LEY 26944 SOBRE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. (EI Rey no puede hacer nada
malo).

e  por Daniel J. Bugallo Olano

Recientemente se ha publicado en el Boletin Oficial
(08/08/2014) la Ley 26.944. Dicha norma establece -en su articulo primero- que la
misma rige la responsabilidad del Estado por los dafios que su actividad o
inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas.

Previo a explorar las nuevas disposiciones legales, estime del
caso referirme brevemente a los antecedentes y evolucion en materia de
responsabilidad estatal en nuestro pais.

Al comienzo de nuestra organizacion institucional, el Estado era
considerado irresponsable por su accionar y no podia ser demandado. O sea, no
podia ser llevado ante un tribunal de justicia para responder por los dafios tanto
los ocasionados por la administracion propiamente dicha como por sus
funcionarios.

Luego fue necesario obtener venia legislativa para demandar.
Es decir, el Congreso tenia que autorizar por ley a quien queria iniciarle juicio al
Estado. Posteriormente, con el dictado de la ley 3952 (afo 1900), ya no fue
necesaria dicha autorizacion legal para accionar judicialmente contra este, pero si
efectuar —ineludiblemente- una reclamacidon administrativa previa. Sin embargo, se
mantenian trabas para hacer responsable plenamente al Estado Nacional por su
obrar licito o ilegal.

Quizas el escollo que en la practica se daba para responsabilizar
al estado en nuestro pais, era derivacion de la doctrina legal emanada de
monarquias como Espafia o el Reino Unido sintetizada en la regla "the King can
do no wrong”, cuya traduccion literal titula este trabajo. Aquel precepto en la
practica importaba otorgar inmunidad al soberano y a la corona contra procesos
civiles y penales. Este principio se mantiene actualmente en algunos paises
europeos, por ejemplo Espafia donde el articulo 56.3 de su Constitucién establece
que la persona del rey es inviolable y no estd sujeta a responsabilidad civil ni
penal.

El panorama anteriormente descripto cambié en Argentina a
partir del afo 1933, oportunidad en la que la Corte Suprema de Justicia nacional
se pronuncié en el caso "Devoto” (Fallos 169:111), pues, determind la
responsabilidad estatal de modo claro y contundente.

Tomas Devoto y cia., una empresa arrendataria de un
establecimiento agropecuario en Gualeguaychu, Entre Rios demandd al Estado


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.t2.html#a56

Nacional en virtud de los dafios generados por un incendio provocado por las
chispas de un brasero utilizado por una cuadrilla de empleados del Telégrafo
Nacional en dicho campo.

En su sentencia, la Corte resolvio que el Estado era tan
responsable de sus actos y omisiones como cualquier otra persona, de acuerdo
con las normas del Cddigo Civil (particularmente los arts. 1109 y 1113).

Por eso el incendio, aun el causado por culpa o negligencia,
hacia nacer la obligacion de reparar los dafios ocasionados conforme el criterio
plasmado en el pronunciamiento.

Aquella doctrina se acentu6 con la reforma al art. 43 del Cddigo
Civil luego del dictado de la Ley 17.711, pues su actual redaccion posibilita
responsabilizar a la persona juridica por los dafios que causen quienes las dirijan o
administren y sus dependientes

Desde entonces y hasta la actualidad, el Estado (nacional,
provincial y municipal) como sus funcionarios han respondido plena e
integralmente por sus actos y omisiones conforme las reglas del Cédigo Civil.

Empero, con el dictado de esta nueva ley, se acotdé de manera
evidente el alcance de la responsabilidad estatal. Veamos.

Primeramente, cabe sefalar que el nuevo régimen de
responsabilidad solo resulta aplicable para reglar la responsabilidad del Estado
Nacional.

Por ese motivo, en el articulo 11° se invita a las provincias y a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a adherir a los términos de la ley.

El articulo primero, declara la responsabilidad del Estado
objetiva y directa. Ese principio, es mas que necesario pues a renglén seguido la
ley dispone que las disposiciones del Cddigo Civii no se aplican a la
responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria.

Asi las cosas, si un vehiculo de un ministerio choca al de un
particular deberemos demostrar la culpa del embistente cuestion que en el art.
1113 del Cddigo Civil zanjaba pues invertia la carga de la prueba a favor del
colisionado.

Otro aspecto que la nueva legislacion elimina es la sancidn
pecuniaria tanto contra el Estado, como sus agentes y funcionarios.



De tal manera las sanciones conminatorias o astreintes (Art. 37
C. Proc. de la Nacidn), que mas de una vez se han utilizado eficazmente para
forzar el cumplimiento de sentencias judiciales, ya no seran un mecanismo de
persuasion disponible para los administrados.

La responsabilidad del Estado por actividad e inactividad
ilegitima y por actividad legitima esta reglada —respectivamente- en los articulos
39 y 40 de la nueva legislacion.

En cuanto a la primera se exige acreditar: a) Dano cierto
debidamente demostrado y mensurable en dinero; b) Imputabilidad material de la
actividad o inactividad del érgano estatal; c) Relacion de causalidad adecuada
entre la actividad o inactividad del 6rgano y el dafio cuya reparacién se persigue;
y, d) Falta de servicio consistente en una actuacion u omision irregular de parte
del Estado.

En lo que hace al punto d) referido precedentemente, la
doctrina sefala que “con esa norma el Estado no seria responsable de la simple
omision del deber de no dafiar, sino cuando exista incumplimiento de una obligacion
especificamente determinada. Esta ultima aclaracion impediria el reclamo basado en el
incumplimiento del neminen laedere, de la obligacion genérica de no dafar para los
dafios producidos en la orbita extracontractual” (conf. ‘El Nuevo Régimen de
Responsabilidad Civil del Estado’, Graciela N. Messina de Estrella Gutierrez, La Ley,
diario del 25/08/2014).

En lo atinente a la responsabilidad del Estado por actividad
legitima, el art. 4 sefala los requisitos para su viabilidad. A saber: a) Dafio 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 daho; d)
Ausencia del deber juridico de soportar el dano; y, e) Sacrificio especial en la
persona danada, diferenciando del que sufre el resto de la comunidad,
configurado por la afectacion de un derecho adquirido.

Como se advierte, también en este aspecto, la ley presenta un
horizonte restrictivo de la responsabilidad estatal.

Adicionalmente la nueva regla acota adn mas la responsabilidad
del Estado. Es que, declara que en materia de actividad legitima la responsabilidad
es excepcional.

Agrega la norma que en ningun caso procede la reparacion del
lucro cesante, pues la indemnizacidon por actividad legitima comprende solo el
valor del bien y los dafos que sean consecuencia inmediata de la actividad
desplegada por la autoridad publica, sin que se tomen en cuenta circunstancias de



caracter personal, valores afectivos ni ganancias hipotéticas. (Art. 5°). En este
aspecto, la norma guarda identidad con lo previsto en el articulo 10 de la Ley de
Expropiaciones N© 21.499.

Concerniente a los perjuicios ocasionados por los
concesionarios o contratistas de los servicios publicos a los cuales se atribuya o
encomiende un cometido estatal, el art. 6°, determina que el Estado no debera
responder cuando la accién u omision sea imputable a la funcién encomendada.
Se veda asi, la posibilidad de demandar al Estado Nacional por culpa en la eleccion
de sus concesionarios o contratistas.

En cuanto a la omision, se dispone que esta solo puede generar
responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de
actuacion expreso y determinado. Como se advierte, desaparece la culpa
concurrente y se restringen supuestos de reparacion otrora existentes.

Por eso, asombra escuchar en discursos de funcionarios estales
sobre la ampliacién de derechos. Pero en verdad la restriccion plasmada la ley
respecto de la responsabilidad estatal por dafios, es absolutamente contradictoria
con la predica estatal.

En cuanto a la prescripcidn, el plazo para demandar al Estado
en los supuestos de responsabilidad extracontractual se fija en 3 aflos computados
a partir de la verificacion del dafio o desde que la accion esta expedita (art. 7° de
la ley).

Idéntico plazo se aplica a la iniciacion de pretensiones
resarcitorias contra funcionarios y empleados publicos (art. 9°)

En este cuadrante se estable un plazo mayor al vigente, que
recordemos en materia de responsabilidad civil extracontractual es de dos afos
por aplicacion del art. 4037 del Codigo Civil.

Empero en materia contractual rige el plazo previsto en las
normas especificas. En caso de ausencia de regulacidn el plazo sera de tres anos
(articulo 100).

Consecuentemente, el plazo de 10 anos establecido en el art.
4023 del C. Civil ya no resulta aplicable. Esto les restringe a los afectados el plazo
para demandar.

Consecuencia del examen precedente es que en comparacion
con el esquema vigente antes de la sancién de la ley 26.944, esta Ultima resulta
limitativa de la responsabilidad estatal e importa asimismo, un retroceso en el
régimen legal aplicable.



Estimo que las disposiciones de la nueva normativa analizada
son susceptibles de control de constitucionalidad. (Ver Gelli, Maria A., ‘Lectura
constitucional de la Ley de Responsabilidad del Estado, Suplemento Constitucional,
La Ley, agosto 2014, N© 05, pg. 33/41).

Mientras tanto habremos regresado a un principio parecido al
del common law the King can do no wrong. Es decir, el de irresponsabilidad del
soberano, o, mejor dicho el de la responsabilidad estatal completamente
atenuada. Esto, perjudica a aquellas personas a las que el Estado les ocasiona un
dafio por dificultar la peticion del reclamo y recortar o eliminar rubros
indemnizatorios.

Buenos Aires, agosto 27 de 2014.



