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Introducciodn:

El Estado constitucional social de derecho se funda en valores y principios que se ven
plasmados en todo el régimen juridico y rigen las funciones estatales. Asi, la fuerza normativa de la
Constitucion y el consecuente cardcter vinculante de los derechos fundamentales alli reconocidos,
hacen posible predicar que en el nticleo del interés publico yacen los fines practicos que inspiran el
desarrollo de las funciones del Estado con el sistema de derechos humanos que la Ley Suprema
reconoce, garantiza y promueve.

Ahora bien, “En el cumplimiento de sus funciones y en el ejercicio de sus actividades, es
comprensible que el Estado llegue a lesionar a los administrados o particulares, sea en sus derechos
patrimoniales o no patrimoniales. De ahi surge el problema de la “responsabilidad del Estado”.
Marienhoff se pregunta: “; Es éste responsable por los dafios que ocasione?””!

En el modelo de organizacion constitucional, la responsabilidad patrimonial del Estado es
una nota esencial del Estado de Derecho, que abandona por completo la teoria de la inmunidad
soberana como sustento de la infalibilidad estatal y, por ende, de su irresponsabilidad.

El derecho a obtener una reparacioén que, en la medida de lo posible, restablezca al particular
afectado en la posicion que hubiera tenido si el hecho lesivo no se hubiera producido, no solo
concierne a la proteccion del derecho de propiedad e igualdad sino a la misma dignidad del hombre.

Este planeamiento ha sido elaborado y reelaborado desde diversas perspectivas por toda
la doctrina y jurisprudencia argentina a lo largo de los afios. Por lo que, desde un enfoque juridico
se estructura la presente investigacion teniendo en cuenta, en un principio, el aporte de la casuistica
jurisprudencial, la legislacion y bibliografia especifica del pais, a fin de determinar si, como se ha
dicho: “La responsabilidad del Estado existira toda vez que una persona que ha sufrido un dafio —
material o moral- causado directamente por el Estado, deba ser indemnizada por é1.”

Para ello, se establecera qué es la responsabilidad, ya que juridicamente el término posee
dos acepciones: “capacidad de responder ciertos actos en abstracto, y necesidad de responder otros,

concretos e imputables a determinado sujeto capaz.””

; sus fundamentos y caracteristicas,
descubriendo que para cada rama del orden juridico hay una responsabilidad, que tiene elementos
comunes entre si, pero también caracteres diferentes a cada especialidad, existiendo distintas clases

de responsabilidad (contractual y extracontractual, objetiva, etc .).*

! MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, 3ra. edic. actualizada, (Buenos Aires, 1980), Edit.
Abeledo-Perrot, t. IV, pag. 690.

2 GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo. Parte General, (Buenos Aires, 1980), Ediciones Macchi,
t.IL, pags.. XX-4.

’ VAZQUEZ, Adolfo R., Responsabilidad aquiliana del Estado y sus funcionarios, 2da. edic. actualizada y ampliada,
(Buenos Aires, 2001), Edit. La Ley, pags.. 5/7.

* Ibidem, pags. 5/7.




Ademas, la propuesta de investigacion se circunscribe a una de las mas emblematicas
desde el punto de vista jurisprudencial y doctrinario: “La Responsabilidad del Estado como
Administrador de Justicia” y establecer cual ha sido la legislacidon, doctrina, jurisprudencia
argentina y, en la practica administrativa, la respuesta del Estado de la Provincia de Santa Fe Estado
ante los reclamos de los particulares afectados.

Juridicamente se han distinguido distintos periodos y criterios sobre el problema, los que se
han visto reflejados en la jurisprudencia, legislacion y doctrina tanto nacional como provincial.

Esta evolucion se tradujo en las sentencias de los tribunales: por ello, en un principio se
sostuvo la postura de la irresponsabilidad del Estado y de sus agentes publicos, luego se acepto la
responsabilidad del agente publico pero excluyendo la del Estado, mas tarde la de ambos, y
finalmente la del Estado en forma directa.’

El tema también se ha plasmado en los actos juridicos resolutivos de los reclamos
administrativos previos planteados en la provincia de Santa Fe. Ahora bien, Fiscalia de Estado, que
es el 6rgano asesor maximo del Ejecutivo santafesino, en numerosos dictimenes ha tomado una
postura restrictiva a lo largo de los afios, que no ha evolucionado a la par de la jurisprudencia actual
y que precisan para el reconocimiento del "error judicial" que el mismo sea acreditado y resuelto
previamente en sede judicial, denegando las solicitudes de los particulares que acuden al Estado a
los efectos de que se repare el dafio que el obrar jurisdiccional les ha ocasionado.

El art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional del 94 'incorpora los tratados internacionales
de derechos humanos que establecen principalmente los derechos y garantias de acceso a la justicia,
debido proceso, proceso regular, sencillo y breve, a la designacion de los tribunales naturales e
independientes y la responsabilidad del Estado por los errores judiciales.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone que toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencidn, atin cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en
ejercicio de funciones oficiales. El art. 25. Establece las garantias judiciales para proteger la libertad
personal, que surge del art. 7 con la proteccion a la libertad y seguridad, y el derecho de recurrir
ante un juez, las garantias del debido proceso, presuncion de inocencia, el principio de legalidad y
retroactividad de la ley penal més benigna del art. 9. Ademas, de reconocer el derecho a
indemnizacion por error judicial “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley
en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial” (art. 10).

En el marco de los tratados constitucionalizados es importante destacar que estos son

> PEREZ, Benito, La Responsabilidad Extracontractual del Estado por los Actos Administrativos Ilicitos, en “ED”,
Tomo 117, pags. 804/810.



totalmente operativos, puesto que al firmarlos, la Argentina, se compromete a realizar acciones
positivas con el objeto de que se cumplan. De lo contrario, el Estado Nacional debe responder en el
exterior por los hechos violatorios de los derechos humanos inferidos por autoridades, de los tres
poderes, tanto provinciales como nacionales. Por ello, la Corte Interamericana de Justicia,
recientemente responsabilizd al Estado Argentino en dos fallos por la actuacion de sus organos
judiciales.

El marco teorico en el cual se basa el trabajo se extrae de libros generales y especificos
sobre responsabilidad estatal por el obrar judicial provenientes de la literatura nacional, asi como de
revistas juridicas especializadas, jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, y jurisprudencia destacada de otros tribunales superiores
provinciales, como la Corte Suprema de Mendoza, jurisprudencia de los tribunales santafesinos y
dictamenes de la Fiscalia de Estado de la Provincia de Santa Fe.

La Justicia es el ideal que significa uno de los mayores anhelos de la humanidad. Si dicha
labor no se realiza o se hace tardia o defectuosamente, en un verdadero estado de derecho, se debe
determinar si el Estado debe responder por tales acciones u omisiones.

Con lo cual surgen las preguntas:

(En qué medida el Estado nacional y el provincial responden por el obrar judicial?
(Existe vinculacion entre la responsabilidad estatal por el obrar judicial y la
concepcion del Estado de Derecho?

(Qué implicancia tiene que el Estado sea responsable por su actividad jurisdiccional
en el ambito internacional y que dicha responsabilidad no sea reconocida por la

administracion provincial?

Los Objetivos especificos de la tesis son:

e Explorar el marco tedrico de la responsabilidad estatal por el obrar judicial y su
relacion con el marco juridico nacional, provincial e internacional.

e Analizar qué significa y qué implicancias tiene a nivel interno que el Estado argentino
haya sido declarado responsable internacionalmente por su actividad jurisdiccional.

¢ Vincular conceptualmente y ahondar en las variables Responsabilidad Estatal y Estado
de Derecho.

e Explorar e indagar en los aspectos legales y operativos que influyen o se relacionan a
la falta de compatibilidad entre las disposiciones de los tratados constitucionalizados y
las soluciones adoptadas por la Administracion Publica santafecina ante la

presentacion de un reclamo administrativo previo intentado por un particular tendiente



a obtener la reparacion por los dafios que le ha ocasionado el obrar del estado como

administrador de justicia.

El Objetivo General del trabajo es realizar una investigacion orientada a vincular las
variables de responsabilidad del Estado por su obrar en la administracion de justicia, derechos
subjetivos y Estado de Derecho a la luz de la normativa y jurisprudencia nacional, provincial e
internacional.

La fundamentacion del mismo es conocer en qué medida la responsabilidad del Estado
puede concebirse como instrumento de control del poder y como garantia de los ciudadanos. Ya
que, el reconocimiento de la responsabilidad estatal ha variado a lo largo de los afios, tanto en la
jurisprudencia como en la opinién de los autores, a su vez que ha evolucionado la concepcion
misma del Estado, soberania y poder publico. Lo que se ha evidenciado en la manera en que la
Corte Suprema de Justicia ha dado respuesta a los conflictos constitucionales que se han planteado a
lo largo de estas décadas, esto implica una variacion en sus criterios, y como se ha sostenido que el
Derecho es lo que los jueces dicen que es, ha presupuesto una modificacion del ordenamiento
juridico imperante. En consecuencia, se ha considerado de suma importancia analizar la
responsabilidad estatal por su obrar en la administracion de justicia, lo cual también podra servir
para que en el ambito administrativo se resuelvan con uniformidad los reclamos administrativos
previos, jugando también un papel pedagdgico que supone que la Administracion aprenda cémo
debe actuar en el futuro para evitar ser condenada.

La metodologia que se utilizara es la investigacion explicativa que relaciona las distintas
posturas acerca de la responsabilidad o irresponsabilidad del Estado por su obrar como juez con las
respuestas que han dado tanto la jurisprudencia argentina y provincial como la administracion
santafesina ante los reclamos de los particulares, lo que en definitiva determina si en los hechos el
Estado es o no responsable en ese ambito. El Disefio es No experimental, Explicativo y Diacronico.
Mediante el estudio de casos, legislacion y doctrina.

Por ultimo, el trabajo plantea un dilema de vital importancia que pone en juego los mas
elementales principios del Estado de Derecho, el cual no se pretende agotar sino examinar, y no en
toda su amplitud, la legislacion, la doctrina y jurisprudencia existente, a nivel nacional, provincial.
Mencionando la modificacion legislativa del 2014, nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion y
Ley Nacional de Responsabilidad del Estado. Casuistica de la Corte Interamericana de Justicia y
Convencionalismo y una pequefia resefia de derecho comparado.

Desarrollando, finalmente, la problemadtica provincial, legislacion, jurisprudencia y, también,
a nivel de la administracion publica provincial. Aportando las propias conclusiones y los

interrogantes que quedan abiertos.



CAPITULO I

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.

1. Responsabilidad estatal. 2. Fundamentos. 3. Evolucion doctrinaria. 4.
Antecedentes jurisprudenciales. 5. Clases de responsabilidad. 6. Requisitos. 7.
Indemnizacion integral o limitada. 8. Distincion con la responsabilidad de los
Funcionarios Publicos. 9. Causales de eximicion. 10. Modificacion legislativa

2014. 11. Articulo 18 de la Constitucion de la Provincia de Santa Fe.



1. Responsabilidad estatal.

“En el cumplimiento de sus funciones y en el ejercicio de sus actividades, es comprensible
que el Estado llegue a lesionar a los administrados o particulares, sea en sus derechos
patrimoniales o no patrimoniales. De ahi surge el problema de la “responsabilidad del Estado”.
Marienhoff se pregunta: “;Es éste responsable por los darios que ocasione? 6

La responsabilidad del Estado nace cuando causa un dafio material o moral a una persona, a
la que debera indemnizar.”’

La ley 26944 en su articulo 1 establece “la responsabilidad del Estado por los dafios que su
actividad o inactividad le produzca a los bienes o derechos de las personas.”

Pero ;qué es la responsabilidad?

El término responsabilidad nos da la idea de responder, de gravamen, de carga, de
obligacion, de imputacion.

Juridicamente éste posee dos acepciones: “capacidad de responder ciertos actos en abstracto,
y necesidad de responder otros, concretos e imputables a determinado sujeto capaz.”®

Ahora bien, para cada rama del orden juridico hay una responsabilidad, que tiene elementos
comunes entre si, pero también caracteres diferentes a cada especialidad, ademas hay distintas
clases de responsabilidades (contractual y extracontractual, objetiva, etc.), por ello se analizan
algunas precisiones siguiendo a Vazquez’:

Para el caso de la responsabilidad administrativa, dice que es: “la que surge de actos u
omisiones de las autoridades administrativas, de toda clase, en el ejercicio de sus funciones cuando
violan, quebrantan o desconocen las normas a que deben atenerse y, ademas, lesionan intereses
publicos o de particulares; también, la nacida de los actos de los particulares cuando quebrantan o
contradicen dichas normas. Se declara por la misma administracion, en virtud de los drganos
jerarquicos, y se exige a los funcionarios mediante la llamada potestad disciplinaria, y a los
particulares por imposicion de multas derivadas de la potestad correccional, pérdida de garantia,
indemnizaciones pecuniarias, etcétera.”

Responsabilidad civil es la: “Necesidad de responder, pecuniariamente, de los actos

® MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, 3ra. edic. actualizada, (Buenos Aires, 1980), Edit.
Abeledo-Perrot, t. IV, pag. 690.

7 GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo. Parte General, (Buenos Aires, 1980), Ediciones Macchi,
t.IL, pags. XX-4.

¥ VAZQUEZ, Adolfo Roberto, Responsabilidad aquiliana del Estado y sus funcionarios, 2da. edic. actualizada y
ampliada, (Buenos Aires, 2001), LA LEY, pags. 5/7.

? Ibidem, pags. 5/7.




realizados con capacidad suficiente y, aun, de los ejecutados por otra persona con la cual se estd
en relacion de dependencia legal o voluntaria.”

La responsabilidad civil contractual como la “Especie de la civil, donde la misma se deriva
del incumplimiento malicioso y voluntario, o culposo y negligente, de las obligaciones contraidas
en los contratos.”

Mientras que la responsabilidad extracontractual “Es la que nace fuera de la esfera
contractual y sin obligacion preexistente que se quebrante, ya sea por culpa o negligencia de una
persona que ocasione un danio patrimonial a otra; por hechos no culpables, pero dariosos para
otros, que se hayan producido en el ejercicio de una actividad que reporte beneficios economicos al
responsable; por un enriquecimiento sin causa que determina una obligacion restitutoria o
indemnizatoria.

La responsabilidad objetiva “es la basada en el resultado del hecho delictivo sin tomar en
cuenta la causalidad psiquica.”

Por ultimo, la responsabilidad judicial, objeto de la presente, es la “Obligacion que
corresponde a las autoridades judiciales, de todas la categorias, de reparar y satisfacer cualquier
dario o pérdida ocasionados por su ignorancia o su malicia en la aplicacion de las leyes. Puede ser
civil cuando la infraccion de las leyes es debida a ignorancia o negligencia, o penal si es originada
por malicia. La civil solo puede exigirse cuando el litigio, en que se ha originado, ha terminado por
resolucion firme y se han agotado todos los recursos legales contra la decision que ocasiono el
perjuicio. La penal es exigible, generalmente, por accion publica ejercida por el ministerio de este
orden o a instancia de la parte agraviada, caso este ultimo en que suele ser necesario un antejuicio
donde se ventile si es procedente o no abrir el juicio penal.”

Sin perjuicio de lo antedicho, tales conceptos no agotan la significacion del término
responsabilidad y la importancia que ésta tiene como mecanismo de garantia y medio al servicio de
una politica juridica.

Por ello, se ha dicho que la responsabilidad del Estado puede concebirse como instrumento
de control del poder y como garantia de los ciudadanos, sin poder olvidar que juega también un
papel pedagogico que supone que la Administracion aprenda como debe actuar en el futuro para

evitar ser condenada.

2. Fundamentos.

La responsabilidad protege al individuo frente a los dafios causados por el Estado pero ;en
qué se basa tal responsabilidad?

La respuesta se puede hallar en la misma Carta Magna Argentina que consagra en sus

normas explicitas y en los "principios constitucionales”, la estructura del poder politico argentino
9



mediante la forma "republicana representativa federal".

En esta estructura fundamental, la responsabilidad reparatoria del Estado surgird de los
derechos reconocidos y adquiridos constitucionalmente, como de los principios, que “no podran ser
alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”'’. Verbigracia: “la igualdad ante la ley y las
cargas publicas" (art. 16 CN), se encuentra implicito en la forma republicana; que, como lo destaca
Colautti'', prevé el sometimiento del Estado y de los funcionarios al régimen legal; el "principio de
legalidad" se encuentra en varias normas constitucionales expresas como: el principio de la libertad
(art. 19); el de reconocimiento del derecho de propiedad (art. 17), el reconocimiento del debido
proceso (art. 18); la reglamentacion legal de los derechos fundamentales (art. 14), etc.

Por ello, a continuacion se analizara el articulado constitucional mencionado en relacion a
esta responsabilidad:

El articulo 16" de la Constitucion Nacional determina el principio de igualdad ante las
cargas publicas, por el cual las contribuciones exigidas a los habitantes deben ser equitativas y
proporcionales.

La jurisprudencia lo ha consagrado en innumerables oportunidades, por lo que en el
presente, a modo ilustrativo, se transcriben algunos fallos para ejemplificar la manera en que se han
expresado los tribunales argentinos:

“La responsabilidad extracontractual del Estado al margen del fundamento doctrinario que
pueda invocarse, se basa en claros principios y normas constitucionales, especialmente que
reconocen y garantizan los derechos individuales y consagran la igualdad ante la ley y las cargas
puiblicas.”"

“La indemnizacion correspondiente al acto expropiatorio no es una reparacion de derecho
civil inspirada en el principio de incolumidad del patrimonio, sino una manera de hacer valer la
garantia de igualdad frente a la carga publica constituida por la expropiacion ; y ello no puede
verse alterado por la circunstancia de que se haya arribado a un acuerdo sobre la transmision del
dominio, pues ésta no es en todo caso una simple convencion sobre la compra-venta de una cosa,
celebrada entre la Administracion y un particular que dispone libremente sobre sus bienes, dado

. .7 . . ’ . . 14
que la negociacion entera se encuentra influida por el cardacter inexorable de la transferencia.”

' Art.28 de la Constitucion de la Nacién Argentina : “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los
anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.”

"' COLAUTTI, Carlos, Responsabilidad del Estado. Problemas constitucionales, (Santa Fe, 1995), Edit. Rubinzal-
Culzoni, pag. 18.

12 Art. 16 de la Constitucion de la Nacion Argentina: “La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de
nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas
publicas.”

» CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CONTENCIOSOADMINISTRATIVO FEDERAL, Sala III, in
re Bruschtein de Bregazzi, Violeta, 19/12/79, (2008), www.laleyonline.com.ar.

¥ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Direccion Nacional de Vialidad c. Perea, Fernando,
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“La responsabilidad extracontractual del Estado proveniente de su actuacion legitima,
como la proveniente de la realizacion de obras publicas que impliquen una disminucion en el valor
de los inmuebles linderos de los particulares, ya sea provengan o no de una obra autorizada por la
ley, es objetiva, con total prescindencia de la de la nocion de culpa, pero también sin vinculacion
con la idea de falta de servicio, pues la responsabilidad deriva de un acto legitimo del Estado. El
fundamento de ella es, como en los demas casos, el principio de la justicia legal o general, que
demanda la igualdad ante las cargas publicas, con base en nuestro ordenamiento constitucional
(art. 16, Constitucion Nacional), que ha reconocido este trascendente principio de derecho natural,
no siendo necesario que exista una -ley que reconozca el derecho a la indemnizacion."

En definitiva, tomando como base al articulo 16 de la Constitucion Nacional el fundamento
de la responsabilidad estatal, es el principio de justicia que demanda la igualdad ante las cargas
publicas. Por tanto, no es necesario que exista una ley que reconozca el derecho a la indemnizacion,
en virtud de que tal principio de derecho natural ha sido reconocido constitucionalmente.

En otras palabras, cuando se produce un sacrificio especial como consecuencia de un acto de
cualquier organo del Estado, debe restablecerse la igualdad de todos los habitantes mediante una
indemnizacion a cargo del Estado que generalice el sacrificio especial que se ha exigido al
damnificado. Ello asi porque, el Estado tiene la obligacion de reparar la injusticia que provoca la
violacion de la igualdad y de impedir la subsistencia del desequilibrio.

Por otra parte, el articulo 17 de la Carta Magna, estatuye la garantia del derecho de
propiedad, por el que nadie puede ser privado de su propiedad sin ser indemnizado. En
consecuencia, cada vez que el Estado lesione ese derecho debe indemnizar.

“Si bien no existe una norma especifica que consagre la responsabilidad estatal en forma
explicita —con cardcter genérico—, el fundamento juridico reposa en la Constitucion Nacional que
garantiza la igualdad ante la ley —art. 16—, la inviolabilidad del derecho de propiedad —arts. 14
v 17— y el afianzamiento de la justicia, y toda ofensa a esos derechos adquiridos y reconocidos aun
por la actividad del propio Estado, origina la obligacion de reparar, sin necesidad de una ley
concreta que reconozca el derecho a la indemnizacién.”*°

“En suma, no cabe ninguna duda que la responsabilidad del Estado resulta comprometida
cuando existe relacion causal entre su obrar legitimo y el hecho generador de los dafios. En esa

direccion, vale decir que "El fundamento de la responsabilidad estatal dentro del Estado de

derecho es la justicia y la seguridad juridica y la obligacion de indemnizar resulta un corolario de

22/10/81, (2008), www.laleyonline.com.ar.

' CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, Sala F, in re Clifton Goldney, Tomas A. y otros c.
Municipalidad de la Capital, 16/02/84, LALEY 1986-A- 649.

'® CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CONTENCIOSOADMINISTRATIVO FEDERAL, Sala V, in
re Zonas Francas Santa Cruz S.A. c. Estado Nacional, 07/12/2006, RCyS 2007, 878, (2008), LLonline.
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la inviolabilidad de la propiedad, consagrada por los arts. 14 y 17 de la Constitucion Nacional,
(CSJN, 15/8/95, "Revestek S. A. c. Banco Central de la Republica Argentina y otro s/ordinario"”, LA
LEY, 1996-E, 677, disidencia de los doctores Moliné O'Connor y Lopez), y que "Quien contrae la
obligacion de prestar un servicio lo realizara en condiciones adecuadas para llenar el fin para el
que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su
irregular ejecucion, principio que encuentra su fundamento en la aplicacion por via subsidiaria del
art. 1112 del Cod. Civil y pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado en el
ambito del derecho publico que no requiere, como fundamento de derecho positivo, recurrir al art.
1113 del Cod. Civil", (TColeg. Resp. Extracontractual Rosario, N° 1, 28/8/89, "Primavera de
Ferndndez, Dora A. y otros c. Pelegri, Carlos A. y otros”, LA LEY, 1991-B, 145).”"

Se podria concluir que el derecho de propiedad interpretado por la Corte Suprema de Justicia
en sentido amplio, puede aplicarse a casi todos los supuestos de lesion de derechos individuales.

Los derechos individuales reconocidos en la Constitucion (arts. 14 a 20 y 28 y 75, inc. 22)
constituyen derechos adquiridos. Por ello, el Estado no puede desconocerlos en sus relaciones con
los particulares, es decir, que cuando resulten vulnerados los derechos adquiridos por los
administrados, y no meras expectativas, el Estado deberd indemnizarlos.

“Asi se ha sostenido: "la existencia de una norma positiva que contemple la posibilidad de
responsabilizar al Estado por los darnios cometidos durante el ejercicio de la actividad
Jjurisdiccional parece pues irrelevante”... No se trata sino de una consecuencia directa de la
vigencia del principio de legalidad, rasgo caracteristico del estado de derecho "Tawil, 'La
Responsabilidad del Estado y de los magistrados y funcionarios judiciales por el mal
funcionamiento de la administracion de justicia', p. 149", en otro parrafo el mismo autor, agrega:
"La Camara Nacional Civil en el caso 'Klyck', al seiialar que, si bien en nuestro ordenamiento no
hay una norma especifica que consagre la responsabilidad estatal en forma explicita, el
fundamento especifico reposa en la Ley Fundamental que garantiza la igualdad ante la ley (art.
16), la inviolabilidad del derecho de propiedad (arts. 17 y 14), el afianzamiento de la justicia, y
toda ofensa a tales derechos adquiridos y reconocidos, aun por la actividad del mismo Estado,
origina la obligacion de repararlo, sin que sea necesaria la existencia de una ley concreta que
reconozca el derecho a la indemnizacién”...”."*

“Que se ha decidido, asimismo, que el ejercicio razonable por el Estado de sus poderes
propios no puede, por lo regular, ser fuente de indemnizacion para terceros, aun cuando traiga

aparejados perjuicios para éstos (Fallos: 258:322). Pero también que la actividad estatal tiene, en

7 CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE 1A NOMINACION DE CORDOBA, in re
Galdeano, Enrique S. c. Provincia de Cérdoba, 18/05/98, LLC 1999, 364.

'8 JUZGADO DE la INSTANCIA EN LO CIVIL Y COMERCIAL Y DE FAMILIA DE 1A NOMINACION DE RiO
CUARTO, in re Gonzalez, Carlos H. c. Provincia de Cordoba, 29/03/96, LLC 1998, 319.
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ese caso, que generar responsabilidad por el dario a particulares si afecta a derechos adquiridos y
amparados por garantias constitucionales, ya que la facultad del Estado de imponer limites al
nacimiento o a la extincion de los derechos no lo autoriza a prescindir por completo de las
relaciones juridicas nacidas al amparo de una legislacion anterior, especialmente cuando las
nuevas normas causan un perjuicio patrimonial; y, en consecuencia, que procede admitir la
reparacion del daiio en el ambito de la responsabilidad del Estado por los perjuicios que cause el
accionar legitimo de la administracion (Fallos: 301:403).Y ello, porque el fundamento de la
responsabilidad estatal dentro del estado de derecho es la justicia y la seguridad juridica y la
obligacion de indemnizar resulta un logico corolario de la inviolabilidad de la propiedad,
consagrada por los arts. 14y 17 de la Constitucién Nacional (Fallos: 305:1045).”"°

Finalmente, dice Dromi que: “la Constitucion protege a los habitantes contra cualquier
dario injustamente inferido a sus derechos individuales. Si el daiio proviene del error o del dolo
cometido, un magistrado que ha privado de su libertad a un inocente (responsabilidad judicial), o
de un error cometido por un funcionario del registro de la propiedad (responsabilidad
administrativa), o de una ley que perjudique en forma especial y desigual a un administrado
(responsabilidad legislativa), el caso debe tratarse en forma idéntica.” 20

Por otra parte, del principio de legalidad constitucionalmente consagrado, surge también el
de “seguridad juridica” que supone la certeza de que las normas seran cumplidas por todos, incluso
por las autoridades y por los organismos de gobierno. Spota expresa “la seguridad juridica existe en
proporcion directa y en relacion inmediata y esencial al desarrollo de la responsabilidad del Estado,
de gobernantes y funcionarios frente a sus quehaceres, al tiempo de ejercer el poder politico y el
poder juridico, en cualquiera de sus formas...esto es, a mayor responsabilidad del Estado, mayor
seguridad juridica”, ya que “la seguridad juridica es el objetivo del Estado de Derecho, sobre la que
se constituye la posibilidad de libertad y justicia. Sin seguridad juridica no hay ninguna posibilidad
de liberad y justicia” (...) “sin responsabilidad del Estado y gobernantes y funcionarios no hay ni
puede haber Estado de Derecho”.?!

En definitiva, desde una perspectiva constitucional del Estado la responsabilidad es una
derivacion de la clausula del estado social de derecho. Encontrandose en los cimientos de la Norma

Fundamental Argentina, y atin, cuando no exista norma expresa que consagre tal principio, toda vez

que el Estado cause un perjuicio especial a un habitante de la Nacion en violacion a los derechos

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Revestek S.A. c¢. Banco Central de la Republica
Argentina y otro, 15/08/95, LA LEY 1996-E-678, “DJ” 1996-2-1327, Coleccion de Analisis Jurisprudencial Elementos
de Derecho Administrativo - Julio Rodolfo Comadira, pag.1131.

20 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, 7ma. edic. actualizada, (Buenos Aires, 1998), Edit. Ciudad Argentina,

pégs. 816/817.

1 SPOTA, Alberto Antonio, en el prologo a Carlos E. Colautti, Responsabilidad del Estado. Problemas constitucionales,
(Santa Fe, 2003), Edit. Rubinzal Culzoni, pags. 12/13.
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consagrados por ésta, surge esa responsabilidad reparatoria del dafio ocasionado.

Se consagra entonces, un sistema de garantia fundamentado en un criterio de solidaridad
social segun el cual los dafios generados por la accion de los poderes publicos no pueden lesionar
los patrimonios privados de quienes se ven afectados por esta actividad, implicando que los efectos
perjudiciales de una actividad dirigida a lograr beneficios colectivos deben ser asumidos igualmente

por toda la colectividad.

3. Evolucidn doctrinaria.

Brevemente se realiza una resefia de los periodos que tanto doctrinariamente como
jurisprudencialmente atravesd la concepcion de responsabilidad estatal, en el ordenamiento juridico
argentino.

El maestro Rafael Bielsa22, siguiendo a Teissier, dice: que a través de su evolucion historica,
el concepto de responsabilidad del Estado subordinado al concepto del Poder Publico, ha sufrido
ciertas transformaciones correlativas a las que han experimentado, también, los concepto de Estado,
de soberano, de poder publico, y lo que esta evolucion demuestra, sin duda, es también una
tendencia hacia la adopcion de un principio mas juridico y menos politico que concilie los derecho
del individuo con los del todo social, representados por el Estado juridico y social no s6lo soberano
policial.

Las tres fases a las que se refiere son:

a) El damnificado no tiene recurso juridico, ni contra el poder publico ni contra los agentes
de éste; en consecuencia, debe soportar el dafio por ellos causado.

b) El damnificado por un acto perjudicial, arbitrario o ilegal de un funcionario publico,
puede ejercer accion legal contra éste con el fin de reclamarle la indemnizacion correspondiente.

¢) El damnificado por un acto de poder publico tienen accidon directa contra el Estado,
debiendo indemnizarle, por consiguiente, el patrimonio fiscal, sea del Estado nacional, de la
Provincia o de la Comuna.”

Para Diez?**, se distinguen, en doctrina, distintos periodos:

a) Primer periodo es de irresponsabilidad del Estado y de sus funcionarios. La

irresponsabilidad del mismo se considero, en la primera mitad del siglo XIX, como un corolario de

soberania. El absolutismo de los monarcas, en cuyas manos se concentraban todos los poderes,

2 BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. I, (Buenos Aires, 1929), pag. 180.
¥ VAZQUEZ, A, op. cit, pags. 48/49.
** DIEZ, Manuel M., Derecho Administrativo, (Buenos Aires, 1971), Edit. Plus Ultra, t. V, pags. 25/30.
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impedia que los subditos ejercieran acciones tendientes a lograr el resarcimiento de los perjuicios
sufridos.

b) El segundo periodo es el de irresponsabilidad del Estado pero responsabilidad del

funcionario. Como el Estado es una persona de caracter ideal creada para satisfacer necesidades
politicas, su accionar so6lo se da a través de personas fisicas quienes deben asumir la responsabilidad
que emana de sus actos. Por ello, quien resultare perjudicando por un acto dafioso, ilegal o injusto
de un funcionario publico, s6lo tiene una accién contra ¢l para reclamarle el resarcimiento
correspondiente.

c¢) El tercer periodo es caracterizado por la responsabilidad del Estado por actos de sus

funcionarios y del funcionamiento del servicio publico. En éste periodo, la responsabilidad del

Estado se encuentra fundada en el principio de igualdad ante las cargas publicas. Pero dicha
responsabilidad se limita a los actos de la administracion cometidos en exceso, en el ejercicio de sus
poderes legales, o cuando la prestacion del servicio publico ha sido defectuosa.

d) El cuarto periodo de Responsabilidad del Estado y de los funcionarios y acumulacion de

responsabilidades. Durante éste, se distingui6 la falta personal, en la que no hay vinculacién con el

servicio, por la que el funcionario deberia responder ante los tribunales judiciales; y la falta de
servicio, que es la actuacion defectuosa del servicio y en la que solamente la administracion puede
ser considerada responsable. Aclara que la doctrina sostiene que el dafio puede ser causado a la vez
por una falta de servicio y una falta personal, de donde nace la teoria de acumulacion de faltas, por

la que la victima puede perseguir al funcionario o a la administracion.

4. Antecedentes jurisprudenciales.

Esta evolucion, por la que en un principio se sostuvo la postura de la irresponsabilidad del
Estado y de sus agentes publicos, luego se aceptd la responsabilidad del agente publico pero
excluyendo la del Estado, mas tarde la de ambos, y finalmente la del Estado en forma directa,25 se
vio reflejada en las sentencias de los tribunales.

Asi, en el primer periodo, en el que Estado aparecidé como soberano e irreprochable el

“«“

Maximo Tribunal Federal dijo en relacion al Poder Ejecutivo Nacional que: o puede ser
demandado sin su consentimiento, ante los tribunales nacionales, pues es uno de los atributos de la
soberania, que el que la insiste, no puede ser arrastrado ante los tribunales sin su expreso
consentimiento, por los particulares, a responder de sus actos, y ser apremiado al cumplimiento de

las obligaciones que de ellos puedan resultarle, cuyo cumplimiento estd sujeto a reglas especiales,

2 PEREZ, Benito, La Responsabilidad Extracontractual del Estado por los Actos Administrativos Ilicitos, ED, T 117,
pag. 804/810.
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y tiene por garantia su buena fe (art. 86, Const. Nac.).”*

Como advierte Diez*’, el fallo de la Corte parte de una serie de razonamientos inexactos: en
primer lugar, cuando sostiene la indemandabilidad del Poder Ejecutivo como consecuencia de su
soberania, cuando en realidad la soberania le compete a todo el Estado y no a cada una de sus
funciones ejecutiva, legislativa y judicial.

Ademas, la Nacion puede ser lleva a juicio por imperio de la Constitucion Nacional, que en
su articulo 116%® establece que corresponde a la Corte Suprema y demas tribunales inferiores de la
Nacidn, el conocimiento de todos los asuntos en que la Nacion sea parte.

Sin perjuicio de tales precisiones, lo cierto es que, mediante este fallo el Maximo Tribunal
aceptd el principio de indemandabilidad de la Nacidon, aunque con posterioridad aceptd la
posibilidad de demandar a las provincias.

La Corte siguid con su tesis de que la Nacioén no puede ser demandada ante los tribunales
federales y exigio6 la venia del Congreso. En los distintos fallos que dio el Supremo Tribunal hasta
el caso Devoto, y sobre todo, el del Ferrocarril Oeste contra provincia de Buenos Aires, se sostuvo
el principio de que la Nacion no era demandable ante la justicia.

Durante este periodo los fallos se expresaron a favor de la irresponsabilidad del Estado
cuando obra dentro del marco del derecho publico. Ello asi, porque acepto6 la distincién que se hacia
entonces entre el Estado actuando como persona juridica y el Estado actuando como poder publico.

Asi en el caso Sepp Hnos. y Cia. ¢/ Gobierno Nacional, se manifestd: “Las acciones civiles
contra la nacion en su cardcter de persona juridica a que se refiere la ley numero 3952, para cuyo
conocimiento dicha ley da competencia a los tribunales federales, son las derivadas de la
capacidad artificial, solo aplicable a las relaciones de derecho privado que el Codigo Civil
reconoce para adquirir los derechos o contraer las obligaciones que él regla, en los casos, por el
modo y en la forma que determina. Cuando la nacion, por medio de sus poderes organizados al
efecto, dicta leyes creando impuestos y determinando la forma de su percepcion o reglamenta, con
ese objeto, el ejercicio de una industria y pone en ejecucion esas leyes no procede en el caracter de
persona juridica o de derecho privado. En consecuencia, la demanda de darios y perjuicios contra

la nacion derivados del cumplimiento por parte del Poder Ejecutivo de una ley sobre impuestos, no

%6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Sesto, Vicente y otro ¢/ Gobierno Nacional, 1864, T. 1, P.
317, www.csjn.gov.ar.

27 DIEZ, M., op.cit., pags. 31/33.

% Art. 116 de la Constitucion Argentina: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién,
el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de
la Nacion, con la reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75: y por los tratados con las naciones extranjeras: de las
causas concernientes a embajadores, ministros publicos y consules extranjeros: de las causas de almirantazgo y
Jurisdiccion maritima: de los asuntos en que la Nacion sea parte: de las causas que se susciten entre dos o mds
provincias, entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o
sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero.”

16



entra en los términos de la ley nimero 3952.” %

Dentro de esa postura la Corte establecia la irresponsabilidad civil de las personas juridicas
por actos ilicitos de sus agentes de conformidad con lo preceptuado por el articulo 33 del Codigo
Civil.

Por tanto, como persona juridica (dmbito privado) el Estado era s6lo responsable
contractualmente pero no extracontractualmente (delitos o cuasidelitos). En tal sentido, en autos
Escalada, Carlos Maria ¢/ Municipalidad de la Capital Federal, expres6: “La accion de daiios y
perjuicios causados por el embargo de billetes de loteria, como consecuencia de la prohibicion
establecida en diciembre de 1882, por la municipalidad, no procede contra ésta (art. 43, Cod.
Civ.). "’

El Supremo Tribunal admiti6é también la responsabilidad del Estado cuando la misma surgia
expresamente de una ley.

Asi, en los autos Mackinnon y Coelito ¢/ Fisco Nacional®', obligé al Estado Nacional a
responder por las averias sufridas por las mercaderias depositadas en los almacenes fiscales, con

fundamento en el articulo 289 de las Ordenanzas de Aduana.

Esta posicidon que, en definitiva, adoptd sobre la base de la doble personalidad del Estado, se
dio en el periodo anterior a la reforma de la ley 17.711. Después de la reforma de la ley 17.711/68
(Adla, XXVIII-B, 1810), el articulo 43 del Cédigo Civil quedo6 redactado de la siguiente manera:
"Las personas juridicas responden por los daiios que causen quienes las dirijan o administren, en
ejercicio o con ocasion de sus funciones. Responden también por los darios que causen sus
dependientes o las cosas, en las condiciones establecidas en el titulo: De las obligaciones que
nacen de los hechos ilicitos que no son delitos" (Titulo 9 de la Seccion Segunda de Libro II). Dicho
nuevo articulo 43 establece la responsabilidad de las "personas juridicas" en términos generales y
sin calificativos, por lo que comprende entonces a todas ellas, es decir tanto a las de caracter
publico, como privado, mencionadas en el nuevo articulo 33 del Codigo Civil; dado que segun un
conocido aforismo romano: ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemos.”

Superada la concepcion de la doble personalidad en el leading case “Tomas Devoto y Cia.

SA ¢/ Gobierno Nacional”, en el que a raiz de un incendio ocurrido en un campamento por causa de

*» CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Sepp Hnos. y Cia. ¢/ Gobierno Nacional, 1904, T. 100, P.
103, www.csjn.gov.ar.

** CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Escalada, Carlos Maria ¢/ Municipalidad de la Capital
Federal, 1886, T. 29, P. 249, www.csjn.gov.ar.

3! CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, Mackinnon y Coelito ¢/ Fisco Nacional, 1897, T. 69, P. 131,
WWW.CSjn.gov.ar.

*> LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Ley 17.711: reforma del codigo civil, J.A. 1968-V, p. 682, n° 3.
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las chispas desprendidas de un brasero deficiente que utilizaban empleados de la Nacion se
demando por los dafios y perjuicios ocasionados al Estado nacional. Se responsabilizé al Estado por
los hechos de sus dependientes en base a los articulos 1109 y 1113 del Codigo Civil.

“Esta Corte ha dicho en casos andlogos, que el incendio como acto reprobado por la ley,
impone al que lo ocasiona por culpa o negligencia, la obligacion de reparar los darios ocasionados
a terceros, extendiéndose esa responsabilidad, a la persona bajo cuya dependencia se encuentra el
autor del dario o por las cosas de que se sirve o que tiene a su cuidado (arts. 1109 y 1113 del
Cédigo Civil; t. 129, p. 306; t. 130, p. 143; t. 146, p. 249).”

Entonces, la Corte hizo lugar al reclamo responsabilizando al Estado por los perjuicios
generados por culpa o negligencia de los empleados bajo el fundamento de la responsabilidad
Estatal indirecta, con factor de atribucion subjetivo.

En el fallo “Ferrocarril del Oeste ¢/ Provincia de Buenos Aires”>*

, el Maximo Tribunal dijo:

“Que en lo que particularmente se refiere al Estado, considerado en su doble personalidad de
derecho publico y privado, la doctrina se ha orientado cada vez mas en el sentido de reconocer su
responsabilidad extracontractual por actos de sus funcionarios o empleados, realizados en el
ejercicio de su funcion, cuando la entidad ejerce un monopolio, un servicio publico o una industria,
y tan solo diverge cuando se trata de actos de "jure imperii", en que principalmente se ejercitan los
atributos de la soberania. Que la disposicion del art. 1112 del cod. civil correlacionada con la que
le sigue del art. 1113, significa la aceptacion del principio de la responsabilidad del Estado, cuando
concurren las condiciones anteriormente indicadas, tanto por lo que se desprende de su texto
mismo porque, interpretada asi, concuerda con la doctrina expuesta por Aubry y Rau, citado por el
Codificador en su nota al art. 1112 (Aubry y Rau, t. 4, p. 799, parrafo 447; Laurent, t. 20, parrafos
593,594y 595)...7.

Es decir, que como novedad, entr6 a jugar el art. 1112 conjuntamente con el 1113 dejando de
lado ya la imputacion de culpa o negligencia, para hacer referencia a la prestacion irregular de un
servicio publico.

En el caso “Irisarri, Gilberto V. y otra ¢. Provincia de Buenos Aires”, la Corte Suprema de
Justicia de Buenos Aires determind que “La expedicion de informes registrales inexactos -en el
caso, se incurrio en error al consignar el porcentaje de copropiedad del deudor embargado, lo que
provoco la nulidad de la subasta y la pérdida de la garantia que se pretendia asegurar mediante el

embargo- genera responsabilidad para el Estado de caracter principal, y no subsidiario de la

33 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Tomés Devoto y Cia. Ltda. S.A. c. La Nacion, 22/09/33,
Coleccion de Analisis Jurisprudencial Elems. de Derecho Administrativo - Julio Rodolfo Comadira, 1135, (2008),
LLonline.

** CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Ferrocarril Oeste c. Provincia de Bs. Aires, 03/10/38, LA
LEY 12, 122, Coleccion de Analisis Jurisprudencial Elems. de Derecho Administrativo - Julio Rodolfo Comadira, 1136,
(2008), LLonline.
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ejecucion y excusion de los bienes pertenecientes al deudor de quien padecio el error, pues lo
contrario lesionaria el principio de igualdad ante la ley al hacerse recaer sobre un ciudadano las
consecuencias disvaliosas de la actividad estatal (del voto del doctor Pisano).” Ademas dijo: “La
responsabilidad del Estado... reviste caracter principal, y no subsidiario de la ejecucion y excusion
de los bienes pertenecientes al deudor de quien padecio el error -conforme art. 1112, Cod. Civil-
(del voto del doctor Hitters). "

La linea jurisprudencial que surge del caso “Devoto”, no implicd el reconocimiento de una
responsabilidad directa, ni tampoco de naturaleza objetiva. Advierte Cassagne, que tal decisorio
“soslayando implicitamente la prohibicion del antiguo Articulo 43 del Codigo Civil y limitando
mas tarde en forma expresa su aplicacion sosteniendo que esta norma se referia a los delitos,
considero que el Articulo 1.112 del Codigo Civil jugaba como una norma especial, similar a la
norma general del Articulo 1.109 del citado codigo, que establecia la responsabilidad por culpa en
las relaciones entre particulares.”>®

Por ello, sostiene que la real importancia del fallo estrib6 en el hecho de reconocer que las
relaciones en materia de responsabilidad se rigen por el Derecho publico y que la aplicacion,
analogica y supletoria, de las normas del Codigo Civil se realiza por razones de justicia y equidad.

Finalmente, se arriba a la era de la responsabilidad directa y con factor de atribucion
objetiva, cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion cambi6 de postura en la causa “Vadell”,
donde se condeno a la Provincia de Buenos Aires por haber cumplido defectuosamente la funcion
registral en el &mbito inmobiliario, aplicando subsidiariamente el art. 1112 del Codigo Civil por los
hechos y omisiones de los funcionarios, y sin necesidad de recurrir al aludido art. 1113.

En sus considerandos 5° y 6° determind: “Que las consideraciones precedentes demuestran
la responsabilidad de la provincia toda vez que el Registro de la Propiedad, al incurrir en las
omisiones sefaladas, cumplio de manera defectuosa las funciones que le son propias y que
atienden, sustancialmente, a otorgar un conocimiento cabal de las condiciones de dominio de los
inmuebles. En este sentido cabe recordar lo expresado en Fallos, t. 182; p. 5 (Rev. La Ley, t. 12, p.
123, con nota de Alberto G. Spota), donde el tribunal sostuvo que "quien contrae la obligacion de
prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido
establecido, siendo responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su irregular
ejecucion”. Esa idea objetiva de la falta de servicio encuentra fundamento en la aplicacion por via

subsidiaria del art. 1112 del Cod. Civil que establece un régimen de responsabilidad "por los

3% SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES, in re Irisarri, Gilberto V. y otra c.
Provincia de Buenos Aires, 14/03/2001, (Ac. 67.882), RCyS 2001, 795, DJBA 160, 155, LLBA 2001, 606, con nota de
Prieri Belmonte, Daniel.

% CASSAGNE, Juan Carlos, Responsabilidad del Estado y el funcionario publico. Jornadas organizadas por la
Universidad Austral. Facultad de Derecho, (Buenos Aires, 2001), Edit. Ciencias de la Administracion, pags. 33/35.
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hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir
sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas”. 6° - Que ello pone
en juego la responsabilidad extracontractual del Estado en el ambito del derecho publico que no
requiere, como fundamento de derecho positivo, recurrir al art. 1113 del Cod. Civil al que han
remitido desde antiguo, exclusiva o concurrentemente, sentencias anteriores de esta Corte en
doctrina que sus actuales integrantes no comparten (ver Fallos, t. 259, p. 261; t. 270, p. 404, t.
278,p. 224, t. 288, p. 362, t. 290, p. 71; t. 300, p. 867 -Rev. La Ley, t. 117, p. 842, fallo 11.664-S, t.
131, p. 518; t. 143, p. 576, fallo 26.678-S; Rep. La Ley, t. XXXV, p. 237, sum. 141; t. XLI, A-I, p.
926, sum. 306-). En efecto no se trata de una responsabilidad indirecta la que en el caso se
compromete, toda vez que la actividad de los organos o funcionarios del Estado realizada para el
desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha de ser considerada propia
de éstas, que deben responder de modo principal y directo por sus consecuencias daniosas.” 37

En definitiva, a partir de alli, el Tribunal Supremo de la Nacion decididé que en materia de la
responsabilidad extracontractual de derecho publico, no se requiere como fundamento de derecho

«

positivo recurrir al art. 1113 del Coéd. Civ, al que habian remitido “...desde antiguo, exclusiva o

concurrentemente, sentencias anteriores... »38

Cassagne dice que “La obvia y principal consecuencia que se desprende de la doctrina de
“Vadell” consiste en que, al desplazarse la culpa como factor de atribucion, no resulta necesario
acreditar la culpa del agente y ni siquiera individualizar al autor del darnio. Basta con acreditar el
funcionamiento defectuoso o irregular del servicio para que se configure el factor objetivo que
permita atribuir la responsabilidad.”

Esta doctrina fue reiterada in re “Menkab SA c/ Provincia de Buenos Aires y Otros” en la
que se condena a la provincia porque es responsable por la deficiente prestacion del servicio a cargo
del Registro de la Propiedad Inmueble, con fundamento en el art. 1112 del Céd. Civil. Aclara la
Corte, en dicha oportunidad, que: “la responsabilidad de la demandada en los términos de la
doctrina establecida por esta Corte en numerosos precedentes en los que se establecio que "quien
contrae la obligacion de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar
el fin para el que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que causan su
incumplimiento o su irregular ejecucion” (Fallos: 306:2930 --La Ley, 1985-B, 3--; 307:1942; mads
recientemente Fallos: 313:1465).”"

7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Vadell, Jorge F. c. Provincia de Buenos Aires, 18/12/84,
LA LEY 1985-B-3, Analisis Jurisprudencial Elems. de Derecho Administrativo, Director: Tomas Hutchinson - Editorial
La Ley 2003, 634, con nota de Nicolas Eliaschev, DJ 1985-2, 161, ED 114, 217, Coleccion de Analisis Jurisprudencial
Elems. de Derecho Administrativo - Julio Rodolfo Comadira, 1139.

¥ Ibidem, considerando 6°.

% CASSAGNE, op.cit., pag. 34.

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Menkab S.A. c. Provincia de Buenos Aires y otros,
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La linea comenzada con “Vadell”, fue perfeccionada en precedentes posteriores, en los que
se recepciono jurisprudencialmente los restantes presupuestos de la responsabilidad: imputacién

. .., , - . ., . 41
material del hecho u omision a un drgano estatal, dafio cierto y relacion de causalidad.

5. Clases de responsabilidad.

El nacimiento de la responsabilidad estatal hizo que la doctrina y jurisprudencia

comenzara a efectuar precisiones acerca de su naturaleza.

Responsabilidad de derecho ptiblico o derecho privado.

Pretendiendo determinar si se trata de una responsabilidad de derecho publico o de derecho
privado, Dromi** sostiene que: “En principio no son aplicables en materia de responsabilidad del
Estado los principios del derecho civil.” Advierte que la jurisprudencia ha elaborado una serie de
reglas especificas para regularla desde el ambito del derecho publico, siendo ademas, que si bien se
la llama todavia responsabilidad civil del Estado ello es un “eufemismo”, porque las normas del
Codigo Civil “son invocadas, pero con una constante modificacion en atencion de los principios
del derecho publico, lo cual hace inexacto hablar en rigor de responsabilidad civil.” Para ¢él, a lo
sumo podria llamarsela asi para sefialar que es un tipo de responsabilidad que se traduce en una
reparacion pecuniaria de los dafios y perjuicios ocasionados por la accion estatal.

En definitiva, recomienda la elaboracién de una normativa expresa que establezca un sistema
integral de responsabilidad publica, en consideracion a que la misma es una pieza clave de un
Estado de Derecho.

Marienhoff* se pregunta: “;Qué derecho, el piblico o el privado, rige lo atinente a la
responsabilidad extracontractual del Estado? ;Se aplican al respecto normas o principios de
derecho privado o de derecho publico?”

Para ¢l, ambos tipos de derecho pueden tener aplicacion, dependiendo sélo la actuacion del
Estado, es decir, si actud ejercitando su normal capacidad de derecho publico o si lo hizo ejerciendo
su capacidad excepcional de derecho privado, ya que en ambas esferas juridicas, publica o privada,

puede actuar el Estado.

05/10/95, La Ley 1996-E-139.

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Tejedurias Magallanes S.A ¢/ Administracion Nacional de
Aduanas, 19/09/1989, t. 312, p. 1656, en www.csjn.gov.ar. “Para que proceda la indemnizacion por la actividad licita
del Estado, son requisitos ineludibles la existencia de un dario actual y cierto, la relacion de causalidad directa e
inmediata entre el accionar del Estado y el perjuicio y la posibilidad de imputar juridicamente esos darios al Estado.”
*2 DROML, R, op. cit, pags. 815/816.

# MARIENHOFF, M., op. cit., 718/720.
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Por tanto, cuando la actuacion del Estado tiene lugar en el ambito del derecho publico, se
rige por los principios del derecho publico y no por los de derecho privado, salvo que corresponda
recurrir a €stos subsidiariamente por no haber normas especificas de derecho administrativo.

Maurer explica que "...el Derecho publico y el Derecho privado tienen funciones y puntos de
partida esencialmente distintos. El Derecho privado parte de la autonomia privada de los
ciudadanos y tiene como funcion la de suministrar reglas para el trafico juridico y para la
resolucion de conflictos de intereses actuales o potenciales que pueden surgir entre sujetos
particulares. A su vez, el Derecho publico, sobre todo sus partes mas importantes (el Derecho del
Estado y el Derecho administrativo), tiene por objeto al Estado como sujeto revestido de autoridad
y sirve para fundamentar y limitar prerrogativas. Ello no excluye que también el Estado pueda
valerse de las formas del Derecho privado,; pero dicho uso solo resulta admisible de forma
excepcional y se circunscribe al empleo de las formas juridico-privadas, sin que el Estado participe
por ello de la autonomia privada".**

Lo cierto es que, en lo atinente a la responsabilidad aquiliana, la jurisprudencia ha partido de
los principios de la propia ley civil para construir la teoria de la responsabilidad estatal. Pero,
aunque las reglas juridicas en las cuales se basa esta responsabilidad estén incluidas dentro del
ordenamiento civil, ello no significa que pertenezcan privativamente a esa rama del derecho. Por
ello, se sostiene que la responsabilidad estatal se encuentra en la 6rbita del derecho publico.

En el fallo de la Corte en autos “Motor Once, S.A. ¢. Municipalidad de Buenos Aires”, se
sefiala que “...la respomsabilidad extracontractual del Estado por actividad licita no puede
disciplinarse por normas de derecho privado, porque ante el Estado actuando, conforme a derecho,
fallan todos los preceptos sobre actos ilicitos. La solucion solo puede deducirse de los principios
del derecho publico...”, ello asi porque “...el régimen de la responsabilidad estatal por actividad
legitima, se desenvuelven dentro del mismo ambito mencionado de las "intromisiones estatales
autorizadas" ; tienden a proteger la misma garantia constitucional y, sobre todo, persiguen una
finalidad tipica de interés publico, que se encuentra ausente en las normas regulatorias de la
responsabilidad de derecho comun, que persiguen la composicion equitativa de conflictos en los
que se involucran intereses privados. ”45

La discusion doctrinaria, ha tomado otro matiz, en consonancia a la modificacion legislativa

sufrida en 2014 mediante la sancion del Nuevo Cddigo Civil y Comercial y la Ley Nacional de

“ MAURER, HARTMUT, Derecho administrativo. Parte general. Traduccion coordinada por Domenech Pascual,
Gabriel, 17%. ed. alemana, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 83.

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Motor Once, S.A. c. Municipalidad de Buenos Aires,
09/05/1989, LA LEY 1989-D-25, con nota de Macarel, LLC 1989, 955, DJ 1989-2, 748, Coleccion de Analisis
Jurisprudencial Elementos de Derecho Administrativo - Julio Rodolfo Comadira, 698, Coleccion de Analisis
Jurisprudencial Elementos de Derecho Administrativo, Director: Editorial La Ley 2003, 653, con nota de Tomas
Hutchinson.
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Responsabilidad del Estado N° 26.944, ya que ambas legislaciones, que se trataran en el punto 10
de este Capitulo, optaron por colocar a la responsabilidad estatal dentro del Derecho Publico al
excluir expresamente la aplicacion directa y subsidiaria de la Codigo Civil (art. 1764 del CCCN;
art. 1° de la Ley N° 26.944).

Ahora bien, no es cuestion menor que la norma de responsabilidad estatal mencionada sea de
aplicacion a la Nacion pero no asi a las provincias, siendo facultad de los gobiernos locales
adherirse a ella, o bien, legislar sobre la teméatica en sus ambitos respectivos.

Como se expreso, hasta la sancion de la nueva legislacion, la materia era regulada a través de
la jurisprudencia de la Corte Suprema Nacional tomando como base al Codigo Civil de Vélez
Sarsfield. Con la modificacion normativa surgen ahora cuestiones que podrian llegar a tener
respuestas divergentes en los distintos territorios provinciales, de conformidad a su legislacion
local.

Por lo que, algunos autores propician la aplicacion de las normas del derecho comun
teniendo en cuenta que tanto el Codigo Civil de Vélez, como el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion hoy, tienen normas de derecho fundamental, publico y privado, de vigencia general para
toda la republica en &mbitos que no permiten soluciones contradictorias por parte de la legislacion
provincial.

Pérez Hualde*® dice que “...no es posible un tratamiento distinto a un mismo fenémeno por
el solo hecho de quién fuera el duerio del hospital o el propietario del vehiculo que colisiono, o la
dependencia del agente que cometio el ilicito.” Por lo que sostiene que “es altamente impreciso y -
por ello- muy inconveniente, emplear la discutida clasificacion de derecho "publico" y derecho
"privado"; especialmente cuando hemos coincidido en general en que el Derecho es uno solo y que
consideramos errado a un esquema que pretendiera simplificar la atribucion del derecho privado
al Gobierno Federal y el publico a las provincias. El art. 121 CN reserva a las provincias "el poder
no delegado" sin distinguir si es publico o privado.”

Asimismo, puede advertirse que podran aparecer dificultades en la identificacion de normas,
desde que la nueva normativa recurre a términos tales como dafio, caso fortuito, fuerza mayor,
hecho de la victima, tercero, causalidad adecuada, lucro cesante, culpa, dolo, etc, que han sido
definidos a partir del derecho civil.

Por lo que, se considera que la discusion no esta zanjada sino que se ha abierto otro ambito
de tratamiento cuyo desarrollo dependera en gran parte de la casuistica que de ahora en mas se dé.
Mas aln, teniendo en cuenta que la jurisprudencia existente hasta el momento se ha construido

teniendo en base al Cddigo Civil de Vélez, se estima vendra un periodo de incertidumbre para la

% PEREZ HUALDE, Alejandro, Consideraciones constitucionales sobre la regulacion de la responsabilidad en los
estados provinciales, LLGran Cuyo 2015 (octubre), 927, Cita Online: AR/DOC/3114/2015.
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construccion de un juicio de responsabilidad estatal que, en algunos casos, quizds pueda ser

sobrellevada mediante la aplicacion analdgica del CCCN.

Responsabilidad contractual y extracontractual.

Otras de las distinciones a los que se ha discutido, es si dicha responsabilidad del Estado es
contractual o extracontractual. Lo que implicara la existencia o no de un vinculo contractual con el
Estado al momento de producirse el hecho dafoso.

En cuanto a la primera, es un problema que se presenta cuando la administracion no cumple

I3

con las obligaciones que tiene respecto de su co-contratante. Gordillo dice que deviene de “...la

violacién de una obligacién contractualmente (de mutuo acuerdo) contraida...”"’

Dromi* advierte que cuando se trata de una actividad estatal previa a la celebracién de un
contrato la responsabilidad que ésta genera es la denominada “responsabilidad precontractual”,
mientras que cuando la responsabilidad surge en la ejecucion y extincién de un contrato se trata de
responsabilidad contractual.

Este tipo de responsabilidad, no sera objeto de analisis del presente porque es un problema
que debe tratarse en el campo de los contratos administrativos y que escapa de la orbita del actual
trabajo.

Indica Diez, que “la responsabilidad sera extracontractual cuando la administracion
incurre en ella como consecuencia de un dano ocasionado por un acto ilicito o licito pero sin
ninguna relacion contractual (acuerdo previo de voluntades) con el particular afectado.””

Tal responsabilidad, puede originarse en un acto o hecho de 6rgano legislativo, judicial o
administrativo, por ello Marienhoff, aclara que “La responsabilidad “extracontractual” del Estado
tanto puede originarse o surgir de un comportamiento del organo Ejecutivo de gobierno, como del
organo Legislativo o del organo Judicial. La actuacion de cualquiera de estos organos —
comunmente llamados “Poderes”’- debe siempre imputarsele al Estado, pues en cada caso concreto
debe verse a éste actuando especificamente a través de uno de sus organos o departamentos de
gobierno.”’

Es dable mencionar que, la Ley Nacional de Responsabilidad Estatal realiza dicho distingo.
Sus preceptos regulan la responsabilidad extracontractual del Estado y establece su aplicacion
supletoria para los casos de responsabilidad contractual del Estado, los que advierte se regularan por

leyes especificas, dejando la aplicacion de mencionada ley solo para el caso de lagunas del régimen

especial (art. 10).

7 GORDILLO, A., op.cit., pags. XX-5.
* DROMI, R., op.cit., pag. 817.
¥ DIEZ, M., op.cit., pag. 20.
* MARIENHOFF, M., op.cit, pag. 690/691.
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Por otro lado, el CCCN ya no realiza tal diferenciacion, contractual y extracontractual, a los
efectos del deber de reparar porque coloca el centro de la cuestion en la persona humana y el dafio

injustamente causado, que abarca el fenomeno de la ilicitud y la lesion.

Responsabilidad por actividad administrativa, legislativa v judicial.

También, la situacion responsabilizadora puede originarse a raiz del funcionamiento de
cualquiera de los poderes del Estado, sea el legislativo, el ejecutivo o el judicial.”’

Cabe aclarar en relacion a esto, que de conformidad a la division de las funciones estatales,
no cualquier acto o hecho del o6rgano judicial o legislativo comporta responsabilidad judicial o
legislativa, respectivamente, sino que puede haber responsabilidad administrativa por actos o
hechos de los 6rganos legislativos y judiciales.

Cuando se habla de la responsabilidad extracontractual del Estado por hechos o actos de la
Administracion Publica, se refiere a la actividad administrativa del Estado, cualquiera sea el 6rgano
a través del cual se exteriorice, porque para distinguirlo se toma el criterio material y no el subjetivo
u organico.

Por lo tanto, todo acto o hecho administrativo efectuado por el érgano legislativo, ejecutivo
o judicial, puede generar responsabilidad extracontracual del Estado.>.

Las reclamaciones de particulares nacen de razones muy variadas, por ejemplo: a causa de la
disminucién del valor del bien de un administrado a causa de una operacion administrativa, como
los perjuicios causados a la propiedad privada por la construccion de obras publicas (calles, puentes,
etc.) o los defectos en informes de registros inmobiliarios, por los dafos y perjuicios resultantes de
no hacer funcionar un servicio publico ya creado y organizado, etc.>”.

La responsabilidad legislativa del Estado queda configurada cuando con motivo de una ley
formal se causa una lesion en el patrimonio de los administrados y, por tanto, el Estado debe reparar
los perjuicios ocasionados.

En opinién de Gordillo™

la responsabilidad se concreta por el danio causado por una ley
del Congreso.”

Ahora bien, cualquier otro dafio ocasionado por el Congreso o sus 6rganos por medio de
conductas que no comporten especificamente una ley en sentido formal, no implica una
responsabilidad legislativa, sino que queda comprendido en el campo de la responsabilidad

administrativa.

Sl VIDELA ESCALADA, Federico, La Responsabilidad Civil de Estado y de los Funcionarios Publicos, (1185), ED, t.
116, pag. 760.

> MARIENHOFF, M., op. cit, pag. 726/727.

> Ibidem, pag. 705.

> GORDILLO, A., op. cit, pag. XX-6.
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Tal responsabilidad puede configurarse en el caso de las leyes inconstitucionales que pueden
dafiar el derecho de los particulares, aunque también sefiala Diez’’, que las leyes constitucionales
pueden lesionar los derechos de los particulares; por tanto, el Estado es responsable por el acto
legislativo, sea constitucional o inconstitucional.

En relacion a ello, Marienhoff advierte que “El dario que el Estado ocasione en ejercicio de
su funcion legislativa puede resultar de una ley “valida” o de una ley “invdlida”, pues también en
este ambito rige el principio de que el comportamiento darioso o lesivo del Estado es posible que
derive del ejercicio “invalido (vgr. Ley inconstitucional) o del ejercicio normal de sus potestades
legales (vgr. ley que monopoliza una actividad licita que hasta entonces era de libre ejercicio por
los administrados).”®

Ademas, en doctrina suele plantearse la cuestion de: si la responsabilidad del Estado por los
dafios provenientes de las leyes materiales (reglamentos), es de naturaleza legislativa o
administrativa.

Para el citado maestro la responsabilidad puede emanar tanto de los dafios provenientes de
leyes en sentido formal como de leyes en sentido material, advirtiendo que: “esa cuestion carece de
trascendencia, pues, siendo los “reglamentos” actos administrativos de contenido general, la
responsabilidad del Estado por las consecuencias de tales reglamentos queda comprendida en la
responsabilidad del Estado por hechos o actos de la Administracion Piblica.”’

La responsabilidad judicial es la que surge de los actos judiciales tipicos. Gordillo, citando a
Spota, manifiesta que: “los darios que un organo judicial provoque en cumplimiento de funciones

38 En cuanto a

de tipo administrativo, daran lugar a la responsabilidad administrativa, no judicial.
la responsabilidad que emerge de los actos judiciales, como es el centro de la tesis, se ahondara en

ella en los capitulos siguientes.

Responsabilidad directa y objetiva.

Al tratar la evolucién jurisprudencial se vio que la idea de culpa en el Derecho
Administrativo, como factor de atribucion de la responsabilidad extracontractual del Estado, habia
sido un recurso comun en los tribunales nacionales hasta el caso “Vadell” (ut-supra analizado).

Este fallo significo que la Corte Nacional consagrara un nuevo periodo en materia de
responsabilidad extracontractual del Estado en el &mbito del Derecho Administrativo, prescindiendo
de que los dafos deriven de un comportamiento licito, ilicito, culposo o doloso, aplicando el

articulo 1112 del Codigo Civil (responsabilidad directa y objetiva), admitiendo de esa manera la

> DIEZ, M., op.cit, pags.137/138.
% MARIENHOFF, M., op.cit, pags. 737/738.
7 Ibidem, pag. 741.
*  GORDILLO, A., op.cit, pag. XX-6.
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responsabilidad estatal en dichos supuestos en base a la teoria del 6rgano.

Coronel aclara que: “La teoria del organo como ficcion legal a los efectos de establecer la
naturaleza juridica del accionar estatal, ha explicado correctamente cual es la naturaleza juridica
de la personalidad del Estado (que es una) y de los organos desagregados de éste, los que forman
una unidad inescindible en atencion a aquel y que manifiestan su voluntad de acuerdo al ambito de
la competencia material, segun la funciones especificas establecidas por el ordenamiento juridico a
esos organos estatales de los cuales se trate.”’

La actual redaccion de CCCN define en su articulado tanto a la responsabilidad directa como
al factor de atribucion objetivo.

El articulo 1749 dispone que es responsable directo el incumplidor de la obligacion o el que
causa, por accion u omision, el dafio injusto. El CC utilizaba la palabra “autor” no diferenciando
claramente del responsable del hecho de un tercero, en cambio, la actual redaccion distingue
nitidamente al responsable directo del responsable del hecho de un tercero. Asimismo, entiende que
el autor directo sera el que tiene todo el dominio del hecho causante del dafio y aquel que no cumple
un contrato, unificando las dos categorias de responsabilidad (contractual y extracontractual).

Al factor de atribucion objetivo lo define en el articulo 1722 al decir que es objetivo “cuando
la culpa del agente es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad.” El CC no tenia una
norma semejante, pero tal categoria surgia de diferentes articulos (vgr. 1113 CC).

Por su parte, el articulo 1763, sigue manteniendo la teoria del 6rgano para los supuestos de
responsabilidad de las personas juridicas las que responderan por los dafios que causen quienes las
dirigen o administran en ocasion o ejercicio de sus funciones. Se funda en la teoria del 6rgano por la
que se considera que los individuos que actlian en nombre de las personas juridicas no lo hacen a
titulo propio sino como 6rganos, partes de la misma persona juridica.

La ley N° 26.499 en el articulo 1° reza “...La responsabilidad del Estado es objetiva y
directa...” Sin embargo, carece de reglas en favor de la victima en relacion a la potencial invocacion
de dafios presumidos o inversion de la carga probatoria; técnicas tipicas de los sistemas objetivos
(laboral, consumo, etc.). Asimismo, se tratd restrictivamente los factores de atribucion y la
responsabilidad por omision. Y, si bien en todos los supuestos es directa, puede concurrir el Estado
junto al funcionario o el agente, responsabilidad indirecta, en tanto se acredite en relacion con estos

ultimos culpa o dolo, responsabilidad subjetiva, (art. 9).

6. Requisitos.

Se hace imprescindible, ahora, analizar los presupuestos necesarios de viabilidad de la

% CORONEL, German A., Principios fundamentales de la responsabilidad extracontractual del Estado, (Entre Rios,
2001), Edit. Delta Editora, pags. 97/98.
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responsabilidad estatal, puesto que si los mismos no se cumplen esta no nace, ya sea, como
consecuencia de los actos ilicitos como de los licitos.

En materia de responsabilidad extracontractual del Estado, en el ambito del Derecho
Administrativo, por su actividad ilicita segin la doctrina® y la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion®' coinciden en sefialar que ellos son cuatro: a) dafio o perjuicio antijuridico;
b) posibilidad de imputar juridicamente los dafios a la persona juridica estatal a la cual pertenece el

organo que los ocasiond; ¢) existencia de un factor de atribucion y d) la relacion de causalidad.

El CCCN, si bien excluye su aplicacion, directa y/o subsidiaria, a la responsabilidad estatal,
no puede dejar de tenerse en cuenta puesto que al establecer los presupuestos de responsabilidad
civil define dichos términos®: dafio, antijuridicidad, factor de atribucidn, y relacién de causalidad;

por lo que se analizaran a continuacion.

Dafio: “Hay danio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el
ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia
colectiva. ”(art. 1737).

El CC, si bien lo definia en los articulos 1066 y 1067, no mencionaba a los derechos de
incidencia colectiva ni a los intereses no reprobados por la ley.

La norma actual lo conceptualiza en forma amplia abarcando la lesion a un interés tutelado
por el ordenamiento juridico. La existencia de lesion hace necesario un cotejo entre la situacion

anterior al hecho y como queda la situacion del damnificado después del hecho perjudicial.

Antijuridicidad: El articulo 1717 reza “Cualquier accion u omision que causa un dario a

otro es antijuridica si no esta justificada.”

El CC regulaba la antijuridicidad de manera inversa a la actual, como una sanciéon a un
hecho ilicito, luego se la tomd como material permitiendo encontrarla en todo el ordenamiento.

La definicion del CCCN recepta la teoria del dafio injusto que presume que el dafio es

antijuridico a menos que se demuestre que esta justificado. Basada en el deber general de no dafiar o

60 CASSAGNE, Juan C., Las grandes lineas de la evolucion de la responsabilidad patrimonial del Estado en la
jurisprudencia de la Corte Suprema, en LALEY 2000-D-1217.

! CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Gémez, Javier Horacio ¢/ Quirdz, Alfredo y Estado
Nacional (Policia Federal) s/ juicio de conocimiento, 30/06/1998, t. 321, p. 1776: “La admision de la responsabilidad
del Estado por sus actos ilicitos no significa de por si la posibilidad de imputarle los darios que ha sufrido el actor, ya
que es necesario demostrar la concurrencia de requisitos ineludibles, a saber, la existencia de un dario actual y cierto,
la relacion de causalidad directa y relevante entre el actuar del Estado y el dafio cuya reparacion se persigue, y la
posibilidad de imputar juridicamente esos danios a la demandada.”

62 RIVERA, JULIO CESAR y MEDINA, GRACIELA, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, (Buenos
Aires, 2014), Edit. La Ley, Tomo IV, pag. 993/1064.
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a otro sin una cusa de justificacion idénea, ain cuando el comportamiento lesivo no haya sido
prohibido especificamente por una norma.
Ello implica que su aplicacion es mas facil en razén de que no exige demostracion previa de

la antijuridicidad, sino que la conducta, porque es dafosa, es ilicita.

Factor de atribucién: “La atribucion de un daiio al responsable puede basarse en factores

objetivos o subjetivos. En ausencia de normativa, el factor de atribucion es la culpa.” (art. 1721).

En el CC no existia un articulo como el presente ni se utilizaban los términos atribucion o
factor de atribucion. Atribuir o imputar un dafio a una persona es un elemento juridico que
determina quién pagara el dafio y por qué razéon lo hard. E1 CCCN coloca a la culpa como la norma
de clausura del sistema, es decir, si no es aplicable un factor objetivo s6lo habra responsabilidad si
se prueba la culpa.

Factor de atribucion subjetivo: a si mismo establece como factores subjetivos de atribucion
la culpa y el dolo (art.1724).

La culpa es “...la omision de la diligencia debida segun la naturaleza de la obligacion y las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar...”

La diligencia es hacer lo debido lo contrario serd una conducta negligente, imprudente o sin
la debida pericia en el arte o profesion.

Habr4d imprudencia cuando exista una omision de los debidos cuidados por un actuar
precipitado o de asuncion de riesgos innecesarios. El sujeto hace mas de lo que debe y por eso causa
un dafo.

En la negligencia el agente omite los cuidados debidos, porque no prevé lo que es previsible
objetivamente para una persona en su misma situacion. Hace menos de lo que la situacion exige, y
por eso acontece el dafio.

Y en la impericia el responsable no sabe o hace lo que deberia saber o hacer en razon de su
oficio o profesion.

Dolo: “El dolo se configura por la produccion de un daiio de manera intencional o con
manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.” (art. 1724).

El CC requeria dos elementos del dolo: uno cognoscitivo (a sabiendas) y otro volitivo (con
intencion). El CCCN exige la intencién ya que en su segunda parte cuando habla de “manifiesta
indiferencia por los intereses ajenos”, da lugar al dolo eventual.

Factor de atribucion objetivo: “El factor de atribucion es objetivo cuando la culpa de agente
es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos, el responsable se libera

demostrando la causa ajena, excepto disposicion legal en contrario.” (art. 1722)

29



Relaciéon de Causalidad: “Son reparables las consecuencias darosas que tienen nexo

adecuado de causalidad con el hecho productor del daiio. Excepto disposicion legal en contrario,
se indemnizan las consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles.” (art. 1726)
La causalidad adecuada implica considerar autor de una conducta al que haya realizado un

acto que incremente significativamente la produccion de un resultado.

Ya en materia de derecho administrativo se debe examinar la Ley Nacional de
Responsabilidad del Estado N° 26.944, la cual dispone que “Son requisitos de la responsabilidad
del Estado por actividad e inactividad ilegitima: a) Dario cierto debidamente acreditado por quien
lo invoca y mensurable en dinero; b) Imputabilidad material de la actividad o inactividad a un
organo estatal; c) Relacion de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del organo y el
dafio cuya reparacion se persigue; d) Falta de servicio consistente en una actuacion u omision
irregular de parte del Estado; la omision solo genera responsabilidad cuando se verifica la
inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado. " (art. 3).

Y en el articulo 4°: “Son requisitos de la responsabilidad estatal por actividad legitima: a)
Dario cierto y actual, debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero; b)
Imputabilidad material de la actividad a un organo estatal; c) Relacion de causalidad directa,
inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el dario,; d) Ausencia de deber juridico de soportar
el dario; e) Sacrificio especial en la persona danada, diferenciado del que sufre el resto de la
comunidad, configurado por la afectacion de un derecho adquirido.”

Se puede apreciar, entonces que:

A) Debe existir un dafio o perjuicio injusto. Sin €l no nace la obligacion de reparar. El dafio
consiste en la lesion antijuridica a intereses juridicos patrimoniales o espirituales. Debera ser cierto,
no hipotético o potencial, evaluable juridicamente y subsistente.

Para el caso de la actividad ilicita: procederd la reparacion por dafio emergente, lucro cesante
y dafio moral, si es posible mensurarlos en dinero y los tres pueden justificarse a partir de una
relacion de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad ilicita del 6érgano y el menoscabo
(art.3).

Por actividad licita, de caracter excepcional, se repara solamente el dafio emergente, el valor
objetivo del bien, y los dafios que sean consecuencia directa e inmediata, excluyendo el lucro
cesante y el dafio moral (art. 5).%

B) El autor material del hecho dafioso debe estar integrado a la estructura de la

Administracion (autoridad, empleado, contrato, etc.), esto es lo que da la posibilidad de imputar

% TOSTO, Gabriel, ;Un Estado Cain? Un bosquejo inicial sobre la responsabilidad extracontractual del Estado.
Publicado en: DT2015 (enero), 22, Cita Online: AR/DOC/4522/2014.
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juridicamente el dafio a la persona juridica estatal a la cual pertenece el 6rgano que los ocasiono
(teoria del 6rgano).

En relacion a la Nueva Ley, el responsable, en principio, es el Estado Nacional.

En ciertos casos se excluye su responsabilidad:

a-Los soporta la victima: 1-casos fortuitos o fuerza mayor, a menos que el estado los hubiera
asumido por ley especial; 2- dafios producidos por el propio actuar u omitir de la victima 3-
menoscabos originados por la actividad judicial legitima del estado (art. 5); 4- cuando hay un deber
juridico de soportarlo (art. 4).

b-Los sume el tercero por quien el estado no debe responder (art. 2)

c-La comunidad en general: cuando se trata de la actividad licita estatal en la que no se
identifica un sacrificio especial configurado por la afectacion de un derecho adquirido en la persona
dafiada (art. 4).

d- Son responsables los concesionarios o contratistas de los servicios publicos: a quienes se
les encomienden un quehacer estatal, cuando la acciéon u omisidén sea imputable a la funcién
delegada (art. 6).

e-Los funcionarios y agentes, de modo directo o concurrente con el estado: por la actividad o
inactividad en el ejercicio de sus funciones por cumplir de modo irregular, incurriendo en culpa o
dolo, las obligaciones legales que les estan impuestas (art. 9).

C) El factor de atribucion es el fundamento que se toma en consideracion para atribuir
juridicamente la obligacion de indemnizar el dafio causado. Antes de la sancion de la nueva
normativa eran reconocidos doctrinaria y jurisprudencialmente: la falta de servicio (art. 1112 C.C.)
y el riesgo creado (art. 1113 C.C.).

En relacion a la actividad ilegitima: la ley 26.499, en el articulo 3 establece la “falta de
servicio” como factor de atribucion para el caso de la responsabilidad por actividad ilegitima del
Estado “...comsistente en una actuacion u omision irregular de parte del Estado... ... la omision
solo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de
actuacion expreso y determinado”, esto ultimo excluye un deber genérico de actuacion.

Y para el caso de actividad legitima requiere un sacrificio especial para el damnificado que
importe la afectacion a un derecho adquirido, como asi mismo una ausencia del deber juridico de
soportar el dafio (art.4). La teoria del sacrificio especial, se basa en el articulo 16 de la Constitucion
Nacional, en cuanto establece que todos los habitantes de la Nacion son iguales ante la ley siendo la
igualdad la base de las cargas publicas y la garantia de la inviolabilidad de la propiedad (arts. 14 y
17 C.N.). También exige la ausencia de un deber juridico a su cargo de soportar el dano. El deber
juridico de soportar el dafio puede provenir tanto de una norma expresa como de principios

juridicos diversos, entre ellos el deber de solidaridad social.
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Como se puede apreciar, los factores de atribucion de la responsabilidad estatal por actividad
licita no so6lo incluyen los factores clasicos de la responsabilidad por actividad ilicita sino que tienen
los suyos propios. Y se considera que para que proceda la imputacion juridica del dafo al Estado, la
actividad del 6rgano o funcionario del Estado, que causo el perjuicio, debe haber sido realizada para
el desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, es decir que es considerada
propia de ésta.

D) Doctrinaria y jurisprudencialmente se dijo que debe mediar un nexo causal adecuado o
relevante entre la accion u omision estatal y el dafo.

La Ley Nacional habla de relacion de causalidad adecuada para el caso de la actividad
ilegitima. Lo que no significa que sea exclusivo, es decir, que puede que hayan concurrido a la
produccion del dafio, la propia victima o un tercero, en ese caso en ese caso la Administracion sera
proporcionalmente responsable (art.3).

En lo respectivo a la actividad legitima estatal, requiere una relacion de causalidad directa,
inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el dafio (art.4). Ello hizo eco de lo resuelto
jurisprudencialmente en fallos como “Columbia SA. de Ahorro y Préstamo para la Vivienda c/
Banco Central de la Republica Argentina”, determiné los requisitos para responsabilizar al Estado
por su actividad licita: “El reconocimiento de la responsabilidad estatal por su actividad licita
exige para su procedencia el cumplimiento de ciertos requisitos imprescindibles, esto es, la
existencia de un dario cierto, la relacion de causalidad entre el accionar del Estado y el perjuicio, y

1964

obviamente, la posibilidad de imputar juridicamente esos darios a la demandada.”” En el caso

“Revestek” (citado), también se aplico el requisito de exclusividad.

Prescripcion: la jurisprudencia habia establecido como requisito comin a ambas
responsabilidades el plazo bienal de prescripcion. Asi se aplicod en fallos como Hotelera Rio de la
Plata® , en donde en su considerando 4°, sostuvo "Que, en consecuencia, el sub lite esta regido por
el plazo bienal que para la responsabilidad civil extracontractual fija el art. 4037 del citado
Codigo. En general, el Tribunal ha establecido que en esas situaciones, el curso del plazo debe
computarse a partir del momento en que el perjudicado tomo conocimiento del hecho ilicito y del
dario proveniente de él (Fallos: 289:267; 293:347 -voto de la mayoria-; 295: 168) , y que ese
conocimiento no requiere noticia subjetiva o rigurosa sino que se satisface con una razonable
posibilidad de informacion, toda vez que la prescripcion no puede sujetarse a la discrecion del

acreedor, supliendo, incluso, su propia inactividad (Fallos: 256:87; 259:261; 293:347 -voto de la

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Columbia SA. de Ahorro y Préstamo para la Vivienda ¢/
Banco Central de la Republica Argentina, 19/05/1992, t. 315, p. 1026, www.csjn.gov.ar.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE NACION in re "Hotelera Rio de la Plata S.A.C.L. ¢/ Provincia de Buenos
Aires, s/restitucion de dolares", 4 de junio de 1985, FALLO 307:821.
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mayoria-)."
Esta postura fue ratificada por la Corte en Wiater® en donde, agrega la Corte, en el

"

considerando 7°, que no es "..necesario distinguir -a los fines que en el caso interesan- los
supuestos en los cuales las consecuencias dafiosas son producto de la actividad licita del poder
publico o de la ilicita. El término para interponer la accion es de dos afios conforme al art. 4037 del
Codigo Civil, aplicable supletoriamente en el campo del derecho administrativo, como
reiteradamente ha declarado este Tribunal (Fallos: 304:721; 307:821, entre otros)." Por su parte, ya

en el Plenario Ricci ®’ se habia establecido el criterio bienal.

En el presente el plazo se ha extendido tanto en la redaccion del actual Coddigo Civil y
Comercial de la Nacion que establece un plazo de prescripcion de tres anos para el reclamo de
dafios derivados de la responsabilidad civil (art. 2561). Como en la ley 26.499 que determina un
plazo de prescripcion para los supuestos de responsabilidad extracontractual del Estado, de 3 afios

contados a partir “de la verificacion del daino o desde que la accion de dafios esté expedita.” (art. 7).

7. Indemnizacidn integral o limitada.

Ha sido discusion doctrinaria si el resarcimiento debia limitarse al dafio emergente o incluir
el lucro cesante.

Marienhoff, por ejemplo, desarrolld la Teoria de la Fuerza expansiva de la expropiacion,
debiéndose indemnizar solo el valor objeto del bien y el dafio emergente (directo e inmediato). La
Corte tomé esta teoria en Laplacette®, originado a raiz del reclamo de dafios y perjuicios
ocasionados como consecuencia de inundaciones de un campo causadas por obras realizadas por la
provincia de Buenos Aires. Alli se aplicé analogicamente la Ley de Expropiaciones®, limitado al
dafio emergente.

Luego, reiter6 la postura en el fallo Corporacion Inversora Los Pinos S.A. ”°. También aplico

la analogia de la Ley de Expropiaciones en Motor Once . Pero el ultimo pronunciamiento en el

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE NACION in re"Wiater, Carlos ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia)
s/ proceso de conocimiento".4 de noviembre de 1997, LL 1998-AA-281.

67 "CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, “Ricci, Carlos A. ¢/ Municipalidad de la ciudad de
Buenos' Aires s/dafios y perjuicios”, 3 de marzo de 1988, ABELEDO PERROT N°60000961.

6% «CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re “Laplacette, Juan y otros v. Provincia de Buenos Aires",
del 26/2/1943; ABELEDO PERROT N° 60002710.

% Ley de Expropiaciones N° 21.499. http://www.infojus.gob.ar/documentDisplay.jsp?guid=123456789-0abc-defg-g92-
20000 scanyel&title=regimen-de-expropiaciones-

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE NACION in re “Corporacién Inversora Los Pinos S.A. ¢/Municipalidad
Ciudad de Buenos Aires del 22/12/1975, FALLO 293:617.

"I CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION in re "Motor Once ¢/Municipalidad de Buenos Aires", del 9 de
mayo de 1989, Publicado en:www.infojus.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-
motor-once-sac-municipalidad-ciudad-buenos-aires-recurso-hecho-fa89000191-1989-05-09/123456789-191-0009-
eupmocsollaf.
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fallo “El Jacaranda S.A” contradice dicha postura diciendo "...la extension del resarcimiento debe
atender las caracteristicas particulares de cada situacion. En el sub lite, y en tanto el dario
resarcible satisfaga los requisitos enunciados en el considerando precedente, no hay, como
principio, fundamento para limitarlo al dario emergente con exclusion del lucro cesante, esto es, de
las ventajas economicas esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas estrictamente
comprobadas (Fallos: 306:1409, considerandos 4° y 5°; 316:1335, considerando 20).” ™ Con
posterioridad, el 9/6/2009, en los autos "Zonas Francas Santa Cruz S.A. v. Estado Nacional - Poder

Ejecutivo Nacional - decreto 1583/1996" se repite la idea de la extension amplia.

El CCCN consagra el principio de la reparacion plena del dafio en el articulo 1740.

El articulo se aparta de la terminologia cominmente utilizada “reparacion integral”, ficcion
juridica en la que desaparece todo dafo; y habla de reparacion plena que “es la restitucion de la
situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en
especie”, bajo esta conceptualizacion pueden existir dafios que no son reparados.

Asimismo, la victima puede optar por el reintegro en especie siendo la regla la
indemnizacion dineraria.

Con la sancion de la Ley Nacional de Responsabilidad Estatal se observa que para el caso
de la actividad ilegitima, el Estado Nacional debera reparar el dafio cierto: emergente, lucro cesante
y dafio moral en la medida de que la victima pueda probar dicho menoscabo y podria estimarse que
la reparacion debe ser andlogamente integral.

Por actividad licita como es considerara excepcional, la indemnizacion es solo por el dafio
emergente que comprendera “...el valor objetivo del bien y los darios que sean consecuencia directa
e inmediata de la actividad desplegada por la autoridad publica, sin que se tomen en cuenta

circunstancias de cardcter personal, valores afectivos ni ganancias hipotéticas...”(art. 5).

8. Distincion con la responsabilidad de los Funcionarios Publicos.

La responsabilidad que le cabe al Estado no es la misma que le compete al empleado publico
por su obrar, debe distinguirse cudndo el Estado es responsable por el obrar de sus funcionarios y
cuando no lo es, siendo responsabilidad exclusiva de la persona las consecuencias dafiosas de su
obrar.

Responsabilidad civil del funcionario.

La responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado estaba establecida en el derecho

” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE NACION in re"El Jacaranda S.A. c. Estado Nacional", (CS) 28/07/2005
Publicado en: La Ley 2006-A, 828 - DJ 2005-3, 983.
34



argentino por el articulo 1112 del Codigo Civil.

Que prescribia: “Los hechos y omisiones de los funcionarios publicos en ejercicio de sus
funciones, por no cumplir sino de manera irregular las obligaciones legales que les estan
impuestas, son comprendidas en las disposiciones de este Titulo”.

Gordillo” manifiesta que esta disposicion incluida en el titulo “de las obligaciones que
nacen de los hechos ilicitos que no son delitos”, protegia a todos los sujetos de los dafos
provocados por el irregular cumplimiento, por parte de los agentes estatales, de las obligaciones
legales que rigen la funcién publica.

Hoy en dia el nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién no contiene una norma
semejante pero expresamente dispone, utilizando la misma terminologia que usé el antiguo 1112 del
CC que la responsabilidad del funcionario y del empleado publico, en el ejercicio de sus funciones,
“por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales”; se regula por las normas y
principios del derecho administrativo nacional o local, segin corresponda (art. 1766).

De ello se puede colegir que, los funcionarios publicos son responsables en forma personal
por el ejercicio irregular de sus funciones aunque deja su regulacion al derecho administrativo
nacional o local.

Por su parte, la Ley Nacional de Responsabilidad Estatal en el articulo 9 responsabiliza a los
funcionarios y agentes publicos de los dafios que causen mediante la actividad o inactividad en el
gjercicio de sus funciones, cumplida de manera irregular, incurriendo en culpa o dolo, las
obligaciones legales que les estan impuestas.

También puede advertirse que en ambas legislaciones no hay una prohibicion expresa de la
aplicacion de la ley comtUn a la responsabilidad de los agentes publicos. El CCCN en su articulo
1764 establece la inaplicabilidad directa y subsidiaria de las normas civiles solo a la responsabilidad
del Estado y la Ley 26.944 en el art. 1 veda la aplicacion del derecho comiin pero no hace referencia
a los funcionarios. Como corolario de ello, se infiere que la prohibicion de aplicar directa y/o
subsidiariamente el Codigo Civil y Comercial es solo para la responsabilidad el Estado pero no para

la del funcionario abriendo la posibilidad de la aplicacion de la legislacion civil.

(Quién es el responsable?

Con el antiguo Codigo existia una discusion como consecuencia de la no inclusion dentro
del articulo 1112 del Cédigo de los empleados publicos; algunos autores plantearon una distincion
entre funcionarios y empleados publicos. Diferencia que incidia directamente sobre la

responsabilidad del estatal. Ello asi, porque para tales autores existia responsabilidad directa del

" GORDILLO, A., op.cit, pags. XXI-1/3.
35



Estado cuando actuaba un funcionario, puesto que €ste actuaba como 6rgano del Estado; e indirecta
cuando actuaba un empleado, quien lo hacia como dependiente.

Gordillo explica que: “Los autores que distinguen entre “funcionarios” y “empleados”, con
el alcance de que los primeros, por representar la voluntad del Estado, son organos suyos, y los
segundos, por no realizar sino actividades materiales de ejecucion, son sus dependientes, hallan
facil la distincion entre responsabilidad directa (por el hecho propio) e indirecta (por el hecho de
un dependiente).””?

Lo cierto es que, si bien ni el articulo citado, ni la jurisprudencia se definié claramente sobre
el punto, no existe en la legislacion argentina una distincion entre funcionarios y empleados
publicos.

Por ello, todos los agentes del Estado, sea cual fuere su naturaleza, jerarquia o funcion,
asumen el caracter de 6rgano del Estado. Tal afirmacién conlleva que la responsabilidad por los
hechos y actos de sus agentes sera siempre directa, no pudiéndose nunca dar la hipotesis de que por
los hechos de tales personas pueda el Estado tener responsabilidad indirecta.

Es dable aclarar que, tanto el CCCN, en su articulo 1766, como la Ley 26.944, articulo 9,
utilizan indistintamente la terminologia de funcionario, agente o empleado publico.

Por lo tanto, dicha problematica parece haber sido superada por la doctrina, jurisprudencia y
legislacion nacional.

Asi, Dromi sostiene que la distincion radica exclusivamente en una cuestion terminologica.”
Similar criterio es compartido por Llambias’®, Ossorio y Florit’’, entre otros.

No cabe duda que en la actualidad los conceptos de funcionario publico y empleado publico
deben ser vistos desde la dptica de la teoria organicista.

Segin el autor citado la doctrina nacional es uniforme: “fodo el que permanente o
accidentalmente, en forma gratuita o remunerada, ejerce una funcion o empleo estatal, esta
comprendido en la disposicion mencionada.” ™

Pero, esta responsabilidad se establece para el funcionario solamente en cuanto actiia como
organo del Estado, es decir, “en el ejercicio de sus funciones”.

En consecuencia, hay que precisar cuando el agente ha actuado en ejercicio de sus funciones

y agrega que existen dos criterios para ello:

™ Ibidem, pag. XX-15/17.

> DROML, R., op. cit., pags. 428, 429 y 825. “Todos los agentes del Estado asumen el cardcter de érganos del Estado.
Concluye que la relacion siempre sera de empleo, sin perjuicio de la forma juridica que revista, y que las distintas
denominaciones que reciba el organo-individuo (funcionario, empleado, agente, etc.), son al solo efecto de establecer
las diferencias jerarquicas en los cargos y regimenes juridicos en que queda encuadrado el sujeto empleado publico.”
76 LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Cédigo Civil. Anotado, (Buenos Aires, 1979), Edit. Abeledo-Perrot, t. II, pag. 449.

"OSSORIO Y FLORIT, Manuel, Cédigo Civil y Leyes Complementarias anotadas, comentadas y actualizadas, (La
Plata, 1972), Ediciones Libreria Juridica, t. II, pag. 184.
" Ibidem., pags. XXI-7/8.
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a) un criterio subjetivo, que examina la voluntad o la intencion del agente, para determinar si
se actud con motivo de la funcion, o con la finalidad de cumplir la funcion; y

b) uno objetivo, que analiza la apariencia, si de acuerdo con los caracteres con que se
presenta objetivamente el acto o hecho éste se puede individualizar como un acto propio de la
funcion de que se trate, se considera que el agente ha actuado en ejercicio de su funcion. Siendo este
ultimo criterio, el que generalmente se sigue por su mayor certeza.

Ahora bien, para reprochar al Estado resulta menester demostrar: el obrar irregular del
mismo, el dafio y el nexo causal. En tanto, si se quiere atribuir la responsabilidad al agente habra

ademés que acreditar la culpa de éste’’, y desde ya individualizarlo.

(Quiénes tienen derecho a exigir el regular cumplimiento de las obligaciones legales por

parte del funcionario?

En el anterior régimen, como en el actual, la ley civil no ofrecia indicio alguno que
permitiera fundamentar la exclusion de esta responsabilidad frente a determinado damnificado por
lo que Gordillo® expresa que se encuentran facultados a exigirla: los particulares, el Estado y los
funcionarios publicos.

Analizando la ley 26.944 se observa que, en el ambito nacional, podran reclamar las
personas que sufran un menoscabo en sus bienes o sus derechos (art. 1), es decir, excluye los
intereses legitimos. Y en el caso de la responsabilidad estatal por actividad legitima, para que la
persona lesionada pueda demandar, no debe pesar sobre su cabeza un deber juridico de soportar
dicho dafio; siendo necesario que haya tenido que soportar un sacrificio especial, diferenciado del

resto de la comunidad, afectando un derecho adquirido (art.4)

(Cuales son los requisitos exigidos para que exista tal responsabilidad?

En Codigo de Vélez el articulo 1112 exigia:

a) Primero, como ya se sefialo, debe haber un hecho u omision del funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones.

b) Segundo, tales hechos u omisiones deben implicar un cumplimiento irregular o defectuoso
las obligaciones legales impuestas a cargo del funcionario.

¢) Por ultimo, ese incumplimiento debe provenir del dolo, culpa o negligencia del agente.”

Como se expresd ut-supra, el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién no contiene

" HALPERIN, David Andrés, Distintas Cuestiones de Responsabilidad del Estado, ED, t. 160, pag. 753/754.
% GORDILLO, A., op.cit., pags. XXI-1/3.
I DIEZ, M., op.cit., pags. 127/128.
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norma semejante, pero el criterio ha sido sostenido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidon y no se ve ninglin inconveniente en mantener dichos requisitos a la hora de
determinar la responsabilidad de un funcionario teniendo en cuenta los lineamientos generales del
nuevo régimen reparatorio.

De este modo, el CCCN considera responsable directo del dafio injusto al autor del hecho
dafioso (accion u omision) o del incumplimiento contractual, unificando en la definicién
responsabilidad contractual y extracontractual (art. 1749).

Por su parte, el principal responde de manera objetiva y concurrente por los dafios que
causen sus dependientes, cuando el hecho dafioso acaece en ocasion o ejercicio de la funcion
encomendada (art. 1753).

Exige relacion de dependencia que abarca todo aquel que actia por cuenta o en interés de
otro, en virtud de algun vinculo juridico de subordinacién. Ademas, el principal no es garante de
todo lo que haga su subordinado sino que debe existir una relacion causal entre lo que le encargd
hacer al dependiente y el perjuicio; y el dependiente debe haber cometido el daiio.

Siguiendo estas reglas, semejante a como lo regulaba el CC en sus articulos 1113 y 1112,
permite demandar directamente al principal sin demandar al dependiente; y el principal tendrd una

accion de regreso, como antes lo preveia el CC en el articulo 1123.

Por su parte, la ley 26.944 en su articulo 9°, establece los presupuestos para hacer
responsable, de los dafios que causen en ejercicio de las funciones, a los funcionarios o agentes
publicos:

a) Existencia de un hecho u omision (actividad o inactividad) de los funcionarios y agentes
publicos en el ejercicio de sus funciones.

b) Que el hecho u omision devenga del cumplimiento defectuoso de tales funciones (por no
cumplir sino de una manera irregular).

¢) Que se origine en el dolo, culpa o negligencia del funcionario (incurriendo en culpa o

dolo, las obligaciones legales que les estan impuestas).

Se observa que, tanto en el anterior marco normativo como en el actual, si el funcionario
origina dafios cumpliendo regularmente sus obligaciones legales, solo responde por éstos el Estado.
En cambio, si el funcionario actia irregularmente, con dolo o culpa, dentro del ejercicio de
sus funciones, responde conjuntamente con el Estado. Con lo cual, no se trata de anexar ambas
responsabilidades, dicha acumulacion no implica doble reparacion del mismo dafo, pues el

resarcimiento aunque integral es siempre uUnico. De lo contrario, habria un enriquecimiento
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injustificado de la victima®. Aunque se advierte que, a pesar de que los particulares tienen accion
contra los agentes, los perjudicados tradicionalmente han preferido satisfacerse econdmicamente a
través de las arcas fiscales, que ofrecen mayores garantias de solvencia.

Si el funcionario acciona con dolo o culpa, fuera del ejercicio de su funcion, no habiendo
sido ésta la causa de la produccion del dafo sino una cuestion meramente incidental, no actiia como
organo del Estado y solo es responsable el funcionario.

Cabe aclarar, que existe una responsabilidad patrimonial del funcionario publico para con los
particulares y otra para con la administracion. Asi dicho articulo reza “La accion de repeticion del
Estado contra los funcionarios o agentes causantes del dario prescribe a los tres (3) anos de la
sentencia firme que establecio la indemnizacion.”

La responsabilidad del agente para con la administracion puede presentarse en dos casos® :

a) cuando el agente publico, por un hecho que le es imputable, causa un dafio al particular y
la administracién es condenada a efectuar la reparacion del mismo, ésta podra repetir contra el
funcionario causante del dafo; si el funcionario resarce directamente el dafio, se entiende que éste
no incurre en responsabilidad para con la administracion; y

b) cuando el agente ha causado directamente un dafio a la administracion.

9. Causales de Eximicidn.

Existen diferencias en cuanto a las causales de eximicion entre la responsabilidad del Estado
y la del funcionario publico.

La responsabilidad del Estado que es objetiva y directa, limita sustancialmente las causales
que puede invocar el Estado para exonerarse de su obligacion indemnizatoria.

Por ello, el caso fortuito, la fuerza mayor, culpa de la victima y hecho de un tercero, por el
cual el Estado no debe responder, son los unicos supuestos por los que el Estado puede eximirse de
responsabilidad.

El caso fortuito y la fuerza mayor, es una causa de exoneracion comun a todos los sistemas
de responsabilidad. EI CCCN tiene a ambos términos como sindnimos y debe tener los caracteres
clasicos de ser un hecho exterior, imprevisible o inevitable (art. 1730). Su exterioridad, implica que
es ajeno a la victima, es inimputable. Imprevisible significa que no se pudo pronosticar. Inevitable
quiere decir que aun previsto era imposible de resistir. También debe ser actual, existir al momento
de hacer exigible la obligacién y no una mera amenaza.

La culpa de la victima exime de responsabilidad a la administracion, cualquiera fuese el

2 GUASTAVINO, Elias P., Responsabilidad de los Funcionarios y de la Administraciéon Pablica, ED, t. 116. Pag. 403.
% DIEZ, M., op.cit.., pags. 119/122.
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sistema de responsabilidad aplicado. El CCCN en el articulo 1729 establece esta causal por la cual
se excluye o limita la responsabilidad por la incidencia del hecho del damnificado en la produccién
del dano, con las salvedades que la ley o un contrato establezca. Es decir, para que la victima pierda
su derecho a ser indemnizada debe haber causado su propio dafio total o parcialmente aunque no
haya mediado culpa de ésta.

El hecho de terceros puede constituir también una causa de exoneracion o de atenuacion de
la responsabilidad. Para este caso, si la fuente de responsabilidad es la culpa del funcionario, el
hecho del tercero exime de responsabilidad. No asi, cuando la responsabilidad tiene como fuente el
riesgo.®* El CCCN busca preservar el derecho indemnizatorio de la victima por lo que aclara que
solo eximira, parcial o totalmente de responsabilidad, si el hecho del tercero tiene los caracteres del
caso fortuito (art. 1731)

Ahora bien, con relacion al agente, ademas de las mencionadas, que favorecen al Estado y a
éstos, la doctrina ha expuesto otras causales, como por ejemplo el error.

En opinién de Diez®, el error de derecho nunca es excusable y siempre tiene que traer
aparejada la responsabilidad. Pero el error de hecho, puede o no acarrear la responsabilidad. Asi, si
es un error de hecho excusable no conlleva responsabilidad, en cambio si se trata de un error de
hecho manifiesto, si comporta responsabilidad.

Ejemplifica diciendo que “El funcionario que ejecute una ley inconstitucional, no es
responsable (fallo CSJIN, t.16, p. 461). Ello es asi porque el funcionario no tiene autoridad para
desobedecer la ley ni para juzgar acerca de su constitucionalidad.”

En cuanto al acatamiento de ordenes superiores contrarias a la ley, Ossorio y Florit* y
Guastavino®’ consideran que no es motivo suficiente de redencion.

Asimismo, la obediencia debida exime de responsabilidad al agente salvo que la orden

recibida sea manifiestamente ilegal.

10. Modificaciones legislativas 2014.

Aunque la nueva normativa se ha ido tratando a lo largo del trabajo, se agrego6 el presente
punto a fin de realizar algunas precisiones.

Cddigo Civil v Comercial de la Nacidn.

Aprobado por ley 26.994, promulgado segun decreto 1795/2014, entrd en vigencia el 1 de
agosto de 2015. El nuevo cuerpo normativo, que tiene 2671 articulos reemplaza a los mas de 4500

del texto sancionado en 1869.

¥ DIEZ, M., op.cit., pags. 64/66.

% Ibidem, pags. 127/128.

% OSSORIO y FLORIT, M., op. cit., pag. 184.
¥ GUASTAVINO, E., op. cit., pag. 403.
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En la materia en estudio se destaca que el Codigo de Vélez no contenia ninguna norma
expresa que regulara la responsabilidad del Estado, sino que so6lo referia a la responsabilidad del
funcionario publico en el articulo 1112.

Por ello, los tribunales argentinos realizaron el trabajo interpretativo y creativo, cuya
evolucion se describid en el punto 4 del Capitulo I de este trabajo; que se recuerda partié de una
postura de irresponsabilidad del Estado y fue avanzando tomando en principio el articulo 1113 CC —
responsabilidad por el dependiente- de base subjetiva y que concluyo con la aplicacion, por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion in re “Vadell”, del articulo 1112 responsabilizando al Estado de
una manera directa y objetiva.

La nueva normativa excluye totalmente el tratamiento de la responsabilidad estatal en la
rama del derecho civil y deja en claro, a través de tres articulos, que la misma debe ser reglada por
el derecho administrativo.

Articulo 1764 “Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones del Capitulo I 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 seglin corresponda.”

De ellos se deriva que el legislador reconoce la responsabilidad del Estado por los dafios que
cause pero que la misma no es regulada en el Codigo Civil, sino por el derecho administrativo
nacional o local. Es dable aclarar que, dicho articulado fue modificado posteriormente porque el
articulo original redactado por la Comision preveia el principio de la responsabilidad objetiva del
Estado, sin necesidad de identificar a su autor y por la falta de Servicio.*®

Asimismo, se destaca que, si bien en el Cddigo de Vélez ningin articulo normaba el tema
expresamente, tampoco ninguna disposicion decia que sus normas no eran aplicables a la
responsabilidad del Estado, lo que permiti6 la adaptacion pretoriana.

En la actualidad, no solo el articulo 1765 lo prohibe, sino que la nueva ley nacional
n°26.944, que regula la responsabilidad del Estado, expresamente veda la aplicacion directa y
subsidiaria de las disposiciones del Cédigo Civil (art. 1 de la mencionada ley).

Ello ha traido algunas criticas de la doctrina, maxime teniendo en cuenta que alguna
jurisdiccidon administrativa provincial puede carecer de normas relativas a la responsabilidad estatal.
En ese caso, se deberia aplicar, mediante analogia y como ultimo recurso, el Cédigo Civil. Es decir,
que las lagunas del ordenamiento administrativo serian, en definitiva, llenadas por la norma de
derecho comun, ain cuando se trate de responsabilizar al Estado, lo contrario podria implicar

incurrir en denegacion de justicia.

% RIVERA, JULIO CESAR y MEDINA, GRACIELA, op. cit, Tomo V, pag. 9/12.
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Por su parte, en relacion a la responsabilidad del funcionario y del empleado publico
prescribe:

Articulo 1766 “Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. Los hechos y
las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de
una manera irregular las obligaciones legales que les estd impuestas se rigen por las normas y
principios del derecho administrativo nacional o local, segtn corresponda.”

El articulo 1112 del CC normaba la responsabilidad del funcionario publico por su accionar
irregular en ejercicio de sus funciones. El nuevo articulo deja su regulacion al derecho
administrativo nacional o local. Asi por ejemplo, actualmente a nivel nacional la cuestion es
regulada por la ley 26944 en el articulo 9.

Ahora bien, es dable destacar que de la redaccion del Nuevo Codigo se extrae su admision al
principio de que los funcionarios publicos son responsables en forma personal por el ejercicio
irregular de sus funciones.

Ademas, tal como se expresd ut-supra (en el punto de responsabilidad de los funcionarios
publicos), el art. 1764 del CCCN, que impide la aplicacion directa y subsidiaria de las normas del
Codigo Civil, s6lo menciona al Estado, guardando silencio respecto del funcionario y del empleado.
De la misma manera, la Ley Nacional 26.944, que veda en el art. 1°, la aplicacion de la ley comun,
tampoco menciona a los funcionarios en dicho articulo, de lo que se desprende que la prohibicion
de aplicar subsidiariamente el Codigo Civil es sélo para la responsabilidad el Estado pero no para la

del funcionario.

Mas alla estas observaciones, se debe realizar una remision al Codigo Civil y Comercial de
la Nacioén puesto que es un cuerpo normativo sistematico con una elaboracion doctrinaria y
jurisprudencial rica y de larga data, dentro del cual existen conceptualizaciones e institutos comunes
a todo el ordenamiento juridico. Por ello, seguidamente se enunciaran los puntos centrales del actual
régimen de responsabilidad civil con las reformas que ha incorporado.®

1) Primeramente es de destacar, a los fines de analizar la aplicacion e interpretacion de esta
legislacion, que en su articulo 3 coloca en cabeza del juez el deber juridico, no moral, de resolver
conforme a derecho, es decir, no arbitrariamente y de manera fundada y razonable.

2) En cuanto al ejercicio de los derechos conceptualiza los principios generales del derecho:

Buena fe, base fundamento de cémo deben ser ejercidos los derechos (art. 9). Bajo este
principio se asume tanto la exigencia de un comportamiento leal (buena fe objetiva), cuanto la

denominada buena fe creencia (subjetiva), que incluye la apariencia.

% RIVERA, JULIO CESAR y MEDINA, GRACIELA, op.cit, Tomos I y IV, pag. 988/1059.
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Abuso del Derecho, por el cual los derechos deben ser ejercidos de manera regular,
advirtiendo que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, entendido éste como el que
obstaculiza los fines del ordenamiento juridico o excede los limites de la buena fe, la moral y las
buenas costumbres (art. 10).

3) En el articulo 51 consagra la inviolabilidad de la persona humana y respeto a su dignidad.
El derecho supranacional de derechos humanos constitucionalizado (art. 75, inc 22 del CN),
establece las bases del régimen de los derechos personalisimos (intimidad, imagen, identidad, honor
y derechos sobre el propio cuerpo). La incorporacion de esa regulacion integral y sistematica es una
manifestacion del proceso de constitucionalizacidon del derecho privado.

4) En cuanto a la responsabilidad civil, establece dos finalidades: la resarcitoria o reparatoria
y la preventiva en el articulo 1708, lo cual es novedoso porque el CC no poseia ningun articulo que
hablara de las funciones de la responsabilidad; unicamente la concebia con la finalidad de obtener
una indemnizacion.

La insercion explicita de las funciones preventiva y sancionatoria junto a la tradicional
funcién indemnizatoria de la responsabilidad civil, permite incluir en su regulaciéon a aquellas
situaciones en las cuales no se ha producido todavia un dafio (prevencion) o cuando quiere ir mas
alla del dafio (sancion).

5) El articulo 1710 coloca en cabeza de toda persona el deber de prevencion “en cuanto de
ella dependa” que implica “a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y
conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o
disminuir su magnitud;”

El CC tampoco contemplaba la evitacion del dafio entendiendo a la responsabilidad civil
como reaccion frente a la lesion; y la obligacion de evitarlo surgia del deber genérico de no danar
comprendido en el articulo 19 de la Constituciéon Nacional “acciones que no perjudiquen a un
tercero”.

Este deber de prevencién comprende:

a) deber de evitar causar un dafio injustificado.

Lo que significa que no debe mediar alguna causal de justificacion: legitima defensa, estado
de necesidad, ejercicio regular del derecho.

Este inciso esta4 dirigido al autor, es decir, quien tiene todo el dominio del hecho y tiene toda
la posibilidad de evitarlo y supone un deber positivo, de actuar para prevenir que acaezca el dafio
mediante acciones preventivas.

b) deber de adoptar de buena fe y conforme a las circunstancias del caso todas las medidas
razonables.

Este refiere a quien no ha causado ese dafio, un tercero, que puede adoptar medidas de
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sentido comun para evitar o impedir que se incremente el dafo.

El tercero podra cobrar los gastos del culpable de la conducta en la medida en la que se haya
enriquecido o de la victima conforme a las reglas de la gestion de negocios (art. 1710).

¢) no agravar el dafio producido.

Es el deber de mitigar el dafio, novedoso también en la legislacion argentina.

Pesa sobre la victima e implica no agravar el dafio, de lo contrario violaria la buena fe, y el
autor del dafo no seria responsable de la agravacion.

6) Otra de las particularidades ahora establecidas es la Accion preventiva estipulada por el
articulo 1711, la cual procedera si “...una acciébn u omision antijuridica hace previsible la
produccion del dafio, su continuacion o agravamiento...”, de este modo, reconoce expresamente la
funcion preventiva.

Cabe aclarar que no requiere un factor de atribucion y estard legitimado a reclamarla quien
posee un interés razonable, demostrado, en la prevencion de dicho dano (art. 1712)

7) Funcion resarcitoria: El articulo 1716 prescribe el deber juridico de reparar “La violacion
del deber de no dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacion, da lugar a la reparacion del
dafio causado, conforme con las disposiciones de este Codigo.”

El CC no tenia ninguna disposicion expresa por lo que la doctrina y la jurisprudencia
recurria al articulo 19 de la Constitucion Nacional.

Mediante la redaccion del precepto se unifica el fendmeno resarcitorio en cuanto al deber de
reparar, es decir, se debe indemnizar tanto si el dafio es de origen contractual como extracontractual.
Esto permite colocar el foco en la lesion (dafio injusto) y la persona humana, porque la funcion
resarcitoria de la responsabilidad no es castigar un hecho ilicito sino reparar el dafio mediante la
indemnizacion a la victima.

8) El articulo 1719 incorpora la figura de la “asunciéon de riesgos” que contempla dos
supuestos: a) la victima que, consciente o inconscientemente, asume el peligro anormal y causa el
dafio perdiendo el derecho a ser indemnizada; y b) como acto voluntario de abnegacion de un
tercero que se expone a una situacion de peligro para salvar la vida o bines de otro; que tendra la
accion para pedir la indemnizacion del dafio que sufra, al responsable y al beneficiado, en tanto
tenga enriquecimiento sin causa.

9) Otra nota distintiva es la conceptualizacion del enriquecimiento sin causa en el art. 1794
en el que se dispone que toda persona que se enriquezca, sin una causa licita, a expensas de otro,
tendra la obligacion de resarcir la disminucion del patrimonio del empobrecido, en la medida del
beneficio, o bien a restituir el bien si el enriquecimiento consiste en un bien determinado. Para esto
debe existir un nexo, una conexion entre el enriquecimiento y el empobrecimiento.

10) En relacién a las consecuencias por las cuales se responde deja establecido solamente a
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las inmediatas y mediatas previsibles (art. 1727).

Las inmediatas dice que son las que “acostumbran a suceder de acuerdo al curso natural y
ordinario de las cosas”, lo que el CC definia con la misma terminologia. Y para lo que el juez debe
establecer un pronostico retrospectivo de probabilidad para determinar si dicha acciéon puede
provocar normalmente tal consecuencia.

Mediatas: el CC distinguia las mediatas previsibles y las previstas, la actual redaccion
elimina las consecuencias previstas, porque esto no tiene que ver con la causa sino con la culpa, y
juzga la previsibilidad en abstracto.

Ademas dice que “Las consecuencias mediatas que no pueden preverse se llaman
“consecuencias causales”. Eliminan las casuales por dolo porque tiene que ver con el factor
subjetivo no con la causa.

Se eliminan también las consecuencias remotas “no tienen con el hecho ilicito nexo
adecuado de causalidad”.

En este punto si distingue el plano contractual y dispone las reglas de la previsibilidad en
este campo determinado que las partes son responsables por las consecuencias que al momento de
celebrar un contrato prevén o pueden prever. Y si el deudor actia con dolo se agrava su situacion
respondiendo también por las que se dan al momento del incumplimiento (art. 1728).

11) Establece y conceptualiza los eximentes de responsabilidad que se trataron en el punto
correspondiente y que tanto s6lo enumeramos: caso fortuito y fuerza mayor; hecho del damnificado,
hecho de un tercero.

También cabe agregar el consentimiento del damnificado en el articulo 1720, por el cual se
libera de responsabilidad, cuando existe: a) un consentimiento libre e informado del damnificado; y
b) que no sea una clausula abusiva.

El CC no contenia ninguna norma sobre el tema y la actual aclara que es residual, se aplica
siempre que no existan disposiciones especificas. Ademads, debe recordarse que el consentimiento
implica un acuerdo contractual y el bien al que se refiere debe ser disponible.

Por ultimo, la imposibilidad de cumplimiento también exime al deudor de la obligacion de
cumplir, pero para ello debe ser: objetiva y absoluta no imputable al obligado (art. 1732).

12) El tema de la indemnizacion plena fue analizado en el punto pertinente a la misma.

13) Finalmente se destaca un nuevo sistema de prueba que establece qué se debe probar

(fondo), dejando el como debo probar (procesal) a las legislaciones locales.

Como corolario, se advierte que, si bien expresamente se impide la aplicacion del CCCN a la
materia, no puede ignorarse que la regulacion de la ley civil contiene conceptualizaciones, institutos

y principios juridicos aplicables al ordenamiento juridico, reconocidos doctrinaria y
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jurisprudencialmente, y que no pueden soslayarse.

Asimismo, se destaca que es positiva la colocacioén de la responsabilidad del Estado en su
ambito correspondiente de derecho publico, pero no puede admitirse la existencia de infinitas reglas
sobre responsabilidad del Estado, tantas como jurisdicciones administrativas haya, sobre todo
porque determinadas cuestiones deben presentar una solucion uniforme en todo el territorio

nacional lo que exigird una necesaria compatibilizacion de las legislaciones locales.

Responsabilidad del Estado. Ley N° 26.944.%°

Sancionada el 02 de Julio de 2014, promulgada el 07 de ese afio y publicada el 08 de agosto
de 2014 ya se encuentra en vigencia a nivel nacional.

Hasta su dictado el ordenamiento juridico argentino carecia de una ley que regulara todos los
aspectos de la responsabilidad estatal. Solo existia la ley 3952 de Demandas contra la Nacion,
dictada en el 1900, la cual determinaba los requisitos previos que posibilitaban demandar al estado.

Y, como se remarco anteriormente, la carencia de norma especifica llevo a que la evolucion
de la responsabilidad estatal fuera un producto pretoriano de interpretaciones analdgicas y
adaptacion de los articulos 1113 y 1112 del Codigo Civil de Vélez, para darle una solucion desde el
marco del derecho privado aunque es un tema que tiene su fundamento en el derecho ptblico y que
con la nueva ley es abordado ya desde esta ultima rama del derecho.

El criterio tuspublicista fue sostenido en autos “Motor Once SA c. Municipalidad de Buenos

. 91
Aires”

, como ya se enunci6 en el punto 5 del Capitulo I del presente escrito. Asimismo, el criterio
lo utilizé la Corte in re Barreto”” en el que abandona la postura que consideraba a la
responsabilidad del estado como "causa civil" y, por ello, competencia originaria del méaximo
tribunal.

La actual ley, especifica en la materia, pone punto final en el &mbito nacional a esa historica
aplicacion supletoria del Codigo Civil al disponer en su articulo 1° "Las disposiciones del Codigo
Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria.".

Se entiende, como se lo ha dicho ut-supra, que ello no significa que, en caso de laguna
normativa, no pueda auxiliarse con la legislacion civil a fin de cubrirla a través de la analogia. La
cuestion se explica en la nota de elevacion del Poder Ejecutivo del proyecto, lo que implicaria

adecuar las soluciones previstas en el Codigo Civil con los principios y normas del derecho

publico.”

% ABELEDO PERROT N°:AP/LCON/0ZZI.

I “Motor Once S.A. c. Municipalidad de Buenos Aires”, op.cit.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION in re “Barreto, Alberto Damian y otra ¢/ Buenos Aires,
Provincia de y otro s/ dafios y perjuicios" 21/03/06. Fallos, 329:759.

% PERRINO, Pablo Esteban, Responsabilidad por actividad estatal legitima. Proyecto de ley de responsabilidad del
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Esta nueva norma, resulta trascendental en cuanto es la primera Ley Nacional de
Responsabilidad del Estado; es decir que, por primera vez se regula la materia a nivel nacional y
constituye la recepcion legislativa del desarrollo jurisprudencial argentino.

El articulo 1 dispone “Esta ley rige la responsabilidad del Estado por los dafios que su
actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas.

La responsabilidad de estado es objetiva y directa.

La sancién pecuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y
funcionarios.”

Asi recepta la teoria de responsabilidad objetiva y directa que se venia sosteniendo en los
tribunales argentinos desde “Vadell”.

Posteriormente, los articulos 3 y 4 regulan los presupuestos de la responsabilidad estatal los
que, con algunas variantes, son similares a los del derecho privado: 1) el incumplimiento objetivo
de un deber juridico, 2) el factor o modo de atribucion (subjetivo u objetivo), 3) el dafio y 4) la
relacion de causalidad.”

Una de las diferencias con el derecho privado se da en la distincion, entre las conductas
licitas e ilicitas. En el derecho privado no se realiza porque no existe responsabilidad por conductas
licitas sino unicamente por conductas ilicitas, mientras que en el ambito de la responsabilidad
estatal se debe efectuar esta diferencia, entre las conductas licitas e ilicitas del Estado, para
determinar los presupuestos de cada una de ellas.

En base a ello, la ley 26.944 parte de la clasificacion de la actividad o inactividad ilegitima y
determina sus presupuestos, luego refiere a la actividad legitima y establece los suyos. Aclarando
que la omision o inactividad estatal siempre es ilicita, no es posible imaginar omisiones licitas
porque existe un mandato positivo de hacer y el Estado no cumple.”

Como se analizé paragrafos arriba, desde el fallo "Devoto"”® la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion tuvo sustancialmente los mismos presupuestos que los senalados por la doctrina.

Asi, realizando somero examen comparativo de los requisitos para la admisibilidad de la
responsabilidad del Estado, en sus tres funciones, establecidos en la Ley 26.944 con los establecidos
por el maximo tribunal, se observa:

1. Dafio cierto debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero: este

requisito ha sido requerido en los fallos: "Brumeco"’’, "Olycon""®.

Estado vy de los agentes publicos, LALEY 2014-C, pag.1078.

% BALBIN, Carlos F., Tratado de Derecho Administrativo, (Buenos Aires, 2011),Tomo IV, LA LEY, pag. 227.

% Ibidem. p. 218.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION in re Tomas Devoto y Cia. v. Estado Nacional, 22/09/1933,
ABELEDO PERROT N° 1/70024198-1.

7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION in re BRUMECO S.A. ¢ Provincia de Buenos Aires,
18/09/1990, JA 1990-1V-550, ABELEDO PERROT N° 2/16878.
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2. Imputabilidad material de la actividad o inactividad a un 6rgano estatal: "Furnier"”’.

3. Relacion de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del 6rgano y el dafio cuya
reparacion se persigue: "Olycon" ya citado.

4. Falta de servicio consistente en una actuacion u omision irregular de parte del Estado; la
omision solo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de
actuacion expreso y determinado. "Vadell", citado ut-supra.

En cuanto a la indemnizacion, la ley opt6 por criterio restrictivo para el caso de la actividad
legitima del Estado, estableciendo una reparacion limitada (art.5). Como consecuencia, el lucro
cesante contemplado en fallos de la Corte, como in re “El Jacaranda S.A”'® son excepciones en la
historia jurisprudencial, lo que no impide que sean posibles de aplicar en posteriores fallos.

En relacion al objeto de la tesis se debe resaltar que el citado articulo 5 expresamente elimina
la responsabilidad del Estado por la actuacion judicial legitima expresando “Los dafios causados
por la actividad judicial legitima del Estado no generan derecho a indemnizacion.” Es decir, que
toma una postura mas restrictiva a la hora de regular la responsabilidad por la actuacion de la
Justicia.

En otro orden de ideas, el articulo 7° norma el plazo de prescripcion para demandar al Estado
en los supuestos de responsabilidad extracontractual estableciéndolo en tres afios contados a partir
de la verificacion del dafio o desde que la accion de dafios esté expedita.

Antes, como no habia normativa expresa, lo que se utilizaba como referencia, era el plazo
bienal del articulo 4037 del Cédigo Civil, conforme reforma por ley 17.711. Asi se aplico en fallos

como Hotelera Rio de la Plata'®!

, en el que se determina cudndo debe entenderse como conocido el
hecho, cuestion que la ley establece como inicio del computo del plazo (verificacion del daiio o
desde que la accion de dafios esté expedita).

La nueva ley opt6 por un plazo mas beneficioso para el particular que el que habia sentado la
jurisprudencia.

En cuanto a la responsabilidad del funcionario o agente publico el articulo 9 de la ley los
hace responsabilidad por los dafios que causen con su actividad o inactividad en el ejercicio de sus
funciones cuando cumple de una manera irregular, incurriendo en culpa o dolo, las obligaciones

legales que les estdn impuestas.

La accion del damnificado contra éstos prescribe a los tres afios y la accion de repeticion que

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION in re OLYCON S.A. v Provincia de La Rioja, 01/01/1977,
FALLOS: 298:198, ABELEDO PERROT N°5/4780.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION in re FURNIER, Patricia M. v. Céceres, Héctor O. y otro,
27/09/1994, publicado en JA 1995-11-193, ABELEDO PERROT N°1/30128.

10 «“E], JACARANDA S.A.”,op.cit.

" "HOTELERA RIO DE LA PLATA S.A.C.I. ¢/ Provincia de Buenos Aires, s/restitucion de dolares", op. cit.
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el Estado posee contra los mismos también prescribe a los tres afios desde que la sentencia que
estableci6 la indemnizacion quedo firme.

El articulo 10 dispone que la responsabilidad contractual del Estado se rige por las normas
especificas y en caso de laguna se aplica esta ley supletoriamente.

Por ultimo, el articulo 11 invita a las provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a
adherir a los términos de esta ley para la regulacion de la responsabilidad estatal en sus ambitos
respectivos.

En conclusion, se puede afirmar que la sancion de esta ley es positiva en virtud de que ha
receptado la evolucidn pretoriana en esta materia, como asi también trae mayor seguridad juridica al
sustraer del Poder Judicial la funcion legislativa en materia de Responsabilidad del Estado, funcion
que debe ser abordada por el drgano constitucionalmente competente, el Poder Legislativo y ha
encuadrado la responsabilidad estatal en el ambito publico al que pertenece.

Y, si bien se han planteado una infinidad de cuestionamientos sobre el tema, teniendo en
cuenta que el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion excluye expresamente su aplicacion
directa y subsidiaria; se destaca la relevancia de la norma citada por ser la primera ley que en el
orden nacional regula la responsabilidad del estado, plasma la evolucion que se dio en los tribunales
y ubica el tema en el derecho publico; cuestion no menor, porque ambas ramas del derecho se basan
en distintos principios, lo que da fundamento a determinadas caracteristicas de la responsabilidad
estatal congruente con la finalidad ultima de éstos, como por ejemplo: que la indemnizacion
normada en esta ley para la actividad legitima sea restringida al dafio emergente; o que se distinga
entre conductas licitas e ilicitas, determinando los presupuestos de responsabilidad para cada una de
ellas, dando la posibilidad de que exista responsabilidad por los dafos causados por el obrar licito
del Estado.

Sin dejar de ver, claro estd, que la limitacién a la responsabilidad estatal por actividad
judicial legitima seguramente dara lugar a debate sobre todo para los partidarios de concepciones

amplias de la responsabilidad estatal.

Incidencia de la nueva legislacidon en las Provincias

Sobre este punto se adelantaron comentarios ut-supra que, a continuacion, se intentaran
precisar.

Cddigo Civil v Comercial de la Nacidn.

La exclusion expresa de la aplicacion directa y subsidiaria del derecho civil a la
responsabilidad del Estado y funcionarios publicos ha originado diversos debates doctrinarios
acerca de su constitucionalidad.

El enfoque iuspublicista que entiende que todo lo concerniente a la responsabilidad del
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Estado y de los funcionarios publicos es materia reservada por las provincias y, en consecuencia, no
delegada a la Nacion concuerda con la reforma realizada. En este sentido, advierte que la anterior
aplicacion del Cdédigo Civil de Vélez a la materia, se dio por un “déficit del derecho publico

» 192 que justificod su aplicacion subsidiaria a los fines de colmar el vacio legal de las

provincial
provincias al momento de la organizacion nacional; y de ningiin modo imposibilita a las provincias
retomar la competencia para regular, dentro del derecho publico local, la materia que
constitucionalmente les pertenece.

En cambio, una perspectiva civilista, que reivindica el tratamiento dentro de la

1, 103 efecttia

responsabilidad civil en general con las peculiaridades de toda responsabilidad especia
algunos reparos acerca de la modificacion sobre todo teniendo en cuenta el federalismo planteado
en la Constitucion Nacional y la ausencia de normativa sobre la materia en los gobiernos locales la
cual podria ser suplida remitiéndose nuevamente al Cédigo Civil.

Mas alla de una u otra postura, es necesario puntualizar acerca de lo que la Constitucion
Nacional establece en relacion a la forma de gobierno federal y la distribucion de las facultadles
legislativas que poseen tanto los gobiernos locales (provincias y ciudad Auténoma de Buenos Aires)
y el gobierno nacional.

Asi, el art. 121 de la Carta fundamental'® deslinda lo nacional de lo provincial,
determinando un gobierno federal que tiene de facultades delegadas, limitadas y excepcionales vy,
por otro lado, gobiernos locales que poseen facultades reservadas que los autorizan a proveerse sus
instituciones locales y regirse por ellas (art. 122) dictarse su propia Constitucion (art. 5), y legislar
en materia administrativa estableciendo regimenes locales de responsabilidad estatal y de sus
funcionarios.

Dentro de esos gobiernos locales (provincias) debe sumarse a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires que tiene, desde la reforma de 1994, un sistema de gobierno auténomo con facultades
de jurisdiccion y legislacion; es decir, de establecer su régimen de responsabilidad estatal (art. 129
CN).

Por el contrario, no tienen potestad para precisar normas de responsabilidad del Estado, los
municipios ya que el art. 123 de la Constitucion Nacional les otorga una autonomia cuyo grado y

alcance depende del poder constituyente provincial, sin perjuicio de las posibles delegaciones que

12ROSATTI, Horacio, Competencia para legislar sobre responsabilidad de Estado en la Argentina; en Horacio Rosatti

(director), La ley 26.944 de responsabilidad del Estado. Analisis critico y exegético, Ed. Rubinzal - Culzoni, (Santa Fe;
2014); pag. 25.

'CORREA, José Luis, Reforma del Codigo Civil y Comercial y Ley de Responsabilidad de Estado. Asuncién
iuspublicista de la reparaciéon de dafios causados por el estado. Consecuencia procesal en Mendoza: "necesidad de
agotar la via administrativa para demandar extracontractualmente o contractualmente al Estado"; LLGran Cuyo, 2015
(marzo), pag.119. Cita Online: AR/DOC/366/2015.

1% Art. 121 C.N: "las provincias conservan todos el poder no delegado por esta Constitucién al Gobierno Federal, y el
que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion”.
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las provincias dispongan.

Aclarado esto, el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion es una ley dictada por el
Congreso Nacional, en ejercicio de facultades delegadas por las provincias y que integra "el bloque
infraconstitucional con jerarquia de ley comun u ordinaria, aplicable por las autoridades locales si
las cosas o las personas cayeren bajo su respectiva jurisdiccion (art. 75 inc. 12 y 23), a diferencia
de las leyes federales y de las leyes locales”.'®

Por esa razon, Pérez Hualde'®observa que no puede modificarse la distribucion del poder
vertical del pais mediante la legislacion civil. Es decir, no tiene facultades para prohibir de manera
generalizada y unilateral, como lo hizo el Codigo en su articulo 1764, la aplicacion directa ni aun
subsidiaria de sus normas en las provincias que asi lo dispusieren; tampoco puede vedar la
aplicacion analdgica de sus principios.

Por tanto, aun cuando el nuevo ordenamiento coloca a la responsabilidad del Estado en el
ambito del derecho publico y encarga la regulacion en la materia a las Provincias, a la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires y a la Nacion, en sus respectivos espacios de competencia; las
provincias, que asi lo deseen, pueden establecer la aplicacion directa o subsidiaria del CCCN, y los
jueces provinciales podran aplicarlo de esa forma, o en su defecto mediante la analogia a los fines
de resolver.

La remision al Codigo Civil y Comercial Nacional, por parte de las provincias “no
significaria una remision al derecho "privado", sino a un cuerpo sistematico que contiene respuestas
eficientes y justas desde sus contenidos esenciales comunes, que son numerosos de derecho privado
y algunos de derecho piiblico,'”’” y que no admitirian soluciones disimiles por el solo hecho de vivir
en una u otra provincia; verbigracia, no podria una provincia excluir en su responsabilidad
contractual el principio del "pactae sunt servandae" sin violentar la Constitucion Nacional y la
"coherencia y unidad del sistema juridico" %,

También, hay que tener en cuenta que, una gran heterogeneidad normativa puede aparejar un
debilitamiento en la efectivizacion de dicha responsabilidad haciendo necesario fijar un limite a la
facultad provincial. Ante ello, cabe preguntarse ;Cual seria el espacio reservado a la determinacion
normativa de los gobiernos locales?

A lo cual debe responderse que las provincias no podran establecer normas que regulen las

relaciones que se den al margen del caracter publico, lo que tienen vedado expresamente en el

ABALOS, Maria Gabriela, Responsabilidad del Estado y principios constitucionales: pautas de interpretacion, LA
LEY 01/09/2015, 1, Cita Online: AR/DOC/2234/2015.

1% pEREZ HUALDE, A., op.cit.

107 Agustin A. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, prologo de Jorge A. Saenz, (Buenos Aires, 2009), T I, 10*
edicion, Fundacion de Derecho Administrativo, pag. VIII-2.

108 CASSAGNE, Juan Carlos, La responsabilidad del Estado: fundamento constitucional y su regulacién por una ley
administrativa, en Pedro Aberastury (director), Responsabilidad extracontractual del Estado. Ley 26944, (Buenos Aires,
2014), Abeledo Perrot, pag. 69y 71.
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articulo 126 de la Constitucion Nacional; tampoco pueden omitir las soluciones trazadas por la
Corte Suprema, los desarrollos de la doctrina, y los progresos del nuevo Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion.

Esto se refuerza mediante el recurso extraordinario federal que cuida la vigencia
Constitucional frente a las potestades reservadas de las provincias puesto que el control judicial de
constitucionalidad y convencionalidad es la herramienta adecuada para restaurar el orden juridico
constitucional si las normas dictadas por los gobiernos locales conculcan principios, derechos o
garantias constitucionales. '’

Asi lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, como custodia de la division
de poderes vertical que imposibilita a las provincias el alejamiento del orden constitucional

1
I; 0

federa en oportunidades que ha impuesto limites a las provincias que han pretendido limitar su

responsabilidad como en el caso de aquellas que han declarado la inembargabilidad de los bienes de
la provincia y del municipio aun mediante la misma constitucion local.'"!

Cabe resaltar que, antes de las reformas precitadas, varias provincias han regulado distintos
aspectos de la materia en sus constituciones, como por ejemplo: supuestos especificos de
responsabilidad del Estado por error judicialm; cuestiones procesales de demandabilidad del

114

113 o . . .. . . . ., ,
Estado 7; responsabilidad de los funcionarios, juicio de residencia ; atribuciéon al oOrgano

legislativo local de la facultad de “dictar leyes estableciendo los medios de hacer efectivas las

11
»Wentre otras.

responsabilidades civiles de los funcionarios y empleados publicos;

Por su parte, la Constitucion de la Provincia de Santa Fe en su articulo 18 establece que “en
la esfera del Derecho Publico, la Provincia responde hacia terceros de los dafios causados por actos
ilicitos de sus funcionarios y empleados en el ejercicio de las actividades que le competen, sin
perjuicio de la obligacion de reembolso de éstos...” “Tal responsabilidad se rige por las normas de

derecho comun en cuanto fueren aplicables”. El articulo 9 reconoce la responsabilidad del Estado

1% ABALOS, ob.cit.

' SPOTA, Alberto Antonio, Origen y naturaleza del poder constituyente provincial en una estructura de estado federal,
LALEY, t. 1988-C, pag. 937. "el recurso extraordinario tiene por objeto exclusivo y excluyente, defender la
distribucion de competencias establecida en la Constitucion Nacional, fundamentalmente en funcion de los poderes y
capacidades delegadas expresa o tacitamente en el Estado Nacional..."”

"' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re "Provincia del Neuquén ¢/ Estado Nacional", FALLOS
321:3508, LALEY, t. 1999-B, pag. 684.

12 Ejemplos: Neuquén, art. 40, Santa Cruz, art. 29, Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, art. 13 inciso 10, Salta, art. 5,
La Pampa, art. 12, Chubut, art. 60, Formosa, art. 22, Chaco, art. 24.

13 Ejemplos: San Juan, art. 8, San Luis, art. 12, Cérdoba, art. 178, Catamarca, art. 41, Rio Negro, art. 55, Chaco, art.
76 (demandabilidad de los municipios, art. 199), Santiago del Estero, art. 11, Salta, art. 5, La Rioja, art. 15, Tucuman,
art. 20, Neuquén, art. 155, Chubut, art. 98, Corrientes, art. 20, Entre Rios, art. 46.

"% Ejemplo: Tierra del Fuego, art 90..

"5 Ejemplos: La Constitucion de la Provincia de Mendoza establece, entre las atribuciones de la Legislatura, art. 99 inc.
11: "dictar leyes estableciendo los medios de hacer efectivas las responsabilidades civiles de los funcionarios y
empleados publicos". La Constitucion de Formosa, art. 120 inc.23, Neuquén, art. 189, Corrientes, art. 118 inc. 10, Entre
Rios art. 122 inc. 15, entre otras.
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por actos de los organos judiciales, en caso de que prospere el recurso de revision en materia penal;
y el articulo 15 regula la expropiacion por motivos de interés general contemplando un supuesto de

responsabilidad por acto licito.

Por ultimo, no cabe duda de que la aplicacion analogica de las disposiciones del derecho
privado para integrar las lagunas del derecho administrativo no se encuentra vedada.

Esta ha sido reconocida desde antafio por la doctrina y por la jurisprudencia.

Autores como Gordillo sostienen que la aplicacion de las normas del Codigo Civil al
Derecho Administrativo debe efectuarse a través del procedimiento de la analogia, que exige
realizar una tarea previa de adaptacion a las normas y principios del Derecho Publico''°.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de manera afin, ha resuelto la aplicacion
analogica de las normas del Codigo Civil para integrar lagunas del derecho administrativo como en
materia de nulidades del acto administrativo, contratos administrativos y con relacion a la

responsabilidad del Estado'"”.

Ley de Responsabilidad del Estado N° 26.499.

La ley 26944, toma el criterio de la CSJN sustentado in re "Barreto", en el que redefine lo
que debe entenderse por "causa civil", dejando afuere aquellas en las que se requiere la aplicacion
de normas de derecho publico local, quedando excluida la competencia originaria de la Corte. Y
reconoce que la responsabilidad estatal se rige por el derecho administrativo, por ende su regulacion
es facultad de los gobiernos locales ''®

Ahora bien, el régimen especial que crea bajo las “reglas y estandares normativos propios
del derecho publico", obliga a tener en consideracion los intereses del damnificado “en armonia con
los intereses publicos" en base a "la relacion equilibrada de la persona en su relacion con la
comunidad"'" .

Por ello, la doctrina ha sido conteste en afirmar que al momento de armonizar el
ordenamiento juridico se debera tener en cuenta que ha instaurado un microsistema restrictivo que

limita los supuestos de procedencia de la responsabilidad del Estado y de sus agentes; como asi

e GORDILLO, Agustin; "Tratado de derecho administrativo"; tomo I, Ed. Macchi, Bs.As.; pag. VII-2.
""" La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION in re "Ganadera Los Lagos" admiti¢ la aplicacion
analdgica, al decir: "Las disposiciones del Codigo Civil sobre nulidad de los actos juridicos son aplicables en la esfera

del derecho administrativo, con las discriminaciones impuestas por la naturaleza de lo que constituye la sustancia de
este ultimo". CSJN, " Fallos 190:142, 27/06/1941.

18 CANDA, Fabidan Omar, La responsabilidad del Estado se rige por el derecho administrativo. El derecho

administrativo es esencialmente local. La responsabilidad del Estado es asunto de derecho publico local, AAVV "Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Maximos precedentes", pag. 625 y ss.

9 Mensaje n° 1780 del Poder Ejecutivo de elevacion al Congreso de la Nacion del Proyecto de ley.
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también, disminuye el catalogo de los dafios reparables (arts. 1, 2, 3,4, 5,9, 10 de la Ley 26944)'%.

Dada su naturaleza de ley federal,121 no rige automaticamente en los estados locales, a
diferencia de las leyes de derecho comun, por ello, en su articulo 11, invita a las provincias a
adherirse en sus respectivos ambitos.

Respecto a este topico, y para entender como jugaria esta norma en relaciéon a los
ordenamientos locales y legislacion civil, se debe observar que existen diversas formas de
compatibilizar las legislaciones, mediante: 1) la adhesioén; 2) la complementariedad; y, 3) la
analogia.

1) Para este primer supuesto, la misma norma llama a las provincias y a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a adherirse a la Ley Nacional.'**

2) Para el caso de la complementariedad Bidart Campos'*® dice que "complementar” es
"rellenar" los presupuestos minimos de proteccion, siendo lo "maximo" de competencia
provincial.'**

3) Por ultimo, la analogia'*® permite acudir a la legislacion civil y comercial para llenar las
lagunas que aparezcan en la materia. El art. 1 de la ley 26.944 excluye expresamente la aplicacion
directa y subsidiaria del Cédigo Civil pero nada dice de su aplicacion en forma analdgica.

Como se menciond ut-supra, la aplicacion analdgica de la legislacion civil y comercial
aparece en el Mensaje del Poder Ejecutivo de elevacion del proyecto de ley de responsabilidad

estatal a la Camara de Diputados.'**

Para una parte de la doctrina debid disponerse expresamente la posibilidad de acudir a la ley

120 GALDOS, Jorge Mario, La responsabilidad del Estado en la ley 26.944 por el dafio causado por las cosas de su
propiedad; en RCyS2014-XI1, 20, cita Online: AR/DOC/4031/2014.

2l PERRINO, Pablo E., Responsabilidad por actividad estatal legitima. Proyecto de ley de responsabilidad del Estado y
de los agentes publicos, LA LEY, diario del 18/06/2014.

122 Un ejemplo de adhesion se da para el caso de las facultades tributarias que poseen tanto la Nacion, como las
provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Esto hace necesario la armonizacién de las normas tributarias, en
forma vertical, entre los distintos 6rdenes de gobierno, ¢j: ley de Coparticipacion Federal n® 23.548 y Pacto Fiscal
Federal para el Empleo, la Produccién y el Crecimiento (12/08/1993); de manera horizontal, en un mismo nivel de
gobierno, ej: el Convenio Multilateral (18/08/1977). La Corte Suprema Federal lo ha denominado "derecho
intrafederal" y surge con el fin de evitar la superposicion de tributos en un pais federal.

12 BIDART CAMPOS, German J., Manual de la Constituciéon reformada (Bs.As., 1998), T II, Ed. Ediar, pags. 89/90.
124 Verbigracia: El art. 41 de la Constitucién Nacional establece la potestad nacional para dictar los presupuestos
minimos de proteccion en materia ambiental sin que alteren las jurisdicciones locales y deja a las provincias y la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires la facultad de dictar las normas complementarias.

125 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho; Ed. Porrua, México, 1958, p. 369, citado por
Pablo E. Perrino; "La regulacion de la responsabilidad por actividad estatal legitima en la ley 26.944" en RCyS 214.
XII-31, cita online: En la analogia se atribuye "a situaciones parcialmente idénticas (una prevista y otra no prevista en
la ley), las consecuencias juridicas que senala la regla aplicable al caso previsto. Ello equivale a formular una nueva
norma cuyo supuesto expresa en abstracto las caracteristicas del caso no previsto, y atribuir a éste las consecuencias
que produciria la realizacion del previsto, si bien entre uno y otro solo hay una identidad parcial”

1260 sancién de una ley de responsabilidad patrimonial del Estado permite que éste sea juzgado por reglas y
estandares normativos propios del derecho publico. En ese sentido expresamente se establece que las disposiciones del
Codigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria. Ello no obsta a que, de
corresponder, se realicen adaptaciones, por via analdgica, impuestas por la naturaleza de lo que constituye la sustancia
del derecho administrativo (Fallos: 190:142, 310:1578 y 321:174, entre otros)".
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civil por analogia ya que la misma Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en algunos casos, al
aplicar las normas del Codigo Civil a la responsabilidad estatal, afirma que lo hace

e . . 12
subsidiariamente, mientras que en otros invoca la analogia. '*’

Otra cuestion, a tener en cuenta, radica en que los gobiernos locales no podran dejar de
observar las bases constitucionales:

1) supremacia del bloque constitucional integrado por la Constitucion Nacional mas los
tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional;

2) forma republicana de gobierno que implica: division de poderes, responsabilidad de los
funcionarios, igualdad ante la ley (art. 1 CN.)

3) garantia de los derechos fundamentales: igualdad ante la ley, igualdad ante las cargas
publicas, igualdad real de oportunidades, acceso a la jurisdiccion, defensa en juicio, derecho de
propiedad, intimidad, libertad, integridad de la persona, a la vida y los principios de legalidad,
razonabilidad y el principio general de no dafiar; por el cual todo menoscabo que sufra en la
persona, patrimonio y/o en los derechos, que sea susceptible de apreciacion monetaria, debe ser

reparado (art. 19 C.N).

De la misma forma, deberan tener en cuenta las disposiciones de sus Constituciones locales a
la hora de adherirse o no a la ley 26.944. El caso de la Provincia de Santa Fe sera tratado a
continuacion.

En definitiva, tanto a nivel nacional como del derecho publico provincial, las legislaciones
deberan respetar las directrices de las constituciones tanto nacional como provinciales.

11.Articulo 18 de la Constitucién de la Provincia de Santa Fe'?®

Pérrafos arriba, se anticipd que la ley N° 26944 invita a adherirse a las provincias al régimen
de responsabilidad patrimonial del Estado que ha creado. Esto trae a aparejada la problematica de la
compatibilizacion de las legislaciones locales, ya sea que opten o no por dicha adhesion.

La provincia de Santa Fe tiene la peculiaridad de poseer normas sobre responsabilidad del
Estado, tanto en la constitucion provincial, como en la legislacion ordinaria, y que a continuacion se
enuncian:

El art. 18 de la Constitucion provincial establece que "en la esfera del Derecho Publico, la

127 PERRINO, Pablo E.; "La regulacion de la responsabilidad por actividad estatal legitima en la ley 26.944" en RCyS
214.X11-31, Cita Online: AR/DOC/4032/2014.

128 DOMINGO, Hugo L. Moscariello, Ricardo V, La provincia de Santa Fe no puede adherir sin cortapisa a la ley
nacional de responsabilidad del Estado, LLLitoral 2015 (mayo), 21/05/2015, 358, Cita Online: AR/DOC/1227/2015.
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Provincia responde hacia terceros de los danios causados por actos ilicitos de sus funcionarios y
empleados en el ejercicio de las actividades que le competen, sin perjuicio de la obligacion de
reembolso de éstos...", "...Tal responsabilidad se rige por las normas de derecho comun en cuanto
fueren aplicables”".

El art. 9 reconoce la responsabilidad del Estado por actos de los organos judiciales, en caso
de que prospere el recurso de revision en materia penal. Reglamentado por la Ley de Reparacion
por Error Judicial Excusable N° 7658.'%

Y, el art. 15, reglamentado por la ley provincial N° 7534, regula la expropiacion por motivos

de interés general, supuesto de responsabilidad del Estado por acto licito.

Entonces, a la hora de intentar armonizar el ordenamiento juridico santafesino, la provincia
podra: a) adherir al régimen nacional con modificaciones; b) dictar una ley estableciendo su propio
régimen de responsabilidad; c) guardar silencio, lo que equivale a continuar con un régimen

pretoriano de responsabilidad.

a) Adherir al régimen nacional.

En este caso se presenta un problema porque la ley nacional "prohibe" la aplicacion directa o
subsidiaria del codigo civil (art. 1°). Y como ya se dijo, la Constitucion provincial especificamente
dice que esta responsabilidad se rige por el derecho comun en cuanto es aplicable.

En virtud de esta ultima parte del art. 18 de la Constitucion santafesina, se puede decir que,
si bien expone que la responsabilidad del Estado se rige por el derecho comun, el enunciado "en
cuanto fueren aplicables" implica que tales normas se emplean en tanto no exista otra, local, que la
derogue o modifique, significando que "el derecho comiin seria subsidiario del local""*’

La situacidon se complejiza teniendo en consideracion que en el ordenamiento santafesino no
existe norma local que regule todos los presupuestos basicos de la responsabilidad patrimonial del
Estado, lo que hace necesario la aplicacion del derecho comun, via subsidiaria.

Por ello, la provincia de Santa Fe no puede dictar una ley adhiriendo sin mas a la ley
nacional, si la adhesion fuese lisa y llana seria inconstitucional, ya que impediria la aplicacion
subsidiaria del cddigo civil, transgrediendo el texto constitucional provincial. Ademads, existen
antecedentes anteriores a la ley 26.944, que aconsejaban al Gobernador no aceptar la invitacion de
la Nacién para adherir a la ley nacional !

En definitiva, si se adhiere debe efectuar algunas reservas:

12 | EPENIES, Irmgard, La responsabilidad del Estado y del funcionario publico en la provincia de Santa Fe, en AAVV
Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Ciencias de la Administracion, (Bs.As., 2001), pag. 495 y ss.

130 LISA, Federico, La responsabilidad del Estado en la provincia de Santa Fe, XXX Jornadas Nacionales de Derecho
Administrativo, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Afio XXVIII, Nro. 326, pag. 149.

B Dictamen N° 60 del 6/12/2013, del Consejo Consultivo para el Crecimiento de Santa Fe, suscripto por su presidente
Dr. Luis Armando Carello, y los vocales Jorge Mosst Iturraspe, mario Miretti y Angel D'Ambrosio.
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1) que su aplicacion se da en el ambito de la responsabilidad generada por la actuacion del
Estado en el campo del Derecho Publico;

2) que se podrd aplicar el derecho comun en forma subsidiaria, como lo dispone la
constitucion provincial;

3) que en los supuestos de actuacion estatal en el marco del derecho privado, el derecho
comun se aplicara en forma directa.

Igualmente se reitera que la prohibicion de aplicacion de derecho comun, efectuada por la
ley nacional, no impide la utilizacion de la analogia para casos no previstos, oscuros o

insuficientes.'*

b) Dictar una ley provincial de responsabilidad del Estado, de conformidad a las
prescripciones de la Constitucion provincial, y permitiendo la aplicacion subsidiaria del derecho
comun.

¢) No adherirse ni dictar régimen propio. En este ultimo supuesto se tendrd que atener a los
criterios jurisprudenciales de la Corte Suprema Nacional, atento a que en este campo la doctrina
jurisprudencial ha realizado toda la elaboracion de los principios rectores en la materia y que la

misma ley nacional ha tomado consagrandolos en su articulado.

2 CASSAGNE, Juan Carlos, "Responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos en el Codigo Civil y
Comercial Proyectado", en La Ley del 01/10/2012.
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CAPITULO II

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-JUEZ

1. La Justicia. 2. El Juez. 3. Irresponsabilidad o Responsabilidad del ESTADO-JUEZ. 4.
Caracteristicas de la responsabilidad estatal por el obrar judicial. 5.Ambito de aplicacion. 6.
Requisitos. 7. Factores de Atribucion.8. El Error Judicial. 9. El anormal funcionamiento de

la Justicia. 10. La Demora.11. La Omision.12. La responsabilidad de los jueces por su hecho

propio.
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1. La Justicia.

Para abordar la problematica de la responsabilidad que surge del obrar judicial, se hace
imprescindible efectuar, con antelacion a otro analisis, precisiones acerca de lo que se entiende por
Justicia, ya que es un término que posee varias acepciones: como Valor Superior, como Servicio
Publico, como Funcioén estatal ejercida por uno de los tres Poderes republicanos.

A los efectos del trabajo se destaca dos de estas significaciones, como valor superior y como
servicio publico.

1.1. La justicia es un valor juridico superior.

Lourido Rico'* nos dice que como tal es un ideal que se persigue pero que es imposible de
alcanzar plenamente. Se le opone un desvalor lo no justo o lo injusto. Es juridico porque posee
alteridad y dentro de la jerarquia axioldgica es un valor supremo.

La autora recuerda que PLATON resalto6 a la Justicia, dentro de las virtudes morales, como la
mas alta virtud social; GOLDSCHMIDT entiende que la justicia es el principio supremo y COSSIO
sostiene que es el valor que preside a los restantes valores juridicosm.

A este valor supremo Ulpiano, en su célebre definicion, lo materializa al decir: "Constans et

. . 1
perpetua voluntas suum cuique tribuere"'*®

que transcripta significa que Justicia es: La constante y
perpetua voluntad de dar a cada cual su derecho, o dar a cada uno lo suyo. Axioma que guiara el
trabajo porque justamente son los jueces los encargados, por el Estado, de dar a cada uno su
derecho.

1.2. La Justicia ;es un servicio publico basico o una funcion estatal?

Una postura doctrinaria sostiene que la Administracion de Justicia, como parte de la funcion
del Estado, es un servicio publico que tiene a su cargo la solucion juridica de los conflictos de la
poblacion. '

Se postula, entonces, que la tutela judicial es una prestacion estatal cuya necesidad es
impostergable en un Estado constitucional de derecho y, por tanto, un servicio publico, basico y

fundamental que debe prestar el Estado.

33 T OURIDO RICO, Ana M., La articulacién de las relaciones entre la Seguridad Juridica y la Justicia: La cosa
Juzgada y algunos de los mecanismos procesales que permiten desconocerla, Anuario da Facultad de Derecho da
Universidad de Coruna, 2003, 7: 493-509. ISSN: 1138-039X, ed. Universidad de Corufia, (Espafia-2003), cita online:
http://hdl.handle.net/2183/2241, pags. 497.

1% Tbidem, pag. 498.

'35ULPIANO, Digesto del Emperador Justiniano, Parte 1%, Libro I, Titulo II, Traduccion de Garcia Corral, (Barcelona-
1889), citado en BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Responsabilidad del Estado por “error judicial” (El auto de prisioén
preventiva y la absolucion), publicado en LA LEY 1996-B, 311-Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo 1V,
01/01/2007, pag. 1301.

13 SAGASTA, Maria Eugenia, Aporte a la perspectiva de género por parte de las asociaciones profesionales en el
ambito judicial, publicado en: Sup. Act. 07/04/2009, 1.
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De ello deviene que el Estado y los servidores de la justicia deben responder por su
actuacion ante la comunidad de manera eficiente y adecuada.

3

Es decir, “...el mejor modelo para lograr la responsabilidad no debe ser enfocado en

funcion del prestigio e independencia del poder judicial, sino en funcion de los usuarios del
servicio de justicia...”"’

Teniendo en cuenta esta postura se debe enfocar la cuestion desde la ley 26361 de Derechos
del Consumidor, considerando al justiciable como usuario de sistema de servicios, en el caso el

"sistema de servicios jurisdiccionales".

El art. 2° establece “Proveedor: Es la persona fisica o juridica de naturaleza publica o
privada, que desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de produccion,
montaje, creacion, construccion, transformacion, importacion, concesion de marca, distribucion y
comercializacion de bienes y servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor esta
obligado al cumplimiento de la presente ley...”

En el art. 1° de la ley se especifica “Objeto. Consumidor. Equiparacion: La presente ley tiene
por objeto la defensa del consumidor o usuario, entendiéndose por tal a toda persona fisica o
juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social... Se considera asimismo consumidor o
usuario a quien, sin ser parte de una relacion de consumo, como consecuencia o en ocasion de ella
adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo
Sfamiliar o social, y a quien de cualquier manera esta expuesto a una relacion de consumo.”

En los términos de la ley los ciudadanos y habitantes de la Argentina "son usuarios" del
sistema jurisdiccional y por consiguiente aplicando el articulo 5° “Proteccion al consumidor: Las
cosas y servicios deben ser suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condiciones
previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno para la salud o integridad fisica de los
consumidores o usuarios.”

El art. 40 reza “Responsabilidad. Si el danio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la
cosa o de la prestacion del servicio, responderan el productor, el fabricante, el importador, el
distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio...La
responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan. Solo se

liberara total o parcialmente quien demuestre que la causa del dario le ha sido ajena.”

37 CAPPELLETTI, Mauro, La Responsabilidad de los Jueces, Fundacion JUS, edicion traducida por Samuel Amaral,
(Buenos Aires,1987), pag. 97, citad en HITTERS, Juan Manuel, Responsabilidad del estado por error judicial, LA LEY
2003-F, 1070, Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, T IV, 01/01/2007, 1337.
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En definitiva, en el marco de esta legislacion la responsabilidad del Estado por el servicio
jurisdiccional es objetiva, no importando si se trata de un obrar licito o antijuridico, se responde por
el dafo causado por el riesgo de proveer a la sociedad organizada el servicio de justicia.

También es de aplicacion a la materia los principios centrales de la Ley 26.361: informacion;
trato digno; presuncion a favor del usuario, etc.

Otra corriente doctrinaria sostiene que la Actividad Judicial del Estado no es un servicio
publico sino una funcién publica y por ello indelegable, caracteristica que la diferencia del servicio
publico, que puede ser prestado por el Estado o por los particulares.'*®

Dice Hitters'*® que si se aceptase la idea de justicia como servicio publico se corre el riesgo
de que cualquier “faute de service” originare responsabilidad del Estado. Sin perjuicio de ello,
aduce que hay causales propias de responsabilidad como: error judicial y el anormal
funcionamiento de la administracion de justicia.

Se entiende que, la postura que sitia a la actividad judicial del Estado como un servicio
publico deja abierta la puerta para un reconocimiento amplio de la responsabilidad estatal en la
materia con una vision mas protectoria del justiciable. En cambio, la tesitura que la considera de
manera estricta funcion publica, con presupuestos propios de generacion de responsabilidad, limita
el reconocimiento cuando se trate de actividad legitima y la indemnizacion, teniendo en cuenta la

misma finalidad del Estado, a los fines de que no se afecte la prestacion de dicha funcion.

2. El Juez.

Otro de los topicos a dilucidar es: ;quién es el Juez? la importancia de responder este
cuestionamiento radica en la imputabilidad o no al Estado de la responsabilidad extracontractual por
los dafios ocasionados como consecuencia del obrar de los jueces.

Nos dice Mosset Iturraspe, citando a Marienhoff, que el juez es un funcionario publico que
“realiza funciones esenciales y especificas del Estado”. Integra uno de los “poderes” del Estado,
el Judicial...” “...Y como funcionario, en el sentido amplio del vocablo, aparece abarcado por el
Derecho Administrativo, en orden a su quehacer y a su disciplina, y por el Derecho de Darios, en
punto a su responsabilidad. "’

Tiene una labor trascendental para el Estado Republicano de Derecho pues poseen el control

de los demas poderes del Estado a través del control de razonabilidad'*', que le asigna la

¥ MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, (Bs A., 1966), Ed. Abeledo-Perrot..t. II, pag. 49.
BYHITTERS, J. op.cit.,

9 MOSSET ITURRASPE, Jorge, El error judicial, (Santa Fe, 1999), Edit. Rubinzal-Culzoni, pag.26.

1 Articulo 28 de la Constitucién Nacional “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.”
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Constitucion Nacional'* y que erige a los Jueces custodios de la supremacia del orden juridico
constitucional'®, siendo la sujecion de la magistratura a la ley presupuesto de legitimidad
democritica.

En este sentido, detentan una cuota de poder del Estado que los coloca en una posicion de
supremacia respecto de otros funcionarios.'**

Ademas, su funcion esencial es “decir el derecho”, que implica asegurar la JUSTICIA,
actuando dentro de la legalidad y el respeto a los principios de seguridad juridica, razonabilidad y
prohibicion de dafiar al projimo que abarca a todos los ambitos de la actividad estatal.

Por ello, dada las particularidades de su tarea, algunos sostienen la irresponsabilidad en esta
materia, postura a la que no adherimos, ya que habiendo dejado sentado que el Juez es un
funcionario publico, aun destacando la relevancia de su actividad, se debe aclarar que, como
cualquier otro agente estatal, el mal desempefio de la funcion lo responsabiliza personalmente frente

a la victima de su conducta dafiosa y, por tratarse de 6rganos publicos, hace nacer la responsabilidad

del Estado.

3. Irresponsabilidad o Responsabilidad del ESTADO-JUEZ.

La responsabilidad de los jueces y del Estado por el accionar de éstos, fue paulatinamente

2 Articulo 116 de la Constitucion Nacional “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la
Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las
leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el inc. 12 del Articulo 75: y por los tratados con las naciones extranjeras:
de las causas concernientes a embajadores, ministros publicos y consules extranjeros: de las causas de almirantazgo y
Jurisdiccion maritima: de los asuntos en que la Nacion sea parte: de las causas que se susciten entre dos o mds
provincias, entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o
sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero.”

Articulo 43.- Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio
Judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias
reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la
norma en que se funde el acto u omision lesiva.

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinara los requisitos y formas de su organizacion.

Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que
consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o
discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podrd
afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento
ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el de desaparicion forzada de personas, la accion de habeas
corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de inmediato, aun durante
la vigencia del estado de sitio.” (y articulos conc., C.N.).

'3 Articulo 31de la Constitucion Nacional “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten
por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion, y las autoridades de cada
provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las
leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto
de 11 de noviembre de 1859.”

44 SAGUES, Néstor P., La Constitucién Nacional Argentina. Introduccion, p- 35, Ed. LALEY S.A., 1985.
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incorporada por la jurisprudencia y se encuentra en plena evolucion.

La corriente clasica pugnaba por la irresponsabilidad en esta materia, teniendo en cuenta
diferentes argumentos:

a) Uno de ellos, se basa en el temor a que la amenaza de un reclamo indemnizatorio afecte la
independencia intelectual de los magistrados y conduzca al dictado de sentencias cuidadosas de no
avanzar sobre el patrimonio del litigante.'*

b) También se ha dicho que tal responsabilidad no tendria asidero puesto que la sentencia
errada podra ser corregida mediante los recursos del proceso. Como el Poder Judicial tiene una
estructura piramidal, los errores de los tribunales inferiores se podrian reparar en los tribunales
superiores. Ademas, agotadas todas las revisiones posibles, cuando la resolucion judicial queda
firme y no admite recurso en su contra, se ha generado su propio derecho por lo que no podria ser
fuente de reparacion de ningun perjuicio.'*

Se advierte como critica a este postulado que: pueden existir errores que originan un dafo
irreparable, no superable por una decision en contrario; pueden existir errores que por su indole no
admitan una apelacion; o tratarse de actos no jurisdiccionales propiamente dichos; o bien, que el
tribunal niegue el recurso de arbitrariedad.'*’

c) Hay quienes sostienen que se afectaria el valor justicia y el valor seguridad. Advierte
Mosset Iturraspe que el argumento de esta postura seria que “...si las decisiones de los jueces,
cualesquiera sean el fuero y la instancia, pueden ser revisadas so pretexto de error, desaparece la
seguridad que emana del obrar del Poder Judicial. """

Pero tal fundamento es cuestionable si se considera que los jueces no son perfectos y su

obrar esta sujeto, como cualquier hombre, a aciertos y desaciertos, lo que no implica permitir

145 VANOSSI, Jorge Reinaldo, Comentario al Fallo: Corte Suprema de Justicia de la Naciéon (CS) -2001/06/14-
GT.C.c.L.B..R. y otro, publicado en LA LEY 2002-A, 373- Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo IV,
01/01/2007, pag. 1567: “Si algo debe caracterizar el desemperio de los magistrados es que su labor jurisdiccional no
pueda ser objeto de alguna coercion previa, concomitante o posterior al dictado de sus decisiones, ya fueran éstas de
orden jurisdiccional, o bien lo sean de indole propia de sus facultades de superintendencia...Pues bien: si se quieren
preservar esas condiciones en aras del mejor cumplimiento de las funciones judiciales, se impone entonces que los
Jjueces tengan el goce de una atmosfera de libre discernimiento, intencion y libertad, a fin de que quede claramente
asegurada la validez de sus actos. Y en ese orden de cosas, la amenaza de una posible o eventual responsabilidad
personal por supuestos ilicitos culposos o dolosos de naturaleza civil, es algo que configura un cuadro de patologia
que atenta contra el natural ejercicio de facultades que la Constitucion (nacional o provincial) y las leyes y
reglamentos ponen a cargo de los jueces...Bien sefiala en su sesudo dictamen el Procurador General, que si nos
ubicaramos en un plano de razonamiento distinto al que precede, ello significaria "abrir un peligroso y amplio flanco
en la materia, dentro del cual, los magistrados podrian, sentirse coercionados ante la posibilidad de que sus decisiones
los expusieran a padecer una eventual condena... cuando no se pruebe, con el rigor que es menester, que hayan
actuado con iniquidad manifiesta”

16 Ibidem, : “...para esos supuestos los afectados tienen a mano el arsenal de medidas recursivas que permiten
acceder a instancias de revision o revocatoria que, en casos de error, hagan factible la anulacion del acto lesivo y hasta
la reparacion del dario causado...Queda bien claro, pues, que el ordenamiento juridico contempla en el seno mismo del
Poder Judicial los resortes procesales suficientes para impetrar la revision de actos supuestamente lesivos, aunque el
reclamo provenga de y se dirija a miembros del propio Poder en cuestion.”.
"TSAGUES, N, op. cit., pags. 101/102.

“Ibidem, pags. 99/100.
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revisiones antojadizas. Por ello, la justicia y la seguridad deben conjugarse lo que para €l sucederia
cuando la revision del entuerto, tiene todas las garantias de un proceso.

d) Otros, invocan como impedimento de la responsabilidad a la cosa juzgada.

Por ello Marienhoff, citando a Duguit dice que: “Un sector de tratadistas sostiene que tal
responsabilidad no es admisible, por oponerse a ello el propio caracter del acto jurisdiccional, que
al adquirir valor de cosa juzgada (presuncion de verdad legal) obsta que pueda volverse sobre él
mismo, cosa ésta que seria socialmente imposible. Algunos agregan que esa irresponsabilidad se
impone como una necesidad social, admitiéndose la responsabilidad del Estado solo si una ley asi
lo dispusiere o estableciere.”'®

Es decir, que segun esta posicion doctrinaria, no podria atribuirse responsabilidad al Estado
por la manera en que ha decidido un conflicto el 6rgano jurisdiccional que posee la atribucion de
decidir con fuerza de cosa juzgada.

Sefiala Dromi'*’que la solucidn clasica adoptada se basa en que el acto jurisdiccional se
caracteriza por su fuerza de verdad legal “cosa juzgada”, la sentencia declara el derecho y, por
tanto, no podria generar responsabilidad, pues el acto es conforme a derecho.

En palabras de Mosset Iturraspe: La “muralla sacrosanta”, la “barrera absolutamente
impenetrable” para la admision del error judicial estd conmstituida por la res judicata, la cosa
juzgada, respecto de aquellas decisiones o actos judiciales definitivos. Los antiguos repetian el
brocardico: res judicata pro veritate habetur. La decision definitiva tiene fuerza de verdad.”"”'Lo
cierto es que, como explica el mismo autor, el Derecho moderno rechaza este fundamento por
considerar que el mismo se origina en creer que el juez no puede equivocarse y la sentencia
corresponde siempre a la verdad.

Se puede agregar también que la irreversibilidad de la sentencia firme, como freno a la
responsabilidad estatal, deja sin solucion los supuestos en los cuales el perjuicio no se ocasiona con
el dictado de una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. Esto Gltimo, acontece en materia
de decisiones de primera instancia apeladas, con el recurso concedido con efecto devolutivo, que
son ejecutadas para, finalmente, resultar revocadas por el superior provocando un dafio es
irreversible, en tales supuestos no puede oponerse a la victima el efecto de cosa juzgada alguna.

Otro hipotético, ajeno a la cosa juzgada, lo constituye el dafio ocasionado por el dictado de
una medida cautelar, porque estas no tienen la aptitud de prolongarse en forma definitiva; lo mismo
para los supuestos de resoluciones interlocutorias y de mero tramite, vias de hecho, demoras

irrazonables y toda una gama de errores de variada indole (v.gr. pérdida de expedientes y de

9 MARIENOFF, M., op.cit, pag. 767.
'DROMI, R., op.cit., pag. 818.
"I MOSSET ITURRASPE, I., op.cit, pags. 104/105.
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documentos u objetos depositados en los juzgados, etc.), que nada tienen que ver con la res judicata.

Hay una corriente de autores que si bien no bregan por la irresponsabilidad estatal, la aceptan
pero en forma muy restringida.

Cassagne' > sostiene que se trata de una responsabilidad de cardcter excepcional, como
consecuencia de que los miembros de toda comunidad juridicamente organizada tienen el deber
genérico de someterse a las decisiones jurisdiccionales, lo que implica, la carga de soportar sin
indemnizacion tanto la obtencion de una sentencia cuanto los dafios que provoque una decision.

La carga de contribuir al bien comun, representado por la realizacion de la justicia en el seno
de la comunidad, restringe el deber de reparar los dafios provocados por esta actividad a situaciones
excepcionales que solo abarcan los casos de ilegitimidad. Esto ultimo, es lo que permitira la
modificacion de la cosa juzgada formal y material, si se trata de un proceso penal, civil o comercial
y, para el caso de las medidas cautelares, que sean dejadas sin efecto. Lo que debe existir, en todos
estos casos, es “‘el error judicial o la arbitrariedad de la medida”. De ahi que sostenga la postura,
compartida por otros autores' >, de que en esta materia la irresponsabilidad del Estado por error

judicial es la regla y la responsabilidad la excepcion.

Otro sector de la doctrina se enrola en la tesitura contraria. Tawil'>* niega que se trate de una
responsabilidad excepcional, salvo por la renuente actitud de los magistrados en reconocer la
responsabilidad derivada en ocasiones por el obrar o las omisiones de sus pares, y propone la
admision de una responsabilidad plena del Estado, sus magistrados y funcionarios por el dafio
producido como consecuencia del mal funcionamiento de la administracion de justicia en los
ambitos penal, civil, comercial, laboral, etc. con independencia de la falta de un régimen juridico
especifico.

Expone que, a pesar de que normativamente so6lo pueden encontrarse disposiciones legales
que contemplan indemnizaciones por error judicial ocurrido en causas criminales, dichas
limitaciones normativas no pueden impedir el reconocimiento de la responsabilidad en todos los
ambitos del ejercicio de la actividad judicial, pues esta responsabilidad tiene base constitucional,
concretamente en los articulos 14, 16, 17, 19 y actual 116 de la Ley Suprema, e incluso puede

hallarsela en los articulos 33, 43, 515, inciso 4°, 1109, 1112 y 1113 del Codigo Civil.

132 CASSAGNE, Derecho Administrativo, (Buenos Aires, 2000), Edit. Abeledo-Perrot, t.I., pags. 302/303.

153 BUSTAMANTE ALSINA, op. cit, “...el caso de la actividad del Poder Judicial cuya funcion es realizar la justicia,
y en ello los jueces no tienen mucho margen de operatividad, pues la investigacion de los hechos y la seguridad de
sancionar a los culpables, les imponen la obligacion de dictar medidas restrictivas de la libertad y de la disponibilidad
de bienes durante el curso del proceso. Los darios en tales casos deben ser soportados por quienes los padecen, pues es
el costo inevitable de una adecuada administracion de justicia.”

3 TAWIL, Guido S., La responsabilidad del Estado y los magistrados y funcionarios judiciales por le mal
funcionamiento de la administracién de justicia, (Buenos Aires, 1993), Edit. Depalma, pags. 4 y 44.
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Por su parte, Vézquez'reflexiona que la responsabilidad estatal en esta materia es mas
restrictiva tanto en doctrinaria como en jurisprudencia. Ello también se aprecia, en la
responsabilidad personal e individual de los funcionarios judiciales comparandola con la de los
demas funcionarios de la Administracion General, evidenciado, a su entender, en la necesidad del

antejuicio que destituya al juez para luego poder demandarlo civil o penalmente.

4. Caracteristicas de la responsabilidad estatal por el obrar judicial.

La doctrina mayoritaria del pais admite hoy que la responsabilidad del estado por actividad
jurisdiccional es de caracter excepcional. Ello asi porque "De las tres funciones estatales tipicas, la
Jjudicial fue la ultima en reconocer la responsabilidad por los actos por ella emanados 36
Esta responsabilidad tiene sus caracteristicas y particularidades que se han venido tratando,

aunque no de forma expresa, y que enunciaremos seguidamente:

Responsabilidad extracontractual: Como las partes no celebran un contrato con la justicia, la

responsabilidad a la que nos referimos se caracteriza por ser extracontractual. Advierte Trigo de

«

Represas que “...las partes litigantes no pueden elegir a arbitrio a quienes habran de juzgarlos,
sino que ello resultara de las normas sobre jurisdiccion y competencia de los tribunales, dictadas
por el propio Estado, las que habrdn de determinar quien o quienes serdn el o los jueces de la
causa. Amén de que muchas veces alguien se ve involucrado en una litis, penal o civil, contra su

157
voluntad.”

Prescripcion:

En el CC El término de prescripcion de la accién indemnizatoria era de dos (2) afios (art.
4037 del Cod. Civil). Hoy se establece un plazo mayor, mas beneficioso para el damnificado, de
tres afios (art. 2561 del CCCN), término igual al que fija la Ley Nacional de Responsabilidad del
Estado (art. 7).

Dicho plazo comienza a correr desde el momento en que al litigante tiene expedita su accion.

Para ello requerira la existencia de una resolucion que reconozca la falla judicial, sea del

153 VAZQUEZ, A., op. cit., pag. 177/178.

15 SAGARNA, Fernando Alfredo, La responsabilidad del Estado por dafios por la detencion preventiva de personas, en
LALEY, 1996-E, 890.

57 TRIGO REPRESAS, Félix A., Responsabilidad de los jueces y del Estado-juzgador por dafios derivados de erronea
actividad judicial, Acad.Nac. de Derecho 2008 (junio), 01/01/2008, 1 - LA LEY 11/05/2009, 11/05/2009, 1 - LA
LEY2009-C, 1002 - LLP 2009 (junio), 01/01/2009, 547.
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propio juez, o del superior que revoque el acto lesivo.

En la esfera penal, se contara a partir de la absolucidon o sobreseimiento de aquel que se viera
perjudicado por una resolucion.'*®
En el derecho civil, salvo el supuesto de medidas cautelares ilegitimas, habra que revisar la

cosa juzgada y también comenzara a correr el plazo prescriptivo desde alli.

Hay pluralidad de responsables: Es responsable la persona fisica autora directa del dafio, es

decir, el juez o funcionario judicial que por su obrar culposo contrario a derecho causo el
menoscabo y también, lo es el Estado. Los jueces son funcionarios, por tanto, su mal desempefio de
la funcidn los responsabiliza personalmente frente a la victima de su conducta dafiosa y, por tratarse
de organos publicos, hace nacer la responsabilidad directa del Estado.

El Poder Judicial es uno de los tres Poderes del Estado y, como persona juridica de caracter
publico (arts. 32 y 33, inc. 1, del Cédigo Civil), el Estado es responsable de los dafios causados por
accion u omision ilicita de sus organos (art. 43). Por esta razon debe responder por los dafios que
causare al dictar o realizar actos judiciales, ya que hay un deber de garantia de buena administracion
de justicia que surge del Preambulo de la Constitucion Nacional cuando expresa su objetivo de
afianzar la justicia en el marco del estado de derecho.'™

En definitiva, si el Juez efectia un ejercicio irregular de su funcién, como 6rgano del Estado,
compromete a la vez la responsabilidad directa del Estado por la ilegitimidad del acto que causa

dafio a las partes o a terceros.

Genera obligaciones mancomunadas (no solidarias): La responsabilidad del Estado es

concurrente o conexa con la responsabilidad personal del funcionario. La accidon indemnizatoria, en
consecuencia, puede ser intentada indistintamente contra cualquiera de ellos: el Estado o el Juez o
funcionario judicial, o contra todos.

Al ser obligaciones concurrentes se dan las siguientes caracteristicas: a) no hay una sola

obligacion, sino varias que se conectan por tener idéntico objeto y existir en favor del mismo

"*¥ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (CS), in re Balda, Miguel A. c. Provincia de Buenos Aires,
19/10/1995, LA LEY 1996-B, 312, con nota de Jorge Bustamante Alsina; DJ1996-1, 993, cita online:
AR/JUR/1852/1995. “...2.Que corresponde comprobar si en el presente caso se ha operado la prescripcion que, con
Sfundamento en el art. 4037 del Codigo Civil, plantea la parte demandada...3. Que, en cuanto a lo primero, la actuacion
ilicita del personal policial habria sido instantinea o, en todo caso, habria cesado con el dictado judicial de la prision
preventiva, lo que tuvo lugar el 27 de mayo de 1987 (ver en fotocopia de fs. 152/155, causa 49.025, "Balda, Miguel A. y
Génova, Juan J., incendio Rauch"). Toda vez que esta demanda se inicio el 1° de diciembre de 1989, corresponde
concluir que el plazo fijado en la antes mencionada disposicion legal estaba cumplido.4. Que no ocurre lo mismo con
la segunda parte de la pretension, ya que --de corresponder resarcimiento por la prision preventiva-- la accion
unicamente habria podido quedar abierta a partir de la absolucion del procesado, la cual quedo firme con el
desistimiento por parte de la Fiscal de Camara del recurso de apelacion interpuesto por el agente fiscal contra la
sentencia de primera instancia, lo que tuvo lugar el 2 de febrero de 1988 (fs. 306 vta., causa antes citada).”

13 BUSTAMANTE ALSINA, I., op. cit.
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acreedor; b) habra dos o mas legitimados pasivos: el Estado y el funcionario judicial causante
material del perjuicio con su obrar; c) todos los legitimados pasivos resultan indistintamente
obligados por el todo de la misma prestacion: la indemnizacion del perjuicio; por ultimo, d) si el
damnificado logra la reparacion plena de uno de ellos, ya no podra perseguir al otro; pero si acciond
solamente contra uno de ellos y no obtuvo la reparacion integral de sus perjuicios, podra intentar el

cobro del saldo insoluto de su crédito contra el otro coobligado'®.

En opinion de Mosset Iturraspe'®’

en el Derecho Argentino el Estado y el juez responden
indistintamente o in solidum, existe una solidaridad imperfecta, y advierte que no seria una buena
solucion que el juez no respondiera, dado que es el autor del hecho perjudicial, lo contrario violaria
los principios del Estado de Derecho y la Justicia. Por lo que, la victima puede elegir contra quién

demandar o accionar contra ambos.

La falta de servicio: Es el factor de atribucion de la responsabilidad estatal, que se basa en

una mala prestacion del servicio.

Aunque no se pueda individualizar ninguna conducta culposa del juez o funcionario judicial,
la causa del perjuicio estd dentro de la organizacion estatal, que debia suministrar apropiadamente
el servicio de Justicia. Esa prestacion adecuada no se logro si el justiciable padece un detrimento, en
su integridad psicofisica o en su patrimonio, que no deberia haber sufrido de acuerdo con el curso
natural y ordinario de las cosas o de los acontecimientos.'®*

La responsabilidad estatal por la Administracion de Justicia surge del error judicial; y del
anormal funcionamiento de la administracion de justicia (para algunos se encuentra incluida la
morosidad).

La consecuencia de la conducta u omision que configuran la falta de la prestacion adecuada
del servicio de justicia “genera asimismo la responsabilidad del Estado al haber asumido éste en

. . . . . 163
forma exclusiva la carga de prestar en debida forma justicia”

Norma aplicable:El fundamento normativo de la responsabilidad estatal radicaba en el

articulo 1112 del Coédigo Civil: “Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el

ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales

’

que les estan impuestas, son comprendidos en las disposiciones de este titulo.’

'9CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, SALA F, (CNCiv) (Sala F), 04/04/95, inre O., M. A. c.
Sanatorio y Policlinico del Norte S. A., LA LEY1997-B, 202, cita online: AR/JUR/3389/1995. Voto de la Dra. Highton
de Nolasco “las obligaciones del médico y del sanatorio son concurrentes, el paciente tiene dos acciones que puede
ejercer independientemente contra uno y otro, sin estar obligado a demandar a ambos conjuntamente.”

" MOSSET ITURRASPE, I., op.cit, pag. 29.

' TRIGO DE REPRESAS, F., op. cit.

1 TAWIL, G., op.cit, pag. 72.
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El funcionario judicial es, en definitiva, un funcionario publico que queda sujeto a esta
norma. Por tanto, la responsabilidad del Estado-Juez es directa como consecuencia de que los
funcionarios judiciales son oOrganos estatales que representan la persona juridica publica que
integran, excluyendo de este modo, la aplicacion del articulo 1113 del Codigo Civil, que prevé una
responsabilidad de caracter indirecto.

En relacién a ello, se debe remitir al punto en que se tratd la responsabilidad de los
funcionarios en el presente trabajo, y se recuerda que a pesar de las modificaciones en la legislacion
comun, en la que no existe un articulo semejante al 1112, los principios y requisitos determinados
jurisprudencialmente seguirdn aplicandose y se mantienen en la ley nacional de responsabilidad

estatal.

5. Ambito de aplicacién.

El Estado es responsable por los dafios que un 6rgano judicial provoque en cumplimiento de
funciones judiciales, responsabilidad ésta, que emerge de los actos judiciales.

Tal afirmacion nos lleva a preguntarnos: ;qué son actos judiciales?

Dice Podetti'® que el acto judicial o procesal es un acto juridico aunque con modalidades
propias. Segun Rejtman Farah'®| quedan comprendidas las sentencias (de fondo), las medidas
cautelares y en general todos los actos procesales previos, necesarios o no para arribar al dictado de
la sentencia.

., . 1
En relaciéon a esto, Gordillo 66

opina que en el derecho comparado, la responsabilidad del
Estado por actos judiciales, se da tanto en los casos de una conducta judicial ilegitima (por ejemplo
una sentencia nula por vicio de forma, por incompetencia, etc.), como también, de una legitima, sea
culpable o no. Un ejemplo de ello se daria cuando una persona es condenada en primera instancia y

absuelta en ultima instancia, o procesada y detenida, siendo luego sobreseida definitivamente.

Marienhoff'®’ afirma que una sector de la doctrina pretende incluir dentro de los actos
judiciales capaces de generar responsabilidad del Estado, a los comportamientos del Estado-Juez,

que no son solo los errores judiciales, sino por ejemplo: actos procesales que no constituyen

164 PODETTI, José R., Tratado de los actos procesales, Buenos Aires, Edit. Ediar, pag. 178, citado en MOSSET
ITURRASPE, op.cit., pag. 33.

15 REJTMAN FARAH, Mario, Responsabilidad del estado por Omision Judicial: Una Tendencia que se Expande, en
“LL” 1996-D-79.

'®GORDILLO, M., op.cit., pag. XX-6/7.

""MARIENHOFF, M., op.cit, pags. 761/766
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sentencias definitivas; conducta dolosa del juzgador; condena en primera instancia que se deja sin
efecto en segunda instancia; detencion y procesamiento de quien es después sobreseido o absuelto;
detencion preventiva exageradamente prolongada; etc.

Ademas, advierte que, aunque cierta parte de la doctrina pretende extenderla al ambito civil
y comercial, ¢l se enrola en la postura que s6lo acepta la responsabilidad del Estado-Juez en el
ambito penal. Ello asi, porque en el juicio penal el Estado ejerce el control del proceso, mientras
que en el fuero civil y comercial actia como tercero que dirime las pretensiones de las partes, las
que fiscalizan el proceso, cifiendo en gran medida la responsabilidad estatal.

Dentro del &mbito penal circunscribe la responsabilidad del Estado por sus actos judiciales al
supuesto especifico del error judicial. El que configura cuando se ha condenado a un inocente, o
sea, cuando alguien fue definitivamente condenado, sufrid prision y al revisar la sentencia
condenatoria, se advierte que era inocente. A su vez, diferencia dicha situacion de aquella en la cual
la persona permanece privada de libertad a raiz de la substanciacion de un proceso penal en el que
finalmente es sobreseida o absuelta. En este ultimo caso, opina que, no surge responsabilidad
alguna del Estado puesto que el perjuicio debe ser absorbido por el imputado como tributo debido
por todos los integrantes de la comunidad a la institucionalizacidon y afianzamiento de la justicia.

A su entender, “la conducta del “Estado” se concreta con la sentencia definitiva y firme. La
sentencia de primera instancia no constituye manifestacion de la conducta estatal puesto que el
proceso de formacion de la voluntad no estd terminado hasta que el organismo judicial de Gltima
instancia no se expida. Por ello, no hay nada que pueda imputarsele al Estado hasta ese momento,
en virtud de que su voluntad o conducta no aparece técnicamente expresada.

Para Dromi'®®

, las victimas del error judicial tienen derecho indemnizatorio. Si el
damnificado por el error judicial no obtuviera un resarcimiento por el dafio que se le ha inferido,
quedaria vulnerado el principio de la igualdad de las cargas publicas y el derecho de propiedad.
Expresa que es indispensable que el Estado garantice la integridad y efectividad de la justicia que
administra, por este motivo ante la eventual injusticia, aunque derive de sentencia definitiva, es su

obligacion reparar el dafo producido.

Hitters'“postula que la responsabilidad extracontractual estatal por deficiente administracion
de justicia, surge de la concepcion del Estado de Derecho que implica la necesaria sujecion del ente
al ordenamiento juridico. En base a ello, sostiene que a pesar de que esta responsabilidad se

encuentra legislada en algunas normas penales (vinculadas a detenciones ilegitimas), es posible

' DROMLI, R., op.cit., pag. 819.
1 HITTERS, I., op. cit.
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ampliar el espectro a todos los tipos de procesos; puede derivar de un accionar legitimo o ilegitimo

de los 6rganos jurisdiccionales y compromete la responsabilidad directa y objetiva del Estado.

Es dable advertir, que la ley nacional excluye expresamente la responsabilidad estatal para
los casos de dafios causados por la actividad judicial legitima del Estado, en los que no generan

derecho a indemnizacion (art. 5).

6. Requisitos.

La responsabilidad estatal que desarrollamos, posee requisitos comunes (dafio y nexo
causal)'”’, y presupuestos propios que se han elaborado desde la jurisprudencia y la doctrina, que

obran como limites a la responsabilidad judicial:

a- Dafio: Diez'"' nos dice que el dafio debe ser: a) cierto y privativo de la persona afectada
por la condena injusta; b) efectivo y que afecte una situacion juridicamente protegida (ej: la
libertad); c) que una sentencia definitiva origine el dafio; y d) que exista una relacién de causalidad
entre la sentencia y el dafio.

b- Nexo causal: el dafio cierto y efectivo debe ser consecuencia de la conducta estatal. Se
hace imprescindible probar que existe una relacion de causalidad directa de casua-efecto, entre el
hecho y el dafio cuya reparacion se persigue, de modo que este ultimo no se hubiera producido sin
el primero.'”

Ello implica que no puede existir una intervencion extrafia que influya en el nexo causal.

Es decir que, a los efectos de determinar la responsabilidad estatal, el caracter objetivo de la
misma no exime de acreditar el nexo y el dafio.'”

c- La responsabilidad se origina por error judicial o ejercicio irregular del servicio: de lo

contrario, los dafios que resulten de un procedimiento judicial deben ser soportados por los

' ANDRADA, Alejandro Dalmacio, La responsabilidad del Estado-Juez, El Derecho. Diario de Doctrina y
Jurisprudencia, (Rosario), Junio 2008, N° 23-Afio XLIV. www.elderecho.com.ar.

171DIEZ, M., op.cit., pag. 169/170.

172CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, 28/06/2005, in re R.GP. c. Provincia de Coérdoba,
DJ22/02/2006, 429 - LA LEY 21/12/2005, 21/12/2005, 12 - LA LEY2006-A, 829 - DJ2005-3, 485, cita online:
AR/JUR/2949/2005. “... esta Corte ha reiterado su doctrina en el sentido de que el ejercicio del poder de policia de
seguridad que le corresponde al Estado no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en un evento en el cual
ninguno de sus organos o dependencias tiene parte, toda vez que no parece razonable pretender que su responsabilidad
en orden a la prevencion de los delitos puede llegar a involucrarlo a tal extremo en las consecuencias dariosas que
ellos produzcan con motivo de hechos extraiios a su intervencion directa (Fallos: 312:2138, causa R.537. XXXIX.
"Rosales, Paula Vitervo y otros c. Buenos Aires, Provincia de y otros s/daiios y perjuicios" sentencia del 23 de
diciembre de 2004).”

"PTAWIL, G.., op.cit.
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particulares, pues son el costo inevitable de una adecuada administracion de justicia.'™

In re Balda'” la Corte expresd que el Estado sélo puede ser responsabilizado por error
judicial. Por tanto, si los dafios generados por las sentencias o actos judiciales no resultan del
ejercicio irregular del servicio, deben ser soportados por los justiciables, como costo inevitable de
una adecuada administracion de justicia. Asimismo, es necesario que el acto jurisdiccional que
origina el dafio sea declarado ilegitimo y dejado sin efecto para hacer caer la cosa juzgada.

d- Cosa juzgada: se sostiene que previo a intentar la obtencién de una indemnizacién es
necesario derribar la cosa juzgada, por motivos de prejudicialidad.

Es necesario que: “el acto jurisdiccional que origina el dario sea declarado ilegitimo y
dejado sin efecto, pues antes de ese momento el cardcter de verdad legal que ostenta la sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada impide, en tanto se mantenga, juzgar que hay error. Lo
» 176

contrario importaria un atentado contra el orden social y la seguridad juridica...

e- Interposicion de recursos: el perjudicado debe haber interpuesto contra la resolucién que

. L1
lo afecta, los recursos que las leyes procesales le conceden, salvo casos de indefension.'”’

f- Carga de la prueba: recae en quien alega la existencia de dolo, culpa o negligencia.

7. Factores de Atribucidn.

LA titulo de que es responsable?
Los factores de atribuciéon son diversos en virtud de que existen dos sistemas de
responsabilidad: el sistema subjetivo y el sistema objetivo, cada uno de ellos fundamentados en

distintos factores de atribucion denominados factores de atribucidn subjetivas y objetivos.

Dolo o culpa: La conducta dolosa o negligente del funcionario judicial, que ocasiona el dafio
al litigante o a un tercero, acarrea la obligacion de indemnizar. Esa conducta del 6rgano judicial
puede ser positiva o provenir de su actitud omisiva y debe tratarse de una actividad dafiosa judicial,
es decir, proveniente de la decision o actuacion de un o6rgano del Poder Judicial no bastando que el
hecho defectuoso acontezca en un proceso ya que aquél puede ser una falencia administrativa.

Establecer el dolo o culpa del funcionario judicial tendrd relevancia para atribuirle

responsabilidad personal, in solidum con el Estado.

' DROML, R., op. cit., pag. 819.

175 CSIN, in re “Balda”, op. cit., “...cabe sentar como principio que el Estado sélo puede ser responsabilizado por
error judicial....Los dafios que puedan rvesultar del procedimiento empleado para resolver la contienda, si no son
producto del ejercicio irregular del servicio, deben ser soportados por los particulares, pues son costo inevitable de
una adecuada administracion de justicia (causa R. 89. XXIV, antes citada).”

"Ibidem.

"THITTERS, J., op. cit.
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Falta de servicio: La evolucion de la doctrina primero y de la jurisprudencia después hizo

que el factor de atribucion de la responsabilidad del Estado haya dejado de ser solamente la culpa o
negligencia del agente sumandose la nocion de falta de servicio. En estos casos se compromete la
responsabilidad directa de la persona publica prescindiendo de la voluntad dolosa o negligente del
funcionario.

La cuestion reviste suma trascendencia porque permite atribuir a la persona juridica publica
Estado las consecuencias dafiosas del accionar de sus funcionarios judiciales sin que sea necesario
endilgarles a estos en forma personal una actuacion mal intencionada o negligente. Se trata de casos
donde falla el sistema judicial debido a sus vicios y falencias internas sin que quepa reproche a la
calidad del proceder de sus miembros considerados individualmente.

Entonces, haya existido o no negligencia del magistrado, cuando su accionar provocé dafos
que el justiciable no estaba obligado a soportar, se genera una situacion antijuridica, configurandose
el supuesto de falta en la correcta prestacion del servicio de justicia.

Es la doctrina sentada por la Corte Nacional en el caso “Vadell”’, que trata sobre la
responsabilidad por falta de servicio derivada de la mala prestacion de la tarea administrativa, pero

que se aplica a los dafios causados injustamente por falta de la prestacion del servicio de justicia.

&. Error Judicial.

La responsabilidad estatal deviene del error judicial y del anormal funcionamiento de
Justicia.

Siguiendo a Mosset Iturraspe'” diremos que el error, “... falsa representacion de la
realidad”, es, en esta materia, el que “influye sobre la formacion de la voluntad del juez en el acto
procesal...”

Debiendo distinguir, en razén de que las decisiones judiciales estdn hechas de derecho y de
hechos, entre el error judicial de derecho que “se configura con la deficiencia en la aplicacion del
derecho al caso juzgado”, y el error judicial de hecho, que se produce “con la deficiencia en la
interpretacion de los hechos que conforman el caso.”

Por tanto, el error judicial es entendido como “todo acto judicial efectuado por el juez en el
proceso, que resulta objetivamente contradictorio con los hechos de la causa o con el derecho y la
equidad, desviando la solucion del resultado justo, al que naturalmente debié llegar”.'™

El error judicial se produce en el ejercicio de la potestad de juzgar o resolver sobre el modo

de ejecutar lo juzgado. No puede demandarse al Juez que no se equivoque; pero si que sea diligente

'8 MOSSET ITURRASPE, op.cit., pags. 34/35.
' BUSTAMANTE ALSINA, I., op. cit.
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en no equivocarse en la apreciacion de los hechos y en su encuadramiento en el ordenamiento
juridico."®°

Por lo tanto, se manifiesta en una decision definitiva o provisoria que no se ajusta a derecho,
por aplicarlo incorrectamente al caso concreto, o por establecer hechos que no se corresponden con
la realidad.

La grave equivocacion sobre los hechos del caso y la consiguiente aplicacion del derecho a
hechos que no existen, puede producirse por deficiencias procesales, circunstancias fortuitas,
coincidencias fatales, pruebas falsas o fraguadas, viciadas por el error, el odio o los prejuicios, por
parcialidad o error de los peritos, etc.'®!

Para, parte de la doctrina no interesa, a los efectos de que esta causa de responsabilidad

exista, que el juez haya obrado con culpa o dolo, pues el error se percibe como resultado.'®*

Error inexcusable - error excusable:

Nuestro Maximo tribunal ha dispuesto que el acto judicial que no importe un error
inexcusable o dolo en la prestacion del servicio de justicia no puede generar responsabilidad alguna.
183

Tribunales inferiores, en cambio, ha intentado alimentar la postura de que el Estado responde
por los errores excusables del Juez: “Es ilegitimo el dafio ocasionado a la persona que durante el
tramite de la causa penal estuvo privada de la libertad sin que medie culpa de su parte. Dicha
calificacion abarca los supuestos en los cuales el juez haya incurrido en error excusable. En
materia de responsabilidad del Estado por mala administracion de justicia, cuando el dario se
produce como consecuencia de un error excusable no hay responsabilidad del organo -juez- pero si
del Estado... “"**

Es dable hacer notar que, el de fallo Primera Instancia citado fue revocado en la Camara de
Apelaciones, la que siguiendo el caso “Balda”, fundamento su postura en que el error debe

trascender la materia meramente opinable y tener suficiente gravedad para conformar un

"9JALIL, Julian, Responsabilidad por el anormal funcionamiento de justicia, LLGran Cuyo 2009 (septiembre), 731.

'8 MAIORANO, Jorge Luis, Responsabilidad del Estado por errores judiciales: otra forma de proteger los derechos
humanos, en LA LEY 1984-D-983, pag. 985.

182 ALVAREZ ALVAREZ, Fernando D., La responsabilidad del Estado por su actividad judicial, en la obra colectiva: La
responsabilidad judicial y sus dimensiones, ed. Abaco, (Bs. As., 2006), t. 2, pag. 311 y ss.

"SCSIN, in re “Balda”, op. cit. “...En la medida en que no importen un error inexcusable o dolo en la prestacion del
servicio de justicia, no pueden generar responsabilidad alguna, ya que no se trata de actividades politicas para el
cumplimiento de fines comunitarios, sino de actos que resuelven un conflicto en particular. Si la contienda es dirimida
por el juez respetando los hechos y el derecho vigente, la discrecionalidad en la eleccion de las diversas alternativas
posibles no puede quedar condicionada por la atribucion de obligaciones reparatorias para el Estado por los darios
que se pudieren causar a las partes en ocasion de la tramitacion del juicio. Dichos dafios, si alguna vez ocurrieren y en
la medida en que no deriven de un ejercicio irregular del servicio prestado, deben ser soportados por los particulares,
pues son el costo inevitable de una adecuada administracion de justicia.”

'8 JUZGADO DE 1A INSTANCIA EN LO CIVIL Y COMERCIAL Y DE FAMILIA DE 1A NOMINACION DE RiO
CUARTO, in re Gonzalez, Carlos H. c. Provincia de Cordoba, 29/03/1996, LLC 1998, 319.
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indiscutible desvio de poder en la administracién de justicita.'®

Declaracion de ilegitimidad:

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha caracterizado al error judicial como aquel que
deviene de una decision de los drganos judiciales, cuyas consecuencias lesivas no han podido ser
subsanadas por los medios procesales ordinarios previstos para tal fin. Es decir, que no bastara para
que surja el derecho a la indemnizacién que se revoque o anule una resolucion judicial (medios
procesales ordinarios), sino que sera necesario un nuevo pronunciamiento judicial que declare el
error judicial.”®’

Por tanto, no habra error judicial sin ilegitimidad, ni accidon de resarcimiento sin sentencia
previa que declare la existencia del error y deje sin efecto el fallo impugnado, removiendo la cosa
juzgada'®’.

En definitiva, la declaracion de ilegitimidad del acto judicial que origina el dafio es un
requisito ineludible, puesto que, hasta ese el momento, el cardcter de verdad legal que posee la

sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada impide juzgar que hay error. '**

9. El anormal funcionamiento de la justicia:

“Quien contrae la obligacion de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones

adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios

'3 CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL, COMERCIAL Y CONTENCISOSO ADMINISTRATIVO DE RIO
CUARTO (CcivComyContensiosoadministrativoRioCuarto), in re Gonzalez, Carlos H. c. Provincia de Cérdoba,
27/09/1996, LLC 1998, 128, cita online: AR/JUR/4424/1996.
"' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (CS), in re Larocca, Salvador R. c. Provincia de Buenos Aires y
otro, 11/04/2000, LA LEY 2000-E, 687 -RCyS 2000, 788, cita online: AR/JUR/4154/2000: “...corresponde recordar
que esta Corte ha establecido en casos semejantes que la mera revocacion o anulacion de resoluciones judiciales no
otorga el derecho de solicitar indemnizacion pues, a dicho proposito, solo cabe considerar como error judicial a aquel
que ha sido provocado de modo irreparable por una decision de los érganos de la administracion de la justicia, cuyas
consecuencias perjudiciales no han logrado hacerse cesar por efecto de los medios procesales ordinariamente previstos
a ese fin en el ordenamiento. Su existencia debe ser declarada por un nuevo pronunciamiento judicial recaido en los
casos en que resulta posible intentar validamente la revision de sentencia y mediante el cual se determinen la
naturaleza y gravedad del yerro (ver fallos: 311:1007; 317:1233 y 319:2824 - La Ley, 1988-E, 225; 1995-B, 440 -).”
"V AZQUEZ, A., op.cit., pags. 182/183.
188 CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CONTENCIOSOADMINISTRATIVO FEDERAL, SALA 1,
in re Reymundo Furtado, Luis A. ¢c. Ministerio de Justicia, 31/03/2000, LA LEY 2000-D, 661, con nota de Redaccion -
LA LEY 2000-F, 637 - DJ 2001-2, 394 - LALEY 21/06/2002, 5, cita online: AR/JUR/3910/2000. “El error judicial “es
aquel que ha sido provocado de modo irreparable por una decision de organos de justicia, cuyas consecuencias
perjudiciales no han logrado hacerse cesar por efectos de los medios procesales ordinariamente previstos a ese fin en
el ordenamiento (Fallos: 308:2095 y A. 418 XXIII "Asociacion Mutual Latinoamericana c. Provincia de Misiones
s/darios y perjuicios", del 3 de diciembre de 1996), en cuyo caso -conforme a la doctrina de nuestro Alto Tribunal- se
exige que el acto que origina el dafio sea declarado ilegitimo y dejado sin efecto, puesto que, mientras no existe esta
declaracion el acto mantiene su caracter de legitimidad y, por tanto, impide juzgar la presencia de error (Fallos:
311:1007; cfr. asimismo el comentario a este precedente de German J. Bidart Campos en ED, 129-521).”
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. o . . 55189
que causare su incumplimiento o irregular ejecucion.”

El irregular funcionamiento de la justicia supone una defectuosa prestacion del servicio, que
se configura cuando al contrastar el caso concreto con un modelo abstracto de lo que se considera
un adecuado desenvolvimiento judicial, surge el apartamiento del mismo, de conformidad con las
normas que lo definen.'”’

Es dable aclarar que el funcionamiento anormal de la justicia es un subgénero dentro del
género “falta de servicio” por lo que trae aparejada una responsabilidad de caracter objetivo.
Aunque, normalmente, entendemos que la “falta de servicio” es el factor de atribucion, lo realmente
determinante es que representa el irregular funcionamiento de servicio, es decir, la ilegitimidad de
ese funcionamiento.

Un ejemplo de ello es la dilacion indebida de la tramitacion del proceso, configurada por su
prolongacién en el tiempo, sin respuestas ni actividad conducente, omitiendo el pronunciamiento

. 191
dentro de un tiempo razonable .

10. La Demora.

La morosidad constituye en los tiempos actuales una realidad corriente que sufren los
litigantes y también los jueces, quienes se enfrentan a una situacién insuperable.'”

Una decision tardia, cuando el tiempo util ha pasado, llega cuando el daiio se ha causado o la
cuestion ha devenido en abstracta. En conclusion, se dice que “la Justicia tardia no es Justicia”.'”’Es
por ello que, la dilacion indebida del proceso es una de causales del anormal funcionamiento del
servicio de administracion de justicia y posible generadora de responsabilidad estatal.

En el derecho penal esta cuestion adquiere vital importancia, sobre todo cuando nos

referimos a la situacion de las personas que se encuentran privadas de libertad durante el proceso.

(Qué sucede cuando durante la sustanciacion de un proceso penal, un imputado ha

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (CS), in re De Gandia, Beatriz I. ¢. Provincia de Buenos Aires,
04/05/1995, LA LEY 1996-D , 80, con nota de Mario Rejtman Farah; DJ1996-2, 532, cita online: AR/JUR/1464/1995.
“Que, en tales condiciones, es responsable la provincia por la omision procesal en que se incurrio, toda vez que ello
implico el cumplimiento defectuoso de funciones que le son propias. En ese sentido, cabe recordar lo expresado en
reiterados casos por el tribunal cuando sostuvo que "quien contrae la obligacion de prestar un servicio lo debe realizar
en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que
causan su incumplimiento o su irregular ejecucion” (Fallos: 182:5; 307:821 --La Ley, 12-123; 86-B, 108--). En el
presente caso, la conducta procesal ya puntualizada se constituy6d en la causa eficiente del perjuicio sufrido por la
actora.”

190 JALIL, J. op. cit.

191 Ibidem.

2 TAWIL, G., op. cit., pag. 75: “...las dilaciones indebidas que son sufridas con mucha reiteracién por el justiciable,
son frecuentemente consecuencia de distintos factores: escasez de medios materiales, de personas, exceso de trabajo.
Las deficiencias del servicio, sin embargo, no tienen que soportarlas el usuario, que debe tener una accion expedita
contra el Estado, responsable de la buena organizacion del servicio.”

1 MOSSET ITURRASPE, I., op.cit, pags. 67/68.
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permanecido privado de su libertad y luego es absuelto o sobreseido definitivamente?

En doctrina las opiniones aparecen divididas. Algunos autores niegan todo derecho a
indemnizacion (Altamira Gigena, Escola, Maiorano, Marienhoff); otros consideran que existe
derecho a resarcimiento (Bidart Campos, Diez, Kemelmajer de Carlucci); y estdn quienes
condicionan el derecho a recibir una compensacion a la excesiva duracion de la prision preventiva
(Cassagne).

La Corte Nacional colocé a la prision preventiva en la condicion de medida cautelar'™, y se
ha mantenido reacia a reconocer derecho a compensacion por los padecimientos del procesado
detenido preventivamente que luego fue absuelto, entendiendo que el derecho de gozar de la
libertad cede frente a la necesidad de sufrir detencidon preventiva para facilitar la investigacion y
asegurar la funcion punitiva del Estado.

Asi pues, si el trdmite no presentd anormalidades que lo tornen irrazonable y, especialmente,
si el sometimiento de esa persona al proceso obedecio a circunstancias motivadas en su aparente
actuacion, no genera responsabilidad del Estado.'””

Es dable aclarar que, el privado de libertad no tendra derecho a indemnizacion por parte del
Estado, aunque con posterioridad haya sido absuelto o sobreseido, si tales actos jurisdiccionales se
dictaron dentro de un razonable criterio judicial y en el marco de una apreciacion provisional de los
hechos que les sirvieron de fundamentacion.

El cimiento de esta postura lo hallamos en el sacrificio que debe soportar el justiciable como
costo inevitable de una adecuada administracion de justicia “...los darios que puedan resultar del
procedimiento empleado para resolver la contienda, si no son producto del ejercicio irregular del
servicio, deben ser soportados por los particulares, pues son costos inevitables de una adecuada
administracion de justicia (Fallos: 317:1233, consid. 13, y, asimismo, cfr. consids. 11 y 12;
318:1990). 1%

A contrario sensu, el Estado es responsable del perjuicio ocasionado en estas condiciones:
cuando la absolucion haya sido dictada en virtud de no haberse observado durante el proceso ciertos

principios, como el in dubio pro reo; y que el auto de prision preventiva sea infundado o arbitrario.

1% CSIN, in re “Balda”, op.cit. “...en el "sub lite" el actor no atribuya el perjuicio a la sentencia definitiva --que le fue
favorable--, sino a la prision preventiva dictada en la etapa sumarial y confirmada por la alzada, ya que la sentencia
absolutoria pronunciada tras la sustanciacion del plenario --y en funcion de nuevos elementos de conviccion arrimados
a la causa-- no importo descalificar la medida cautelar adoptada en su momento respecto del procesado, sobre la base
de una "semiplena prueba o indicios vehementes para creerlo responsable del hecho” (art. 183 inc. 3°, Cod. Procesal
Penal de la Provincia de Buenos Aires). Tal medida provisoria solo traducia la existencia de un serio estado de
sospecha, fundado en los elementos de juicio existentes hasta ese momento y desvinculado de la detencion provocada
por la irregular actuacion del personal policial, de modo que no cabe admitir que por esta via resarcitoria se pretenda
revisar el acierto o error de un pronunciamiento cautelar firme.”

1% MARIENHOFF, Miguel S, Tratado de Derecho Administrativo, t. IV,, (Buenos Aires, 1997), 6* ed, Abeledo-Perrot,
pags. 806-807.

"SCNFEDCONTENCIOSOADMINISTRATIVO, Sala I, in re “Reymundo Furtado”, op. cit.
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Jurisprudencialmente se plasmaron dos presupuestos: 1) que la absolucion haya sido dictada
en virtud de su inocencia manifiesta; y 2) que el auto de prision preventiva se revele como
incuestionablemente infundado o arbitrario."’’

También se ha dicho que las medidas de seguridad, atn “...al no estar atada al principio de
culpabilidad, no resulta indicativa de la gravedad del reproche personal por el hecho cometido, no
significa por ello que no esté sujeta al principio de proporcionalidad en el sentido de "prohibicion

de exceso" del actuar estatal... ”(Del voto del doctor Petracchi).'”®

Evolucidn Jurisprudencial:

a- En los precitados autos “Balda”!'®’

El actor demand¢ al Estado Nacional y a la Provincia de Buenos Aires por los dafios y
perjuicios, consecuencia de la actuacion ilicita del personal policial y, por otra parte, de la prision
preventiva que le fue dictada en sede judicial durante un proceso que concluydé con sentencia
absolutoria.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en instancia originaria, rechaz6 la demanda en
base a una posicion restrictiva, negatoria de la indemnizacion por los dafios irrogados a causa de la
prision preventiva.

En el mismo fallo, la mayoria estableci6 como unica excepcion a esa postura el supuesto de
que el acto jurisdiccional, que origina el dafio, sea declarado ilegitimo y dejado sin efecto por un
recurso de revision de la cosa juzgada.

El voto en minoria de los Dres. Fayt, Belluscio y Petracchi afiadi6, con mayor apertura, que
la indemnizacion es viable cuando el auto de prision preventiva se revele como incuestionablemente

infundado o arbitrario.

b- “Rosa, Carlos A. c. Ministerio de Justicia v otro”.

En el caso citado, un agente de la Policia Federal Argentina participé en un operativo en el

que murieron dos personas. Iniciado el proceso penal fue detenido decretdndose la prision

Y7CSIN , in re “Balda”, op. cit., voto concurrente de los jueces Fayt, Belluscio y Petracchi.
"SCORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION(CS), in re "Gramajo, Marcelo E.”, 5-9-06,LA LEY2006-E, 65 -
DJ 25/10/2006 , 547, con nota de Adridn Norberto Martin, Sup. Penal2006 (setiembre), 65, cita online:
AR/JUR/4219/2006."...medida de seguridad”, tal aplicacion no podria realizarse de cualquier modo ni con cualquier
alcance, sino con estricta sujecion al principio de proporcionalidad. En este sentido, es errada la afirmacion del a quo
con relacion a que "la proporcionalidad es fundamental en tanto vincula al delito cometido con la pena" mientras que
"la medida de seguridad por su naturaleza es ajena al hecho por el que se condeno y depende de otros factores, como
el de la peligrosidad”. Si bien es verdad que una medida de seguridad, al no estar atada al principio de culpabilidad,
no resulta indicativa de la gravedad del reproche personal por el hecho cometido (la llamada "proporcionalidad
cardinal”)...”
1 CSIN, in re “Balda”, op.cit.
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preventiva por considerarlo prima facie responsable del delito. Si bien solicitd su excarcelacion en
varias oportunidades, ésta le fue denegada y concedida recién cuatro afos después. Finalmente se lo
absolvio.

Posteriormente, “Rosa” demand6 al Estado Nacional la indemnizacion de los dafos y
perjuicios derivados del auto de prision y su prolongacion indebida en un proceso que concluyé con
su absolucion.

Al intervenir la Camara Nacional de Apelaciones, en lo Civil y Comercial Federal, Sala III,
negd el derecho a la indemnizacién del damnificado, aplicando una postura restrictiva: “El mero
hecho de que un procesado sea detenido y luego absuelto no determina, de por si, la
responsabilidad del Estado por sus actos legitimos, éste solo puede resultar responsable por error
judicial en la medida en que el acto jurisdiccional que origina el danio sea declarado ilegitimo y
dejado sin efecto...”””"

También se basé en que la demora, en la terminacidon de la etapa probatoria, fue causada
exclusivamente por actuaciones de las partes (diligencias, oficios, peritaciones) y no del juzgado,
considerando de este modo que no hubo defecto en la administracién de justicia. *'

Al llegar al Méaximo Tribunal de la Nacidén, como alzada extraordinaria, por mayoria, se
resolvio declarar desierto el recurso en lo relativo a la responsabilidad del Estado Nacional por el
actuar del magistrado penal y revocar la sentencia apelada condenando a la demandada.

La Corte admite aqui la responsabilidad estatal como deficiente prestacion del servicio de
justicia, si en el momento de existir razones para no mantener la prision preventiva, se prolongo la
misma (durante més de 18 meses), sin que se hubiese demostrado la necesidad imperiosa de su
mantenimiento.***

Consider6 también que la denegacion de la libertad provisional basada en causales genéricas
no es razonable siendo necesario para ello, que los magistrados justifiquen dicha medida en las

circunstancias facticas del caso. °%”’

290 CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL FEDERAL, SALAIII, in re Rosa,
Carlos A. c. Ministerio de Justicia y otro, 02/05/1997, LA LEY, 1998-B, 560.

! Ibidem: “No se configura defecto en la administracion de justicia si las demoras no son imputables a los
funcionarios judiciales o la ausencia de ellos, maxime, si el proceso duro casi 5 afios debido a la complejidad de la
causa y a la cantidad de medidas de prueba, por aplicacion del art. 442 Cod. Procesal que excluye expresamente del
computo de plazos del art. 701 del mismo cuerpo legal las demoras causadas por articulaciones de las partes,
diligenciamiento de oficios o exhortos, realizacion de peritaciones u otros tramites necesarios, cuya duracion no
dependa de la actividad del juzgado.”, Ibidem.

22 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION(CS), in re R., C. A. c. Ministerio de Justicia y otro,
01/11/1999, LA LEY2000-D, 557, cita online: AR/JUR/4104/1999.“Que el juez penal no tuvo en cuenta que aun
cuando el tiempo de duracion del proceso pudiese considerarse razonable en virtud de su complejidad y de la
naturaleza del delito imputado, ello no justificaba de por si el mantenimiento de una medida de tal gravedad pues, al
faltar tan sdlo la produccion de una prueba peritaje el magistrado penal tenia ya a su alcance pautas objetivas y
subjetivas, segun da cuenta el art. 380 del Cod. de Proced. en Materia Penal, para presumir, fundadamente, que R. no
intentaria eludir la accion de la justicia.”

% Ibidem,“...para denegar la libertad provisional a un procesado aiin no condenado, no bastan las férmulas genéricas
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Se abre asi la posibilidad de reparar los dafios causados por la prision preventiva exigiendo
que el imputado haya sido finalmente absuelto y la detencion se haya dispuesto en apartamiento
palmario de los hechos comprobados de la causa y de las normas que regulan su aplicacion.

c-"Robles, Ramon c. Provincia de Buenos Aires", >

Robles demandd a la provincia de Buenos Aires y al Estado nacional el pago de una
indemnizacion por los dafios padecidos como consecuencia del dictado de prision preventiva
durante un proceso que concluy6 con su absolucion. La Corte Suprema rechazé la demanda.

En el caso la Corte conservo la postura de que el Estado solo puede ser responsabilizado por
error judicial en la medida que el acto jurisdiccional que ocasiona el dafio sea declarado ilegitimo y
dejado sin efecto, pues antes de ese momento el caracter de verdad legal que ostenta la sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada impide, en tanto se mantenga, juzgar que hay error.

Continua exigiendo, para que exista responsabilidad del estado, que la prision preventiva se
haya dictado en apartamiento notorio de los hechos comprobados de la causa, y de modo
insostenible desde el punto de vista de las normas que regulan su aplicacion.

. 205
d- “Cura Carlos A. c. Prov. de Buenos Aires”.

En este caso, Cura fue imputado de un delito de narcotrafico y luego fue absuelto. Demand6
a la Provincia de Buenos Aires y al Estado nacional por los dafios que se le ocasionaron a raiz de
que fue privado de su libertad durante dos afnos y 46 dias. Se bas6 en el accionar irregular de la
policia bonaerense, que lo detuvo y allan6 su comercio, y en el dictado de la prision preventiva por
el juez de la investigacion.

La Corte sostuvo que era improcedente la accién de indemnizacion contra el Estado
Nacional, basandose en precedentes en los que desestimé reclamos semejantes (Fallos: 318:1990;
321:1712; 325:1855) y en que la absolucion de Cura no import6 reconocer la arbitrariedad del auto
de procesamiento y de la prision preventiva, ya que tales actos procesales se basaron en una
apreciacion razonada de la prueba y en la aplicacion de las normas procesales vigentes. La

absolucion solo obedecid a la declaracion de nulidad del auto de allanamiento y de los actos

ni la sola referencia a la imposibilidad de gozar de una eventual condenacion condicional, a la gravedad del delito
imputado o a las caracteristicas personales del procesado, sino que a fin de que la prolongacion de la detencion sea
razonable, es necesario que los jueces penales precisen las diversas circunstancias del caso que permitirian hacer esas
calificaciones (Fallos: 307:549; 311:652 y 314:85, entre otros). La ley sdlo autoriza al juez a denegar la libertad, no
obstante verificarse el supuesto del art. 379, inc. 6 °, del Cédigo de Procedimientos en Materia Penal, en el caso
estrictamente delimitado por el art. 380 del mismo codigo (Fallos: 312:772 y 314: 791).”
2% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (CS), 18/07/2002, in re Robles, Ramén C. c. Provincia de
Buenos Aires y otros, RCyS2002, 890, cita online: AR/JUR/3361/2002.
*CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (CS), in re Cura, Carlos A. c. Provincia de Buenos Aires y otro
(Est. Nacional), 27/05/2004, RCyS2004, 1087 - DJ2004-3, 483 - LA LEYO05/11/2004, 7, cita online:
AR/JUR/1879/2004.
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posteriores a éste.

Por otra parte, admitié la demanda solo contra la Provincia responsabilizdndola en base a
que quedo acreditado el irregular cumplimento de la policia bonaerense que tenia a su cargo la
investigacion, lo que surgid de la declaracion de nulidad de la orden de allanamiento y de los actos
que fueron consecuencia directa y necesaria de éste. De ese modo se mostro mas flexible
permitiendo indemnizar los dafios sufridos por la privacion de la libertad, aunque no como
consecuencia del obrar judicial.
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e-“Muiioz Fernandez Mauricio c. Prov. de Buenos Aires”.

Muiioz demand6 a la Provincia de Buenos Aires a fin de obtener una indemnizacion de
dafios y perjuicios, como consecuencia de la pena privativa de libertad que, segin dijo, debid
soportar a causa del ejercicio irregular de un funcionario judicial. Como fundamento sostuvo que
fue privado de su libertad por la policia provincial y que se viold la garantia constitucional de su
derecho a la defensa al ser asistido por un defensor oficial que al mismo tiempo defendia a los
policias procesados en la misma causa.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion rechazé la demanda basandose en que el hecho
que Muifioz alegaba como fundamento de su pretension no le causoé perjuicio alguno y, por tanto, no
existio nexo de causalidad juridicamente relevante entre la actuacion irregular del defensor oficial y

el perjuicio cuya reparacion se pretendia.

El Maximo Tribunal aclar6 que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, al reconocer la existencia de intereses contrapuestos, decretd la nulidad de ciertas actuaciones
y el proceso continu6 su curso hasta el dictado del sobreseimiento.

De esta forma, la restriccion de la libertad no fue consecuencia del hecho denunciado como
lesivo sino que tuvo su soporte en la imputacion de los delitos (robo de automotor agravado por el
uso de armas en concurso real con robo calificado por el uso de armas de fuego), por los cuales fue
condenado y que so6lo fue absuelto por la unica imputacion en que la existencia de intereses

contrapuestos podria haberle causado algun perjuicio.

f- “Mollard, Carlos c. Estado Nacional”.?"’

Un comerciante fue detenido, aproximadamente doce horas, por error en el Aeropuerto

2CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (CS), 28/07/2005, in re Mufioz Fernandez, Mauricio Alejandro
c¢. Provincia de Buenos Aires, DJ2005-3, 570 - LA LEY 03/11/2005, 03/11/2005, 7, cita online: AR/JUR/2967/2005.
27CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION(CS), in re Mollard, Carlos A. c. Estado Nacional y otro,
27/12/2005, LALEY 2006-B , 52, con nota de Mario A. Midén; LA LEY 02/02/2006, 02/02/2006, 4 - LALEY2006-A,
608 - DJ01/02/2006, 219, cita online: AR/JUR/5745/2005.
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Internacional de Ezeiza cuando se disponia a viajar al extranjero. Entabl6 una demanda resarcitoria
que fue desestimada por el juez de primera instancia y la alzada, considerando que el juez, que
ordeno la detencion de una persona homoénima, habia obrado correctamente.

El actor interpuso recurso extraordinario, fundado en que fue detenido sin tener en cuenta
que su domicilio no coincidia con el requerido ni tampoco el nombre completo. Se le denego el
recurso extraordinario. Dedujo una queja y la Corte Suprema, por mayoria, consider6 inadmisible el
remedio federal.

Queremos destacar los votos en disidencia de los doctores Zaffaroni y Lorenzzetti, quienes
expresaron que: la sentencia resolvid errdneamente hacer soportar al actor la carga de las
consecuencias de una inadecuada actuacion estatal. Ello asi porque, aunque sea correcto que en las
causas penales a veces las personas sean privadas transitoriamente de su libertad, esto no es obice
para que, en caso de corresponder, posteriormente se reconozca su derecho resarcitorio por el
sacrificio soportado.”®®

Asi, la detencidon que no tuvo fundamento razonable alguno o se debid al simple error, no
puede aniquilar el derecho a la posterior indemnizacidn; justamente, en el caso en cuestion, la
detencion del actor no se baso en su conducta sospechosa, sino que fue el producto de un error de
homonimia.

Afianzando lo antedicho recalcaron que: “ni la pueril referencia a la mala suerte del
demandante hecha en la sentencia recurrida, ni la consideracion del poco o mucho tiempo que
aquél permanecio detenido injustificadamente, bastan para desplazar la regla del art. 9.5 del Pacto
de Internacional de Derechos Civil y Politicos -ley 23.313- en cuanto dispone que "... Toda persona
que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion ..."
(art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional).”.

. . 209
g- “Gerbaudo, José c. Prov. de Buenos Aires”.

La Provincia de Buenos Aires y el Estado Nacional fueron demandados por Gerbaudo con
motivo de haber sido privado de su libertad y sometido a un proceso, por infraccion a la ley de

estupefacientes, que concluyo con su absolucion.

*% Ibidem: “En tal sentido, la mirada global del problema tiene que coordinar dos enfoques: uno, el fuerte interés

social que inicialmente hace prevalecer el ius persequendi y el ius puniendi del Estado sobre el derecho a la libertad; el
otro, la defensa de la libertad de las personas como nota tipica e irrenunciable de un Estado constitucional. Una vez
que el detenido hizo su aporte al logro de aquél interés social, probado que la privacion de su libertad fue
improcedente, el afectado alcanza titulo juridico para exigir la compensacion reparatoria, porque ya no tiene asidero
conferir prelacion a aquellos derechos de persecucion y punicion estatales cuando sus fines han quedado
oportunamente satisfechos (Bidart Campos, German, ;Hay un derecho a reparacion por la privacion preventiva de la
libertad?, Revista de Derecho de Daiios, N° 9, p. 227, cap. 1II).” (Del voto en disidencia de Zaffaroni y Lorenzetti).
*“CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (CS), in re Gerbaudo, José Luis c. Provincia de Buenos Aires y
otro, 29/11/2005, DJ01/03/2006, 518, cita online: AR/JUR/5868/2005.
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Fundo su pretension contra la Provincia en la privacion ilegitima de su libertad por parte de
funcionarios policiales que obraron de manera irregular. Por su parte, al Estado Nacional le imput6
el dictado de la prision preventiva en el proceso que concluyd con su absolucion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion por mayoria rechaz6 la demanda respecto del
Estado Nacional aplicando precedentes que establecieron que la indemnizacién por la privacion de
la libertad durante el proceso s6lo procede cuando el auto de prision preventiva se revele como

incuestionablemente infundado o arbitrario.

h-“Arisnabarreta, Rubén J. c/Estado Nacional - Ministerio de Educacidén y Justicia de la
29210

Nacion.

El escribano Arisnabarreta demandd al Estado Nacional, por los dafios y perjuicios que
sufridé con motivo de la excesiva demora en la tramitacion de un sumario penal concluido por
sobreseimiento. En dicho proceso penal, se le decreto la prision preventiva sin detencion efectiva y
la suspensiéon de su matricula, impidiendo que ejerza su profesion durante seis afios
aproximadamente.

El juez de primera instancia rechazo la demanda. El tribunal de Alzada revoco el fallo de
grado, e hizo lugar parcialmente al reclamo del actor. Al llegar en Queja a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion se hizo lugar parcialmente a los recursos de apelacion ordinarios deducidos
por el demandado y por la actora.

En su decisorio sostuvo el Maximo Tribunal que el Estado Nacional es responsable por la
deficiente prestacion del servicio de justicia, por haberse prolongado de modo indebido una medida
restrictiva de derechos, pues la extension de la etapa de investigacion durante ese lapso no estuvo
basada en una apreciacion razonada de los elementos de juicio existentes, y fue en contradiccion
con las disposiciones vigentes.*"!

Es importante resaltar que, en dicho fallo, se efectudé un andlisis extenso sobre la dilacion

indebida en el tramite del proceso, partiendo de la base de que el Estado de Derecho exige que los

*!” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (CS), in re Arisnabarreta, Rubén J. ¢/ Estado Nacional -
Ministerio de Educacion y Justicia de la Nacion, 06/10/2009, LA LEY 29/10/2009, 7, con nota de Maria Florencia
Ramos Martinez; LA LEY 2009-F , 371, con nota de Maria Florencia Ramos Martinez; Sup. Adm.2009 (noviembre),
49 - LA LEY 12/11/2009, 12/11/2009, 7 - DJ09/12/2009, 3496 - LA LEY2009-F, 512 - RCyS 2010-1V , 129, con nota
de José M. Aroza; cita online: AR/JUR/34623/2009.

' CSIN, in re “Arisnabarreta”, op. cit. “...de las constancias de la causa penal surge que los actos procesales
realizados en la primera fase de la instruccion se basaron en una apreciacion razonada de los elementos de juicio
existentes hasta ese momento y en las normas procesales vigentes. Por ello, no corresponde responsabilizar al Estado
Nacional por este lapso...22) Que al dilatar el tramite del sumario durante dos arios y tres meses sin que a esa altura
del proceso se hubiese producido alguna prueba que tuviese idoneidad suficiente para reafirmar la imputacion
realizada en el auto de prision preventiva y sin atender los diversos planteos del procesado para que se clausurara tal
etapa, el magistrado incurrio en morosidad judicial manifiesta, grave y fuera de los términos corrientes que establecen
las normas procesales. Tal situacion debe asimilarse a un supuesto de denegacion de justicia. .. Que las conclusiones
desarrolladas precedentemente comprometen la responsabilidad del Estado por la deficiente prestacion de justicia al
haber incurrido el juez penal en denegacion de justicia...”
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ciudadanos tengan garantizado el derecho a la jurisdiccion, a la defensa en juicio, y a la celeridad en
el acceso a tales garantias. Afirmando que la Constituciéon Nacional garantiza como derivacion del
debido proceso el derecho a que las personas vean definidos sus derechos en un proceso sin
indebidas dilaciones.*"?

Se aclara que la postergacion del tramite del proceso por la conducta negligente del 6érgano

. - ., ..o Co., . .,
judicial es Denegacion de Justicia.*’*Exigiéndose, por tanto, que la tramitacion del proceso sea lo

mas breve posible, “plazo razonable”, al que deben ajustarse los 6rganos judiciales.

i- “Rojo, Laura C. c. Provincia de Mendoza”?!'*

En este fallo la Corte Suprema de la Provincia de Mendoza, realiza un profundo analisis
sobre la materia destacando la evolucion jurisprudencial y las posiciones doctrinales de mayor
apertura.

El decisorio llega -a nuestro entender- a una solucidn justa, acogiéndose a una postura mas
amplia haciendo lugar a la demanda por dafios y perjuicios incoada en virtud de que la detencion de
la actora, durante mas de ocho meses, en la penitenciaria provincial se apoyo, exclusivamente, en
las declaraciones de un coimputado que reconoci6 e identificd tres veces a la persona que, segun €l,
le habia encomendado matar a su marido por un precio, sin que exista a lo largo de todo el proceso
ninguna otra prueba ni indicio que lo corrobore. Asi, basandose en la carencia de sustento logico
que tuvo la cuestionada detencidon la Corte Suprema de Justicia de Mendoza responsabilizo al
Estado.

15 . . .
, en su comentario al fallo llega a las siguientes conclusiones: a) procede la

Ibarlucia®
indemnizacion por la prision preventiva de quien es sobreseido o absuelto, en el caso de la
administracion irregular de justicia; b) la duracion de la prision preventiva en exceso de los plazos

previstos en los codigos procesales o leyes, implica una administracion irregular de justicia y por

212 Tbidem, “... esta Corte ha decidido en reiteradas oportunidades que la garantia del debido proceso (articulo 18 de
la Constitucion Nacional) incluye el derecho de todo imputado a obtener un pronunciamiento que, definiendo su
posicion frente a la ley y a la sociedad, ponga término del modo mas breve posible a la situacion de incertidumbre y a
las restricciones que comporta el enjuiciamiento penal, aun sin prision preventiva efectiva (Fallos: 272:188; 298:50;
300:226, 302:1333, 306:1688; 310:1476, 316: 2063 y 323:982, entre otros)...”

*Y Ibidem, “...el concepto de denegacion de justicia que, como lo ha destacado esta Corte, se configura no sélo cuando
a las personas se les impide acudir al organo judicial para la tutela de sus derechos —derecho a la jurisdiccion— sino
también cuando la postergacion del tramite del proceso se debe, esencialmente, a la conducta negligente del organo
judicial en la conduccion de la causa, que impide el dictado de la sentencia definitiva en tiempo util (Fallos: 244:34;
261:166, 264:192; 300:152; 305:504, 308: 694, 314:1757; 315:1553 y 2173; 316:35 y 324:1944). "

** SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE MENDOZA, SALA I, in re Rojo, Laura C. c. Provincia
de Mendoza, 19/05/2008, LLGran Cuyo2008 (agosto), 664 - Sup. Const. 2008 (octubre), 28, con nota de Emilio A.
Ibarlucia; RCyS 2008, 629, con nota de Emilio A. Ibarlucia; LA LEY 2008-F, 161, con nota de Emilio A. Ibarlucia; JA
2008-I11, 208, con nota de Mauricio Boretto; cita online: AR/JUR/3332/2008.

213 IBARLUCIA, Emilio A., Un fallo esclarecedor sobre la responsabilidad del Estado por la privacion de libertad del
procesado y posterior absolucion, en Sup. Const. 2008 (octubre), 01/01/2008, 27 - RCyS2008, 628 - LA LEY2008-F,
160.
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tanto genera responsabilidad estatal; c) aun cuando la prision preventiva no haya sido revocada o
declarada nula en el tramite de la causa respectiva, el juez civil llamado a responder un reclamo de
indemnizacion por el padecimiento de quien ha sido absuelto, se halla facultado para analizar la
razonabilidad de la decision en el momento en que fue dictada; d) la falta de apelacion de la prision
preventiva por el procesado, no puede tomarse como consentimiento y no es obstaculo para que el
juez civil efectie tal revision.

Como corolario se desea asentar que la demora indebida es un supuesto de responsabilidad
directa y objetiva, demostrativo en si mismo no s6lo del mal funcionamiento del servicio de Justicia
sino de su propia inexistencia, ya que la excesiva demora es equivalente a la ausencia absoluta de
Justicia, resultando irrelevante la existencia de dolo o culpa de funcionario alguno. Y aun, cuando
todavia no haya sido reconocido con amplitud por la Corte Suprema Nacional, se advierte una
tendencia creciente en la doctrina y jurisprudencia a reconocer el derecho a la reparacion de quien

ha sufrido privacion de libertad durante el proceso y luego ha sido absuelto.

11. La Omision.

La omision se da cuando no se hizo lo que se deberia haber hecho.

Ahora bien, no siempre la inactividad es generadora de responsabilidad, para que ello suceda
es necesario que exista una obligacion legal que imponga el deber de actuar.

En efecto, la omision se convierte en un hecho ilicito sancionable cuando el hecho omiso
constituye un deber juridico que el sujeto omiso debidé cumplir. Por ello, cuando el Estado no realiza
una actividad a la que, implicita o explicitamente lo obliga la Constitucion, la ley o el reglamento,
y con ello causa en forma directa un dafio a la persona o los bienes de un particular, el Estado
debera responder por "falta de servicio"*’.

La tematica lleva a preguntarse: ;puede responsabilizarse a los jueces y al Estado que
representan por no haber actuado encontrandose obligados a hacerlo?

Continuando en la anterior tendencia las omisiones pueden generar supuestos de
responsabilidad del Estado derivada del ejercicio de su actividad jurisdiccional. Pero para que ello
suceda entendemos que deben darse los siguientes presupuestos: a) que el juez este obligado a
adoptar una decision y no lo hace; b) cuando una disposicion expresa asi lo imponga o si la
necesidad de asegurar el buen funcionamiento del servicio de Justicia evidencie la necesidad de

actuar; ¢) y que con esa inaccion se dafie al justiciable o a terceros.

*1 ALVAREZ TAGLIABUE, Cynthia, Responsabilidad del Estado por omision del deber de seguridad, LA LEY-2002-
A, 126.
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La jurisprudencia ha venido responsabilizando al Estado por omision cuando el deber de
actuar viene impuesto por el ordenamiento juridico:

Ejemplo de ello se dio en los autos: “De Gandia, Beatriz I. c. Provincia de Buenos Aires™"”.

En el caso la actora inici6 demanda contra la Provincia de Buenos Aires con el objeto de
obtener el cobro de una indemnizacion por el dafio moral sufrido a raiz de haber sido detenida, con
motivo del error de un juez penal que no notificé a las autoridades pertinentes la orden de dejar sin
efecto el oportuno pedido de secuestro de un automotor, omisiéon que provoco la detencion de la
propietaria actual del mismo (De Gandia).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en instancia originaria, hizo lugar al reclamo y
obligd a la provincia a responder por los dafos y perjuicios ocasionados por la omisioén procesal en
que incurri6 el Poder Judicial local, pues tal conducta que fue causa eficiente del perjuicio sufrido
por la actora, implico el cumplimiento defectuoso de funciones que le son propias.

Reitero, también el argumento de que “quien contrae la obligacion de prestar un servicio lo
debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que fue establecido y resulta
responsable de los perjuicios que cause su incumplimiento o irregular ejecucion.”

‘

Rejtman Farah®'®) en el comentario a dicho fallo, llega a la conclusion de que “...la
obligacion del Estado de resarcir los darios causados por omision existe en tanto ésta presupone un
irregular ejercicio de la funcion.” Sostiene que no es necesario que exista una obligacion legal de
cumplir el hecho omitido puesto que se encuentra implicito en el ejercicio regular de la funcion, por
tanto, para que la omision responsabilizadora quede configurada como tal, bastard que con ese no
hacer se viole el orden juridico en general o la naturaleza de la funcion.

Se aplica en estos casos la nocion de falta de servicio, es decir que no es necesario que el
magistrado haya actuado con culpa o dolo para hacer efectiva la responsabilidad estatal por omision
judicial, serd suficiente que de dicha omision se derive en forma directa el perjuicio. Ello asi,
porque como remarca "...ante cualquier duda respecto a si un reglamento o una ley manda o no
especificamente la realizacion de un hecho omitido, la regla del art. 1112 lo soluciona
afirmativamente; aunque la ley o el reglamento no mande la comision del hecho, si la omision
supone un irregular ejercicio, hay responsabilidad..."

Este decisorio supone un enriquecedor y valioso precedente a la hora de reconocer, en un

supuesto no tradicional, la responsabilidad estatal por el dafio moral derivado de una omisién en el

funcionamiento de la administracion de justicia.

*"CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re De Gandia, op. cit.
*® REJTMAN FARAH, op. cit.
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12. La responsabilidad de los jueces por su hecho propio.

(El Juez, como funcionario publico, es responsable personalmente del dano que le cause a
las partes o a terceros, en el ejercicio de sus funciones?

En la actualidad se encuentran superadas las posturas basadas en la irresponsabilidad del
iudex, por lo que hoy se alude a tres tipos de responsabilidad de los magistrados y funcionarios: 1)
Civil; 2) Penal; y 3) Administrativa.

Aqui so6lo se referire a la responsabilidad civil del juez, que precisa se den los siguientes
presupuestos: a) obrar contrario a derecho (antijuridicidad o ilicitud); b) que origine un dafio a otro;
c) relacion de causalidad entre el hecho y el perjuicio; y d) factor de atribucion de la
responsabilidad, que en este caso, sera la posibilidad de imputarle juridicamente el dafo a la
persona del Juez.?"”

El error judicial puede ser producto de la culpa o del dolo del magistrado (art. 515, inc. 4°, in
fine, C. C.) o bien producto de un acto de juzgamiento hecho sin factor de atribucion subjetivo,
(Nota del art. 1112 C.C.),*%n este caso la responsabilidad del Estado puede existir
independientemente de la ausencia de responsabilidad del juez.221

Doctrinariamente se han sostenido las siguientes premisas: 1) el acto reputado culpable, pero
que excluye la voluntad del individuo dirigida a obtener alguna ventaja personal, responsabiliza al
Estado y no al funcionario; 2) la responsabilidad personal del funcionario que establece el articulo
1112 del Cédigo Civil, concurre en la mayoria de los casos con la del Estado; 3) si el funcionario
origina dafios cumpliendo regularmente sus obligaciones legales, sdlo responde el Estado; 4) si el
funcionario actua irregularmente, dentro del ejercicio de sus funciones, responde juntamente con el
Estado; 5) si el funcionario acciona con dolo o culpa, fuera del ejercicio objetivo de su funcion, no
actia como Organo del Estado y so6lo es responsable el funcionario; 6) la acumulacion de

responsabilidades no implica una doble reparacion del mismo dafio, pues el resarcimiento aunque

integral es siempre unico y lo contrario implicaria un enriquecimiento injustificado de la victima.

Necesidad de desafuero: Una discusion que se ha generado en la materia se basa la necesidad
de remover de su cargo a los jueces en caso de querer iniciar contra ellos una demanda civil o
acusarlos penalmente.

(Existe la posibilidad de incoar una demanda sin previamente perpetrar la destitucion del

219 TRIGO REPRESAS, F., op. cit.
220 Nota Art. 1112 C.C.: “De los Jueces y oficiales del Ministerio Publico, de los pdrrocos en los actos del estado civil,
de los conservadores de los registros de hipotecas, de los escribanos procuradores y de todos los empleados en la
administracion del Estado. Véase AUBRY y RAU, nota 7.”
21 VAZQUEZ, R., op.cit., pags. 188/189.
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funcionario en cuestion?

Una parte de la doctrina®*, ha sostenido que es necesario el desafuero previo.

Constitucionalistas como Sagiiés propician un sistema de exclusiva responsabilidad del
Estado frente a la victima, con sélo una eventual posterior accion de regreso del Estado contra el
juez.

Mientras que otra parte de la doctrina sostiene lo contrario, asi para Kemelmajer de Carlucci,
este requisito conduce a que los juicios se tramiten sélo contra el Estado, sin oir al juez al que se le
imputa el error y a quien le sera inoponible la sentencia, el cual se veria perjudicado en un ulterior
juicio de repeticion. Asimismo, aclara que hay supuestos que justifican la responsabilidad civil pero
no la remocion del magistrado.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacion hasta la reforma constitucional de 1994,
siempre exigio el desafuero del magistrado, como paso previo a toda accion judicial contra el
mismo en base a los articulos 45, 51 y 52 de nuestra Constitucion Nacional.

En el caso “Irurzun” se dejo sentado que el desafuero, es un requisito indispensable para
poder someter al magistrado nacional a un proceso civil o penal, por los actos que haya efectuado
en ejercicio de sus funciones.

Se destaco que la destitucion se lleva a cabo mediante el juicio politico (conf. arts. 45, 51, y
52 CN), y una vez cumplido, no existe impedimento alguno para someter a la justicia a los
funcionarios comprendidos en el art. 45 de la Ley Fundamental. ***

En caso “Tortorelli”, se demand6 por dafios y perjuicios a la Provincia de Buenos Aires y a
los dos jueces intervinientes en la causa, por hechos acaecidos antes de la reforma constitucional de
1994.

El dafio consistio en que una persona no pudo salir del pais, en razon de pesar sobre ella una
interdiccion provocada por la declaracion de quiebra, tratandose en realidad de un homoénimo de
primer nombre y de apellido.

Intervinieron dos jueces: uno provincial, que fue quien decretd la quiebra del homonimo y

ordend las medidas cautelares que fueron la causa del dafio; y otro nacional, que actud en un juicio

22 BORDA, Guillrmo A., Tratado de derecho civil. Obligaciones, 9* ed. actualizada por Alejandro Borda, (Buenos
Aires, 2008), Edit. La Ley, t. II, pags. 512/514. LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil. Obligaciones,
(Buenos Aries, 1970), Edit. Perrot, t. IV-B, pags. 116/117.

22 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Irurzun, Ricardo E. c. Estado nacional --Secretaria de
Justicia-- y otro, 12/04/1994, LA LEY1995-A, 494 - DJ1995-2, 132, cita online: AR/JUR/1189/1994. “... Que los
Jjueces nacionales solo pueden ser acusados "por mal desemperio o por delito en el ejercicio de sus funciones; o por
crimenes comunes", por la Honorable Camara de Diputados de la Nacion ante el Honorable Senado, a quien
incumbird eventualmente juzgarlos. Si su decision fuera condenatoria, "Su fallo no tendra mads efecto que destituir al
acusado, y aun declararle incapaz de ocupar ningun empleo de honor, de confianza o a sueldo de la Nacion". Es solo
tras esta decision que "la parte condenada quedara... sujeta a acusacion, juicio y castigo, conforme a las leyes, ante los
tribunales ordinarios"” (Constitucion Nacional, arts. 45, 51 y 52), sin que surja distingo alguno entre la responsabilidad
penal y la civil.”
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ejecutivo individual, en el que dictd un auto de identidad que posibilito la confusion de las personas
en el proceso de quiebra.

La actitud de los magistrados fue diferente: pues el juez provincial declin6é expresamente la
necesidad del desafuero y se someti6 al juicio en el que resultara en definitiva condenado; en tanto
que el Juez nacional se opuso a su juzgamiento a través de la defensa de falta de legitimacion
pasiva, que fue acogida por la Corte Suprema.”**

Del mismo modo en este decisorio el Maximo Tribunal reiter6 que: la necesidad de
desafuero previo es un requisito indispensable pero, cumplido, no es Obice para el posterior
juzgamiento de los magistrados judiciales y que tampoco puede ser considerado como un privilegio
violatorio de la igualdad (art. 16 Constitucion Nacional) ya que ha sido impuesto por razones de

;11: 22
orden publico.””

Después de la reforma constitucional de 1994, los arts. 45, 51 y 52 de la vieja Constitucion,
se mantuvieron con otra numeracion (arts. 53, 59 y 60 de la Constitucion vigente), no cambiando
dichas exigencias.

Si ha modificado la facultad de la Camara de Diputados de acusar ante el Senado a los
miembros de los "demas Tribunales inferiores de la Nacion”, puesto que ahora esa atribucion la
posee del Consejo de la Magistratura (art. 114 inc. 5° Constitucion Nacional). Este tltimo, decide
sobre la apertura del procedimiento de remocion de magistrados, ordena la suspension y formula la
acusacion correspondiente. Por su parte, el juzgamiento correspondera a un jurado de
enjuiciamiento integrado por legisladores, magistrados y abogados de la matricula federal (art. 115

CN).

*CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, in re Tortorelli, Mario Nicolés c. Provincia de Buenos Aires y
otros, 23/05/2006, RCyS 2006, 515, con nota de José¢ F. Marquez — LA LEY 13/07/2006, 5, con nota de Alejandro
Dalmacio Andrada, cita online: AR/JUR/5766/2000. “Que la excepcion debe prosperar. En efecto, como lo ha seiialado
el Tribunal en Fallos: 317:365, "del examen de una larga y pacifica jurisprudencia de la Corte Suprema, surge
claramente que constituye un requisito indispensable... la previa destitucion de aquél mediante el juicio politico
regulado en los arts. 45, 51 y 52 de la Constitucion Nacional (anterior reforma 1994) o el cese en sus funciones por
cualquier otra causa (Fallos: 1:302, 8:466, doctrina de Fallos: 113:317; 116:409; 300:75, entre otros)".

25 Tbidem:. “...el objetivo de la doctrina resefiada no ha sido el de impedir a los tribunales el conocimiento de las
causas en las que se encuentran involucrados magistrados judiciales pues, tal como lo sefialo el serior Procurador
General al dictaminar en Fallos: 113:317, no existe impedimento alguno, una vez cumplidas las formalidades del juicio
politico, en someter ante la justicia a los funcionarios... y tampoco la citada excepcion tiende a establecer un privilegio
contrario al art. 16 de la Constitucion Nacional en favor de los magistrados judiciales toda vez que aquélla se funda en
razones de orden publico, relacionadas con la marcha regular del gobierno creado por la Ley Fundamental (Fallos:
113:317).”
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CAPITULO III

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO —JUEZ. MARCO LEGAL

1. Recepcion legislativa. 2. Tratados Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional. 3. Convencionalismo. 4. Su tratamiento en la Provincia de Santa Fe. 5. Breve

resefia de Derecho Comparado.
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1. Recepcidn legislativa.

Ambito nacional.

Se destaca que antes de la reforma constitucional de 1994, ya la ley nacional 23054,
vigente desde 05/09/1984, aprobd la suscripcion de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto San José de Costa Rica, que en su articulo 10 dispone que “Toda persona tiene
derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme
por error judicial.”

Por su parte la Ley Nacional de Responsabilidad del Estado excluye la responsabilidad del

Estado para los dafios causados por la actividad judicial legitima (art.5).

Ambito provincial.

En las distintas provincias la idea de responsabilidad Estatal por la actividad jurisdiccional

ha tenido recepcion, con limitaciones, tanto en las distintas Constituciones como leyes provinciales.

Santiago del Estero, fue una de las primeras provincias mediante la ley 3603, cuya vigencia
inicial data del 09/05/1971 y que finaliza el 01/01/2013, que establece dentro del dmbito de la
organizacion y procedimiento ante los Tribunales de Trabajo, el Recurso de Casacion que procede
para ante el Superior Tribunal de Justicia, contra toda sentencia definitiva inicamente para los casos
de quebrantamiento de formas, violacion de la ley o errénea aplicacion del derecho (art. 145).
Definiendo la violacion de la ley o errdnea aplicacion del derecho como aquellos casos en que la
sentencia recae contra persona no demandada o sobre autos no sometidos a decisiones o cuando el
fallo no se pronuncie sobre alguna de las pretensiones deducidas oportunamente o contuviere
disposiciones contradictorias; también, si la sentencia fuera contraria a la cosa juzgada o por
aplicarse al caso disposiciones legales que no corresponden (art. 147). El fallo que resuelva el
recurso resolvera sobre el fondo del asunto (art. 153).

Chubut su Constitucion Provincial, de fecha 15/10/1994, establece que el Estado garantiza
la plena reparacién de los dafios causados por error judicial, sin otro requisito que su demostracion
y especialmente indemniza los dafios ocasionados por la indebida privacion de la libertad, su
indebido agravamiento o por incumplimiento de los preceptos referidos al tratamiento de detenidos
y presos (art. 60).

Chaco, determina la responsabilidad por error judicial y dispone que si de la revision de una
causa resultare la inocencia del condenado, la Provincia tomard a su cargo el pago de la

indemnizacion de los dafios causados (art. 24, Constitucion de la Provincia de Chaco).

26 Cita online: AR/LCON/2MIJIL, Boletin Oficial 27/03/1984.
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Tierra del Fuego, también constitucionalmente, prevé la responsabilidad por privacion de la
libertad por error o violacion de disposiciones constitucionales (art. 40).

El Cédigo Procesal Penal de dicha provincia, vigente desde 18/09/1994, preceptua que la
sentencia de la que resulte la inocencia de un condenado podrd pronunciarse, a instancia de parte,
sobre los dafios y perjuicios causados por la condena, los que seran reparados por el Estado siempre
que aquél no haya contribuido con su dolo o culpa al error judicial.

La reparacion solo podra acordarse al condenado o, por su muerte, a sus herederos forzosos
(art. 451).

Santa Cruz, prevé la responsabilidad del Estado por detenciones arbitrarias, debiendo fijarse
las indemnizaciones por ley (art. 29 Constitucion de la Provincia de Santa Cruz).

Cérdoba, constitucionalmente dispone la responsabilidad por detenciones con privacion de
la libertad cuando haya habido sobreseimiento o absolucion (art. 42).

Jujuy el art. 29 inc. 11 de la Constitucion de esta provincia establece que la responsabilidad
por error judicial debe ser determinada por ley.

La Pampa, estatuye la responsabilidad por error judicial con indemnizaciones que seran
determinadas por ley (art. 12 de la Constitucion de La Pampa).

Neuquén, la Constitucion determina que la Provincia indemnizard los perjuicios que
ocasionen las privaciones de la libertad por error o con notoria violacion de las disposiciones
constitucionales (art. 71).

La Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, vigencia 10/10/1996, en su
articulado reza:

Articulo 13. “La Ciudad garantiza la libertad de sus habitantes como parte de la inviolable
dignidad de las personas. Los funcionarios se atienen estrictamente a las siguientes
reglas:...inc.10. Toda persona condenada por sentencia firme en virtud de error judicial tiene
derecho a ser indemnizada conforme a la ley...”

La Provincia de Salta reconoce constitucionalmente, desde 23/04/1998, que 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.

El Estado provincial es plenamente justiciable sin necesidad de autorizacion previa, en los
términos de las leyes pertinentes. Los embargos no pueden recaer sobre los bienes afectados a la
funcion asistencial del Estado ni exceder el veinticinco por ciento de los recursos ordinarios (art. 5).

Mendoza. El Codigo Procesal Penal de esta provincia, cuya vigencia comienza el
16/07/2004, prevé que la sentencia de la que resulte la inocencia de un condenado podré decidir, a
instancia de parte, sobre los dafios y perjuicios causados por la condena. Estos seran reparados por

el Estado siempre que aquél no haya contribuido con su dolo o culpa al error judicial. La reparacion
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solo podré acordarse al condenado, o por su muerte, a sus herederos forzosos (art 504, concs. Art.

498 CPP Cba.; Art. 534 CPP Mza.).

2. Tratados Internacionales de Jerarquia Constitucional.

En el ambito internacional se suscribieron tratados que fueron afiadidos a nuestro derecho
positivo en funcidon de lo dispuesto en el art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional del 94’ que
incorpora los tratados internacionales de derechos humanos regulando, principalmente, los derechos
y garantias de acceso a la justicia, debido proceso, proceso regular, sencillo y breve, a la
designacion de los tribunales naturales e independientes y la responsabilidad del Estado por los
errores judiciales.

"Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre".

El articulo 1 establece el derecho al acceso a la justicia y a un procedimiento sencillo y
breve; el art. 18 dispone: “Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus
derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo
ampare contra actos de autoridad que violen en perjuicio suyo alguno de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente.” En los articulos 24, 25 y 26 se prevé un derecho
contra la detencion arbitraria y a un proceso regular.

"Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos"

Establece en el art. 9 inc. 5, que toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa
tendra derecho efectivo a obtener reparacion. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido
ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un
hecho plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona que haya sufrido una
pena como resultado de tal sentencia deberd 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, art. 14 inc. 6.

"Convencion Americana sobre Derechos Humanos"(conocido como Pacto de San José de

Costa Rica).

El articulo 8 establece las garantias judiciales para proteger la libertad personal, que surge

del art. 7 con la proteccion a la libertad y seguridad, y el derecho de recurrir ante un juez, las
garantias del debido proceso, presuncion de inocencia, el principio de legalidad y retroactividad de
la ley penal mas benigna del art. 9.

Ademéds, reconoce el derecho a indemnizacién por error judicial: “Toda persona tiene
derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme

por errvor judicial” (art. 10).
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El articulo 25 dispone que: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de

’

funciones oficiales...’

Estos tratados constitucionalizados son totalmente operativos, al firmarlos, la Argentina, se
compromete a realizar acciones positivas con el objeto de que se cumplan. Por lo que, el Estado
Nacional responde en el exterior por las violaciones de los derechos humanos que las autoridades,
de los tres poderes, tanto provinciales como nacionales cometan.

La Corte Interamericana de Justicia, recientemente responsabilizd al Estado Argentino en
dos fallos por la actuacion de sus 6rganos judiciales.

En el fallo “Forneron e hija c. Argentina” **’, la Corte Interamericana fund6 su decision en la
conducta de funcionarios judiciales que dilataron un proceso, con consecuencias facticas graves e
irreversibles para los derechos de una nifia y su pradre.

La nifia habia sido entregada por su madre a un matrimonio, mediante escritura publica, sin
el consentimiento del padre bioldgico. El progenitor inici6 varios procesos legales con el objeto de
que le restituyan su hija, logré interrumpir la guarda otorgada pero no tuvo acceso a la nifia por
doce afos, salvo por 45 minutos de contacto con su hija en todo ese lapso.

La CIDH observ¢ las transgresiones a los derechos a las garantias judiciales, a la proteccion
judicial, a la proteccion a la familia y a los derechos del nifio del corpus juris internacional que
determina el contenido y los alcances de las obligaciones tomadas por el Estado en el plano
internacional.

Asimismo, recalcd que la falta de razonabilidad en el plazo constituye, por si misma, una
violacion de las garantias judiciales y, que en el caso de marras, sobrepasaron en exceso el plazo
razonable.

Subray6 que el acatamiento de las disposiciones legales y la diligencia en los procedimientos
judiciales son indispensables para proteger el interés superior del nifio.

En definitiva, concluyd que los procesos judiciales no garantizaron las normas
constitucionales y los tratados internacionales con jerarquia constitucional.

Por lo que responsabilizé al Estado Argentino por la violacion de los derechos a las garantias

judiciales y a la proteccion judicial consagrados en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién

227 RCyS 2012-VIII, 261, con nota de Marcelo F. Trucco; DFyP 2012 (agosto) , 101, con nota de Gabriela Yuba; LA
LEY 06/09/2012 , 5, con nota de Eloisa B. Raya de Vera; LA LEY 2012-E , 253, con nota de Eloisa B. Raya de Vera;
RCyS 2012-X, 240, con nota de Jeremias Capaccio; DJ07/11/2012, 29
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Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 17.1 de la misma, en perjuicio del sefior Forneron y
de su hija M, asi como en relacién con el articulo 19 del mismo instrumento en perjuicio de esta
ultima. E incumplié su obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno, establecida en el
articulo 2 de la Convencion Americana, en relacion a dichos articulos.

Dispuso que su Sentencia constituye una forma de reparaciéon ordenando: que el Estado
Argentino debe: “...b) verificar la conformidad a derecho de la conducta de determinados
funcionarios que intervinieron en los distintos procesos internos y, en su caso, establecer las
responsabilidades que correspondan; d) implementar un programa o curso obligatorio dirigido a
operadores judiciales de la Provincia de Entre Rios vinculados a la administracion de justicia
respecto de nifios y nifias que contemple, entre otros, los estandares internacionales en derechos
humanos, particularmente, en materia de los derechos de los nifios y nifias y su interés superior y el
principio de no discriminacion; y f) el citado Tribunal impuso una reparacion de US$ 150.000
(ciento cincuenta mil dolares), por concepto de indemnizacion por daiio material e inmaterial y por
el reintegro de costas y gastos, asi como por el reintegro al Fondo de Asistencia Legal de
Victimas.”

Expres6 que la CIDH supervisara el cumplimiento de la Sentencia y dard por concluido el
caso una vez que el Estado haya dado total observancia a lo dispuesto en la misma. De lo contrario,
sino cumple con alguno de los puntos dispositivos luego de los plazos impuestos por la Convencion
o por la CIDH, el peticionante podra acudir al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacion u optar por la via judicial.

Caso “Furlan y Familiares c. Argentina”**®.

En el caso en andlisis el padre de un nifio con discapacidad, adulto en la actualidad, interpuso
una demanda contra el Estado Argentino ante la demora por mas de doce afios en resolver la accion
civil contra el Estado, de la cual dependia el tratamiento médico del hijo, que finalmente se resolvid
con una indemnizacién (por aplicacion de la Ley 23.982).

Es dable aclarar que, la discapacidad del nifio devino como consecuencia de un accidente
mientras jugaba en un predio abandonado del Ejército.

La CIDH hall6 al Estado Argentino responsable por la demora excesiva en resolver la accion
de dafos que involucr6 al nifio con discapacidad, siendo que los argumentos expresados por el
demandado justificaban que un proceso que debid durar dos afios dur6 mas de doce.

Expreso que hubo falta de diligencia por parte de las autoridades judiciales que tuvieron a

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS in re “Furlan y Familiares c. Argentina”, 31/08/2012,
cita online: AR/JUR/52082/2012.
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cargo el proceso judicial en relacion a los plazos establecidos.

Asimismo, el Estado Argentino vulnero el derecho a ser oido y tomado en cuenta, art. 8.1, en
relacion con los arts. 19 y 1.1 de la CADH, del nifio con discapacidad puesto que aquel no fue
escuchado directamente por el juez a cargo del proceso civil en ninguna etapa.

También, violo el derecho a las garantias judiciales del art. 8.1, en relacion con los arts. 19 y
1.1 de la CADH, ya que durante el proceso civil el asesor de menores no fue notificado ni durante la
minoridad ni con posterioridad a los peritajes que precisaron su discapacidad, lo cual era
indispensable para la efectiva tutela de la victima.

Del mismo modo, el Estado argentino viol6 el derecho a la integridad personal, art. 5 de la
CADH, y el derecho al acceso a la justicia, arts. 8.1 y 25 de la CADH, puesto que se acreditd que la
desintegracion de la familia del nifio con discapacidad, y el padecimiento de todos sus integrantes,
fue secuela de la demora excesiva en el proceso civil, de la forma de ejecucion de la sentencia y de
los problemas para el acceso a una rehabilitacion apropiada.

Se responsabilizo al Estado Argentino por la violacion del derecho a la proteccion judicial y
el derecho de propiedad de un nifio pobre y discapacitado, por la disminucién del monto
indemnizatorio que le correspondia, como resultado de la aplicacion de la Ley 23.982 que regula la
forma de pago en las demandas contra el estado, porque el caso exigia una justificacion mucho
mayor que la restriccion del derecho de propiedad, no comprobada en la causa.

Consider6 que el lapso correspondiente a la etapa de ejecucion de la sentencia judicial para
el cobro de la indemnizacion, es parte del proceso y debe tomarse en cuenta para analizar el plazo
razonable.

Advirti6 que, el debido acceso a la justicia juega un papel primordial para luchar contra la
discriminacion que pueden sufrir las personas con discapacidad.

Aclara que, no puede exigirse en un caso como el de marras, que el recurso extraordinario
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion deba ser agotado previamente a la interposicion de la
demanda ante la Corte Interamericana, en razén de que aquel es un remedio excepcional que sélo se
habria circunscrito a dilucidar la constitucionalidad de la norma regulatoria de la forma de pago de
la indemnizacion, Ley 23.982, siendo en definitiva insuficiente para proteger la situacion juridica
infringida.

Por ultimo, se expuso que el Estado Argentino violo el art. 26 de la CADH, derechos
economicos, sociales y culturales, en relacion a los arts. 5 y 1.1 de la norma, en tanto las omisiones
y deficiencias en la atencion médica y la falta de orientacion adicional por las distintas instituciones
del estado involucradas en el caso, impidieron el acceso a los beneficios de seguridad social y a un
tratamiento oportuno, real, permanente, integral y adecuadamente supervisado, que hubiera

prevenido o disminuido el deterioro de la salud fisica y mental de la victima (del voto concurrente
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de la Jueza May Macaulay).

3. Convencionalismo.

Asimismo, no podemos dejar de remarcar que la obligatoriedad de los tratados
constitucionalizados determina la actuacion de todos los 6rganos del Estado, incluso el obrar
judicial y la manera que interpreta el bloque juridico vigente en el pais, en esto se enmarca el
llamado “control de convencionalidad” que propugna la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH).

Esta terminologia utilizada, “control de convencionalidad”, a partir del caso Myrna Mack
Chang (2003),”* en el voto del Juez Sergio Garcia Ramirez, expresa el contralor que ejercita la
CIDH sobre “los actos que llegan a su conocimiento en relacion con normas, principios y valores
de los tratados en los que funda su competencia contenciosa” (in re Tibi vs. Ecuador) 20
implicando una comparacion entre el Pacto de San José¢ de Costa Rica y las otras convenciones a las
que el pais se ha plegado y las decisiones del derecho interno de las naciones adheridas al modelo.

Ahora bien, no solo el tribunal internacional lleva a cabo el contralor de marras, sino que
previamente los jueces locales deben realizar esta tarea “...en el dmbito regional, el pais debe tener
en cuenta “la jurisprudencia’ de ese organo supranacional y poner en marcha tales criterios en el
campo doméstico” >

Es decir que, la actual doctrina de la CIDH exige a todos los magistrados integrantes del
Poder Judicial Argentino efectiien el control de convencionalidad, quedando obligados a respetar,
para fundar sus decisiones, la primacia de la normativa convencional por sobre las mismas normas
del Derecho interno que las controviertan. >

En tal sentido, tanto los judicantes domésticos como los de la CIDH deben buscar la
compatibilidad entre las normas locales y las supranacionales, abarcando todos Tratados
Internacionales de Derechos Humanos suscriptos por la Argentina, el ius cogens, la jurisprudencia
de la CIDH y sus opiniones consultivas.

Cabe aclarar que, dicho control se debe hacer de oficio, sin necesidad que las partes lo

soliciten y dentro del marco de sus respectivas competencias y regulaciones procesales sobre

presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia. La CIDH en el caso

229 CIDH, “Myrna Mack Chang Vs. Guatemala”, (2003), publicado en www.corteidh.or.cr.

230 CIDH, “Tibi Vs. Ecuador”, (2004), www.corteidh.or.cr.

31 Ibidem.

2 CIDH in re “Almonacid Arellano Vs. Chile “, (26/9/2006), se establece que el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana”.
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“Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. PerG” (2006)*° invoca el

234 - : “lo z
334 y precisa los aspectos mencionados “los érganos del Poder

precedente “Almonacid Arellano
Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino tambiéen “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes...”
Los magistrados argentinos se encuentran obligados a realizar el control ex officio, aunque

las partes no lo soliciten, de igual manera que realizan el control de constitucionalidad, de

conformidad a la doctrina de la CSIN in re “Mill de Pereyra”>.

4. Su tratamiento en la Provincia de Santa Fe.

a-Ambito normativo.

Responsabilidad del Estado-Juez.

Constitucién Provincial:

El Articulo 18 de la Constitucion provincial estipula la responsabilidad de la Provincia, por
los dafos que causara, en el ambito del derecho publico, como consecuencia de los actos ilicitos de
sus funcionarios en el ejercicio de sus funciones. Asienta también el principio de que dicha
responsabilidad se rige por el derecho comun en la medida que sea aplicable.

Ya en el punto en analisis, el art. 9 de la constitucion santafesina reconoce la responsabilidad
del Estado por actos de los 6rganos judiciales, en caso de que prospere el recurso de revision en

materia penal. Reglamentado por la Ley de Reparacién por Error Judicial Excusable N° 76582

Ley 7658”": En sus siete articulos regula la responsabilidad del Estado Provincial en los
casos en los que una persona sea condenada a pena privativa de libertad o inhabilitacion de
cumplimiento efectivo y luego se la absuelva por revision.

Establece dos requisitos: 1) interposicion de un recurso de revision; y 2) existencia de error
judicial excusable.

El damnificado tendra derecho a una indemnizacion equitativa, ajustada a la duracion de la
eventual excarcelacion y a las consecuencias personales y familiares derivadas de la condena. El

resarcimiento no puede ser inferior a la suma que hubiere podido percibir el condenado durante el

3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS in re “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pertr”, (2006), www.corteidh.or.cr.

234 «Almonacid Arellano”,op. cit.

25 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION in re “Mill de Pereyra, Rita A. y otros v. Provincia de
Corrientes”, 27/09/2001, ABELEDO PERROT N°: 20020778.

6 1 EPENIES, Irmgard, op. cit.

7 Ley 7658: sancion: 31/10/1975; promulgaciéon n® 4553/75, fecha: 19/11/1975; publicacion:07/01/1976; autor del

proyecto: Vidal, Tito; boletin oficial: 15694.
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tiempo de la privacion de la libertad y se calcula sobre la base del salario minimo vital y movil que
rigi6 durante ese periodo.

Coloca como titulares del derecho a la reparacion al condenado, luego absuelto, y a sus
herederos forzosos.

Por otra parte, estipula que no naceré ese derecho a indemnizacién cuando el recurrente, por
dolo o culpa grave, haya dado o concurrido a dar causa al error del Juez o Tribunal.

Determina que el plazo de prescripcion ordinario comenzara a correr desde el dia en que
queda ejecutoriada la sentencia absolutoria.

Y otorga competencia para entender sobre el tema a los jueces en lo civil y comercial,
disponiendo el tramite del juicio sumario.

Ley 7234*®: Establece el procedimiento de reclamacién previa al acceso a la Justicia, el cual
se deberia utilizar para los casos en que se pretenda obtener la reparacion por parte del Estado
santafesino.

Los Jueces no daran curso a las demandas que se deduzcan contra la Provincia sin que se
acredite haber precedido la reclamacién de los derechos controvertidos ante el Poder Ejecutivo y su
denegatoria por parte de éste (art. 1).

Es decir, esta ley prevé un reclamo que se configura como requisito de procedibilidad previo
a la interposicion de una demanda ordinaria; el tramite que regula preliminarmente debe
cumplimentarse para demandar ante los tribunales ordinarios a fin de dilucidar cuestiones ajenas a
la materia contencioso-administrativa.

Entonces, quien pretenda demandar judicialmente a la Provincia como responsable de los
dafios que ha padecido a causa del obrar judicial debe realizar previamente el reclamo
administrativo ante el Poder Ejecutivo y agotar la via a los fines de acceder a los tribunales
ordinarios de conformidad a lo que establece la Constitucion provincial que enmarca los supuestos
de responsabilidad estatal en el ambito del derecho comin y no en el del contencioso-
administrativo.

El procedimiento establecido exige que sea promovido sélo por quien tiene interés
legitimo™” ante el Poder Ejecutivo u érgano que corresponda (art. 2).

La Administracion debera expedirse dentro de los treinta dias habiles de presentado el

reclamo.

238 Ley 7234, sancionada el 11/10/1974; promulgada el 7/11/1974 y publicada en fecha 20/11/1974 en el Boletin oficial:
15419.

239 Esta enunciacién supone que la legitimacion activa frente a la Administracion abarca, aunque no lo diga, al titular del
derecho subjetivo dado que el interés legitimo es un interés individual ocasionalmente protegido por el ordenamiento
juridico a diferencia del derecho subjetivo, en el que la tutela es exclusiva e inmediata; por tanto, si se le permite al
titular del interés legitimo accionar contra el Estado, con mayor razon tendra legitimacion activa quien detente un
derecho subjetivo.
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Si el Poder Ejecutivo dicta una resolucion negativa a las pretensiones del particular, dicho
acto habilita al interesado a acudir a la justicia ordinaria.

Si la Administracion no se expide, habiendo transcurrido dicho plazo, el interesado debera
presentar pronto despacho, pasado quince dias de la presentacion del pronto despacho y sin que la
Administracion hubiese dictado resolucion, el interesado tendra expedita la via judicial y podra
accionar ante los tribunales ordinarios simplemente acreditando el vencimiento de tales plazos y el

silencio de la Administracién (art. 3).

Decreto-acuerdo 10.204/58: Esta norma, de antigua data, regulaba el procedimiento

administrativo santafesino, a fin de efectuar un reclamo sobre materia administrativa y/o impugnar
un acto administrativo firme.**

Se advierte que en la actualidad fue derogado por el Decreto 4174/15 que a su vez aprueba el
nuevo reglamento para el tramite de actuaciones administrativas. Igualmente el antiguo Decreto
acuerdo seguira vigente hasta el 1 de abril de 2016 (art. 4 del decreto 4174/15).

El derogado 10204/58 instituia y reglamentaba el tramite del agotamiento de la via
administrativa, previo a interponer un recurso contencioso-administrativo (Ley 11.330).

Configuraba un régimen bdsico en materia impugnativa, aplicable a toda gestion, expediente o

9 Siguiendo a los autores FERULLO y GRAU en el texto comentado del Decreto-acuerdo 10204/ 58, se realiza una
breve resefia del respectivo procedimiento: El articulo 1° establece que unicamente pueden iniciar gestiones ante la
Administracion Provincial quienes tienen “interés legitimo”. Establece un procedimiento regido por el principio del
informalismo en favor del administrado y en virtud del cual puede evitarse la observancia de los requisitos formales
cuando no fundamentales. Tal procedimiento debe concluir con un decreto o resolucion que reconozca el derecho del
administrado o lo niegue; en el ultimo caso prevé los recursos contra dicho acto administrativo, a los fines de tener por
agotada la via administrativa y habilitar el acceso a la justicia provincial. Entre los recursos se puede enunciar: Recurso
de Revocatoria que se interpone, ante la misma autoridad que dicta la resolucion impugnada, contra los decretos y las
resoluciones de las actuaciones administrativas que nieguen un derecho o impugnen una obligacion (art. 42). Si es
interpuesto contra un decreto o resolucion del Poder Ejecutivo la resolucion que éste dicte al pronunciarse sobre el
recurso pone fin a la instancia administrativa. Recurso de Apelacion es interpuesto ante la autoridad administrativa que
hubiera dictado la resolucion que lo motiva y se eleva al Poder Ejecutivo por via del Ministerio correspondiente (Art.
47). Es el Poder Ejecutivo el que dictara una resolucion resolviendo la apelacion y con ello pondra fin a la instancia
administrativa (Art. 53). En ambos casos el acto administrativo que emite el Gobernador, agota la via administrativa y
queda expedita la via judicial. Por ultimo, el Recurso Jerarquico ante el Poder Ejecutivo procede cuando existe una
denegacion tacita del derecho postulado, la que se da cuando la autoridad administrativa no se expide o hay una
retardacion en la resolucion (art. 55). En el caso de que la actuacion se encuentra en estado de ser resuelta de manera
definitiva, serd necesario que la parte interesada solicite, por escrito, a la Administracion que resuelva (pronto
despacho), cumplido los treinta dias desde la presentacion de tal requerimiento (art. 56); y no habiéndose dictado la
resolucion definitiva, habilita a interponer el recurso jerarquico como si la resolucion se hubiera dictado y fuera
contraria a sus derechos (art. 57). Asimismo, para el caso en el que el Estado se encuentre en mora procedimental, el
interesado interpone el pronto despacho, en cualquier etapa del procedimiento administrativo, espera el plazo del
articulo 56 (treinta dias) y, si no se expide podra concurrir ante el Gobernador mediante el recurso jerarquico. El recurso
jerarquico se promueve directamente ante el Poder Ejecutivo (art.58), que dictara una resolucion resolviéndolo dandole
término a la instancia administrativa, la que cobra firmeza a los quince dias de notificada (art. 63). De cualquier forma,
el art. 9 de la ley 11.330 dispone que “El recurso debe interponerse dentro del plazo de treinta dias contados desde la
notificacion o publicacion oficial de la resolucion que el interesado exteriorizara en el expediente administrativo”. Por
ello, se entiende que resuelto en forma expresa el recurso jerarquico, pone fin a la via administrativa, quedando firme el
acto administrativo a los treinta dias a contar desde su notificacion. FERULLO, César; GRAU, César Antonio,

Procedimiento y Recursos Administrativos en la Provincia de Santa Fe Decreto 10.204/58, (Rosario, 1997), Ed. FAS.
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actuacion administrativa, y que regia siempre que no existiera uno especial, resultando un
presupuesto procesal del recurso contencioso-administrativo.

El mismo no era aplicable a la materia, tal y como esta regulada en este momento en la
Provincia, en virtud de que constitucionalmente dispone que la responsabilidad estatal en el &mbito
del derecho publico se rige por el derecho comun en la medida de que sea aplicable, de conformidad
a lo dispuesto en el articulo 18 de la Constitucion Provincial.

Sin perjuicio de ello, y si se dictara una ley provincial sobre responsabilidad del Estado o se
decidiera adherir a la ley nacional, que la enrola dentro del ambito del derecho administrativo con la
salvedad de respetar la aplicacion subsidiaria si se debera utilizar el procedimiento administrativo

correspondiente a los fines de obtener el agotamiento de la via y expedita la accion judicial.

Agotamiento de la via.

Sobre este punto es importante destacar lo siguiente: a los efectos de realizar una
reclamacion contra el Estado, tanto en materia civil (Ley 7234), como administrativa (Ley 11330),
se exige que previamente se agote la via administrativa mediante los recursos reglamentados en
sede administrativa y solo podran juzgar y resolverse las pretensiones propuestas y resueltas
expresa o presuntamente en dicha sede. Asi, la via administrativa, en la provincia se agota mediante
denegatoria expresa o tacita del Gobernador.

“En el ordenamiento juridico santafesino, el agotamiento de la via administrativa previa
(exigencia o presupuesto esencial para la admisibilidad del recurso) tiene base constitucional, por
imperio de lo que establece el art. 72 inc. 18 de la Carta Fundamental que atribuye al Gobernador
la potestad de resolver “los recursos administrativos que se deduzcan contra sus propios actos los
de sus inferiores jerdrquicos y entidades autdrquicas de la Administracién Provincial” **!

Algunos autores estan a favor de la necesidad de agotar la via administrativa como requisito
de admisibilidad a la via judicial y otros se postulan en contra.

Quienes estan a favor suponen que la reclamacion administrativa previa y obligatoria
actuaria como causa de una necesaria disminucion de la litigiosidad. Maxime teniendo en cuenta
que Ricardo Lorenzetti ha manifestado que la lentitud de la Justicia es por culpa del Estado,
advirtiendo que el principal litigante, el que ocupa més causas, es el Estado; y llamando a disminuir
la litigiosidad innecesaria. Ello deberia ser tomado por los 6rganos ejecutivos, los cuales tienen que
resolver con justicia en sede administrativa los reclamos, a los fines de no litigar de mala fe, con

"chicanas" impropias de cualquier actuacion estatal ***

21 CJSF, “MECONOR S.R.L. ¢/Provincia de Santa Fe s/Rec. cont. adm. plena jurisdiccion”, 03-12-86, expte. CSJ n°
441/85.

242 SARMIENTO GARCIA; Jorge, Se debe reclamar la indemnizaciéon en sede administrativa siempre que la
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Otra postura ha argumentado que la disminucion de la litigiosidad es una falacia.

Justificar el reclamo previo en la disminucion de la litigiosidad es una falsedad que pretende
en la que "razonamientos incorrectos que aparentan ser correctos, pero que resultan no serlo
cuando se los analiza cuidadosamente"**

Se ha dicho que “nunca la Administracion resuelve los reclamos y ello ha llevado a la S.C.
de Justicia a considerar que cualquiera se al grado dentro de la linea donde se produzca el silencio

o la denegatoria tdcita, quede habilitada la instancia procesal sin necesidad de agotar la via.” ***

Responsabilidad de los Jueces.

Constitucién de la Provincia de Santa Fe:

La maxima legislacion provincial s6lo hace referencia al caso de la responsabilidad civil de
los jueces facultando a la Corte Suprema de Justicia de la Provincia, exclusivamente, para que
entienda en el conocimiento y resolucion de los juicios de responsabilidad civil contra los
magistrados judiciales (articulo 93, inc. 7° de la Constitucién Provincial).

Dispone que sdlo los miembros de la Corte Suprema estan sujetos a juicio politico y que los
demas jueces son enjuiciables, en la forma que establezca una ley especial, ante la Corte Suprema
de Justicia, integrada a ese solo efecto por un senador, un diputado y dos abogados de la matricula
(art. 91 y 98).

La Constitucion Santafesina se diferencia de la Constitucion Nacional, que establece el
juicio politico para los miembros de la Corte Suprema y demds Tribunales Inferiores de la Nacion,
en que estipula que los demas magistrados del Poder Judicial Provincial no estdn sometidos a ese
proceso especial (Juicio Politico) aunque si requiere, a los efectos penales y politicos, la previa
remocion de un jurado de enjuiciamiento.

En materia de responsabilidad civil, el ordenamiento provincial autoriza a incoar la
pretension resarcitoria sin que sea necesaria la previa suspension o remocion del magistrado,
demandando directamente al juez ante el Superior Tribunal de Justicia.

Ley 10.160**: Ley Organica del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe establece la

competencia personal de la Corte Suprema de Justicia de esta Provincia, para entender en los juicios

responsabilidad del estado se encuentra regulada por el derecho publico. La Revista del Foro de Cuyo, On line:
14/05/2007.

3 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T. 3, "El Acto Administrativo Buenos Aires, Ed.
Fundacion de Derecho Administrativo, Novena Reimpresion- [X-23 y ss.

2 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MENDOZA. in re "Diaz Mercedes, Vicente ¢. Municipalidad de Maipu"
E.D. 20/01/199. LLGran Cuyo 1998, 49, AR/JUR/1690/1998.

* Ley Organica del Poder Judicial; sancion: 10/12/1987; promulgacion: 10/12/1987; autor del proyecto: Poder
Ejecutivo boletin oficial n° 18640; expte. n® 418-PE.
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de responsabilidad civil promovidos contra los magistrados judiciales (art. 18 inc. 2).

Ley 1486**°: que regula la Responsabilidad de los Funcionarios y Empleados Publicos de la
Provincia de Santa Fe, dispone que los miembros del Poder Judicial son responsables civilmente sin
previo desafuero, de las faltas que cometieran en el ejercicio de sus funciones y que ocasionaren
perjuicios materiales (art. 7).

Describe como falta a los actos que los funcionarios cometieran en sus funciones en
violacion a las leyes o excediéndose de los limites de sus facultades legales (art. 2).

Aclara que las extralimitaciones de los funcionarios no responsabilizan al Estado Provincial
sino a ellos directamente (art. 4).

Ahora bien, si el dafo resulta de actos que encuadran dentro de las prescripciones de la ley,
la responsabilidad de los funcionarios desaparece, haciendo la salvedad de los casos de culpa o
negligencia (art. 10).

A su vez, establece una responsabilidad por la morosidad que recae sobre los Miembros del
Superior Tribunal, Camara de Apelaciones y Jueces de Primera Instancia que no fallen dentro de los
plazos constitucionales, siempre y cuando conlleve dafios efectivos. Lo que los hace pasibles de las
sanciones establecidas en el articulo 119 de la Constitucion (art. 8).

Por ultimo, indica que a los fines de iniciar juicio de responsabilidad contra el Juez o
Magistrado que hubiese dictado una sentencia manifiestamente injusta o violatoria de la ley, sera
preciso que el juicio, en que dicha sentencia se dicte, haya concluido. Requisito que no se exige
para caso del juicio politico (art. 18).

Ley 7050**": Norma el enjuiciamiento a los magistrados a los efectos de su remocion de los
cargos que desempenan.

En estos casos, actuara como tribunal la Corte Suprema de Justicia de la Provincia integrada
con un senador, un diputado y dos abogados de la matricula (art. 2).

Las causas de remocion de los jueces son las siguientes: “I.-Ignorancia manifiesta del
Derecho o carencia de alguna otra aptitud esencial para el ejercicio de la funcion judicial,
reiteradamente demostrada; 2.-Incumplimiento reiterado de las obligaciones del cargo impuestas
por la Constitucion, leyes o reglamentos, acordadas o resoluciones judiciales, o infraccion de sus
normas prohibitivas, 3.-Desorden de conducta privada o actividad privada incompatible con el
decoro y dignidad de la funcion judicial; 4.-Comision u omision de actos previstos por las leyes
como delitos dolosos; y 5.-Inhabilidad fisica o mental permanente que obste al ejercicio adecuado

del cargo.” (art.7).

6 ey 1416; sancion: 25/06/1908; promulgacion: 27/06/1908; autor del proyecto: Pesenti, Victor.
7 Ley 7050: autor del proyecto: Poder Ejecutivo; sancion:30/11/1973; promulgaciéon: 19/12 1973; publicacion:
04/01/1974; boletin oficial n°: 15209.
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Estas causas podran ser denunciadas por toda persona capaz, ante la Corte Suprema de
Justicia (art. 8), o por el Procurador General de la Corte Suprema, quien estd obligado a ello cuando
tuviere conocimiento por si mismo o por comunicacion de la Corte Suprema, de las Camaras de
Apelaciones, de los fiscales o de los directorios de los colegios profesionales de la Provincia (art.
11).

La resolucioén que dicte el Tribunal sera definitiva y absolvera o condenara al acusado. En
¢éste ultimo caso, la condena se entendera sin perjuicio de las responsabilidades civiles y criminales

que le pudieren corresponder al magistrado, a cuyo efecto aquélla no hara cosa juzgada (art.17).
b- Ambito jurisprudencial.
Se destacan los siguientes fallos que permiten tener un panorama de la evolucion en el

pensamiento de los estrados judiciales santafecinos:

a- “Gonzélez, Echenique, J. A. M. ¢/ C.B.G.”**,

El actor demanda por cobro de pesos a una Jueza de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial de la Ciudad de Santa Fe, por responsabilidad civil emergente del ejercicio del cargo.
Funda su pretension en los arts. 43 y 1112 y concordantes del Cod. Civil e imputa una conexidad
causal directa entre el acto erroneo del magistrado (conceder un recurso con efecto devolutivo
debiendo ser suspensivo) y el evento dafioso (venta total del inmueble embargado).

El sentenciante al examinar los hechos observa que el resultado disvalioso no aparece de una
causa unica, sino que éste es producto de causas concurrentes. Considerando que a los yerros de la
Jueza se suman los provenientes del propio litigante, de las actividades de los curiales, del Registro
General que informa erroneamente y de la Camara de Apelaciones que dispone la citacion por
edictos, cuando no correspondia.

En base a la tesis de "la causalidad adecuada" (art. 906 del Codigo Civil), aprecia que la
compensacion se impone a todos ellos, puesto que el presunto dafio pudo evitarse de haber actuado
los curiales actores con mayor diligencia y el Registro General informando correctamente. Por lo
que, en definitiva, decidi6 que la demanda no prospere por no tener acreditada la causalidad
adecuada entre el accionar de la Jueza y el dafio reclamado.

Se resalta que el fallo realiz6 un pormenorizado andlisis doctrinario y jurisprudencial,
arrojando conclusiones valiosas sobre la materia:

Asi, luego de aclarar las distintas posturas, efectuar un examen comparativo entre

Constitucion provincial y la Constitucion Nacional, y describir la legislacion provincial, afirmé que

*¥CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE SANTA FE, in re GONZALEZ, Echenique,
J.AM.c.C.B.G, publicado en DJ, 1991-2, 583, cita online: AR/JUR/242/1990.
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los jueces pueden llegar a ser responsables por sus yerros que originen perjuicios y, conforme a la
Constitucion y leyes locales, pueden ser juzgados sin el requisito de su previa remocion del cargo.

En efecto, de acuerdo a la normativa vigente en la provincia los magistrados judiciales son
enjuiciables por responsabilidad civil sin necesidad de su destitucion por juicio politico o jury de
enjuiciamiento.

Ahora bien, para responsabilizar civilmente a los jueces por el ejercicio de sus funciones, es
necesario que haya incurrido en una grave violacion legal determinada por negligencia inexcusable,
excluyéndose la actividad de interpretacion de las normas de derecho y las referidas a la valoracion
de los hechos y de las pruebas. Concluyendo que deben rechazarse las pretensiones cuando no hay
un dafio injusto debido a un comportamiento o acto emitido por un juez con dolo o culpa grave en el
ejercicio de sus funciones.

El Dr. Ulla en su voto aclar6 que si se exigiera la destitucion del magistrado a los efectos de
poder someterlo a juicio de responsabilidad civil, podria traer mayores consecuencias perjudiciales
tanto para la Provincia como para el Juez, puesto que si el mismo fuera absuelto en el proceso de
responsabilidad, una vez destituido previamente, no podria ser restituido a su cargo, con lo cual
seguramente iniciaria un juicio por responsabilidad patrimonial a la Provincia.

Advirtio a su vez que el tema es muy delicado puesto que si bien no puede eximirse al juez
de toda responsabilidad, conforme el principio de igualdad (art. 8°, Constitucién Provincial, 16
Constitucion Nacional); se hace preciso resguardar la independencia de la funcién judicial del
peligro que conllevaria que el iudex sea llamado a juicio, para responder patrimonialmente, cada

vez que un justiciable esté disconforme con el resultado del pleito.

b-“R.U.L. ¢/ Provincia de Santa Fe”**’

El actor demand6 a la Provincia de Santa Fe por los dafos y perjuicios que sufri6 como
consecuencia de haber permanecido privado de su libertad en el marco de un proceso penal, en el
cual fue condenado y, con posterioridad, la Camara de Apelaciones revocd la sentencia
absolviéndolo por ser inocente.

El Tribunal Colegiado de Responsabilidad Extracontractual que intervino en primera
instancia resolvi6 hacer lugar a la accion entablada. Llegado a la Corte, ésta ratificd la postura de
responsabilizar patrimonialmente a la Provincia.

La sentencia del a-quo consideré que la Provincia presté de modo irregular el servicio de

justicia, que de haber funcionado correctamente, no habria condenado a un inocente, este resultado

*TRIBUNAL COLEGIADO DE INSTANCIA UNICA EN LO CIVIL DE LA NOMINACION DE ROSARIO, DE
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL, in R.U.L. ¢/ Provincia de Santa Fe, 01/12/2004, LLLitoral 2005
(abril), 307, cita online: AR/JUR/4500/2004.
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lesivo es contrario a la finalidad del proceso penal, y genera una responsabilidad objetiva y directa
del Estado. Maxime cuando su inocencia se acreditd por una circunstancia extrafia al proceso, otra
persona confeso la autoria de los hechos, configurando un error judicial.

Por ello, en el caso no puede sostenerse el argumento de que la prision sufrida por el actor es
un costo inevitable de una adecuada administracion de justicia, atin cuando en un primer momento,
haya habido suficientemente razonabilidad para imponerle tal sacrificio, porque esto no es Obice
para el reconocimiento posterior de su derecho a la reparacion.

Concluye que, en un Estado de Derecho, los derechos fundamentales a la libertad y a la
honra, son de naturaleza y jerarquia superior a la norma comun y su afectacién, que ocasione un
dafo injusto, debe ser resarcida.

Apoyandose también en que el derecho a indemnizacién, cuando hubo una sentencia firme
condenatoria de un inocente, se encuentra previsto en normas constitucionales: Convencidon
Americana de Derechos Humanos, tratado de jerarquia constitucional, que consagra el derecho de
toda persona a ser indemnizada en caso de haber sido condenada en sentencia firme derivada de
error judicial (art. 10). Y en el art. 9 parrafo 6, de la Constitucion de la Provincia de Santa Fe que
dispone: “Cuando prospere el recurso de revision por verificarse la inocencia del condenado, la
Provincia indemnizard los dafios que se le hubieren causado.”. Y leyes inferiores, la ley provincial
7658 establece el derecho a indemnizacion de la persona condenada por error judicial excusable a

pena privativa de la libertad.

c- “ARAGON, Victor G. ¢/ Provincia de Santa F 720

En el caso en analisis el actor dedujo demanda contra la Provincia de Santa Fe con el objeto
de obtener el cobro de una indemnizacion por dafios y perjuicios en base a que adquirid un
inmueble en subasta publica y posteriormente, un juez de la Provincia de Entre Rios comunicé al
juez de la subasta que el deudor estaba concursado, razon por la cual la subasta fue anulada.

Normativamente fundé su pretension en el articulo 1112 del Codigo Civil, por la
responsabilidad objetiva del Estado santafesino por falta de servicio y/o error judicial, considerando
que el magistrado viol6 la obligacion de dictar sus resoluciones conforme a derecho, siéndole por
ello imputable al Estado sin necesidad de identificar una conducta negligente o culpable del
funcionario.

Se le rechazo el reclamo en ambas instancias; interpuso recurso de inconstitucionalidad; y la

Corte Suprema local lo declard inadmisible por considerar a la responsabilidad del Estado por los

2YCORTE SUPREMA DE JUSITICIA DE LA PROVINCIA DE SANTA FE in re ARAGON, Victor. G. ¢/ Provincia de
Santa Fe, LLLitoral 2007 (agosto), 739, cita online: AR/JUR/1907/2007.
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dafios ocasionados en su funcion jurisdiccional de caracter excepcional basada en que es un
sacrificio que el individuo debe soportar con miras a la paz social y la vida comunitaria.

Advierte, ademads, que la posicion mayoritaria de los tribunales santafesinos y de la Corte
nacional ha sido denegatoria de la posibilidad de que exista responsabilidad del Estado por
actividad judicial licita.

Concluyendo que, si bien la idea de falta de servicio es objetiva, lo que la independiza de la
culpa y permite responsabilizar al Estado, no exime de la necesidad de que exista un nexo causal
entre el perjuicio y el acto judicial (subasta).

Por ello, no admite el recurso entendiendo que el dafio no tuvo como causa la subasta sino

conductas atribuibles a terceros por los cuales la provincia no debe responder

c-Ambito Administrativo.

En el ambito provincial, a los efectos de obtener una indemnizacién por la responsabilidad
del Estado derivada de la actuacion judicial, se exige que previamente se efectie el reclamo
administrativo previo.”"

En razon de ello, se presentan los reclamos ante la Administracién Publica Provincial a los
fines de dar cumplimiento a mencionado requisito y obtener asi un pronunciamiento favorable con
mayor celeridad que si se acudiera directamente al Poder Judicial.

El iter administrativo exige que el reclamo sea presentado ante el 6rgano administrativo
correspondiente, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, y una vez resuelto, en apelacion
subira a Fiscalia de Estado, organo asesor del Poder Ejecutivo provincial®?, que dara el Gltimo
dictamen sobre el tema, el cual sera finalmente decidido mediante Decreto del Sefior Gobernador de
la Provincia.

Fiscalia de Estado, en numerosos Dictamenes entre otros: N° 0956/1995, 0444/1997,
1056/1999, 0932/2000, 0716/2001, 0638/2002, 0056/2004, 0874/2004, 0007/2005, 0077/2005,
0140/2006, 0145/2006, 0154/2006, 0050/2007, 0261/2007, 0273/2007, 0461/2007, 0467/2007; se
ha pronunciado a favor de la tesitura restrictiva exigiendo para el reconocimiento del "error

judicial", su previa acreditacion y resolucion en sede judicial.

1 Ley 7234, op cit.

22 Es el organo de asesoramiento juridico y la defensa legal del Poder Ejecutivo. Defiende judicial y
administrativamente a la Provincia de Santa Fe en todo asunto en que corresponda intervenir segun las disposiciones
procedimentales. Proyecta actos administrativos y normas técnicas legales que fueren necesarios para el mejor
desarrollo de su funcion.

Segun el Art. 82 de la Constitucién Provincial sancionada en 1962 debe considerarse como asesor juridico del gobierno;
como defensor del fisco provincial, como representante de la Provincia en los juicios contencioso-administrativos; y
como defensor de la Provincia en todos los asuntos en los que se controviertan sus intereses.
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Es decir, que el error tipificante de la responsabilidad estatal debe resultar de un acto
jurisdiccional manifiestamente ilegitimo, declarado tal por el organo revisor. Por lo que, para
habilitar la responsabilidad aquiliana del Estado en la materia, es presupuesto que la labor judicial
desplegada por los magistrados intervinientes, mas alla del resultado definitivo de ésta, pueda
conceptualizarse y demostrarse como arbitraria y fuera de los preceptos que les corresponde aplicar,
esto es, que concurra una desviacion de poder en el ejercicio de la funcion judicial.

Asimismo, aconseja el rechazo de reclamaciones administrativas previas tendientes al cobro
de indemnizacion por la responsabilidad del Estado provincial en la materia, en base a que el
particular debe soportar los dafios causados por la actividad jurisdiccional al tratase de una carga
social: “Los avatares de un proceso judicial deben ser soportados como carga por los habitantes del
pais quienes deben someterse al juicio efectuado por el Estado juez en cumplimiento del deber
imperioso de actuar en aras de la seguridad y paz publicas.” (Dictamen 0474/2004).

En dictamen citado, destaca que en el cumplimiento del mandato constitucional de "afianzar
la justicia", el Estado puede provocar ciertos perjuicios a los particulares los que -en la medida en
que sean razonables- no pueden ser objeto de reclamo posterior alguno, pues existe una carga
general de contribucion al logro de aquél “...el deber de no perjudicar cede cuando, pese a
desarrollarse una actividad perfectamente acorde las leyes, los reglamentos, los usos y la ética
colectiva, es imprescindible e inevitable herir intereses ajenos. Garcia de Enterria y Ferndndez
engloban tal premisa bajo la idea de "cargas comunes de la vida social” (citados por VAZQUEZ,
Adolfo R.: "Responsabilidad aquiliana del Estado y sus funcionarios”, Ed. Abaco de Rodolfo
Depalma, Bs. As., 1990, pag. 195).”

Aclara que “el deber de soportar puede provenir tanto de una norma expresa como de
principios juridicos diversos, entre ellos y predominantemente, el deber de solidaridad social. Este
es el principio ético-juridico que encuentra raiz constitucional en el arto 16 de la CN. -al
establecer la exclusion de cualquier tipo de privilegio o excepcion injustificada, como asi también
el requerimiento ineludible de participar en el soporte de las cargas publicas- y que llega al
maximo de exigencia en la disposicion del articulo 21 por la cual, al ciudadano se le puede pedir
hasta la vida en defensa de la Patria y de esta Constitucion (Fallos: 316,1513/14).”

En apoyo a esta tesitura cita la jurisprudencia que sustenta el criterio restrictivo considerando
que los actos judiciales no generan la responsabilidad del Estado por su actividad licita y que los
dafios que puedan resultar del procedimiento empleado para resolver la contienda, si no son
producto del ejercicio irregular del servicio, deben ser soportados por los particulares, pues son el

costo inevitable de una adecuada administracién de justicia (CSIN in re “Balda™*>).

233 CSJIN, in re “Balda”, op.cit.
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Explica que “hallandonos ante un supuesto de actividad licita del Estado, intimamente ligada
al bien comun de la sociedad en su conjunto, en doctrina y jurisprudencia nacional se ha forjado un
criterio restrictivo en orden a la procedencia de reclamos indemnizatorios. Asi, se ha sefialado que
“los avatares de un proceso judicial deben ser soportados como carga por los habitantes del pais,
quienes deben someterse al juicio efectuado por el Estado-Juez en cumplimiento del deber
imperioso de actuar en aras de la seguridad y la paz publica” , y que "los componentes de una
comunidad juridicamente organizada tienen el deber o carga genérica de someterse a las
decisiones que se adopten en los procesos jurisdiccionales, lo que acarrea la carga de soportar los
danos ocasionados por una sentencia desfavorable. En consecuencia, la restitucion constituye un
supuesto excepcional, aun cuando la actividad jurisdiccional cause perjuicios especiales ya sea que
éstos provengan de la actividad legitima o de sentencias judiciales posteriormente anuladas por
otro tribunal de instancia superior, pues tales posibilidades forman parte de las reglas de juego del
procedimiento y se dan dentro de la actividad regular de los tribunales™ , concluyéndose que “la
privacion de la libertad de una persona a raiz de un proceso penal en el que finalmente la misma
resulta sobreseida o absuelta, no genera responsabilidad alguna del Estado™ (CNFed. Contencioso
Administrativa, sala 1V, 5-4-94, Perla, Roberto O. c¢/Estado Nacional)” (Dictamen n°0939/2000).

En cuanto a la orbita penal, advierte que la cuestion es mas compleja puesto que “se produce
una permanente tension entre dos funciones u obligaciones estatales: la persecucion eficaz del
delito y el aseguramiento del dmbito de libertad del ciudadano (GARCIA PONS, Enrique:
"Responsabilidad del Estado... ", Ed. J M.Bosch Editor, Barcelona, 1997,pag. 233).” (Dictamen
469/2007), pero se mantiene en una postura restrictiva.

En el Dictamen 469/2007 expone que “El proceso penal muchas veces exige detener al
imputado, siendo inherente a la actividad jurisdiccional la potestad de restringir la libertad
personal cuando ello resulte indispensable para asegurar el descubrimiento de la verdad y la
aplicacion de la ley (CACC de Parana, Sala II, 02/06/1998: "R. M. R. ¢/ A., C.A.y Otro).

De ahi que, si el criterio del Juez no aparece como caprichoso o infundado, pues fue el
resultado de una apreciacion razonada de los elementos reunidos en la causa hasta el momento, y
respetandose las normas procesales vigentes, el deber juridico que pesa sobre los ciudadanos frente
al proceso penal, segun el cual los avatares de un proceso judicial deben ser soportados como
carga por los habitantes del pais, quienes deben someterse al juicio efectuado por el Estado-Juez
en cumplimiento del deber imperioso de actuar en aras de la seguridad y la paz publica (CNFed
Cadm, Sala V, 05/04/1997: "Perla, Roberto O. ¢/ EN.").

Asimismo, rechaza la aplicacion de los articulos 10 y 7, inc. 3 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, si no se esta en presencia de los presupuestos previstos por tales normas,

0 sea, una persona condenada en sentencia firme por error judicial, en la primera de ellas, o una
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detencion o encarcelamiento arbitrarios, en la segunda, basados en el fallo: CS, 11-06-98, S.A.LJ.
Sumario nro. A0050907, del voto de los Dres. Belluscio y Petracchi (Dictamen n°® 0939/2000).
Ademas, justifica tal postura en diversas opiniones doctrinarias, asi en el Dictamen 474/2004

‘

menciona alguna de ellas y aclara que “...El lapso que una persona permanezca privada de su
libertad a raiz de la sustanciacion de un proceso penal, en que dicha persona es finalmente
sobreseido o absuelto, no debe dar lugar a responsabilidad alguna del Estado, o sea no puede
generar derecho a resarcimiento a favor de quien sea sobreseido o absuelto (Conf. Marienhoff,
Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, ed. 1973, T 1V, pag. 759/764).

“...procede la responsabilidad estatal siempre que la absolucion del imputado hubiese sido
dispuesta en virtud de su inocencia manifiesta y el auto que ordeno dicha prision preventiva (aun
confirmado en instancias superiores) ‘“‘se revele como incuestionablemente infundado o arbitrario”
(Cassagne, Juan Carlos “El cardcter excepcional de la responsabilidad del Estado por daiios
causados por error judicial: sus limites” LL 2002-A4,484).

“.Los poderes politicos del Estado representados por las ramas legislativas y ejecutiva
tienen una gerencia discrecional del bien comun para determinar qué es lo conveniente o
inconveniente a ese proposito...Distinto es el caso de la actividad del Poder Judicial cuya funcion
es realizar la justicia, y en ello los jueces no tienen mucho margen de operatividad, pues la
investigacion de los hechos y la seguridad de sancionar a los culpables, les imponen la obligacion
de dictar medidas restrictivas de la libertad y de la disponibilidad de los bienes durante el curso del
proceso. Los darios en tales casos deben ser soportados por quienes los padecen, pues es el costo
inevitable de una adecuada administracion de justicia. Tales actos jurisdiccionales son
formalmente regulares dentro de un razonable criterio judicial y en el marco de una apreciacion
provisional de los hechos que les sirven de fundamentacion, aunque, las partes a quienes les
afectan puedan considerarse perjudicadas y estimen arbitrarias esas medidas. Tal es lo que sucede
con la prision preventiva dispuesta en el curso de un proceso en relacion a un detenido, cuando
aquella esta justificada por lo menos por una semiplena prueba de la existencia del delito, después
de habérsele tomado declaracion indagatoria y habérsele impuesto de la causa de su prision
existiendo indicios suficientes para creerlo responsable del hecho” (Bustamante Alsina, Jorge *“
Responsabilidad del Estado “por error judicial” (El auto de prision preventiva y la absolucion)”
LL 1996-B, 311).

De los fundamentos transcriptos se aprecia que los criterios adoptados por los organos
asesores, encargados de dar la opinion técnico legal en la que se sustentard finalmente la decision
del Poder Ejecutivo Provincial, mantienen una postura restrictiva que a lo largo de 20 afios ha
rechazado sistematicamente las reclamaciones en la materia, no ajustandose a la evolucion

jurisprudencial ni a los requerimientos internacionales.
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Es dable aclarar que, ademas, los organos asesores inferiores dentro de la Administracion

2% perpetuando de este

deben sujetar sus decisiones al criterio determinado por Fiscalia de Estado
modo esta tesitura y colocando a la instancia administrativa como obstaculo a la hora de obtener

una justa reparacion por los dafios sufridos a causa del obrar judicial.

5. Breve resena de Derecho Comparado.

a- Paises Europeos.

Derecho Francés.

En el derecho francés®, la evolucion de la responsabilidad del Estado-Juez ha sido el
resultado de sucesivas reformas legislativas de caracter pragmatico, la que distingue entre los dafios
derivados de las actividades no jurisdiccionales de la Administracion de Justicia, normados por las
reglas generales de la responsabilidad administrativa y los que son consecuencia de la actividad
estrictamente jurisdiccional que dispone los siguientes supuestos generadores de responsabilidad
estatal:

e Inocencia del condenado. Debe ser declarada en juicio de revision penal, segin la ley de 8

de junio de 1885%°, con regulacion en el art. 626 del Codigo de Procedimiento Penal.

e Prision preventiva indebida. Regulado desde la ley del 17 de julio de 1970, arts. 149 y 150

del Codigo de Procedimiento Penal. Exige que el damnificado haya sido posteriormente
sobreseido o absuelto y sufrido dafios graves. El reclamo debe plantearse ante una Comision
integrada por tres Magistrados de la Corte de Casacion, que decide sin necesidad de
motivacion.

e Daiios por culpa o negligencia personal de los Magistrados. De conformidad a lo dispuesto

en la ley del 5 de julio de 1972*’, y al procedimiento establecido por ley organica del 18 de
enero de 1979. El Estado responde directamente sin perjuicio de la accion de regreso.

e Dafos producidos por el funcionamiento defectuoso de la Justicia. Abarca los retrasos

graves e injustificados. “El Estado esta obligado a reparar el dafio causado por el

>4 El Decreto provincial n°132/94 establece que los dictamenes de Fiscalia de Estado son de seguimiento obligatorio
para el resto de las asesorias, sin perjuicio de ello la autoridad administrativa puede apartarse de ellos por razones
fundadas.
25 Vid. De Vita, “La responsabilitd civile del giudice e dello Stata come problema nel diritto francese (note
comparative)”, Il Foro Italiano, vol. 102, Parte Quinta: Monografie E Varieta, 1979, pp. 198 y ss.
26 Vid. Ardant, La responsabilité de I’Etat du fait de la fonction jurisdictionelle, Paris. 1956, p. 195
7 Dicha ley dispone la responsabilidad directa del Estado por los dafios provocados por dolo, culpa grave o denegacion
de justicia de jueces y magistrados en el ejercicio de sus funciones. Vid. De Vita, “La responsabilita civile del giudice e
dello Stata come problema nel diritto francese (note comparative)”, Il Foro Italiano, Parte Quinta: Monografie E
Varieta, 1979, pp. 225 y226.
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funcionamiento defectuoso del servicio de la Justicia. Esta responsabilidad solo podra
hacerse derivar por la existencia de una falta grave o una denegacion de Justicia.”(articulo

11 de la ley del 5 de julio de 1972).

Derecho italiano.

En Italia hasta finales de los afios sesenta, la situacion era de total falta de responsabilidad
del Estado por actos de sus jueces’®. Con un sistema basado en la exclusiva responsabilidad
personal de los magistrados, la Constitucion de 1947 viene a establecer la responsabilidad directa de
los funcionarios y dependientes del Estado y Entes publicos, conforme a las leyes, por los actos
realizados en violacion de derechos, afiadiendo que tal responsabilidad se extiende al Estado y
demas Entes publicos®”’.

La Constitucion italiana de 1947, en su parte dogmatica de los derechos y deberes de los
ciudadanos, art. 24.4 reza “la ley determina las condiciones y las forma para reparacion de los
errores judiciales.”

Las leyes del 23 de mayo de 1960 y el 1 de mayo de 1965, regularon la responsabilidad del
Estado en el supuesto del error judicial. Determinado en juicio de revision penal, el error judicial
hacia nacer un derecho de indemnizacién en caso de prision (art. 24 de la Constitucion). Era
competente, para otorgar la indemnizacion, el Tribunal que habia dictado la sentencia de anulacion
sin reenvio (Corte de Casacion), o el propio Juez de reenvio, que habia resuelto la absolucion.
Intervenian el Ministerio Fiscal y el Ministerio del Tesoro. Si la fijacion de la indemnizacion
correspondia al juez de reenvio cabia recurso de casacion contra su decision.

Pese a que la ley no lo estipulaba, el Estado respondia atn en el caso de que los dafios fueran
derivados de la culpa o negligencia personal del Juez, en virtud a la sentencia de la Corte
Constitucional del 14 de marzo de 1968, aplicando el art. 28 de la Constitucion que regula la
responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado por el hecho de sus funcionarios.

En relacion a ello, se dio un extenso debate sobre las especies de culpa por las cuales debia
responder el juez y el Estado, lo que fue resuelto por la ley 117 del 13 de abril de 1988.

Antes de 1988 el afectado tenia la opcion de demandar al Juez o al Estado, o ambos
conjuntamente porque su responsabilidad era directa y concurrente, a partir del obrar culposo del
Juez.

La nueva ley limita la accion por lo que el sujeto activo solo puede exigir el resarcimiento de

los dafos sufridos al Estado, perdiendo la accion contra el Juez, y quedando al Estado la accion de

% Vid. Picardi, “Risarcimento dei danni cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabifita dei
magistrati ”, Introduzione, en Le nuoue leggi ciuili conunentate, novembre-dicembre 1989, pp. 1213 y 1214.

*% Guzman Fluja, Vicente, “La extension del principio de Responsabilidad del Estado a la actividad de la
administracion de Justicia”, Dereito, Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 111, 1, 1994, p. 115.
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regreso contra el Juez.

La ley deja el sistema existente para la reparacion de los dafios sufridos por errores judiciales
y a causa de prision preventiva indebida.

Se aplica tanto a los Jueces y Magistrados que pertenezcan a las diversas jurisdicciones
como al resto del personal que participa en el ejercicio de la funcion judicial.

Contempla dos supuestos de imputacion:

a) Dolo o culpa grave de los jueces en el ejercicio sus funciones. Ejemplo de culpa grave es
adoptar resoluciones sobre libertad personal fuera de los casos permitidos por la ley o sin
motivacion. Excluye la interpretacion de normas y la valoracion de hechos y pruebas.

b) Denegacion de justicia. Abarcando el rechazo, la omision o el retraso del juez en el
cumplimiento de actos de su funcién, habiendo transcurrido el plazo legal establecido y siendo
necesario que la parte haya instado la resolucion y, pese a ello, pasen 30 dias sin que se resuelva, sin
causa justificada. Plazo prorrogable en ciertos casos (excesiva complejidad de sentencias). Cuando
se refieren a la libertad personal del imputado el plazo final se reduce a 5 dias improrrogables.

Estipula que el reclamo de indemnizatorio debe ser presentado ante el Presidente del
Consejo de Ministros y se sustancia en el Tribunal del lugar donde tiene su sede la Corte de
Apelacion de la circunscripcion mas proxima a la del Magistrado afectado.

Colocando un plazo de caducidad de 2 afios para presentar la demanda contados desde que la
accion pudo ejercitarse.

El Juez o Magistrado implicado puede, intervenir en el procedimiento, aunque no es parte
demanda.

El Estado posee accion de repeticion frente al Magistrado, la cual tiene un afio para ejercitar
contados desde el resarcimiento del dafno. La debe promover el Presidente del Consejo de Ministros
y se tramita ante el Tribunal del lugar donde tiene la sede la Corte de Apelacion de la
circunscripcion mas proxima a la del juez afectado.

Asimismo, la ley fija como tope maximo para la cantidad que puede ser objeto de repeticion
un tercio de la retribucion anual neta del Magistrado a la fecha de la accidon de resarcimiento. Limite
que no se aplica en los casos de actuacion dolosa del Juez.

Por su parte, los Organos Colegiados tiene un régimen especifico mediante el cual, la ley
trata de discernir si la resolucion judicial fue adoptada por todos o solo por alguno de los integrantes
a efectos de exigencia de responsabilidad. Para lo cual estipula la elaboracidon de un acta en la que
exprese si la decision es unanime o si hay criterios disidentes, designandolos nominalmente y

haciendo constar su voto disidente.
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Otras regulaciones en Derecho europeo.

Se puede apreciar que los dos supuestos de imputacion mas comunes son el de la absolucion
en juicio de revision penal (Alemania, Bélgica, Holadna, Portugal, Suiza), y el de la absoluciéon o
sobreseimiento si antes se han aplicado al imputado medidas cautelares, en especial, la prision
preventiva; en Alemania, a partir de la ley de 8 de marzo de 1971, y en Bélgica, por la ley del 13 de
marzo de 1973.

En Suiza no se concede derecho a una indemnizacion integra sino solamente equitativa.

En Espafia: el articulo 411 de la vigente Ley Organica del Poder Judicial establece que “Los
Jueces y magistrados responderan civilmente por los darios y perjuicios que causearen cuando, en

el desemperio de sus funciones, incurrieren en dolo o culpa”.

b- Regulacion en paises latinoamericanos.

Paraguay.

La evolucion de la responsabilidad en la materia se puede observar de la siguiente forma:

1) Responsabilidad fundada en el Cédigo Civil hasta la promulgacion de la ley 1506/35.

Art. 1109 estipula la responsabilidad general por dafios causados por culpa o negligencia; el
articulo 1112 determina el régimen por el cumplimiento irregular de las obligaciones legales que le
estdn impuestas a los funcionarios en el ejercicio de sus funciones; y el articulo 1113, responsabiliza
por los dafios que causaren los que estan bajo su dependencia. Bajo este régimen extensivo quedaba
comprendida la responsabilidad de la Administracion por actos ilicitos de sus agentes.

La responsabilidad estatal fundada en el Codigo Civil es una responsabilidad subjetiva que
exige indagar sobre la existencia de la culpa del agente para responsabilizar al productor del acto
dafoso.

2) La irresponsabilidad del Estado por ciertos actos de sus funcionarios, establecida en la ley
1506/35, que establecio el Estatuto del Funcionario Publico,

La mencionada ley de fecha 31 de octubre de 1935, en su Art. 32, elimin¢ la responsabilidad
del Estado por los actos de sus funcionarios al disponer: “El Estado no es responsable por hechos o
actos de los funcionarios que importen delitos o cuasidelitos”.

La Constitucion de 1940 dio lugar a la responsabilidad indirecta del Estado al disponer que
los funcionarios serdn personalmente responsables por actos ilicitos “...sin perjuicio de la
responsabilidad indirecta del Estado que podra ser establecida en la Ley” (art. 31). Pero como no
llego a dictarse la ley que la estableciera, siguio, vigente el régimen general de la irresponsabilidad
del Estado de la ley1506/35.

La Constitucion de 1967 establecio la responsabilidad personal de los agentes publicos sin
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perjuicio de la responsabilidad del Estado, que seria luego reglamentada (art. 41). Si bien no se
dict6 la ley reglamentaria, debe considerarse vigente la responsabilidad del Estado, como garantia
constitucional para la proteccion de las personas y de sus derechos, en razon del art. 80 que dice:
“La falta de ley reglamentaria no podra ser invocada para negar ni menoscabar ningun derecho o
garantia”.

La responsabilidad directa del Estado, fue establecida en el Art. 53 de la Constitucion de
1967, que dice: “Los paraguayos y los extranjeros tendran derecho a ser indemmnizados por el
Estado o los Municipios por los danos y perjuicios de que hayan sido objeto por parte de la
autoridad legitima en el ejercicio de sus funciones”.

Es decir que el Estado tiene responsabilidad directa por los actos legitimos de la autoridad
(art. 53) y subsidiaria en caso de ilicitos atribuidos a los funcionarios (art. 41).

Responsabilidad del Estado en el Derecho en la Constitucion Nacional de 1992:

En el orden juridico nacional vigente la responsabilidad del Estado en forma directa surge:
en los supuestos de: 1) dafios causados por actos legitimos de la autoridad; 2) por error judicial. La
responsabilidad subsidiaria o indirecta: por las irregularidades cometidas por sus funcionarios, en
caso de insolvencia de estos.

La responsabilidad directa del Estado por las actividades legitimas tiene como base
constitucional el art. 36, y en el caso de condena por error judicial, el art. 17.11. La Indemnizacion
por error judicial exige la “condena por error judicial” y no por dafios que pudieran surgir por actos

procesales como sobreseimiento o prision preventiva.

El articulo 94 de la Constitucion Federal, quinto parrafo, establece que las responsabilidades
en que incurran los servidores publicos del Poder Judicial de la Federacion, se regirdn por lo que
dispongan las leyes, de conformidad con las bases establecidas en nuestro maximo ordenamiento,
asimismo, el Congreso de la Union y las Legislaturas de los Estados, dentro de los dmbitos de sus
respectivas competencias, expediran las leyes de responsabilidades de los servidores publicos y las
demds normas conducentes a sancionar a quienes, teniendo este cardcter, incurran en
responsabilidad, conforme a los lineamientos establecidos en el articulo 109 del ordenamiento
precitado.

La responsabilidad personal del juez puede ser: penal, disciplinaria y civil**:

e Penal: En los jueces pueden cometer delitos que son exclusivos de los juzgadores;

como asi también, delitos comunes a todos los agentes de la funcion publica.

2% NAVA RODRIGUEZ, Maria Angélica, La Responsabilidad del Estado en la Funcién Judicial, Ciencia Juridica, Afio
1, No. 1, Universidad de Guanajuato, 2011, pp. 148 y 149.
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e Disciplinaria: su objeto es asegurar el cumplimiento efectivo de los deberes de los
jueces por medios coercitivos de amenaza de sanciones disciplinarias de las que los
jueces pueden ser pasibles por ser funcionarios publicos calificados por los deberes
de sus cargos.

e Civil: la Constitucion Federal, contempla la responsabilidad de los servidores
publicos, entre los que estan los jueces, en el titulo cuarto denominado “De las
responsabilidades de los servidores publicos y patrimoniales del Estado”. En el
articulo 108 responsabiliza a los Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia
Locales y a los miembros de los Consejos de la Judicatura Locales, por las
violaciones a la Constitucion y a las leyes federales; por el manejo indebido de
fondos y recursos federales.

Tratdndose de la responsabilidad civil judicial estdn los supuestos de error judicial y de
funcionamiento anormal no jurisdiccional, caso de las dilaciones indebidas.

Como ejemplo de regulacion en materia de error judicial el Codigo penal del Estado de
Tamaulipas, reza “el Estado cubrira una indemnizacion a quien hubiese obtenido el reconocimiento
de su inocencia en los términos previstos en este Codigo o a sus derechohabientes. La reparacion
del dario serd dispuesta de oficio por la autoridad que resuelva el reconocimiento de la inocencia,
tomando en cuenta el salario minimo general correspondiente a la zona que se hubiese supuesto la
comision del delio, a razon de dos dias de salario minimo vigente en la fecha en que se haga el
pago por cada dia que la persona hubiere estado privada de su libertad durante el procedimiento y
la ejecucion de la pena o medida de seguridad.” (art. 92 bis del codigo mencionado).

En cuanto al supuesto de funcionamiento anormal de la funcion judicial: El Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de M¢jico ha interpretado que “la adicion al articulo 113 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 14 de junio de 2002, tuvo por objeto establecer la responsabilidad patrimonial del
Estado por los darios causados en los bienes y derechos de los ciudadanos, otorgandole las

, : 4261
caracteristicas de directa y objetiva.”

Establece la responsabilidad objetiva patrimonial del
Estado por los actos realizados de manera irregular, desvinculada de la negligencia, dolo o
intencionalidad. Excluye la reparacion por los dafios causados por la actividad regular del Estado y
con dolo en la actuacion del servidor publico, y se centra en los actos propios de la administracion

realizados de manera anormal o ilegal, es decir, sin atender a los parametros creados por la propia

6! Antes de dicha reforma constitucional, se habian realizado otras reformas sobre la responsabilidad patrimonial del
Estado, tales como la denominada Ley de Depuracion de Créditos a cargo del Gobierno Federal de 1941, las reformas
de 1994 al Codigo Civil Federal que introducen el concepto de responsabilidad solidaria del Estado, las de 1982 de la
Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos y las reformas de 1994 de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y
Gasto Publico Federal, entre otras.
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administracion®®,

El Cédigo civil para el Distrito Federal, 2005, regula la responsabilidad del Estado dentro de
las obligaciones que nacen de los actos licitos*®”*, de manera semejante al Estado de Tamaulipas vy la
ley federal de responsabilidad de los servidores publicos.

El Cédigo civil para el Estado de Tamaulipas, 2010, en su articulo 1409 reza “El Estado y los
Municipios tienen obligacion de responder de los dafios y perjuicios causados por sus obreros,
empleados o servidores publicos en el ejercicio de sus actividades o labores que les estén
encomendadas.” El precepto siguiente 1410, establece que esa obligacion es subsidiaria y solo se
podré hacer efectiva contra el Estado o los Municipios cuando el directamente responsable no tenga
bienes o los que tiene no son suficientes para reparar el dafio causado.

La responsabilidad civil de los jueces surge cuando éstos, en el desempefio de sus funciones,
infrinjan las leyes por negligencia o ignorancia inexcusables.

El reclamo puede ser realizado por el damnificado o sus causahabientes, mediante juicio
ordinario que se tramita ante el inmediato superior del juez infractor. La resolucion en este juicio no
modifica la sentencia firme dictada en el proceso en el que se origind el dafio. Por otra parte, no
podra reclamar si el afectado no utiliz6 los recursos legales ordinarios contra la sentencia, auto o
resolucion que le causo el dafio.

La Ley de Amparo de 2010, hace referencia a funcionarios judiciales que intervienen en los
juicios de amparo. Ademads, hace remision expresa al Cdodigo penal para el Distrito Federal,
aplicable en materia federal en lo relativo a los delitos cometidos contra la administracion de
justica.

En el articulo 198, establece los responsables por los delitos que se consumen en la
sustanciacion y en las sentencias de los juicios de amparo. En el articulo 199, dispone la no
suspension del acto reclamado, cuando se trate de alguno de los actos prohibidos por el art. 22
constitucional, si se llevo adelante la ejecucion el funcionario es castigado por abuso de autoridad
de acuerdo al Codigo Federal, 2003.

En el supuesto de comision de un delito contra la administracion de justicia o contra la
funcion publica, el ordenamiento penal prevé que los obligados a reparar el dafio son, tanto el
responsable del ilicito (funcionario judicial), como el Estado.

La Suprema Corte de Justicia Mejicana se ha pronunciado en relacion al error judicial y al

anormal funcionamiento de la administracion de justicia diciendo “...La accion de pago de darios

262 Nava Rodriguez, Maria Angélica, La Responsabilidad del Estado en la Funcion Judicial, Ciencia Juridica, Afio 1,

No. 1, Universidad de Guanajuato, 2011, p. 155.

83 Vid. art. 1927 del Cédigo Civil del DF: “El Estado tiene obligacion de responder del pago de los dafios causado por
sus empleados y servidores publicos con motivo del ejercicio de las atribuciones que les estén encomendadas. Esta
responsabilidad sera objetiva y directa por la actividad administrativa irregular conforme a la Ley de la materia y en
los demas casos en términos del presente Codigo™.
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contra el Estado prevista en el articulo 154, fraccion Ill, de la Constitucion Politica, en relacion
con los numerales 83 y 84 del Codigo procesal civil, ambos del Estado de Coahuila, por error
judicial grave o funcionamiento anormal de la administracion de justicia, unicamente debe
prosperar cuando se causa de manera directa e indiscutible un dario objetivo, grave y trascendente
a la esfera de derechos de alguna persona, pero no cuando en uso de su arbitrio judicial las
autoridades jurisdiccionales resuelvan de manera contraria a sus intereses algun litigio y, por ello,
se vea orillada a interponer los medios de defensa correspondientes a fin de corregir la actuacion
Jjudicial que considera equivocada pues, de admitir lo contrario, se llegaria al extremo de que cada
vez que se declara fundado en recurso y, por ende, se revoca, modifica o nulifica una determinacion
o resolucion de primera instancia, habria responsabilidad de indemnizar con cargo al organo

. , ‘. ., .. ’7 7. . . ., . e . 50264
recurrido que volveria caotica la prestacion del servicio publico de administracion de justicia.”

6% Tesis VIIL.50.1 C de Tribunales Colegiados de Circuito, de la novena época, localizable en la pagina 1691 del
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, marzo del 2007, nimero de registro 173009.
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CONCLUSIONES.

Hemos podido apreciar como la responsabilidad del Estado ha evolucionado desde su
negacion total, basada en la soberania Estatal, hasta su consagracion en la actualidad, como una
responsabilidad estatal directa y objetiva.

Hoy podemos decir, sin dudar, que el Estado tiene la obligacion de resarcir econdmicamente
los dafios causados a terceros por los actos (acciones u omisiones), legitimos o ilegitimos de sus
agentes basandose en la teoria organicista.

En este esquema, el Poder Judicial, cuya finalidad primigenia y ultima es la justicia no puede
desconocer los principios elementales de legalidad y seguridad juridica, por lo que no esta exento de
las responsabilidades que surgen de los perjuicios derivados de su obrar.

Justamente, en un Estado de derecho todos debemos estar sometidos al contralor que asegure
se cumpla con la més alta finalidad del ordenamiento juridico, la Justicia, para lo cual no puede
desconocerse la obligacion de reparar en caso de existencia de un dafio injusto.

Un avance juridico importante es la modificacion legislativa llevada a cabo en 2014 tanto del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion como de la Ley Nacional de Responsabilidad del Estado.

El nuevo Cddigo ha efectuado avances en la teoria de la responsabilidad, que ya hemos
destacado, y que se inclinan en resaltar la persona humana estableciendo un sistema mas amplio
como por ejemplo con el expreso reconocimiento de la funcidon preventiva y la indemnizacion
plena, entre otros. Y, aunque ha vedado su aplicacion directa y subsidiaria, en el plano de la
responsabilidad estatal, ya hemos sefalado que existe la posibilidad de que las provincias lo
apliquen si asi lo disponen o atin en forma analdgica, la cual no est4 prohibida.

La ley Nacional también ha quitado de la o6rbita del derecho privado todo lo referente a
responsabilidad estatal, otorgandole la exclusividad de su regulacion a la legislacion administrativa
local.

Se puede afirmar que, mas alld de las criticas ya efectuadas, una regulacion local en la
materia traeria una mayor seguridad juridica al sustraer del Poder Judicial la funcion legislativa en
materia de Responsabilidad del Estado, siendo abordada por el organo constitucionalmente
competente, el Poder Legislativo.

Se subraya, también, que ha encuadrado la responsabilidad estatal en el dmbito publico al
que pertenece, cuestion que no carece de relevancia en virtud de que ambas ramas del derecho se
basan en distintos principios, dando fundamento a determinadas caracteristicas de la
responsabilidad estatal congruente con la finalidad ultima de éstos. Sin perjuicio de ello, no se
desconoce que ha creado un régimen mas restrictivo como en el supuesto de limitaciéon de la

responsabilidad estatal por actividad judicial legitima, lo que seria contrario a las concepciones
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amplias de la responsabilidad estatal.

Las mencionadas reformas llevan a los gobiernos locales a tener que replantear su postura,
debiendo analizar si adhieren a la ley nacional, dictan su propia ley o guardan silencio a la espera de
las soluciones jurisprudenciales. Ante lo cual advertimos que existen niveles muy dispares de una
provincia a otra; diferencias sociales, economicas y culturales entre las provincias mas ricas y las
mas postergadas. Lo que se traduce en la posibilidad de establecer niveles disimiles de exigibilidad
de los estandares previstos por las Convenciones internacionales incorporadas por la Constitucion
Nacional. No estdn en la misma situaciéon provincias como Buenos Aires, Cérdoba, Santa Fe,
Mendoza que son centrales que aquellas con mayor pobreza estructural, y, por tanto, las primeras
estdn mas constrefiidas al reconocimiento de un mayor nivel de deberes implicitos frente a su

comunidad que aquellas mas postergadas.

En el plano de la jurisprudencia, notamos que el avance se ha dado a una concepcién mas
amplia, como en autos “Rojo, Laura C. c. Provincia de Mendoza”, ya analizados, en los que la
Corte Suprema de la Provincia de Mendoza plantea una postura mucho mas amplia considerando
una prestacion irregular de la justicia el caso de prision preventiva de quien es sobreseido o
absuelto; y la duracion de la prision preventiva en exceso de los plazos legales, ain cuando la
prision preventiva no haya sido revocada o declarada nula en el tramite de la causa respectiva; que
el juez civil que atiende el reclamo indemnizatorio se encuentra facultado para analizar la
razonabilidad de la decision en el momento en que fue dictada; y que la falta de apelacion de la
prisién preventiva por el procesado, no puede tomarse como consentimiento, por lo que no es

obstaculo para que el juez civil efectie tal revision.

En el marco de nuestra legislacion provincial carecemos de una ley que establezca todos los
presupuestos basicos de la responsabilidad estatal. Si destacamos su reconocimiento expreso en el
articulo 18 de la Constitucion Provincial que como dijimos la hace responsable por su actuacion, en
la esfera derecho publico, rigiéndose por las normas del derecho comun, en cuanto fueren
aplicables.

En el nuevo panorama que brinda el ordenamiento juridico la Provincia de Santa Fe podra:
atenerse a los criterios jurisprudenciales elaborados por la Corte Suprema Nacional y aplicar la
legislacion civil ( art. 1753, 1763 y cc), si asi lo dispone; b) dictar su propia normativa de
conformidad a lo previsto en la constitucion provincial, que aplica subsidiariamente el derecho
comun a los supuestos de responsabilidad del Estado en el campo del Derecho Publico; c) adherir
con las citadas reservas a la ley nacional.

Todo ello siguiendo los principios constitucionales, especialmente los de igualdad ante las
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cargas publicas, inviolabilidad de la propiedad privada y obligacion de reparar los dafios causados
injustamente; 2%

Resaltamos que la jurisprudencia y doctrina provinciales, nacidas de la necesidad de brindar
respuestas justas, fueron evolucionando paulatinamente con avances y retrocesos.

En el autos R.U.L. ¢/ Provincia de Santa Fe”, toma una postura amplia tutelar de los
derechos fundamentales a la libertad y a la honra, que remarca son de naturaleza y jerarquia
superior a la norma comun, causando su detrimento un dafio injusto que debe ser reparado.

Y utiliza como fundamento el derecho internacional otorgando la indemnizacion en base a la
Convencion Americana de Derechos Humanos, tratado de jerarquia constitucional, que consagra el
derecho de toda persona a ser indemnizada en caso de haber sido condenada en sentencia firme
derivada de error judicial (art. 10). Y en el art. 9 parrafo 6, de la Constitucién de la Provincia de
Santa Fe que dispone: “Cuando prospere el recurso de revision por verificarse la inocencia del
condenado, la Provincia indemnizara los dafios que se le hubieren causado.”. Y leyes inferiores, la
ley provincial 7658 establece el derecho a indemnizacion de la persona condenada por error judicial
excusable a pena privativa de la libertad.

En cambio, en autos “Aragdn” se rechaz6 el reclamo en ambas instancias; y la Corte declard
inadmisible el recurso de inconstitucionalidad interpuesto, por considerar a la responsabilidad del
Estado por los dafios ocasionados en funcion jurisdiccional de caracter excepcional basada en que

es un sacrificio que el individuo debe soportar con miras a la paz social y la vida comunitaria.

De cualquier manera, opinamos que, la exigencia impuesta en la legislacion santafesina, del
agotamiento de la via administrativa para poder acceder a la justicia, ha sido un freno al desarrollo
progresivo en la materia constituyéndose en un verdadero valladar a la hora de obtener un
pronunciamiento justo.

Maxime si el Ejecutivo provincial mantiene un criterio extremadamente restrictivo que no
tiene en cuenta la evolucion en el plano del convencionalismo.

Como advertimos, Fiscalia de Estado considera que el error tipificante de la responsabilidad
estatal debe resultar de un acto jurisdiccional manifiestamente ilegitimo, declarando tal por el
organo revisor. Aconseja el rechazo de las reclamaciones administrativas previas tendientes al cobro
de indemnizacion por la responsabilidad del Estado provincial en la materia, en base a que el
particular debe soportar los dafios causados por la actividad jurisdiccional al tratarse de una carga

social, pues son el costo inevitable de la adecuada administracion de justicia (Balda). Y, objeta la

65 CASSAGNE, Juan Carlos, cit. REIRIZ, Maria Graciela, Responsabilidad del Estado, (Buenos Aires, 1969),
EUDEBA, pag. 41.
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aplicacion de los articulos 10 y 7, inc. 3 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, si
no se esta en presencia de los presupuestos previstos por tales normas: a) una persona condenada en
sentencia firme por error judicial; y b) una detencion o encarcelamiento arbitrarios.

De los fundamentos transcriptos, se aprecia que, los criterios adoptados por los organos
asesores, encargados de dar la opinidn técnico legal en la que se sustentara finalmente la decision
del Poder Ejecutivo Provincial, mantienen una postura restrictiva que ha dado origen a un rechazo
sistematico, a lo largo de 20 afos, de las reclamaciones en la materia, no adecudndose a la
evolucion jurisprudencial ni a los requerimientos internacionales.

Es dable aclarar que, ademas, los organos asesores inferiores dentro de la Administracion
deben sujetar sus decisiones al criterio determinado por Fiscalia de Estado perpetuando de ese modo
esta tesitura y colocando a la instancia administrativa como obstaculo a la hora de obtener una justa
reparacion por los dafios sufridos a causa del obrar judicial.

Qué sucederia, en caso de que un particular santafesino decida acudir a los tribunales
internacionales luego de haber sufrido un extenso proceso para la obtencion de una indemnizacioén
reparadora del dafio que le ha causado la actividad judicial y que en un primer término la
administracion provincial se ha encargado de negar.

Probablemente el Estado Argentino serd condenado, como ya lo ha hecho la CIJDH en
“Forneron e Hija c. Argentina” y “Furlan y Familiares c. Argentina”, como consecuencia del obrar
tanto de la administracion publica provincial que podria generar responsabilidad al Estado por la
negativa fundada en razones contrarias al convencionalismo y la demora innecesaria que genera la
exigencia de reclamacion administrativa previa; como de la justicia santafesina al acceder a la
misma.

Si fuera asi, debemos preguntarnos ;Quién sera responsable de cumplir la sancion que los
tribunales internacionales dispongan? (El Estado Nacional o el Provincial?

El art. 68 de la CADH dispone que "Los Estados partes en la Convencion se comprometen a
cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes". El art. 68.2 CADH contiene una
norma que dispone que si el fallo condena a pagar una indemnizacidon compensatoria, se puede
ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno y vigente para la ejecucion de las
sentencias contra el Estado.

Si observamos lo preceptuado por la "clausula federal" contenida en la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos, segin la cual el Estado Nacional respondera
internacionalmente por la infraccidn, se deberia poder repetir en la jurisdiccion local (sea al Estado
Provincial o los magistrados intervinientes) el monto indemnizatorio como medio de asegurar en
ella la plena vigencia del Pacto de San José de Costa Rica.

Pero la realidad es que la cuestion de la ejecucion de estas sentencias no encuentra regulada
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en nuestro ordenamiento juridico, es decir que estamos ante una nebulosa.

Ante la falta de una ley especifica en nuestro pais para la ejecucion de estas sentencias,
resulta menester que la legislatura nacional tome nota del asunto y dicte en consecuencia un
reglamento que brinde certeza tanto para operadores judiciales y justiciables.

En otras palabras, en el orden interno seria sumamente positivo que se deslinden las
responsabilidades correspondientes, puesto que existen funcionarios o agentes que generan en la
sociedad responsabilidad patrimonial que luego todos debemos sufragar.

Por ultimo, consideramos que los criterios provinciales deberian evolucionar a la par de los
convencionales, sobre todo teniendo en cuenta que el derecho es un instrumento de poder y
convivencia que debe estar al servicio de los seres humanos, fin ultimo del sistema social y, por
ende, del derecho.

Un ejemplo a seguir seria: el Cddigo Contencioso de Buenos Aires que, en los casos que se
demande por responsabilidad extracontractual de la autoridad administrativa derivada de un hecho
ilicito, otorga al afectado la opcion de efectuar el reclamo administrativo previo, o acudir
directamente ante la justicia contenciosa*®

Las posturas vetustas y demasiado rigidas que desatienden al ser humano y le hace perder su
dignidad convierte al Estado en un maquina de concentracion de poder que historicamente termina
en nepotismo y autoritarismo; por ello del desarrollo congruente de las doctrinas administrativas y
judiciales se hace indispensable para la existencia misma del Estado de Derecho, democratico y
republicano que exige el control de todos sus poderes para asegurar su fin Ultimo la dignidad
humana.

Consideramos que, tanto a nivel nacional como provincial, las interpretaciones y leyes sobre
responsabilidad del Estado deben estar dirigidas a buscar la mayor efectividad en la proteccion y
reparacion de los derechos vulnerados por el accionar estatal, haciendo efectiva la demandabilidad
del estado sin privilegios ni excepciones, respetando las directrices contempladas en las
constituciones tanto nacional como provinciales y el principio, consagrado en los Tratados de

, . T ) . . ..
Derechos Humanos, que es el acceso rapido a la jurisdiccion,”’ intentando obtener una justicia

26 BALBIN CARLOS F. (Director), Codigo Contencioso Administrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires,
Comentado y concordado. (Buenos Aires, 2003), Lexis Nexis, Abeledo Perrot, pag. 54.

7 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS. HUMANOS. PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA,
Ley 23.054 "8.1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad a la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacioén de sus derechos y obligaciones en orden civil,
laboral, fiscal ode cualquier otro caracter" y Corte Interamericana de Derechos Humanos. En esta oportunidad, para el
plazo razonable, bajo la inspiracion de su par europea establece que se tendran en cuenta para este fin: la complejidad
de asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta de las autoridades judiciales. Estos criterios seran
evaluados segun las circunstancias del caso, prescindiendo de la consideracion de un plazo determinado de tiempo, y el
plazo sera analizado a través de las distintas etapas del proceso. Una vez realizado el analisis por fase, debe considerarse
la duracion global del proceso.
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eficaz que garantice que los dafiados seran resarcidos y que el Estado perjudicial y sus funcionarios

lesivos seran responsables de manera efectiva.
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