IX. REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION EN URUGUAY

CRISTINA VAZQUEZ*

Sumario. 1. La responsabilidad del Estado. 1.1 La responsabilidad como concepto histdrico.
1.2 Fundamento de la responsabilidad del Estado y criterios de imputacion del dafio, A) Cri-
terios subjetivos. B)  Criterios objetivos. C) Teorias mixtas. D) El Estado de Derecho como
fundamento de la responsabilidad del Estado. E) La teoria de la indemnizacién de Derecho
Publico. F) Un sistema articulado en una pluralidad de criterios de imputacién del dafio. 2.  El
fundamento de la responsabilidad del Estado en la Constitucion uruguaya. 3. Breve referencia
a la responsabilidad del Estado en la jurisprudencia nacional. 4. La responsabilidad del Estado
por actividad de los llamados entes instrumentales. 5. Perspectiva. Carta de México sobre la
responsabilidad patrimonial del Estado. 6. El acceso a la reparacion y reflexiones finales.

* Doctora en Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Repuiblica (UDELAR-Uru-
guay); Master en Ciencia de la Legislacion y Governance Politica de la Universita di Pisa (Italia); Pos-
grado en Utility Regulation and Strategy de la University of Florida (USA); Posgrados en Gestion de las
Energias Renovables y El Sector de Petréleo y sus Derivados del Centro de Educacién a Distancia para
el Desarrollo Econémico y Tecnolégico (CEDDET) y Posgrado en Defensa de la Competencia de la
Comision de Defensa de la Competencia (Espafia); Catedratica de Derecho Administrativo de la UDE-
LAR; Directora del Instituto de Derecho Administrativo (2017 — 2021); Coordinadora del Master de
Derecho Administrativo e integrante de la Asamblea General del Claustro de la UDELAR; Profesora en
el Master de Politicas Piblicas de la Facultad de Ciencias Sociales (UDELAR), en Curso «Regulacién
y politicas publicas»; Directora del Programa Master de Derecho Administrativo Econémico (PMDAE)
(2015 y 2017), y Profesora de Procedimientos Administrativos en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Montevideo (UM); fue Profesora Invitada de Master en Economia y Regulacién de los Servi-
cios Publicos de la Universidad de Barcelona (Espaiia), de los Cursos de la Asociacién de Reguladores
Iberoamericanos de Energia (ARIAE), y del Instituto para Reforma das Relacoes entre Estado e Empre-
sa (IREE), Brasil, en curso «A reinvencao do Direito Administrativo»; Integrante del Consejo Editorial
de la Revista de Derecho y Tribunales; Integrante del Foro Iberoamericano de Derecho Administrati-
vo (FIDA); Integrante del Instituto Internacional de Derecho Administrativo (IIDA); Vicepresidenta de
Legaltech (Uruguay) y Suplente de Presidencia de la Red Iberoamericana de Energia (RIDE).

311 AIDA (2022)



IX. REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL...

1. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

1.1 LA RESPONSABILIDAD COMO CONCEPTO HISTORICO

La expresion «responsabilidad» proviene del latin: responsus, y su significado
aproximado es «constituirse en garante» (1). Existe responsabilidad cuando un
sujeto esta obligado a reparar el dafio sufrido por otro (2).

Como ya hemos expresado (3), la teoria de la responsabilidad no es patrimo-
nio del Derecho privado o del Derecho publico, sino que «pertenece a la Teoria
General del Derecho»: producido un dafio, corresponde su reparacion, con pres-
cindencia de la personalidad de Derecho publico o de Derecho privado del pro-
ductor del dafo (4).

Ello no obsta a que —considerando la naturaleza de las funciones y cometidos
que desarrolla y su propia posicién muchas veces privilegiada en atencién a su
condicién de titular del interés publico— el Estado pueda causar «dafios con carac-
teristicas especiales» y por ende distintas de aquellas con que puede causarlo un
particular a otro(5).

Lo expresado resulta de aplicacién, por las mismas razones, a la responsabili-
dad por actos de sus entidades instrumentales.

Los «fundamentos de la responsabilidad del Estado» tienen que ver con las
razones en que esta responsabilidad se apoya, por las cuales el Estado estd obligado
a reparar el dafio, y los «criterios de imputacién de esa responsabilidad» son las
razones que justifican la traslacién de ese daio desde quien lo sufre originariamente
hacia quien corresponde que se haga cargo en definitiva, en el caso, el Estado.

La responsabilidad constituye un concepto histérico, que ha presentado solu-
ciones diversas en la vida del Derecho (6).

Para empezar, «la nocién de responsabilidad del Estado no siempre fue recibida».
En el origen del Derecho Publico se sostenia el principio opuesto, de su irresponsabi-
lidad, que se sintetiza en la frase de Laferriere: «El poder de la soberania es imponerse
a todos sin compensacién». Se recoge también esa idea, en la expresion del Derecho
inglés: King can do no wrong y en la del Derecho francés: Le Roi ne peut mal faire. El

(1) Conf. CAPITANT, H., Vocabulario juridico.

(2) Conf. PEIRANO FAcI0, J., Responsabilidad extracontractual, FCU, Montevideo, 1954,
pp- 20 y 21. Con igual latitud es definida la responsabilidad por los tratadistas franceses: MAZEAUD-
TUNC Y ESMEIN, cits. por GAMARRA, J., Tratado de Derecho Civil Uruguayo, T. XIX, V. 1, FCU, Mon-
tevideo, 1991, p. 9. En el mismo sentido: Soto KLoss, E., La responsabilidad publica: enfoque politi-
co, Univ. del Norte, 1982, pp. 36 ss.

(3) VAzqQuez, C., Fundamentos de la responsabilidad del Estado en la doctrina iuspublicista, en
Revista de Derecho Ptblico niim. 7, afio 4, Montevideo, 1995; Responsabilidad patrimonial del Estado
por actividad de los concesionarios, en Estudios de Derecho Administrativo ndim. 4, La Ley Uru-
guay, 2011, pp. 201 ss.

(4) Conf. MATA, L., disertacion en Congreso Internacional de Derecho administrativo, Montevi-
deo, 1982, p. 49. En el mismo sentido: Risso, M., Responsabilidad del Estado por su actividad juris-
diccional, FCU, Montevideo, 1991, p. 18.

(5) Conf. BANDEIRA DE MELLO, C., disertacion en Congreso Internacional cit., p. 65.

(6) Conf. PEIRANO Faclio, J., Responsabilidad extracontractual cit., Montevideo, 1954,
pp. 131y 132.
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principio regio de la absoluta irresponsabilidad del Soberano se manifiesta en la afir-
macién de que este solo responde ante Dios y su conciencia (7).

Cuando el «Estado liberal» de Derecho toma el concepto de soberania, lo hace
recibiendo también como corolario, el principio de la irresponsabilidad del Estado.
Este Estado liberal, juez y gendarme tiene, sin embargo, desde su actitud absten-
cionista, relativamente escasas ocasiones para causar dafios (8).

Diferente es la situacion en el «Estado social de Derecho», en el cual una acti-
tud mds intervencionista del poder publico multiplica las posibilidades de dafo a
los particulares. Es entonces, que la responsabilidad del Estado aparece como una
necesidad social.

Como sefialara Hauriou (9), «hay dos correctivos de la prerrogativa de la
Administracién que reclama el instinto popular, cuyo sentimiento respecto al poder
publico puede formularse en estos dos aforismos: que actie, pero que obedezca a
la ley; que actie, pero que pague el perjuicio».

Sin embargo, la afirmacién de un principio general de responsabilidad del
Estado ha debido recorrer un largo camino, cuyo término recién pudo vislumbrarse
bien entrado el siglo xx. La ruptura del principio de irresponsabilidad tuvo lugar en
cada ordenamiento, de acuerdo con sus peculiares tradiciones, siendo dos a este
respecto, los modelos que ofrece el Derecho comparado, segtn la via de progreso
seguida en cada caso, sea legislativa o jurisprudencial. Al primer modelo respon-
den los ordenamientos anglosajones y al segundo, el Derecho francés (10).

En el«Reino Unido», la irresponsabilidad del Estado resultaba de la combinacién
de dos principios obstativos, el ya mencionado: king can do no wrong, y el de la
inmunidad judicial de la Corona, que hacia depender la formalizacién de la litis de la
previa formulacion de una petition of rights. La responsabilidad por dafios del servi-
cio recaia integramente sobre los funcionarios, segiin las reglas del common law,
hasta la Crown Proceedings Act de 1947, que someti6 a la Corona a la misma respon-
sabilidad que «si fuera una persona privada con plena edad y capacidad».

El «Derecho norteamericano» sufrié una evolucién similar. Dominado tradi-
cionalmente por el principio de irresponsabilidad, s6lo se quebraba dicho principio
cuando el Congreso atendia peticiones de indemnizacién mediante la aprobacién
de leyes privadas (private bills), en supuestos singulares. El progresivo aumento de
estas peticiones forzé la creacidén de un 6rgano asesor especializado (Court of
claims), del que luego surgié un verdadero tribunal, competente para resolver por
si sobre reclamaciones de menor cuantia. Finalmente se aprobd la Federal Tort
Claims Act de 1946, que reconoce la responsabilidad del Estado fundada en la
culpa del autor del dafio.

En el «Derecho francés» cabe distinguir una primera etapa, que va aproxima-
damente desde el afio VIII hasta mediados del siglo x1X, en que el principio es la
irresponsabilidad del Estado salvo en casos excepcionales de dafios resultantes

(7) Conf. BANDEIRA DE MELLO, C., en conferencia dictada en Congreso Internacional de Dere-
cho Administrativo cit., p. 62; PRAT, J., Derecho Administrativo, T. 4, V. 2, Acali, Montevideo, 1978,
pp. 10y 11.

(8) Conf. RIVERO, J., Droit Administratif, Paris, Dalloz, 1977, p. 264.

(9) Hauriou, cit. por GARCIA DE ENTERR{A, E. y FERNANDEZ, T., Curso de Derecho Adminis-
trativo, T. 11, Madrid, Civitas, 1982, p. 321.

(10) Conf. GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, ob.cit., p. 324.
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de la construccién de obras piiblicas, dafios por tumultos, dafios producidos por
el ejército o dafios de guerra, impuestos por texto legal. La unica garantia era,
entonces, la responsabilidad del funcionario autor del dafio, en los términos del
«Code Civil». Sin embargo, al libre juego de esta garantia se oponia la exigencia
de una autorizacién administrativa previa para poder demandar al funcionario en
la via civil.

Es precisamente de dicha exigencia de autorizacién previa, que naceria la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién. En efecto, el Consejo de Estado,
organo competente para otorgar la autorizacion, acostumbraba a negarla salvo que
apreciara la existencia de «falta personal» del agente, esto es, cuando el mismo,
con sus debilidades, pasiones e imprudencia, hubiera sido el causante del dafio. En
los demas casos, se estaba ante una «falta de servicio», aceptandose que la accién
se dirigiera contra el Estado ante los Tribunales administrativos.

Por su parte, el fallo Blanco del Tribunal de Conflictos francés, de 1.° de febre-
ro de 1873, inicia el camino de una teoria auténoma de la responsabilidad del Esta-
do, sosteniendo que dicha responsabilidad posee sus reglas particulares. Posterior-
mente, el fallo Pelletier, del mismo 6rgano, de 30 de julio de 1873, sostiene que el
principio de separacién de autoridades judiciales y administrativas no permite, a un
tribunal judicial, conocer los actos cumplidos por administradores en la ejecucion
del servicio. Este temperamento implica distinguir la falta personal del funciona-
rio, caracterizada por su ausencia de vinculacién al servicio, de la que el funciona-
rio debe responder con su patrimonio personal ante los tribunales judiciales, y la
falta de servicio, no separable del mismo, atribuible a la Administracién, por la que
el Estado puede responder ante el juez administrativo.

En los casos de falta personal, el funcionario aparece con sus debilidades,
pasiones e imprudencias, en tanto que la falta de servicio supone un «administra-
dor mds o menos sujeto a error, pero bien intencionado» (11).

Se trata de una distincion que se va afirmando con criterio empirico, incluyen-
do en el concepto de falta personal, a las faltas cometidas fuera del ejercicio de la
funcién y a las cometidas en su ejercicio, pero separables por su intencionalidad
o gravedad.

La falta de servicio, por su parte, se da cuando el servicio «funcioné mal, no
funcioné o funcioné tardiamente» (12).

Quienes han aplicado el criterio de la falta de servicio han observado que el
concepto tiene un caricter relativo, ya que los mismos hechos pueden o no consti-
tuirla, dependiendo de las circunstancias concretas de tiempo, lugar, etc. Asi, por
ejemplo, se ha sefialado que, en su actividad compleja, la Administraciéon puede
cumplir determinados servicios considerados particularmente dificiles, que s6lo
dardn lugar a responsabilidad en los casos de faltas graves (13).

(11) Conf. LAFERRIERE, cit. por PRAT, Julio A., Derecho Administrativo cit., Tomo 4, vol. 2,
Montevideo, 1978, p. 21.

(12) DUEZ, La responsabilité de la puissance publique, Paris, 1938, p.21, cit. por Prat, ob. cit.,
p. 24.

(13) Un ejemplo lo proporcionan los servicios de policia, que hasta principios del siglo xx
fueron considerados como actividad que no generaba responsabilidad (fallo Lepreux del Consejo de
Estado francés, de 13 de enero de 1899).
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Por otra parte, han sido establecidas como causas para exonerar o atenuar la
responsabilidad del Estado, la falta de la victima, la fuerza mayor (acontecimiento
ajeno, imprevisible e irresistible), el caso fortuito o causa desconocida, y el hecho
de un tercero.

1.2 FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
Y CRITERIOS DE IMPUTACION DEL DANO

El anélisis del fundamento de la responsabilidad del Estado nos conduce al de
los criterios de imputacién del dafio, ya que como observa Gamarra(14) estos
constituyen criterios particulares que consagran dicho fundamento.

Varios son los autores que, tanto desde el &mbito del Derecho publico como
desde el del Derecho privado, sefialan un «cambio de perspectiva en la teoria de la
responsabilidad, segun el cual el rol protagénico se ha desplazado del autor del
dafio a la victima» (15).

La doctrina tradicional de la responsabilidad explica el fendmeno, vinculando
la obligacién de reparar con la idea de sancién. Dado un determinado comporta-
miento contrario a Derecho, corresponde la sancién correlativa. En este enfoque,
no es dificil que la nocién de responsabilidad aparezca ligada con la de culpa(16).
La responsabilidad es la sancién por el hecho ilicito culposo. El dogma es, pues:
«no hay responsabilidad sin culpa».

La doctrina posterior, en cambio, desplaza la perspectiva desde la accién del
sujeto responsable, al sujeto lesionado, definiendo a la responsabilidad como
«imputacién de un hecho dafioso a un sujeto» (17). La responsabilidad del Estado,
en esta nueva Optica, no persigue sancionar a un Estado culpable sino reparar un
dafio producido a una victima en circunstancias de realizar el Estado sus funciones
de bien comiun, las que atn pueden haberse llevado a cabo sin malicia o negligen-
cia de sus agentes. «La responsabilidad es concebida, pues, como un fenémeno
reparatorio y no sancionador».

El dafio, la pérdida, el menoscabo, el perjuicio o detrimento acaecido no desa-
parece con la indemnizacién, la que solo sirve para desplazar las consecuencias
econdmicas desfavorables producidas, desde el patrimonio de la victima hacia el
del responsable. «La responsabilidad consiste esencialmente en transferir el dafo
desde la persona que lo sufri6 a la persona que es designada como debiendo

(14)  GAMARRA, J., Tratado de Derecho Civil uruguayo, cit., T. XIX, V. 1, Montevideo, 1991,
p- 18.

(15) Risso, M., ob. cit., p. 16.; GARCIA DE ENTERR{A, E., en trabajo sobre responsabilidad del
Estado en Perspectiva del Derecho piiblico en la segunda mitad del siglo xx, cit., p. 886; GAMARRA, J.,
ob. cit., p. 15; TAwIL cit. por Risso, ob. cit., p. 26; ENTRENA CUESTA, R., Curso de Derecho Adminis-
trativo, Madrid, Tecnos, 1976, p. 652.

(16) La culpa ha sido definida por el articulo 1344 del Cédigo Civil. como «la falta del debido
cuidado o diligencia». La diligencia del buen padre de familia es la del hombre medio, ni excesiva-
mente cuidadoso ni excesivamente descuidado. Por su parte, el Cédigo Penal, en su articulo 18, utiliza
un criterio enumerativo, considerando culpa, la «imprudencia, impericia, negligencia o violacién de
leyes o reglamentos» e incluye la imprevision como elemento esencial.

(17) RoDOTA, Il problema de la responsabilitd civile, Milano, 1967, p. 20, cit. por GAMARRA,
ob. cit., p. 15.
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soportarlo» (18). La cuestién es, entonces, determinar mediante qué criterios se
realiza ese traspaso o imputacién del dafio.

Una clasificacién posible de los criterios de imputacién del dafio es la que los
divide en «criterios subjetivos y criterios objetivos». Los primeros serian los inspi-
rados en la idea de responsabilidad como fenémeno sancionador, que pone el cen-
tro del fendmeno en el anélisis de la conducta del agente del dafio. Los segundos
serfan los que parten de la nocién de responsabilidad como fenémeno reparador y
colocan como eje de la cuestidn, la figura de la victima.

A) Criterios subjetivos

Segtn se expresara al analizar la evolucién de la responsabilidad del Estado,
esta es reconocida en el Derecho anglosajon, con fundamento en el criterio subjeti-
vo de la culpa.

En los primeros fallos de la jurisprudencia francesa que recogen la responsabi-
lidad del Estado a través del concepto de «falta de servicio», algunos autores (19)
ven adn, una modalidad de responsabilidad fundada en criterios subjetivos, con
base, sobre todo, en la idea de culpa anénima, culpa o imperfeccién del servicio
(culpa in comitendo: el servicio funcioné mal; o culpa in omitendo: el servicio no
funcion6 o funcioné tardiamente).

En nuestra opinidn, tales fallos se encuentran a mitad de camino entre el crite-
rio subjetivo de la culpa y los criterios objetivos, en cuanto como sefialan Garcia de
Enterria y Ferndndez (20) el sistema se basa en una falta objetivada, falta del servi-
cio mismo, que no es necesario individualizar.

B) Ciriterios objetivos

Pueden mencionarse como criterios objetivos, los siguientes:

i. «El criterio del riesgo», segtin el cual la responsabilidad de la Admi-
nistracién queda comprometida desde que se aprecia la existencia de un dafio
imputable a ella, por razén del riesgo creado por su actividad (21). Como
observa Entrena Cuesta(22), basta recordar las proporciones del intervencio-
nismo administrativo para percatarse de la casi permanente situacion de riesgo
en que los particulares se encuentran situados.

Puede mencionarse como ejemplo, el riesgo creado por el uso de cosas o
el ejercicio de actividades peligrosas por las fuerzas de policia (arrét Lecomte
et Daramy del Consejo de Estado francés, de 1949).

ii. «El criterio del provecho obtenido» en la actividad que el Estado
desarrolla. Constituye ejemplo de este supuesto, el arrét Chavat del Consejo
de Estado, de 1943, referido a colaboraciones voluntarias o expresamente
requeridas por la Administracién.

iii. «El principio de igualdad ante las cargas publicas», segun el cual
debe indemnizarse a quien soporta un perjuicio de carcter especial y anormal

(18) Conf. GAMARRA, ob. cit., pp. 15y 16.

(19) BANDEIRA DE MELLO, C., en conferencia cit., p. 66; Risso, M., ob. cit., p. 19.

(20) GARrcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T., ob. cit., p. 329.

(21) Esla posicion de autores como DUGUIT, L., Traité de droit constitutionnel, T. 3, pp. 478 ss.
(22) ENTRENA CUESTA, R., ob. cit., p. 652.
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con relacién a las cargas generales que la convivencia impone a todo ciudada-
no. La actividad del Estado como observa Mayer (23) no ocurre sin que los
individuos sufran algunos perjuicios, que entran en las condiciones de existen-
cia del Estado al que tales individuos pertenecen. Sin embargo, a partir de que
esos perjuicios afectan a un individuo de manera desigual y desproporcionada,
y cuando se traducen en un dafio material, habrd un sacrificio especial que
debe ser indemnizado. Puede citarse como ejemplo de aplicacion de este crite-
rio, el arrét Thouzellier, del Consejo de Estado, de 1956, referido a dafios
causados por delincuentes o enfermos mentales en situacion de libertad vigila-
da, a las personas que soportan su vecindad (24).

iv.  «El criterio que exige como fundamento de la responsabilidad del
Estado, la existencia de una ley formal que expresamente la reconozca». Es el
criterio seguido por Bielsa en Argentina. (25) Para este autor, la responsabili-
dad del Estado carece, pues, de un fundamento juridico propio.

v. «El criterio del enriquecimiento sin causa» como principio general de
Derecho, con caracteres propios en el Derecho Publico segtin el cual el Estado
debe responder por aquellas circunstancias que hacen mejor su condicidn, en
dafio de otros, sin que haya mediado intencién de liberalidad. Es el fundamen-
to sostenido por Hauriou (26). Puede ponerse como ejemplo de aplicacién de
este criterio, el caso en que el Estado prohibe una actividad hasta entonces
licita, ejercida por particulares, reservandose su explotacién exclusiva, que le
proporcionara beneficios (27).

vi. «La aplicacién analdgica del principio de expropiacidn por causa
de utilidad publica», segtin el criterio de que la Administracién debe indem-
nizar cuando dafia, degrada o destruye la propiedad de un particular (expro-
piacién indirecta). Se ha objetado a este criterio, que si se expropia algo es
para incorporarlo en el dominio estatal, lo que no ocurre cuando se causa un
dafio material.

vii. «El fundamento de la equidad», respecto del cual Bielsa observa
que es tan eldstico, que puede utilizarse tanto para considerar al Estado res-
ponsable como irresponsable. En tal sentido sefiala este autor: «La equidad es
ya una panacea, ya un azote» (28), por cuanto lo equitativo es casi siempre
incierto, no solo en lo que respecta a la procedencia de la reparacion, sino
también en la extension de esta.

El profesor colombiano Jaime Vidal Perdomo (29) sefiala que, en todo
caso, la evolucién en el tema de la responsabilidad del Estado ha estado impul-
sada por un principio de equidad, con el animo de proteger al particular de las
actuaciones del Estado que le hayan causado dafio, buscando sustraerlo de esa
posicién de indefensién en que puede encontrarse.

(23) MAYER, cit. por GORDILLO, A., Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, Bs. As., 1975,
https://kontencioso.files.wordpress.com/2014/12/tratado2.pdf.

(24) Es la posicion sustentada, entre otros, por ENTRENA CUESTA, R., ob. cit., p. 656.

(25) BIELSA, R., Derecho Administrativo, Bs. As., 1947, T. 2, p. 417. MARIENHOFF, Tratado de
Derecho Administrativo, T. IV., Bs. As., p. 696, cita como seguidores de esta misma tesis, a ALTAMIRA
y a AGUIAR.

(26) HAURIOU, Précis de droit administratif, cit., Paris, 1927, p. 302.

(27) Conf. SAYAGUES, E., Tratado de Derecho Administrativo, T. I, Montevideo, FCU, 1974,
p. 603.

(28) BIELSA, R., ob. cit., p. 356.

(29) VIpDAL PERDOMO, J., disertacion en Congreso Internacional de Derecho Administrativo,
cit., p. 86.
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viii.  «El principio de la aptitud para soportar el dafio a través de su dis-
tribucion entre grupos o la sociedad», segun el cual serd responsable aquel que
tenga capacidad para absorber la pérdida y difundirla socialmente (30),
supuesto que resulta enteramente aplicable al Estado. En la base de este crite-
rio subyace una concepcion social o solidarista de la responsabilidad.

ix. «El funcionamiento de los servicios publicos» es analizado como
principio de imputacién de la responsabilidad del Estado, por Garcia de Ente-
rria (31), en el Derecho espaiiol. A la luz de ese Derecho positivo, el autor
sefiala que el fundamento de la responsabilidad estd situado sobre dos elemen-
tos: la lesion patrimonial y la imputacién de su produccidn al funcionamiento
de los servicios publicos. La nocién de lesidon implica un perjuicio que el titu-
lar que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar.

En realidad, mds que postular un fundamento general para la responsabi-
lidad del Estado, Garcia de Enterria analiza los supuestos de dicha responsabi-
lidad en un Derecho positivo concreto (32).

C) Teorias mixtas

Algunas doctrinas combinan criterios objetivos y subjetivos. Tal es el caso de
Bandeira de Mello (33). Este autor entiende que, cuando el comportamiento del
Estado es comisivo, se considera a la responsabilidad en términos objetivos, siendo
suficiente para determinarla, el principio de la igualdad de los administrados ante
las cargas publicas. Puede ser que se trate de un acto ilegitimo y la simple nocién
de legalidad ya seria suficiente. Pero si existe el principio de igualdad ante las car-
gas publicas es innecesario preguntarse sobre la legitimidad o ilegitimidad del
comportamiento, sobre la culpa o el dolo.

Cuando el dafio proviene de una omision, el Estado solamente responde si
procedié de manera contraria a Derecho. Segtin Bandeira de Mello, si se admitie-
ra la responsabilidad objetiva para este tipo de casos, el que fuera asaltado en
plena calle podria oponer una accién por responsabilidad del Estado, bajo la
argumentacién de que el servicio no funciond, con lo que no habria limites para
dicha responsabilidad.

Por dltimo, distingue los supuestos en que el Estado crea la situacién propicia-
toria del dafio, en los cuales la responsabilidad es también objetiva.

D) El Estado de Derecho como fundamento de la responsabilidad
del Estado

Varios autores han sefialado como fundamento de la responsabilidad del Estado,
el «Estado de Derecho» y sus postulados. Tal es el caso de Marienhoff, Cassagne,
Mata, Brito, Soto Kloss, Maiorano (34), Gordillo (35) y Risso (36), entre otros.

(30) Vid. GAMARRA, J., ob. cit., p. 73.

(31) Garcia DE ENTERR({A, E., en trabajo sobre responsabilidad publicado en Perspectivas del
Derecho publico, cit., p. 886.

(32) En Espaiia, el principio fue recogido en el articulo 106.2 de la Constitucién de 1978.

(33) BANDEIRA DE MELLO, C., ob. cit., p. 71.

(34) En conferencias dictadas en Congreso Internacional de Derecho Administrativo, cit.

(35) GORDILLO, A, ob. cit., p. xx3.

(36) Risso, M., ob. cit., p. 41.
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Marienhoff (37), por ejemplo, expresa que es de los postulados del Estado de
Derecho que forman un complejo y que tienden a lograr la seguridad juridica y el
respeto del derecho de los administrados de donde surge el fundamento de la res-
ponsabilidad estatal en el campo del Derecho publico. Entre tales principios pueden
mencionarse: el respeto del derecho a la vida y a la integridad fisica, el respeto a los
derechos adquiridos, las especificas normas sobre expropiacion, la igualdad ante las
cargas publicas, el afianzamiento de la justicia, el reconocimiento de derechos esen-
ciales (a trabajar y ejercer toda industria licita, a asociarse, a ensefiar y aprender,
etc.), las garantias de la libertad, la posibilidad de someter a juicio al Estado. En este
sentido, responsabilidad y Estado de Derecho son conceptos correlativos. Esa res-
ponsabilidad es directa y puede resultar de su actividad licita o ilicita.

En este enfoque puede ubicarse, asimismo, la postura de Delpiazzo (38) cuan-
do destaca que, en un Estado de derecho no puede haber reductos de irresponsabi-
lidad estatal. El alcance de la responsabilidad del Estado se extiende a todas las
funciones, comprende tanto al hacer como al omitir y a toda actividad estatal sea
ilicita o licita, tanto directa como indirecta.

E) La teoria de la indemnizacién de Derecho Publico

Parte de la doctrina representada, entre otros, en Italia por Alessi(39), en Ale-
mania por Giese (40), en Brasil por Bandeira de Mello (41) y en Espafia por Garri-
do Falla (42) distingue dos institutos juridicos: la teoria de la indemnizacién de
Derecho Publico y la teoria de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Esta distincién quiere sefialar expresa Bandeira de Mello que no pueden conside-
rarse como una unidad, los casos en que el Estado tiene el poder que le es conferido
por el orden juridico, para sacrificar o debilitar el derecho de alguien, convirtiéndo-
lo en su equivalente expresion patrimonial (v.gr. expropiacidn, servidumbre o pre-
ventiva destruccion de bienes), con aquellos otros en que el Estado no viola el
orden juridico, pero como efecto secundario de su comportamiento, se ve lesionada
una situacion juridicamente protegida (v.gr. la decisién de cerrar el perimetro cen-
tral de la ciudad al trdnsito vehicular, en cuanto puede causar grave perjuicio a los
propietarios de edificios-garage).

Garrido Falla sefiala que la teoria de la indemnizacién postula un fundamen-
to propio, que se encuentra en la igualdad de todos los ciudadanos ante las cargas
publicas que hace odioso el sacrificio especial sin indemnizacién, o en el enri-
quecimiento sin causa, cuando el sacrificio del derecho del particular determina
una transferencia coactiva de propiedad, uso o disfrute, a favor de la Administra-
cién. Observa, asimismo, que a pesar de la clarisima linea divisoria que en su

(37) MARIENHOFF, M., Tratado, cit., p. 698.

(38) DeLPIAZZO, C., «La responsabilidad en el Derecho ptiblico uruguayo», Revista de Dere-
cho, [S.1.], n. 3, pp. 59-83, 2016.

(39) ALEssI, cit. por BANDEIRA DE MELLO, C., en conferencia dictada en Congreso Internacio-
nal de Derecho Administrativo, cit., p. 62.

(40) GIESE, cit. por GORDILLO, ob. cit., p. xx7, nota 5. (3).

(41) BANDEIRA DE MELLO, C., ob. cit., p. 62.

(42) GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, V. 11, Madrid, Inst. de Estudios
Politicos, 1971, pp. 238 ss.
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opinién separa ambos institutos, ni la legislacion ni la doctrina se han preocupa-
do de deslindarlos.

Como puntualizan Entrena Cuesta y Gordillo, desde el punto de vista juridico-
positivo, la distincién carece de relevancia y lo importante, desde luego, no es la
denominacion, sino que efectivamente tenga lugar la reparacion (43).

Por otra parte, no parece que exista una diferencia de esencia, de funda-
mento o de consecuencias juridicas, entre los dos institutos aludidos, sino més
bien de caricter histdrico, ya que la llamada indemnizacién de Derecho publi-
co es recogida antes, por el Derecho positivo, en épocas en que, a pesar de no
haberse recibido aidn la responsabilidad del Estado como principio general, se
consagraban a texto expreso férmulas para indemnizar los perjuicios deriva-
dos de limitaciones al derecho de propiedad, considerado entonces, como
sagrado e inviolable.

F) Un sistema articulado en una pluralidad de criterios de imputacién
del dafio

Como se adelantara, se observa en la moderna teoria de la responsabilidad,
tanto en el ambito del Derecho publico como en el del Derecho privado, que «el
centro de gravedad se ha desplazado del autor del dafio a la victima del mismo. El
dafio pasa a ser, entonces, el presupuesto de la responsabilidad, verdadera» «nota
comtin» «o elemento unitario de la misma».

En este estado, la culpa deja de ser su fundamento, constituyéndose en uno de los
criterios que sirven para imputar el dafio, vale decir, para ponerlo a cargo de un suje-
to distinto al que lo padecid originariamente. «“El juicio de responsabilidad”consistira
en decidir si el dafio debe ser reparado y por quien».

Desde la perspectiva del Derecho privado, Gamarra expresa que la responsabi-
lidad es ante todo un instrumento destinado a operar la redistribucion de los dafios,
a repartir ciertas cargas entre los individuos (44). Ese reparto se hara segtin criterios
que contemplen los intereses sociales y econdmicos en juego.

Desde la del Derecho publico, Soto Kloss destaca que el Derecho implica una
armonica relacion de igualdad en el intercambio y reparto de bienes y servicios
entre las personas, la cual es alterada en la medida en que una victima sufre un
dafio en una situacién juridica, cuando juridicamente no estd obligada a soportarlo.
Puesto que juridicamente no estd obligada a soportarlo, ya que ninguna ley ha
puesto ese dafio a su cargo, el Derecho impone una reparacion, con distintas técni-
cas articulatorias, obligando al Estado a eliminar el desequilibrio producido por el
dafio, en la igualdad (45).

Explica Gamarra que las ideas de la doctrina tradicional se adecuaban por
entero a una economia modesta y armonizaban con el individualismo reinante, no
siendo sentida una real necesidad de proteger a las victimas. En el mundo actual los

(43) ENTRENA CUESTA, R., ob. cit., p. 651; GORDILLO, A., ob. cit., p. xx7, nota 5.(3).

(44) GAMARRA, J., ob. cit., pp. 19y 38.

(45) Soto Kvross, E., disertacion en Congreso Internacional de Derecho Administrativo ,cit.,
pp. 133y 134.
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dafios se han multiplicado, y las ideas sociales reclaman una actitud solidaria entre
los hombres (46).

En el mismo sentido, se ha sostenido el principio de la obligacién juridica
de asistencia publica y solidaridad social; es el fundamento invocado por
Duguit, de un seguro social soportado por la caja colectiva, por razones de soli-
daridad nacional, en provecho de los que sufren un perjuicio a causa de la acti-
vidad estatal (47).

En las sociedades modernas, el dafio pasa a ser una constante que acompaiia el
desarrollo del progreso; ello se vuelve inevitable y se produce necesaria y regular-
mente, segun lo revelan las estadisticas, sean cuales fueren todas las precauciones
y cuidados empleados. Como observa Gamarra: «Asistimos, entonces, en grandisi-
ma escala, al acaecer de dafios inculpables, a la presencia cada vez mayor de per-
juicios que no dependen de la voluntad humana. Dejar esta gran masa de dafios sin
reparacion era demasiada injusticia» (48).

Por otra parte, el dafio se vuelve «an6nimo», al vincularse a datos mecanicos,
industriales y técnicos, y «colectivo», en una sociedad en que predomina el trabajo
en equipo.

«No existiendo posibilidad, en muchos casos, de imputar el dafio sobre el fun-
damento de la culpa de no admitirse criterios objetivos para efectuar tal imputacién
se llegaria a la concepcién “fatalista” de que cada uno debe soportar el dafio que
sufre, ya que» “el destino elige libremente su victima”». Contra ese fatalismo se
opone el sentimiento de nuestra época, de que la pérdida deben soportarla todos en
general (49), preconizando que el punto focal de atencién debe cambiar, colocando
como protagonista de la responsabilidad, no al ofensor sino al damnificado. El
principio de seguridad no tolera que ningin dafio quede sin reparacién solo porque
sea imposible o dificil individualizar a su autor.

Conteste con esta nueva vision, hace camino la opinién que ve en la responsa-
bilidad, la satisfaccién de una exigencia que pertenece al ambito de la justicia dis-
tributiva, subraydndose como se expresara— el aspecto social y colectivo de la res-
ponsabilidad moderna (50).

Resulta pertinente aclarar que la nueva concepcién de la responsabilidad, que
los autores suelen denominar «objetiva», no se resume en un criterio de atribucién
del dafio que se individualiza en la mera relacién de causalidad entre el acto y el
dafio, segun el cual el causante material del dafio (abstraccion hecha de su compor-
tamiento subjetivo) es designado como responsable. Como se adelantara, «existen
varios criterios de imputacién del dafio, subjetivo y objetivos». Al decir de Rodota,
en la responsabilidad siempre coexiste una constante (el hecho dafioso) y algunas
variantes (los distintos criterios de imputacién) (51).

(46) GAMARRA, J., ob. cit., p. 40.

(47) Duaurr, L., cit. por GARC{A DE ENTERR{A, E. y FERNANDEZ, T., ob. cit., p. 330.
(48) GAMARRA, J., ob. cit., p. 46.

(49) Conf. Pounp R, cit. por GAMARRA, J., ob. cit., p. 51.

(50) Conf. GAMARRA, J., ob. cit., pp. 53 y 54.

(51) RODOTA, cit. por GAMARRA, J., ob. cit., p. 71.
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2. EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
EN LA CONSTITUCION URUGUAYA

En la Constitucion de 1934, se recoge, por primera vez, la responsabilidad sub-
sidiaria del Estado (52).

Al analizar dicha disposicién, Sayagués consideraba que la nocién de falta
de servicio resultaba de aplicacion, aunque también cabian otros conceptos,
como el enriquecimiento sin causa y adn, para casos excepcionales, la teoria
objetiva del riesgo (53).

El proyecto que en definitiva constituirfa el texto del actual articulo 24, incor-
porado en la Constitucién de 1952, casi no tuvo discusidn en el &mbito parlamen-
tario, por lo que no es posible extraer de los antecedentes, informacién que permita
determinar el preciso alcance que quiso darse a la disposicién.

Parte de la doctrina nacional interpreta que el mencionado articulo no consagra
en forma amplia la responsabilidad objetiva del Estado.

Sayagués, por ejemplo, entiende que la norma no determina en qué casos surge
la responsabilidad, lo que queda a la apreciacion de la doctrina y la jurisprudencia.
Por su parte, adhiere al empleo de la nocién de falta de servicio, aunque comple-
mentada con otros fundamentos, como el enriquecimiento sin causa, el abuso de
Derecho y, en casos excepcionales, la teorfa del riesgo (54).

Martins coincide con Sayagués, en que la responsabilidad que consagra la Cons-
titucion deriva de la falta de servicio y reclama que los actos o hechos que la provocan
sean ilicitos o deriven de la culpa o dolo del servicio o de los funcionarios (55).

Korzeniak sefiala que la responsabilidad a que refiere el articulo 24 deriva de la
actividad administrativa del Estado y que para que ella exista debe haber algtin
principio de ilicitud en la ejecucién del servicio. Cuando se plantea la necesidad de
determinar un criterio claro para decidir en que consiste ese principio de ilicitud,
convoca los principios de falta personal y falta de servicio (56).

Brito (57) también ha sostenido que los articulos 24 y 25 de la Constitucién
atienden a la falta personal o a la falta de servicio. Sin embargo, admite que, al
amparo de los principios supraconstitucionales inherentes a la persona huma-
na, consagrados en el articulo 72 de la Carta, se repare independientemente de

(52) Elarticulo 24 decia: «Serd civilmente responsable cualquier funcionario que, en ejerci-
cio de la funcién piblica que le estuviere confiada, y con incumplimiento de los deberes que el
cargo le impone, cause perjuicio a un tercero». El inciso segundo agregaba: «Responderan subsi-
diariamente, el Estado, los Municipios, los Entes Auténomos o Servicios Descentralizados, o el
organo publico de que dependa el funcionario, quienes serdn parte necesaria en los juicios que se
promuevan al efecto, y tendran el derecho de repetir contra aquel lo que hubieren pagado en caso
de condenacién».

(53) SAYAGUES, ob. cit., pp. 652 ss.

(54) SAYAGUES, ob. cit., pp. 660 ss.

(55) MARTINS, D., La responsabilidad de la Administracion y de los funcionarios en la Consti-
tucion uruguaya, en R. D. P. y P., T. 30, pp. 269 ss.

(56) KORZENIAK, J., curso de Derecho Constitucional II, V. II, Montevideo, FCU, 1971,
pp- 17 ss.

(57) BriTO, M., «Responsabilidad extracontractual del Estado administrativa, legislativa y
jurisdiccional», en Estudios Juridicos en memoria de Alberto Ramén Real, FCU, Montevideo, 1996,
pp- 129 ss.
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toda referencia al elemento subjetivo el gravamen anormal o excepcional sufri-
do por algin componente de la colectividad, en virtud de una operacién de
beneficio general.

Entienden, en cambio, que el articulo 24 consagra un sistema de responsabili-
dad objetiva, entre otros, Jiménez de Aréchaga (58), Deus (59), Gamarra (60)
y Risso (61).

Por otra parte, Gamarra (62)afirma que conviene tener presentes los articulos 7
y 72 de la Constitucién, cuyas coordenadas prescriben la tutela del damnificado y
la elevan a rango de principio general de Derecho.

El dafio sera reparable cuando quien lo sufre no tiene la obligacién juridica
de soportarlo (63).

Por nuestra parte entendemos que «el texto recogido en el articulo 24 de la
Constitucion de la Republica constituye un fundamento juridico-positivo que se
adecua perfectamente a la moderna concepcién de la responsabilidad del Esta-
do, no planteando la exigencia, para que el Estado sea responsable del dafo que
causa, ni de culpa ni de ilicitud. Es suficiente con que, en la ejecucién de los
servicios publicos confiados a su gestién o direccidn, se cause un dafio que
aquel que lo sufre, no tiene obligacidn juridica de soportar». El elemento subje-
tivo si es requerido por la norma constitucional para configurar la responsabili-
dad del funcionario (64).

En tal sentido, nuestra Constitucion resulta conforme a las recomendacio-
nes formuladas en la materia por el Foro Iberoamericano de Derecho Admi-
nistrativo reunido en la ciudad de México en 2014, que se transcribe en el
apartado V.

(58) JIMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucion uruguaya de 1952, T.1, p. 314.

(59) Deus, S., Responsabilidad civil del Estado, en L. J. U., T. XCIV, pp. 31 ss.

(60) GAMARRA, J., ob. cit., p. 14.

(61) Risso, M., ob. cit., p. 35. Risso cita, en apoyo de este enfoque, la opinién vertida
sobre el punto, por el Senador Fusco, durante el debate casi inexistente sostenido sobre el texto
vigente, en la Cdmara de Senadores: «... la responsabilidad del Estado y de sus 6rganos es tan
absoluta que ellos responderan civilmente cuando haya dafio, aunque los érganos causantes del
dafio hayan obrado dentro de su competencia y en interés del servicio publico que atienden. No
se exigen para hacer viable la reclamacion, el abuso, el exceso o desviacion de poder. Basta la
existencia objetiva del dafio, de acuerdo con el articulo 24 para que la responsabilidad del Esta-
do exista.»

(62) GAMARRA, J., ob. cit., p. 93 y 94.

(63) Conf. Risso, M., ob. cit., p. 39; el mismo concepto se recoge en la nocién de lesion tomada
por GARCIA DE ENTERRIA.

(64) «Articulo 24.-El Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes Auténomos, los
Servicios Descentralizados y, en general, todo 6rgano del Estado, serdan civilmente responsables
del dafio causado a terceros, en la ejecucién de los servicios publicos, confiados a su gestion
o direccion.»

«Articulo 25.—Cuando el dafio haya sido causado por sus funcionarios, en el ejercicio de sus fun-
ciones o en ocasion de ese ejercicio, en caso de haber obrado con culpa grave o dolo, el 6rgano publico
correspondiente podra repetir contra ellos, lo que hubiere pagado en reparacion.»
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3. BREVE REFERENCIA A LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL (65)

En la jurisprudencia nacional son observables los siguientes criterios:

i. En general, se exige la antijuridicidad de la conducta causante del dafio, asi
como la configuracién de una «falta de servicio», salvo cuando se trata de respon-
sabilidad por acto legislativo. Pueden citarse como ejemplos de este criterio, los
siguientes fallos de Juzgados Letrados de Primera Instancia de lo Contencioso
Administrativo: num. 17/017-2 de 24 de febrero de 2017, 45/016-2 de 21 de setiem-
bre de 2016, 37/016-2 de 18 de agosto de 2016, 55/016-4 de 4 de agosto
de 2016, 49/016-4 de 28 de julio de 2016, 44/016-4 de 9 de junio de 2016, 38/016-
4 de 2 de junio de 2016, SEF-0109-000024/2016-1 de 31 de mayo de 2016, 36/016-
4 de 26 de mayo de 2016, 16/016-1 de 9 de mayo de 2016.

Concretamente, en el Considerando I) de la dltima sentencia mencionada, se
expresa: «Esta proveyente se afilia a la posicién doctrinaria y jurisprudencial que
estima que el Estado responde civilmente a titulo subjetivo, excepto en los casos
expresamente previstos como responsabilidad objetiva por normas especiales.»

Un supuesto de norma especial que consagra la responsabilidad objetiva es la
aludida por sentencia del Juzgado Letrado de Primera Instancia de lo Contencioso
Administrativo nim. 6/018-1 de 14 de febrero de 2018, referente al régimen reparato-
rio de la prisién en supuestos en que no medie condena (art. 4.° de 1a Ley ndm. 15.859
de 31 de marzo de 1987). Expresa la parte expositiva de dicho fallo:

«11. El régimen reparatorio de la prisién en supuestos de que no medie
condena es el previsto en la Ley ndm. 15.859 art. 4 ya convocada ut retro, que
tiene asiento en la responsabilidad objetiva del Estado y asigna un verdadero
derecho a percibir en dinero la indemnizacion de los perjuicios materiales y
morales de ella derivados.

12. Ciertamente esta es una de las excepciones legales vigentes al princi-
pio de responsabilidad subjetiva de la Administracién y al caso implica que no se
debe valorar si hubo o no falta en el servicio de justicia al disponer el procesa-
miento del Sr P. G. (gj si se reunieron los requisitos del art. 125 del C. P. P), sino
que objetivamente no recay6 condena (obviando los supuestos en que ello no
ocurre por alguna de las previsiones del inciso 2 del art. 4 Ley ndm. 15.859).

13. Ahora bien, esta responsabilidad objetiva inicamente comprende
los perjuicios materiales y morales que dimanan del hecho mismo de la pri-
sién indebida, toda otra reclamacién por otro u otros conceptos, se rige por la
tesis de responsabilidad subjetiva y alli el actor debe acreditar que el servicio
de justicia funcioné mal, con retardo o no funcioné conforme a derecho.»

ii. No obstante, en muchos casos se proclama el principio de la necesidad
de la culpa, pero cuando la ley invierte la carga de la prueba de la culpa, se aplica
tal rigor en la apreciacion de la prueba del descargo, que revela una adhesion al

(65) Con mayor detalle sobre la jurisprudencia en materia de responsabilidad del Estado,
ver VAzZQUEZ, C., «Responsabilidad patrimonial del Estado por actividad de los concesionarios», en
Estudios de Derecho Administrativo, nim. 4, 2011, pp. 201 ss. cit.
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principio de la responsabilidad objetiva y no al de la proclamada responsabilidad
por culpa.

iii. En otros casos, se alude a la responsabilidad objetiva, pero se aplican los
principios generales del Derecho Privado, que incluyen también hipétesis de res-
ponsabilidad subjetiva.

iv. En los casos de responsabilidad por acto legislativo se admite la obliga-
cién reparatoria sin que se den los elementos de antijuridicidad o de configura-
cién de falta de servicio, y con total independencia de la declaracién de inconsti-
tucionalidad de la ley respectiva, bastando que el acto cause un dafio de
caracteristicas especiales: dafio especifico, excepcional, concreto, evaluable en
dinero y que el particular no estd obligado a soportar por si solo, para la satisfac-
cién del interés general.

4. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA ACTIVIDAD
DE ENTIDADES INSTRUMENTALES

Particularmente interesante resulta, a su vez, el andlisis de la responsabilidad
del Estado por la actividad de las llamadas personas juridicas instrumentales o en
el marco de cualesquiera acuerdos que, incluso, puedan en adelante situarse bajo la
«nocién sombrilla» de Participacién Publico Privada (PPP).

Citando a Ballesteros Fernandez (66), Delpiazzo (67) define a los entes instru-
mentales como «personas juridicas constituidas o creadas por una administracién
publica, dotadas de personalidad juridica propia, y a las que se encomienda la ges-
tién de alguna o algunas de las competencias de titularidades del ente matriz.»

Esta nueva modalidad de actuacién de la Administracidn a través de socieda-
des de capital integra o mayoritariamente puiblico es objeto de andlisis doctrinario,
ya en 1950 en Espaiia, por Villar Palasi(68), quien hace referencia a la crisis de
los conceptos tradicionales del Derecho administrativo. En cualquier caso, a jui-
cio de este autor, es inadmisible montar ese régimen sobre una pura exencién del
régimen general, dando lugar a serios problemas referidos a los controles y res-
ponsabilidad estatales.

Desde diversos ambitos de aquel pais se ha sefialado que la variada tipologia de
entidades instrumentales para la prestacion de cometidos de interés ptiblico no
puede suponer la elusién de normas aplicables ni la merma de garantias que el
ordenamiento juridico tiene establecidas con independencia de las variadas formas
de personificacion que se pueden adoptar. Tales entidades deben respetar las reglas

(66) BALLESTEROS FERNANDEZ, A., «La responsabilidad patrimonial de los entes instrumenta-
les de la Administracion y su transmision a la entidad matriz», en Revista de Estudios de la Adminis-
tracion Local y Autonomica, nims. 300-301, Madrid, 2006, p. 565.

(67) DeELPIAZZO, C., «Responsabilidad estatal en el actual Estado de Derecho», en Revista Ofi-
cial del Poder Judicial, Ao 32, nim. 5, 2009, pp. 324 ss.

(68) VILLAR PaLASI, J.L., «La actividad industrial del Estado en el Derecho administrativo»,
en Revista de Administracion publica, nim. 3, 1950, pp. 54 a 130. Vid., asimismo, DEL SAZ CORDE-
RO, S., «La huida del Derecho Administrativo: Ultimas manifestaciones. Aplausos y criticas»,
en Revista de Administracion publica, nim. 133, enero-abril, 1994.

325 AIDA (2022)



IX. REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL...

de actuacién de la Administracién Publica y el derecho de los ciudadanos a una
buena administracién (articulo 149.1.18 de la Constitucidn espaiiola) (69).

Con el clésico gracejo espailol, y refiriendo a la «fundacién» —una de las figu-
ras de entidad instrumental pergefiadas por su ordenamiento juridico— el profesor
Sosa Wagner expresaba: «Con la moderna fundacién no se produce una simple
“huida” del Derecho administrativo: mds all, todo permite pensar que se ha con-
sumado un verdadero adulterio en la medida en que el legislador ha construido un
cémodo lecho para que la Administracién yazca en él, con la frecuencia que sus
necesidades demanden, con el Derecho privado, y todo ello ante la mirada impo-
tente de su marido legitimo, el Derecho administrativo, acaso serio y poco estimu-
lante pero siempre fiel» (70).

Ya la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol nim. 154/1986 de 31 de
enero, analizando la actuacion de la Administraciéon piblica mediante entidades
personificadas bajo formas de Derecho privado, afirmaba que: «Parece claro que,
como observa la doctrina, la instrumentalidad de los entes que se personifican o
que funcionan de acuerdo con el Derecho Privado, remiten su titularidad final a una
instancia administrativa inequivocamente publica, como publico es también el
admbito interno de las relaciones que conexionan dichos entes con la Administra-
cién de la que dependen, tratdndose en definitiva de la utilizacion por la Adminis-
tracién de técnicas ofrecidas por el Derecho Privado, como un medio préctico de
ampliar su accién social y econémica.»

Como sefiala del Castillo Vazquez, «de acuerdo con esta linea de concepcion, la
personalidad juridica se manifiesta plenamente ad extra, es decir, en sus relaciones
con los terceros; pero resulta deficiente ad intra, o sea, en las relaciones internas que
ligan al ente personificado con su Administracién fundadora, en una tacha que se
constata en la caracterizacion del ente fundacional como mero instrumento en
manos de la Administracién publica, por ella creado, manejado, utilizado y —cuando
asi conviene—, extinguido, con el propdsito de asegurar la eficacia en la gestion de
determinadas funciones que les transfiere, marginando de esta guisa al Derecho
administrativo y buscando férmulas de actuacién més aptas, que de ninguna manera
suponen una mengua en sus poderes de direccién y control...» (71).

Para superar las deficiencias en materia de control y responsabilidad, deriva-
das de este tipo de entidades, aparece como solucién de origen jurisprudencial
que procura iluminar la realidad detrds del disfraz, el mencionado disregard of
legal entity o «técnica del corrimiento del velo», de origen norteamericano, que
procura «desenmascarar» la real titularidad estatal més alld de la personificacién
del ente instrumental (72).

(69) Asi, por ejemplo, en el dictamen nim. 396/2005 del Consejo Consultivo de Andalucfa.

(70) Sosa WAGNER, F., «Cuando la maquina de legislar ruge (a propésito del Cédigo de Funda-
ciones)», en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 576, Parte Opinion, Edit. Aranzadi, 2003.

(71) DEL CAsTILLO VAZQUEZ, I.C., Actuando en Fundacién (La «Tierra Prometida» en los
entes instrumentales), ponencia elaborada por Isabel-Cecilia del Castillo Vizquez, http://www.unileon.
es/info_gral/congresos/gerencia/ponencias/dia22_3_4.pdf.

(72) OLIVERA GARCiA, R., y OLIVERA AMATO, J.M., «El disregard of legal entitiy en la juris-
prudencia», en Anuario de Derecho Comercial, Montevideo, 2004, T. 10, pp. 360 ss.; PAREJO ALFON-
so, L., «El juego de la técnica del levantamiento del velo; el caso de personas juridicas creadas por o
en mano de la Administracion publica», cit. por DELPIAZZO, C., Responsabilidad estatal en el actual
Estado de Derecho, cit.
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En su trabajo sobre el disregard o inoponibilidad de la personeria juridica, Nuri
Rodriguez y Carlos Lépez(73) llaman la atencién sobre el modo en que la técnica
de la personeria juridica puede ser utilizada con fines distintos a los tutelados o con
fines ilicitos: «En efecto, como la creacion de la personeria juridica societaria es
fruto de la libre voluntad de los particulares, ha sucedido y puede seguir sucedien-
do que se cree, por ejemplo una sociedad persona juridica, con el solo fin de ocul-
tarse detras de ella, como detras de una mascara, actuando en el mundo de los
negocios en forma encubierta.»

Ante tal circunstancia, como sefialan los autores mencionados, surge como
creacidn de la jurisprudencia norteamericana, la solucién de prescindir de la perso-
neria juridica que supone un uso indebido del negocio societario.

Dicha jurisprudencia norteamericana fue luego adoptada de modo sucesivo en
Europa y Latinoamérica, incluyendo Argentina y nuestro pais, en particular.

Nuri Rodriguez y Carlos Lépez proporcionan diversos ejemplos de empleo
indebido de la personeria juridica, tales como el caso de creacién de una sociedad
testaferro para limitar responsabilidad o ejercer actividades prohibidas por cuestio-
nes personales; para defraudar derechos del cdnyuge o de los herederos forzosos;
para eludir acreedores; para crear conjuntos econémicos, traspasando utilidades o
distribuyendo bienes y deudas entre sociedades que lo integran; etc.

A modo de sintesis, expresan: «Las maniobras posibles son tantas como las
que el ingenio humano puede elaborar.» Y mencionan la multiplicidad de denomi-
naciones que el instituto recibe —disregard of legal entity en el Derecho americano,
prescindencia o desestimacion de la personeria juridica, penetracion de la persone-
ria juridica, o superacidon de la personeria juridica, entre otras— justificindolo en la
necesidad de descorrer el velo o quitar la médscara de la personeria juridica, para
evitar el abuso de esta.

Esta perspectiva procura sincerar aquellas «situaciones en que la técnica de la
personeria juridica se utiliza en oposicién a los fines que llevaron al legislador a
consagrarla», prescindiendo de la forma juridica adoptada o corriendo el velo de
esa forma engafosa, para constatar la realidad enmascarada, a efectos de aplicarle
el Derecho que corresponde (74).

En nuestro Derecho positivo, el instituto es recogido en la Seccién XV «De la
inoponibilidad de la personalidad juridica» de la Ley de Sociedades Comerciales
ndm. 16.060 de 4 de setiembre de 1989.

El primer inciso del articulo 189 (Procedencia), primero de dicha Seccidn, dis-
pone que: «Podrd prescindirse de la personalidad juridica de la sociedad, cuando
ésta sea utilizada en fraude a la ley, para violar el orden publico, o con fraude y en
perjuicio de los derechos de los socios, accionistas o terceros.»

(73) RODRIGUEZ OLIVERA, N.E., y L6PEZ RODRIGUEZ, C., ; Qué es el disregard o la inoponibi-
lidad de la personeria juridica? en http://www.derechocomercial.edu.uy/RespSociedadesPersonl-
nopO1.htm.

(74) RODRIGUEZ Y LOPEZ mencionan doctrina moderna que, siguiendo a ASCARELLI, objeta la
necesidad de acudir a la teoria del “disregard of legal entity” por entender que, en realidad, no se pres-
cinde de la personeria juridica. Lo que en realidad ocurre es que no se aplican las normas de socieda-
des comerciales con la diferenciacién del patrimonio de la sociedad y de los socios y con toda su
estructura de responsabilidades, porque se trata de casos en que faltan requisitos especificos para la
existencia del negocio societario. Asi, RIPERT refiere a la existencia de una simulacion.
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Existen otros ejemplos en que el ordenamiento permite prescindir de la perso-
nerfa juridica, como es el caso de la Ley nim. 13.426, en que es la propia ley la que
regula la prescindencia con alcances generales, a diferencia de la solucién de la
Ley ndm. 16.060 que regula una desestimacion jurisdiccional, a través de un proce-
so que culmina con una sentencia con efectos para el caso concreto que no afecta a
terceros de buena fe. Sin perjuicio del fallo de inoponibilidad, la sociedad subsiste
como contrato y como persona, aunque no es oponible al accionante.

Arratibel Arrondo (75) expresaba al respecto que, en Espafia, los tribunales
vienen reconduciendo poco a poco la huida del Derecho ptiblico, a sus justos tér-
minos. «Y es que, pese al disfraz que adopta, detrds de esas empresas se encuentra
un poder publico responsable de la prestacion del servicio, que nombra y cesa a los
directivos de esa empresa, que aprueba o autoriza las decisiones mas relevantes,
que financia sus actividades, en suma, que se sirve de esa organizacién para el
cumplimiento de sus fines. Como poder publico estd sujeto por una serie de man-
datos constitucionales de los que no puede separarse; a lo sumo de manera transi-
toria, lo que tarde en responder el sistema juridico.»

La doctrina del Tribunal Constitucional espaiiol responde a este fenémeno, refi-
riendo a la «relacién de dependencia» de esas entidades respecto de los poderes
publicos (STC 35/83), aludiendo a su instrumentalidad en cuanto «remiten su titula-
ridad final a una instancia administrativa, inequivocamente ptiblica» (STC 14/86); y
sefialando que el régimen de Derecho privado adoptado para algunos aspectos de su
actuacion no exonera del deber de respetar el orden constitucional (STC 52/94).

La jurisprudencia comunitaria muestra avances en el mismo sentido, como
resulta de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 15 de enero
de 1998 (asunto c-44/96), en que —a los efectos de determinar la aplicabilidad de
las normas comunitarias sobre contratacion ptiblica— se define como organismo de
Derecho ptublico cualquier organismo con personalidad juridica creado para servir
necesidades de interés general y cuya actividad dependa de una entidad publica
territorial o de otro organismo de Derecho publico.

En Uruguay, uno de los aspectos objeto de preocupacion para los legislado-
res, con ocasién de la discusion de la Ley de Participacion Publico Privada, fue
precisamente el referido al control de los contratos celebrados en su marco, tanto
respecto del control parlamentario como del asignado al Tribunal de Cuentas de
la Republica.

En reunién de la Comisién de Hacienda de la Camara de Representantes del
dia 16 de febrero de 2011, el Presidente del Tribunal de Cuentas, Siegbert Rippe,
aludia al fendmeno de la «huida del Derecho administrativos.

Como sefiala Martin-Retortillo (76), dicha «huida» constituye una de las cues-
tiones a las que mayor atencién dedica la doctrina juridico-administrativa de nues-
tros dias. Empleando palabras de Fleiner, con ella se designa la circunstancia de

(75) ARRATIBEL ARRONDO, J.A., en http://noticias.juridicas.com/articulos/25-Derecho%?20
Sanitario/200701-1115155193931644.html.

(76) MARTIN-RETORTILLO, S. (Profesor de la Universidad Complutense de Madrid), Reflexio-
nes sobre la «huida» del Derecho administrativo, en Revista de Administraciéon Piblica, nim. 140,
mayo-agosto, 1996, pp. 25 ss. La cita a Fleiner refiere a die Flucht ins Privatrecht (FLEINER, F., Dere-
cho administrativo, Barcelona-Madrid, 1993, 263).
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abandono progresivo de procedimientos propios del Derecho ptiblico, para dar
paso a la utilizacién de férmulas de Derecho privado.

El autor analiza el fenémeno previo —de afirmacién del Derecho administrativo
como Derecho propio de las Administraciones Publicas— basado en la idea de que
el Derecho privado resulta institucionalmente inservible a la Administracién, en
cuanto «Poder puiblico» que actia para el cumplimiento de fines ptblicos; idea esta
que implica la insuficiencia de las instituciones civiles para atender los objetivos de
dicha Administracidn. En esta perspectiva fuertemente juspublicista, el Derecho
administrativo se presenta como un ordenamiento derogatorio del Derecho comiin,
caracterizado por prerrogativas (presuncion de legitimidad y ejecutoriedad de los
actos administrativos, inembargabilidad de los bienes publicos) y sujeciones
(publicidad, controles y régimen especial de responsabilidad de la actuacién admi-
nistrativa) exorbitantes de dicho Derecho comiin.

A partir de estas consideraciones, detrds del «disfraz» de las entidades instru-
mentales, los autores han procurado —en opinién que compartimos— afirmar la apli-
cabilidad de tales controles y responsabilidad del Estado, postulando la «comuni-
cabilidad» de la responsabilidad y adoptando, para este dmbito, la teoria del
«disregard of legal entity».

En tal sentido, entonces, también en este caso resultan de aplicacién los princi-
pios de la responsabilidad del Estado consagrados en el articulo 24 de nuestra
Constitucion. Adicionalmente a los argumentos que puedan utilizarse en el contex-
to de la teoria del «disregard», corresponde tener en cuenta que el texto de dicho
articulo hace al Estado responsable por los dafios causados a terceros, no solo en la
ejecucion de los servicios publicos confiados a su «gestién» sino también cuando
han sido confiados a su «direccién».

5. PROSPECTIVA. CARTA DE MEXICO
SOBRE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

A continuacion, se transcribe la Carta de México sobre responsabilidad patri-
monial del Estado, en la que se recoge la perspectiva de los especialistas iberoame-
ricanos de Derecho Administrativo, en la materia:

«El Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, reunido en la Ciu-
dad de México los dias 13 y 14 de octubre de 2014, tras el debate de sus
miembros sobre los aspectos relevantes de la responsabilidad patrimonial del
Estado en los ordenamientos juridicos de Iberoamérica, con el fin de contri-
buir a la construccion de un Derecho Administrativo Global, deliberd en torno
a los siguientes aspectos relativos al tema en los Poderes Publicos de los pai-
ses iberoamericanos:

1. La responsabilidad patrimonial del Estado como principio funda-
mental del Estado de Derecho. La responsabilidad patrimonial del Estado en
el ejercicio de las funciones publicas consiste en un principio fundamental
inherente al Estado de Derecho, como consecuencia directa de la sumision del
poder publico al sistema normativo y elemento imprescindible para garantizar
la igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas.
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Por lo tanto, se recomienda que los Estados iberoamericanos incorporen a
sus ordenamientos juridicos de manera expresa el deber de los Poderes Publi-
cos de reparar los dafios causados a las personas fisicas o juridicas, nacionales
o0 extranjeras.

2. El Estado Constitucional de Derecho debe excluir la irresponsabilidad
del Poder Publico, sin admitir espacios de impunidad estatal que afecten el
deber de reparar los dafios injustos causados por el ejercicio de sus funciones,
no solo de la administrativa sino también de las demds funciones estatales, con
inclusién de los casos de su funcionamiento regular, siempre que ocasionen
una violacién del principio de igualdad frente a las cargas publicas.

De conformidad con dicho principio, se recomienda que los Estados ibe-
roamericanos adopten reglas legales atributivas de responsabilidad patrimo-
nial del Estado por el ejercicio de todas sus funciones, eliminando de sus orde-
namientos juridicos las previsiones normativas y practicas jurisdiccionales
que acepten espacios de irresponsabilidad estatal.

3. Autonomia de la responsabilidad patrimonial del Estado frente al
régimen del Derecho Civil. El régimen juridico de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado tiene un perfil propio y diferente de la disciplina que el Dere-
cho Civil confiere al tema de la responsabilidad patrimonial entre sujetos pri-
vados, habida cuenta de la posicién vulnerable del ciudadano en su relacion
con el Estado y la existencia de mdltiples actividades estatales que pueden
afectar a la ciudadania. Los requisitos para la configuracién del deber estatal
de reparar los dafios causados, no son los mismos exigidos para generar la
responsabilidad patrimonial en los términos del Derecho Privado.

En esa linea, se recomienda que los Estados iberoamericanos establezcan
un régimen juridico especifico y auténomo para la responsabilidad patrimo-
nial del Estado frente a los dafios causados a los particulares, que tenga en
cuenta las peculiaridades de la relacién existente entre los sujetos privados y
el Estado, especialmente: (i) la dificultad del particular de comprobar quien
fue el agente publico autor de los dafios sufridos; (ii) la dificultad del particu-
lar para comprobar la culpa o dolo del comportamiento estatal; y (iii) la nece-
sidad de garantizar la solvencia para la reparacion de los dafios y, por ende, la
ejecucion de la condena judicial.

4. El Estado no responde patrimonialmente solo por sus conductas ilici-
tas, sino también por sus actividades licitas, siempre que el principio de igual-
dad de los ciudadanos frente a las cargas publicas sea afectado, independien-
temente de la existencia de culpa o dolo en las conductas de los agentes
publicos. En términos de Derecho Piblico, el Estado responde por sus actos
ilicitos siempre que: (i) actie contrariamente a la ley o al Derecho; (ii) ocasio-
ne un dafio material o moral a las personas; (iii) exista un nexo causal entre la
conducta imputable al Estado y el perjuicio generado. En el ejercicio de su
actividad licita, el Estado también puede provocar perjuicios injustos, cuando
genera un dafio especial y anormal sobre la esfera juridica de quien no tiene el
deber juridico de soportarlo, creando con ello una situacién de desigualdad de
las personas frente a las cargas publicas. Asi, ni la antijuridicidad, entendida
como actuacién contraria al Derecho, ni la culpabilidad, concebida como la
exigibilidad de adoptar conductas distintas, constituyen elementos necesarios
para configurar la responsabilidad patrimonial de los Poderes Publicos, ya que
lo fundamental es la produccién de un dafio injusto causado por una conducta
imputable al Estado.

En este aspecto, se recomienda que los Estados iberoamericanos no exi-
jan en sus ordenamientos que la victima del dafio producido por el Estado
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tenga que probar la culpa o el dolo como requisito para generar el deber estatal
de reparacion, ni tampoco el requisito de una conducta estatal ilicita. En otras
palabras, debiera ponerse énfasis sobre el dafio sufrido y no sobre su causante
para establecer la responsabilidad patrimonial del Estado.

5. En los sistemas juridicos que establecen la responsabilidad patrimo-
nial directa del Estado, si sobreviene la condena del Poder Puiblico para repa-
rar el dafio, este tiene el deber —y no la mera facultad— de repetir contra el
agente responsable, cuando este actia de manera dolosa o culposa. La respon-
sabilidad patrimonial directa del Estado, si bien representa muchas veces una
garantia para la victima del dafio, no puede conllevar la impunidad de los
agentes negligentes o malintencionados. Para evitar que la conducta dafiosa se
reitere, es necesario que la Administracién, una vez condenada a reparar el
perjuicio, repita contra el agente publico que lo generd, cuando se pueda com-
probar que su actuacién fue culposa o dolosa, evitando que la responsabilidad
directa del Estado funcione como un escudo protector ante la ineficiencia o
mala fe del servidor publico.

Por lo tanto, se recomienda que los Estados iberoamericanos establezcan
en sus ordenamientos juridicos que, una vez condenado el Estado a reparar un
dafio provocado por sus agentes, este tiene el deber de repetir contra los res-
ponsables en los casos de su dolo o culpa.

6. La transgresion estatal de la Constitucion o de los tratados y conven-
ciones internacionales por accién u omisién genera la responsabilidad patri-
monial del Estado. El principio de buena administraciéon impone al Estado el
deber —y asegura a las personas el derecho— de reparacion de todos los dafios
injustos causados por violacién de los mandatos constitucionales y convencio-
nales, incluso en los casos de omision en el cumplimiento de deberes positivos
de actuacién. No solo la actuacion comisiva contraria a la Constitucién y a los
tratados internacionales, sino también la inactividad en su implementacion
efectiva pueden traer perjuicios injustos a la ciudadania.

En consecuencia, se recomienda que los Estados iberoamericanos adopten
todas las medidas necesarias para el cumplimiento real y efectivo de los princi-
pios y normas constitucionales y convencionales, incluyendo en sus ordena-
mientos la responsabilidad patrimonial del Estado y adhiriendo a los sistemas
de responsabilidad internacional por violacién de los derechos humanos.»

6. EL ACCESO A LA REPARACION Y REFLEXIONES FINALES

En trabajo reciente, de investigacién de la jurisprudencia sobre responsabilidad
del Estado (77), se recuerda que —en el «Democracy Index» de The Economist, que
clasifica a los paises en cuatro categorias (democracias plenas, democracias defec-
tuosas, sistemas hibridos y sistemas autoritarios)—, solo dos paises de América apa-
recen como democracias plenas: Canada y Uruguay.

Sin perjuicio de ello, los participantes en dicha investigacidon lamentan que la
jurisprudencia se haya inclinado mayoritariamente, en Uruguay, por exigir el ago-
tamiento de la via administrativa como requisito previo a la accién reparatoria. Tal

(77) Revista de Derecho (UCUDAL, Facultad de Derecho), nim. 16, Montevideo, dic. 2017,
Version impresa issn 1510-3714, Version online ISSN 2393-6193, https://doi.org/10.22235/rd.
v2i16.1479.
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sesgo obedece a una lectura del articulo 312 de la Constitucién de la Repiublica,
que se aparta del realizado por la doctrina casi undnime en este punto.

El articulo 312, con redaccién modificada en Reforma Constitucional aproba-
da por plebiscito de 8 de diciembre de 1996, dispone:

«La accién de reparacion de los dafios causados por los actos administra-
tivos a que refiere el articulo 309 se interpondrd ante la jurisdiccién que la ley
determine y solo podrd ejercitarse por quienes tuvieren legitimacién activa
para demandar la anulacién del acto de que se tratare.

El actor podra optar entre pedir la anulacién del acto o la reparacion del
dafio por este causado.

En el primer caso y si obtuviere una sentencia anulatoria, podrd luego
demandar la reparacién ante la sede correspondiente. No podrd, en cambio,
pedir la anulacién si hubiere optado primero por la accidn reparatoria, cual-
quiera fuere el contenido de la sentencia respectiva. Si la sentencia del Tribu-
nal fuere confirmatoria, pero se declarara suficientemente justificada la causal
de nulidad invocada, también podrd demandarse la reparacion.»

Como bien destaca la investigacion, existen diversos tipos de argumentos para
afiliarse a la posicion doctrinal mayoritaria respecto al articulo 312, que rechaza la
exigencia de la prejudicialidad (exigencia del agotamiento de la via administrati-
va), entre los que menciona las razones de interpretacion del propio texto desarro-
lladas por dicha doctrina, asi como los antecedentes de la modificacién, «que
demuestran en forma inequivoca qué se quiso hacer con esta disposicion (la posi-
cién minoritaria implica ir contra la voluntad de los redactores): un texto con un
sentido claro, redactado por especialistas y que consagrara, plenamente y sin preju-
dicialidades, el derecho de acceso efectivo a la justicia (o tutela judicial efectiva)»
y, por supuesto, la tnica lectura de la norma que lleva a la solucién compatible con
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Queda, entonces, como primer logro pendiente para garantizar una tutela juris-
diccional efectiva en materia de responsabilidad del Estado en Uruguay, la adecua-
cién de la jurisprudencia a la recta interpretacion del articulo 312 de la Constitu-
cion, de modo que habilite el acceso a la reparacion sin el previo agotamiento de la
via administrativa.

En lo que tiene que ver con el principio de responsabilidad del Estado desarro-
Ilado en los apartados anteriores, también se esperaria un avance de la jurispruden-
cia hacia lecturas del articulo 24 de la Carta, con ampliacién de los supuestos en
linea con la visién de la doctrina, incluidos los casos de responsabilidad por activi-
dad de las entidades instrumentales.

Sin perjuicio de lo expuesto —teniendo presente lo expresado respecto a que el
concepto de responsabilidad es un concepto histérico— corresponde preguntarse si
podran mantenerse incambiadas las conclusiones, en circunstancias excepcionales
como la de emergencia sanitaria que hemos atravesado, u otras similares que deter-
minen el empleo de potestades que exorbitan reglas normales de competencia y
contenido de los actos.

Quizis las consideraciones en favor de los criterios objetivos de imputacién del
dafio puedan sostenerse para los supuestos de responsabilidad in comitendo, en que
el Estado adopta decisiones —como las antes mencionadas— que causan dafos al
restringir o de alguna manera afectar derechos fundamentales.
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Mais complejo resulta —como incluso antes de estas nuevas circunstancias sefia-
laba Bandeira de Mello— el caso de responsabilidad in omitendo. En efecto, cabe
plantear que, en circunstancias de tan enorme dimensién y alcance tan extendido
como las disparadas por una pandemia, sea razonable morigerar conclusiones
demasiado radicales, admitiendo para algunas situaciones el quiebre del dogma de
la responsabilidad objetiva del Estado, siquiera en lo que tiene que ver con los
supuestos de dafio resultante de omision.

Ollis salus populi suprema lex esto (Sea la salud del pueblo la ley suprema),
nos alertaba Cicerdn; y es dificil concebir que el Estado pueda honrar tal mandato,
si se ve desbordado por una responsabilidad a la que circunstancias tan extraordi-
narias delinean ribetes casi infinitos.

Resulta interesante mantenerse atentos observando la respuesta de la justicia a
diversos planteos. En particular, interesa, por ejemplo, el caso de demandas presen-
tadas por familiares de victimas de COVID-19 ante la justicia de Bérgamo (norte
de Italia), con fecha 10 de junio de 2020, por negligencia y errores en el manejo de
la pandemia que causé la muerte de més de 34.000 personas. Entre las acusaciones
se incluye la demora en declarar la ciudad «zona roja», anteponiendo razones eco-
némicas de esa prospera zona industrial, a las sanitarias.

También ha trascendido el caso de demandas contra el Estado, por la demora
en el cierre de bares, hoteles y remontes mecanicos en las pistas de esqui de Ischgl,
en los Alpes de Austria. En este caso, la accionante principal ha sido la organiza-
cidén austriaca de consumidores Verbraucherschutzverein (VSV) en Viena, organi-
zadora de una accidn colectiva contra las autoridades del Tirol. La organizacién ha
recibido consultas de mds de 2.500 turistas, la mayoria alemanes, ademds de perso-
nas provenientes de Dinamarca, Suiza, Austria e incluso en los Emiratos Arabes.
Muchos de esos turistas llevaron consigo el COVID-19 y dispararon un brote de
cierta magnitud.

Por otro lado, tenemos el caso de la sentencia del Consejo de Estado francés
de 18 de mayo de 2020, instando al Estado a «cesar sin demora» el uso de drones
para vigilar el cumplimiento de las reglas de desconfinamiento en Paris, sefialando
que dicho uso «constituye una violacién grave y manifiesta al derecho al respeto de
la vida privada». La accidén se habia planteado por la Liga de los Derechos Huma-
nos (LDH) y la asociacién de defensa de los derechos y las libertades en inter-
net (La Quadrature du Net).

Los ejemplos mencionados revelan que —en un escenario como el que ha dibu-
jado la pandemia— la responsabilidad del Estado puede cobrar dimensiones espec-
taculares y nunca vistas. Puede ser llamado a responsabilidad, tanto por la adop-
cién de decisiones que se entienden lesivas de derechos —como la del uso de
drones para vigilancia en Paris— como por la omisidn en tomar acciones preventi-
vas o correctivas, segiin lo demuestran las demandas de Bérgamo y de las pistas
de esqui austriacas.

Estas realidades nos obligan, entonces, a observar y repensar toda la Teoria de
la Responsabilidad del Estado, que crefamos suficientemente madura, pero que,
nuevamente y haciendo honor a su condicién de concepto histdrico, debera termi-
nar adecudndose a las nuevas circunstancias.
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