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PROLOGO

El dictado de la Ley 26.944 de Responsabilidad del Estado y de
los Funcionarios y Empleados Publicos (LRE) y la regulacién que
efectia el Cadigo Civil y Comercial sobre la materia ha generado
grandes interrogantes en el ambito profesional y doctrinario que,
como podra apreciar el lector, encuentran explicacion y respuesta
en la obra que tengo el honor de prologar, no sélo por los vinculos
personales, académicos y profesionales que me unen a su autor,
sino porque creo, realmente, que es uno de los juristas mas bri-
llantes de la generacion de administrativistas subsiguiente a la que
pertenezco.

Tanto a Perrino como a mi, nos ha parecido conveniente intro-
ducir en este prologo un breve estudio introductorio que demues-
tra que —atn con las diferencias de estilo y pormenores respec-
to de la institucion a la que hemos dedicado muchas horas de re-
flexién en el marco de un dialogo fructifero volcadas en numerosos
trabajos— existe una linea doctrinaria que compartimos, que afir-
ma que el fundamento de la responsabilidad estatal reposa en los
principios que inspiran y dan sustento al Estado de Derechoyen la
vigencia del principio de la justa indemnizacién cuando el Estado
provoca danos tanto por su actuacién ilegitima como legitima.

El oficio del jurista conlleva a generar ese dialogo de ideas. Y lo
importante es que el dialogo y en cualquier caso, la critica, sean
fecundos, maxime cuando —tal como ocurre en los tiempos ac-
tuales— las posiciones dogmaticas suelen asumir una vehemen-
cia inusitada; se ignora lo esencial de cada tesis y se prescinde de
la evolucidn que caracteriza la dindmica del pensamiento juridico
que debe estar abierto a los cambios que acontecen en la sociedad
con la mira puesta, como en el caso de este excelente trabajo, en los
principios de justicia que informan las fundadas posturas y desa-
rrollos doctrinarios sostenidos por el autor.
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Como ya lo he sefialado en otras ocasiones, el basamento juri-
dico de la responsabilidad estatal se encuentra en la justicia y en
los principios que derivan de ella. Esos principios generales del de-
recho natural (vgr. alterum non leadere) existen por si mismos sin
necesidad de reconocimiento positivo. Su vigencia y principalidad
se proyecta a todas las ramas del derecho, cobrando mayor tras-
cendencia en las disciplinas no codificadas como el derecho admi-
nistrativo.

En efecto, los principios generales, hdllense o no regulados por
el derecho positivo, prevalecen sobre las normas y constituyen
mandatos carentes de supuestos de hecho que el intérprete com-
pleta, en su aplicacién al caso, mediante una labor de ponderacion,
conforme a las reglas de la razonabilidad practica. No siempre son
mandatos de optimizacidn, y su operatividad puede ser tanto di-
recta como derivada.

Cualquier analisis realizado respecto del fundamento constitu-
cional de la responsabilidad del Estado, revela grandes coinciden-
cias (no advertibles muchas veces por la fraseologia personal) en
punto a que la base del responder estatal se encuentra relacionada
de una manera u otra, con los principios del Estado de Derecho.

Ha sido mi maestro Marienhoff, quien mejor desarrolld esta te-
sis al decir que el fundamento de la responsabilidad estatal “no es
otro que el “Estado de Derecho” y sus postulados... Es de esos prin-
cipios o postulados, que forman un complejo y que tienden, todos,
a lograr la seguridad juridica y el respeto de los derechos de los ad-
ministrados, de donde surge el fundamento de la responsabilidad
estatal en el campo del derecho publico”. Esta tesis ha sido segui-
da por la mayor parte de la doctrina y aunque tltimamente se han
suscitado dudas sobre el citado fundamento, lo cierto es que ellas
apuntan mas bien a la falta de vigencia efectiva o debilitamiento de
los principios que lo animan, antes que a las virtudes del sistema,
para asegurar la democracia y los derechos fundamentales de las
personas.

Si se confronta la LRE con las bases constitucionales de la res-
ponsabilidad estatal mencionadas cabe concluir que, salvo la re-
gulacién de los requisitos inherentes a la responsabilidad por la
actividad ilegitima y, particularmente, lo referido al concepto de
falta de servicio alli legislado conforme a la tesis que vengo sos-
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teniendo desde hace muchos anos —recogida tras el advenimien-
to de la democracia por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
a partir del caso “Vadell”, y seguida en sus fallos posteriores—, la
nueva normativa es pasible de objeciones en punto a la concepcién
restrictiva de la responsabilidad estatal que adopta, situacién que
implica un grave retroceso institucional, tal como con acierto lo se-
fiala Perrino en este libro y en trabajos anteriores.

Buenos ejemplos de lo dicho son (i) el requisito que prescribe
que la responsabilidad por omision solo procede cuando se vio-
la un deber concreto y determinado (art. 3 inc. d) de la LRE), lo
cual excluye la responsabilidad cuando la omisién transgrede al-
gun principio general del derecho, esté o no regulado en la Cons-
titucién o en Tratados Internacionales; (ii) las rigurosas exigencias
para acreditar el dafio por la actividad legitima (art. 4° incs. ¢) y €)
de la LRE); (iii) el caracter excepcional de ésta (art. 5 de la LRE);
(iv) el intento de excluir la responsabilidad por omisiones legitimas
(dado que el inc. b) del art. 4° de la LRE no menciona a la inactivi-
dad estatal); (v) la injustificada diferenciacién en la regulacién del
nexo causal segtin se trate de responsabilidad ilegitima (causali-
dad adecuada, art. 3, inc. c) de la LRE) o legitima (causalidad direc-
ta, inmediata y exclusiva, art. 4, inc. ¢) de la LRE); (vi) la prohibicién
de que proceda la reparacion del lucro cesante en los supuestos de
responsabilidad estatal por su actuacion legitima (art. 5 de la LRE).

Respecto de esta tltima cuestién, lo primero que corresponde
averiguar es si en nuestra Constitucion nacional existe algtin pre-
cepto que permita establecer cudl es el alcance de laindemnizacion
en tales casos. Si bien se han hecho esfuerzos interpretativos para
tratar de ubicar en un precepto constitucional —como el art. 19—
el criterio para medir el alcance del dafio, lo cierto es que no hay en
ella un criterio preciso, tampoco es logicamente posible deducir del
texto constitucional una regla o criterio que no resulta del citado
precepto, sino de la mera inferencia de los juristas y los jueces.

La solucién no pasa por acudir al criterio del art. 10 de la Ley
21.499 de expropiaciones —la cual circunscribe la indemnizacién
al valor de objetivo del bien y a los dafios que sean una consecuen-
cia directa de la expropiaciéon con exclusion del lucro cesante—,
maxime cuando este concepto se ha interpretado en forma restric-
tiva, contrariando incluso, sus fuentes doctrinarias que conside-
raban indemnizable el valor empresa en marcha asi como el lucro
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cesante comprobado y razonablemente previsto, asi como los que
derivan de la naturaleza del bien (un campo productivo inundado
por la decisién del poder ptblico), considerandose que sélo debia
excluirse el lucro cesante eventual o hipotético.

Al respecto, como lo destaca Perrino, si bien la figura de la ex-
propiacion por utilidad publica tiene un fondo comtn con la res-
ponsabilidad por actividad legitima del Estado, es evidente que se
trata de instituciones distintas pues en la primera hay sustitucién
de la propiedad que se traspasa al dominio estatal fundada en el
previo dictado de una ley formal, lo que no acontece en la segunda.
Por lo demas, si el valor objetivo del bien es, en definitiva, el valor
de mercado, esta pauta resulta inaplicable para medir la indemni-
zacion por dafios fisicos o corporales a las personas.

La complejidad de nuestro sistema y los vaivenes de la jurispru-
dencia no impiden reconocer, en los fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, una firme tendencia hacia la reparacién am-
plia que incluye el lucro cesante razonable y comprobado (ganan-
cias, utilidades o frutos dejados de percibir), que, en la terminolo-
gia tradicional, suele denominarse reparacién integral o plena.

En rigor, la reparacién nunca podrfa ser integral o plena, tan-
to porque no se indemnizan los dafios normales o que derivan de
las tradicionalmente denominadas cargas publicas (por ejemplo
los gastos que demanda la obligacién de comparecer como testi-
go, aunque tal caso no constituye un supuesto de responsabilidad
estatal), como por la circunstancia de que no todos los perjuicios
dan derecho a indemnizaci6n (v.gr. las consecuencias casuales y
las remotas).

Ahora bien, la inexistencia en la Constitucién nacional de un
texto expreso que consagre el principio de la reparacién amplia (la
clésica restitutio) no puede alegarse como argumento para negar la
procedencia de una indemnizacién comprensiva del lucro cesan-
te. En efecto, tras la reforma constitucional de 1994, que atribuy6 a
determinados tratados internacionales de proteccién de derechos
humanos la calidad de fuente juridica inmediata con jerarquia
constitucional superior a las leyes (art. 75 inc. 22, Const. Nac.), ya
no puede hablarse de la ausencia de un principio constitucional
para regir la reparacion, toda vez que, como también lo advierte
Perrino, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ha
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prescripto el principio de la “justa indemnizacién” en dos de sus
articulos. El primero de ellos prescribe que “ninguna persona pue-
de ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemni-
zacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en
los casos y segun las formas establecidas por la ley” (art. 21 ap. 2,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos) mientras que el
segundo, estatuye que cuando se vulneran derechos o libertades
corresponde “el pago de una justa indemnizacién” (art. 63 ap. 1,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Dichos precep-
tos han sido invocados por la doctrina del derecho publico a partir
de la reforma constitucional de 1994 para sustentar el fundamento
constitucional del principio de la justa indemnizacién que algunos
asimilan a reparacién integral o amplia.

En consecuencia, la clave para desentrafar este intrincado pro-
blema interpretativo se encuentra en la comprension del concepto
“justa indemnizacién”, el cual exige remontarse necesariamente
a la teoria de la justicia. Al respecto se ha sostenido que la razén
para justificar la exclusién de la procedencia del lucro cesante en
la responsabilidad estatal derivada de la actividad legitima, radica
en que se tratarfa de una relacién de justicia distributiva que rige
las relaciones entre la comunidad y sus partes conforme a criterios
de distribucién (el llamado modelo distributivo), mientras que la
justicia conmutativa vendria aregir las conmutaciones de acuerdo
a los principios y reglas del derecho comtn o privado.

Sin embargo, la concepcién de Tomds de Aquino sobre la jus-
ticia conmutativa como una de las especies de justicia particular
y su distincion con la justicia distributiva, incardinadas ambas en
la justicia general (denominada legal por ARISTOTELES), implica
un desarrollo realmente original de la concepcién aristotélica que
las unificaba dentro del concepto de justicia correctiva. Mientras
la justicia general tiene por fin la realizacion del bien comun, las
dos especies de justicia particular se orientan, inmediatamente, a
la ordenacién de los bienes singulares de cada persona (Suma Teo-
légica, Tratado de la justicia, B.A.C., Madrid, 1956, q. 58 a.7) y, en
algunos supuestos, aparecen en forma conjunta en las relaciones
juridicas (Suma Teoldgica, cit., . 62 a.1). Esto tltimo acontece en el
plano de la responsabilidad estatal pues, mientras la remediaci6n
de la desigualdad se lleva a cabo a expensas de la distribucién del
patrimonio o acervo comun del Estado, la restitucion se realiza se-
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gun el criterio de la justicia conmutativa, circunstancia que —uni-
da a la deformacién doctrinaria sobre la concepcién de Tomads de
Aquino que introdujo el Cardenal Cayetano cuando sostuvo que
la justicia distributiva es la justicia del Estado—, ha sido la princi-
pal fuente de las confusiones y equivocos en que se ha incurrido
al interpretar la teorfa aristotélica-tomista de la justicia. En rigor,
se trata de conceptos e ideas que corren por andariveles distintos,
gestadas en otro contexto histérico. No obstante ser de vigencia ac-
tual, su extrapolacién ha de efectuarse con sumo cuidado cuando
se pretende interpretar el modelo original.

Veamos las diferencias que existen en materia de compensa-
cién, segtin que se apliquen los principios de la justicia distribu-
tiva o los de la justicia conmutativa, para lo cual nada mejor que
acudir a Finnis cuando expresa: “Un modelo legal de este tipo para
asegurar la justicia distributiva busca, en consecuencia, compensar
a todos los que sufren un dano en el drea relevante de vida comun,
mientras que el modelo para asegurar la justicia conmutativa bus-
ca compensar solamente a quienes fueron lesionados por el acto de
quien no se comportd con arreglo a sus deberes (segun la justicia con-
mutativa) de cuidado y respeto por el bienestar de los demds, y a
quien se le exige por tanto una reparacion. Por otro lado, el modelo
distributivo estard normalmente limitado por los recursos de los fon-
dos comunes, de tal modo que ninguno de los que sean compensados
recibird tanto como lo que algunos de ellos podrian haber recibido
en el modelo conmutativo. Sin duda que subsisten los deberes de jus-
ticia conmutativa de los transgresores, descontada la compensacion
que la parte lesionada reciba en virtud del modelo distributivo; pero
estos deberes ya no son impuestos coactivamente por el derecho. De
aqui que, si se adopta un modelo distributivo puro en un contexto
en que sea inadecuado, algunas partes lesionadas pueden afirmar
con razon que el derecho no logra garantizarles la justicia” (Finnis,
John, Ley Natural y Derechos Naturales, trad. de Cristobal Orrego
S., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, ps. 209/210). En el caso de
la responsabilidad estatal por actividad legitima y precisando mi
opinién anterior, pienso que resulta injusto aplicar sin mayores
contemplaciones el modelo distributivo y no indemnizar el lucro
cesante real y comprobado, toda vez que el expropiado sufre una
lesién patrimonial por un acto voluntario del Estado y el dano es
singular, no producido por la vida en comiin, aunque el resarci-
miento provenga de un patrimonio comun.
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La comprension correcta del modelo distributivo requiere ob-
servar lo que sucede o podria suceder en distintas situaciones de la
vida real. Supongamos que acontece una catastrofe (inundacién,
terremoto etc.). ;En base a qué criterios el Estado acordard indem-
nizaciones a los particulares? Alguien podrd apelar seguramente
al pragmatismo y a la eficacia pero, en definitiva, la necesidad y
las propias limitaciones financieras del acervo comun seran los
criterios decisivos a la hora de disponer la medida de la indemni-
zacién que corresponderd a cada uno de las partes del todo social
que resultan afectados y hasta, contradiciendo el igualitarismo
extremo, pueden establecerse escalas de reparacion que cubran
preferentemente, las necesidades de los sectores carenciados de
la poblacién.

El otro 4mbito tipico en que se aplica el modelo distributivo es
el de las jubilaciones y pensiones donde aparecen nuevamente la
necesidad y las limitaciones presupuestarias como criterios de dis-
tribucién pero con un agregado: la distribuciéon conforme al méri-
to o el esfuerzo o sacrificio segtin la funcién o tarea que cada uno
haya desempefiado en la etapa activa de su vida.

El 4mbito contractual (estatal o privado) tampoco es ajeno a la
justicia distributiva cuando, por ejemplo, se imponen cargas de
servicio publico a los contratistas privados o regulaciones de segu-
ridad y prevision social en las relaciones inter-privadas.

Sin embargo, las interferencias de esas relaciones de justicia
distributiva en el plano publico o privado no llegan a desnaturali-
zar la justicia conmutativa, tanto en la responsabilidad contractual
como en la extracontractual en la que se produce un dafio o in-
cumplimiento singularizado o un sacrificio especial por una acti-
vidad legftima del Estado, que exige que la restitucion coloque a la
persona en la situacién que tenia antes de la ocurrencia del dafo.

De lo contrario, el Estado podria acudir al modelo de la justicia
distributiva y limitar las indemnizaciones debidas, convirtiendo la
propiedad privada en ptblica o semi-ptiblica, como pretenden los
simpatizantes modernos del antiguo marxismo, transformando la
institucion en una suerte de propiedad colectiva. :

Por otra parte, constituye un error interpretar la conmutativi-
dad como un intercambio, pues el entendimiento que cabe asignar
a dicho concepto es mucho mds amplio, refiriéndose a los cambios
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en general (Finnis, John, Ley natural..., cit., p. 207), y m4s atn inter-
pretar, que la pareja: justicia distributiva-conmutativa, se corres-
ponde con la de derecho ptiblico - derecho privado, dado que hay
relaciones de justicia distributiva, en el derecho privado (v.gr. en
la quiebra y en el derecho laboral) y de justicia conmutativa, en el
derecho publico (por ejemplo en los contratos de la Administra-
ci6n), sin perjuicio de que, en muchas ocasiones, suelen aparecer
entremezcladas.

Para captar debidamente la férmula “justa indemnizacién” que
utiliza la Convencion Americana sobre Derechos Humanos hay
que tener en cuenta, basicamente, que la justicia entrafia siempre
una relacion de igualdad y que esta igualdad exige que la repara-
cién o restitucion en la justicia conmutativa deba ser proporcional
al valor de la cosa, bien o derecho conculcado, a fin de restablecer
el equilibrio y poder asi remediar la desigualdad que produce el
acto danoso en el patrimonio del particular por el obrar del Estado.

Esta conclusion implica que la reparacién, para que sea justa,
ha de comprender el dafio emergente y el lucro cesante, ya sea pro-
ducto de la responsabilidad por la actividad contractual o extra-
contractual, tanto legitima como ilegitima, porque de lo que se tra-
ta es de recomponer las cosas al estado anterior a la ocurrencia del
dafo a fin de remediar la desigualdad. Asilo ha reconocido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Veldzquez Ro-
driguez” (Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Interpretacién
de la Sentencia de Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de agosto
de 1990. Serie C No. 9, parrafos 27 y 28).

En definitiva, el mismo criterio que se ha utilizado en algunos
fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para establecer
el alcance de la indemnizacién, aunque sin fundarlo en la teoria
de la justicia ni en la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, resulta valido para sustentar dicha interpretacién, ya que,
si bien no relaciona el criterio adoptado con la teorfa de la justicia,
acierta esencialmente al afirmar que “el principio de la reparacién
integral que gobierna, entre otros, a la responsabilidad aquiliana,
exige que se coloque a los damnificados en las mismas condiciones
en que habrian estado de no haberse producido el hecho ilicito”
(Fallos: 250:135, voto del Dr. Boffi Boggero) y que “el principio de la
reparacion justa e integral debe entenderse como compensacién
con iguales caracteristicas, de manera que se mantenga “la igual-
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dad de las prestaciones conforme al verdadero valor que en su mo-
mento las partes convinieron y no una numeérica equivalencia teo-
rica...” (Fallos: 295:973).

Por esas razones, como concluye Perrino, la exclusién del rubro
lucro cesante que ha efectuado el art. 5° de la LRE en el Ambito dela
responsabilidad por actividad legitima, no resiste el test de costitu-
cionalidad al conculcar los arts. 21 ap. 2 y 63 ap.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

También cabe compartir la opinién del autor en el sentido de
que el art. 1740 Cédigo Civil y Comercial que prescribe que la repa-
racion del dafio “consiste en la restitucion de la situacion del damni-
ficado al estado anterior al hecho dafioso...” se aplica por analogfa
en los supuestos de danos derivados de la actuacidn ilegitima del
Estado conforme a los principios y peculiaridades propias del dere-
cho administrativo

Otra punto que estimo pertinente mencionar debido a los dis-
tintas cuestiones interpretativas que pueden generarse y que el
autor aborda con gran solvencia, es el problema que plantea el
art. 1764 del Cédigo Civil y Comercial y el art. 1° de la LRE (parrafo
tercero), en cuanto prescriben la inaplicacién de las disposiciones
del Cédigo Civil y Comercial de manera directa ni subsidiaria.

Como la casi generalidad de la doctrina administrativa, Perri-
no demuestra la necesidad de acudir al Cédigo Civil y Comercial a
través de la analogia para solucionar los inconvenientes que pueda
ocasionar la existencia de lagunas o carencia histérica de normas
y a la aplicaci6én de principios generales del derecho reconocidos
positivamente en dicho cuerpo legal.

Dos breves reflexiones al respecto. La primera es que la analo-
gia conduce a un examen de compatibilidad e integracion con los
principios del derecho publico, lo cual puede llevar a que se nece-
sario adaptar o no aplicar en el &mbito del derecho administrativo
la norma que resulta incompatible y crear, si fuera el caso, lanorma
contraria (vgr. el dolo reciproco entre el funcionario y el particular
es causal de invalidez absoluta del acto administrativo). Sin em-
bargo, en ciertos casos no hay que descartar que el precepto civil
se aplique sin que sea necesario producir ningtin tipo de adecua-
cién simplemente porque no media incompatibilidad alguna con
los principios de derecho publico.
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Ademas, el recurso a la analogfa, no descarta la aplicacién di-
recta de aquellas normas del Cédigo Civil y Comercial que acotan
los limites entre el derecho ptiblico y el derecho privado (V.gr. con-
dicién juridica de las personas).

En suma, este valioso libro va mucho maés lejos que el mero co-
mentario de textos brindando un panorama completo sobre la teo-
rfa de la responsabilidad estatal y los principios que la nutren en
base a criterios de justicia, lejos de toda ideologia que parcializa el
conocimiento juridico sin buscar la verdad.

Porque la verdad constituye la materia prima de la tarea intelec-
tualyaunque por la palabra se influya siempre, no es una operacién
filoséficamente valida sustituir la verdad por el libre pensamiento,
como ocurre en algunas posturas doctrinarias que se han tomado
en serio el principio kantiano que predica el reinado absoluto del
pensamiento humano.

El andlisis que lleva a cabo Perrino en esta obra acerca de los
fundamentos constitucionales, el examen exhaustivo y sistemati-
co del articulado de la LRE, la prolija tarea de describir y explicar
los casos jurisprudenciales y la visién comparativa que exhibe, ha-
rdn que este libro sea de gran utilidad para los abogados, jueces y
juristas especializados. Abrigo el convencimiento de que marcaré
rumbos en el futuro, tanto por la honestidad y versacidn intelectual
como por la claridad del pensamiento que destila.

JuaN CARLOS CASSAGNE
Buenos Aires, 12 de agosto de 2015
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