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I. Introduccion

En este trabajo efectuamos un andlisis de la recientemente sancionada ley de
responsabilidad del Estado N° 26.944 respecto de la responsabilidad de la Administracién Publica
cuando incurre en la omision a deberes genéricos, poniendo de manifiesto las falencias de la
norma en tornoa esta tematica.

Hasta la llegada de la nueva ley, en Argentina no habiamos tenido una norma especifica
sobre responsabilidad del Estado. Antes bien, esta materia ha sido objeto de elaboraciones
pretorianas durante mas de cien afios de historia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
tribunal que fue estableciendo, a través de sucesivos fallos, en qué casos y de qué forma el
Estado debia responder.

Segun surge de la exposicion de motivos vertidos durante el tratamiento dela Ley N° 26.944
en el Senado, ésta fue sancionada ante la necesidad de pautas normativas que regulen la
responsabilidad de un Estado presencial, en contraposicion a un Estado que en afios anteriores
limitaba sensiblemente sus funciones pero ampliaba su responsabilidad. Veremos si ese objetivo
ha sido efectivamente logrado.

En esta primera entrega, nos abocamos al analisis de los estandares clasicos fijados por el
Alto Tribunal en materia de responsabilidad por omision y su confrontacién con la Ley N° 26.944,
mientras que en la segunda encaramos una de las facetas mas complejas del nuevo escenario
normativo, vinculada precisamente con la omision estatal que se traduce en la lesiéon de derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC). Finalmente, realizamos un balance del impacto de la
nueva legislacion en relacién a esos desafios impuestos por el ordenamiento constitucional.

Il. Laresponsabilidad por omisién en la jurisprudencia

En cuanto a la responsabilidad del Estado por actividad administrativa ilegitima, la
jurisprudencia de la Corte exige: 1) un dafio cierto y actual, 2) la relacion de causalidad, 3) la
imputacion juridica de la conducta al Estado y 4) la falta de servicio.

La Ley N° 26.944 se hace eco de tales presupuestos en sus articulos 3 y 4. La primera de
aquellas disposiciones fija como presupuestos de la responsabilidad del Estado por actividad e
inactividad ilegitima:a) un dafio cierto y actual, debidamente acreditado por quien lo invoca y
mensurable en dinero; b) la imputabilidad material de la actividad o inactividad a un 6rgano
estatal;c) la relacidon de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del érgano y el dafio
cuya reparacion se persigue, y d) la falta de servicio consistente en una actuacion u omision
irregular de parte del Estado; la omision sélo genera responsabilidad cuando se verifica la
inobservancia de una deber normativo de actuacién expreso y determinado.

Por su parte, el articulo 4 fija como requisitos de la responsabilidad estatal por actividad
legitima, a los siguientes: a) dafio cierto y actual, debidamente acreditado por quien lo invoca y
mensurable en dinero;b) imputabilidad material de la actividad a un 6rgano estatal;c) relaciéon de
causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el dafio;d) ausencia de deber
juridico de soportar el dafio, y —como presupuesto caracteristico de la figura- e) sacrificio especial
en la persona dafiada, diferenciado del que sufre el resto de la comunidad, configurado por la
afectacion de un derecho adquirido.
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Hemos notado que no surge de tales articulos ni de la ley en su conjunto que se haya
incluido a la responsabilidad del estado por omision a deberes genéricos, sobre la cual ya la
Doctora Kemelmajer de Carlucci esbozé ideas directrices para esta especie de responsabilidad en
la causa Torres?,y que, ademas, habia sido objeto de expreso reconocimiento por la Corte Federal
en los casos Mosca® y Zacarias.*

Méas aun, el articulo 3 inciso d) es determinante al prescribir que la omision ilicita solo
genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo de actuacion
expreso y determinado.Es decir que excluye de manera expresa la responsabilidad por omision a
un deber genérico.

En este punto, notamos un claro apartamiento de la ley en relacién a la jurisprudencia de la
Corte.

Es cierto, por un lado, que el tribunal ha sido conteste en rechazar la posibilidad de
invocacién de un deber genérico de bienestar general y seguridad como causal de imputabilidad,
para evitar de esa forma la configuracién de responsabilidad estatal por cualquier incumplimiento
no detectado. Asi, expresd en el precedente Cohen que “el deber genérico de bienestar y
seguridad no se traduce autométicamente en la existencia de una obligacion positiva de obrar de
un modo tal que evite cualquier resultado dafioso ni la circunstancia de que este haya tenido lugar
autoriza per se a presumir que da mediado una omisién culposa (...). Sostener lo contrario
significaria tanto como instituir al Estado en una asegurador an6nimo de indemnidad frente a
cualquier perjuicio ocasionado por la conducta ilicita de terceros, por quienes no esta obligado a
responder”.® Dicho de otro modo, la ecuacién que conduciria al ya conocido Estado asegurador.6

Sin embargo, no es menos cierto que en los ya citados precedentes Mosca y Zacarias, el
tribunal habia admitido la posibilidad de imputar responsabilidad por omisiéon a deberes genéricos,
siempre y cuando ello fuera realizado con caracter restrictivo. Asi, la Corte distingue entre los
casos de omisiones a mandatos expresos y determinados en una regla de derecho de aquellos
otros casos en los que el Estado esta obligado a cumplir una serie de objetivos fijados por la ley
s6lo de un modo general e indeterminado, como propésitos a lograr en la mejor medida posible. La
configuracién de omisién antijuridica en el segundo caso debe ser motivo de un juicio estricto y
basado en la ponderacion de los bienes juridicos protegidos y las consecuencias generalizables
de la decisién a tomar.’

De ese modo, y pese a que los redactores de la ley sostuvieron que esa disposicion
receptaba la jurisprudencia de la Corte en Mosca y Zacarias,® lo cierto es que en dichas
resoluciones el Alto Tribunal admite un segundo supuesto de omision antijuridica diverso del
contemplado en la norma, que es aquél que se configura frente a mandatos generales e
indeterminados e involucra la ponderacién -con criterio restrictivo- de los medios disponibles por el
Estado, el lazo que une a la victima con la autoridad y el grado de previsibilidad del dafio.

Esta segunda alternativa se encuentra ahora desechada por el dispositivo legal,’pues el
caracter taxativo de los supuestos de responsabilidad que se deriva de la utilizacion del adverbio
“solo” en su redaccion lleva a que Unicamente exista omision antijuridica si el Estado se ha
autoimpuesto un deber expreso y concreto que luego decide infringir.

La primera referencia es, entonces, que la ley ha optado por seguir un criterio sumamente
restrictivo en materia de responsabilidad por omisién, que se aparta incluso de la severa linea que
venia planteando el Alto Tribunal.

Como veremos en la segunda entrega, esa decisién de limitar la responsabilidad por
omision puede tensionar con los compromisos que nuestro pais ha asumido en materia de DESC,
en especial si tiene en cuenta para la configuracién del contenido de esos derechos a los
diferentes estandares fijados por el maximo tribunal.
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