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I. Dificultades que exhibe el tema

El gran administrativista francés Maurice Hauriou decia que el tema de la responsabilidad del Estado, junto a
la decision ejecutoria y el contencioso-administrativo, eran las tres instituciones que justificaban la existencia del
derecho administrativo como disciplina autbnoma y la clave en la estructuracion del Estado de Derecho.

Esa apreciacion no es producto de la imaginacion de un jurista sino de la realidad, ya que, muchas veces, para
averiguar cuales son las caracteristicas centrales del derecho administrativo de cada pais basta con indagar como
funciona, en el plano efectivo y, por tanto, real, el sistema que rige la responsabilidad del Estado.

Y aqui, precisamente, comienzan las aporias e interpretaciones contradictorias, porque, como es sabido, se
trata, en la mayoria de los ordenamientos comparados de un conjunto de reglas, de creacion jurisprudencial,
respecto de las cuales no puede hablarse de un sistema positivo armoénico e integrado, salvo excepciones (1).

Esta caracteristica hace que la doctrina empefie sus esfuerzos para extraer de la casuistica jurisprudencial los
principios y criterios generales que le dan andamiaje al sistema de responsabilidad. Pero como la doctrina, a
diferencia de la ley, tiene la desventaja de su diversidad y fragmentacion, suele ser dificil, si no se conocen las
peculiaridades existentes en los respectivos paises y, sobre todo, su jurisprudencia, determinar los fundamentos y
requisitos que rigen en los derechos comparados. Esta es la primera aporia que hay que sortear a la hora de
describir y analizar los distintos sistemas de responsabilidad estatal.

Un segundo problema que debe ponderar el intérprete obedece a la circunstancia de que las reglas aplicables a
la responsabilidad del Estado en los diferentes paises hunden sus raices en dos clases de fuentes. En primer lugar
se tropieza con la configuracion de un derecho in fieri, construido a semejanza o en oposicion a la normativa de
los textos que integran el derecho de las obligaciones de los codigos civiles y, al propio tiempo, se acude, en otros
ordenamientos comparados, en forma paralela, complementaria o incluso prevaleciente, a preceptos de origen
constitucional, vinculados con la tutela del derecho constitucional de propiedad de los ciudadanos y personas
juridicas.

Otro aspecto que interfiere en la armonizacion doctrinaria radica en la utilizacién de terminologias diferentes
para explicar un mismo concepto. Tal es lo que acontece con el término falta de servicio, definido por algunos
autores como falla del servicio o incluso, como culpa del servicio o de la organizacion estatal. En tal sentido, el
empleo de una determinada palabra puede influir sobre la calificacion del tipo de responsabilidad (objetiva o
subjetiva), aunque, en definitiva, todos podamos entender cuales son los factores concretos de atribucion en cada
ordenamiento, ya sea este positivo o pretoriano.

No obstante que en este trabajo los aportes doctrinarios no abordan la totalidad de los ordenamientos
comparados, nos referiremos, sucintamente, a los de mayor trascendencia dentro de los respectivos capitulos de la
sistematizacion que efectuamos.

II. Tipologia de los grandes sistemas del derecho comparado en funcion del sujeto responsable. El




dilema entre responsabilidad del funcionario o responsabilidad del Estado. Los sistemas mixtos

No suele ser comun, en la literatura juridica comparada, que se preste suficiente atencion a las distintas
tipologias existentes en funcion del sujeto responsable, quizés por la dificultad que encierra el hecho de no existir
un sistema puro de reconocimiento de la responsabilidad de los funcionarios o del Estado, en forma exclusiva.

Lo que indican los ordenamientos o la jurisprudencia del derecho comparado es mas bien una tendencia que se
mide segun que el peso de la responsabilidad recaiga en mayor o menor medida sobre el agente publico o la
soporte, en la practica, el Estado. A favor de una u otra tendencia se argumenta que el hecho de descargar toda la
responsabilidad en el funcionario puede provocar una verdadera paralisis administrativa (ante el temor de afrontar
las indemnizaciones correspondientes) y, a la inversa, que la atribucion exclusiva de la responsabilidad al Estado
fomenta la arbitrariedad de los funcionarios, que no tendran que soportar el pago de los dafios que genera su
actuacion irregular. Como se vera mas adelante, esta cuestion influye sobre la eleccion de los factores de
atribucion de responsabilidad que rigen en cada Estado.

En ese contexto, resulta de particular interés la situacion imperante en Alemania, en la que, no obstante que no
pueda hablarse de un sistema organico, se ha partido, en una primera época, de la atribucion de la responsabilidad
a los funcionarios en forma personal frente a los administrados o terceros, con base en los textos del Codigo Civil
(2), para llegar finalmente al reconocimiento de la responsabilidad exclusiva en cabeza del Estado, segiin lo
determina el articulo 34.1 de la GG (Ley Fundamental) (3).

No deja de ser paradojico el hecho de que, como consecuencia de la ficcion que implica considerar que lo que
se traslada al Estado es solo el deber de indemnizar de la misma manera que si se tratara de dafios producidos por
particulares, el sistema de responsabilidad se siga basando en la culpa o negligencia de los funcionarios, pese a las
tendencias a objetivar la responsabilidad sobre la base de establecer estandares de actuacion (4) que muestran
cierto paralelo con los criterios que rigen la falta de servicio en el derecho francés.

En la vereda opuesta se hallan los sistemas anglosajones, especialmente el norteamericano, basados
inicialmente en la responsabilidad de los funcionarios. En los tltimos afios se ha abierto paso una corriente
legislativa proclive a sustentar la responsabilidad tanto de la Union como de los Estados particulares, pese a que
aun deba superarse el escollo que representa el privilegio de inmunidad soberana que impide que el Estado sea
llevado a juicio sin su consentimiento (5).

En ese sentido, a diferencia de lo que aconteci6é en Iberoamérica, donde la doctrina y jurisprudencia han
extractado de algunas clausulas constitucionales un derecho subjetivo al resarcimiento de los dafios ocasionados
por la actividad o inactividad de las autoridades publicas (6), en los Estados Unidos se ha sentado la regla opuesta,
consagrando como principio estructural basico la inmunidad soberana del Estado (7). Lo anterior significa que el
reconocimiento de una indemnizacion de tal naturaleza resulta entendida como un mero privilegio, obtenible
unicamente por gracia legislativa, sin perjuicio de la accion que siempre se podré entablar personalmente contra el
funcionario responsable.

Con todo, razones de justicia y equidad llevaron a la sancion de leyes que instrumentaron renuncias a la
apuntada prerrogativa en la forma de waivers, bien que con numerosas excepciones (8). A nivel del gobierno de la
Union, la Federal Torts Claims Act (FTCA) de 1946 (9) previ6 que los EE.UU. serian responsables del mismo
modo y con el mismo alcance que un particular en igualdad de circunstancias, rigiéndose la eventual demanda
judicial por las normas de la responsabilidad civil (torts) del lugar donde el acto u omision hubiese tenido lugar
(10). Esta regla de la lex loci significa que el derecho sustantivo aplicable en tales controversias sera, la
generalidad de las veces, el existente en cada Estado local y que los extremos que hay que acreditar para la
procedencia de la responsabilidad estaran determinados por su common law cuando ello no haya sido plasmado
estatutariamente, pudiendo el Estado oponer las mismas defensas (immunities) que los funcionarios responsables.
Lo expresado no quita la posibilidad de reclamarle directamente a la maxima autoridad de la agencia causante del
dafio, ya que, a diferencia de lo que alguna vez se prescribio en Argentina (decreto 28.211/1944), alli la
responsabilidad estatal puede ser discutida y convenida la reparacion en sede administrativa (11).

Corresponde decir que cuando se tratare de reclamos monetarios de otra indole, relacionados a
expropiaciones, repeticion de impuestos, salarios de empleados civiles y militares, incumplimientos




contractuales, patentes y derechos de copyright, ellos de ordinario se rigen por normas positivas y deben ser
llevados a la Court of Federal Claims —un tribunal no judicial—, contando con una eventual instancia de
apelacion ante la Corte Federal de Apelaciones del Circuito Federal (12).

En definitiva, la responsabilidad en los EE.UU. no es "objetiva y directa", dado que seglin la FTCA de 1946, el
Estado responde "del mismo modo y con el mismo alcance que un individuo privado bajo iguales circunstancias"
(28 U.S.C. §2674).

Imaginemos que algo parecido al caso "Vadell", fallado por la Corte Suprema argentina (en 1984), se hubiese
suscitado en los EE.UU. Recordemos que en dicho caso se trataba de hacer efectiva la responsabilidad estatal por
la omision en la que habia incurrido un registro federal que asentd irregularmente una determinada partida
inmobiliaria. Tal situacion caeria bajo la figura del tort of negligence (responsabilidad civil por negligencia), que
puede tener por antecedente tanto una relacion contractual como extracontractual. Para que se configure y exista
responsabilidad, se deben reunir cuatro recaudos: a) que exista un interés protegido por el ordenamiento; b) que la
conducta del actor sea negligente; ¢) que la conducta del actor sea la causa legal del daiio; y d) que el otro no haya
colaborado a que recaiga sobre ¢l dicho dafo.

Respecto al item b), el Restatement define a la "negligencia" como toda conducta que cae por debajo del
estandar establecido legalmente para la proteccion de los demas contra el irrazonable riesgo de sufrir un daifio.
Dicho estandar, salvo previsién especial, generalmente es aquello que un hombre razonable haria en las
circunstancias del caso. Otro aspecto distintivo que presenta en esta materia el derecho norteamericano radica en
la no admisién de responsabilidad estatal por los dafios causados por el ejercicio de actividades discrecionales

(13).
En el medio del escenario descripto se encuentran los sistemas mixtos de responsabilidad que combinan la
responsabilidad del Estado con la del funcionario publico.

El paradigma de estos sistemas es el modelo francés basado en la distincion entre falta de servicio, imputable
al Estado, y falta personal, atribuida al funcionario, admitiéndose la concurrencia de ambas responsabilidades.

La responsabilidad concurrente del funcionario es la tendencia que prevalece en buena parte de los paises de
Iberoamérica que han seguido el sistema francés e incluso cabe sefialar que el modelo espafiol basado en la figura
de la lesion antijuridica resarcible admite la accién de regreso, posibilidad hasta ahora tedrica porque la
Administracion, en la practica, no promueve la accion jurisdiccional contra el agente publico que hubiera
incurrido en dolo, culpa o negligencia grave. Asi lo establecia en Espafia el art. 145.2 de la LPA y actualmente los
arts. 19y 20 del RPRP (Reglamento de las Administraciones Piblicas en materia de Responsabilidad Patrimonial)

(14)

I11. Responsabilidad extracontractual y contractual

En el derecho publico comparado de Europa y de Iberoamérica suele prevalecer la distincion entre
responsabilidad extracontractual y contractual (15), aplicando a esta ultima las prescripciones de los Codigos
civiles, como consecuencia de que la segunda siempre fue reconocida con base en los textos del Codigo Civil de
cada pais.

En efecto, sin perjuicio de que en el ambito de la responsabilidad contractual surgieron construcciones
pretorianas apoyadas en fundamentos de derecho publico (p.e. la teoria del hecho del principe en el derecho
francés) (16), ha sido alrededor de la materia de la responsabilidad extracontractual el sitio donde se ha
desarrollado un conjunto de principios y requisitos para reconocer y basar la responsabilidad del Estado, propios
del derecho publico, que le brindan cierto caracter orgdnico y metodico a esta categoria de la responsabilidad
estatal.

En ambos casos, la sistematizacion de la teoria de la responsabilidad del Estado en el derecho comparado
demanda la concurrencia de cuatro requisitos para su configuracion, a saber: a) imputabilidad (objetiva y/o
subjetiva) al agente o al servicio u organizacion causante del dafio; b) el factor de atribucion; c) la existencia de un
dafio cierto evaluable en dinero, sin excluir el dafio moral y d) la relacion de causalidad entre el hecho, actuacion
u omision del Estado y el dafio.




En general, la doctrina suele separar, dentro de la responsabilidad extracontractual del Estado, la proveniente
de la Administracion Publica de la originada en actos emanados de los poderes Legislativo y Judicial.

III.1. Sobre los factores de atribucién en la responsabilidad por actividad ilegitima

En la teoria de la responsabilidad civil no siempre se ha captado con claridad conceptual el denominado
"factor objetivo de atribucion" (17), separandolo de los demas requisitos que deben concurrir para determinar la
responsabilidad de los sujetos que producen dafios en el patrimonio de otros (vgr. el dafio).

Los sistemas comparados del derecho publico difieren en punto a la hora de determinar cual es el factor
atributivo de responsabilidad extracontractual que actia como el eje del respectivo ordenamiento para configurar
la responsabilidad estatal.

La cuestion aparece regulada en distinta forma en los ordenamientos comparados. Un analisis basico muestra
que existen tres grupos, segun qué adopten un factor subjetivo u objetivo para determinar la responsabilidad
estatal. El primero de esos grupos no se ha desprendido totalmente de los lazos que ligaban a la responsabilidad
del Estado con el derecho civil y ha mantenido su caracter estrictamente subjetivo basandolo en la configuracion
de la culpa o del dolo de los agentes, para atribuir al Estado responsabilidad por los dafios causados en el
patrimonio de los ciudadanos y empresas, como prescriben, por ejemplo, los sistemas aleman e italiano (18).

En orden cronoldgico, un segundo grupo se congrega alrededor de la figura de la falta de servicio, como factor
de atribucion, siguiendo las pautas establecidas por el Consejo de Estado francés. Para un sector de la doctrina se
trata de un factor objetivo de responsabilidad, pero otros autores le asignan caracter subjetivo. En Argentina, tal ha
sido el sistema adoptado a partir de una decision jurisprudencial de la Corte Suprema, con fundamento en la
doctrina que expusimos hace varios afos (19) y que, en forma invariable, el Alto Tribunal mantuvo, a partir del
caso "Vadell", cuyas lineas generales han sido recogidas por la ultima legislacion dictada en la materia (20).

En tercer lugar, dentro de las concepciones de naturaleza objetiva mds extremas, se ubica el sistema espafiol
basado en la lesion antijuridica resarcible, en el que ha prevalecido una concepcion que considera al dafio que el
sujeto no esta obligado a soportar como el factor central atributivo de responsabilidad, siendo indistinto que el
dafio sea causado por el funcionamiento anormal o normal del servicio.

Por esa razon, algunas de las posturas que en la doctrina chilena (21) definen la falta de servicio en funcion de
la antijuridicidad del daflo no pueden confundirse con la teoria objetiva francesa de la falta de servicio (22) ni
subsumirse en ella, aunque exhiban ciertas semejanzas en lo que concierne a no exigir la identificacion del
funcionario que causé el dafio y al alcance de la indemnizacién (reparacion integral).

La falta de servicio viene a ser como el principal instrumento técnico-juridico por el que se concreta la
responsabilidad, en concurrencia de otros requisitos. Juega asi dentro de una relacion que conecta los principios
generales del derecho (igualdad ante las cargas publicas y alterum non laedere) con una categoria que permite
ponerlos en practica y hacer efectiva la responsabilidad estatal en el campo extracontractual. Ello no excluye la
aplicabilidad en la materia de otros factores de atribucion como el riesgo creado y la garantia, conforme a los
textos del Codigo Civil y Comercial, aplicables por analogia.

II1.2. La falta de servicio en el derecho francés y el caracter objetivo o subjetivo de la falta

La historia de la configuracion y desarrollo de la falta de servicio en el derecho francés, producto fundamental
de la jurisprudencia del Consejo de Estado (23), resulta suficientemente conocida, aunque no siempre captada en
su verdadero sentido y alcance. Por de pronto, no se puede ignorar que se trata de una concepcion propia del
derecho publico que se apart6 de los criterios de imputacion de responsabilidad, entonces (24) imperantes en el
Cadigo Civil, basados en la culpa del agente causante del dafio.

En efecto, el sentido de la falta de servicio entrafia tanto la supresion del elemento culpa como factor de
atribucion de la responsabilidad como la innecesariedad de individualizar al autor del dafio. Apunta al mal
funcionamiento del servicio o al incumplimiento irregular o tardio de las obligaciones establecidas en las leyes o
reglamentos administrativos (25), con prescindencia de la voluntad del funcionario publico.

Tanto en Francia (26) como en la Argentina (esto Gltimo ocurre pese a haberse generalizado la concepcion
objetiva en la doctrina, en la jurisprudencia y en la ley) se ha discutido acerca de la naturaleza objetiva de la falta




de servicio (27), sosteniéndose que el término francés "falta" significa culpa en el idioma galo, o bien (y esta es
una critica mas depurada) que lo que se juzga irregular o defectuoso (28) implica una conducta cuyos criterios de
valoracion no dejan de ser subjetivos, entre los cuales, la culpabilidad sigue siendo esencial.

La primera de las criticas habia ya sido advertida por Leguina en su clasica obra, cuando sefiald que "es bien
sabido que la expresion francesa faute tiene un significado mucho més amplio y, en cierto modo, mas objetivo que
el término 'culpa™ (29).

Pero la critica no ha sido totalmente de recibo en el pais de origen. Al respecto, se argument6 que la idea que
sostenia que no podia haber falta sin culpa se basaba en que "la concepcion objetiva de la falta no permite
clasificar al sistema de responsabilidad, ya que esto lleva finalmente a quitar a la exigencia de una falta, como
condicion de la responsabilidad, todo caracter autbnomo. La falta se funda entonces en las condiciones relativas a
la causalidad y a la imputabilidad o relativas al dafio en si mismo" (30).

En definitiva, tanto la jurisprudencia como la doctrina mayoritaria francesa se han inclinado por asignar
caracter objetivo a la falta de servicio (31), habiéndose sostenido que "la falta del servicio publico es una falta
objetiva, porque la apreciacion de esta falta es una apreciacion de elementos objetivos" (32).

En esa linea cabe ubicar también a Bénoit quien, en una postura afin a la seguida en nuestro pais, ha dicho que
la falta de servicio se configura por el funcionamiento defectuoso del servicio, el cual se aprecia de acuerdo a las
leyes y reglamentos que reglan su funcionamiento (33).

Ese caracter objetivo que presenta la falta de servicio en Francia, al no requerir que se individualice al agente
causante del dafio, constituye —segiin Leguina— el principal motivo por el cual la doctrina y la jurisprudencia no
se han ocupado de distinguir entre la responsabilidad directa e indirecta (34).

En cualquier caso, cuando la doctrina de Iberoamérica hace referencia al caracter subjetivo de la falla o falta
de servicio, lo hace en el mismo sentido de la concepcion objetiva, sin acudir a la nocion civilista y psicologica de
la culpa que siempre estd atada a la persona. En cambio, en la falta de servicio la falla es producto del
funcionamiento irregular o defectuoso del servicio, con prescindencia de la culpa del agente ptiblico y sin que sea
necesario individualizar al autor del dafio (35). Por ese motivo, cabe destacar que, aun sin estar de acuerdo, una de
las mejores plumas juridicas colombianas ha podido afirmar que la responsabilidad "por falla del servicio es una
responsabilidad intermedia entre la subjetiva y la objetiva, pues si bien se requiere la existencia de una culpa, no
se trata de la culpa subjetiva tradicional, sino de una culpa objetivada (36).

En suma, el panorama que presenta el derecho comparado, si bien dista de ser claro, exhibe una tendencia a la
aproximacion de los sistemas objetivos y subjetivos de la responsabilidad estatal por actividad ilegitima, al punto
que en los basados en la concepcion objetiva de la falta de servicio se admite —para determinar el funcionamiento
irregular del servicio— la invocacion de estandares de diligencia, que constituyen elementos ciertamente
objetivos, mientras que, a la inversa, los sistemas subjetivos fundados en la culpa —como el alemédn— enfrentan
la tendencia a abrir paso a elementos objetivos para reconocer la responsabilidad del Estado, no bastando con la
ocurrencia del dafio y del nexo causal para que se configure dicha responsabilidad.

II1.3. El factor de la falta de servicio en los derechos iberoamericanos

No vamos a reiterar aqui la cronica acerca de como se gesto la concepcion de la responsabilidad en el derecho
argentino desarrollada en distintos libros y trabajos (37), construccion que guarda cierta analogia con la que
presenta el derecho chileno.

Lo que si vamos a resaltar es la circunstancia de que, en el derecho argentino, se ha impuesto la concepcion
objetiva de la falta de servicio proveniente del derecho francés, adoptada por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, que siguid la interpretacion doctrinaria hecha en torno al texto del anterior
Codigo Civil (ex art. 1112 Céd. Civil) (38).

Esa concepcion objetiva de la falta de servicio (39) ha culminado consoliddndose definitivamente tras la
sancion de la ley 26.944, que en su art. 3° inc. d) la incluye entre los requisitos necesarios para fundar la
responsabilidad extracontractual del Estado por su actividad ilegitima en los siguientes términos: "Falta de
servicio consistente en una actuacion u omision irregular de parte del Estado..." (40).




Como se ha destacado, el caracter objetivo del factor de atribucion que venia utilizando la jurisprudencia ha
sido reafirmado por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, superandose de ese modo el antiguo criterio de
imputabilidad (que ahora se reserva para atribuir el dafio por su imputabilidad material a un 6rgano, ya sea una
entidad o agente estatal) con otro que incluye un elemento objetivo en la medida en que el dafio no se determina
por la demostracion de la culpa de un sujeto sino por el defectuoso funcionamiento del servicio, sin importar la
culpa del agente ni la necesidad de individualizar al autor del perjuicio. En este sentido, el art. 1722 del Céd. Civ.
y Com. prescribe que "el factor de atribucion es objetivo cuando la culpa del agente es irrelevante a los efectos de
atribuir responsabilidad. En tales casos, el responsable se libera demostrando la causa ajena, excepto disposicion
legal en contrario" (41).

Desde luego que aun en los sistemas en que la falta de servicio es el principal factor de atribucion, no hay que
descartar la configuracion de otros factores objetivos de responsabilidad que, fundados en principios de justicia y
en la equidad, se han abierto paso en la doctrina y jurisprudencia, como el riesgo creado y la garantia (42); pero
estos factores objetivos de responsabilidad no tienen la proyeccion que exhiben en la actualidad en el derecho
privado. Cuadra advertir que en algunos sistemas comparados se habilitan dichos factores en forma excepcional o
por razones de equidad o bien por aplicacion analdgica de los textos civiles.

Los otros requisitos que exige la ley para que se configure la responsabilidad del Estado por actividad
ilegitima se circunscriben a: 1) la ocurrencia de un dafio cierto; 2) la imputabilidad material de la actividad o
inactividad a un 6rgano del Estado; y 3) la relacioén de causalidad adecuada (43) entre la actividad o inactividad del
organo y el dafo cuya reparacion se persigue (44).

En cuanto al derecho chileno, no vamos a reiterar aqui la resefia de los antecedentes que culminaron con la
peculiar adopcion de la figura de la falta de servicio, efectuada en el muy completo estudio hecho por Pierry (45)
hace unos afios, asi como en trabajos de otros distinguidos autores (46).

Y decimos peculiar, porque, como se vera seguidamente, la figura de la falta de servicio que adopta un sector
de la doctrina (Soto Kloss) no guarda semejanza con la construccion jurisprudencial y doctrinal del derecho
francés, habida cuenta de que, por més que se considere que la responsabilidad es objetiva, el criterio que emplean
para configurarla no estriba en la actividad irregular o defectuosa de la Administracion sino en la ocurrencia de un
dafio antijuridico (47).

Porque es evidente que toda vez que no resulta necesario demostrar la culpa de agente ni individualizar al
autor del dafio, la falta de servicio constituye un factor objetivo de atribucion (48) que juega en forma separada e
independiente de los demas requisitos que deben concurrir para determinar la responsabilidad del Estado en el
campo extracontractual que son: a) la configuracion del dafio; b) su imputacion a un 6rgano estatal y, c) la relacion
de causalidad adecuada entre el hecho y el dafo.

En definitiva, la nocion de falta de servicio que es objetiva, precisa y acotada, no puede confundirse con la
concepcion del dafio ni con la de la lesion antijuridica del derecho espaiiol. Al respecto, no deja de constituir una
aporia el hecho de que los autores, en el fondo, coincidan sobre la utilizacion de la falta de servicio, tanto quienes
le atribuyen caracter subjetivo como aquellos que consideran que se trata de una responsabilidad objetiva
atenuada, sin olvidar las posturas intermedias que postulan una convergencia de criterios objetivos y subjetivos
(49) o bien, la inutilidad de la distincion (50). En fin, no obstante las dificultades terminoldgicas, se trata de una
categoria que ha demostrado ser un instrumento adecuado para la resolucion de conflictos y la afirmacion de los
principios de la justicia conmutativa con el objetivo de mantener incolume el patrimonio de los particulares que
sufren daflos como consecuencia del obrar estatal.

Dado el caracter jurisprudencial y doctrinario que presenta la responsabilidad del Estado en Chile y las
semejanzas que se advierten con el sistema argentino, pensamos que la evolucion de ambos modelos va a
continuar desarrollandose alrededor de la figura de la falta de servicio como factor objetivo de atribucion de
responsabilidad por la actuacion u omision ilegitima o irregular del Estado.

A su vez, en el derecho colombiano, en los comienzos de la etapa hacia el reconocimiento de la
responsabilidad estatal se operd la recepcion de la concepcion francesa de la falta de servicio como factor
atributivo de responsabilidad, al que se le atribuy6 cardcter subjetivo, por buena parte de la doctrina y la




jurisprudencia (51), si bien —como antes sefialamos— se ha advertido que se trata de un concepto complejo
—integrado por elementos subjetivos y objetivos— que no se identifica con la categoria de la culpa acufiada por el
derecho civil.

Pero lo que dificulta la adhesion plena al sistema francés es el precepto constitucional que fundamenta la
responsabilidad del Estado a raiz de la regulacion de la Constitucion de 1991, cuyo art. 90 prescribe que "el Estado
responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion u omision
de las autoridades publicas". Como se ha sefialado, este criterio, proveniente del derecho espafiol, implica la
adopcion de un concepto que no se basa en la irregularidad, ilegalidad o antijuridicidad de la conducta de la
Administracion Publica sino en la antijuridicidad del dafio, la que se configura cuando el sujeto lesionado no tiene
la obligacion de soportar el perjuicio (52). Este precepto constitucional se ha extendido también a la
responsabilidad contractual (53).

Sin embargo, tal concepto de dafio antijuridico no excluye la aplicabilidad de la figura de la falta o falla del
servicio habida cuenta de que ella contintia siendo "uno de los principales ejemplos de la responsabilidad
fundamentada en que las personas no tienen el deber juridico de soportar el dafio" (54).

Ahora bien, la concepcion francesa de la falta de servicio, con independencia de su consideracion como
concepto objetivo o subjetivo, ha sido recibida en la mayoria de los derechos latinoamericanos (55), con
excepcion de Uruguay, cuyo criterio es, quizas, el mds objetivo y amplio entre los modelos de Iberoamérica.

En efecto, aunque en los comienzos del camino hacia la vigencia efectiva de la responsabilidad del Estado,
adhiriendo a la postura de Sayagues Laso y de Martins, se siguio la teoria francesa de la falta de servicio, a la que
se atribuyd naturaleza subjetiva, la casi totalidad de la doctrina le asigna actualmente a la responsabilidad
extracontractual un caracter objetivo con fundamento en el art. 24 de la Constituciéon, que hace responsable al
Estado por los dafios provocados como consecuencia de la ejecucion de los servicios publicos confiados a la
gestion o direccion estatal (56).

Esto coloca a Uruguay al frente de los sistemas comparados de Latinoamérica que han ampliado al maximo el
cuadro de la responsabilidad objetiva, pues al basarlo en la pura y exclusiva concepcion del dafio se opera, en los
hechos, un estiramiento de la responsabilidad del Estado, sin que sea necesario demostrar lo que tedricamente se
entiende por "antijuridicidad", atipica y material, o sea, la que es producto de la "contradiccion entre la conducta
del sujeto y el ordenamiento juridico aprehendido en su totalidad, es decir, incluyendo leyes, costumbres,
principios juridicos que surgen del sistema, etc." (57), habiéndose afirmado, por otra parte, que "no es otra cosa
que el causar un dafio a otro sin causa de justificacion" (58).

Tampoco seria necesario demostrar la ocurrencia de la falta de servicio (59), pues no se predica con respecto a
una conducta (positiva o negativa) sino al dafio provocado por el Estado, postulandose que no hay diferencia
sustancial entre aquellos causados por los poderes constituidos o por el poder constituyente (60).

IV. Los requisitos de atribucion de la responsabilidad estatal en el derecho espaiiol

Entre los sistemas dogmaticos que exhibe el derecho comparado, el derecho espafiol representa una linea
unica en Europa (61) que comienza a partir de 1954 la LE (Ley de Expropiacion Forzosa) y que prosigue en la
legislacion posterior de la LRJAE (Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado), culminando con la
recepcion constitucional de la responsabilidad del Estado (art. 106 de la CE).

En la actualidad, esta materia se rige por lo prescripto en las leyes 39/2015 LPAC (Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun) y 40/2015 Ley de Régimen Juridico
del Sector Publico (LRJSP). La responsabilidad es directa y objetiva.

Aunque el art. 106.2 de la CE prescribe que los particulares tienen el derecho a ser indemnizados "por toda
lesion que sufran en sus bienes o derechos salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos", la legislacion volvid a precisar el concepto juridico
que ya estaba en la fuente constitucional, en el sentido que el derecho a ser indemnizado comprendia tanto el
funcionamiento normal como anormal de los servicios publicos, entendiendo por este concepto toda la actividad
de la Administraciones publicas.




Pero en el sistema espaiiol no todo dafio es indemnizable, sino solo aquellos que son consecuencia de "las
lesiones producidas al particular provenientes de dafios que este no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo
con la ley" (art. 34.1 LRISP).

De ese modo, el concepto de "dafio antijuridico” es una de las especies de lesion y en ¢l pivota el principal
factor de atribuciéon de responsabilidad del sistema espafiol, el cual, no obstante el avance que significo en el
reconocimiento de la responsabilidad estatal, ha provocado no pocas dificultades interpretativas.

Porque, como bien lo ha resaltado la doctrina, no puede interpretarse la expresion "de acuerdo con la ley" en
un sentido literal que excluya los dafios causados por las leyes y reglamentos y por los actos de aplicacion de
ambos (62), sino que hay que tener en cuenta que "no existan causas de justificacion que legitimen como tal el
perjuicio de que se trate", porque la antijuridicidad consiste, para Garcia de Enterria y Fernandez, en "que no
concurra un titulo juridico que determine como rigurosamente inexcusable, efectivamente querido o, al menos,
eventualmente aceptado el perjuicio contemplado” (63).

Se advierte, entonces, que el requisito del dafio antijuridico resarcible se aparta tanto del concepto de
antijuridicidad objetiva y material (que se predica de una conducta que contradice el ordenamiento) como de la
concepcion de la falta que predomina en los derechos iberoamericanos que han seguido el modelo francés, en los
que la antijuridicidad consiste en una actuacion u omision ilegitima o irregular que guarda coincidencia con el
factor de atribucion consistente en la falta de servicio.

No obstante, hay que advertir que en el sistema colombiano, la falta o falla del servicio se utiliza para
determinar cuando la victima no esta obligada a soportar el dafio (64).

En Espafa, cabe sefalar que, a contramano del caracter objetivo que se atribuye a la responsabilidad en la
Constitucion y en el ordenamiento legislativo, la jurisprudencia ha dicho que los dafios producidos por el ejercicio
de la actividad discrecional de la Administracion no son indemnizables, aunque se haya anulado el acto en sede
judicial, cuando el poder discrecional sea ejercido dentro de limites razonables, salvo que la Administracion
hubiera incurrido en manifiesta arbitrariedad.

Esta interpretacion, contra legem, del Tribunal Supremo viene en realidad a exigir el requisito de la culpa
debiendo reputarse absurda y arbitraria en la medida que transgrede el principio l6gico de no contradiccion, toda
vez que —como se ha dicho— un acto no puede ser a la vez nulo y razonable (65) al tiempo que, con esa decision,
el tribunal viola abiertamente la cosa juzgada judicial.

En cuanto al dafio, la ley exige que sea efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relaciéon a
una persona o grupo de personas (articulo 32.1 y 3 LRISP), requisitos estos que resultan similares a los existentes
en otros sistemas comparados.

En resumidas cuentas, el requisito del dafio antijuridico resarcible se completa en el derecho espafiol, como en
todos los modelos comparados, con la relacion de causalidad o nexo causal que se interrumpe por la culpa de la
victima, no procediendo en supuestos de fuerza mayor.

V. Otros factores objetivos de atribucion de responsabilidad: el riesgo creado y el sacrificio especial
V.1. El riesgo creado

Ambos titulos juridicos de responsabilidad (riesgo creado y sacrificio) resultan encuadrados de diversa
manera en el derecho comparado. Mientras en Francia estos supuestos se engloban dentro de la llamada
responsabilidad sin falta o falla del servicio (66), en otros paises, resultan regulados dentro de la responsabilidad
por actividad legitima, con fundamento en el principio de igualdad ante las cargas publicas.

El sistema del derecho administrativo francés incluye al riesgo creado dentro de la responsabilidad sin falta y
presenta soluciones casuisticas sin desarrollar una teoria general. En este sentido, los casos son variados y la
jurisprudencia, en general, suele reconocer la reparacion cuando se trata de situaciones denominadas de "riesgo
peligro" (v.gr. explosion de un polvorin) o de "riesgo beneficio" cuando la Administracion resulta favorecida por
la actividad (colaboracion voluntaria) o la construccién de un bien, aunque ello no constituya un peligro. Por lo
comun, se trata de riesgos anormales o excepcionales que exceden los que normalmente provienen de las
relaciones de vecindad, asi como el uso por personal de la policia de armas de fuego que causan dafios a terceros




(67), habiéndose extendido a los riesgos provenientes de determinadas obligaciones profesionales, tal como el
caso de una maestra que se contagi6 de rubeola y dio a luz a un hijo con malformaciones o de una enfermera que
contrajo el virus del SIDA y contagi6 a su marido.

En Espafia también se ha aplicado la teoria del riesgo con independencia de toda culpa subjetiva o falta
objetiva. Ello no resulta de la referencia legal al funcionamiento normal de los servicios publicos —que
analizamos precedentemente—, sino de que los articulos 121 LEF y 32 LSP y el precepto constitucional
contenido en el articulo 106.2 se limitan a excluir los supuestos de fuerza mayor, lo que implica incluir los dafios
provenientes del caso fortuito, que son los que se generan internamente en el seno de la Administracion. Los
rasgos del caso fortuito son la indeterminacion y la interioridad a diferencia de la vis maior, caracterizada por una
determinacion irresistible y una exterioridad (que proviene de una accion exterior a la Administracion) (68). Sin
embargo, esta solucion rige en aquellos ordenamientos comparados que consideran que la fuerza mayor y al caso
fortuito son sinonimos (69).

Por su parte, en Colombia, se ha aplicado la teoria del riesgo creado por el Consejo de Estado en supuestos en
que la construccion de una obra publica, hecha en beneficio de la comunidad, utiliza medios o recursos que
colocan a las personas o a su patrimonio en situacion de quedar expuestos a enfrentar riesgos excepcionales,
aplicandose también en los casos de actividades peligrosas como la conduccioén de energia eléctrica, el uso de
armas de fuego y vehiculos de propiedad estatal, extendiendo ultimamente su aplicabilidad a los dafios causados
en ocasion de actos terroristas (70).

Por ultimo, la concepcion del riesgo creado, aunque no ha tenido un mayor desarrollo técnico dogmatico en el
derecho administrativo argentino (71), ha sido adoptada por la jurisprudencia, sin que obste a ello la prohibicion
de aplicar en forma directa o subsidiaria a la responsabilidad del Estado los textos del Codigo Civil y Comercial
que establece la ley 26.944, toda vez que se trata de una aplicacion por analogia que implica adaptar la norma civil
a los principios que informan al derecho administrativo (72).

En ese sentido, los casos mas reiterados, como apunta Perrino, son los ocasionados por: a) accidentes
producidos por automoéviles (73); b) dafios producidos por el mal funcionamiento de ascensores en edificios
publicos; ¢) perjuicios provocados por explosivos; d) por la caida de la mamposteria de edificios publicos; y )
dafios ocasionados por alumnos menores cuando se hallan bajo el control de la autoridad educativa, entre otros.
Interesa puntualizar que los dafios indicados en el punto ¢) precedente han sido regulados expresamente por el
nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (74).

V.2. El sacrificio especial

En lo que existe una mayor coincidencia en los derechos comparados es en la llamada responsabilidad del
Estado por acto licito o legitimo (responsabilidad sin falta en el derecho francés), en la que el factor de atribucion
consiste en el sacrificio especial que sufre el administrado en su patrimonio, que otras personas o entes no
soportan, lo cual afecta el principio de igualdad ante las cargas publicas.

Se trata de una responsabilidad objetiva que, en algunos derechos, como el italiano, se adscribe a la teoria de la
indemnizacion, a diferencia de la reparacion donde se tiende a compensar el dafio causado (75). Desde hace
tiempo, pensamos que no existen diferencias ontolégicas que justifiquen fundar, para estos supuestos, una teoria
sobre la reparacion por los dafios causados por la actividad ilegitima o ilicita de los provocados por la actividad
legitima o licita (76). En ambos supuestos se trata, en suma, de restablecer la situacion patrimonial alterada por
actos del poder publico, lo que se fundamenta en los principios de la justicia conmutativa que lleva a recomponer
el patrimonio de la victima de los dafios en funcién de los valores de las cosas (de objeto a objeto) y no con
relacion a la persona (77).

VI. Los requisitos basicos e invariables de la responsabilidad: el dafio, la imputabilidad material del
perjuicio y la relacion de causalidad

Provenientes del derecho civil, aparte del factor de atribucion, hay una triple sumatoria de requisitos que, en
conjunto, configuran la responsabilidad, constituidos por el dafio, la imputabilidad material del perjuicio y la
relacion de causalidad.

Todos los sistemas comparados los contemplan, de un modo u otro, en los respectivos regimenes juridicos,




aunque ellos reconozcan su origen en el derecho privado.

En cambio, la antijuridicidad, que para distinguidos autores que militan en la doctrina privatista es un requisito
independiente, resulta innecesaria en buena parte del derecho publico iberoamericano (78), o bien se encuentra
asociada al dafio, como acontece, segun se ha visto, en el derecho espafiol. En rigor, como se la suele concebir, la
antijuridicidad, sobre todo la material, es objetiva, equivale a la responsabilidad y no representa un requisito
auténomo sino al conjunto de los requisitos necesarios para la configuracion de la responsabilidad.

Abhora bien, el dafio es el primero de los tres requisitos antes enunciados por la sencilla razén de que si no hay
dafio, no tiene sentido traer a colacion los restantes requisitos y ni siquiera el factor de atribucion. El dafio opera
siempre como un presupuesto de la responsabilidad.

Dentro del concepto de dafio, los diferentes sistemas comparados incluyen tanto el dafio patrimonial como el
moral, exigiéndose que sea cierto y evaluable econdmicamente en dinero, actual o futuro. En la casi totalidad de
los modelos comparados, con excepcion de Argentina, para la responsabilidad por acto legitimo (79), comprende
tanto al dafio emergente como el lucro cesante, aspecto que, por su entidad, abordaremos en el punto siguiente.

El segundo de los requisitos demanda la demostracion de que el dafio debe ser imputable a la Administracion
Publica o sus entidades descentralizadas, cuando sus 6rganos o dependientes actuan en ejercicio o en ocasion de
sus funciones, por aplicacion de la teoria del 6rgano. Se trata de una imputabilidad material de la autoria del dafio
que se circunscribe a verificar si la actuacion u omision puede entenderse que corresponde a la Administracion
Publica "o en si del hecho que dio lugar al dafio debe responder la Administracion" (80), sin que sea necesario
individualizar al autor del dafio.

Por ultimo, el tercero de los requisitos que debe estar presente para determinar la responsabilidad estatal es la
conexion causal, también denominada relacion de causalidad, la cual consiste en acreditar que el resultado dafioso
sea atribuido materialmente al Estado o a alguna de sus entidades, siendo independiente del factor de atribucion.
El criterio que viene prevaleciendo es el de la causalidad adecuada (81), que permite establecer lo que sucede
segun el curso ordinario y natural de las cosas.

VII. Continuacion. El alcance de la indemnizacion: la reparacion del lucro cesante

Practicamente, en casi todos los derechos comparados, aun en aquellos sistemas, como el italiano, que
distinguen entre indemnizacion y responsabilidad, rige el principio de la reparacion integral (82), que obliga al
Estado, tanto en los casos de responsabilidad por actuacion u omision ilegitimas o ilicitas, como en los supuestos
de dafios ocasionados en ejercicio de actividades legitimas o licitas del Estado, al resarcimiento pleno de los
perjuicios (dafio emergente y lucro cesante) (83) procurando la restitucion de las cosas a su estado original (84).

Esta regla, que resulta preceptiva en virtud del principio de justa indemnizacion que obliga a cumplir con el
mandato de la justicia conmutativa y que conduce a dejar a la victima o perjudicado por el dafio en la misma
situacion en que estaba su patrimonio al momento de la ocurrencia, ha sido quebrantada por el art. 5° de la ley
26.944 al prescribir que "la responsabilidad del Estado por actividad legitima es de cardcter excepcional" y que
"...en ningun caso procede la reparacion del lucro cesante".

Cabe sefialar, al respecto, que la inexistencia en la Constitucion argentina de un texto expreso que consagre el
principio de la reparacion amplia (la clasica restitutio) no puede alegarse como argumento para negar la
procedencia de una indemnizaciéon comprensiva del lucro cesante. En efecto, tras la reforma constitucional de
1994, que adjudic6 a determinados tratados internacionales de proteccion de derechos humanos la calidad de
fuente juridica inmediata con jerarquia constitucional superior a las leyes (art. 75, inc. 22 CN), ya no puede
hablarse de la ausencia de un principio constitucional para regir la reparacion, toda vez que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos ha prescripto el principio de la "reparacion justa" en dos de sus articulos. El
primero de ellos prescribe que "ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segin las formas
establecidas por la ley" (art. 21 ap. 2 CADH); mientras que el segundo estatuye que cuando se vulneran derechos
o libertades, corresponde "el pago de una justa indemnizacion" (art. 63 ap. 1 CADH). Dichos preceptos han sido
invocados por la doctrina del derecho publico a partir de la reforma constitucional de 1994, para sustentar el
fundamento constitucional del principio de la reparacion justa que algunos asimilan a reparacion integral o




amplia.

En consecuencia, la clave para desentraiar este intrincado problema interpretativo se encuentra en la
comprension del concepto de "reparacion justa”, el cual exige remontarse necesariamente a la teoria de la justicia.
Al respecto, se ha sostenido que la razon para justificar la exclusion de la procedencia del lucro cesante en la
responsabilidad estatal derivada de la actividad legitima, radica en que se trataria de una relaciéon de justicia
distributiva que rige las relaciones entre la comunidad y sus partes conforme a criterios de distribucion (el llamado
modelo distributivo), mientras que la justicia conmutativa vendria a regir las conmutaciones de acuerdo con los
principios y reglas del derecho comun o privado.

Sin embargo, la concepcion de Tomas de Aquino sobre la justicia conmutativa como una de las especies de
justicia particular y su distincion con la justicia distributiva, incardinadas ambas en la justicia general
(denominada legal por Aristoteles), implica un desarrollo realmente original de la concepcion aristotélica que las
unificaba dentro del concepto de justicia correctiva. Mientras la justicia general tiene por fin la realizacion del
bien comun, las dos especies de justicia particular se orientan, inmediatamente, a la ordenacion de los bienes
singulares de cada persona (85) y, en algunos supuestos, aparecen en forma conjunta en las relaciones juridicas
(86). Esto ultimo acontece en el plano de la responsabilidad estatal, pues, mientras la remediacion de la
desigualdad se lleva a cabo a expensas de la distribucion del patrimonio o acervo comun del Estado, la restitucion
se realiza seglin el criterio de la justicia conmutativa, circunstancia que —unida a la deformacion doctrinaria sobre
la concepcion de Tomdas de Aquino que introdujo el Cardenal Cayetano, cuando sostuvo que la justicia
distributiva es la justicia del Estado— ha sido la principal fuente de las confusiones y equivocos en que se ha
incurrido al interpretar la teoria aristotélico-tomista de la justicia. En rigor, se trata de conceptos e ideas que corren
por andariveles distintos, gestadas en otro contexto historico. No obstante ser de vigencia actual, su extrapolacion
ha de efectuarse con sumo cuidado cuando se pretende interpretar el modelo original.

Veamos las diferencias que existen en materia de reparacion patrimonial, segiin que se apliquen los principios
de la justicia distributiva o los de la justicia conmutativa, para lo cual nada mejor que acudir a Finnis cuando
expresa: "Un modelo legal de este tipo para asegurar la justicia distributiva busca, en consecuencia, compensar a
todos los que sufren un dafio en el area relevante de vida comuin, mientras que el modelo para asegurar la justicia
conmutativa busca compensar solamente a quienes fueron lesionados por el acto de quien no se comport6é con
arreglo a sus deberes (segun la justicia conmutativa) de cuidado y respeto por el bienestar de los demas, y a quien
se le exige por tanto una reparacion. Por otro lado, el modelo distributivo estara normalmente limitado por los
recursos de los fondos comunes, de tal modo que ninguno de los que sean compensados recibira tanto como lo que
algunos de ellos podrian haber recibido en el modelo conmutativo. Sin duda que subsisten los deberes de justicia
conmutativa de los transgresores, descontada la compensacion que la parte lesionada reciba en virtud del modelo
distributivo; pero estos deberes ya no son impuestos coactivamente por el derecho. De aqui que si se adopta un
modelo distributivo puro en un contexto en que sea inadecuado, algunas partes lesionadas pueden afirmar con
razén que el derecho no logra garantizarles la justicia" (87). En el caso de la responsabilidad estatal por actividad
legitima pensamos que resulta injusto aplicar sin mayores contemplaciones el modelo distributivo y no
indemnizar el lucro cesante real y comprobado, toda vez que el expropiado o perjudicado sufre una lesién
patrimonial por un acto voluntario del Estado y el dafio es singular, no producido por la vida en comun, aunque el
resarcimiento provenga de un patrimonio comun.

La comprension correcta del modelo distributivo requiere observar lo que sucede o podria suceder en distintas
situaciones de la vida real. Supongamos que acontece una catastrofe (inundacion, terremoto etc.): ;con base en
qué criterios el Estado acordara indemnizaciones a los particulares? Alguien podra apelar seguramente al
pragmatismo y a la eficacia, pero, en definitiva, la necesidad y las propias limitaciones financieras del acervo
comun seran los criterios decisivos a la hora de establecer la medida de la indemnizacidon que correspondera a
cada una de las partes del todo social que resultan afectadas y hasta, contradiciendo el igualitarismo extremo,
podrian establecerse escalas de reparaciéon que cubrieran preferentemente las necesidades de los sectores
carenciados de la poblacion.

Para captar debidamente la formula "reparacion justa" que utiliza la Convencion Americana de Derechos
Humanos, hay que tener en cuenta, basicamente, que la justicia entrafia siempre una relacion de igualdad y que




esta igualdad exige que la reparacion o restitucion en la justicia conmutativa deba ser proporcional al valor de la
cosa, bien o derecho conculcado, a fin de restablecer el equilibrio y poder asi remediar la desigualdad que produce
el acto dafioso en el patrimonio del particular por el obrar del Estado.

Esta conclusion implica que la reparacion, para que sea justa, ha de comprender el dafio emergente y el lucro
cesante, ya sea producto de la responsabilidad por la actividad contractual o extracontractual, tanto legitima como
ilegitima, porque de lo que se trata es de recomponer las cosas al estado anterior a la ocurrencia del dafio, a fin de
remediar la desigualdad. Asi lo ha reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
"Velazquez Rodriguez" (88).

En definitiva, el mismo criterio que ha utilizado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
argentina para establecer el alcance de la indemnizacién, aunque sin fundarlo en la teoria de la justicia ni en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, resulta valido para sustentar dicha interpretacion, ya que, si bien
no relaciona el criterio adoptado con la teoria de la justicia, acierta esencialmente al afirmar que "el principio de la
reparacion integral que gobierna, entre otros, a la responsabilidad aquiliana, exige que se coloque a los
damnificados en las mismas condiciones en que habrian estado de no haberse producido el hecho ilicito" (89) y
que "el principio de la reparacion justa e integral debe entenderse como compensacion con iguales caracteristicas,
de manera que se mantenga "la igualdad de las prestaciones conforme al verdadero valor que en su momento las
partes convinieron y no una numérica equivalencia tedrica..." (90).

VIII. La responsabilidad por la actividad contractual

En general, si bien se acepta la clasica distincion entre responsabilidad extracontractual y contractual, tanto la
doctrina como la legislacion comparada, cuando se ocupan de los principios y de la regulacion de la
responsabilidad del Estado, circunscriben su abordaje a la responsabilidad extracontractual que, en la casi
totalidad de los regimenes legales y jurisprudenciales, corre por cuerda separada.

Asi, ha podido decirse —por ejemplo— que en Espafia "cuando hablamos de 'responsabilidad patrimonial' nos
estamos refiriendo a la responsabilidad que nace del reconocimiento por parte de la ley del derecho de toda
persona a ser indemnizada por los dafios que le cause la Administracion y que sean consecuencia de su
funcionamiento y su actuacion en general y no del incumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato..."
"...cuyo fundamento tltimo es la garantia de indemnidad patrimonial de las personas, en el sentido mas amplio del
término" (91).

Se continia de ese modo la tradicion francesa que separa ambos tipos de responsabilidad alojando la
responsabilidad resultante de la falta de la Administracion en el cumplimiento de las obligaciones que se derivan
de un contrato dentro de la materia de los contratos administrativos (92).

Al respecto, mientras en Alemania e Italia la regulacion de la responsabilidad contractual se rige por los textos
del ordenamiento civil, en otros paises, que han seguido la impronta del sistema francés, se considera que no
obstante las aproximaciones que existen con el derecho civil, la materia de los contratos de la Administracion
debe ser objeto de una regulacion separada, compatible con los principios del derecho publico. Esta singularidad
se advierte en la responsabilidad sin falta de la Administracion, producida a raiz del ejercicio de sus poderes
legitimos o licitos durante la ejecucion del contrato (93), siendo de recibo, en muchos paises, las teorias de la
intangibilidad de la ecuacion econdémico-financiera del contrato administrativo y, particularmente, la teoria del
hecho del principe (94), inexistente en el derecho privado.

Por esa razén, no puede sostenerse que la materia de la responsabilidad contractual del Estado tenga que
regirse totalmente o en exclusiva por el Codigo Civil (95), discutiéndose si en caso de vacios o lagunas
normativas, este se aplica en forma analdgica subsidiaria o directa.

En contra de la analogia se ha argumentado que ello deja en poder de los jueces la tarea de determinar
discrecionalmente las reglas que rigen la formacion, ejecucion y extincion de los contratos administrativos (96),
sin tener en cuenta que toda actuacion judicial de interpretacion de la ley implica un juicio que no es totalmente
reglado sino en buena parte discrecional, con arreglo a los modernos criterios de la técnica de la ponderacion que
obliga a enmarcar las decisiones judiciales en el principio de razonabilidad (97).

En cuanto a los factores atributivos de la responsabilidad contractual, ademas de la culpa (en los sistemas




aleman e italiano) y del dafio antijuridico (que se configura cuando la victima no tiene el deber legal de soportarlo)
(98) que rige en el sistema espafiol y en el colombiano (99), se advierten las divergencias de los criterios
utilizados. Asi, en el modelo francés el factor de atribucion es la falta contractual, considerandose que tiene
primacia sobre la responsabilidad extracontractual, la cual resulta absorbida en caso de duda o concurrencia de
responsabilidades (100).

En el mismo sentido, en Argentina, el factor de atribucion de la responsabilidad contractual presenta una
dualidad, segtin estemos frente a una responsabilidad por actuacion ilegitima de la Administracion o bien que nos
encontremos ante una responsabilidad por actividad legitima o licita. En el primer caso, se trata de una actuacion
u omision del Estado que importa el incumplimiento de una obligacion convencional, es decir, en el
incumplimiento del contrato, violando con ello los principios lex contractus y pacta sunt servanda, recogidos en
forma expresa en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (101). En el segundo caso, la responsabilidad
contractual del Estado se configura en aquellas situaciones en las que el contratista sufre un sacrificio o dafio
especial que no se halla obligado a soportar en virtud del principio de igualdad ante las cargas publicas (102)
prescripto por el art. 16 de la CN, supuestos que, en Francia, se engloban en la llamada responsabilidad sin falla

(103).
IX. La responsabilidad del Estado por la actividad legislativa y judicial

Tras el advenimiento del nuevo orden que sucedi6 al Estado moderno comenz6 a superarse la concepcion de la
soberania, que los teorizadores del absolutismo habian llevado a su maxima expresion consolidando el dogma de
la irresponsabilidad del Estado (104). Sin embargo, el eclipse del dogma no fue total al quedar un sector de la
actividad estatal en el que no se admitia la posibilidad de condenar al Estado por los dafios provocados por el
Poder Legislativo (incluso por el ejercicio de la potestad reglamentaria de la Administracion) ni por la actividad
del Poder Judicial.

Como vamos a ver seguidamente, esta situacion, derivada de una infravaloracion de la Constitucion y de los
principios generales del derecho, si bien tiende a tener pocos partidarios en la doctrina del derecho publico,
todavia subsiste en buena parte de los derechos europeos en lo que concierne a la responsabilidad del Estado por la
actividad del Poder Legislativo. En el derecho norteamericano y el correspondiente al Reino Unido, en los que
rige el principio de inmunidad soberana y el the King can do no wrong, respectivamente, no se reconoce la
responsabilidad de la Union o de la Corona por los dafios provocados por las leyes (105). Por ello, incluso en los
paises que han seguido el sistema constitucional de los Estados Unidos (v.gr. Argentina), este, al menos en este
punto, no puede servir como guia modélica de sus derechos nacionales.

IX.1 Responsabilidad estatal por la actividad legislativa

La tendencia imperante en los paises integrantes de la Union Europea es reacia a la admision de la
responsabilidad por actividad legislativa como un resabio de la concepcion de la soberania de los parlamentos y
aun también por aplicacion del principio de separacion de poderes, en la version que predica la separacion
absoluta de la funcion de legislar y el consecuente valor y vigencia que se atribuye a las leyes. En esta orientacion
militan Italia y los paises pertenecientes al mundo juridico anglosajon.

La excepcion estd dada por el reconocimiento de la responsabilidad de los Estados por la actividad legislativa
que resulte violatoria del derecho comunitario, lo que se admite con amplitud en la jurisprudencia.

En Italia, frente al silencio del legislador, la jurisprudencia civil y administrativa continia manteniendo una
postura de rechazo de la responsabilidad del Estado por el ejercicio de la funcion legislativa que resulte violatorio
de la Constitucion, lo que se ha juzgado insostenible en el plano doctrinario, ya que si se ha resuelto la
responsabilidad del Estado por la violacién del derecho comunitario europeo por parte del legislador nacional
(caso "Francovich"), el mismo parametro deberia aplicarse en el derecho interno para sustentar la responsabilidad
del Estado legislador cuando las leyes violan la Constitucion (106).

Al respecto, si bien la doctrina se pronuncia en sentido favorable a su admision, con fundamento en el criterio
del "dafio injusto" que prescribe el articulo 2043 del Codigo Civil italiano y siempre que se pruebe la relacion de
causalidad y la especialidad del dafio, lo cierto es que en Italia no se registran casos jurisprudenciales que
condenen al Estado por dafios provocados por la actividad legislativa (107).




Por su parte, en Alemania se distingue la accion indemnizatoria por el sacrificio causado (la teoria del
sacrificio especial que trasgrede el principio de igualdad), que es una responsabilidad por la actividad legitima del
Estado, cuyos efectos son similares a los que regula la accion expropiatoria (indemnizacion integral del dafio) de
la creacion correspondiente a la responsabilidad ilegitima del Estado o la derivada de una intervencioén
administrativa, de alcance expropiatorio (108).

En cuanto a la responsabilidad por actos ilegitimos del legislador, tanto si se trata de leyes como de
intervenciones legislativas de alcance expropiatorio, aun cuando la jurisprudencia alemana insinta, en el primer
supuesto, la posibilidad de extender el sistema de responsabilidad administrativa para los casos de sacrificios
singulares o especiales, en la practica ello no ocurre, al igual que en el segundo caso, en la inteligencia de que "el
Poder Judicial carece de la 'suficiente legitimacion' como para proyectar sobre el legislador una institucién como
esta que ha sido creada jurisprudencialmente" (109). Sobre la posibilidad de aplicar los criterios que rigen la
responsabilidad administrativa a los dafios producidos por normas reglamentarias tampoco ha habido mayores
avances, salvo que se configure un sacrificio especial (110).

A su vez, aunque Francia fue pionera en admitir la responsabilidad del Estado por acto legislativo en el
conocido caso La fleurette y en algunos posteriores (Bovero), tal tendencia no ha proseguido y los juristas se han
preguntado si en la actualidad frente a los mismos hechos del legislador (prohibiciéon de fabricar manteca de otro
origen que no fuera animal) el Consejo de Estado mantendria esa jurisprudencia (111), dada la postura restrictiva
que ha venido prevaleciendo ultimamente en la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Una situacion inversa presenta el reciente ordenamiento espafol a raiz del dictado de la ley 40/2015 de
Régimen Juridico del Sector Publico, donde por primera vez se ha regulado la materia de la responsabilidad
ocasionada por las leyes que son declaradas inconstitucionales o contrarias al derecho de la Unién Europea (art.
32 LRISP), prescribiendo que solo seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de cinco [5] afios
anteriores a la fecha de publicaciéon de la sentencia, salvo que esta "disponga otra cosa", lo que se entiende
aplicable a los casos en que la eficacia de la sentencia que declare la inconstitucionalidad tenga efectos para el

futuro (112).

En Iberoamérica, Colombia (113), Argentina (114) y Uruguay (115), entre otros paises, reconocen la
responsabilidad del Estado por el "hecho de las leyes" (116), cuando las normas son declaradas inconstitucionales
o violatorias de tratados internacionales.

IX.2. La responsabilidad del Estado por la actividad judicial

Similares dificultades se han advertido en la doctrina, en los ordenamientos legales y en la jurisprudencia para
reconocer la responsabilidad del Estado por los dafios causados por la actividad del Poder Judicial, de naturaleza
jurisdiccional, es decir, por las decisiones intermedias o provisorias (v.gr. prision preventiva, embargos, etc.) o
por las sentencias revocadas por ser ilegitimas y arbitrarias. Como destaca autorizada doctrina, de las tres clésicas
funciones del Estado, la responsabilidad por actos del Poder Judicial fue la ultima en ser reconocida por la
jurisprudencia (117).

Se partia de que, en principio, los particulares tenian el deber de soportar la carga ptblica de los procesos,
como si fuera una obligacion genérica no indemnizable, cuyos perjuicios tiene que soportar la victima del dafio,
porque la actividad judicial es siempre legitima.

Esta postura no puede sostenerse como principio general, pues no es compatible con los postulados del Estado
de Derecho que exigen compensar aquellos dafios que, en forma desigual, recaen sobre una persona provocandole
un perjuicio singular o especial.

En Espafia, la responsabilidad del Estado-Juez se encuentra establecida por el articulo 121 de la CE y regulada
por la Ley Organica del Poder Judicial (Ley 6/1985) prescribiéndose tres supuestos configurativos de
responsabilidad, a saber: a) el error judicial; b) el funcionamiento anormal de la funcion judicial; y c) la prision
preventiva. Esta responsabilidad no puede ser reclamada contra los jueces, sin perjuicio de sus responsabilidades
penales o disciplinarias y de la posibilidad de que la Administracion promueva la correspondiente accion de
regreso, cuando hubieran incurrido en dolo o culpa grave (118).

Cabe reconocer que, afios mas tarde, el ordenamiento colombiano (Ley 270 de 1996 que consagra el Estatuto




de la Administracion de Justicia) ha adoptado una regulacion normativa similar a la espafiola, reiterando en su art.
65 el principio de responsabilidad estatal establecido en el articulo 90 de la Constitucion Politica prescribiendo
que dicha responsabilidad puede surgir por el funcionamiento defectuoso de la funcion de los jueces, por error
judicial y por la privacion injusta de la libertad (119).

En cambio, la legislacién argentina sobre responsabilidad del Estado no solo guarda silencio sobre los
supuestos de responsabilidad del Estado por la actuacion u omision de los jueces que causan dafios a los
procesados, sino que consagra el principio de que no se configura la responsabilidad del Estado por la actuacion
legitima del Poder Judicial (120), lo que carece de sentido toda vez que si el ejercicio de la funcion judicial es
legitimo y se afecta el principio de igualdad ante las cargas publicas imponiendo al administrado un sacrificio
especial, no hay razon alguna para sustraer al Estado de tal atribucion de responsabilidad (121). Al contrario, la
doctrina (122) y la jurisprudencia han admitido la responsabilidad del Estado por los dafios causados por los
jueces con fundamento en la concepcion de la falta de servicio (123).

X. Balance conclusivo

Resulta indudable que, si bien la regulacion de la materia de la responsabilidad del Estado ha venido
evolucionando en la mayoria de los paises, en un sentido favorable a los derechos de las personas y a los
principios del Estado de Derecho, no ha logrado todavia consolidar un sistema uniforme y garantistico que, al
propio tiempo que repare los perjuicios injustamente causados en el patrimonio de los particulares, no derive en
un sistema basado en la socializacion de los riesgos al infinito que las finanzas de ninglin pais podria llegar a
soportar.

Pero asi como no resulta razonable cargar al Estado el costo de todo dafio que se ocasione a una persona
singular o a un grupo de personas y sostener que debe repararse sin causas razonables que lo justifiquen (solo por
su causacion material), tampoco parecen viables los sistemas basados exclusiva o principalmente en la culpa de
los agentes publicos para determinar la responsabilidad del Estado, por las dificultades que existen muchas veces
para individualizar el autor del dafio, en una organizacion tan compleja como es la Administracion Publica.

En este mundo globalizado en que vivimos donde se potencia la necesidad de conocer las diferencias
existentes entre los sistemas juridicos de los Estados que intercambian bienes y servicios, en un proceso
caracterizado por la aceleracion historica, se tiende a uniformar las soluciones comparadas a los efectos de
neutralizar las diferencias y hacer mas fluido, econdmico e igualitario (y por tanto mas justo) el comercio
internacional.

Se trata de una suerte de inteligencia cultural cuyo conocimiento es demandado en la actualidad a los
operadores juridicos publicos y privados de modo que les permita manejarse y comprender los distintos contextos
de cada cultura juridica asociada a la economia y al comercio mundiales.

No se puede desconocer que, en la cuestion de la responsabilidad estatal incide el modelo de Estado
(actualmente el Estado Regulador y Garante o Estado Subsidiario) que pivota alrededor de la idea de aumentar el
protagonismo de la sociedad antes que multiplicar una Administracion costosa e ineficiente sin descartar la
influencia del progreso tecnologico, el incremento del riesgo, la politica social del legislador y la dogmatica
juridica (124). Pero, aunque se tratase de resolver el problema solo desde el punto de vista de la dogmatica
juridica, ella puede conducirnos a tener una vision falsa de la realidad. Lo cierto es que la regulacion es una
condicion necesaria (aunque no suficiente) de la seguridad juridica, imprescindible en un mundo interconectado
que aprecia la tendencia hacia la uniformidad del derecho positivo y jurisprudencial que exhibe el derecho
comparado.

No obstante, buena parte de las aporias que exhibe la materia, apoyadas en interpretaciones subjetivas de
juristas que aspiran a la originalidad, enfrentando innecesariamente concepciones juridicas arraigadas e
incorporadas al derecho positivo o jurisprudencial de los respectivos paises, revelan, en el fondo, meras
discusiones verbales desprovistas de significado o simples desideratas.

Una de las primeras cuestiones que debemos dilucidar es el punto de partida de la construccion juridica de la
responsabilidad del Estado, esto es, si se hace desde los cddigos civiles o si debe derivarse de una construccion
autonoma del derecho administrativo como ius comune del derecho de la Administracion, sin perjuicio de la




aplicacion analogica, subsidiaria o supletoria de los textos del Codigo Civil. Lo que esta en juego, segun los
civilistas, es la unidad del derecho de dafios (postura tributaria del inexistente principio de unidad del orden
juridico afin al positivismo kelseniano) y la posibilidad de construir un sistema de responsabilidad basado, en
forma prevaleciente y autébnoma, en principios de derecho publico, de acuerdo con lo que postulan los
administrativistas. Pero la realidad muestra que la mayoria de las tendencias legislativas, doctrinarias y
jurisprudenciales que exhibe el derecho comparado se orientan hacia la adopcion de un sistema auténomo
(positivo o jurisprudencial) basado en principios de derecho publico.

En los derechos de base continental europea tiende a prevalecer una construccion auténoma (sin impedir la
aplicacion analdgica, subsidiaria o supletoria, segin el caso, de los textos civiles), y una prueba de ello se
encuentra en los intentos hechos en Alemania para regular positivamente la responsabilidad del Estado, con
principios de derecho publico, pese a que —por razones inherentes al federalismo— el régimen fue declarado
inconstitucional por la justicia (125).

En tal sentido, la ley argentina 26.944 ha seguido ese camino, sin que su adscripcion al derecho publico
implique la posibilidad de acudir a la aplicacién analdgica del derecho civil, en caso de lagunas o vacios
legislativos (126).

En cuanto al 6rgano al que se imputan los dafios, todos los sistemas califican la responsabilidad segiin que
provenga de la actividad de la Administracion o de la actividad legislativa y judicial. Desde luego que la
responsabilidad por la actividad administrativa, la primera en ser reconocida tras superarse el dogma de la
irresponsabilidad, es la que cuenta con mayor desarrollo doctrinario, jurisprudencial y positivo. Sin embargo,
desde hace un tiempo se registran significativos avances en la recepcion de criterios para compensar los dafios que
provocan las actividades legislativas y judiciales.

En lo que concierne a la responsabilidad de la Administracion resulta indudable que el sistema espaiiol, aun
con sus contradicciones (127) y retrocesos (128), se encuentra a la cabeza de todos en el sentido de proclamar una
responsabilidad objetiva y directa (129) basada en tres titulos juridicos de atribucion de responsabilidad o causas
especificas, a saber: a) realizacion directa y legitima del dafio sobre el patrimonio del administrado (130), que este
no se halla obligado a soportar en sus consecuencias econémicas. Esto implica indemnizar —por ejemplo— los
dafios, derivados de la construccion de obras publicas y los causados por la represion de desordenes y calamidades
publicas, sin que haya ninguna falta de la Administracion. Es la responsabilidad por funcionamiento normal del
servicio; b) actuacion ilicita de la Administraciéon aunque fuere imputable subjetivamente al agente publico cuya
responsabilidad se adjudica a la Administracion (131); y c) riesgo creado por la Administracion, a través de la
imputacion del caso fortuito derivado de dicho riesgo, en coincidencia con la doctrina francesa (ej. dafios
provocados por la explosion de polvorines, ejercicios militares, etc.) (132).

Como se puede colegir con solo tres soplidos del maestro, se ha desarticulado el proceso de revision y critica
del sistema espaiiol de responsabilidad, ya que la llamada crisis que denunci6 en su momento Pantaleén (133) no
es tal, pues aparte de que no es concebible adjudicar a una falla del sistema la desmesura de los tribunales, el
sistema —como otros en Europa (Francia) e Iberoamérica (Argentina y Colombia)— es policéntrico y adopta
diferentes causas de imputacion.

Estos titulos de imputacion, denominados por la doctrina civilista iberoamericana (y en parte europea),
factores de atribucion de responsabilidad, constituyen la razén axioldgica por la que el sistema legal de un pais
considera que deben compensarse los dafios conforme a un criterio de valoracion, de origen positivo o
jurisprudencial (134). Como aqui se encuentra la clave para resolver las aporias que se debaten en la doctrina
espafiola, quizas fuera conveniente simplificar la regulacion dividiendo la responsabilidad por actividad legitima
(equivalente a la responsabilidad por el funcionamiento normal de los servicios publicos) de la resultante por
actividad estatal ilegitima (en la que se encuadraria la responsabilidad por el funcionamiento anormal del
servicio), dejando como factor de atribucion el riesgo creado en forma separada y acotada, segtin las posibilidades
financieras y las peculiaridades de cada Estado.

En resumidas cuentas, no es cierto que en el derecho espafiol la causacion material del dafio sea el unico factor
de atribucidon que absorba a todos los demas. Este sistema, cuyo principal factor de atribucion es la lesion




antijuridica resarcible, ha sido seguido por el derecho colombiano que, como lo hemos explicado, combina ese
factor con la figura de la falta de servicio, entendiendo que esta tiene una naturaleza subjetiva.

Aun reconociendo el avance que implico la construccion dogmatica de la responsabilidad del Estado en el
derecho espaiiol (cuya paternidad, como es sabido, corresponde al maestro Garcia de Enterria), su principal
escollo se encuentra en el hecho de haber basado el factor de atribuciéon en un concepto atipico de antijuridicidad
que remite a la ausencia del deber de soportar el dafio, pues esta situacion también se produce en otros factores de
atribucion mas precisos y acotados, como la falta de servicio y el sacrificio especial.

Por otra parte, la antijuridicidad es un concepto proveniente del derecho civil que ha ido variando a través del
tiempo, habiendo terminado diferenciandose de la culpa, al ser definida (en sentido objetivo) como la
contradiccion entre la accién u omision y el ordenamiento (integrado por normas y principios). En el caso de la ley
argentina, el concepto de antijuridicidad del del Cédigo Civil y Comercial (art. 1717) queda absorbido por la
figura de la falta de servicio (art. 4° ley 26.944) referida a la accién u omision irregular, aparte de las criticas que
ha merecido de un sector de la doctrina civilista (135). Solo podra jugar como fundamento de una accion
preventiva de responsabilidad (art. 1711 Cod. Civ. y Com.), aplicable por analogia al derecho administrativo.

La discusion en torno a la naturaleza subjetiva u objetiva de la falta de servicio es mas verbal que ontologica,
pues los partidarios de atribuirle caracter subjetivo se apartan del culpabilismo civil basado en la conducta
negligente o dolosa del funcionario; y muchas veces adoptan estdndares objetivos del funcionamiento del servicio
que poco tienen que ver con la tradicional nocion de culpa del Cédigo Civil (por cuya causa algunos la
denominan, impropiamente, culpa objetiva).

Lo que destaca la superioridad de la concepcion de la falta de servicio como factor de atribucion es el hecho de
que no se precisa individualizar al autor del dafio ni cumplir con una rigurosa carga de la prueba de la actuacion u
omision culpable o dolosa del agente, sino que basta con demostrar que el servicio no ha funcionado en forma
regular, con arreglo a las reglamentaciones o estandares objetivos que rijan en cada caso. De esa manera en el
sistema francés (136) se considera que la falta de servicio traduce un anormal, defectuoso o tardio funcionamiento
del servicio. En cualquier caso, el cardcter objetivo de la falta de servicio no debe predicarse tanto de la
responsabilidad (137) sino del factor de atribucion, ya que no basta con acreditar el dafio y la conexion causal,
sino de probar el defectuoso funcionamiento del servicio.

Para otros modelos que han seguido sus aguas, como el argentino (138), en materia de responsabilidad por
actividad ilegitima, la falta de servicio consistente en una actuacidon u omision estatal, que implique el
funcionamiento irregular de la funcion administrativa en sentido material, configura un factor de atribucion (139)
que, aun cuando no es unico, aglutina la mayoria de los supuestos (140).

A pesar de todas las dificultades que se han expuesto, nos alienta la idea de que el progreso juridico hacia la
consolidacion de las garantias que ha proclamado el Estado de Derecho, en los sucesivos modelos, no se podra
detener en el futuro, ya que el retorno a la irresponsabilidad del Estado y al culpabilismo civil como factor de
atribucion resulta tan injusto como imposible de concretarse en el estado actual de la evolucion del derecho
publico europeo e iberoamericano.

(A) Miembro de Numero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Académico
Honorario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion y Académico Correspondiente de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas de Madrid.

(1) Situacion que hasta hace poco tiempo era la imperante en Argentina hasta la sancion de la ley 26.944 en el afio
2014, aunque con una normativa objetable en algunos aspectos (v.gr. en la responsabilidad por omision y la no
indemnizacion del lucro cesante en la responsabilidad por acto legitimo). Es la primera vez que se regula, por ley,
la responsabilidad del Estado en Argentina y en general también en Iberoamérica, con un alcance que comprende
la actividad de todos los 6rganos y entes del Estado Nacional.

(2) OSSENBUHL, Fritz, "La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos en la Reptiblica Federal de
Alemania", en BARNES, Javier (Dir.), Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en
el derecho europeo y comparado, Tecnos Junta de Andalucia, Madrid, 1995, p. 932 y ss.

(3) A diferencia del sistema francés, véase: MODERNE, Franck, "La responsabilidad personal de los agentes
publicos y la accion de repeticion en el derecho francés", EDA 2004-465, sefiala que "la gran originalidad del
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