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"La obligacion de reparar tiene como fundamento el principio de la correccion del desequilibrio causado al
administrado que soporta un daflo, desigualdad que requiere una justa restitucion, la cual si bien se gradtia de un
modo distinto segin provenga de la actuacion legitima o ilegitima del Estado, responde siempre a la necesidad
esencial de reparar la injusticia que provoca la violacion de la igualdad, de impedir la subsistencia del
desequilibrio."

1. (Cudl es el fundamento de la responsabilidad del Estado en la hora actual? ;Son incompatibles las
cosmovisiones provenientes del derecho publico y privado?

Juan Carlos Cassagne (J. C. C.): El fundamento de la responsabilidad del Estado se encuentra en la justicia y
los principios derivados de ella. Se trata de principios generales del derecho pertenecientes al derecho natural,
que han tenido recepcién en el ordenamiento positivo constitucional (v.gr. igualdad ante las cargas publicas y
"alterum non leadere").

Como la justicia consiste en una relacién de igualdad, la ruptura de ésta exige la correspondiente
compensacion o reparacion, ya se trate de la justicia distributiva o de la conmutativa, pues resulta injusto que no
se reconozca la responsabilidad estatal por los dafios ocasionados por sus 6rganos, de un modo parecido a lo que
acontece en las relaciones inter-privadas, pero con distinto fundamento, reglas y alcance.

Los perjuicios deben ser reparados en funcion de la naturaleza de la actividad (contractual y extracontractual
y, dentro de esta dltima, tanto por la actuacién legitima como ilegitima).

La obligacién de reparar tiene como fundamento el principio de la correccién del desequilibrio causado al
administrado que soporta un dafio, desigualdad que requiere una justa restitucion, la cual si bien se gradia de un
modo distinto seglin provenga de la actuacién legitima o ilegitima del Estado, responde siempre a la necesidad
esencial de reparar la injusticia que provoca la violacién de la igualdad, de impedir la subsistencia del
desequilibrio. La obligacién de resarcir el perjuicio cometido no nace del dafio sino de la alteracion del principio
de igualdad (1) ante las cargas publicas, aun cuando se requiera la ocurrencia del dafio. Todos los demads
fundamentos o son derivaciones de €l o bien constituyen principios complementarios, como el enriquecimiento
sin causa.

Se trata, por lo demds de un principio reconocido por el Derecho Constitucional argentino, que estatuye que
la igualdad es la base de las cargas publicas (art. 16, C.N.), el cual cobra especial trascendencia en la
responsabilidad por actividad legitima.

En este sentido, uno de los requisitos que deben darse para que juegue la responsabilidad del Estado por la
actividad legitima es el relativo a la especialidad del dafio, lo cual no significa otra cosa que una condicién del
desequilibrio y comprende también los perjuicios causados a varios individuos, donde si bien puede haber una
cierta generalidad, el dafio puede ser soportado de un modo desigual respecto de otros miembros de la
comunidad y dar lugar a la responsabilidad estatal.

Ahora bien, con relacién al fundamento y a la causa de la responsabilidad se han formulado concepciones
que juzgamos equivocadas. Entre esas concepciones, algunos sostienen que la causa de la responsabilidad se
encuentra en la antijuridicidad de la conducta en cuanto ésta transgrede el orden juridico e, incluso, que se
genera un dafio antijuridico. Pero, si fuera asi no habria posibilidad de responsabilizar al Estado por la actividad
legitima de sus 6rganos cuando obran dentro del orden juridico produciendo hechos y actos validos.

La causa que desencadena la responsabilidad extracontractual del Estado, que constituye uno de sus
presupuestos, junto con el factor de atribucién y la conexién causal, no es el dafio antijuridico sino el dafio
injusto, (2) pues puede haber razones de justicia (justicia legal) que hagan que el dafio lo soporte la victima y no
la comunidad.

Las ideas expuestas tornan necesario formular un replanteo de las clasificaciones tradicionales sobre la
responsabilidad del Estado (administrativa, legislativa y judicial) para centrar la cuestién sobre bases distintas,
pues segun se trate de la actuacion legitima o ilegitima del Estado (en ambas situaciones es responsable de los
dafios causados injustamente a los particulares) va a diferir el alcance y la medida de la reparacion, habida
cuenta de que el sacrificio que soporta el administrado por el perjuicio causado por el Estado presenta una
diferencia especifica importante, pues mientras en la actuacion legitima €l tiene el deber de aceptar el sacrificio
(aun cuando no el de soportar el dafio), (3) en la responsabilidad por actuacién ilegitima o defectuosa de la
actividad del Estado, no le es impuesta la obligaciéon de soportarla, ni menos aun, de padecer el dafio sin



indemnizacion.

Una aplicacién de este principio se halla en la expropiacién (4) por causa de utilidad publica (art. 17, C.N.)
donde, si bien existe la carga de soportar la privacién de la propiedad, el expropiado tiene derecho a ser
indemnizado de su sacrificio patrimonial.

Como se ha visto, el fundamento de la responsabilidad es de derecho publico y requiere, por tanto, de una
regulacion auténoma y diferenciada del derecho privado, no obstante que se trata, en definitiva, de reparar el
Ilamado dafio injusto o no justificado, con criterios propios de la disciplina publicista.

Roberto Enrique Luqui (R. E. L.): El tema de la responsabilidad del Estado fue analizado por la mayoria de
los autores de derecho administrativo, especialmente por quienes escribieron obras generales. (5) Como ocurre
en otros temas de derecho administrativo, no existe uniformidad doctrinal, aunque las soluciones para los casos
que se presentan en la practica no difieran mayormente. Por eso, como considero que describir las distintas
opiniones excederia la extension del trabajo que me solicitan, voy a dar mi opinién y la de la jurisprudencia de
los tribunales.

En primer lugar debemos distinguir la responsabilidad contractual de la responsabilidad extracontractual. El
Estado (Nacién, provincia, municipalidad), como cualquier otro sujeto, es responsable del cumplimiento de las
obligaciones asumidas en los contratos que celebra. En este aspecto no existe discrepancia ni duda, pues se trata
de un principio general de derecho aplicable a todas sus ramas.

Los debates doctrinales se suscitan en torno a la responsabilidad extracontractual por el obrar ilegitimo de
sus agentes, aun cuando hoy todos los autores admiten esta responsabilidad, con mayor o menor extension. Mas
aun, la tendencia es ampliar la responsabilidad extracontractual del Estado por considerar que tiene caricter
objetivo e importa una garantia para los administrados.

En realidad, la regla por la cual el Estado debe indemnizar los perjuicios que causa a otro en determinadas
circunstancias no tiene como fundamento la responsabilidad civil extracontractual, pues ésta siempre supone un
obrar antijuridico y la obligacién de indemnizar procede también por la actividad licita del Estado cuando causa
un perjuicio diferencial. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién declaré que "segin las normas
constitucionales que garantizan la inviolabilidad de la propiedad (arts. 14 y 17 de la Norma Fundamental)
cuando un derecho patrimonial cede por razén de un interés publico frente al Estado o sufre dafios por su
actividad, ese dafio debe ser indemnizado tanto si la actividad que lo produce es ilicita o ilegitima cuando si no
lo es."(6)

En el derecho comin la responsabilidad genera la obligaciéon de indemnizar cuando un sujeto actda
ilegalmente y causa un perjuicio a otro. Los actos licitos del derecho comin nunca generan responsabilidad,
aunque causen perjuicios (art. 1071 del Cédigo Civil), salvo que una ley prevea otra solucién para supuestos
especiales. Asf, por ejemplo, si un individuo, en ejercicio de su derecho construye un muro que le quita la vista
al vecino, y como consecuencia de ello disminuye el valor del terreno lindero, tal accién no genera
responsabilidad alguna. Pero, si el Estado construye una obra publica en el dominio piblico que disminuye el
valor de los terrenos linderos, estd obligado a indemnizar a sus propietarios.

Como lo sostiene Bielsa, el fundamento juridico del deber de indemnizar estd en el principio de igualdad de
las cargas publicas y no en los que rigen la responsabilidad civil, porque en la responsabilidad siempre hay una
imputacion. De ahi que lo correcto sea regular esta obligacion normativamente, como se hizo en Francia, para
crear una garantia legal.

En nuestro derecho no existe una ley general que regule el deber del Estado de indemnizar a los sujetos por
los actos de sus agentes. Originariamente se consideré que el Estado, cuando obraba como poder publico, no era
responsable y que no respondia por los actos ilicitos de sus agentes. Se siguid en este tema el criterio del
derecho inglés de que "el rey no puede errar”, por lo cual la responsabilidad extracontractual siempre era
imputable al agente. Por aplicacién de la teoria del 6rgano el funcionario sélo puede actuar como Estado cuando
lo hace dentro de las normas que le confieren sus atribuciones, y no existan normas que lo habiliten a actuar en
forma ilicita. Ademas, el art. 1112 del Cédigo Civil establece la responsabilidad directa de los agentes cuando
causan un dafio a otro por el ejercicio irregular de sus funciones y el art. 43 del mismo Cédigo —en su
redaccién anterior— disponia que no se pueden ejercer acciones penales o civiles por indemnizacién contra las
personas juridicas, aunque sus miembros en comtn o sus administradores individualmente hubiesen cometido
delitos que redunden en beneficio de ellas.

A partir del caso "Devoto"(7) la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia modificé su criterio y aceptd
la responsabilidad extracontractual del Estado por los actos de sus agentes. Para ello sostuvo que era aplicable el
art. 1113 del Cédigo Civil, que establece la responsabilidad del patrén por los actos de sus dependientes. En
otros fallos posteriores mantuvo el mismo criterio, hasta que en 1984, si bien mantuvo la responsabilidad



extracontractual del Estado por los actos de sus agentes, se fund6 en el art. 1112 del Cédigo Civil, norma que
aplicé por analogia frente a la inexistencia de una norma especifica que trate el tema. En esa oportunidad
sostuvo que "no se trata de una responsabilidad indirecta, la que en el caso se compromete, toda vez que la
actividad de los 6rganos o funciones del Estado, realizada para el desenvolvimiento de las entidades de las que
dependen, ha de ser considerada propia de éstas, que deben responder de modo principal y directo por sus
consecuencias dafiosas." De esta manera consider6 que el Estado tiene una responsabilidad objetiva y directa.

Estos son, sintéticamente, los presupuestos de la responsabilidad extracontractual del Estado en nuestro pafs.

A la primera pregunta, sobre cudl es el fundamento de la responsabilidad del Estado en la hora actual,
considero que es preciso aclarar si nos referimos al fundamento juridico o al fundamento legal o jurisprudencial.
El fundamento juridico en el cual se sustenta la obligacion del Estado de indemnizar a los sujetos que sufren un
perjuicio diferencial estd en la garantia del derecho de propiedad y en el principio de igualdad de las cargas
publicas. El fundamento legal o jurisprudencial son los arts. 16 y 17 de la Constitucién Nacional y, por analogia,
el art. 1112 del Cédigo Civil.

Como lo sefialé, las cosmovisiones provenientes del derecho publico y del derecho privado en materia de
responsabilidad extracontractual del Estado no se apoyan en los mismos principios. En el derecho publico el
deber de indemnizar tiene caricter objetivo y su fundamento es la el derecho de propiedad y el principio de
igualdad de las cargas publicas (arts. 17 y 16 de la Constitucién Nacional). Asi como todos debemos contribuir
proporcionalmente para solventar los gastos del Estado, cuando algiin sujeto sufre un perjuicio diferencial en su
patrimonio como consecuencia de la actividad del Estado, todos debemos contribuir de la misma manera que lo
hacemos con las cargas publicas. Obviamente, para que los actos de los agentes generen responsabilidad del
Estado es preciso que exista una relacion directa con el servicio, lo cual genera la llamada "falta del servicio."
En el derecho civil, en cambio, la responsabilidad se funda principalmente el principio de culpa, salvo los casos
en que la ley establece de manera expresa una responsabilidad objetiva.

Ramén Daniel Pizarro (R. D. P.): El tema de la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica es
atrapante, polémico, complejo y por sobre todo, opinable. Convergen en derredor suyo enfoques muy diversos,
provenientes del derecho administrativo y del derecho civil, que han llevado a profundos desencuentros
doctrinarios a la hora de calibrar su fundamento y entidad. Yo estoy convencido de que las pretensiones de
"exclusividad" que se irrogan ambas ramas del derecho son ademds de equivocadas, ilusorias. La amplitud y
riqueza que presenta hoy la responsabilidad de la Administracién Publica las engloba a todas y, mds todavia, las
supera. Se impone, de tal modo, la bisqueda de reglas normativas y de principios comunes para la teoria general
de la responsabilidad del Estado, que se haga eco de que el derecho no se divide en compartimentos estancos,
menos aun en el terreno del derecho de dafios, en donde hoy se reconoce un basamento constitucional que otrora
no tenia y termina siendo el principal argumento para superar diferencias o, al menos, la mayor parte de las que
se han proclamado. (8) Y que recepte las particularidades que resultan de la aplicacién de los principios del
derecho publico, administrativo y constitucional, cuya ponderacién resulta insoslayable. La indagacién de una
perspectiva comin que supere cosmovisiones disimiles, provenientes de la distincién tajante entre derecho
publico y privado, bastante eclipsada en temas como el que nos ocupa, maxime frente a un contexto en el cual
se reconoce rango constitucional al derecho a la reparacién. Este fenémeno de acercamiento conduce a
soluciones superadoras que, sin embargo, "no pueden producir una asimilacién o identificaciéon de la
responsabilidad del Estado con aquella regida enteramente por el Codigo Civil" pues ello supondria "negar las
diferencias especificas que dan forman e informan a esta responsabilidad en particular". (9) De igual modo,
creemos que la responsabilidad del Estado no puede quedar emplazada sélo en el terreno del derecho publico,
desde el mismo momento en que se advierte en este &mbito una llamativa orfandad normativa, que ha obligado
en forma permanente a recurrir a las normas del Cédigo Civil, que ha sido y sigue siendo derecho comiin. El
derecho privado comin y el derecho publico igualmente comun tienen, en esta cuestiéon, como en tantas otras,
estrechas relaciones, estan entrelazados y, rectamente interpretados, conducen en la inmensa mayoria de los
casos, a conclusiones similares.

El Estado y el derecho publico no estdn al margen de la unidad general del derecho y, especificamente, de
los principios y reglas rectoras que campean en materia de reparacion del dafio injustamente causado, desde la
perspectiva constitucional. De alli que aquéllos le serdn aplicables —sin importar que estén contenidos en el
Cédigo Civil—, salvo previsiéon normativa en contrario o cuando su adaptacién devenga incompatible con la
sustancia del derecho publico.

Las normas del Cédigo Civil que regulan la responsabilidad aquiliana y por incumplimiento obligacional no
pertenecen exclusivamente al derecho civil, sino a todas las ramas del ordenamiento juridico. De tal modo, su
aplicacion a la responsabilidad del Estado deviene insoslayable, sea ella realizada de manera por analogia, como
lo propician la mayor parte de los administrativistas o de modo directo e integrativo, como lo creemos nosotros,



(10) aunque en mutuo complemento con las reglas y principios de derecho piiblico, en tanto y cuanto, claro esta,
ellas existan, se asienten sobre pardmetros normativos medianamente objetivos y no, como tantas veces sucede,
en la sola voluntad (o peor aun, capricho personal) del intérprete, con insalvable secuela de inseguridad juridica,
altamente perversa en la hora actual. (11)

(Hay incompatibilidades entre las cosmovisiones que provienen del derecho publico y del derecho privado
sobre esta cuestion? No deberia haberlas, pero las hay, y en muchos casos, me parece, son fruto en muchos
casos de una suerte de reaccién "alérgica" a la aplicacion de normas que estdn emplazadas en el Cédigo Civil,
pero que pertenecen a todo el sistema juridico, tal como lo ha dicho reiteradamente la Corte Suprema, de las
cuales no puede prescindirse por el hecho de que el dafiador haya sido el Estado. Tampoco nos parece aceptable
aplicarlas (o no) en funcién de la particular subjetividad del intérprete, bajo el amparo de una necesaria
adaptacion de las mismas a los principios del derecho administrativo, maxime cuando esas construcciones no
lucen, precisamente, orientadas a proteger a la victima sino a crear muchas veces verdaderos privilegios al
Estado y a sus funcionarios. Lo curioso es que se pretende un apartamiento mas o menos drastico, que varfa
segun los autores, de las normas del Cédigo Civil, para intentar luego elaborar un sistema que no tiene mas
remedio, en la mayoria de los casos, que volver a las mismas reglas que antes rechazé. Todo ello genera
inseguridad juridica.

Menos sustentable parece el argumento que proclama que en el derecho publico rigen criterios de justicia
distributiva y en el privado de justicia conmutativa, y que ello justificaria que la responsabilidad del Estado
quede atrapada solamente por normas de esta tltima naturaleza. Rechazamos de plano estas ideas, que pierden
de vista que en la reparacidon del dafio causado por el Estado no puede haber antagonismos entre justicia
conmutativa y distributiva, que son dos facetas de un concepto unitario, cuyo relieve en temas como el que nos
ocupa nos parece mas bien modesto. (12) La justicia conmutativa, supone igualdad o equilibrio en los
intercambios entre individuos (conmutare significa intercambiar) Para Aristételes, se trata de la justicia
particular que ordena los intercambios segin el principio de igualdad aritmética entre personas que son
consideradas iguales (cada quien debe, por tanto, recibir tanto como da). En contraste con la justicia distributiva,
que pondera las diferencias de mérito, se concibe a aquélla como la que da a cada quien independientemente de
sus particularidades. Para Santo Tomds de Aquino, la justicia conmutativa es la que disciplina la relacién del
individuo con otro individuo. La justicia distributiva regula la relacién de la comunidad con cada uno de sus
miembros Una persona justa, desde una perspectiva de justicia conmutativa, es quien da al otro lo que se le
debe. Solamente en la situacién de justicia conmutativa se logra la igualdad de derechos.

La justicia distributiva tiene que ver con lo justo o correcto respecto a la asignacién de bienes en una
sociedad. Los principios de la justicia distributiva estan disefiados para orientar la asignacién de los beneficios y
las cargas de la actividad econdémica. Cuando frente a un dafio injustamente causado por el Estado, el sistema
reacciona ordenando la reparacién, en principio plena, del perjuicio, cumple con postulados elementales de
justicia conmutativa, desde el mismo momento en que debe haber proporcionalidad o equilibrio entre dafio
resarcible y reparacién plena y también con los de justicia distributiva, que impone "darle" a la victima aquello
que se le debe, asignandole los bienes pertinentes para paliar el desequilibrio que ha provocado el dafio. Le
asiste razén a Jests Gonzalez Pérez (13) cuando sostiene que "tanto con la justicia legal o general como con la
justicia conmutativa, deriva que toda lesion o dafio provocado por la actuacién extracontractual del Estado deba
ser reparado en funcién a la naturaleza de la actividad (legitima o ilegitima), el desequilibrio producido y los
intereses de la comunidad". Se cumple también con los objetivos de la justicia distributiva, que no puede ser
invocada para justificar una responsabilidad Estatal mas acotada. (14) La recta aplicacion de aquélla debe
conducir a lo contrario: al reconocimiento de una reparacion, en principio plena, integral, o lo que es igual, a
una recomposicion paritaria del equilibrio preexistente alterado por el obrar estatal, sin privilegios de ninguna
indole que deriven de su calidad de Ente Publico, que son por lo demds de dudosa compatibilidad con los
valores republicanos. No es posible predicar que la justicia distributiva se concreta por la via de dejar a los
damnificados por el obrar estatal librados a su suerte o con una reparacién menguada, distinta de aquella que les
habria correspondido si el dafiador fuese un particular.

Por lo demads, la reparacién de los dafios causados —sea quien fuere el responsable, un particular o el propio
Estado— plantea un problema de justicia conmutativa y no de justicia distributiva, si la cuestién es emplazada
bajo razonamiento tomista. La justicia conmutativa "rige los intercambios voluntarios de bienes patrimoniales (o
de algiin modo valuables o al menos compensables en dinero) y también las compensaciones por perjuicios
ocasionados entre dos sujetos cualesquiera, de modo que lo que uno da es por algo equivalente que ha recibido
de otro, o por un perjuicio que otro ha padecido". Lo justo conmutativo no presupone que se trate de una
relacién entre dos particulares, por lo que quien debe dar y quien ha de recibir puede ser también un Estado
nacional, una provincia o un municipio. Es una cuestiéon que depende de la materia y de no los sujetos. (15)



En verdad, lo que se oculta bajo el ropaje de la invocada justicia distributiva es algo distinto. Es un
problema econémico, de escasez de recursos, frecuente en los tiempos que corren, caracterizados por sucesivas
bancarrotas del Estado y por una profunda crisis que afecta también a los particulares. Esto, quizds, deberia
llevar la cuestién a otro plano: el de las indemnizaciones ajustadas a criterios de realidad econémica, que la
Corte ha desarrollado algo errdticamente en su jurisprudencia, aunque no siempre con la contundencia que
habria sido deseable. Consolidaciones de pasivos del Estado, limitaciones indemnizatorias, categorias excluidas
de dafios resarcibles, categorias excluidas de legitimados activos pueden ser vias de salida a esa problematica, a
las que se podra recurrir con mucha prudencia, bases normativas de por medio. Pero, recuérdese, que en todos
los casos, dichas limitaciones deberdn sortear el test de constitucionalidad que emerge del art. 28 CN, a efectos
de comprobar si meramente limitan cuantitativamente el derecho a la reparacion de base constitucional o si, por
el contrario, lo degradan en su esencia, cualitativamente, en cuyo caso serdn inconstitucionales.

2. (Cual es el marco normativo que regula la misma? ;Se rige por normas de derecho piblico provincial?

J. C. C.: La responsabilidad del Estado, tanto la contractual como la extracontractual, se rige por principios
constitucionales de derecho publico antes que por las normas que se encuentran en el Cédigo Civil. Sin
embargo, las normas del Cédigo Civil pueden ser de derecho publico alli incorporadas por una razén histérica
(para delimitar las personas y las cosas y separar sin colisioén las publicas de las privadas). Asimismo, tampoco
hay que excluir la aplicacién analégica del Cédigo Civil. (16) Un caso paradigmético de un precepto de derecho
publico es el art. 1112 del Cédigo Civil (17) que ha permitido responsabilizar extracontractualmente al Estado
por falta de servicio conforme a la concepcidn objetiva que la Corte Suprema sostuvo a partir del precedente
caso "Vadell"(18) y continué sosteniendo en casos posteriores que incluso han extendido la falta de servicio a la
responsabilidad por omisién. (19)

Las concepciones y teorias del derecho administrativo han desarrollado una serie de principios que se
aplican para determinadas instituciones. Por ejemplo, en el campo contractual, rige el principio del
mantenimiento de la ecuacién econdémica financiera del contrato de cara al ius variandi mientras que en el
ambito extracontractual se habla del principio de la responsabilidad objetiva y directa del Estado, con
independencia de la culpa (responsabilidad por acto ilegitimo) que procede, incluso, sin individualizar al autor
del dafio, sea por accién u omisién no reglada. (20) A su vez, la responsabilidad por actividad legitima
(denominacién que preferimos a la de licita) se apoya en un factor de atribucién diferente que es el llamado
sacrificio especial, que cuando el dafio que provoca el Estado recae en forma desigual sobre uno o varios con
mayor intensidad y magnitud y no existe la obligacién de soportarlo, da lugar a la indemnizacién, discutiéndose
si ésta se limita al dafio emergente o incluye también el lucro cesante.

Para poder determinar la configuracién del factor de atribucién en la responsabilidad extracontractual y sus
criterios o estandares, va de suyo que siendo el derecho administrativo un derecho que, en el plano interno, es de
naturaleza preponderantemente local (art. 121, C.N.) toda sentencia que se dicte deberd apoyarse en las normas
provinciales que regulan la prestacion de la respectiva actividad o servicio.

R. E. L.: Ahora bien, ante la inexistencia de una ley que regule en forma general y especifica la
responsabilidad del Estado, la jurisprudencia aplicé normas del Cédigo Civil, como son los arts. 1112y 1113,
en este caso por analogia, tal como ocurrié en el fallo "Los Lagos", 21) y no por constituir reglas de derecho
general que se cristalizaron en dicho Cédigo por razones de completitud. La responsabilidad extracontractual
del Estado por los actos de sus agentes es un tema regido por el derecho administrativo, aun cuando para el caso
se apliquen por analogia normas del Cédigo Civil.

Consecuentemente, por ser un tema propio del derecho administrativo, es de competencia local (art. 121 de
la Constitucién Nacional) y tanto la Nacién en la érbita federal, cuanto las provincias en la 6rbita local, pueden
legislar al respecto, cosa que no hicieron, al menos de manera orgdnica. Existen algunas normas nacionales y
locales que regulan en temas especificos la responsabilidad del Estado, como es, por ejemplo, la ley de policia
sanitaria animal. La jurisprudencia de los tribunales provinciales sigue el criterio de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién y aplica por analogia, a veces, el art. 1112, y a veces el 1113, ambos del Cédigo Civil.

R. D. P.: Yo creo que el marco normativo de la responsabilidad del Estado se emplaza, en los principios
fundamentales del Estado de Derecho que consagra la Constituciéon Nacional, en los derechos y garantias
fundamentales que ésta reconoce, en particular la de igualdad ante las cargas piblicas que da sustento a la
responsabilidad del Estado por actividad legitima. La responsabilidad del Estado por actividad ilegitima,
comisiva u omisiva, se rige basicamente por un plexo normativo integrado por los articulos 1112 (del que se
extrae la doctrina de la falta de servicio, consagrada por la Corte Suprema de Justicia en reiterados
pronunciamientos), 1113, 1117 y concordantes y, en su ambito especifico de aplicacién por la ley de defensa del
consumidor (en aquellos casos en los cuales la Administracion Piblica centralizada o descentralizada revista el



caracter de proveedor profesional en una relaciéon de consumo).

No faltan autores, por cierto, que consideran que el problema de la responsabilidad del Estado trasunta una
cuestién de derecho administrativo exclusivamente, que es de cardcter local por naturaleza, por lo que
corresponderia a las Provincias legislar a ese respecto. Quienes sustentan aquellas ideas propician un
polisistema de responsabilidad del Estado, en donde cada provincia tendria bastante amplitud y discrecionalidad
para modularla a la medida de sus intereses estatales.

En mi opinidn, el derecho ptiblico provincial no puede establecer normas que regulen la responsabilidad por
dafios del Estado, particularmente en materia extracontractual, sobre la base de pardmetros resarcitorios mas
laxos que los establecidos en el derecho de fondo, so riesgo de incurrir en notoria inconstitucionalidad. Es una
concepcién que lleva a resultados intolerables. ";Qué ocurriria —se pregunta, con razén, Mosset Iturraspe— si,
como algunos pretenden, cada provincia argentina dijera lo que cree conveniente acerca de la reparacion de los
perjuicios que el propio Estado causa o de los incumplimientos de actos y contratos celebrados? Seria el caos,
sin lugar a hesitacién". (22) Compartimos su apreciacion. La "provincializaciéon" de la responsabilidad por dafios
del Estado conduciria a la anarquia juridica, al desconcierto y terminaria convirtiendo a esta materia en algo
absolutamente conflictivo, con altos indices de litigiosidad, mayores a los que hoy se advierten. Supongamos
que una Provincia determinase legislativamente que no se aplique a ella el principio de reparacién plena que
emerge del Cédigo Civil con basamento constitucional, o que sélo rija un estandar de responsabilidad subjetivo,
0 que Unicamente responda en los casos previstos taxativamente por la ley (régimen de tipicidad del ilicito), o
s6lo por dafios materiales y no morales, etc. ;Serian validas dichas regulaciones? ;Estd permitido que cada
Estado Provincial haga lo que se le antoje en una materia tan delicada como la que nos ocupa? Seguramente se
nos responderd, desde la posiciébn contraria, que en tal caso esas leyes podrian ser atacadas por
inconstitucionales ante la justicia, por chocar con aquellos principios laxos de derecho publico que regirian
operativamente la cuestion. Si la respuesta fuese ésa, los corifeos de tal posicidon pecarian en el mejor de los
casos de candidez. ;Qué deberia hacer la victima en ese supuesto? Un juicio. No sélo para lograr que le
indemnicen, sino también para que previamente se declare la inconstitucionalidad de una normativa que
grotescamente presenta esa falencia. Proliferaria un semillero de pleitos, grave, preocupante, generador de una
intolerable inseguridad juridica, incompatible con los principios de nuestro sistema federal atenuado, que deja la
legislacion de fondo o sustancial al Estado Nacional para lograr un tratamiento paritario en todo el pais. (23) La
tesis que rechazamos carece no s6lo de fundamentacion suficiente, sino de realismo. Deficiencias que se
potencian en la hora actual, en tiempos de emergencias permanentes convertidas en verdaderos instrumentos de
gobierno, cuando vemos un Estado (Nacional, Provincial o Municipal) que no vacila en llenar de obstaculos el
camino de sus acreedores ante la justicia, mediante la sancién de leyes de emergencia de la mds variada indole
y, una vez superada ésta, de otras que lucen orientadas a impedir la ejecucion de sus bienes o a dilatarlas lo mas
posible. Finalidad perseguida: que lo pague otro. No otro Estado, por cierto, que siempre serd el mismo (o sea,
todos nosotros), sino otro gobernante. He aqui otra muestra palmaria de la perversa asimilacién que hoy se
realiza entre los intereses del Estado y los de aquellos que transitoriamente gobiernan. Desconocer esta realidad
es cerrar los ojos a la realidad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién se ha mantenido invariable en este punto, sosteniendo que no
basta apelar a la autonomia del derecho puiblico "para desconocer la uniformidad de la legislaciéon de fondo
perseguida mediante la atribucién que se confiere al poder central para dictar los cédigos segtin el art. 67 inc. 11
CN (actual art.75 inc.12, luego de la reforma de 1994); uniformidad ésta que no serfa tal si las provincias
pudieran desvirtuarla en su esencia, legislando con distinto criterio instituciones fundamentales de caracter
comuin, so color del ejercicio de los poderes que les estan reservados”. (24)

No desconocemos que las normas provinciales pueden tener importancia en esta materia, no para reglar las
consecuencias que emergen de la causacion del dafio y las atinentes a su regulacién (que es resorte exclusivo de
la legislacion de fondo), sino, antes bien, a la hora de brindar pardmetros normativos a la luz de los cuales pueda
comprobarse, por ejemplo, si hubo o no falta de servicio, o modularse si la actividad dafiosa de la
administracién puede o no ser reputada legitima. La doctrina de la falta de servicio, consagrada por la Corte
Suprema, conduce necesariamente a eso. Ponderar si hubo o no falta de servicio, supone en la mayoria de los
casos, indagar sobre una gran diversidad de aspectos facticos y juridicos concernientes a la responsabilidad
patrimonial de los estados de provincia derivada de aquélla, "o regulados por el derecho comin y el derecho
publico local", lo cual puede tornar aplicable, también en esta materia, la normativa provincial, imponiendo
someter dichas cuestiones a los tribunales competentes. Como bien se ha sefialado, "el bloque de reglas basicas
sobre responsabilidad del Estado que surge de la jurisprudencia de la Corte se aplica en los dmbitos locales
seguin las normas que cada provincia (y la ciudad de Buenos Aires) hayan dictado en materia de organizacién
institucional, deberes de los funcionarios y regulacion de los servicios. Por lo tanto, la aplicacién practica de los
principios y criterios uniformados por la Corte podria llegar a tener resultados diferentes en cada jurisdiccion,



de acuerdo con las normas que cada una haya dictado en ejercicio de su autonomia. Pero es necesario aclarar
que aquéllas no son reglas comunes —como, por ejemplo, la nocién de falta de servicio— las que varian de un
ambito local a otro, sino su aplicacién concreta de acuerdo con las normas que en cada lugar definen los
estandares del servicio". (25) Nos parece que €se es el sentido que tiene la actual jurisprudencia de la Corte
Nacional, a partir de la doctrina sentada en "Barreto", (26) en cuanto admite la aplicaciéon de normas de derecho
publico local a la responsabilidad del Estado, al tiempo de acortar la nocién de causa civil y de restringir su
competencia originaria. (27) Pero una vez producido el dafio, su reparacién se rige por las normas y principios de
derecho comiin que deben ser aplicadas paritariamente en todo el territorio de la Nacién, salvo claro estd que
una disposicién de derecho publico igualmente comiin disponga lo contrario.

3. (De qué manera ha impactado la actual jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de "causa civil" en
esta temdtica?

J. C. C.: La jurisprudencia en la materia ofrece un especial interés tedrico y practico. No sé6lo echa por tierra
la pretendida unidad del derecho de dafios (que en un sistema federal resulta insostenible), sino que pone fin de
una manera nitida a futuros y eventuales planteos que cuestionen la competencia originaria de la Corte.

En tal sentido, cuando se promueve una demanda por actos o hechos ilegitimos de una Provincia, la
determinacién de la falta de servicio requiere el andlisis del derecho publico local a efectos de establecer si se
produjo o no el funcionamiento anormal o irregular del servicio, que es el presupuesto objetivo de la falta. Por
tanto, al tratarse de un conflicto regulado, basicamente, por el derecho publico local, la causa no seria una causa
civil que habilite la jurisdiccion originaria de la Corte, (28) cabe esperar que los tribunales provinciales
mantengan los criterios de justicia y razonabilidad que ha exhibido la jurisprudencia de la Corte Suprema en
esta materia.

R. E. L.: La Corte Suprema de Justicia considera que constituye causa civil, a los efectos de su competencia
originaria (arts. 116 y 117 de la Constitucién Nacional, art. 1 de la ley 48 y 24 inc. 1° del decreto ley 1285/58),
los casos que se deban resolver por disposiciones de derecho comiin (art. 75 inc. 2 de la Constitucién Nacional).
Sin embargo, a partir del caso "Barreto"(29) circunscribié el concepto de "causa civil" a aquellos juicios en que
la relacién juridica tiene esa naturaleza y no a los que se resuelven por normas del Cédigo Civil —ya sea por
aplicacion supletoria de este cuerpo legal o por normas de derecho general contenidas en dicho Cédigo—, pero
tienen naturaleza administrativa. Dentro de esta categoria incluy6é a las demandas por responsabilidad del
Estado y cité para el caso en cuestion lo dispuesto por la legislacion de la Provincia de Buenos Aires, que
establece la competencia contenciosoadministrativa para "las controversias que versen sobre la responsabilidad
patrimonial generada por la actividad licita o ilicita de la Provincia...regidas por el derecho publico, atin cuando
se invoquen o apliquen por analogia normas de derecho privado (art. 2 inc. 4 de la ley 13.101)". El fallo, ademas
de declarar la incompetencia de la Corte, ordena que se remitan los autos a la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires para que decida qué tribunal deberd entender en esa jurisdiccion. De esta manera, el actor no
tendra que promover un juicio nuevo y cumplir con los recaudos para la habilitacion de instancia.

La modificacién del criterio sentada con este precedente va a disminuir el trabajo de nuestro Alto Tribunal,
pues, de ahora en mds, todas estas causas se sustanciardn ante los tribunales locales, sin perjuicio de la
posibilidad que tienen las partes de ocurrir ante la Corte Suprema de Justicia por recuso extraordinario, cuando
en la cuestién debatida existe materia federal. Pero, genera un problema en las causas que se estan sustanciando
ante la Corte Suprema de Justicia por temas de responsabilidad extracontractual que antes eran de competencia
originaria de la Corte, pues para ocurrir ante los tribunales contenciosoadministrativos de las provincias, los
actores deberian cumplir con los requisitos que las legislaciones locales prevén para la habilitaciéon de la
instancia, sin descartar el tema de los plazos de caducidad. Considero que los que se hallen en esa situacion
deberian solicitar a la Corte Suprema que resuelva la cuestién de competencia y ordene la remisién al tribunal
superior local, con la misma indicacién que en el caso "Barreto."

R. D. P.: La doctrina de la Corte Suprema en materia de competencia originaria en causas civiles, en razén
de distinta vecindad, cuando una Provincia parte del asunto, ha experimentado una interesante mutacién.

Durante décadas, la Corte Nacional sostuvo que correspondia atribuirle cardcter de causa civil al pleito en
los casos "en que una provincia es parte, cuando la accioén se apoya en normas de derecho comun y se persigue
la indemnizacién de los dafios derivados de la presunta falta de servicio" de un 6rgano Estatal de la provincia
demandada. Dicho temperamento se aplicaba aun cuando "para resolver la materia civil de la causa en que una
provincia es parte, resulte necesario enjuiciar de modo incidental o previo cuestiones de derecho ptiblico local".
Ello por cuanto "la consideracién de estas cuestiones no tiene por fin revisar actos locales, sino apreciar su
incidencia en la solucién de la causa civil". (30)

Se asignaba al concepto un alcance sumamente amplio, que conducia necesariamente a una gran elongacién



de la competencia originaria del Alto Tribunal, pues reputaba causa civil a dichos fines a aquellas en las que la
accion se apoyaba en normas de derecho comtn y se perseguia la indemnizacién de dafios derivados de la falta
de servicio de un 6rgano Estatal de la Provincia demandada. No obstaba a dicha conclusion el hecho de que de
modo incidental o previo debieren enjuiciarse cuestiones de derecho ptiblico local, pues la pretensién incoada
no tenfa por finalidad una revisién de actos administrativos, sino de apreciar su repercusion en la causa civil de
dafios y perjuicios.

Era, nos parece, una conceptuacién adecuada de causa civil, ajustada al marco normativo vigente, que
presentaba, sin embargo, un problema insalvable en los tiempos que corren: extendia hasta el extremo la
referida competencia originaria de la Corte Suprema, a punto de colapsar la labor del Alto Tribunal. Esta ha
sido, seguramente, la razén que llevé a la Corte a modificar su criterio en la materia que nos ocupa, a partir de la
doctrina sentada en la causa "Barreto”, actitud que se enmarca dentro de un criterio de politica judicial que
apunta a reducir en la mayor medida posible la competencia originaria del Tribunal (31) y que ha sido explicada
por el propio Tribunal en estos términos: "La necesidad de preservar y fortalecer el rol institucional
correspondiente a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién torna conveniente una aplicacién de su
competencia originaria mas rigurosa y compatible con el responsable ejercicio de otras atribuciones que hacen
de modo directo a sus funciones jurisdiccionales". (32)

La actual doctrina de la Corte Suprema en materia de causa civil, (33) que habilita su competencia originaria
en causas promovidas por personas de distinta vecindad en las que una Provincia es parte, sostiene ahora lo
siguiente: "La Corte Suprema de Justicia de la Nacién es incompetente para entender en forma originaria en la
demanda interpuesta contra una provincia por un vecino domiciliado en otra, a fin de reclamar una
indemnizacién por los dafios y perjuicios derivados del accionar irregular imputado a un dependiente de la
provincia demandada —en el caso, un policia bale6 al hijo de los actores mientras perseguia a un delincuente—,
pues dicho litigio no reviste el caricter de "causa civil" en los términos del art. 24 inc. 1 del decreto-ley 1285/58
(Adla, XVIII-A, 587), dado que se encuentran excluidos de tal concepto los supuestos en los que, a pesar de
reclamarse indemnizaciones de naturaleza civil, se requiere para su solucién la aplicacién de normas de derecho
publico provincial o el examen de actos administrativos, legislativos o judiciales de las provincias". (34)

La doctrina ha sido desarrollada en fallos posteriores, donde se agregd: "Tratdndose de casos de presunta
"falta de servicio", en los que se atribuye responsabilidad al Estado local por el irregular cumplimiento de las
obligaciones a su cargo, su conocimiento corresponde a los jueces provinciales, en tanto el respeto del sistema
federal y de las autonomias locales requiere que sean ellos los que intervengan en las causas, al ser materia
propia del derecho publico y corresponder su regulacién al derecho administrativo, aunque eventualmente se
invoquen o se apliquen, de manera subsidiaria, disposiciones de derecho comin o principios generales del
derecho, sin perjuicio de que las cuestiones federales que también puedan comprender esos pleitos sean
susceptibles de adecuada tutela por la via del recurso extraordinario reglado por el art. 14 de la ley 48. (Del
dictamen de la Procuradora Fiscal que la Corte hace suyo)". (35)

Nosotros creemos que el sentido que tiene la doctrina del fallo es otro: hacerse eco —con una finalidad
puramente utilitarista (reducir el &mbito de su competencia originaria)— del hecho de que, muchas veces, para
juzgar la responsabilidad del Estado Provincial deben analizarse y juzgarse conductas con base en normas
provinciales que modulan los estdndares de servicios esperados. (36) S6lo eso y nada mdas que eso. El
considerando 11 de "Barreto” es muy claro en tal sentido: "11) Que lo expuesto conduce necesariamente —a fin
de resolver el caso— al estudio del régimen juridico administrativo local que sienta las bases del sistema
provincial de seguridad publica y que determina las funciones esenciales y obligaciones del personal que lo
integra (leyes 12.154 y 12.155, entre otras), interpretdndolo en su espiritu y en los efectos que la soberania
provincial ha querido darle, todo lo cual no es del resorte de la Corte Suprema (Fallos: 312:606; 319:1407;
322:617)".

Adviértase que una cosa es ponderar los estandares de servicio debidos, en funcién de normativa provincial,
para modular si hubo o no falta de servicio (cuando la responsabilidad estatal se sustente en ella) y otra, muy
distinta, es proclamar que toda la responsabilidad estatal (que comprende los presupuestos y extensién del
resarcimiento, entre otros aspectos) sea susceptible de ser regulada por normativa local. El considerando 12 del
fallo de la Corte, llamativamente eclipsado por los partidarios de la doctrina que rechazamos, es claro en tal
sentido: "12) Que no obsta a tal conclusién la circunstancia de que para resolver el sub lite se invoquen
eventualmente disposiciones contenidas en el Codigo Civil, pues todos los principios juridicos —entre los que
se encuentra el de la responsabilidad y el resarcimiento por dafios ocasionados— aunque contenidos en aquel
cuerpo legal no son patrimonio exclusivo de ninguna disciplina juridica y menos aun del derecho privado, pues
constituyen principios generales del derecho aplicables a cualquiera de ellas, aunque interpretdndolos teniendo
en cuenta el origen y naturaleza de la relacién juridica de que se trate". (37



Esto pone en evidencia que existe un marco normativo de derecho comun, aplicable al Estado, que no es
otro que el emplazado en el Cédigo Civil.

4. (Cuadles son los principios y reglas que rigen la responsabilidad del Estado por acto licito, particularmente
en materia de fundamento, extension del resarcimiento y prescripcion extintiva?

J. C. C.: Preferimos hablar de responsabilidad por hechos y actos legitimos en vez de licitos. La legitimidad
es un concepto amplio que incluye los actos legales o licitos e intrinsicamente justos.

La responsabilidad por los dafios provocados por esta clase de actos surge del hecho de que aunque el dafio
provenga de un acto licito, resulta justo desde la perspectiva de la justicia legal pero no asi en el plano de la
justicia distributiva, ya que no es justo que una persona soporte el sacrificio o la carga en forma desigual al resto
de la comunidad.

Se trata, en definitiva, de un dafio injusto que provoca la responsabilidad estatal por afectar el principio de
igualdad ante las cargas publicas (art. 16, C.N.).

Ademais, de los requisitos comunes que presenta esta clase de responsabilidad por actuacién legitima, (38) la
Corte ha agregado con buen criterio, otros dos: a) la necesaria verificacion del sacrificio especial en cabeza del
afectado y b) la ausencia del deber juridico de soportar el dafio. (39)

En cuanto a la extension del resarcimiento creemos que corresponde aplicar, por analogia, el criterio del art.
10 de la Ley de Expropiaciones 21.499, el cual se centra en el valor objetivo del bien o derecho sacrificado que,
en algunos supuestos (ej. valor empresa en marcha), comprende también la ganancia esperada o lucro cesante,
tal como lo estableci6 la Corte en el caso "Jucaldn", en el voto del Dr. Bacqué, 40) dado que de excluirse se
consumaria un verdadero despojo, por hallarse en juego la privacién absoluta del derecho de propiedad y el
principio de igualdad ante las cargas ptblicas. (41)

El criterio que propugnamos, en tanto postula que, la aptitud de produccién o el valor potencial respecto de
la rentabilidad de un bien o las ganancias o utilidades futuras, cuya probabilidad de realizacién esté asegurada
conforme al curso ordinario y natural de las cosas integra el concepto "valor objetivo del bien", viene a
coincidir, si bien con base en otro fundamento, con la jurisprudencia actual de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién que reconoce la indemnizacién del lucro cesante en los supuestos de responsabilidad legitima del
Estado. 42)

Con respecto a la prescripcioén extintiva, luego de considerar la Corte que no se aplicaba el art. 4037 del
Cdédigo Civil (caso "Laplacette"), 43) declar6 aplicable el plazo de dos afios que rige en materia de
responsabilidad extracontractual establecido en dicho precepto (texto segun la reforma introducida por la ley
17.711) (Adla, XXVIII-B, 1810), 44) lo que no parece congruente con el fundamento de esta clase de
responsabilidad ni con la reaccién que cabe esperar de la victima del dafio que, sobre todo cuando son personas
de menores recursos, pueden suponer que carecen del derecho a ser indemnizadas por el hecho de tratarse de
una actividad legitima.

R. E. L.: La obligacién de indemnizar que tiene el Estado por su actividad licita se sustenta en la ganaria de
la propiedad (art. 17 de la Constitucién Nacional) y en el principio de igualdad de las cargas publicas (art. 16 de
la Constitucién Nacional). Este tema tampoco estd legislado, no obstante lo cual la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién reconoci6 la responsabilidad del Estado por los dafios causados sin culpa, pues sostuvo, con cita de
doctrina extranjera, que es "la solucién equitativa y justa", que debe guiar la interpretaciéon de los principios
generales, de la doctrina y de los textos legales. (45) Luego, en Fallos 301:403 la Corte hizo lugar al pedido de
resarcimiento por los dafios sufridos como consecuencia de la modificaciéon de un régimen juridico; y ante la
falta de norma expresa que trate el tema, se remitié a los principios que rigen la expropiacién y descartd las
normas del derecho comin aplicables a la responsabilidad civil. En fallos posteriores declaré que "el caricter
licito de las obras realizadas por una entidad estatal provincial no impide la responsabilidad del Estado, siempre
que con ellos se prive a terceros de su propiedad o se la lesione en sus atributos esenciales."46) y que "esta
responsabilidad derivada del art. 17 de la Constitucién Nacional, en razén de que la garantia de la propiedad que
consagra no debe ser allanada con base en el fin de bien puiblico de la obra, encuentra igualmente fundamento
normativo en el art. 2512 del Cddigo Civil. Este, en efecto, si bien supedita el dominio privado a los
requerimientos apremiantes de la necesidad comin, en presencia de riesgos inminentes, coloca la excepcional
facultad de disposiciéon que acuerda a la autoridad publica bajo su responsabilidad, que la pertinente
indemnizacién traduce. (47). También declaré que "ante la ausencia de una solucién normativa singularizada
para la responsabilidad extracontractual del Estado por actividad licita, resulta menester recurrir a los principios
de leyes andlogas, toda vez que la regla de interpretacion prevista en el art. 16 del Cédigo Civil excede los
limites del dmbito del derecho privado, puesto que los trasciende y se proyecta como un principio general,
vigente en todo el orden juridico interno"48). La responsabilidad civil del Estado —o, mds propiamente, la



obligacion de indemnizar— por su actividad licita procede cuando medie una privacién o lesién al derecho de
propiedad que sea consecuencia directa e inmediata del obrar del Estado, que se trate de un dafio efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado.

En cuanto a la prescripcién para reclamar los dafios por el obrar licito del Estado, a partir de la reforma del
Cddigo Civil dispuesta por la ley 17.711, Corte Suprema de Justicia sostuvo que es aplicable por analogia el art.
4037 de dicho Codigo, el cual establece el plazo de dos afios para la accién de responsabilidad civil
extracontractual, tanto sea en los casos de actividad licita como ilicita, contado a partir del momento en que el
actor tuvo conocimiento del hecho dafios (49).

R. D. P.: En el derecho publico, se receptan con mayor amplitud importantes supuestos la reparacién de
dafios que derivan de la actividad licita, con base en la doctrina del sacrificio especial, con sustento en el
principio constitucional de igualdad ante las cargas publicas. (50) Concebida de tal modo la cuestion, se admite
pacificamente que los dafios emergentes del obrar licito del Estado pueden ser resarcidos cuando se configuren
los requisitos comunes de la responsabilidad (excluida, 16gicamente, la antijuridicidad) y también dos elementos
especificos: existencia de sacrificio especial por parte del damnificado y ausencia de un deber de soportar el
menoscabo por quien pretende la reparacion.

La actividad legitima dafiosa del Estado (al igual que la ilegitima) puede provenir del ejercicio de la
actividad administrativa, de la normativa (legislativa), y de la jurisdiccional, la dltima de las cuales presenta
peculiaridades especificas que ameritan su tratamiento diferencial.

Se trata de una responsabilidad extracontractual, directa y objetiva, fundada en los principios del Estado de
Derecho. (51) Su caracter es mas bien excepcional por cuanto, en palabras de la Corte, "el ejercicio de poderes
propios del Estado no puede fundar un derecho de indemnizacién para los particulares sin frenar toda la
actividad publica". (52) Esa "excepcionalidad" determina que esta materia se rija por pardmetros no
absolutamente coincidentes con los que regulan la responsabilidad estatal por actividad ilegitima, y que se exija
aqui la presencia de un sacrificio especial y de ausencia del deber de soportar el dafio por expresa disposicion
legal.

Donde se emplaza el régimen legal de la responsabilidad estatal por actividad legitima?

La mayor parte de los civilistas argentinos sostiene que ante la ausencia de normativa expresa que regule la
cuestién, dicha responsabilidad se rige por las disposiciones que gobiernan el deber de reparar en el derecho
comun, para lo cual utilizan normas del Cédigo Civil. (53) Conforme otra orientacién, de fuerte predicamento en
la doctrina administrativista, deberian aplicarse supletoriamente, por analogia, las disposiciones que gobiernan
el deber de reparar en los supuestos contemplados en el Derecho Publico, particularmente en el sistema
expropiatorio, al que se considera paradigma de responsabilidad Estatal por acto licito, conclusiéon que se
potenciaria teniendo en cuenta que en ambos supuestos el accionar del Estado es realizado en interés publico de
la comunidad. (54) Estdn, finalmente, quienes consideran que no existe tal silencio del legislador y que la
responsabilidad estatal en el supuesto que nos ocupa se sustenta directamente en los articulos 14, 16,17, 19, 28 y
116 de la Constitucion Nacional. Con ello se descarta drasticamente la aplicacion directa o analégica del Cédigo
Civil o de la ley de expropiaciones, que sé6lo tendria vigencia en su dmbito especifico, (55) conclusién que se
potencia si se tiene en cuenta que conduce a una fuerte restriccion indemnizatoria. (56)

Lo cierto es que, cualquiera sea el fundamento que se adopte, la responsabilidad del Estado por actividad
licita luce hoy plenamente reconocida.

A los argumentos antes expuestos por las distintas doctrinas, se adicionan otros, que parten del
emplazamiento constitucional del derecho a la reparacion y fundamentalmente de la actual cosmovisién del
derecho de dafios que si bien exige, como regla, la presencia de antijuridicidad en la conducta del dafiador,
admite supuestos excepcionales en los que la responsabilidad procede aun por actividad dafiosa legitima. La
responsabilidad estatal constituye uno de esos supuestos y ha adquirido mayor relieve precisamente por los
argumentos supra analizados.

Se ha controvertido, también, en torno a la extensién del resarcimiento en estos supuestos. La Corte
Suprema exhibe una jurisprudencia pendular, habiéndose inclinado en los dltimos tiempos por la plena vigencia
del principio de reparacién plena o integral. No obstante ello, registra también precedentes en los cuales se ha
denegado la reparacion del lucro cesante y del dafio moral.

Nosotros participamos de la posicién anteriormente desarrollada: Salvo previsién normativa en contrario,
rige en el principio de reparacién plena. (57) Frente al silencio legal acerca de la procedencia o no del lucro
cesante, no puede sino cobrar vigencia el principio de reparacién integral, que con anclaje constitucional,
campea tanto en el dmbito del derecho ptiblico como privado. No parece de recibo aplicar por via analégica o
extensiva, institutos limitativos de derechos, maxime teniendo en cuenta que el lucro cesante, como menoscabo



patrimonial, también goza de la tutela del art. 17 de la Constitucién Nacional. (58) Desconocer su reparacion
importa una limitacién que sélo puede ser admitida cuando una ley en forma expresa la determine, y siempre y
cuando su aplicacién no conduzca a degradar el derecho a la reparacién y la garantia de propiedad que tienen
emplazamiento constitucional. Por cierto que el dafio resarcible debera ser cierto y acreditado debidamente por
quien invoque su reparacion. El juez debe, siempre, analizar de manera cuidadosa y razonable los elementos
facticos y juridicos que hacen a su existencia, teniendo presente que el mismo no se configura por la mera
molestia, debiendo en todos los casos excederse los limites de la normal tolerancia que impone la vida en
sociedad, o lo que es igual, excediendo el equitativo reparto de la igualdad ante las cargas publicas.

Si esa reparacién no se realiza, como regla, de modo pleno o integral, la desigualdad que se pretende paliar
subsiste, aunque cuantitativamente mitigada. Y con ello, en muchos casos, el quebrantamiento de la garantia de
igualdad del art. 16, que se invoca como fundamento para el reconocimiento de esta responsabilidad. (59)

Nosotros creemos que hay una cuestion cualitativa previa que debe ser dilucidada y desmantelada, para que
se desvanezca el sacrificio especial, objetivo que no se alcanza con los postulados que propone la doctrina
limitativa. Esto explica que buena parte de los partidarios de la tesis restrictiva terminen flexibilizando sus
posiciones, en ciertos casos limite, en los que declarar la improcedencia del lucro cesante conduce a una
arbitrariedad manifiesta.

(Cuadl es el plazo de prescripcion extintiva aplicable en este supuesto?

La doctrina y jurisprudencia dominantes admiten que, a falta de normativa expresa de derecho
administrativo nacional (comiin) que rijan la materia, las normas del Cédigo Civil que regulan la prescripcion
extintiva se aplican sin inconvenientes a la accién de responsabilidad del Estado por actividad ilegitima o
legitima. Se trata de normas del Cddigo que no pertenecen exclusivamente al derecho civil sino a todas las
ramas del derecho. Dicha aplicacién es, en nuestra opinién, directa e integrativa y no meramente supletoria y
comprende todos los aspectos relativos a la institucién, tales como sus fundamentos, caracteres, plazos de
prescripcion, cémputo del mismo, momento inicial del curso de la prescripcidn, vicisitudes (suspension e
interrupcién de la prescripcidn), dispensa de la prescripcién cumplida, efectos, etcétera. (60) Tratdndose de un
supuesto de responsabilidad extracontractual, el plazo de prescripcién es de dos afios.

Un sector minoritario de la doctrina administrativista se opone a este encuadramiento por considerar que
antes de recurrir al Cédigo Civil, deberia resolverse la cuestion aplicando analégicamente las normas de derecho
publico o los principios generales del derecho administrativo. Tal criterio conduce a una grave inseguridad
juridica, pues no existe una regulacién orgdnica de derecho publico en materia de prescripcién liberatoria,
aplicable uniformemente en todo el territorio nacional, lo cual conduce a dejar librada una cuestion tan delicada
a la voluntad y, muchas veces, peor aun, al capricho interpretativo de cada operador juridico. O, peor aun, a
emplazar esta temdtica en el terreno del derecho publico provincial, idea que constituye, desde nuestra
perspectiva, un verdadero despropdésito juridico, reiiido en letra y espiritu con nuestra constitucion.

Desde una perspectiva mas moderada, en cambio, se ha postulado que las normas del Cédigo Civil en
materia de prescripcion son aplicables a la de responsabilidad del Estado, sin desmedro de la autonomia del
derecho administrativo, pues se trataria de disposiciones de caricter general que pertenecen a todas las ramas
del derecho o mas aun de normas de derecho publico metodolégicamente desubicadas. Esto justificaria su
aplicacién, pero no de manera directa e integrativa, sino supletoria, por analogia (61) o de manera subsidiaria,
(62) lo cual requeriria una tarea previa de adaptacién de dichas normas a los principios y reglas del derecho
publico. Dicha tarea de ajuste o adaptaciéon de la normativa civil a la responsabilidad del Estado suele ser
realizada en un marco de llamativo subjetivismo, en donde los mentados principios y reglas de derecho publico
que se invocan para seleccionar los articulos aplicables o para calibrar sus alcances, suelen terminar
identificados con visién particular y subjetiva de cada operador juridico, con grave desmedro de toda pretension
de predictibilidad.
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