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Resumen

Con la sancién de la Ley de Responsabilidad del Estado 26.944 (LRE) y del
nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién argentina (2014), se presenta un
desafio para la integracién normativa en el caso de los estados provinciales
que no tienen una ley propia que fije los limites y condiciones en las que debe
responderse por los dafos causados a particulares. El objetivo principal
de este articulo es analizar los antecedentes en la materia, las normas constitu-
cionales y legales aplicables, asi como la evolucién jurisprudencial y plantear las
posibles soluciones para las provincias que aiin no cuentan con una ley propia
de responsabilidad. En este trabajo de cardcter descriptivo y cualitativo, basado
en el relevamiento normativo del orden juridico federal y los ordenamientos
provinciales, se analizan posibles soluciones a tal conflicto. Como conclu-
sién principal del estudio, y a pesar de la inaplicabilidad que declara tanto la
norma civil como la LRE, una interpretacién analdgica y complementaria de las
disposiciones de derecho comun a los casos de dafnos causados por el Estado
aparece como la mejor solucién al caso.

Palabras clave: derecho administrativo; responsabilidad del Estado; funcionario
plblico; federalismo; derechos humanos.
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2 Mauricio Goldfarb

State Responsibility in the Argentine Republic. Origin, Evolution and

Conflict Regulatory in the Case of Provincial States

Abstract

With the enactment of the State Responsibility Law 26,944 (LRE) and the new
Civil and Commercial Code of the Argentine Nation (2014), there is a challenge
for regulatory integration in the case of provincial states that do not have their
own law that sets the limits and conditions in which it must respond for
the damages caused to individuals. The main objective of this article is to
analyze the background on the matter, the applicable constitutional and legal
norms, as well as the jurisprudential evolution and propose possible solutions
for the provinces that do not yet have their own liability law. This descriptive
and qualitative work, based on the normative relevance of the federal legal
order and the provincial legal systems, analyzes the possible solutions to such
a conflict. As the main conclusion, and despite the inapplicability declared by
both the civil norm and the LRE, a complementary interpretation of the common
provisions of law to cases of damages caused by the State appears as the best
solution to the case.

Keywords: administrative law; state liability; civil servant; federalism; human rights.

Responsabilidade do Estado na Republica Argentina. Origem,
evolucdo e conflito normativo no caso dos estados provinciais

Resumo

Com a promulgagdo da Lei de Responsabilidade do Estado 26.944 (LRE) e do
novo Cédigo Civil e Comercial da Nacao Argentina (2014), surge um desafio para
a integracdo normativa no caso dos estados provinciais que ndo possuem uma lei
prépria que estabeleca os limites e condigbes em que se deve responder pelos
danos causados a particulares. O principal objetivo deste artigo é analisar os an-
tecedentes no assunto, as normas constitucionais e legais aplicaveis, bem como
a evolugéo jurisprudencial e apresentar as possiveis solugbes para as provincias
que ainda ndo possuem uma lei propria de responsabilidade. Neste trabalho des-
critivo e qualitativo, baseado no levantamento normativo do ordenamento juridico
federal e dos ordenamentos provinciais, sdo analisadas possiveis solucdes para
esse conflito. Como concluséo principal do estudo, e apesar da inaplicabilidade
declarada tanto pela norma civil quanto pela LRE, uma interpretagao analégica
e complementar das disposigdes de direito comum aos casos de danos causados
pelo Estado parece ser a melhor solucéo para o caso.

Palavras-chave: direito administrativo; responsabilidade do Estado; funcionario
publico; federalismo; direitos humanos.
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Introduccion

Este articulo forma parte de la labor realizada como director del Proyecto de Inves-
tigaciéon de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad
Nacional del Nordeste (Argentina), titulado “Crisis, conflictos y Derecho Adminis-
trativo” (PI-FD-2020/007). En este marco, el estudio de las consecuencias del obrar
irregular de los funcionarios tiene un lugar central. La responsabilidad del Estado ha
sido siempre un asunto de gran relevancia por su vinculacién directa con los funda-
mentos mismos del Estado Constitucional y Democratico de Derecho (Marienhoff,
1997, Comadira, 2003; Molina, 2005). Un orden juridico que no repare los dafios cau-
sados por la actividad o inactividad estatal no puede ser admitido a esta altura del
desarrollo de la ciencia juridica. Con acierto se ha sefalado que la responsabilidad
por los actos estatales funciona como garantia de las garantias, ya que sin el recono-
cimiento de la responsabilidad del Estado carecerfan de sentido las demés garantias
que reconoce el orden constitucional (Cassagne, 2014).

Sin embargo, durante mucho tiempo, las conductas de los funcionarios estatales
estuvieron exentas de reproches y de consecuencias negativas, tanto para ellos a ti-
tulo personal como para el propio Estado. Recién después de la consagracién de los
estados constitucionales y el imperio de la ley como principio, se consolidé la idea
de que los derechos de los particulares no pueden ser negados o afectados sin que se
genere una correlativa obligacién de reparar. Con la posterior consolidacién del Sis-
tema Internacional de Derechos Humanos, esta idea no solo se consolidd, sino que
avanzd hacia el paradigma de la prevencién de los danos y su inmediata restitucién al
estado anterior a la violacion.

Para una mejor comprensién de este trabajo, es importante recordar que la Re-
publica Argentina posee un sistema federal de Estado, disenado en la Constitucién
Nacional desde 1853. Este sistema determina una distribucién de competencias en-
tre los estados locales (23 provincias y un distrito federal, la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires), que han transferido al estado nacional parte de sus competencias ori-
ginarias, pero que conservan todo el poder no delegado en el estado federal'. Entre
las materias no delegadas se encuentran las normas de derecho administrativo, cuya
regulacién, a diferencia de las normas civiles, laborales o penales, no corresponden
al Congreso de la Nacién, sino a cada una de las legislaturas provinciales. Toda vez
que la cuestidn de la responsabilidad estatal esta incluida dentro de la materia admi-
nistrativa, cada jurisdiccién conservaria la potestad legislativa al respecto.

Empero, dado que el estado federal también realiza funcién administrativa, es
necesario regular también la cuestién de la responsabilidad respecto de la actuacién

' Articulo 121 de la Constitucién Nacional: Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta
Constitucién al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al
tiempo de su incorporacién
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4 Mauricio Goldfarb

de sus propios 6rganos. El objeto de este trabajo, de carécter descriptivo y cualitativo,
basado en el relevamiento normativo, es definir el marco juridico aplicable actualmen-
te a los casos de responsabilidad del Estado y de sus funcionarios en las provincias
argentinas. Para ello, trazaremos un panorama de la evolucién y de la regulacién ac-
tual de la responsabilidad del Estado en la Argentina, considerando especialmente
el impacto de la sancién de la Ley de Responsabilidad del Estado 26.944 y del nuevo
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién (2014). Como veremos en los capfitulos siguien-
tes, el principal inconveniente se presenta en el caso de los estados provinciales
que no han dictado una ley propia que fije los limites y condiciones en las que el
estado responde por los danos causados a particulares. Con el objetivo de buscar po-
sibles respuestas a ese problema, pasaremos revista a los antecedentes de la cuestién
en nuestro pafs y las reglas vigentes tanto en el orden federal como en el orden pro-
vincial, para finalmente exponer algunas reflexiones a modo de conclusién.

1. Antecedentes de la responsabilidad del Estado en la Repiblica Argentina

En esta etapa inicial, dado que no existian normas especificas de derecho publico
que regularan la materia, los jueces recurrieron a la aplicacién directa o analégica del
Cdédigo Civil, sancionado en 1869 y vigente desde 1871, y de las reglas generales de
la reparacién de dafos. Esto resulté en una respuesta negativa a los reclamos
de los particulares, no solo en el caso del Estado sino en general con respecto a cual-
quier persona no fisica. Esto se debia al articulo 43 del Cédigo Civil, que prohibia
ejercer contra las personas juridicas “acciones criminales o civiles por indemnizacién
de dafios, aunque sus miembros en comuin, o sus administradores individualmente,
hubiesen cometido delitos que redunden en beneficio de ellas”.

En el caso del Estado Nacional, a pesar de la falta de una norma constitucional o
legal que prohibiera las demandas, la Corte Suprema de Justicia sostenia que se ne-
cesitaba una ley dictada por el Congreso que autorizara a los particulares a presentar
demandas contra el Estado Nacional. En la causa Vicente Sente y Antonio Seguich
c/Estado Nacional (1864), la Corte Federal sostuvo por primera vez la imposibilidad de
demandar al Estado Nacional, fundamentandose en la divisién de poderes establecida
en la Constitucién Nacional. De este modo, se descarté la posibilidad de que el Poder
Judicial juzgara al Estado como demandado, interpretando que cuando el articulo 116
de la Constitucién Nacional otorga competencia a la Corte Suprema y los tribunales
inferiores en todas las causas en que la Nacién sea parte, se limita a aquellas en
las que sea parte actora. Al afo siguiente, en la causa Gémez, José Candido ¢/ Estado
Nacional (1865), el méaximo tribunal reafirmé la no demandabilidad del Estado, aunque
aclaré que esta doctrina no se aplicaba a las provincias, que podian ser ejecutadas.
En cuanto a la via para canalizar el reclamo, la Corte Federal sostenfa que el recha-
zo de la demanda no significaba que “los acreedores de la Nacién carecieran de los
medios para hacer valer sus derechos, ya que podian recurrir al Congreso, que, segiin
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el inciso sexto del articulo 67, estaba facultado para arreglar el pago de la deuda pa-
blica y en cuya imparcialidad, ilustracién y justicia encontrarfan la misma proteccién
y garantias que en los tribunales de la Nacién”. Segln esta jurisprudencia de la Corte,
el Estado era eventualmente demandable (y solo en cuestiones de derecho comin,
no como poder piblico), pero solo con su propio consentimiento expresado en una
ley formal. Siguiendo esta doctrina, la Ley 675 dictada por el Congreso de la Nacién
en 1874 autorizd a Aguirre, Carranza y Cla. para presentar ante los tribunales la re-
clamacién por suministros provistos y no abonados al gobierno de la Confederacion.

En el mismo sentido, la Ley Nacional 3.952 de 1900 exigfa una autorizacién pre-
via para demandar al Estado Nacional. Esta exigencia fue eliminada por la Ley 11.634
de 1932, que permitia demandar al fisco, tanto en su carécter de persona juridica
como de persona de derecho publico, sin necesidad de autorizacién previa legislativa,
pero previo reclamo administrativo.

Sin embargo, los reclamos indemnizatorios por responsabilidad extracontractual no
tuvieron acogida favorable hasta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dictd el
fallo Devoto en 1933. En esta sentencia, el maximo tribunal condend al Estado Nacional
como responsable de los danos causados por un incendio causado por la imprudencia
de un grupo de empleados del telégrafo, aplicando las reglas de la responsabilidad
por los hechos de los dependientes (articulo 1113 del Cédigo Civil). Esta jurispruden-
cia fue ratificada en los autos Ferrocarril Oeste de 1937, donde ya se hizo referencia
al deber de los funcionarios de actuar regularmente (articulo 1112 del Cédigo Civil),
y en las causas posteriores que llegaron a consideracién de la Corte Suprema.

En 1984, la Corte dicté un fallo muy importante sobre la materia en la causa Va-
dell. La sentencia, referida a los dafnos causados a un particular por la deficiente
actuacién del Registro de la Propiedad Inmueble, declaré la responsabilidad estatal
basada en la existencia de una “falta de servicio”, responsabilizando al Estado por
no cumplir sino de un modo irregular las funciones a su cargo (articulo 1112 del Cédi-
go Civil). Ademas, se aclaré expresamente que la responsabilidad estatal era directa,
objetiva y sin necesidad de demostrar culpa o dolo del funcionario.

Esta aplicacién de las normas y principios del Cédigo Civil, admitida por los
civilistas debido a que consideraban que se trataba de un capitulo del derecho
de dafios, fue resistida por los administrativistas, que insistian en el cardcter ptblico de
la responsabilidad estatal y su pertenencia al subsistema de derecho administrativo
(Cassagne, 2000)

Lo cierto es que, siguiendo a la Corte Suprema, todos los tribunales del pais — fe-
derales y locales — recurrieron a las normas constitucionales y civiles para ordenar la
reparacién de los dafios y perjuicios causados tanto por la actividad ilegitima como
legitima del estado y sus funcionarios, desarrollando una jurisprudencia muy rica
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y detallada. En una continuidad de esta linea jurisprudencial, el Anteproyecto de
Cédigo Civil y Comercial de 2012 elaborado por la Comisidn integrada por los doctores
Ricardo Lorenzetti, como presidente y Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelma-
jer de Carlucci, inclufa la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios en los
articulos 1764 al 1766 como un supuesto especial de responsabilidad, acogiendo la tesis de
que se trataba de una materia de fondo comtn a todo el pafs y propia del derecho
de danos. Ademas, en el caso de la responsabilidad por actividad licita, se inclufa
no solo la reparacién del dano emergente, sino también "si es afectada la continuacién
de una actividad, incluye la compensacién del valor de las inversiones no amortizadas,
en cuanto hayan sido razonables para su giro” (Anteproyecto, 2012, p. 239).

Sin embargo, en el proyecto definitivo enviado por el Poder Ejecutivo en 2014, se
modificaron estos tres articulos y se establecié que las normas generales de respon-
sabilidad civil no son aplicables al Estado ni a sus funcionarios, ni de manera directa
ni subsidiaria. Asi lo dispone el texto finalmente aprobado:

Articulo 1764. Inaplicabilidad de normas Las disposiciones del Capitulo 1 de

este Titulo no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa
ni subsidiaria.

Articulo 1765. Responsabilidad del Estado La responsabilidad del Estado se
rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o local segin
corresponda.

Articulo 1766. Responsabilidad del funcionario y del empleado publico Los he-
chos y las omisiones de los funcionarios ptblicos en el ejercicio de sus funciones
por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estén
impuestas se rigen por las normas y principios del derecho administrativo nacio-
nal o local, seglin corresponda. (Cédigo Civil y Comercial, 2014)

De este modo, prevalecié la postura de la doctrina administrativista que recla-
maba como propia del derecho publico la regulacién de esta materia y no como un
tema perteneciente al campo de la responsabilidad civil (Cassagne, 2000; Cicero,
2013; Rosatti, 2014). Esta posicién habia sido también sostenida —obiter dictum—
por la Corte Suprema en el precedente Barreto (Sentencia de 21 de marzo, 2006) y sus
fallos posteriores, en los que resalté que la cuestién de la responsabilidad de los es-
tados provinciales era una materia cuya regulacién correspondia al derecho piblicoy,
por ende, competencia de los gobiernos locales de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 121 y concordantes de la Constitucién Nacional (Sentencia de 21 de marzo,
2006). Como era de esperar, el cambio de sistema merecid la fuerte critica de la doc-
trina civilista, que sostenia que la exclusién del Estado de las normas generales de
la responsabilidad civil quitaba el papel central de la victima o damnificado, violan-
do asi el principio de igualdad ante la ley (Bueres, 2015, 191). Sin embargo, con todo
acierto, la doctrina nacional ha sefialado que de ninglin modo esté vedada la inter-
pretacién analdgica (Perrino 2015; Cassagne 2012; Bustelo 2014).
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2. Las normas constitucionales nacionales y las supranacionales

Incluso antes de la aplicacién directa de los principios de derecho publico, la doctri-
na nacional ya habfa destacado el fundamento constitucional del deber de reparacién
de los danos, especialmente en cuanto a su extensién. Balbin destaca que la
responsabilidad estatal tiene fundamento en los articulos 17 (inviolabilidad de la pro-
piedad) para el caso de responsabilidad por actividad ilegitima y 16 (igualdad de las
cargas publicas) para los supuestos de actividad legitima (Balbin, 2013, 219).

Entre estas pautas principales, se destacan las pautas fijadas por la Corte Su-
prema en relacidén al principio de reparacién integral, en especial en los fallos Santa
Coloma (1986a) y Gunther (1986b), luego ratificados en Rodriguez Pereyra (2012), to-
dos casos de dafios causados por el Estado.?

En el considerando 14 de Gunther la Corte sefiald que:

En todo caso, la responsabilidad... consagra el principio general estableci-
do en el art. 19 de la Constitucién Nacional que prohibe a los hombres perjudicar
los derechos de un tercero. El principio alterum non laedere, entrafiablemente
vinculado a la idea de reparacién tiene raiz constitucional y la reglamentacién
que hace el Cédigo Civil en cuanto a las personas y las responsabilidades conse-
cuentes no las arraiga con carécter exclusivo y excluyente en el derecho privado,
sino que expresa un principio general que regula cualquier disciplina juridica. (Sen-
tencia del 5 de agosto de 1986, 1986b)

Por eso, para definir el sistema de responsabilidad del Estado en la Reptblica Ar-
gentina, y sin perjuicio del sistema federal ya referido, resulta necesario partir siempre
de las normas de la Constitucién Nacional que garantizan el deber de responder del Es-
tado (sea este nacional o provincial). Estas son los articulos 16 (principio de igualdad),
17 (principio de inviolabilidad de la propiedad), 19 (alterum non ladere) y 33 (derechos
y garantias implicitos) de la Constitucién Nacional. Con ellos, cualquier operador juri-
dico tendria las reglas basicas para resolver cualquier caso concreto que se le plantee.

El bloque normativo superior se completa con los tratados que poseen jerarquia
constitucional del articulo 75, inciso 22, que examinaremos a continuacion.

a) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) (1969).

~ Articulo 1.2: Establece que ningln ciudadano tiene la obligacién de soportar,
sea de fuente ilegitima o legitima, danos a sus derechos y obliga al integro
restablecimiento de la dignidad lesionada, lo cual comprende la restitucién
plena, en especie y/o en su equivalente de la integridad (fisica, psiquica y moral)
de la persona.

2 El principio de reparacién integral ha sido también reconocido por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el caso Baena, Ricardo y otros [270 trabajadores| vs. Panamd, del 2 de febrero de 2001.
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~ Articulo 10: Contempla un supuesto especial de responsabilidad: "Toda per-
sona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido
condenada en sentencia firme por error judicial”.

~ Articulo 21: Reconoce que toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes y que, si bien la ley puede subordinar tal uso y goce al interés social,
ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacién justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en
los casos y seglin las formas establecidas por la ley.

~ Articulo 63.1: Prescribe que, cuando se decida que hubo violacién de un derecho
o libertad protegido por la Convencién, la CIDH dispondré que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Y agrega: "Dispon-
dra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de
la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el
pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada”.

b) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).

~ Articulo 14, inc. 6. Impone el deber de reparar: "Cuando una sentencia condena-
toria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indultado
por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de
la comisién de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como
resultado de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos
que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado
oportunamente el hecho desconocido”.

c) La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(1984).

~ Articulo 14. Establece que “Todo Estado Parte velarad por que su legislacién
garantice a la victima de un acto de tortura la reparacién y el derecho a una
indemnizacién justa y adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacién lo
mas completa posible. En caso de muerte de la victima como resultado de un
acto de tortura, las personas a su cargo tendran derecho a indemnizacién”.

3. LaLey 26.944 de Responsabilidad del Estado (2014)

Las normas del Cédigo Civil y, especialmente, las pautas elaboradas por la jurispruden-
cia de la Corte Suprema se aplicaban —hasta 2014— tanto al Estado Nacional, como
a las provincias y los municipios. La ausencia de una legislacién especifica sobre la
cuestién se modificé cuando el 2 de julio de 2014 el Congreso de la Nacién sanciond
la Ley 26.944, denominada de Responsabilidad del Estado y los funcionarios ptblicos
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(LRE) y, poco tiempo después, entré en vigencia el nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacién. Como hemos visto, las normas del cédigo establecieron de modo expreso su
inaplicabilidad a los supuestos de responsabilidad del Estado, los que quedaron so-
metidos a las reglas del derecho publico (nacional o provincial, segtin el caso que
se trate). Por su parte, la LRE fue producto de una negociacién politica, ya que la eli-
minacién de la responsabilidad estatal y de los funcionarios del ordenamiento civil
fue planteada por algunos sectores politicos como un intento de garantizar la irres-
ponsabilidad de los funcionarios del momento.

La LRE es una ley que rige la responsabilidad del Estado Nacional por los dafios que
su actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas (ar-
ticulo 1). El mismo articulo define a la responsabilidad del Estado como objetiva y
directa. Ademés, en coincidencia con los ya mencionados articulos 1764/66 del Cédigo
Civil y Comercial, establece que las normas civiles no son aplicables a la responsa-
bilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria. Toda la ley fue presentada por
sus impulsores como una sistematizacion de los criterios jurisprudenciales elabora-
dos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, y fue saludada como un avance
legislativo (Uslenghi, 2014). También fue objeto de fuertes criticas por un sector de la
doctrina nacional (Aberastury, 2014; Gelli, 2014; Gordillo, 2014; Perrino, 2014;) que
llegd incluso a sostener que la ley inclufa una serie de trabas para hacer efectiva la
responsabilidad del estatal, protegiendo al fisco antes que a los derechos de los ciu-
dadanos (Bianchi, 2014).

El esquema de la LRE se basa en distinguir la responsabilidad extracontractual en
aquellos supuestos en que resulta de la actividad o inactividad ilegitima (con muchas
notas comunes con el derecho privado) de los casos de responsabilidad por activi-
dad legitima (tipica y exclusiva del derecho publico). Asi, en su articulo 3 exige para
el primer casoa) Dano cierto debidamente acreditado por quien lo invoca y mensu-
rable en dinero;

b) Imputabilidad material de la actividad o inactividad a un érgano estatal;

¢) Relacién de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del érgano y el
dafo cuya reparacién se persigue;

d) Falta de servicio consistente en una actuacién u omisién irregular de parte del
Estado. La ley aclara que, en el caso de la omisidn, esta sélo genera responsabilidad
cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacién expreso
y determinado.

En cambio, en el caso de actividad legitima — que la ley califica de “excepcional” —
ademés de los requisitos a y b (dafio e imputabilidad), para que surja responsabili-
dad del estado se exige:
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¢) Relacién de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y
el dafio;

d) Ausencia de deber juridico de soportar el dano;

e) Sacrificio especial en la persona danada, diferenciado del que sufre el resto de la
comunidad, por la afectacién de un derecho adquirido.

Pero no solo los requisitos son diferentes para que se admita la responsabili-
dad por actividad o inactividad licita. También difiere el alcance de la reparacién,
ya que, en este Gltimo caso, no procede la reparacién del lucro cesante y solo
comprende el valor objetivo del bien y los danos que sean consecuencia directa e
inmediata de la actividad de la autoridad piblica, en una interpretacién extensiva de la
restriccién que corresponde en el caso de expropiaciéon por causa de utilidad publica. La
LRE precisa también la relacién entre la responsabilidad el Estado y los concesionarios
o contratistas de los servicios publicos por cuya actividad no responde, ni aun en for-
ma subsidiaria (articulo 6).

Ademaés, la LRE incluye normas de claro corte procesal. Asi, se establece el plazo
de prescripcién para demandar tanto a los funcionarios como al Estado, como para
la accién de repeticién del Estado contra sus empleados declarados responsables,
plazo que se fija en todos los casos en 3 afios, computados a partir de la verificacidn
del dafio o desde que la accién quedd expedita (articulos 7 y 9). También se aclara ex-
presamente que la accién indemnizatoria puede iniciarse de manera simultdnea con
la de nulidad o inconstitucionalidad de los actos o después de finalizado este primer
proceso (articulo 8).

Finalmente, y en lo que respecta a la responsabilidad por dafios causados en el
marco de los contratos administrativos, se declaran aplicables las normas especificas
de cada tipo de contrato (por ejemplo, Ley de obras publicas 13.064), sin perjuicio de
la aplicacién supletoria de la LRE.

4. Las normas constitucionales de las provincias y de la CABA

Mas alla de que la jurisprudencia de la Corte Suprema y de los tribunales inferiores,
tanto federales como provinciales, aplicé de modo directo y principal las reglas de
responsabilidad civil, lo cierto es que practicamente todas las constituciones locales
contenfan ya normas expresas referidas a la responsabilidad del Estado provincial o
de sus funcionarios.

Algunas de estas constituciones consagran de modo expreso el principio de
la responsabilidad estatal, mientras que en otras, el reconocimiento es méas implicito o
referido a los funcionarios. Estas normas son de aplicacién ineludible en los casos en
los que se discuta acerca de la responsabilidad del Estado, por hechos imputables
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a sus érganos en cada una de esas jurisdicciones, exista o no una ley especifica so-
bre la materia. Ya que estas normas constitucionales tienen una jerarquia superior
a las leyes de cada estado local, pasaremos revista a las principales disposiciones
constitucionales locales. En ellas, el tema de la responsabilidad aparece considera-
do de diversos modos:

“La Provincia responde subsidiariamente por el dafo civil ocasionado por sus
empleados y funcionarios en el desempefio de sus cargos, por razdn de la funcién
o del servicio prestado” (Constitucién de Catamarca, 1988, articulo 48).

“Los damnificados por las disposiciones podran deducir ante quienes corresponda las
acciones procedentes contra los funcionarios o empleados ptblicos” (Constitucién
de Corrientes, 2007, articulo 27).

“Los funcionarios de la administracién publica de la Ciudad, de sus entes autar-
quicos y descentralizados, son responsables por los dafios que ocasionan y por
los actos u omisiones en que incurrieran excediéndose en sus facultades legales”
(Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 1996, articulo 56).

“El Estado es responsable por los dafios que causan los hechos y actos producidos
por todos sus funcionarios y agentes” (Constitucién de Cérdoba, 2001, articulo 14).

“Los funcionarios publicos son solidariamente responsables con el Estado por los
dafiosy perjuicios a que dé lugar el mal desempefio de sus funciones” (Constitucién de
Chubut, 1994, articulo 69).

“La provincia y sus agentes son responsables del dafio que éstos causaren a terceros
por mal desempenio en el ejercicio de sus funciones, a menos que los actos que
lo motiven hubieren sido ejecutados fuera de sus atribuciones” (Constitucién del
Chaco, 1994, articulo 76).

“Los funcionarios y empleados son individualmente responsables de los dafios
causados a terceros o el Estado por extralimitacién o cumplimiento irregular de
sus funciones” (Constitucién de Entre Rios, 2008, articulo 44).

“Los funcionarios y empleados seran personalmente responsables por los dafios
causados a la Provincia, o a terceros, por extralimitacién o cumplimiento irregular
de sus funciones” (Constitucién de Formosa, 2003, articulo 25).

"El Estado responde por el dafo civil ocasionado por sus funcionarios
y empleados en el desempeno de sus cargos, por razén de la funcién o del servicio
prestado, sin perjuicio de la obligacién de reintegro por parte del causante”
(Constitucidn de Jujuy, 1986, articulo 10).
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* “La provincia es solidariamente responsable con sus agentes cuando éstos causaren
dafos a terceros por mal desempeno de sus funciones, a menos que los actos
que los motiven hubieren sido ejecutados fuera de sus atribuciones” (Constitucién
de La Rioja, 2007, articulo 49).

* “Laprovinciay sus agentes son responsables del dafio que éstos causaren a terceros
por mal desempeno en el ejercicio de sus funciones” (Constitucién de Misiones, 1958,
articulo 80).

* “La provincia y los municipios son responsables por si y por los actos de sus
agentes realizados con motivo o en ejercicio de sus funciones” (Constitucién de
Rio Negro, 1988, articulo 55).

e “La Provincia responde hacia terceros de los danos causados por actos ilicitos
de sus funcionarios y empleados en el ejercicio de las actividades que les com-
peten. Tal responsabilidad se rige por las normas del Derecho comun, en cuanto
fueren aplicables” (Constitucién de Santa Fe, 1962, articulo 18).

* “Todo individuo que por tales leyes, decretos u érdenes sea lesionado en sus
derechos, tiene accién civil para pedir indemnizacién por los perjuicios que se
le hayan causado, contra el empleado, funcionario o mandatario que los hubiera
dictado, autorizado o ejecutado” (Constitucién de Santa Cruz, 1988, articulo 17).

* “Responsabilidad del Estado. La Provincia y los municipios como personas de
derecho carecen de todo privilegio especial. Pueden ser demandados ante los
tribunales ordinarios” (Constitucién de Santiago del Estero, 2005, articulo 11).

* “Responsabilidad del Estado. El Estado y, en su caso, sus funcionarios y empleados
son responsables por los dafios que ocasionen. Esta responsabilidad se extiende
a los errores judiciales” (Constitucién de Salta, 1988, articulo 5).

* “Responsabilidad del Estado. La Provincia como persona juridica de carécter pablico
estatal, puede ser demandada ante la justicia ordinaria, sin necesidad de autorizacién
previa y sin privilegio alguno” (Constitucién de San Juan, 1986, articulo 8).

* ‘“Responsabilidad del Estado. La Provincia puede ser demandada sin requisitos
previos” (Constitucién de San Luis, 1987, articulo 12).

* “El Estado Provincial serd responsable por los actos de sus agentes realizados
con motivo o en ejercicio de sus funciones y estard obligado a promover accién
de repeticidn contra los que resultaren responsables” (Constitucién de Tierra del
Fuego, 1991, articulo 188).
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* “Los funcionarios y empleados piblicos serdn responsables directamente ante los
tribunales de las faltas que cometieren en el ejercicio de sus funciones y de
los dafios que por ellas causaren” (Constitucién de Tucumén, 2006, articulo 4).

Como puede advertirse de la lectura de las constituciones locales citadas, el tra-
tamiento que se brinda al tema de la responsabilidad del Estado es muy diverso, y,
en cierto punto, escaso. Puede conjeturarse que este déficit obedece a que todas las
constituciones locales son anteriores a la LRE y a la exclusién del sistema civil con el
nuevo cédigo. Basta reparar, solo a modo de ejemplo, las constituciones de Catamar-
ca, Jujuy, Santa Cruz y Santa Fe inclusive mencionan expresamente la reparacién de
los dafios “civiles”. También debe destacarse que, en casi todas las constituciones,
el tema se entrelaza con la cuestién de la responsabilidad del funcionario publico,
a la que se ve como un tema casi tan importante como el de la responsabilidad del
propio Estado. Por Gltimo, en el caso de las otras jurisdicciones provinciales que
no consideran de modo directo y explicito el tema de la responsabilidad en sus
cartas magnas provinciales, es importante sefialar que también aparecen responsabili-
dades especificas por incumplimiento de los mandatos constitucionales, por ejemplo,
por violacién de los derechos fundamentales de sus habitantes.

Sin perjuicio de estas normas constitucionales y del resto del ordenamiento
federal superior aplicable, algunas provincias y la CABA, como correlato de la san-
cién de la LRE, dictaron también sus leyes de responsabilidad, como lo veremos en
el capitulo siguiente.

5. Las leyes de responsabilidad del Estado dictadas por los estados locales

Siguiendo la invitacién incluida en el articulo 11 de la LRE, varias provincias dictaron
leyes adhiriendo total o parcialmente a las disposiciones de la ley nacional. Las ju-
risdicciones provinciales que adhirieron sin modificaciones a la ley nacional fueron
Catamarca (Ley n. °5.536, 2018), La Rioja (Ley n.° 10.004, 2017), Santiago del Estero
(Ley n.° 7.179, 2015), y Santa Cruz (Ley n.° 3.396, 2014). La provincia de Chubut
dicté la ley I n.° 560 de 2015 que reproduce los términos de la ley nacional de los
articulos 1 a 8, pero incluye disposiciones procesales especificas respecto de la com-
petencia y otras disposiciones locales en sus articulos 9 a 15.

En cambio, cuatro jurisdicciones locales (tres provincias y la CABA) dictaron leyes
con una mayor o menor diferenciacién de la ley nacional (Cicero 2017; Rey Vazquez,
2020), como veremos a continuacion.

En el caso de Mendoza (Ley 8.898, 2016), la norma contiene algunas diferen-
cias significativas con la ley nacional. Sin perjuicio de que su articulo 2 enumera
las fuentes (Constituciones nacional y provincial, tratados de derechos humanos
y leyes locales) y establece que las soluciones analogas deben buscarse en el ambi-
to del derecho publico y administrativo, se prevén remisiones al sistema general de
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responsabilidad. Asi, por ejemplo, en su articulo 4 (referente a la prescripcién) y en
su articulo 14 (responsabilidad de los establecimientos educativos), la ley remite ex-
presamente a las normas del Cédigo Civil y Comercial. También se regula de modo
diferente el alcance de la reparacién: Se establece que la reparacién del dafio debe
ser plena (de conformidad a lo previsto por el articulo 1740 del Cédigo Civil y Co-
mercial, salvo las limitaciones que establece la propia ley, o resulten razonables de
conformidad a los principios de atenuacién de la responsabilidad previstos por el
articulo 1742 del Cédigo Civil y Comercial. La ley también contempla la reparacién
de los dafios derivados de la interrupcién de una actividad, incluyendo la repara-
cién de las inversiones ya realizadas y que sean razonables, siguiendo el texto del
anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial (articulo 10), asi como la responsabilidad
por el riesgo o vicio de las cosas de propiedad estatal (articulo 12), un supuesto no
previsto en la ley nacional. Por dltimo, se incluyen tres disposiciones que hacen a
la ejecucién de la sentencia contra el Estado: Que cuando se cancele la deuda se
debera efectuar las previsiones necesarias a fin de incluir los intereses que pudie-
ran corresponder hasta el momento de su efectivo pago; que el orden cronolégico
de cancelacién puede ser alterado atendiendo a la especial vulnerabilidad de los
acreedores (por ejemplo mayores de 70 afios) o realizar el pago en cuotas cuando
se trate de montos de una gran magnitud (articulo 18).

La CABA (Ley 6.325, 2020) también tiene un régimen similar al nacional, pero
con algunas diferencias destacables: En su articulo 1 in fine se aclara expresamen-
te que pueden imponerse sanciones conminatorias’; en el articulo 2 se consagra el
principio de la reparacién integral y plena en los casos de actividad ilegitima y de
la posible ampliacién de la reparacién — més alla del limite del dafno emergente —
en los casos de actividad legitima, pero que afecten a la vida o la salud (articulo 5);
se prevé expresamente la posibilidad de culpa concurrente con la victima y se ad-
mite la posible responsabilidad del estado en caso de un deficiente control a los
concesionarios (articulo 6).

En el caso de la provincia de Entre Rios, la Ley 10.636 (2018) sanciona un régimen
con importantes diferencias respecto del régimen nacional: En su articulo 1 establece
de modo expreso la aplicacién supletoria del Cédigo Civil y Comercial. Esta remisién
podria entenderse prima facie incompatible con la prohibicién del articulo 1764. Sin
embargo, no caben dudas que en el marco de las potestades regulatorias de las pro-
vinciales estas pueden elegir su propio marco regulatorio, incluso el del Cédigo Civil
y Comercial (Pérez Hualde, 2015). La ley entrerriana también contempla la repara-
cién de las inversiones ya realizadas —no amortizadas y razonables para el giro— en
el caso de cese de actividades por actividad legitima del Estado, (Ley 10.636, 2018,

> Cuestién que habfa suscitado discusiones en el caso de la Ley 26.944 (2014). La Corte Suprema de Justicia
se inclind por la procedencia de las astreintes a la administracién y a los funcionarios en la causa “Bernardes,
Jorge Alberto ¢/ ENA - Ministerio de Defensa s/ amparo por mora de la administracion”, fallada el 3/03/2020.
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articulo 5), como ya vimos que los prevé la ley mendocina. En otra norma procesal
se establece la suspensién de plazo de prescripcién por el inicio de las actuaciones
administrativas (articulo 7) asf como la obligatoriedad de la mediacién prejudicial
(articulo 15). También se establece la exigencia de determinar la existencia o no cul-
pa del funcionario cuando ella fue alegada, a los efectos de la eventual repeticién
(articulo 8). Por Gltimo, en una decisién de politica legislativa novedosa en la materia,
se establece que los casos en que la victima de un delito o sus herederos iniciaran
accién civil por responsabilidad del Estado por ante la justicia penal, la causa se sus-
tanciard por ante ese fuero.

La Ley 5.339 de responsabilidad del Estado de Rio Negro (2018) también sigue las
lineas principales de la ley nacional. Sin embargo, se aclara que cuando la actividad
dafiosa no guarda relacién directa con el servicio del funcionario, el Estado no res-
ponde, ni tampoco cuando la cosa de propiedad estatal sea usada contra su finalidad
(articulo 5). Aligual que las leyes de Mendoza y Entre Rios, también se establece la apli-
cacién supletoria del Cédigo Civil y Comercial (articulo 6), y como la ley entrerriana, el
plazo de prescripcién se suspende por un ano en el caso de reclamo por
via administrativa. También en materia de prescripcion se incluye una variante intere-
sante: Ademés de la prescripcidn trienal para el caso de hechos, se fija un plazo de 1 afio
para el caso de actos administrativos declarados nulos, contados desde la sentencia
de anulacién (articulo 16).

Conclusiones

En los capitulos anteriores hemos descrito sumariamente el sistema que rige la
responsabilidad por acciones y omisiones estatales en la Reptiblica Argentina. Una pri-
mera nota caracteristica es la complejidad del sistema, que, a partir de la reforma de
la legislacién civil en 2014, excluyé de modo expreso la responsabilidad del Estado y
de sus funcionarios del sistema general de responsabilidad de derecho privado. Asi,
se concretd un verdadero cambio de paradigma: de una teoria unificada de la res-
ponsabilidad estatal aplicable a cualquier érgano estatal sin importar su naturaleza
nacional o local, de origen y elaboracién pretoriana y con base en la legislacién civil;
a un sistema de corte legal y potencialmente diferente en cada jurisdiccion.

Como ya vimos, la LRE solo regula los casos de responsabilidad patrimonial ge-
nerados por los entes federales y sus funcionarios. De este modo, quedan excluidos
de la regulacién las provincias y municipios. Incluso la propia ley nacional ratifica
esta condicién al invitar en su articulo 11 a las provincias y a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a adherirse. Asi, cada estado provincial se encontraba habilitado
para sancionar su propio régimen en la materia. Pero lo cierto es que, a la fecha de
este trabajo, menos de la mitad de las 23 provincias han adherido a la ley nacional o
dictado sus propias leyes de responsabilidad, y la mayoria de ellas sigue sin dictar
una norma legal sobre la materia.
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¢Qué ocurre en el caso de las provincias que no dictaron sus propias leyes de res-
ponsabilidad del Estado? Entendemos que, aun en los casos de estados locales sin
leyes de responsabilidad, el operador juridico cuenta con los elementos necesarios
para resolver los conflictos que se presenten por la actividad o inactividad dafiosa para
los derechos de los particulares.

Entendemos que en estos casos, que abarcan a la mayoria de las provincias del
pais, el esquema de fuentes normativas deberfa ser el que hemos expuesto en los
capitulos anteriores. En primer lugar, por orden de jerarquia normativa, la Constitucién
Nacional (articulos 16, 17, 19 y 28) y los tratados de derechos humanos. Luego, las
disposiciones de la Constitucién provincial (para el caso de que se prevea algin
aspecto de la responsabilidad estatal) y, finalmente, una interpretacién integrativa de
las normas que rigen la responsabilidad en general, incluidas en el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién, pero interpretadas siempre a la luz de las normas y principios
del derecho publico.

Ya indicamos que el articulo 1764 del Cédigo Civil y Comercial establece de modo
terminante que las normas de la responsabilidad civil, de las que tanto se valiera la
jurisprudencia para fijar los limites de la responsabilidad, no son aplicables ni de
manera directa ni de manera subsidiaria a la cuestién de la responsabilidad del Estado,
por ser esta Gltima una materia propia del Derecho Administrativo local. Sin embargo, el
operador juridico local puede reccurrir a las normas del Cédigo Civil y Comercial en
funcién analégica e incluso complementaria. Ademas, en muchos casos, no cabré otra
solucién que recurrir al sistema civil. Solo a modo de ejemplo, la existencia o no de
caso fortuito o fuerza mayor (eximentes de la responsabilidad estatal) debe ser con-
siderada a la luz de las reglas del Cédigo Civil y Comercial.

También en ese sentido, seran de utilidad las tradicionales pautas jurispru-
denciales sobre responsabilidad en general y sobre responsabilidad del Estado y
sus funcionarios elaboradas durante todo este tiempo por la Corte Federal y los
tribunales inferiores. Muchas de estas pautas han sido total o parcialmente recogi-
das y normativizadas en el propio Cédigo Civil y Comercial e incluso en la LRE. Esta
continuidad de los criterios pretorianos utilizados para resolver este tipo de casos
seré especialmente (til en relacién con los presupuestos del deber de reparar: an-
tijuridicidad, dafo, relacién de causalidad y factores de atribucién, sin perjuicio de
lo conveniente que puede resultar el dictado de una ley provincial.

Por otra parte, varias de las leyes provinciales de responsabilidad del Estado (Entre
Rios, Mendoza y Rio Negro) contienen remisiones expresas al sistema de responsa-
bilidad civil. Y es que, a pesar de las particularidades que pueda asumir el deber de
reparar los dafios por parte del Estado, es obvio que existen aspectos en los que no
puede sino basarse en el derecho civil: la existencia o no de causalidad o la presencia
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de eximentes se hallan definidos en el derecho privado a lo largo de una doctrina de
larga data, de la que no tendria sentido alguno prescindir.

Es importante recordar que la LRE, por su propia naturaleza, no es aplicable a los
supuestos de responsabilidad de los estados provinciales o municipales (salvo ad-
hesién expresa). Por lo tanto, tampoco corresponde una interpretacion analdgica o
extensiva de sus reglas. Sin embargo, en muchos casos, las soluciones a las que se
lleguen seran similares, debido a la estrecha vinculacién que tiene el texto de la ley
nacional con muchos antecedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién que, a lo largo de casi un siglo, ha delineado los contornos de la res-
ponsabilidad estatal.

Los desafios que aparecen a futuro son muy importantes: la conducta que habrén
de asumir el resto de los estados provinciales (dictando o no leyes de responsabilidad)
y la resolucién de los eventuales planteos de inconstitucionalidad de la LRE por no pre-
ver la reparacion integral en el caso de dafios por actividad licita, por la exclusién de la
aplicacién del Codigo Civil y Comercial, por la responsabilidad de los concesionarios
o por no prever la reparacién con fundamento en el riesgo o vicio de las cosas, solo
a modo de ejemplo (Garcia Pullés, 2015, p. 631).

También en el mismo sentido serdn muy importantes las lineas jurisprudenciales de
interpretacién que marcaran la Corte Suprema de Justicia y los demés tribunales pro-
vinciales sobre las distintas leyes de responsabilidad. Esperamos que, en cualquier
caso, las soluciones que se brinden sean las méas justas y razonables, considerando
el necesario y siempre complejo equilibrio entre el bien comin y los derechos
de los particulares.
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