L A RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN EL DERECHO
ARGENTINO EN UN RECIENTE PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL

A propésito del caso “Friar SA.”

EpuAarRDO MERTEHIKIAN*

Antesdeingresar alaexposicion del temaparael que he sido convocado, quisie-
rarenovar las expresiones de mi més sincero agradecimiento alas autoridades de la
Universidad y en particular alagenerosa actitud con la que siempre me han destaca-
do la Doctora Miriam lvanega y € Doctor Julio Pablo Comadira, quienes con su
esfuerzo y dedicacion han hecho posible laconcreci6n de este tan importante y signi-
ficativo acontecimiento académico del derecho administrativo argentino, citaobliga-
da para quienes deseen estudiar y aprehender la disciplina.

|. EL casO

El pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dictado en la
causa “Friar S.A. ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Economia Obras 'y Servicios
Plblicos- Secretariade Agricultura, Ganaderiay Pescay SENASA ¢ dafiosy perjui-
cios’ (F. 1331.XL) del 26-9-2006, parece abrir un interrogante acerca de la consoli-
dacion jurisprudencial del reconocimiento de la responsabilidad del estado por su
actuacion administrativa.

Setratabaen € caso de unaaccidn promovida por unaempresatendiente a obte-
ner unareparacion de los dafios y perjuicios que —segln su relato— se le ocasionaron
por laprohibicién de exportacion de carne decidida por € Servicio Nacional de Sani-
dad Animal (SENASA) como medidade policiasanitariaante laaparicion de unfoco
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de fiebre aftosa por laintroduccion en € territorio argentino —mediante contrabando
por la frontera con la Replblica del Paraguay— de animales infectados con fiebre
aftosa, basdndose para €llo en la“falta de servicio” de las autoridades nacionales a
dictar el Decreto N° 1.324/1998, medida que prohibié la vacunacion de los animales
contralafiebre aftosa que se venia practicando hasta d dictado de lamisma.

La demandante —a su vez— le achac6 esa “falta de servicio” en que conocida la
aparicién del foco infeccioso, las autoridades demoraron en hacer pablica la situa-
cion y agravaron la propagacion del virus en todo el territorio nacional. Estas cir-
cunstancias —continla— subsi stieron hasta que, mediante la Resolucion N° 5 (Boletin
Oficial del 20-4-2001), el SENASA volvié aintroducir € Plan de Erradicacién dela
fiebre aftosa y la campafia de erradicacion mediante vacunacion obligatoria, entre
otras medidas, y retorné ala politica seguida con anterioridad al dictado del mencio-
nado Decreto N° 1.324/1998.

Adicionalmente, y parael caso de que se consideraraque laactuacion estatal era
licita, la actora fundd también su demanda en ese ambito, reclamando laindemniza-
¢ion de perjuicios que se le provocaron como consecuenciadetal legitimaactuacion.

La sentencia desestima ambos planteos y deniega € derecho de indemnizacion
reclamado por la actora. Para asi decidir, parte de la base de que la actuacion de las
autoridades nacionales involucradas fue regular, y que las medidas adoptadas no que-
daron inscriptas en el concepto de la“faltade servicio” paracuyaverificacion “[...] no
basta con enumerar genéricamente una serie de actos y conductas, Sino que es preciso
examinar cada uno de ellos desde € punto de vista de su legitimidad y de su aptitud
para congtituirse en factor causal del dafio cuyo resarcimiento sereclamaf...]”*.

Del mismo modo, consideraron |os jueces que formaron la mayoria de opinién,
gue laimpugnacion no estabadirigidaalailegalidad delas medidas adoptadas sino a
su oportunidad, ya que la objecion —segun se explica en € pronunciamiento— estaba
orientada alainconveniencia de haber declarado ala RepublicaArgentina pais libre
de la enfermedad sin vacunacion.

Con sustento en las atribuciones que la Ley N° 24.305 le asigna d SENASA, la
sentenciaentiende que las medidas impugnadas—inscriptas dentro del gercicio regular
de la competencia atribuida— no pueden ser sustituidas por € criterio de los jueces y
juzgadas seguin su propia discrecion?, afladiendo que no se verificaban en e caso las
circunstancias reunidas en e precedente “Vadell, Jorge”, del afio 1984 (falta de servi-
Cio), decision judicia que definié un rumbo concreto en lajurisprudencia vernacul &.

En lo atinente a reclamo de resarcimiento fundado en la actuacion licita estatal,
la sentencia (Considerando 8°) también desestima €l planteo, recordando su criterio

 Considerando 6° del voto concurrente de los Jueces Petracchi, Fayt, Maqueda, Zaffaroni y L orenzetti.
2 | bidem, Considerando 7°.
3 Fallos: 306:2030.
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de gue —como regla-, tratandose de una actividad regular |as consecuencias necesa-
rias y normales del gjercicio del poder de policia de salubridad o sanitaria, no dan
lugar aindemnizacion, y cita—en su apoyo— una decision suya recaida en la causa
“Romén S.A.C. ¢/ Nacién Argentina’, del 13-10-1994 (Fallos: 317:1233).

Concluye afirmando que “[...] de tal manera, si la prohibicion de exportar y la
falta de expedicion de certificados de aptitud sanitaria constituian medidas no solo
razonabl es sino indispensables ante la situacion descrita, |a actora nada puede recla-
mar a respecto[...]".

Ahora bien, no puede omitirse que la Ley N° 24.305 aprueba € Programa de
Lucha Contra la Fiebre Aftosa, declarando de interés nacional la erradicacion
de dicha enfermedad de todo €l territorio argentino (Art. 1°), y para ello —como se
cita—, leasignaa SENASA € caracter de autoridad de aplicacion delaley (Art. 29),
confiriéndole a mismo tiempo un amplio conjunto de atribuciones de caracter técni-
co y de contenido discrecional, entendida esta expresion en el sentido de contar con
un margen de aptitud suficiente para adoptar las medidas que el organismo estime
apropiadas con tal propdsito.

Entre dichas atribuciones, €l Articulo 2°, inciso f), lo facultaa“ adoptar y €ecu-
tar todas las medidas técnicas apropiadas, incluso el sacrificio inmediato de los ani-
mal es expuestos a un foco de fiebre aftosa, en caso de presentarse la enfermedad en
unazonadeclaradalibrey/o en &reas con condiciones sanitariasen las que €l organis-
mo de aplicacion previamente asi 1o haya dispuesto”.

A suturno, y con relacion aesto Ultimo, el Articulo 14, primer parrafo, delaLey
N° 24.305 dispone un derecho aindemnizacién a valor de mercado afavor de aque-
Ilos productores que se vean afectados por las medidas adoptadas en el marco de las
atribuciones asignadas por € citado Articulo 2°, inciso f) o, en su caso, por la deter-
minacion de destino exclusivo afaena por razones sanitarias.

Delo expuesto surge con toda evidencia que, en ciertos casos, laadopcion por €
organismo de medidas dictadas en €l gercicio regular del poder de policia sanitario
guelaley le ha conferido, hace nacer —no obstante— el deber de responder y el corre-
lativo derecho de la victima a obtener unaindemnizacion que laley erige con carac-
ter integral (no otracosaes el valor de mercado que ordenaladisposicion), y que se
deriva como una consecuencia directa de dicha actuacién estatal regular.

Con todo, €l parrafo que causa verdaderainquietud en la sentencia anotada es el
quefinaliza el examinado Considerando 8°, cuando textualmentedice: “[...] En nues-
tro derecho no existe norma o construccion jurisprudencial alguna que, tal como
sucede en el Reino de Espafia, obligue alaAdministracion publicaaindemnizar todo
perjuicio ocasionado por el funcionamiento normal o anormal delos servicios publi-

4 A mayor abundamiento, me remito a andlisis que sobre la decision recaida en la causa “Roman” he
dejado expuesto en La Responsabilidad Pblica, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
2001, pp. 316-322y p. 336 (nota 53).
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Cos ni, por tanto, aresarcir |os perjuicios derivados de las medidas regular y razona-
blemente adoptadas en gjercicio del poder de policiade salubridad. Pues, si el Estado
tuviera que pagar por cada uno de los cambios y nuevas exigencias derivadas del
desarrollo dela legislacion general en lamateria, seriaimposible gobernar”.

No sobra sefidlar que esta consideracion final no se encuentrareproducidaen e
voto concurrente de los jueces que conforman laminoriaen e pronunciamiento® (el
subrayado es propio).

Il1. ALGUNAS CONSIDERACIONES EN ORDEN A LA PRECEDENTE AFIRMACION

El pasgje de la decision precedentemente transcripto justifica formular algunas
consideraciones.

(i) En primer lugar, que si bien debemos reconocer que es correctalaafirmacion
del texto, en €l sentido de que no existe en nuestro ordenamiento constitucional una
disposicién semejante al precitado Articulo 106.2 de la CE, el cual dispone que “los
particulares, en lostérminos establ ecidos por laley, tendrén derecho a ser indemniza-
dos por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes 'y derechos, salvo en los
casos defuerzamayor, siempre que lalesion seaconsecuenciadel funcionamiento de
losserviciospublicos’, no esmenos cierto que el supuesto examinado en lasentencia
no es de aquellos relativos a una reclamacion de dafios derivados de la prestacion
anormal o normal de un servicio publico, en tanto y en cuanto —claro est&— se asigne
a esta Ultima expresion un sentido estricto.

Con todo, hay que decir que la sefialada férmula contenida en el texto constitu-
cional no evitod el intenso debate en la doctrina, ni tampoco laampliacasuisticaen la
jurisprudenciade aquel pais, respecto de cuando se esta en presenciade un funciona-
miento anormal del servicio publico que de lugar a un caso de responsabilidad patri-
monial de laAdministracion pablice®.

(if) En segundo lugar, y no obstante el anterior reconocimiento, la ausencia de
unanormasemejante no fue 6bice paraque € mismo Tribunal, acudiendo alafuerza
normativa de la propia Constitucion Nacional, dictara decisiones en precedentes ta-
lescomo “Boccara, Armando” (17-7-1970), “ Cantén, Elbio” (15-5-1979) y “Winkler,
Juan Ledn” (9-8-1983); procesostodos ellos en los que se debatian —anal ogamente al
caso examinado— las consecuencias patrimoniales que para las victimas se suscita-
ban por modificaciones normativas regularmente adoptadas en €l gjercicio del poder
de policia.

(iii) En tercer lugar, si fuera necesaria la invocacion de un texto normativo ex-
preso que rigierasituaciones andlogas alas examinadas, constituiriaargumento plau-

® Conformada por las Juezas Highton de Nolasco y Argibay.

5\id., entre otros, Fernando Garrido Falla, “ Constitucionalizacion de la Responsabilidad Patrimonial
del Estado” en AAVV, Estudios Sobre la Constitucion Espariola, Obraen Homenaje a Profesor Eduar-
do Garcia de Enterria, Tomo |11, pp. 2827-2861, especia mente pp. 2853-2855, Madrid, Civitas, 1991.
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sible para fundar |a responsabilidad del Estado por sus conductas lesivas, sean éstas
o no regulares, el Articulo 83 del Reglamento Nacional de Procedimiento Adminis-
trativo (Decreto N° 1.759/1972), segiin & cual: “L os actos administrativos de alcance
general podrén ser derogados, total o parcialmente, y reemplazados por otros, de
oficio 0 apeticion de parte y aun mediante recurso en |0s casos que éste fuere proce-
dente. Todo €llo sin perjuicio de los derechos adquiridos al amparo de las hormas
anterioresy con indemnizacion de | os dafios efectivamente sufridos por los adminis-
trados”.

Esta disposicion, aplicable al organismo demandado y que, segln asi o cree-
mos’, harecibido lainfluencia de las ensefianzas del Profesor Miguel S. Marienhoff &,
configuraun fundamento de orden positivo parafincar unaoposicion conceptual con el
parrafo de la sentencia que hemos destacado.

No se nos oculta que del andlisis de lajurisprudencia de la Corte Supremaen €l
campo de laresponsabilidad del Estado por su actuacion normativa licita, surge que
el Tribunal ha sido siempre muy riguroso en €l analisis de la concreta verificacion
—en cada caso— de los requisitos que latornan procedente (v. gr.; imputabilidad, cau-
salidad, dafio o sacrificio especia y, més tarde, ausencia en la victima del deber
juridico de soportarlo) y tan es asi que ha exigido que la causalidad entre €l obrar
legitimoy el dafio irrogado no solamente debe ser adecuada, sino también exclusiva,
sin intervencion extrafia que pudiera interferir en dicho nexo causal (vid. “Ledesma
SA.", del 31-10-1989)°, y laimpresion que traduce € relato de los hechos que lleva
acabo ladecision es que no parece que este Ultimo requisito se hubiera configurado
con nitidez, de tal manera que dicha ausencia seria suficiente para desestimar una
pretension indemnizatoria semejante.

(iv) En cuarto lugar, laresponsabilidad del Estado no derivadelaley, sino dela
Constitucién Nacional, pues como ha dicho nuestra Corte Suprema, €l fundamento
del principio de que nadie debe dafiar a otro encuentra su quicio en €l Articulo 19 de
la Constitucion Nacional*°.

Laley no podria, en ningln caso, negarla, y es bien conocido que laausenciade
unaregulacion positivano hasido en modo alguno un obstacul o paraque lajurispru-
dencia ubicara los fundamentos juridicos constitucionales, y asi admitirla en todos
los campos posibles de lafuncion administrativa estatal.

7 Cfr., “La Responsabilidad del Estado. Administracion en el derecho argentino actual”, Revista Argen-
tina del Régimen de la Administracion Publica —Rap—: 340:67-87, afio XXX, enero 2007.

8 Ver y comparar, Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1V, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1997, 62 edicion actualizada, especial mente nimeros 1646, g), p. 753.

9 Nos remitimos a andlisis que de la decision realizamos en La Responsabilidad Publica, op. cit.,
Capitulo V, pp. 161y 286.

0 Fallos: 308:1160, “ Santa Coloma, Luis Federico y otros’.
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(v) En quinto lugar, y sin perjuicio de lo sefidlado supra en el numera (i), es
necesario analizar si esfactible precisar desde la dogmaticajuridica el alcance de la
expresion “funcionamiento anormal del servicio pablico” y, mésaln, si tal expresion
es correspondiente con la de “falta de servicio”, 0 s en cambio —como se sefial 6—
debe dejarse a la casuistica judicial la delimitacion del concepto™, pues —como se
indicaen el pronunciamiento y mas arriba también reprodujimos-“[...] no bastacon
enumerar genéricamente una serie de actos y conductas, Sino que es preciso exami-
nar cada uno de ellos desde el punto de vista de su legitimidad y de su aptitud para
constituirse en factor causal del dafio cuyo resarcimiento se reclamal...]”.

No es un secreto que € Alto Tribunal se pronunci6é al respecto en el recordado
caso “Vadell” (1984)?, precedente en &l cual —como secité—el Alto Tribunal definid,
bajo una consideracién de corte netamente objetivo, €l rumbo del instituto de lares-
ponsabilidad del Estado derivada de su conducta ilegitima o contraria a derecho
cuando actla en gjercicio de su funcion administrativa. Tampoco es un descubri-
miento que lo hizo a partir de la disposicién del Articulo 1112 del Cédigo Civil,
residenciando dli el fundamento normativo de lafalta de servicio.

Recordemos que la aludida disposicion establece: “Los hechos y las omisiones
delos funcionarios publicos en el gercicio de sus funciones, por no cumplir sino de
un modo irregular las obligaciones |egales que les estéan impuestas, son comprendi-
das en las disposiciones de este Titulo”, €l cual no es otro que €l Titulo 9 del Libro
Segundo, en la Seccion Segunda del citado codigo, denominado De las obligaciones
gue nacen de los hechosiilicitos que no son delito.

También debe repararse en que desde antiguos precedentes, la Corte Suprema,
con €l proposito de establecer el significado delafrase“en el gercicio de susfuncio-
nes’, sefiad 6 la diferencia entre “cometer € hecho con motivo del gercicio de sus
funciones’ y “en ocasion del gercicio de susfunciones’, y entendi6 que esto Ultimo
solo significa“la circunstancia o conjunto de circunstancias, que sin ser indispensa-
bles para la accion de una causa, la favorecen” 3,

Ahorabien, en el intento de brindar una respuesta a interrogante antes plantea-
do, esimprescindible no omitir que voces autorizadas han sefialado que una cosa es
reconocer que el funcionamiento anormal del servicio publico es uno de los titulos
basicos para imputar a la Administracion el deber de reparar 10s perjuicios y otra

2 En obrarecientemente aparecida, Claudia Caputi sefiala también la decisiva circunstancia de que este
campo del derecho se hubiese construido en nuestro medio a través de las decisiones judiciales (vid.,
Responsabilidad del Estado. Sstematizacion y sintesis jurisprudencial Buenos Aires, Ediciones Rap,
2007, p. 10).

22 Fallos: 306:2030.

18 Fallos: 203:30; “Rabanillo ¢/ Nacion Argentina”, del 10-10-1943. Parael andlisisdel citado pronun-
ciamiento y de los distintos argumentos expuestos por la Corte Supremay de la evolucion jurispruden-
cia que desembocd en tal criterio, me remito alo que he expuesto en La Responsabilidad Publica, op.
cit., Capitulo V, pp. 103-115.
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distintaesque apartir de alli serequierao se confundael fundamento de laresponsa-
bilidad del Estado con lailicitud basada en la culpa u otra conducta subjetival®.

Dealli quelo primero que hay paradecir es que no eslafalta del servicio enten-
dida como culpa, sino lafalta de servicio entendida como ausencia, carencia, omi-
sién o simplemente incumplimiento de las obligaciones legales que le han sido im-
puestas a 6rgano de la Administracién, ya que no es una sancion hacia ella, sino
restitucion a la victima gque no tiene el deber juridico de soportar €l dafio que la
conducta lesiva le hainfringido, tal como calificada doctrina la ha caracterizado®®.

Tal interpretacion viene a quedar reforzada en nuestro medio por lasolucién que
aportan los Articulos 625 'y 630 del Cédigo Civil, criterio con €l que la propia Corte
Suprema estuvo conteste'.

Lo segundo que debe resaltarse, es que en €l ambito de la falta de servicio no
guedan solamente inscriptas aquellas vinculadas con la prestacion de los servicios
publicos, tal como rezael citado Articulo 106.2 delaCE, sino que el concepto es més
amplio, pues abarca no s6lo a la actuacién del Estado en el gercicio de la funcion
administrativa, sino también alaactividad administrativa que despliegan |os 6rganos
estatales que gercen las funciones legidativay judicial’.

De Ultimas, no habra que perder de vista que la célebre distincion entre la culpa
personal del funcionarioy lafalla del servicio nacié en Franciamerced a una distri-
buci6n de competencias entrelosjueces ordinariosy lostribunal es administrativos',
sobre |a base de una consideracion extremadamente rigida de la division de poderes
y alaluz de una disposicion que, a diferencia de nuestro Articulo 1112 del Cédigo
Civil®, prohibiaalos jueces “ so penade prevaricato, perturbar en ningunaformalas
operaciones de los cuerpos administrativos ni citar a los funcionarios para que, por

14 Tomés, Ramon — Fernandez y Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo Tomo 1,
6ta. Madrid, Civitas, 1999, 62 edicidn, p. 369.

5 Eduardo Soto Kloss, “ Del derecho como arte delojusto a derecho como arte de magia (apropdsito de
la llamada ‘falta de servicio’)”, lus Publicum, N° 17 (2006), Santiago de Chile, Escuela de Derecho
Universidad Santo Tomas, pp. 85-96, especialmente p. 95; “Responsabilidad del Estado por dafios pro-
ducidos por los servicios de salud”, lus Publicum, N° 12 (2004), pp. 245-264.

16 Fallos: 182:5; “Ferrocarril Oeste de BuenosAires’ (1938).

17 Para €l desarrollo de esta distincion y especialmente de la funcién como dato organizativo que la
Constitucion Nacional realizaentre los 6rganos supremos que articula, remito alaimprescindible lectu-
rade Rodolfo C. Barra, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, BuenosAires, Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, 2002, nimeros 49 y 50, pp. 236-248.

18 Alberto B. Bianchi, Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa, BuenosAires, Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, 1999, Capitulo 111, nimero 15, pp. 83-90.

% Ladisposicion, recordemos, fue redactada en el afio 1855, y en pleno auge de doctrinas hoy abando-
nadas, y su similitud con el Articulo 939 del Cddigo Civil aleman ha sido especial mente destacada por
el Profesor Rafael Bielsa, “ Responsabilidad del Estado como poder administrador” en Jurisprudencia
Argentina, T. 43, p. 417.
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motivos de sus funciones, comparezcan ante sus despachos’ (Ley 16-24 agosto de
1790, Titulo 2°, Art. 13)%.

Como alguna vez sostuve?, nuestro derecho se ha mostrado evolucionado en
este campo respecto de otros ordenamientos presuntamente mas avanzados, y en la
construccién de una dogmatica en este terreno, el anadlisis de lajurisprudencia de la
Corte Supremadenota desde sus primeros tiempos que no hadejado camino sin reco-
rrer para confirmar la vigencia de valores supremos tales como “equidad” y “justi-
cid’ paralavictima del obrar estatal, y si bien es cierto que ha tenido marchas y
contramarchas, ha admitido la responsabilidad del Estado tanto por sus conductas
ilegitimas como legitimas, por su funcién normativa y por su funcién judicial que
previamente hubiese sido declaradairregular, por sus conductas positivas y también
por sus omisiones, sin necesidad de otro fundamento juridico que la propia fuerza
normativa de la Constitucion Nacional.

2 \id. decision del Tribunal de Conflictos del 30-7-1873, “Pelletier”, en Los Grandes Fallos de la
Jurisprudencia Administrativa Francesa, Bogota, 2000, 82 edicion francesa, 12 edicion espafiola.
2 Mid. La Responsabilidad Publica, op. cit., p. 27 y sigs.



