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. LOS FACTORES DE ATRIBUCION Y
SU PAPEL EN LA CONFIGURACION
DE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

Los factores de atribucion pueden ser subjetivos
u objetivos. En el Derecho Civil clasico prevale-
cl6, durante largo tiempo, el sistema atributivo
de responsabilidad basado en la culpa o repro-
che moral de la conducta del autor del dano.
La evelucion posterior, en algunos sistemas
como el francés y actualmente el argentino,
ha producido el achicamiento del margen de
aplicacion de la responsabilidad basada en la
culpa sustituyendo dicho factor de atribucion
por otro de naturaleza objetiva, con apoyo tanto
en |a teoria del riesga’ coma en la concepcion
de la garantia legal,

Es claro que en el Derecho Civil convivian tam-
bién, con el sistema de |a culpa, algunos elemen-
tos objetivos como el enriquecimiento sin causa,
junto a diversos factores de adjudicacion de
responsabilidad de distinta naturaleza’, circuns-
tancia que no provocaba mayores problemas en
el funcionamiento del sistema, Sin embargo, la
lucha entre sistemas tan opuestos, provocada
por las distintas ideologias que los animaban’,
terminé desplazando el sistema basado en la
culpa, habida cuenta la mayor posibilidad que
tiene teoria del riesgo para que la victima sea
resarcida al no requerir que se acredite, para
demandar la reparacion, la culpa del autor del
dafo e invertirse la carga probatoria.

En consecuencia, los factores de atribucion
determinan la existencla o no de |a responsabi-

lidad y, ademas, tanto en el campo del Derecho
Privado como en el del Derecho Publico, cuando
los factores son objetivos, limitan o amplian la
medida de la indemnizacion seqin que se apli-
que un factor atributivo basado en el riesgo, en
la garantia o en el sacrificio especial producido
por una actividad legitima del Estado.

En algunos paises, como Francia, Espana, Ar-
gentina y Brasil, el Derecho Publico, ante la
incompatibilidad de las normas y principios del
Derecho Civil, se aparto del criterio de la culpa
como factor de atribucion de la responsabili-
dad frente a situaciones en las que el Estado
era evidentemente responsable pero resultaba
practicamente imposible o, al menos muy dificil,
individualizar al autor del dafio y, en caso de
que éste pudiera conocerse, probar |a culpa del
agente publico.

Esaincompatibilidad condujo al establecimien-
to de una responsabilidad directa y objetiva
que, basicamente, responde a dos factores de
atribucién: a) la falta de servicio de la jurispru-
dencia francesa, el funcionamiento anormal del
servicio publico en |a legislacion espanola o el
incumplimiento irregular de las obligaciones y
deberes de los agentes publicos en el Derecho
argentino (articulo 1112 Codigo Civil) y b) la
configuracion de un sacrificio especial provo-
cado por un acto legitimo o -como acontece
en el derecho espanol- derivado del normal
funcionamiento de un serviclo pablico®,

Los restantes factores de atribucion, como la
garantia, el enriquecimiento sin causa y el ries-
go, son algo asi —en el Derecho Pdblico- como

1. GALDOS, Jorge Mario ;€1 riesgo creado suprimic el régimen de la culpe del Codigo de Véfez Sarfield? Tome Il Cordoba:
Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cardoba. 2000, p. 428 y ss. Cabe apuntar gue
en la doctrina del Derecho Privado <2 ha dicho que “a aplicacion desmesurada del articulo 1113 del Codigo Cwil
o supuestor que onfoidgicamente ke son ajenos ha extendido ad Infiniturm ef dmbito de la obligacidn def Estado de
reparar Jos dofios sufridos por kos particudares” (Cfr: LOPEZ MESA, Marcelo, “La doctrina del riesgo creado y su
posibilidad da aplicacion al Estado (Andlisis de a jurisprudencia francesa, espaiola y sraenting actual)’, En: REDA,

Buenos Aires, Nos. 27/29, 1998, p. 435 y 55

2. Asllos denomina un sector de fa doctrina (LOPEZ OLACIREGU, José Maria. Op. cit. pp. 950-951),
Como es sabido, |a teoria del riesgo encuentra sustento en la doctrina de DUGUIT.
4 Laexpresion “servicio publice” se emplea en Espafia con sentido amplio, comprensivo, en aste caso, de toda la

actividad administrativa,
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el cajon de sastre del sistema al que van a parar
teorias que tienen mayor arraigo y justificacion
en el ambito del Derecho Civil que en el Derecho
Administrativo, sin desconocer que el factor
riesgo se ha Invocado en algunas decisiones de
nuestro Alto Tribunal® para fundar la responsa-
bilidad en sectores especificos,

El analisis del tema requiere introducirnos en
los diferentes criterios de atribucién de los
factores objetivos que rigen la responsabilidad
del Estado en el derecho comparado segin que
la actividad danosa -en el ambito extracon-
tractual- provenga de su actuacion ilegitima
o legitima,

Sin embargo, carece de sentido abordar en pro-
fundidad la situacién que presenta el Derecho
comunitario europeo en materia de responsa-
bilidad extracontractual por los danos causados
por las instituciones y agentes de la Comunidad
Europea que actien en ejercicio de sus funcio-
nes”. La principal razdn de ello es que se trata de
un sistema que, si bien tiene base objetiva, no
se encuentra suficientemente desarrollado en la
medida en que lo estan aquellos que rigen en
algunos Estados que integran la Unién Europea.

Como el articulo 288 del Tratado de Roma incor-
pora como patron del sistema de responsabili-
dad "los principios generales comunes a los De-
rechos de los Estados Miembros™ y éstos difieren
en punto a los factores de atribucion (objetivos
y/o subjetivos) y en el reconocimiento estatal de
la responsabilidad por la actividad legislativa’ y
Jjudicial de dichos Estados, resulta dificil predecir
como podra Hevarse a cabo la armonizacion de
sistema tan opuestos.

Hasta ahora, la tendencia hacia la aceptacion
de la responsabilidad muestra un criterio muy
restrictivo en punto a su reconocimiento exi-
giéndose que se configure "una violacion sufi-
cientemente caracterizada™ del ordenamiento
comunitario para responsabilizar a la Union
Europea.

El criterio resulta mas restrictivo adn en materia
del gjercicio de funciones discrecionales en las
que se exige una “inobservancia manifiesta y
grave” de los limites impuestos a la facultad de

apreciacion®.

Se ha dicho que la principal dificultad radica en
que mientras “paises como Gran Bretana, Irlan-

5. FRillos, 317:728, en el que se resolvid responsabilizar al Estado por los danos provocados por agentes de las
fuerzas armadas y de seguridad mediante la utilizacion de armas suministradas por I3 reparticion estatal sobre
otros casos, algunos de kos cuakes han aplicado incommectamente 1a 1eoria del resgo (pues se trataba de falas de
servicio), Cfr: PERRINO, Pablo E “Los factoces de atribucida de la responsabilidad extracantractual del £stado por
su actividad heita® En: Obra colectiva. Responsobilidad deal Estado y del funcionario publico. Buenos Alres: Editorial
Ciencias de la Administracion, 2000, p. 72 y ss. Entre los supuestos en que se iwocd 1 tearia del riesgo cabe citar
los danos ocasionados por: a) la calda de arboles; b} el mal estado de aceras, calles y rutas; ¢} el despeendimiento
de partes de un monumento pablico; d) la demolicion de un inmueble: &) mal funcionameento de ascensores: f)
explosivos; g) & uso de armas de fuego; h) automotores oficiales (PERRING, Pablo E. Op. ot p. 131 y 55, Salvo &l
taso de los danos provocados por explosivos, en [os que existe una extrema peligrosidad susceptible de justificar
la aplicacion de la teoria del rlesgo, los demds supuestos podrian haberse encuadrado en k3 concepcion de la falta

de servicio para declarar responsable al Estado,

6. B Amiculo 288 -parrafo sequndo- del Tratado de b Unidn Europed prescribe: “En materio de responsabiidod
extracontroctual ko Comunidad deberd réparar kos danos cousadas por sus instituciones o sus agentes en ef efercicio
de sus funciones de conformidod con los principlos generales comunes o kos Derechos de los Estados Miembros”

7. Cfi SENKOVIC. Petra. L#volution de ko responsabilie de (Etar fégisiateur sous linfluence du droit communoutaire.

Bruselas: Bruyant, 2000, p. 5 y 55,

Cfr.: GARCIA PULLES, Fernando R, “Algunas ideas sobre los procesos de integracion y sus efectos en materia de

responsabilidad del Estado”. En: Responsabiidad def Estads, Santa Fe: Rubinzal Culzoni Editores, 2008, p. 123 y ss.

9. COBRERDS MENDAZONA E., “El Tribuna! de Justicia de Luxemburgo confirma {a posible responsabilidad de la
Comunidad por actuaciones del Defensor del Pueblo Europeo”. Revista de Administracitn PubVca. Madrid, Mayo-

Agosto, 2004 p 195,
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da, Bélgica y Luxemburgo tienen un régimen
de responsabilidad patrimonial basado en la
concurrencia de |a culpa o del elemento inten-
cional por parte del poder publico que genera
¢l perjuicio cuyo resarcimiento se pretende, en
otros paises como Francia, Espana, Italia o Gre-
cia no se exige el elemento subjetivo, sino que
es suficiente la ilegalidad del comportamiento
generador del perjuicio para que surja la res-
ponsabilidad de un poder publico™"

1. Elfactor de atribucionen la
responsabilidad estatal derivada de la
actividad extracontractual ilegitima

1.1 Breves consideraciones acerca de los
factores de atribucion en el Derecho
francés y espanol

1.1.1La falta de servicio en el Derecho francés

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'’, resulta suficientemente conocida,
aunque no siempre captada en su verdadero
sentido y alcance. Por lo pronto, no se puede Ig-
norar que se trata de una concepcion propia del
Derecho Publico que se aparto de los criterios

de imputacion de responsabilidad entonces'”
imperantes en el Codigo Civil.

El sentido de |a falta de servicio entrana tanto
la supresion del elemento culpa como factor de
atribucion de la responsabilidad como la inne-
cesarledad de individualizar al autor del dafo.
Apunta al mal funcionamiento del servicio o al
incumplimiento irregular u objetivo (sin atender
a la conducta del agente publico) de las obliga-
ciones establecidas en las leyes o reglamentos
administrativos'. Como se vera mas adelante,
este criterio viene a coincidir con el fundamento
legal que en la doctrina veniamos propugnando
con Linares™, y que |a Corte recepciona a partir
del caso "Vadell""

1.1.2. El cardcter objetivo o subjetivo de la
falta

Tanto en Francia™ como en la Argentina (esto
Gltimo ocurre a raiz de haberse incorporado el
concepto en la doctring y en la jurisprudencia)
se ha discutido acerca de la naturaleza objetiva
de la falta de servicio, sosteniéndose que el tér-
mino francés “falta” significa culpa en el idioma
galo, o bien (y ésta es una critica mas depurada)
que lo que se juzga irreqular o defectuoso'’ im-
plica una conducta cuyos criterios de valoracion

1"
12

13

i4

15.
16

7.

JANER TORRAES, Joan Davict. “La influencia del derecho comunitario en la creacion de un us commune de la
responsabilidad patrimonial de los poderes publicos nacionales”. Revista de Adminsstracidn Piblice. Madrid, Enero-
Abril, 2002, p. 185.

Redteramos que &f arigen de dicha construccion se encuentra en 2| “arrét Blanco”,

DE LAUBADERE, André. Traité de Drait Administratif Tomo L Actualizado por Venezia y Gaudemet. Parls: Libraine
Geénérale de Droit et de Jurisprudence, 1984, p, 747,

Cfr: PERRINQ, Pablo £ Op. cit. p. 64 y 55. En el derecho comunitario sé sanciona especialmente ¢ incumplimaento de
las normas comunitarias por un Estado Miembro de la Union Europea, Cfr: BARRA, Rodolfo Carlos. *Responsabilidad
del Estado en el derecho de integracion”. En: Obra colectiva. Responsabilidad del Estado y de! funcionario publico,
pp. 378-379, y las respectivas citas de los falios del Tribunal de justicia de |a Unidn Europea.

LINARES, Juan Francisco, “En torno a la llamada responsabilidad civil del funcionario publico” Enc La Ley 153,
p. 601; y CASSAGNE, Juan Carios, “La resporsabilidad extracontractual del Estado en el campo del Derecho
Administrativo”. En; £/ Derecho, 100-986, 1982,

Fallos, 306:2030, 1984,

Cfr: PAILLET, Michel. "La faute du service puldic en Droit Admintstratif Francals®, Paris: Libralne Générale de Drolt
et de Jurisprudence, 1980, p. 301 y ss.

REIRIZ, Maria Graciela. “Responsabilidad del Estado” En: £l Derecho Administrativo hoy. Buenos Aires: Ciencias de
la Admiinistracion, 1996, p. 226; HUTCHINSON, Temds. "Los dafos producidos por & Estado’. Revista Juvidica de fa
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no dejan de ser subjetivos, entre los cuales, la
culpabilidad sigue siendo esencial,

La primera de las criticas habia ya sido adver-
tida por Leguina en su cldsica obra, cuando
senalo que “es bien sabido que |a expresion
francesa faute tiene un significado mucho mas
amplio y, en cierto modo, mas objetivo que el
término culpa™".

Pero la critica no ha tenido eco mayormente en
el pais de origen, Como se senalo, la idea que
sostenia que no podia haber falta sin culpa se
basaba en que:

“la concepcién objetiva de |a falta no per-
mite clasificar al sistera de responsabilidad
ya que esto lleva finalmente a quitar a la
exigencia de una falta, como condicion de
la responsabilidad, todo caracter autonomao.
Lafalta se funda entonces en las condiciones
relativas a la causalidad y a la imputabilidad
o relativas al dafo en si mismo™"?

En definitiva, tanto la jurisprudencia como la doc-
trina mayoritaria francesa se inclinan por asignar
caracter objetivo a la falta de servicio”, habién-
dose sostenido que “la falta del servicio pablico
es una falta objetiva porque la apreciacion de esta
falta es una apreciacion de elementos objetivos™',

En esa linea cabe ubicar también a Benoit quien,
en una postura afin a la concepcion espanola
y, sobre todo, a la seguida en nuestro pais, ha
dicho que la falta de servicio se configura por €l
funcionamiento defectuoso del servicio, el cual
se aprecia de acuerdo a las leyes y reglamentos
que reglan su funcionamiento™.

Ese caracter objetivo que presenta la falta de
servicio en Francia, al no requerir que se indi-
vidualice al agente causante del dafo, consti-
tuye -segun Leguina- el principal motivo por
el cual la doctrina y la jurisprudencia no se han
ocupado de distinguir entre la responsabilidad
directa e indirecta™,

1.1.2.€l anormal o normal funcionamiento del
servicio en el Derecho espanol

Sin pretender describir aqul la historia de la
concepcion espanola sobre la responsabilidad,
podemos senalar que, tras una lenta evolucion,
se ha afirmado una concepcion objetiva de la
responsabilidad estatal que, en el caso de la
actuacion ilegitima o antijuridica, se basa en
“el anormal funcionamiente del servicio”, Esta
férmula, que tiene su fuente en el articulo 106
de la Constitucion Espanola y que reproduce,
entre otros ordenamientos, el articulo 139dela
Ley de Régimen Juridico de las Administracio-

Provincio de Buenos Alres, La Plata, Libreria Editora Platense, 1984, ndmero 36, pp. 51-74; y, SAENZ, Juan ignacio.
“Bases de la responsabilidad del Estado en Argenting: teorias, fundamentos y procedencia en Responsabdidad del
Estacio’, En: ABERASTURY, Pedro (directorn). Responsobilidad del Estado. Buenos Aires: LexisNexis/Abeledo-Perrot,

2007, p. B3y ss
18,

LEGLANA VILLA, Jesus La responsobifidad de la Administracion Pubhca. Segunda edicion. Madrid: Tecnos, 1983, p.

155, con <ita de un trabajo de ALTERS. “Aspetti della responsabilita deghi ente pubblice nel vigente ordinamiento

francese” Rivisto Trimestrale de Dintto pubbiico. 1966,
BAAD, Yves. La responsabitidod admimistrativa de las persenas privadas, Caen: Tesis, 1975, p, 177, cit. por: PAILLET,

19.
Michel. Op. cit., p. 301,

Entre otros; MOREAL, Jacques Lo responsabiiite administratece. Tercera edicion, Paris: PUF, 1996, p. 61; CHAPUIS,

Rend. Drot administratif général. Tomo |, Paris: Montchrestien, 1996, p. 1178, En la clasica obra de Bonnard <&
slude al concepto de falta del senvicio publico para conclulr que ¢l funcionamiento defectucso que origina la
responsabifidad, se refiere al aspecio objetivo de la falta (Cfr. BONNARD, Roger. Préas de Dvoit Administratif, Paris:

Siray, 1935, p. 92).

21,
302,

22,
23,

DUPEYROUX, Henri. Faute personnele et faute du service public, Parks; Tesis, 1922, cit. por: PAILLET, Michel, Op. cit,, p.

BENOIT, Francis Paul. Le droir administratif francais. Paris; Dalloz, 1968, p, 709,
Asi lo ha destacado LEGUINA VILLA, Jesus. Op. oit, pp. 87-88.
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nes Pdblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun, constituye el criterio establecido
para que se configure la antijuridicidad de la
lesion que ha sufrido el particular como con-
secuencia de la actuacion administrativa. La
mayoria de la doctrina espanola ha sostenido
que se trata de una responsabilidad directa y
objetiva™, en un sentido mas global y amplio
que el establecido por la teoria de la falta de
servicio en el derecho francés™,

En general, se ha considerado que los danos
provocados por el normal funcionamiento del
servicio -como lo prescribe la narma- generan
también la responsabilidad del Estado de un
modo amplio, aunque existe en la actualidad
la tendencia a limitar la responsabilidad de la
Administracion por criterios objetivos o estan-
dares de responsabillidad®®.

Sin embargo, aparte de que un sector doctri-
nario”, siguiendo la concepcion propiciada en
ltalia por Alessi®, sostuvo la necesidad de dis-
tinguir entre responsabilidad e indemnizacion;
lo clerto es que parece bastante discutible que
el funcionamiento normal del servicio publico
o de la funcion administrativa pueda ser con-
cebido como una actuacion antijuridica. Lo que
acontece es una cosa bien diferente y constituye
una derivacion de dos principios que se articulan
para justificar el fundamento de la obligacion
de reparar el perjuicio. Mientras, por un lado, se
encuentra la regla del mantenimiento de la intan-
gibilidad de los derechos patrimoniales frente ala
privaciéon de la propiedad por razones de interés
publico; por el otro, aparece el principio vincula-
do a la necesidad de distribuir-en determinadas
drcunstancias fundadas en la especialidad de los

perjuiclos sufridos- la carga de los danos, para
que ella no sea soportada de un modo desigual
y especial por parte de unos ciudadanos respecto
de otros, Es decir, que cuando sobre una perso-
na pesa algun sacrificio especial impuesto por
razones de interés publico, ese sacrificio debe
ser compensado por el Estado, el cual viene a
representar al resto de la comunidad que no
lo soporta. Desde luego que su determinacion,
ademas de la configuracion de los elementos
objetivos que hacen a la especialidad del dano,
€5 una cuestion de grado que la ley deberia
precisar a fin de que el Estado no se convierta
en una suerte de asegurador de todos los danos
provenientes de su actuacion legitima.

No se trata, pues, de un supuesto de antijuridi-
cidad sino de un factor objetivo de atribucién.
De lo contrario, |a propia figura de la expropia-
cion seria antijuridica, lo cual nadie ha llegado
a sostener.

1.2. Los factores objetivos de atribucién en el
Derecho argentino

1.2.1.La responsabilidad por actividad
extracontractual ilegitima

1.2.1.1 Fundamentos constitucionales
ylegales de los factores objetivos de
atribucion en el Derecho argentino

Hemos dicho antes que, en la linea abierta por
Marienhoff, para explicar el fundamento consti-
tucional de la responsabilidad del Estado, al cual
concebia integrado por el complejo de principios
que integran el Estado de Derecho (vgr. garantias
de la propiedad, la igualdad, etc.), si se mira la

24. Cfr: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrative. Sexta edicion.

Madsid: Civitas, 1999, p. 369 y ss.

25.  MIR PUNGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hecka un nueve sistema. Madrid: Civitas,

2002, p. 181 y 55

26. MARTIN REBOLLO, Luis. “Los fundamentos de l responsabiidad del Estado” En; Obwa colectiva. Responsabilidad

del Estado y del funcionario publico, p. 15 y &

27. GARRIDO FALLA Fernando. Trotado de Derecho Administrativa. Tomo |l, Novena edicion. Madrid: Tecnos, 1989, p.

226y 5.

8. ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo tafiano, Misdn: Giuffré, 1958, p, 519y ss.
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cuestion en sus contornos objetivos, se descubre
que, en diferentes circunstancias, aparecen tanto
el principio de la igualdad frente a las cargas pu-
blicas que proclama el articulo 16 de la Constitu-
cién Naclonal Argentina en cuanto prescribe que
"la igualdad es la base (...) de las cargas publicas’,
como la garantia de la propiedad que obliga a
indemnizar sacrificios patrimoniales impuestos
por razones de utilidad publica (articulo 17 de la
Constitucion Nacional Argentina).

Sin perjuicio del juego de dichos preceptos
constitucionales, 1a jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién -a partir del
caso “Vadell"- baso el fundamento legal de la
responsabilidad del Estado en el articulo 1112 del
Codigo Givilargentino™, norma que es de natura-
leza publica y federal™, Esta norma prescribe que:

*Los hechos y las omisiones de los funcio-
narios publicos en el ejercicio de sus fun-
ciones, por no cumplir sino de una manera
irregular las obligaciones legales que les
estan iImpuestas, son comprendidos en las
disposiciones de este titulo.

A su vez, el factor de atribucién que surge del
articulo 1112 del Codigo Civil argentino se en-
cuentra en la misma linea objetiva que el pre-
cepto contenido en el articulo 1074 del mismo
Cadigo, el cual establece que:*Toda persona
que por cualquier omision hubiese ocasionado
un perjuicio a otro, sera responsable solamente
cuando una disposicion de la ley le impusiere la
obligacion de cumplir el hecho omitido.”

Este precepto, que restringe la responsabilidad
por omision a los supuestos en que el ordena-
miento le impusiese a una persona la obligacion
legal de cumplir el hecho omitido constituye, a
diferencia del articulo 1112 del Cédigo Civil, una

29, Fallos, 306:2030.

norma de Derecho Civil, que resultaria aplicable
en el Derecho Publico a través de la técnica de
Ia analogia.

1.2.1.2 Consideraciones acerca de si el factor
objetivo de atribucion establecido en el
articulo 1112 del Codigo Civil configura la
nocion de falta de servicio

Sobre la base de que el articulo 1112 del Codigo
Civil alude al incumplimiento irregular de las
obligaciones legales que les estan impuestas
a los funcionarios publicos en ejercicio de sus
funciones, a partir de la interpretacion dindmica
que hizo la Corte en el mencionado caso “Vadell',
puede afirmarse que se trata de una responsa-
bilidad objetiva’', concepto que resulta similar
al elaborado por la jurisprudencia y la doctrina
francesas para definir la lamada falta de servicio,

En efecto, si por una parte la figura no se atiene
a la culpa del agente sino al Incumplimiento
irregular de una obligacion legal y si una de esas
obligaciones fundamentales esta constituida
por el deber de no danar (que constituye un
principio general del derecho) y de cumplir en
forma regular (es decir, con arreglo a las leyes y
reglamentos) las obligaciones del servicio, va
de suyo que aun cuando no pueda individuali-
zarse al autor concreto del incumplimiento que
provoca el dano (si éste fuera imputable mate-
rialmente a un organo del Estado) se genera
la consiguiente responsabilidad, siempre que
concurran los demas requisitos establecidos
para que la misma se configure.

Corresponde apuntar que también en la doc-
trina francesa, para definir la falta de servicio,
se ha acudido a la nocion de incumplimiento o
violacion de las obligaciones administrativas*
o bien, como antes se puntualizo, a la idea de

Cfe: SARMIENTD GARCIA, Jarge M, “La responsabilidad del Estado en la Provincla de Mendoza”. En: Obra colectiva.

Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, pp, 334-385, y PERRING, Pablo E. Op. cit, p. 68.

3

Cfr: MATA, Ismael “Responsabilidad del Estado por &l gjercicio del poder de policia® En: Obvo colectiva

Responsobiidad del Estado y del Funclonario Riblico. pp. 173 y 182, punito 4),

32 PAILLET, Michei. Op. cit., pp. 302-305,
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un defectuoso o irregular funcionamiento del
servicio™,

Va de suyo asimismo que, aun cuando esta
concepcion se ubica en la misma corriente
que el concepto de *funcionamiento anor-
mal de los servicios publicos” que estatuye la
legislacion espanola, nuestra jurisprudencia
exige una suerte de antijuridicidad objetiva,
representada por la configuracion de la falta
de servicio, lo cual traduce una férmula mas
restrictiva que la solucion espanola, que ha
terminado ampliando excesivamente el campo
de la responsabilidad estatal’,

1.2.1.3, Generalizacién de la responsabilidad
objetiva por falta de servicio en la
doctrina y jurisprudencia de la Corte

La idea objetiva de la falta de servicio se
ha generalizado én la jurisprudencia de la
Corte pero no faltan autores que propugnen
criterios diferentes, posiciones que son mi-

noritarias en la doctrina nacional, Asi, se ha
propiciado un criterio mixto o ecléctico, sobre
la base de sostener que debe completarse el
factor objetivo con el subjetivo”, y también
se ha invocado el articulo 43 del Codigo Civil
para sustentar la responsabilidad indirecta y
objetiva del Estado por las acciones y omisio-
nes de sus agentes publicos™,

No podemos compartir esas posturas que, en
casi todos los casos, arrancan desde puntos de
partida privatistas, extranos a los fines y alcance
de la teoria de la responsabilidad del Estado que
ha elaborado el Derecho Administrativo.

Creemos que el camino iniciado en 1984 con el
caso Vadell hacia el reconocimiento del factor
objetivo de la responsabilidad extracontrac-
tual directa del Estado por falta de servicio® y,
en menor medida, por el riesgo creado, se ha
consolidado suficientemente tanto en la doc-
trina que se ha pronunciado a través de una
sobrada mayoria®, como en iz jurisprudencia de

33, BENOIT, Francis Paul. Op. cit, p. 709

34

Al respecto, una de fas criticas mas fuertes en |a doctring espaola es la de MIR PUIGPELAT, Oriol. Op. cit, p. 196 y 55

35, BALBIN, Carlos, Curso de Derecho Administrative, Tome I, Buenos Aires: La Lay, 2008, p. 331 y 55, especialmente

37.

pp. 394-405, Vale |8 pena puntualizar que el distinguido autar no rechaza de plano b aplicacion ded articulo 1112
del Codigo Civil para determinar la responsabilidad extracontractual del Estado pues sostiene que debe aplicarse
por via analdgica de primer grado (Op. cit, p. 395). En sintesls, utiliza 1a culpa como factor de atribucidn en ciertos
casos (cuando el deber juridico del Estado es mespecifico) y el factor objetivo que considera procedente aplicar
en aquellos supuestos en que el deber de cumplir Las cbligaciones se encuentra establecido de mado claro y
preciso (Op. cit., p. 404). Debemos sefalar también que el propio Balbin reconoce que la jurisprudencia de la Corte
continua en linka con la tesls objetiva de |a responsabilidad del Estado y cita tres precedentes, entre otros, que
asi fo confirman ["Ramos’, Fallos 328:2546; "Mosca’, Fallos 330:563 y “Serradilla’ Fallos 330:2748) lo cual resulta
encomiable pues evita confundir al lector acerca de |a realidad |urisprudencial argentina.

CUADROS, Oscar Alvaro, Responsabilided def Estade, Fundamentos, aplicaciones, evolucidn jurisprudencial. Buenos
Asres: Abeledo-Perrot, 2008, p, 143 y ss.

Cfr: GALLI BASUALDO, Marun. “La falta de servicio y la falta personal’, Revisto & Derecho T. 2008-653, Ver
también FARRANDO, ismael, "€l alcance de la Indemnizacion de ka responsabilidad del Estado”. En Cuestiones
de responsabilidad del Estado y del Funcionario Piblico, p. 61; aunque senala contradicciones en la tendencia
jurisprudencial de ka Corte ya que, en algunos precedentes, se hizo aplicacion del articulo 1113 del Cédigo
Civil, como en su momento apunto Mertehikian (Op. cit., p. 66). Al redpecto, debe tenerse #n cuenta que: a) las
contradicciones senaladas por Mertehikian se hicieron en un tempo cercana a tales precedentes pues su lbro se
publicd en 1998; b) que, segun |a revision que hemos efectuado, en los Ultimes catorce anos no se yolvio a invocas
el articulo 1113 —primera parte- def Codigo Civil (responsabilidad indirectal. En definitiva, ha prevalecdo en la
jurisprudencia de Ia Corte -en materia de responsabilidad extracontractual del Estado por actividad flegitima- la
tendencla a su conhguracion directa y objetiva.

LINARES, Juan Francisco, "En tormo a la lamada responsabilidad civil del funcionario publico” En: Lo Ley, 153-601;
GAUNA, Juan Octavio. Responsabifidod del Estado. La competencio anginaria de lo Corte Suprema de Justicio de i
Nacidn y la revisién de ka nocion de causa civil en Responsabilidad def Estado, Bueno aires: Editorial del Departamento
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dePublicaciones de la Facultad de Detecho de a Untversidad de Buenos Akes, Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 327-329,
intaresa dastacar que GAUNA, como Procurador General de |a Naclon, al dictaminar en 1a causa “Ruth Sedero de
Carmona ¢/ Provincia de Buenos Alres” (Fallos 310:1074} hizo referencia a la nueva interpretacion de la Corte sobre
ef articulo 1112 del Codiga Civil realizada en el casa “Vadel” (Fallos 306:20301. SESIN, Comingo J, Responsabilidod
del Estade an le Provincia de Cordoba, En: Responsabifidad del Estodo y del Funcionario Pibifico, XXX Jormaodas
Nacionales de Derecho Administrative. Buencs Aires: Ediciones RAP, 2005, p, 537 y ss: COMADIRA, Juiio Redolfo, *La
responsabilidad del Estado pos su actividad licita o legitima’ Enc EDA 2001- 2002, p. 756y 53 (especialmente pp. 761-
762); SARMIENTO GARCIA, Jorge. La responsabifidad del Estedo en la Provincia de Mendoza en Responsabilidad del
Estadoy del Funcionario Publico, Ernc Jornadas de la Universicad Austral, Op. ¢t pp. 384-385; BARRA, Rodolfo Carlos.
“Cometidos administrativos en la actividad notarnial y responsobllidad del Estado” En: El Derecho, 117:927; BARRA,
Rodolfo Carlos. “Responsabilicdad del Estado de sus actos y contratos” En El Derecho, 122:864 (especialmente p.
865, nota 11); JEANNERET DE PEREZ CORTES, Maria. “El eferciclo del poder de palicia y la responsabifidad del Estada
Lo semencio de ks Covte Supreme de Justiclo en k1 causa ‘Friar S.A” Eni Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del
fFunciongrio Pdblico, Op. cit, p. 57; JEANNERET DE PEREZ CORTES, Marla. Responsabiidad def Estado en materia de
safud pablica”, XXX Jormadas Nacionales de Derecho Administrativo. Op. oz, p. 313; GALLEGOS FEDRIANI, Pablo
“Responsabitidad de! Estado por incumplimiento de [ condena judicial”. En: Cuestiones de Responsabifdod del Estado
y del Funclonarks Pdblico, Jornadas de la Universidad Austral. Op, dr., pp 355-357; USLENGHL Alejandro Juan,
“Lingamientos de la responsctilidad del Estado por su activided Nicita” En: Responsobllidad del Estodo y del Funcionario
Pablico. Op. ot pp. 56-57; BIANCHL, Alberto 8. “Lo responsabilidad de los entes regutadores. Em Respansabilidad
de! Estado y del Funcianario Piblica. Op. oit, pp. 164.165; PERRING, Pablo Esteban, "Los factores de atribucidn en
fa respansabiidad del Estodo por su actividad licita”, En; Responsatifidod def Estado y del Funcionario Piblico, O
cit, p 59 y 55 MERTEMIKIAN, Eduardo. Lo responsabifidod pabiica. Andlsis de fa doctring y fa jurisprudencia de la
Corte Suprema. con prologo de Julio César Cueto Rua. Buenos Aires: Abaco, 1998 pp. 63-73 y 97-99; PITHOO,
Eduardo L "Responsabiitad del Estado por acto Neoito en Estudios de Derecho Administrativo”. En: Estudios de Darecha
Administrative, Toma XII Mendoza: Ediciones Dike, 2005, pp. 153-154: BARRAZA, Javier Indalecio. *Respansablidad
extracantractual del Estado”. En: Lo Ley, Buenos Aires, 2003, p. 83; BOTASSI, Carlos Alfredo. “Responsabilidad del
Estado por su oectividod jurisprudenciol” En: Responsabiidad def Estado y del Fundionario Piblice. Op. <, p. 101,
texto y nota 22: CANOSA, Armando N. “Nueviumente ef art. 1713 del Codigo Civil y la respornsabilided del Estado”,
Enc El Derecho, 157-84; ANDREVCC!, Carlos Alberto. *Responsabifidod del Estodo en fo Provincia de Buenos Aires. En:
Responsebilidad del Estado y del Fundlonario Pablico, Op. cit, pp. 264-265; GAMBIER, Beltran. “Algunas reflexiones
en tomo @ la responsabilidad del Estado por omision, a la (uz de la jurksprudencia®. En: La Ley, 1190-E-617; GALLI
BASUALDO, Martin, Responsabllidad del Estado pov su actividad judicial. Buenos Aires: Hammurabi, 2006, pp. 75-77
y 65 AMENABAR Maria del Pilar. Responsabiidod extracontractual de fa Administracion Pablica. Sama Fe: Rubinzal-
Culzoni, 2008, pp. 391-392; SALOMONI, Jorge Luis. “Originalidod de! fundamento de lo responsabildad del Estado en
la Argentina (Alcances y régimen Juridico con especial referencio a la extracontractual)’ En: £ Derecho, Suplemento
de Desecho Administrativo del 29/03/00, p. 7 y ss; BONPLAND, Viviana M.C. “Responsabifdad extracontractual del
Estado (Andiisis exegético de las citas del codificador al articuio 1112 def Codigo Owil”. En: Lo ley, 1987-A-779. Con
reservas en punto 3 la necesidad de regular el instituto en ef futuro, Cfr; BUSTELD, Emesto. “Responsatiiidad def
Estado por sus faltas de servicio en Estudios de Derecho Administrativo”. En: IEDA, N° X1 Mendoza: Editarial Dike,
Foro de Cuyo, 2005, p. 32 y ss.; CALONGE, Diego Andrés. “Responsabilidad del Estado en la Provincia de Buenos Aires.
Andlisis de la jurisprudencia de lo Suprema Corte de Justicia™. En: Responsobilidad del Estade y del Fundlonario Pobiico,
Op. cit. (Dirigido por: ABERASTURY, Pedro), p. 471 y ss: CAPUTI. Maria Claudia, “Tendencias octuaies en materig de
responsabilidad del Estado por funcionomiento irreguiar de los organes judiciales, El caso Amiano” En: La Ley, 2000-
C-763; CANDA, Fabiin O, Lo responisabifidad del Estado por omision (Estado de situscion en la jurisprudencia de la
CSIN)”, Enc Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del Funcionario Publica, Op. cit, pp. 158-161; SAMMARTING,
Patricio M, E. “La imputabilidad en fa responsabiidad del Estado’ En: Cuestiones de respansabifidad del Estodo y def
Funclonario RibVico. Op. ¢t pp. 432 y 456; FRANCAVILLA, Ricardo M. Lo imputabilided en fa Responsabliidad def
Estado’ En: Cuestiones de Responsabiiidad del Estade y del Funcionaro Publico. Op. dr, pp. 228-229; VILLARRUEL,
Maria Susana. Jwisdicaion ycompetencia en materio de responsabilidad de! Estado” En: Cuestiones de Responsabiiidad
def Estodo y del Funcionario Publico. Op. cit., p. 516, Entre los trabajos mis recientes, aparte del estudio especifica de
GALLI BASUALDO antes citado cabe mencionar: ABERASTURY, Pedro, Principios de la responsabiidod def Estadn”.
En: Responsabilidad del Estado. Buenos Aires: LexisNexis Abeledo-Perrot, 2007, po 6 y $5; GAUNA, Juan Octavia (h),

“‘Respoansabilidad del Estado en materia de solud, urbanistica y ambientol” Ere Responsabiiidod del Estado. Op. cit.,
P 244 y ss, con especial comentanio de |os casos “Brescia®y “Schauman de Scasola™; ZILLI DE MIRANDA, Martha.
“La responsobilidad del Estado por oynisidn fegitima. Su Incidencic en fa tutelo del derecho fundamental a fa salud”.
En: Derecho Administrativo, libro en homenaje al Profesor Doctor Jubio Rodolfo COMADIRA {(Coordinadores:
COMANDIRA, Jullo Pablo, IVANEGA, Miriam M), Buenos Aires: Ad Hoc, 2009, pp. 1286-1287; y MELAZZI, Luis A,
Rexponsabiidad def Estodo en cases de error judicial y anormal funcionamiento del servicio de justicla en Derecho
Administrativo, litne en homenaje al Profesor Doctor Julio Rodolfe COMADIRA. Op. ¢ir,, p. 1261; BUTELER, Alfonso.
“La responsabitided del Estado por falta de servicio en un nuevo falo de ka Coete Suprema”. En; La Ley, 2007-0-319; y
RITTO. Graclela 8. “Responsabilidad del Estado por omislon” En: La Ley, 2006-F-615.
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nuestros tribunales, especialmente en la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

En definitiva, mientras la sancion de la reforma
del Codigo Civil de 1968, al modificar el articulo
43, condujo al reconocimiento de la respon-
sabilidad directa del Estado™, la concepcidon
objetiva de la falta de servicio, con fundamento
enel articulo 1112 del Cédigo Civil, terminé por
generalizarse en la jurisprudencia de la Corte™.

1.2.1.4. La responsabilidad por omisién

Hasta qué punto el Estado y sus entidades se
encuentran obligados a responder por los da-
Aos que ocasiona la omision de sus Grganos en
adoptar las medidas que impidan la generacion
de perjuicios en la vida o patrimonio de los parti-
culares, constituye una cuestion que ha suscitado
el interés de la doctrina y de la jurisprudencia.

La cuestion de la responsabllidad se ha plan-
teado, especialmente, a raiz de no haberse
adoptado ciertas decisiones en ejercicio de la
policia administrativa de naturaleza preventiva
o de fiscalizacién, susceptibles de evitar la pro-
duccion de un evento danoso*'

Como se trata de una responsabilidad objeti-
va*“, cuyo fundamento radica en el principio
de igualdad (extensivo a todo el &mbito de la
responsabilidad estatal) se aplican los requisitos
generales que determinan la responsabilidad
del Estado por accion, sobre la base de la nocién
de falta de servicio que, segun se ha visto, acoge
el precepto contenido en el articulo 1112 del
Codigo Civil,

La clave para determinar la falta de servicio
y, consecuentemente, 1a procedencia de la
responsabilidad estatal por un acto omisivo
se encuentra en la configuracion o no de una
omision antijuridica. Esta ultima se perfila solo
cuando sea razonable esperar que el Estado
actue en determinado sentido para evitar los
dafos en la persona o en los bienes de los
particulares®’,

La configuracion de dicha omisidn antijuridica
requiere que el Estado o sus entidades incum-
plan una obligacion legal expresa o implicita
(articulo 1074, Codigo Civil) tal como son las
vinculadas con el ejercicio de la policia admi-
nistrativa®, incumplimiento que puede hallarse
impuesto también por otras fuentes jurigenas

40,

4,

42,

43.

Solucion anticipada, an 1969 por REIRIZ, Op. cir. p. 171,

Cr, entre otros fallos: “Vaded® (Fallos 306:2030, 1984); "Hotelera Rio de La Plata SA” (Fallos: 307821, 1985)
“Etcheberry’ (Fallos: 307:1507, 1985); "Cooperativa de Cradito Ruta del Sol Limitada”; (Fallos: 307:1942, 1986);
“Cadesa S.A” (Fallos: 312343, 1989): “Tejedurias Magallanes 5.A" (Fallos 312:16356, 1989); "Lopaz de Gonzdlez, Trina”
(Falbos: 314:871, 1991); "Morales” (Fallos: 315:1902, 1992); “Agencia Maritima Rioplat 5.A" (Fallos: 315:2865, 1992);
“Espaia y Rio de la Plata Cia. Argentina de Sequros S.AT (Falles 316:2136, 1993); “Viento Norte de herederos de
Bruno Corsi SRU” (Fallos: 320:266, 1997); “Meza Araujo” (Fallos 326:1663, 2003); "Ramos” [Fallos 328:2546, 2005):
“Mosca” (Fallos 330:563, 2007); *Serradilla” (Fallos 33(x2748, 2007); Causa S. 366, XXXVII, "Securfin SA, ¢/ Santa
Fe, Provincia de s/ dafos y periuicios’] sentencla del 17 de julio de 2007: Causa R, 2150 XXXV “Reynot Blanco,
Salvador Carlos ¢ Santiago del Estero, Provincla de s/ danos y parjuicios’, sentencia del 12 de agosto de 2008,

Cfr., entre otros, los casos: “Rulz, Mirta E, y otros v. Provincia de Buenos Aires s/ dafvos y perjuicios’ Fallos 3122138
(1989). En: La Ley, 1990-C-430, con nota de Bustamante Alsina: “Torres, Francisco v, Provincla de Mendoza®, En:
La Ley, 1989-C, 518; “Sykes, Violeta y otros v. Banco Central de la Repdblica Argentina’ Cousa N* 8809, de fecha
2/7/1985, fallada por la Sala 4* de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.

BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. “La responsabilidad def Estado en el efercicio def poder de policia® En: La Ley. 19%0-
C, 430; GAMBIER, Beltrdn. “Algunas reflexiones en torno a |a responsabilidad del Estado por omision, a la luz de la
Jurisprudencia® En; La Ley, 1990-E, 617.

Cfr.: GAMBIER, Beltran, Loc. ¢it,

BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Op. cit, p. 430, Afirma que ef ejercicio del poder de policia de preservar la sequridad
publica se encuentra impuesto por la Constitucion en forma implicita,
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(v.gr. la costumbre y los principios generales
del Derecho),

Ademas, para que se genere la obligacion de
responder, resulta necesario que se trate de una
obligacion (o sea de un deber concreto) y no
de un deber que opere en direccion genérica y
difusa*®, es decir, en definitiva, de una obligacion
a cuyo cumplimiento pueda ser compelida la
Administracion, aun cuando para ello fuera
menester cumplimentar determinadas cargas
procesales (v.gr, habilitar la instancia), El limite
de la responsabilidad esta dado por las condi-
ciones generales de exclusion de la obligacion
de responder que se configure por la ocurrencia
de los supuestos juridicos de caso fortuito o
fuerza mayor*.

1.2.1.5. La concepcion del riesgo: Critica. Su
cardcter excepcional

45,

En algunos ordenamientos juridicos se aplica
la concepcion del riesgo, como factor objetivo
de atribucién. Esta concepcion, originaria del
Derecho Privado frances, se extendio al Derecho
Pablico, siendo su aplicacion procedente en
supuestos excepcionales cuando la actividad
de la Administracion crea un peligro especial
y elevado®.

En gran parte de nuestra doctrina civilista y, por
cierto, en la jurisprudencia, la regia del Derecho
Civil segun la cual el eje de la responsabilidad
estaba en la culpa (articulo 1109 Codigo Civil)
ha sido practicamente desplazada por la res-
ponsabilidad por el riesgo creado, incorporada
al Codigo Civil a partir de la reforma introducida
al articulo 1113, por la Ley 17711, mediante
interpretaciones que han llegado a extender el
riesgo propio del vicio de la cosa al derivado de
la propia actividad riesgosa®’.

CASSAGNE, Juan Carfos. “La responsabilided del Estado por omissdn” En: Lo Ley, 1989-C, pp. 512-514,
En el caso *Ruiz. Mirta E, y otros © Provinda de Buenos Alres 3/ dafos y perjuicios’ Fallos 312:2138 (1989), La

Corte Suprema de Justicla conskderd que el Estado no era responsable por los danos causados (muerte de jos
familkares) a raiz de la colision producida en und ruta provincial, entre & automovil que conducia el actor y un
caballo. La Corte adujo, para eximir de responsabifidad a la provingia, que ésta no era la guardiana ni propietaria
dal animal que provocd la tragedia y que el hecho no habia ocurrido por su intervencidn directa. Para Bustamante
Alsina (Op. cit, p, 430), la sentencia contiens una equivocads fundamentacion, ol no aplicar tos princigios de la
responsabilidad objetiva y porque el incumpliméento ded deber de custodia y vigilancia “omitiendo hacer aqueilo
que e indispensable para predervar la sequridad publica, convierte en ilicita esa abstencion (articulo 1074,
Codigo Cvil)® En nuestra opinidn -y aun cuando se trata de una cuestidn de hecho de natwraleza opinable- no
se configura &l caso fortuito por cuanto el hecho dafoso no se habria producido de haber adoptado la provincia
las medidas necesarias de vigllancia y de seguridad en las rutas. Si ef hecho era susceptible de ser previsto y, s
ademds, la provincia no demaostro que w encontraba ¢n situacion de impotencia para impedirlo ni tampaco on
la imposbilidad relativa de hacerlo, no se dan las condiclones de imprevisibilidad e inevitabilidad que requiere el
articulo 514 del Codigo Civil. En definitiva, creemos que, en el caso, 1a provincia debid ser condenada a reparar los
penuicios acasionados por no haber dispuesto las providencias minimas e Indispensables para hacer efectiva la
vigilancia de las rutas, o que resulta exigitie por cualquier particular que Invogque un interés legitimo, na obstante
las dificultades procesales que pudieran presentarse en la practica (vgv, la distancia de los tribunales donde
tramita la causa y la ejecucion material de la decision judiciall,

47.

Entre los supuestos reconocidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado <2 encuentran 1a resporsabilidad por

of uso de explosivos y por obras peligrosas como la conduccion de agua y de electricidad. Cfr.: MOREALL Jacques.

Op. cit.p. 106 y 55,

Que prescribe: “La obligacion del que ha causado un dano se extiende o los daios que causdren fas que extdn bajo

su dependencio, 0 por fas cosas de que se sirve, D gue tiene o su culdodo, £n fos supuestos de danos causados con los
cosas, o duenio o guardién, para eximirse de responsabilidad, deberd demasitrar que de su parte no hubo cwpa; pero
si ef dano hubdese sido cawsado por el riesgo o vicio de ko cosa, sélo se eximird tolal o parciaimente de responsabilidad
acreditando la culpa de (o wictita o de un tercero por quien no debe responder. Sila cosa hubiese sido usada contra la
voluntad exprese o presunta def dueno o guardidn, no serd responsable’

49,

Cfe: LORENZETTI, Ricardo Luls. “Estudio sobre |3 nueva concepcion del nesgo creado en el derecho argenting”. En:

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida (directara), Derecha de Davios. Tomo |, Buenos Aires: La Rocca, 1993 p. 347 v ss.
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El factor de atribucion, basado en el nesgo que
crea el agente productor del dano, mira sélo un
costado de la responsabilidad como es la repara-
cidn de la victima y puede ser justo (en algunos
supuestos) o injusto, en el Derecho Civil (como
criterio generalizado). Pero resulta totalmente
inaplicable al Derecho PUblico que precisa fundar
sus soluciones reparatorias en criterios objetivos
vinculados al funcionamiento defectuoso de
los serviclos publicos (en sentido lato) para no
generalizar indebidamente [a reparacion de los
danos acargo de la comunidad, Existen danos que
siendo indemnizables con arreglo a 1a teoria del
riesgo creado en el Derecho Civil, no o serian en
el Derecho Administrativo, por la sencilla razon de
que & Estado no esta en condiciones de asegurar
todos los perjuicios que genera su funcionamiento
normal. Ha de haber pues un limite {sin perjuicio
del alcance de la reparacion) para determinar el
factor de atribucion y éste se encuentra en la falta
de servicio, que se configura con independencia
de la culpa en que incurra & agente publico (falta
persanal en el Derecho francés), Por lo demas,
para medir la actuacion imegular de los organos
del Estado generadores del dafho deben tenerse
en cuenta, no solo las obligaciones establecidas
en las leyes y reglamentos, como senalamos, sino
también los denominadoes estandares de res-
ponsabilidad que los jueces tienen que tener en
cuenta para establecer la responsabilidad, en cada
caso, sobre la base de las circunstancias inherentes
a la naturaleza de los deberes de la Administra-
cién y a las posibilidades concretas que hacen al
incumplimiento irregular de las obligaciones que
las normas legales y reglamentarias y, en su caso,
los preceptos constitucionales imponen a los
agentes publicos.

Debe tenerse en cuenta que el Estado no es
igual a cualquier persona juridica privada. Al
ser persona juridica, constituye una entidad
de existencia necesaria para la promocion del
bien comun [aunque el nuevo articulo 33 del
Cédigo Civil no lo reconozca expresamente)
que se encuentra regida por el principio de

obligatoriedad y especialidad de la competen-
cia que la atribuyen la Constitucion y las leyes
para alcanzar los fines publicos.

Mientras el rlesgo que crean los particulares
depende de la autonomia de la voluntad, pues
cada persona privada es libre para adoptar la
decision de asumirlo, el Estado se encuentra
en una posicion distinta al hallarse obligado
por el principio de la competencia, a asumir el
conjunto de riesgos, practicamente infinitos,
Que Provoca su actuacion normal en la esfera
de fos cludadanos.

Asi, cuando el Estado construye un puente o
planta un arbol no esta realizando emprendi-
miento empresario alguno sino que lo hace,
en ejercicio de su competencia, para satisfacer
necesidades piblicas que es el objetivo central
de la Administracion,

La concepcién de la falta de servicio ha despla-
zado en el campa de la respansabilidad estatal
tanto a la teoria del riesgo creado como a la mas
extrema del riesgo provecho, porque no resulta
justo -en el dmbito de la justicia distributiva-
que para salvar del naufragio economico a unos
se hundan todos los ciudadanos.

De ahi, el caracter excepcional que |a jurispru-
dencia de muchos paises sobre el responder
estatal le asigne a Ia teoria del riesgo creado
mediante [a limitacidn de la teorla a supuestos
muy particularizados (como las actividades
peligrosas) con fundamento en la equidad y en
el sacrificlo especial,

En ese escenario, la teoria del riesgo que ~como
se ha visto- ha tenido recepcion en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema, resulta excepcional
en el campo del Derecho Administrativo, apli-
candose el articulo 1113 del Cddigo Civil no
en forma directa sino por analogia, por lo cual
precisa adaptarse a los fines y caracteristicas
propias de la responsabilidad administrativa®™.

50. Cfr.: PERRING, Pablo £.*La responsabifidad del Estado ocasionada por & riesgo o wiaio de |as cosas” En: Estudios de
Derecho Administrative Xi, Mendoza: Diké, 2005, pp. 183-185.
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1.2.2. La responsabilidad por acto legitimo: el
factor de atribucion

Sibien el Derecho Civil contempla excepcional-
mente la responsabilidad por acto licito™, de esa
circunstancia no se deduce que ambos sistemas
sean semejantes,

En primer lugar, en cuanto al fundamento, que
en el Derecho Publico se funda en la garantia
de la igualdad ante las cargas publicas, con-
sagrada en el articulo 16 de la Constitucion
Nacional Argentina (por la cual nadie esta
obligado a soportar en forma desigual la carga
econdémica que generan los danos provocados
por la actuacion legitima o licita del Estado, ya
fuese la Administracion el juez o el legislador).
Sin embargo, no siempre es asi. En efecto, el
principio de igualdad ante las cargas publicas
no rige en aquellos supuestos en que los sacri-
ficios especiales, por existir una carga general
de soportarlos (v.ar. la carga de ser testigo en
un pleito que genera gastos de traslado) no
dan nacimiento a la obligacion de reparar por
parte del Estado,

Sise analiza |a cuestion con cierto rigor I6gico,
también habrad de coincidirse en que la res-
ponsabilidad no deriva del dano o lesion pues,
de ser asi, no podria explicarse la razén por la
cual se exige la configuracion de un perjuicio
especial™ para dar lugar a la indemnizacion,
Tampoco encontraria explicacion el hecho de
que, en una institucion andloga como es la

sL
Estadp. Tucuman: UNSTA, 1982, N=lILA-1, p. 61,

52

expropiacion por utilidad puablica, el lucro ce-
sante {excepto el que se encuentra integrado al
valor objetivo del bien) no constituya un rubro
indemnizable®.

Es que, en rigor, el factor de atribucién, aunque
no deja de ser objetivo, en cuanto no depende
de |a conducta y menos de la culpa del agente
estatal autor del acto danoso, se encuentra
configurado por la ausencia del deber de
soportar el dano, deber que siempre existe
cuando los danos sean generalizados y la ley no
prescriba indemnizaciones especiales a titulo
de garantia. Al no existir dicho deber (situacién
que, como regla general, acontece cuando
la actuacion del Estado provoca un sacrificio
especial) nace en cabeza del damnificado el
derecho a reclamar la reparacion de los perjui-
clos provocados en su patrimonio, los cuales,
en principio, deberian limitarse —por aplicacion
analogica del instituto de la expropiacion®- a
los que afectan el valor objetivo del bien, con
exclusién del lucro cesante que no se hubiera
incorporado a dicho valor.

La otra gran diferencia -pues los otros presu-
puestos tienen caracter neutro {la atribucion
0 imputabilidad material del dafio al Estado™
y la relacion de causalidad entre la actuacion
estatal y el dafo- estriba en la limitacion del
dano resarcible. En efecto, aunque no sea una
solucién compartida por otros ordenamientos
comparados, en el Derecho argentino un sector
de la dactrina inspiradora de una parte de |a

KEMELMAJER DE CARLUCC, Aida. Lo responsabilidad def Estade: Enfoque juridica-privado, En: Responsobidad del

En algunos fallos (“Garcia®), se acudié a la nocidn de 1a carga desproporcionada que excade la cuota narmal de

sacrificio que impone |a vida en comunidad, Cfr- Fallos, 315:1892,

53.
54,
55.

Articulo 10 de I Ley 21 496,
Fallos, 306:1420; 312:2269.

LOPEZ MESA, Marcelo L “Responsabilidad del Estado” En: Tratado de fo responsabifided civl, Tomo IV, p 50,

tiene a bien criticar ef concepto de imputabilidad material sobre fa base de sostener que resulta mas comecto
hablar de factor de atribucion. Lo que sucede es que nos referimos 3 presupuestos diferentes. Por de pronto, la
expresidn imputar significa atribuir pero al hablar del factor de atribucion nos referimos a un factor atributivo
de responsabilidad que comprende los elementos Juridicos objetivos necesarios para el responder astatal sea
antijuridico (1a falta de servicio y o riesgo), En cambio, & imputacidn material (que no es, por cierto subjetiva),
implica la atribucidn presunta o real del hecho ¢ acto dafoso a un drgano estatal determinado, aun cuando no

02 nocesano individualizar al autor del dano.

Los faclores da atribucidn en |3 responsablilidad de! Estado
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jurisprudencia™, limita el alcance de la repa-  objetivo del bien, como seria, en una expropia-
racion al dano emergente, con exclusién del  cién el llamado valor “empresa en marcha”), por
lucro cesante (salvo que éste integre el valor  aplicacion analdgica del articulo 10 de la Ley de

Expropiaciones.

56. Cfr: MARIENHOFF, Migued S "El lucro cesante en las indemnizaciones a cargo del Estado” En: £ Derecho. 114, p,

57.

549; DE ESTRADA, Juan Ramdn. “Responsabilidad del Estado por sus actos legislativos y discreciones (Fundamento
y limites de la actividad estatal conforme a derecho” En; BI Derecho. 102-83%; y nuestro Deracho Administrativo.
Tomo |. Novena edicion. Buenos Alres: Abeledo-Perrot, 2009, p. 497 y ss, Asimismo, véase en 13 doctrina mas
reciente COVIELLO, Pedro 1. "La responsabilidad del Estado por su actividad licita® En: Ef Derecho, serte Especial
de Derecho Administrativo ded 29/08/2000; y LOPEZ MESA, Marcelo J. Op. cit, p. 117; en contra; BIANCHI, Alberto
B. Responsabitidad del Estado por actividad legiskitiva. Estudio sobre los efectas patrimoniales de los actos novmativos
licitos. Buenos Aires: Editorial Abaco, 1999, p. 151 y s<. Un andlisic de las diferentes posiciones doctrinarias acerca
del slcance de kb reparacion ha hecho PALAZZO, José Luis. Responsabilidad extracontroctual defl Estado. Buencs
Alres: Depaima, 1995, p. 61y ss.

La Jurisprudencia de la Corte ha seguido en muchos casos la Ened que esbozamos en e texto en loy casos
‘Laplacette’, Fallos 195:66 (1943); Corporacion lnversora Los Finos, Fallos 293:617 (1975) y "Motor Once’, Falios
312:659 (1989), entre otros, aungque eén otros precedentes ha reconacido una reparacion integral, comprensiva
def lucro cesants (Femandez Badie ¢/ Provincia de Buenos Alres, Fallos 317:816 del 28/07/94). Con posterioridad,
la Corte ha reconocido que. como principlo, debe reconocerse 2l lucro cesante en la indemnizacidn debida por
la responsabilidad estatal proveniente de la actividad legitima o licita (in re “Jacaranda’ Fallos 328:2654 y “Zonas
Francas de Santa Cruz S.A" del 09/06/08) con la disidencia de La Dra. Elena Highton. Al respecto, debermos resterar
que la solucion prevista en ef articulo 10 de Ley Nacional de Expropiaciones no excluye aquel lucro cesante
que Integra of vador objetivo del bien o respectivo derecho que es objeto de la exproplacion. Como esta ultima
interpretacion no recibid acogida en la jurisprudencia, el cambio operado en la doctnina de |3 Corte entrana, de
consolidarse, un giro radical garantistico que supera b teark mas restrictiva existente en el Derecho Administrativo
con la que o estamos de acuerda,

Juan Carlos Cassagne



