades de que las pro-
ministracién, Buenos Aires, 2001, p. 59 y ss. vincias se despojaban, circunscribiendo de un n.mdo mterglvers?ble el poder. de lfi Na-

(16) Fallos: 190:142; 205:200; 241:385 (ver en especial disidencia de los jueces Araoz’ cifn, cuya extension venia as{ a estar prevista, mlex.ltras la e?ctensxén de las.atnbucmnes
de Lamadrid y Oyhanarte); 293:133 y 301:292. . * de cada provincia debia quedar forzosamente ilimitada, sujeta a las necesidades que la

(17) Fallos: 300:679; 301:292; 311:2034, disidencia de los jueces Belluscio y Petracchi; _ - evolucién social determinara. Que ese fue el concepto que l.os hombres de la organiza-
312:696 y causa “S.A. Organizacién Coordinadora Argentina”, en ED t. 177, p.749, con - cin, es cosa que no se discute”. (Derecho Federal, Buenos Aires, 1921, p.12).
nota de CoMaDIRa, Julio Rodolfo, “La observancia de la causa y el fin en lIa contratacién (22) Dealli que se afirme que, como consecuencia d‘_ﬂ géglm.en federal adoptadq por
administrativa reservada. La revocacién por ilegitimidad del contrato administrative elconstituyente (art. 1 dela Const. Nac.) el derecho administrativo en nuestro pgis tiene
en cumplimiento”. : ' . una caracterfstica propia: es, esencialmente, un derecho local (WRIBNHOFF, Miguel 8.,

(18) Fallos: 300:143; 304:721; 308:451 v 318:1959. ob. cit. t. 1, p. 152; CoMADIRA, Julio R., Derecho Administn}tiz{o..., cit, p. 696). -

(19) Las competencias del Gobierno Nacional son aquellas que la Constitucién le  (23) Lo mismo ocurre respecto de la contratacién piiblica, el empleo piiblico, ser-
ha atribuido expresa o implicitamente (arts. 75, 99 y 109 de la Const. Nac.), tal como las - vidumbres administrativas, expropiacién, etc. A nadie escapa en nuestro pafs que ta-
pertinentes para el dictado de la legislacién en materia penal. Civil, comercial, laboral les institutos, en cuanto contenido del derecho piblico, son de regulacién provincial
yde minerfa (art. 75, inc. 12 de la Const. Nac.). El Gobierno Federal, como consecuencia | ¥y por ello se acepta sin cuestionamiento su reglamentacion por las Provincias, incluso
de sus facultades asignadas por la Constitucién, dicta leyes y reglamentos en materia por quienes postulan la tesis privatista de la responsabilidad estatal que criticamos. En
administrativa federal. En efecto, “para el cumplimiento de los respectivos fines pues- efecto, los institutos antes mencionados son materias en las cuales todas las provincias
tos a su cargo por la Constitucién, la Nacién goza de tadas las consiguientes potestades’ .han dictado legislacién especifica y nunca ha sido cuestionada su validez constitucio-
de cardcter administrativo, del mismo modo que, en sus esferas, las provincias gozan -nal para hacerlo. (Ver: GAMBIER, Beltrdn y PERRING, Pablo E., ;Pueden las provincias
de tales potestades” (MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, 2a. dictar normas en materia de responsabilidad del Estado?, JA, 1996—1’\{, p.793.).
ed., actual,, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977, t. 1, p.152 y Dirz, Manuel M., Derecho (24) Como lo ha expresado el alto tribunal nacionak: “La deleg.acxg’m que han hecho
Administrativo, 2a. ed., Plus Ultra, Buenos Aires, 1974, t. I, ps.245/246). las provincias en la Nacién para dictar los c6digos de fondo, solo significa que aquéllas,

Aplaudimos el nuevo criterio del méximo tribunal que reconoce en for-
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II - EL ALCANCE DE LA INDEMNIZACION EN LOS SUPUESTOS

; - Otros autores entienden que cuando la Administracién extingue un
DE RESPONSABILIDAD ESTATAL LICITA 5

ntrato por razones de oportunidad corresponde un resarcimiento amplio
¢ Jos perjuicios comprensivo del lucro cesante (28), pues el contratista tie-
& al momento de celebrar el contrato tiene una expectativa de lucro que in-
ggrasu derecho de propiedad que la Constitucién garantiza (arts. 14y 17).

Otro aspecto de la responsabilidad estatal que ha despertado un ardyg
debate en nuestra doctrina ha sido sin duda alguna el del alcance de la in-
demnizacién en los casos en los que el deber de resarcir deriva de una ac.
tuacién estatal valida.

. Asuentender, la falta de texto legal expreso que establezca la extension
del quantum resarcitorio no permite efectuar una aplicacifin .extensiva por
'yla de la analogia de las disposiciones de la ley de expropiaciones, porque
. existe una regla interpretativa que prohibe aplicar en forma extensiva las
soluciones normativas que restringen o limitan derechos.

En efecto la falta durante mucho tiempo de regulaciones en el 4mbitg
nacional sobre la extensién de la indemnizacién en los supuestos de extin-
cién contractual por motivos de interés piiblico o de dafios por actuaciones
estatales validas en relaciones extrancontractuales dio lugar a dos posturag

doctrinarias. Asimismo, afirman que més all4 de los puntos en comiin que existen

. entre la expropiacién y la revocacién por inoportunidad, la primera esté ro-
deada de un conjunto de garantfas (tales como la intervencion previa del le-
gislador, el pago de la indemnizacién al tiempo de la privacién de la propie-
.dad, la imposibilidad pagar la indemnizacién mediante la entrega de bonos
de consolidacion (29), etc.) que estdn ausentes en la segunda, por lo que no
.es correcta asimilar sus consecuencias juridicas (30).

Para una posicidn, de carécter restrictiva, a la que adherfa Julio R. Cg-
madira(25), en tales casos sélo corresponde abonar el dafio emergente,
Quienes se enrolan en ella consideran que (26), ante la falta de una norma
que contemple la cuestién cabe aplicar los principios establecidos en Ia Je-
gislacién expropiatoria (art. 10, ley 21.499).

A su juicio, tanto en la expropiacion como en la extincién del contrato
por inoportunidad media un comportamiento estatal legitimo que produce
el sacrificio de derechos de particulares en aras del interés general.

La cuestién en examen también fue abordada en numerosas ocasiones
por Ia Corte Suprema de la Nacidn. El estudio de sus pronunciamientos re-

Por tal motivo, al ser el perjuicio en ambos supuestos el resultado del
ejercicio vélido de una potestad ablatoria, ante el vacio normativo, postulan

- due debe aplicar la solucién consagrada en el art. 10 de la ley de €Xpropia- . (28) BercarTz, Miguel A., Teoria general de los contratos administrativos, 2* ed., Bue-
ciones (27)’ ap licable por via analégica, que excluye la indemnizacién del nos Aires, 1980, ps. 502/503; CASSAGNE, Juan Carlos, El Contrato administrativo, cit., ps.
lucro cesante. : : . 158/160'Y 162 /163; BARRA, Rodolfo C., “Responsabilidad del Estado por revocacién uni-

lateral de sus actos y contratos”, ED 122-861; Biancai, Alberto B., “Nuevos alcances en

Asimismo, sefialan que en la Constitucién Nacional no existe ninguna laextensién en la responsabilidad del Estado”, E.D., 111-550 y “Requisitos de proceden-
disposicién que consagre el principio de integralidad del resarcimiento. : cia de la responsabilidad estatal por actividad legislativa”, Revista de Administraci.én

Piblica, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, p. 9; Mdximo FONROUGE, “La in-

* demnizacién en la revocacién del contrato administrativo por razones de oportunidad”,
AAVV. Contratos Administrativos, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 2.000, p.

' 554; PRITZ, Osvaldo Angel E,, “El rescate”, AAVV. Contratos Administrativos, antes cit. p.

enlo que respecta alos Cédigos Civily de Comercio, han querido un régimen uniforme’ |
en materia de derecho privado; y es seguramente caprichoso interpretar que, adems, 243y ss.; VALDEZ, Oscar R. Aguilar, “Caducidad, rescisién y rescate de concesiones en
han tenido 1? voluntad de IUfntar tamblé'r’l Ifs facultades de derecho publ}(:f) de que no " materia de infraestructura y servicios publicos”, AAVV Servicio Publico y Policia, diri-
se desprendieron en beneficio de la Nacién" (Fallos: 234:568 y 235:571, disidencias del gida por CASSAGNE, Juan Carlos, p.187 y ss.; MERTEHIKIAN, Eduardo, La responsabili-
Dr. Orgaz, y Fallos: 243:98).

dad piiblica, Abaco, Buenos Aires, 2001, p. 131 y ss.; BoTassi, Carlos A., Contratos de la
-Administracidn provincial, Scotti editora, La Plata, 1996, p.92; Buj MONTERO, Ménica,
“Rescisién por inoportunidad o conveniencia. Interpretacién unilateral”, AAVV Contra-
* tosadministrativos, dirigida por FARRANDO, Ismael, Lexis Nexis Abeledo Perrot, Bs. As.,
2002, p. 551 y ss. y Tawir, Guipo 8., “El alcance de la indemnizacidnen los supuestos de
responsabilidad del Estado por su actividad licita”, p. 239 y ss.

(29) Asi lo resolvié la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “Servicio
Nacional de Parques Nacionales ¢/ Franzini, Carlos y sus herederos o quien resulte pro-
. Dietario de Finca “Las Pavas” s/ expropiaci6n”, sentenciada el 5/4/95 (Fallos: 318:445).

~ (30) BARRa, Rodolfo C., “Responsabilidad del Estado por revocacién unilateral de
Sus actos y contratos”, ED 122-861; Bianchi, Alberto B., “El proyecto de ley de régimen
general de los servicios publicos: una evaluacién general”, AAVV, Servicios publicos. Re-
gulacion ler, Congreso nacional, Dike, Mendoza, 2004, p. 131 y ss.

(25) Derecho Administrativo... cit., p.383yss.; y

(26) Conf. MARIENHOFF, Miguel S., “Ellucro cesante en las indemnizaciones a cargo
del Estado”, ED 114-949; “Nuevamente acerca del lucro cesante en las indemnizaciones
a cargo del Estado”; HUTCHINSON, Tomds, “La Responsabilidad del Estado por la revo-
caci6n del contrato administrativo por razones de interés publico”, AAVV. Contratos Ad-
ministrativos, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 2.000, p. 535y ss.

(27) Elart. 10 dispone: “La indemnizacicn sélo comprenderd el valor objetivo del bien
¥ los dafios que sean una consecuencia directa e inmediata de la expropiacion. No se to-
mardn en cuenta circunstancias de cardcter personal, valores afectivos, ganancias hipoté-
ticas, ni el mayor valor que pueda conferir al bien la obra a ejecutarse. No se pagard lucro
cesante. Integrardn la indemnizacién el importe que correspondiere por depreciacicn de
la moneda y el de los respectivos intereses”,
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vela también la existencia de dos posturas antagénicas, aunque sélo respec. gente, co?secuenma dir ec.ta einmediata de Ia‘conﬁanza del actor en que la
to de los dafios causados por el Estado en faz extrancontractual (31). . habilitacién serfa marntenida, pero con exclusién de todo valor o ganancias
frustradas como lucro cesante.

Asl, en un nimero relevante de asuntos se dispuso la aplicacién analg, . . o . . . .
gica de las disposiciones de la ley de expropiaciones que al determinarla ex. - H mlsmo‘f:nterl’o fue revlterad‘o enel afio 1"979 en la sentencia pronuncia-
tensi6n del resarcimiento en tales casos excluyen el pago del lucro cesante, ,‘daenel caso Cantén, Mar}o Elbio ¢/ Na‘flél:l (34), fallado e:l 15/ 6/ 79, el cual
El primer caso en el que se plasmo este criterio fue “Laplacette, Juan y otrog :se demando al Estado Nacxonal.el‘ resarcimiento de los perjuicios irrogados
¢/ Provincia de Buenos Aires”, resuelto 26/2/43 (32), originado a raiz del re: por un decreto que habia. prohibido la unpqrtacwn de determme}dos pro-
clamo de dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia de inundacio- . ductos con el objeto de nivelar la bal?n?a de pagos y defender la industria
nes causadas a un campo por obras realizadas por la provincia de Buenog _nacional, afectap’do un contrato de cFedlto dqcumentado concluldQ ypaga-
Aires, el alto tribunal recurri6 a la aplicacién por analogfa de la ley de ex: .doyuna q;:eracn:)n’de comprav?nta internacional. La Corte para fijar la in-
propiaciones para fijar el alcance de la indemnizacidn, limitdndola al dafig demnizacién aplicé por analogfa el art. 10 de la Ley 21.499 y solo reconacié
emergente. ‘Jareparacion del dafio emergente.

Dicho parecer fue receptado al fallar en el afio 1975 la causa ”Corp. " La cuestién.fue nuevamente examinada por el maximo tribunal. d.e la
racién Inversora Los Pinos S.A. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buen Repiblica en 1989 al resolver 12.1 call)lsa Motor Once S.A.C.I. ¢/ I\/{unmlpa:
Aires”, decidido el 22/12/75(33), en el cual la Corte entendi6 que la indem- lidad de la Ciudad de Buenos Aires’, resuelto el 14/5/87 (35). Tr: atdbase allf
nizacién por la revocacion de un permiso de habilitacién de un inmueble de un supuestf) -d‘e respo-ns'abxhdad‘ extrac’ontractue.zl dfal Estado derivado
para funcionar como hotel alojamiento se circunscribfan al dafic eme de una disposicién municipal que impedia la continuidad en la explota'-
cién de una estacién de servicio (almacenamiento y venta de combusti-
ble) por parte de la actora. En el dictamen de la Procuradora Fiscal, Dra.

{31) La cuestidn atinente al alcance de la reparacién cuando se extingue un contra- Gra(’:lela Re.lrlz, al cu’al adhiri6 la n}ayona de la. Corte, IS)T Cf)él(:luyé lqlée
to en virtud de una decisién estatal legitima fundada en razones de interés piiblico fue debfa aC“d“S‘? por via de la an"_‘l(’gla a-la solucién establecida en el re-
objeto de examen por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en pocas ocasiones. En gimen expropiatorio por lo que indemnizar el valor objetivo de la cosay
todas ellas considerd, como principio, que el lucro cesante era indemnizable. El prime- el dafio emergente (art. 10 de la ley 21.499). Para asi concluir, se sostuvo

ro de los fallos indicados se dicté el 20/9/73 en la causa “Ingeniero Livio Dante Portay que no era aplicable al caso la doctrina que la Corte habia sentado en el
Cfa. SRL ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos” (Fallos: 286:333). Allf el alto tribunal con ‘afio 1984 in e “Sinchez Granel” —en la cual se habfa receptado la tesis
sustento en lo dispuesto en el art. 1638 del Cddigo Civil, segtin el cual si el duefio de la: ] i6n i I ‘ ta lti usa la cuestién jurfdi-
obra desiste de su ejecucién, por su sola voluntad, corresponde indemnizar todos los dela reparac1. n lntefgr”a — pues en esia u l.ma ca ; ]_

gastos al locador, incluido “la utilidad que pudiera obtener por el contrato”, reconocié’ .. cacontrovertida tenia “un marco legal definido —ley de obras PUbh(E?S’}’
la procedencia de la reparacién del “lucro cesante” bajo la denominacién “utilidad frus- previsiones conexas—, dentro del cual debia ser construida la solucién”.
trada indemnizable”. Asi se afirmé que en la causa “Eduardo Sdnchez Granel” se trataba de “un

Nuevamente el méximo tribunal se vio obligado a examinar la cuestién al decidir el sacrificio patrimonial que la Administracién decidié, en el curso de una
20/9/84 el conocido caso “Eduardo Sdnchez Granel Obras de Ingenierfa S.A.C.LF.L v. P 4 !

Direccién Nacional de Vialidad” (Fallos: 306:1409) originado por la extincién unilateral rglaclén especial de o'ngen C(?nvenc%onal, autorlzad.a por el plexo norma-
de un contrato administrativo de obra piblica antes de que tuviera ejecucién, por mo tivo del contrato, seglin relaciones singulares anteriormente constituidas
vos que fueron considerados como de oportunidad, mérito o conveniencia. También en y que se liquidan en el seno de las mismas”. En cambio, en dicho caso la
esta ocasién la Corte —si bien por mayorfa — admiti6 la reparacién del lucro cesante. medida adoptada por la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, que

La decisién se sustentd, en sustancial sintesis, en los siguientes argumentos. i habfa originado la demanda indemnizatoria “consiste en un acto impera-
a)El prmcxpj? dela r(?spo_nsablhda:i del Estado por su ar_:txvxdad lfcita se traduce enel tivo”, producido “en el 4mbito de una relacién de supremacfa general, jus-
derecho a una “indemnizacién plena” por parte del damnificado; ificad a licia d idad”. Asimi lta que no
b) La ley de obras publicas 13.064 no contiene normas que limiten en el caso la repa- u cado por el poder de policia de seguridad’. ASlmISmo, se resalta q
racién del lucro cesante. habfa alli norma expresa que estableciera para el caso los rubros a indem-
<) El art. 18 del decreto-ley 19.549 al no determinar el alcance de la indemnizacién;. nizar, razén por la cual debfa recurrirse a los principios de leyes andlogas,

funda la concesién del lucro cesante antes de su prohibicién, pues el principio jurfdico © esto es, el art. 18 del decreto-ley 19.549, aplicable a 1a Municipalidad de 1a
que rige toda indemnizacién es el de su integridad.

d) No corresponde para determinar la indemnizacién aplicar anal6gicamente la ley
de expropiaciones, porque “la expropiacién supone una restriccién del derecho de pro

iedad ; A o P 3 eto . (34) Fallos: 301:403. . .
ngesapgg‘ijé%me unaley del Congreso valorativa de la utilidad piblica del bien suje . (35) Fallos: 312:649. El criterio sentado en “Motor Once” fue reiterade pocoe tiempo

(32) Fallos: 195:66. " después por el alto tribunal in re “Petruccelli, Fidel Primo y otra ¢/ Municipalidad dela
(33) Fallos: 293;51:7‘ Ciudad de Buenos Aires”, decidido el 13/6/89 (Fallos: 31.2:956).
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Ciudad de Buenos Aires en virtud de lo dispuesto por la ley 20.681, que se
limita a establecer que la revocacién de un acto administrativo regular es,
legitima, “indemnizando los perjuicios que causare a los administrados”,
Luego, laley 21.499 era la que guardaba mayor analogia con el caso en exa-
men, toda vez que refiere a las “intromisiones estatales autorizadas” por
razones de interés piblico, que es el &mbito propio en el que se desenvuel- - :
ven la expropiacién y la responsabilidad del Estado por su actividad licita. - La Corte, partiendo de la base de que la revocacién de la adjudicacién
Esta actuacién del Estado sélo podia regirse por el derecho piiblico; pues " delalicencia se habia producido por razones de oportunidad, mérito o con-
las normas regulatorias de la responsabilidad de derecho comiin persi- veniencia, y después de precisar “que la extensién del resarcimiento debe
guen la composicién de conflictos entre intereses privados, en los que esta . atender las caracteristicas particulares de cada situacién”, afirmé, con cita
ausente el interés publico y sus disposiciones sobre actos ilicitos fracasan - del fallo recaido in re “Eduardo S4dnchez Granel”, que “no hay, como princi-
ante la conducta estatal conforme a derecho. . pio, fundamento para limitarlo al dafio emergente con exclusién del lucro
cesante, esto es, de las ventajas econémicas esperadas de acuerdo con pro-

En cambio, en otros‘casos en los también se suscit6 C!EI deber de_l Es- pabilidades objetivas estrictamente comprobadas (Fallos 306:1409, consids.
tado de reparar los daifios ocasionados por comportamientos legftimos . 4y5; 316:1335, consid. 20)".

en el d&mbito extracontractual, concorde con la postura plasmada en los .

supuestos de dafios causados por comportamientos validos en el &mbito Lo llamativo del fallo es que seguidamente el tribunal, al examinar el
contractual, el alto tribunal reconoci, sin debate alguno acerca de la ex- material probatorio obrante en la causa, concluye que, como el caso el de-
tensién del resarcimiento, indemnizar el pago del lucro cesante. Asf ocu- . mandante no acredit6 los dafios por los que reclamaba, debia rechazarse la
rri6 en numerosas causas en las que se reclamé el pago de los dafios y per- pretensién. Textualmente el alto tribunal afirmé: “no se ha probado en este
juicios sufridos por propietarios de inmuebles que fueron ocupados por litigio una concreta privacién a la actora de ventajas esperadas de acuerdo
aguas derivadas por obras piiblicas llevadas a cabo para controlar inun- a probabilidades objetivas, lo cual impide revertir la decisién de la cdmara
daciones que amenazaban centros urbanos (36), en las cuales se dispuso ‘.- sobre el punto”.

que la indemnizacién fijada comprendia tanto el dafio emergente como el

lucro cesante, calculdndose este iltimo sobre la base de estimaciones de Evidentemente, esta sola circunstancia bastaba para rechazar el recur-
productividad so ordinario de apelacién sin necesidad de tener que pronunciarse sobre

‘ una cuestién que tanto debate ha suscitado en nuestro pafs. Sin embargo,
. En este marco, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién al sentenciar la la mayorfa de la Corte opt6 por el camino contrario y senté su doctrina al
- causa “El Jacarand4 S.A. v. Estado Nacional” (37), el 28 de julio de 2005, ex- respecto.

presamente fijé su posicién con relacién al alcance del resarcimiento en los : . . .
casos de responsabilidad por actuacién estatal valida. ' En unamedulosa disidencia, la Dra. Higton de Nolasco sostuvo que ante

la ausencia de una solucién normativa singularizada para este tipo de res-
El caso se habia originado a raiz de la decisién del Poder Ejecutivo Na- ponsabilidad estatal, es adecuado recurrir por via analégica a las soluciones

cional de dejar sin efecto la adjudicacién a El Jacarand4 S.A. de la explota- - de la ley nacional de expropiaciones, 1a cual en su art. 10 excluye la indem-

cién de la frecuencia correspondiente a LT. 14 Radio General Urquiza, de la - nizacién del lucro cesante.

ciudad de Paran4, y disponer la remisién de las actuaciones administrati-

yas, generadas por la interposicién de un recurso de reconsideracién, a la
secretarfa de Medios de Comunicacién de la Presidencia de la Nacién para
Ja determinacién del resarcimiento por dafio emergente que corresponde-
t{a a la empresa El Jacarand4 S.A., conforme a las previsiones del art. 18 del
decreto-ley 19549,

Asimismo, destacé que dicho criterio también ha sido receptado en un

vasto conjunto de normas de Derecho Piblico, tales como las leyes 12.910
art. . . 30, inc. f, . . 35);

(36) Causas: “Juncaldn” Forestal, Agropecuaria SA. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ g;;os/),;zl % 0648(3; t; 30 ?8 yfsé;gg (f lte}gé;} 51233(%'; (3 2 ilzd.erogda)dolde(l:reto

dafios y perjuicios”, sent. del 23/11/89 (Fallos: 312:2266); “Cachau, Oscar José ¢/ Bs.As., . e, , decretos art. ’ art. L2 Inc. a)y las leyes

Pcia. de s/ dafios y perjuicios”; “Discam S.A. ¢/ Bs.As., Pcia. de s/ dafios y perjuicios” y 25.344 (14) (art. 26) y 25.453 (art. 11) (38).
“Don Santiago S.C.A. ¢/ Bs.As., Pcia. de s/ dafios y perjuicios”, sentencias del 16 de ju-
njo de 1993 (Fallos:316:1335); “Terrero, Felipe y otros ¢/ Bs.As., Pcia. de s/ dafios y per-

. juicios”, sentencias del 10 de agosto de 1995, (Fallos:318:1440); “Pronar S.A.M.L y C. ¢/
Bs.As., Pcia. de s/ dafios y perjuicios”, sentencia del 25/11/97 (Fallos:320:2551); “Sere-
nar S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y perjuicios”, sentencia del 24/2/04 (Fa-
1105:327:247). Con anterioridad a dichos pronunciamientos la Corte admitié el pago del
lucro cesante in re “Boccara, Armando ¢/ Nacién”, fallada el 17/7/70 (Fallos: 277:225).

(37) Fallos: 328:2654.

(38) A su entender la analogfa mencionada debfa fundarse en principios de Dere-
cho Publico porque “la actividad legftima del Estado, aun cuando provoque dafios,
tiene una finalidad tipica de interés piiblico, que se encuentra ausente en las normas
regulatorias de derecho comun que persiguen la composicién equitativa de conflictos
. enlos que se involucran intereses privados”. Mds adelante expresé: “A diferencia del
Derecho Privado donde rigen criterios de justicia conmutativa en el Derecho Piblico
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En-suma, segtin se desprende de los claros términos del considerandg {ndemnizaci6n “jusifa" (40, lo cual implica que no debe acarrear el despojo
9° del fallo en comentario el alcance de la reparacién en los supuestos deioib ‘del derecho de propiedad del afectado (41).
perjuicios causados por actuaciones estatales licitas comprende también e]
lucro cesante. Pero, claro est4, siempre y cuando sea demostrado en formg
fehaciente. Ello es razonable pues, es evidente que, los beneficios futuros,
cuya realizacién esté asegurada conforme al curso ordinario y natural de
las cosas gozan de la proteccién constitucional del derecho de propiedad
(art. 17 Constitucién Nacional y art. 21, inc. 2 de la Convencién Americ
na de Derechos Humanos) (39) . De ah{ que, cuando el Estado sacrifique log
derechos de un particular por motivos de interés piiblico debe abonar una'

Pero es preciso aclarar que, si bien entendemos que como regla el lucro
éesante no debe ser excluido de la reparacién, ello no significa que no pueda
ser equitativamente restringido en su extensién, teniendo en consideraci6n
las circunstancias de cada caso. Pues, as{ como nos parece irrazonable e
injusto descartarlo por principio en todos lo casos, también lo es reconocer-
|a sin limitacién alguna (42). Es que la reparacién no puede constituirse en
“yna fuente de beneficios o enriquecimiento para el afectado. Este no puede
: pretender que se le resarza més que el equivalente de lo que en realidad
pierde por la por la actuacion estatal licita lesiva de sus derechos (43).

se aplican, en principio, criterios de justicia distributiva” y que la diferencia bésics III. - LA RESPONSABILIDAD POR OMISION

entre la regulacion privatista y la publicista estriba en la relaci6n juridica diversa que! . . .

ambas implican: mientras la primera regula relaciones entre particulares fundamen- ) Probablemente uno de los .capltulos mds f:(_)l'nplejos dela requnsablh

tadas sobre la base de la conmutatividad, la segunda regula las relaciones entre el dad estatal es la que puede derivarse de la omisién de 6rgapos 0, sujetos ad-

todo (la comunidad presentada por la autoridad) y la parte (los ciudadanos, ya sea ministrativos del ejercicio de las funciones de control o vigilancia.

individualmente o agrupados en asociaciones o cuerpos intermedios) segiin criterios. . )

de distribuci6n”. ‘ . - El examen de los fallos de la Corte Suprema de Justicia en los que se ha
Respecto al argumento empleado por la mayoria del alto tribunal en el caso "Eduar-’ abordado esta cuestion pone de relieve una tendencia restrictiva a su reco-

do Sanchez Granel” consistente en el instituto de la expropiacién supone una restric. nocimiento producto de considerarse, en la generalidad de los casos, la falta

cién constitucional al derecho de propiedad mediante una ley del Congreso, por lo que’ . ) :
no corresponde su aplicacién analdgica a casos como el allf examinado, se adujo que de configuracién de dos de los presupuestos que deben concutrir para que

“admitida la facultad de la Administracién de limitar el derecho de los particulares fun- sea procedente el deber de responder estatal (44), como son el factor de atri-
déndose en propésitos de bien comiin, es razonable que las consecuencias de su ejerci- . bucién falta de servicio y el nexo causal adecuado (45).

cio sean similares a las que se producen cuando dicha limitacién se origina en unaley.
- No se advierte una diferencia sustancial entre una actividad licita del Estado basada en

ley y una basada en normas de inferior jerarqufa, en un todo de acuerdo con la relacién - L . - :
d g c{u e se trate” jerarqaia, 69‘ (40) La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en materia expropiatoria considera

Por dltimo, expresé que aun de considerarse por via de hipétesis, aplicables las’ que el princ.ipiq de “jus?a” inden:mizacién, bas.ado enla garantia dela propieda}d (art. .17
disposiciones del Derecho Civil a supuestos de responsabilidad propios del De- e la Constitucién Nacmpal) exige que se restituya integramente‘ al propietario e.l mis-
recho Publico —tal la derivada del obrar estatal ilicito— tampoco se podria re- mo val(?r de que se lop riva, ofrecx.énfiole el equwalen.te econémico que le permita, de
conocer la indemnizacién integral a favor del administrado”, pues “la actuacién. ser posible, adquirir otro bien de similares caracteri§t.u:as (Fallos: 317’:1377 y?26:2329).
licita del Estado que causa daiios constituiria, dentro de este 4mbito del Derecho (41) Conf. voto concurrente del Dr. Bacqué emitido en el caso “Jucalén Forestal,

. . : Agropecuaria SA. / Buenos Aires, Provincia de s/ daiios y perjuicios.”, sentenciado el
Privado, un supuesto de ejercicio regular de los derechos (conf. art. 1071 CCiv.)", el b 4 ) P .
cual no generap respons ab’ilidad. A dgmés, si “en el 4mbit o( de la ilicitud exist ex)x d 23/11/89, (Fallos: 312:2266) para fundar la indemnizacién del lucro cesante. En dicha

ferencias —en cuanto a las consecuencias resarcibles— entre los delitos y los cua-' czi'us‘a se considerd responsable ala provincia dem_andada porla ;nundacién deun esta-
sidelitos (arts. 903, 904 y 905 CCiv.), resulta razonable que, cuando la actuacién * blecimiento de campo, causac.lo.por las obras realizadas para evitar que las aguas afec-
del Estado es legitima, la extensién de la indemnizacién por los dafios causados a tara(lzlzie(éto.res :le altigr(‘)guctmdaiﬁr)ce?tg)sI]l;giblado:ém de ley de régimen general de
los administrados sea diferente de la que corresponderia en el caso de una actua-; los servi plgu'blsien 1 o: IANIC m’. 4 erto 'i,, Ag}c‘),y Servi N ey’be;'r & Re gl acién ler.
cién ilegftima. En el obrar licito no existe una relacién de contradiccién entre la} ; 5 SEIVICIOS publicos: una evatuacion general’. TGOS pUBiicos. Regu :

actuacién administrativa y el ordenamiento juridico considerado como un tod ,(.:?Ic?ngr eso nacional, Ediciones Dike, Mendoza, 2004, p. 131 y ss.
coherente y sistemético”. ; *'(43) Arg. de Fallos: 184:142; 202:81 y 237:316.

(39) Conf. CSJN, causa “F.E.C.C. Entre Rios v Gobierno de la Nacién”, sent. del = (‘,14) Ver: PBRRINO, Pablo E., “Respons al}i{idad .pfttimonial de ].O,S enfes _regula(.iores
28/12/36 (Fallos: 176:363). Afirma Luis Lozano que “el lucro cesante no es de reparacién ﬁ?‘ lncumplingemo de las funciones de vigilancia’, AAVV, Servicio publico, policia y

. A . PPV A fo, RAP, Buenos Aires, 2004, p. 609.
obligatoria cuando se trata de una mera expectativa, pero es dificil de soslayar, desde el , Jomen ’ ) " o " . . "
&ngulo constitucional, cuando se trata de un derecho, puesto que haciéndolo se estarfa N (45) Fallos: 31?'2138.5 Ruiz"); 313:1636 ( Sarrt:v ); 315: 1480 ( Vac? )] .32'3'318 ( C,o la-
despojando al titular, de ese derecho, en términos inadmisibles para el Articulo o para’ vita); 329:4944 (“Bianchi”), entre otros. En tal sentido, en los pronunciamientos recaidos
el Articulo 16 de la éonstitucién o I’Jara ambos segiin fuera el caso” (“La reparacié enlos precedentes de cita al rechazar la responsabilidad estatal afirma: “el ejercicio del
del lucro cesante provocado por el obrar licito del Estado, 1a ley de expropiaciones ylo : pm.ier ‘de policfa de ?‘?g““d"‘d que corresponde al Es.,tado no resuelta suficiente para
concesionarios de servicios”, XXX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, La* ' at'rlbuu:le responsabilidad en un evento en el cual ninguno de sus érganos o depen-
responsabilidad del Estado RAP e 326, p. 381 y ss.) dientes tuvo parte, toda vez que no parece razonable pretender que su responsabilidad

) P ).
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Si bien esta linea jurisprudencial no ha variado, (46) la Corte Suprema g, rvicio (49):’13 cualia f18ﬁn€r como ya.lo habiahechoenla antenfla recaida
Justicia de la Nacién a través del pronunciamiento emitido en la causa “Mog inre “Zacarias, Clau.dlo H. ¢/Provincia qe Ct'irdoba y otro§ §50) com(,)’ una
ca, Hugo Arnaldo c¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/ “yiolacion 0 anorma_hd.a’d frente a las obligaciones del servicio regular” que
dafiosy perjuicios” (47), fallado el 6/03/2007 se ha detenido a explicar con ma rentrafia una apreciacién en con'creto que ton}a. en cuenta la naturaleza} d.e

-yores fundamentos que los que habfa dado hasta ese momento los motivos e jaactividad, 10? r_nedlos de que dlSPqnfi t_el_servwlo, el~1azo que fme ala Vl(jtl-
los que sustenta su cautelosa y estricta posicién en la materia. ma con el servicioy el grado de previsibilidad del dafio (Fallos: 321:1124)",

Sintéticamente los hechos del caso fueron los siguientes: una persona; “En el pérrfifo que siguf:, _la Corte se_ pro.nuncuﬁ sobre un Qunto que .ha
que se encontraba en la via piiblica, en las inmediaciones de un estadi :"dado lugar a diferentes pomfn‘ones doctrinarias, COfn_O esel ce’u'z.icter O.bJEtIVO
de fiitbol donde se disputaba un partido de fiitbol profesional, es alcanza o subjetivo de la responsabilidad por falta de servicio. El méximo tribunal,
do por un elemento contundente en el rostro a la altura del ojo izquierd, partiendo dela bafe d‘? que el deber de reparar derivado de una.falta de ser-
arrojado por simpatizantes del club Atlético Lants. Como consecuencia de; “vicio no conlleva un !}11010 sobre la (flonducta de 1‘_35: agex'ltes sino sobre la
ello promovié ante la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, en instancia - : p;estacién f181 Servicio :,COHCIUYG que “la responsabilidad involucrada no es
originaria, una accidén de dafios y perjuicios contra el club donde se habfa - : subjetiva, sino objetiva”.
realizado el evento y la Asociacién de Ftitbol Argentino, en su caracter de
organizadores y beneficiarios de aquél, y la Provincia de Buenos Aires, ala -
que le imput6 la defectuosa prestacién del servicio de seguridad a cargo de::
la Policfa local. La Corte admitié la demanda con relacién al club y la aso--
ciacién codemandadas. En cambio, la rechazé respecto de la Provincia de :
Buenos Aires. )

También la mayorfa de la doctrina afirma que la responsabilidad por
~falta es de base objetiva (51), por entender que no es necesario indagar en la
subjetividad del funcionario para que aquella se configure. Es quela culpao
dolo del funcionario no constituyen elementos determinantes de la respon-
sabilidad estatal, sino la falta del sistemna o del aparato administrativo (52).

Para asi resolver, en primer lugar, la Corte, reiterando el criterio sentado
a partir del conocido caso “Vadell” (48), con base en la teorfa del érgano sos

fuvo ql-le la resppnsabilidad estatal suscitada P or la actuaci_é.n de sus agen g bidn O.,"La responsabilidad del Estado por omisién (estado de situacién en la jurispru-
tes es siempre directa. Textualmente expresd: “la responsabilidad extracon- i dencia de la CSIN), AAVV, Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario
tractual del Estado por el hecho de sus agentes, no es indirecta ni basada en piiblico, RAP, Buenos Aires., 2008, ps. 156/161.

la culpabilidad”, ya que “aquél responde directamente por la falta de una ' (50) Fallos: 321: 1124, también en LL 1998-C, p. 317, con nota de BUSTAMANTE AL-
regular prestacién. Y es que, aunque la falta sea derivada del hecho de los stna, Jorge, “Es responsable la Asociacién del Fitbol Argentino por los dafios que se
agentes, existe una imputacién directa al titular del servicio. Es decir, la ac generan en ocasién de las competencias que organizan sus entidades afiliadas”, y en
£e ’ P s . ! . J.At. 1999-1, p. 380, con nota de TRIGO REPRESAS, Félix A., El caso Zacarlas: un fallo con
tividad de los érganos, funcionarios o agentes del Estado, realizada para el

. importantes aportaciones, pero no obstante deficitario). .
desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha de (51) CassAGNE, Derecho Administrativo, cit., t. I, ps. 503; 548/551 y “Reflexiones so-

ser considerada propia de éste, el que debe responder de modo principal v bre los factores de atribucién en la responsabilidad del Estado por actividad de la Admi-
directo por sus consecuencias dafiosas (Fallos: 321:1124)". . nistracién, Estudios de Derecho Administrativo, cit.; Tawit, Guido S., La re‘sponsa'btlz-
dad del Estado y de los magistrados y funcionarios judiciales por el mal funcionamiento
Seguidamente, el alto tribunal encuadré la responsabilidad por omisién - de la Administracidn de justicia, Depalma, Bueno; Aicrles, 11993, p- 103:’\,“/11{4“: Ism;flz},
s o . . R s 2 ~ “Responsabilidad del Estado por el ejercicio del poder de policfa”, AAVV, Responsabili-
atribuida a la Provincia de Buenos Alres en el factor de atribucién falta de dad del Estado y del funcionario publico, Ciencias de la Administracién, Buenos Aires,
2001, p.176; MERTEHIKIAN, Eduardo, La responsabilidad piblica, Abaco, Buenos Aires,
i 2001, ps. 63 y ss.; BONPLAND, Viviana M., “Responsabilidad extracontractual del Estado
general en orden a la preservacion de los delitos pueda llegar a involucrarla a tal extre- (Andlisis exegético de las citas del codiﬁcad?r ‘I*IIL arftfft“lg 1112 del Ci’:f‘%;:f‘;’:?g ;12'{;'
mo en las consecuencias dafiosas que ellos producen con motivo de hechos extrafios a ‘ 1987-A, ps. 784y 786 y GALLI BASUALDO, Maru'n, a1alta ce servicioylalata p del !
su intervencién directa”.  Supl. de Der. Adm. ED del 31/10/08. En cambio aﬁrm~an el caréc}er subjetivo de 4 res-
{46) As{lo demuestra el fallo dictado en la causa F. 539, XXXVII; “Ferrell, Patrick ponsabilidad por falta: HuTcrINsON, Tomds, “Los dafios producidos por el Es.ta.do ' I.“S
Martin c/Buerios Aires, Provincia de y otros s/dafios y perjuicios “, del 06/05/2008, pos- ' ;:"38' D. 63y Reiriz, Res‘polnsabx.lgdad del ESt‘:flo e;lg,;xé\.VVz, ZEGI Degﬂ‘:jﬁgg’fﬁ‘zzf
terior ala resolucidn del caso “Mosca”, en el cual se reitera el criterio sentado en los pro- day, Cxenc1a§ de la Administracién, Buenos Aires, » P-£0. ¥ 5 fas. f dg !
nunciamientos citados en la nota anterior. - “Bases del Régimen de responsab.lhldad del Estado en la‘ {hgentma. teorias, fundamen-
(47) Fallos: 330:653 y LL, 2007-B, 261; ver CANDA, Fabi4n O., “Responsabilidad del g’sd ¥ presupuestos de procedencia’, AA-‘;_;V' Resnxflsablggg;l deé fstgsdo, ABERASTURY,
Estado por omisién ante el incumplimiento de deberes genéricos: requisitos para su edro (Dir.), Lexis Nexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires,, 2007, p. 83yss. -
procedencia en el caso “Mosca” de la CSJN”, Rev. Der. Adm. Austral no 1,p. 339y ss. (532) Ver: PERRINO, Pablo E., “La responsabilidad de la Administracidn por su activi-
(48) Fallos: 306:2030. : dad ilicita”, cit.

(49) Adviértase que la Corte no invocé el art.1074 del Cédigo Civil; ver™: CANDA, Fa-
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De ahi que se diga que, como en Francia (53), la falta de servicio puede sg Como explica la Corte, el examen valorativo de la conducta desplegada
anénima e impersonal (54), pues no es preciso individualizar a su autg ]

- . “ . . orlos 6rganos estatales, que debe efectuarse para determinar si se ha con-
Como ha senala'd‘o P aillet: t rat_andose de una falta u.n].putade} a u}l & Person; £ surado una falta de servicio, exige realizar una apreciacion en concreto de
mora}, (e : ])u ez dificilmente inclinarse sobre la condicién psicolégica de g i actuacién estatal. Y a tal fin es preciso considerar cuatro aspectos: a)la
autor” (55).

aturaleza de la actividad, b) los medios de que dispone la Admin%st.tr:izc.ién,
Pero debe quedar bien en claro y asi surge de la lectura del fallo recatq el 13?0 que une a la victima con el servicio y c) el grado de previsibilidad
in re “Mosca’, que la calificacién de objetiva de la responsabilidad no sign del dafo.
fica que se trata de una responsabilidad desligada del obrar del agente de[;
hecho dafioso, pues el comportamiento desplegado por la Administracigy
no es irrelevante para la configuracién de la falta de servicio. Al contrarj
para determinar si se ha configurado una actuacién susceptible de ser ep
cuadrada como falta de servicio debe efectuarse una valoracién en concret,
de la actividad desplegada por la autoridad administrativa en el caso, ta
niendo en cuenta la naturaleza de la actividad y las circunstancias de tiém
po, modo y lugar (56). : . Seguidamente, el maximo tribunal estableci6 una pauta sumamente
' elevante para apreciar la concurrencia de una falta de servicio cuando el

Es elocuente al respecto lo afirmado por la Corte en el citado pronun -dafio se atribuye a la inactividad estatal. Dicha pauta exige valorar el conte-
/nido de los deberes administrativos y su extensién.

Con relacién al primero de ellos, 1a Corte efectud precisiones sumamen-
arelevantes. Inicialmente reconocié el carécter restrictivo con que ha.acep-
‘tiido la responsabilidad estatal por omisién al afirmar que era convenientes

iferenciar las acciones de las omisiones”, porque “si bien con frecuencia
4 admitido la responsabilidad derivada de las primeras, no ha ocurrido lo
“mismo con la segundas”. ‘

ciamiento recaido en la causa “Zacarias” al expresar, después de describir;
hacer mérito de la actuacién que habfan llevado a cabo las fuerza policiales
acerca de que “la obligacién del servicio de policia de seguridad se satisfac _ Segtin la Corte en el dmbito de la inactividad estatal debe distinguir-
con haber aplicado la diligencia y la previsién adecuadas a las circunstan ; ‘se entre “los casos de omisiones a mandatos expresos y determinados en
cias de tiempo'y de lugar”. . .unaregla de derecho (...) de aquellos otros casos en los que el Estado est4
obligado a cumplir una serie de objetivos fijados por laley sélo de un modo
-general e indeterminado como propésitos a lograr en la mejor medida po-
"gible”,

Y ello es asf porque la responsabilidad por falta de servicio se predica d
conductasy no deresultados. De ah{ que, no baste acreditar la existencia d
un perjuicio y su vinculo causal con la actuacién estatal para dar lugar : ‘
pago de una indemnizaci6én (§7), sino el anormal o irregular funcionamien. .. Laimportancia de esta distincién radica en el distinto tratamiento que
to de la Administracién. . cabe efectuar en ambos supuestos para determinar la existencia de respon-
sabilidad estatal, pues, a juicio del tribunal, cuando se imputa la inaccién

. fs . g L .de mandatos indeterminados es preciso que se efecttie “un juicio estricto
(53) LAUBADERE, André de, Traité de Droit Administratif, 8% ed., Librairie Genéral . ybasado en la ponderacién de los bienes juridicos protegidos y las conse-
de Droit y Jurisprudence”, Parfs, 1980, p.721. :

. . . 2 1
(54) GaLLI BAsuALDO, Martin, “La falta de servicio y Ia falta personal”, Supl. de De - cuencias generalizables de la decisin a tomar”.
Adm. ED del 31/10/08. . sops : 1
cance de los de-
(85) ParvLeT, Michel, La responsabilidad administrativa, Universidad Externado d - H dlsn'ng_o tra'zado porla Corte acerca del contemdP ya limi
Colombia, Buenos Aires, 2001, p. 169. .beres administrativos y la forma en que debe ser apreciado su cump imien-
(58) De ahf que en un trabajo anterior hemos sefialado que si bien no es preciso de to se conecta, aunque no se lo mencione expresamente en la sentencia, con
mostrar la culpa del funcionario para que sea viable el deber estatal de resarcir por falt la cl4sica distincién entre potestades regladas y discrecionales. L
de servicio, si lo es acreditar la falta o culpa del “sistema administrativo”, la falta o cul ‘
pa de la “organizacién administrativa” (La responsabilidad de la Administracidn pors ©  Evidentemente, los mandatos expresos y determinados son‘él producto
actividad ilicita, cit.). : ‘deuna potestad reglada, supuesto.en el cual el ordenamiento juridico fija de

(67) Esta caracterfstica de nuestro régimen de responsabilidad del Estado es co R dici s leol
¥ i itali iciones para su ejercicio, porlo en suempleola
miin con lo que acontece en los sistemas francés, italiano y alemén (ver: Mir PUIG modo lntegral todas las con P ] ' P : p

PELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevi -actividad de la Administracién se reduce a la constatacion del sppuesto de
sistema, Givitas, Madrid, 2002, ps.177/185 y 258/259) y lo distingue del modelo espa hecho, normativamente definido (58). v

fiol, en el cual el concepto de lesi6n resarcible y el criterio de la causalidad son lo
elementos determinantes para la obligacién de indemnizar (REBOLLO, Luis Martin;
“La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Ptblicas en Espaiia: estado®

de la cuestién, balance general y reflexién cn’tica", Documentacién Administrativa, ¢ i T rech
Madrid, INAP, ne 58) Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramoén, Curso de Derecho
i 1 I 237"238, b. 11 y SS.). L ( ) 1 4 4

administrativo, 10® ed., Civitas, Madrid, 2000, t. I, p. 453.
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En cambio, los mandatos son indeterminados bien pueden tener sy o
gen en una potestad discrecional (59), la cual ocurre cuando el ordenamie
to juridico confiere al 6rgano administrativo “un margen de maniobra” par
elegir una soluci6n entre varias alternativas igualmente justas (60).

Entre otros supuestos, nos encontramos en el 4mbito del ejercicio de I3
potestades discrecionales cuando el ordenamiento juridico no establece 3
cabeza dela Administracién un deber de obrar en forma concretay especfﬁ
ca, sino que lo hace de manera genéricay difusa, limitdndose a regular fine
y objetivos para cuya consecuci6n se habilita a la autoridad administratiy
a buscar la solucién més idénea, o cuando se apodera ala Administracig;
a llevar a cabo una determinada decisién, pero sin definir en concreto (
haciéndolo parcialmente) los criterios que han de guiar su propia actua
cién (61). Dichas situaciones se verifican claramente en materia de polici;
de la seguridad respecto de la cual el ordenamiento juridico si bien suel
trazar los fines y objetivos a alcanzar, no delimita con absoluta precisi¢
los cursos de accién a seguir o los instrumentos o medios a emplear porl;
autoridades policiales.

Asimismo, parece conveniente resaltar que en algunos casos no actua
puede ser una de las distintas decisiones vélidas que en uso de su potes.
tad discrecional la Administracién puede adoptar (62). En tales hipétesis i
podria calificarse a la inaccién estatal como antijuridica, pues —como I¢
ha destacado Gémez Puente— “no hay ilegalidad, cuando la realizacién d
las conductas se halla entregada a la libre disposicién de la Administraciér
vy la pasividad no entrafa un uso arbitrario o falto de objetividad de aque
poder” (63).

Parece innecesario destacar por su obviedad que, mientras que la deter
minacién de si un érgano administrativo incumplié un mandato expreso A
determinado puede resultar una tarea muy sencilla, pues basta confrontar
la conducta desplegada con la que fue predeterminada normativamente
no ocurre lo mismo cuando se atribuye la violacién de un mandato indeter:
minado producto de una potestad discrecional. De ahi, la diferente valora-
cién que exige la Corte para ambos supuestos.

(59) Claré'estd que también podrian traducir la existencia de un concepto jurfdico
indeterminado, los cuales se entiende, en principio, admiten sélo una decisién jus
aunque en su halo conceptual reconocen un margen de apreciacién en favor de la A
ministracién (ver: Sesin, Domingo, ob. cit. p. 184y ss.).

(60) Ver: CassaGNE, Juan Carlos, “La discrecionalidad administrativa y el contri
judicial”, LL; supl. Del 8/9/08. :

(61) Ver DesDENTADO DAROCA, Eva, Discrecionalidad administrativa y planeamien-
to urbano, 2° ed,, Aranzadi, Navarra, 1999, p. 86 yss. '

(62) Cuarus, René, Droit administratif général, 112 ed., Montchrestien, Parfs, 1997
p-950. A

(63) GOMEZ PUBNTE, Marcos, La inactividad de la Administracién, Aranzadi, Pam-
plona, 1997, p.168.
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pero, ademds, no debe olvidarse que, dado que la discrecionalidad entra-

ara la Administracién un espacio de valoracién y eleccién entre distintas
na}gciones todas ellas vélidas para el Derecho (64), en la medida en que su
arcicio no sea antijuridico, ya sea por ser irrazonable (Gfs) o V’iolafori.o delos
prméiPiOS generales del derecho (66) o de la finalidad de interés ptiblico para
I cual se confirié la potestad discrecional, no puede dar lugar a la configura-

4n de una falta de servicio generadora de responsabilidad patrimonial.

€

" pues bien, en la sentencia recaida in re “Mosca” la Corte Suprema al va}o.-
rar la naturaleza del deber cuyo incumplimiento se fundabal la responsab.llb

ad estatal después de sostener que el servicio de seguridad “no esta definido
Je modo expreso y determinado y mucho menos se identifica con una garan-
tfa absoluta de que los ciudadanos no sufran perjuicio alguno derivado' dela
accién de terceros”, concluy6 que seria irrazonable que el Estado sea o.bl’lgado
ai}ue ningtin habitante sufra dafios de ningtin tipo, porque ellorequerirfauna

revisién extrema que serfa no sélo insoportablemente costosa para la comu-
fiidad, sino que harfa que se lesionaran severamente las libertades de los mis-

“iios ciudadanos a proteger, agregando que no puede afirmarse “que exista un
! deber de evitar todo dafio, sino en la medida de una proteccién compatible

conla tutela de las libertades y la disposicién de medios razonables” (67).

" El segundo de los puntos que, a juicio de la Corte, debe tenerse en mira
al efectuar el juicio valorativo en concreto de la actuacidn estatal concierne
il examen de la razonabilidad de los medios disponibles por la Administra-
cién para el cumplimiento del servicio. Se trata aqui de valorar si las medi-

-das o cursos de accién que ella optd por utilizar, en el marco de su potestad

discrecional, son las adecuadas para la satisfaccién de los objetivos o fines
que debe perseguir.

Sin lugar a dudas dicha apreciacién debe ser prudentemente realizada,
yies de lo contrario se corre el peligro de extender sin limite el deber de in-

(64) Sarnz MoreNo, Fernando, Conceptos juridicos, interpretacidn y discrecionali-

‘dad administrativa, Civitas, Madrid, 1976, p.304; Sesiv, DomingoJ., Administra.cidr} If’d-
- blica. Actividad reglada, discrecional y técnica. Nuevos mecanismos de control judicial,

ed,, Lexis Nexis-Depalma, Bs. As., 2004, p.133.
(65) Ver: CAssAGNE, Juan Carlos, “la prohibicién de arbitrariedad y el control de la

“discrecionalidad administrativa por el Poder Judicial”, LL, supl. Del 29/9/08.

(66) Comapira, JuLio R., Derecho Administrativo. Acto administrativo. Procedi-
miento administrativo. Otros estudios, cit., ps. 512/514.
# (67) Concorde con ello, el alto tribunal, al fallar la causa “Cohen” sostuvo que el de-
er genérico de proveer al bienestar y a la seguridad general no se traduce autométi-

Camente en la existencia de una obligacién positiva de obrar de un modo tal que evite
.cualquier resultado dafioso, ni la circunstancia de que éste haya tenido lugar autoriza

er se a presumir que ha mediado una omisién culposa en materializar el deber indi-
ado. Sostener lo contrario significarfa tanto como instituir al Estado en un asegurador
nénimo de indemnidad frente a cualquier perjuicio ocasionado por la conducta ilicita
e terceros, por quienes no estd obligado a responder (Fallos: 329:2088).
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demnizar todo dafio que el Estado no pudiera evitar por la insdﬁciencia
medios disponibles (68).

En el caso que comentamos, con base en la prueba producida, Ia Cort
considerd que la Provincia demandada habia adoptado diligencias razop
bles en atenci6n a las diversas medidas de seguridad adoptadas por el i
tado. Asi valor6 la cantidad y las funciones atribuidas y cumplidas por [
efectivos asignados para la custodia de las adyacencias y de determinadg

lugares dentro del estadio.

Seguidamente, el alto tribunal pasé a examinar las restantes pautas
tegrantes del juicio de apreciacién de la conducta estatal, como ser el lags:
que une a la victima con el servicio, el tribunal y el grado de previsibilid
del dafio valorado conforme “a la capacidad razonable de prever el curs
natural y ordinario de las cosas”. ‘

Respecto del primero, tras descartar la existencia de un deber juridico
pecifico de seguridad estatal basado en obligaciones preexistentes, consid
que el deber juridico que pesaba sobre el Estado a brindar seguridad respect
de la generalidad de los ciudadanos era indeterminado, por lo que no exist
un derecho subjetivo, sino interés legitimo indiferenciado a la seguridad.

Por tiltimo, teniendo en cuenta las circunstancias del caso y las medida
adoptadas por la Policia, la Corte entendié que se habfa obrado “conform
con un estdndar de previsibilidad de lo que realmente acontece”, porlo
no se comprometia la responsabilidad estatal.

En definitiva, el fallo que comentamos exhibe un criterio prudente de
alto tribunal que intenta alcanzar, al decir de nuestro homenajeado,
“equilibrio entre el derecho individual, solidariamente concebido, ylapré
rrogativa estatal, como herramienta al servicio del bien comiin” (69).

Es que, como afirmaba Comadira: “La atribucién de responsabilidad al:
Estado no puede ser tanta como para agotarlo o inhibirlo en la gestién de
interés piblico, ni tan poca como para expoliar al particular bajo la api
riencia de dicho interés (70).

(68) La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha resuelto en el citado caso “Co
hen” que, cuando la Administracién regula las actividades privadas, imponiéndoles
las personas que las llevan a cabo determinados deberes, la extensién hasta la cual ellz
supervisa y controla el cumplimiento de estos dltimos depende, salvo dispasicién ]
contrario, de una variedad de circunstancias como el grado de control practicable, I
previsibilidad o regularidad del suceso que se trata de prevenir, el niimero de agente
fondos presupuestarios y las prioridades fijas de manera reglada o discrecional paral
asignaci6n de los medios disponibles (Fallos: 329, P. 2088). .

(69) “La responsabilidad del Estado por su actividad licita o legftima. Su necesario
encuadre en el derecho publico”, AAVV, XXX Jornadas Nacionales de Derecho Adminis:
trativo. La responsabilidad del Estado, RAP n° 326, p. 574.

(70) “La responsabilidad del Estado por su actividad lcita o legftima. Su necesarig
encuadre en el derecho ptiblico”, AAVV, XXX Jornadas Nacionales de Derecho Admi
nistrativo. La responsabilidad del Estado, RAP n° 326, p. 574. :

CAPITULO V - PROCEDIMIENTO
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