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1. Responsabilidad del Estado

El estudio organizado de la responsabilidad civil del Estado exige
algunas precisiones, asi como la demarcacion de las lineas esenciales de
los diversos y principales ambitos en que ella se traduce.

Como principio general, debe sefialarse que el art. 39 de la Consti-
tucién, adecuandose a las orientaciones del derecho moderno, consagra
laregla dela responsabilidad del Estadoy su consiguiente obligacién de
indemnizar justa y adecuadamente los dafios y perjuicios causados:
Toda persona tiene derecho a ser indemnizada justa y adecuadamente
por los darios y perjuicios de que furese objeto por parte del Estado. La
ley reglamentard este derecho.

La necesidad de consagrar alguna norma constitucional en la que
se establezcan los criterios que hagan responsable al Estado frente alos
particulares por el desarrollo de sus actos, practicamente ha sido decla-

[ 257 ]



DerecHO CiviL

rada en la mayoria de los instrumentos democraticos. El advenimiento
del Estado de Derecho, con un gobierno sustentado en el derecho que el
mismo Estado ha estatuido, aclara y simplifica la problemética de la
responsabilidad en torno alas limitaciones que se autoimpone la propia
autoridad en virtud del orden legal preexistente. Esto quiere significar
que la norma en andlisis repudia la “irresponsabilidad del funcionario
publico” y por el contrario enarbola la amplitud del ambito de responsa-
bilidad de los agentes o empleados publicos con el bastanteo del Estado
representado por el gobierno, sea directa o indirectamente?.

Las disposiciones de los arts. 1382 y 1383 (del Codigo Civil francés)
son ajenas a las faltas cometidas en la ejecucién de un compromiso con-
tractual o de una obligacion resultante de un cuasi contrato. Pero ellas
deben ser aplicadas, salvo las modificaciones que resultan de disposi-
ciones especiales, a las faltas que los funcionarios publicos y los oficiales
ministeriales cometen en el ejercicio de sus funciones, cumpliendo s6lo
de manera irregular las obligaciones que le son impuestas?.

Esa demarcacion basica permite establecer los siguientes sectores
de la responsabilidad civil estatal, a saber: a) responsabilidad civil con-
tractual del Estado; b) responsabilidad extracontractual del Estado por
los actos administrativos licitos de sus agentes o funcionarios y c) res-
ponsabilidad subsidiaria por los actos ilicitos de sus funcionarios.

2. Antecedentes histéricos
Fraccionando en etapas la evolucién histérica de la responsabili-

dad civil del Estado, se ha sefialado que grandes trazos van desde una
primera etapa de absoluta irresponsabilidad administrativa, pasando

1.  CIDSEP (Centro interdisciplinario de Derecho social y Economia Politica, Universi-
dad Catélica, Hacia una Constitucion democrdtica, Fundamentos del Proyecto de
reforma constituciondl, 11, 457, Asuncién, 1992.

2. AUBY et RAU, Cours de droit civil frangais, 111, N. 446, pag. 194, Strasbourg, 1839.
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por una segunda fase de imputacién exclusiva de dafios a los agentes
publicos culpables, para admitirse en un tercer momento un principio
general de responsabilidad de la Administracion, limitado, sin embar-
g0, a los dafios causados por acciones ilegales y culpables de sus autori-
dades y funcionarios. La cuarta y iltima etapa se caracterizaria por la
extension del mencionado principio general del resarcimiento, tanto a
los llamados dafios an6nimos, como a los provocados por actuaciones
administrativas licitas o no culpables3.

En este ambito, la teoria de la irresponsabilidad estatal fue domi-
nante durante mucho tiempo, pero progresivamente ha cedido y cabe
afirmar que hoy, en éste como en muchos sectores de la regulacion del
deber de resarcimiento de dafios, se acentiia cada vez mas la tendencia
a proteger mas intensamente a los damnificados, lo que ocurre ain en
los supuestos en que el Estado es el sujeto responsable. En rigor, el prin-
cipio de la irresponsabilidad estatal encontraba fundamento en remi-
niscencias historicas, venidas de la época en que el monarca se identifi-
caba con la sociedad que gobernaba. No es dificil encontrar esta funda-
mentacion si se piensa en la vigencia que tuvo, durante siglos, la tesis del
derecho divino de los reyes, que conducia, casi inevitablemente, a exi-
mir al monarca de culpa y, por consiguiente de toda obligacién de repa-
racion de danos#.

Es indudable que la idea de soberania jug6 un papel fundamental
en el mantenimiento, durante varios siglos, del principio de la irrespon-
sabilidad del Estado, porque sibien la teoria del Fiscoamengu6 de algin
modo ese dogma, lo cierto es que recién en el siglo XIX se Ileg6 a reco-

3.  LEGUINAVILLA, Jests, £/ fundamento de la evolucion de la responsabilidad de la
Adninistracion, Apéndice 11, de la responsabilidad civil de la Administracion pibli-
ca,296,Madrid, 1983, citado por TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZMEZA, Marcelo
J., Tr. de la Responsabilidad civil, TV, 3, Buenos Aires, 2004.

4. VIDELA ESCALADA, Federico, La responsabilidad ctvil del Estado y de los funcio-
narios piblicos, EL DERECHO, 116-756/757, Buenos Aires, 1986.
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nocer la responsabilidad del Estado, cuando actuaba en ejercicio de sus
prerrogativas de poder publicos.

En la Edad Media colisionaron, por una parte, la prédica cristiana
que imponia a los gobernantes el respeto de los preceptos divinos en el
sentido de dar a cada uno lo suyo y, por otra, las ideas politicas helenas
que sostenian el dogma de la prioridad suprema de la ciudad y de su
consiguiente soberania plena e irrestricta; todo lo cual explica que la
soberania del Estado no llegara a situaciones sobredimensionadas.

Con el advenimiento, en el siglo XVI, de los estados nacionales en
torno al principio absolutista de la monarquia, la idea de la soberania
estatal se agudizo, arribando a los mas altos niveles de irresponsabilidad
de la Administracion puablica.

Esa situacién no varia con la Revolucion Francesa, pues la sobera-
nia del estado monéarquico es reemplazada simplemente por la del pue-
blo o Comun.

Era, en sintesis, una situacién notablemente injusta y, por lo mis-
mo incompatible con la evolucion juridica de la sociedad modernay que
explica y justifica la puesta en marcha de un proceso que evolucionaba
hacialaidea mas razonable de responder, sin exclusiones, porlos dafios
causados. Proceso que culmina con la decisién del Consejo de Estado
francés que admitio la responsabilidad del Estado por faltas objetivas en
la prestacion de los servicios ptiblicos.

Desde este hito, la evolucion se orienta hacia aspectos publicistas
articulados que entendian que la responsabilidad del Estado se funda-
menta en la diferenciacion entre falta de servicio y falta de personal, que
abandoné la noci6én de culpa, como presupuesto inexcusable de la res-
ponsabilidad de la persona juridica Estado, para hacerlo responsable
siempre de la ejecucion irregular o defectuosa de la funcién administra-
tiva, cuando ello ocasionare perjuicios a los administrados®.

5. CASAGNE, Juan Carlos, Derecho administrativo, 1, 479, Buenos Aires, 2002.
6. CASSAGNE, op. cit,, 481.
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Abandonado, de esta suerte, el concepto de soberania como equi-
valente de poder omnimodo y absoluto, 16gicamente la concepcion de
un Estadoirresponsable debia desaparecer, y en lugar de la infalibilidad
del poder publico que si bien se acuerda con la teoria del derecho divino,
no condice con un régimen verdaderamente democratico, se erigié como
principio la obligacién del Estado se reparar todo dafio indebidamente
producido’.

El Paraguay, juridicamente organizado conforme con las reglas
republicanas modernas previo, en una primera etapa —que arranca des-
de la conclusion de la Guerra de 1a Triple Alianza— sélo la responsabili-
dad de los directores y empleados de la administracién publica por las
faltasy delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, de acuerdo con
el art. 14 dela Constitucién sancionada por la Convencion constituyente
de 1870: Zodas las autoridades superiores, empleados y funcionarios
Dublicos de la Repiiblica son responsables individualmente de la faltas
y delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones. Todos sus actos
deben ajustarseestrictamente a la Ley y en ningiin caso pueden ejercer
atribuciones ajenas a su jurisdiccion.

La responsabilidad extracontractual del Estado por los cuasideli-
tos de sus funcionarios, fue consagrada por la disposicion del art. 1112
del Codigo civil argentino que el Paraguay adopté en 1876: Los hechos y
las omisiones de los fincionarios piblicos en el ejercicio de sus funcio-
nes, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones
legales que les estdn impuestas, son comprendidos en las dispostciones
de este Titulo. Pues bien, y a prop6sito, las disposiciones de dicho titulo
IX dellibro Segundo del Codigo, se refieren a los actos ilicitos que no son
delitos, es decir a los cuasi delitos, o —igualmente~ a las consecuencias
dafiosas de las ilicitudes consumadas s6lo con culpa, conforme con el
marco de la tradicional responsabilidad sudjetiva, disefiado en la nor-

7. ACUNA ANZORENA, Arturo, Estudios sobre responsabifidad civil, 166, La Plata,
1963.
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madel art. 1109: 7odo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negli-
gencia ocasiona un dario a otro, estd obligado a la reparacion del per-
Jutcio. Esta obligacion es regida por las mismas disposiciones relativas
a los delitos del derecho civil.

Setrataba, entonces, de unasituacion de responsabilidad ndirecta
pues era la que correspondia al principal o comitente por los hechos
dafosos culposos, o cuasidelitos, de sus dependientes en virtud de lo
establecido en el art. 1113 de ese mismo titulo IX: Za obligacion del que
ha causado un dario se extiende a los darios que causaren los que estdn
bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirva, o que tiene a su
cuidado.

Fue esalasituacién juridica de la responsabilidad extracontractual
del Estado en el Paraguay hasta la sancidn, en el afio 1935, del estatuto
del funcionario publico (Ley 1506), en cuanto suprimi6 dicha responsa-
bilidad indirecta dela Administracion piblica al estableceren su art. 32:
“El Estado no es responsable por hechos o actos de los funcionarios que
importen delitos o cuasidelitos’.

Ese estado de cosas no vario sustancialmente en la Constitucién de
1940 cuyo art. 17 dispuso que: “Todas las autoridades superiores, fun-
cionarios y empleados publicos son responsables individualmente por
las faltas y delitos que cometieren en el ejercicio de sus funciones, sz
perjuicio de la responsabilidad indirecta del Estado, que podrd ser
establecida en la ley. En ningiin caso podran ejercer atribuciones ajenas
a su jurisdiccién y sus actos deben ajustarse siempre a la ley. Queda
prohibida la huelga de los funcionarios ptiblicos, asi como el abandono
colectivo de los cargos”.

Analizando los tiempos verbales del articulo transcripto de dicha
Carta de 1940, debemos aceptar que en virtud de ella sélo adquiri6 vi-
gencia actual la responsabilidad extracontractual personal y directa de
los funcionarios piiblicos, pues la indirecta del Estado —si bien autoriza-
da— quedo sujeta a una ulterior instauracién por ley.

La Constitucion de 1940 no instituy6 la responsabilidad del Estado
pero si abri6 la posibilidad de instituirla por ley. Como que no llegb a
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dictarse la ley que la estableciera, siguié vigente el régimen general de la
irresponsabilidad del Estado de la ley 15068.

Mediante el art. 41 la Constitucién de 1967 se incorpor6 a nuestro
derecho la responsabilidad civil indirecta (extracontractual) del Estado
por los actos ilicitos de los funcionarios de la Administracion Pdblica
ejecutados con culpa o dolo, en los siguientes términos: “Las autorida-
dessuperiores, los funcionarios ylos empleados ptiblicos ajustaran siem-
pre sus actos a las disposiciones de esta Constituciéon y de las leyes. Ejer-
ceran conforme a ellas las atribuciones de su competencia, serdn perso-
nalmente responsables de las transgresiones, delitos o faltas que co-
metieren en el desemperio de sus funciones, sin perjuicio de la respon-
sabilidad del Estado, que serd reglamentada. Unaley especial regulara
la responsabilidad de los funcionarios a fin de asegurar su efectividad y
su articulo 53 agregaba: “Los paraguayos y los extranjeros tendran de-
recho a ser indemnizados por el Estado o los Municipios por los dafios
y perjuicio de que hayan sido objeto por parte de al autoridad legitima en
el ejercicio de sus funciones”.

Tal reglamentacion dispuesta con referencia a la responsabilidad
indirecta del Estado, tuvo vigencia inmediata pues del texto respectivo
dedicho art. 41 se desprende que se trataba de su efectivay actual insta-
lacién. O sea, la sancién de la ley reglamentaria no fue establecida como
condicion suspensiva de la vigencia de esa institucién. Argumento que
se corrobora al tener en cuenta que el art. 80 de esa misma Constitucion
disponia que /a fa/ta de ley reglamentaria no pueda ser invocada para
negar ni menoscabar ningun derecho o garantia.

El1deenero de 1987 entré envigencia el actual Cédigo Civil sancio-
nado por Ley 1183/85, cuyo art. 1845%, como vimos, suprimié la respon-

8.  VILLAGRAMAFFIODO, Salvador, Principios de derecho administrativo, 302, Asun-
cién, 1981.

9. Art.1845del Codigo Civil: Las autoridades superiores, los funcionarios y empleados
Duiblicos del Estado, de las Municipalidades, y los entes de Derecho Piblico serdn

-y
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sabilidad civil indirecta (extracontractual) del Estado por los actos ilici-
tos de sus funcionarios cometidos en el ejercicio de sus funciones. Esta
norma fue diametralmente opuesta a la del art. 41 de la Constitucion
entonces vigente —la sancionada en el afio 1967— en cuanto ésta insti-
tuia, recordemos, la responsabilidad indirecta del Estado por los actos
ilicitos de sus funcionarios. Prevalecia, por supuesto, la norma constitu-
cional, por aplicacion del principio de jerarquia de las leyes establecido
en el art. 8° de esa misma Constitucion: Esta Constitucion es la ley
suprema de la Nacion. Los tratados, convenios y demds acuerdos in-
ternactonales, ratificados y canjeados, y las leyes, integran el derecho
posttivo nactonal en el orden de prelacion enunciado.

Debe sefialarse, entonces, que esas fueron las circunstancias por
mas de diez afios pues, recién con la sancién en 1992 de la actual Cons-
titucion, se estableci6 la concordancia y armonia entre los dos instru-
mentos legales, es decir, el art. 1845 del Codigo Civil y el 106 de la Cons-
titucion, en cuanto ambos suprimen la responsabilidad civil indirecta..

Tanto delaactividadlicitacomo delailicita puede surgirla respon-
sabilidad extracontractual del Estado. La Constitucién no hace distin-
cion alguna al respecto®®.

3. Responsabilidad contractual del Estado

Es la responsabilidad que se genera para el Estado a causa del in-
cumplimiento de sus obligaciones convencionales.

Se trata de aquellos contratos que el Estado celebra en la esfera del
derecho privado, asumiendo los derechos y obligaciones que ordinaria-
mente vinculan a las partes de aquel.

~  responsables, en_forma directa y personal, por los actos tlicitos cometidos en el
glercicio de sus funciones. Los autores y coparticipes responderdn solidariamente.
£l Estado, las Municipalidades y los entes de Derecho Piiblico responderdn subsi-
diariarnente por ellos en caso de insolvencia de éstos.

10. MARIENHOFF, op. cit., 4.
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Respecto —en general— de la responsabilidad de las personas juri-
dicas, se establece en el art. 98 del Codigo Civil: Las personas juridicas
responden del dario que los actos de sus organos hayan causado a
terceros, trdtese de una accion u omision y aunque sea delito, cuando
los hechos han sido ejecutados en el ejercicio de sus funciones y en
beneficio de la entidad. Dichos actos responsabilizan personalmente a
sus autores con relacion a la persona juridica. Responden tambien las
personas juridicas por los darios que causen sus dependientes o las
cosas de que se strven, conforme a las normas de este Codigo.

Por responsabilidad contractual debe entenderse la que se origina
con motivo del incumplimiento de obligaciones o deberes emergentes
de un acto juridico bilateral, o sea, de los actos en que el Estado ha
asumido, sobre la base de la voluntad juridica, obligaciones frente al
otro sujeto del acto®.

La responsabilidad contractual de la Nacién no se ha discutido
nunca. Respecto de ella la Nacion ha sido siempre demandable*=.

Téngase presente que la responsabilidad “contractual”del Estado,
ya se trate de un contrato regido por el derecho piiblico o por el derecho
privado, se impone inexcusablemente por elementales nociones de moral
y de derecho: los contratos —cualquiera sea su indole— se formalizan
para ser cumplidos, no para ser desconocidos o violados®3.

En la responsabilidad obligacional del Estado se consideran com-
prendidos tanto los contratos civiles como los administrativos.

Tales contratos administrativos pueden ser revocados (la también,
e impropiamente, denominada rescision administrativa unilateral) por
motivos de oportunidad o conveniencia, en cuyo caso engendran casi las

11.  VIDELA ESCALADA, op. cit., 758.
12. BIELSA, op. cit., LA LEY 24-82.

13. MARIENHOFF, Miguel S., 7ratado de derecho administrativo, IV, 657, Buenos Ai-
res, 1992.
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mismas consecuencias resarcitorias que ordinariamente genera la rup-
tura de los contratos regidos por el derecho privado.

Otro derecho del cocontratante es el de ser “resarcido ”cuando su
contrato es extinguido por la Administracién Publica invocando razo-
nes de oportunidad, mérito o conveniencia. Tratase de un supuesto de
“revocacion’. Aunque por impropiedad de lenguaje, en la especie suele
hablarse de “rescision "unilateral del contrato, no se trata de tal, sinode
revocacion por razones de oportunidad. El derecho del cocontratantea
ser resarcido en estos supuestos, halla directo fundamento en el “prin-
cipio“emergente del articulo 17 de la Constitucion Nacional (su equiva-
lente en la Constitucion paraguaya es el articulo 109), en cuyo mérito el
sacrificio de un derecho individual porrazones de interés publico apare-
ja el correlativo resarcimiento™.

4. Responsabilidad civil extracontractual del Estado porlos
actos licitos de sus agentes o funcionarios

Se trata de los dafios a terceros producidos por la actividad licitao
regular de los empleados o agentes estatales, y su resarcibilidad es indu-
dable a la luz del principio constitucional consagrado en la norma del
art. 39. Asi, por ejemplo, los dafios que a un ciudadano le causa el mal
funcionamiento de un servicio ptblico.

14. MARIENHOFF, Miguel, op. cit,, 11I-A, 468, Buenos Aires, 1968. Este autor agrega:
El poder de la Administracién Pablica para “rescindir”por si y ante si, un contrato
administrativo, presenta dos modalidades: a) cuando dicho poder 70 esta expresa-
mente previsto en el contrato; b) cuando dicho poder esta previsto en el contrato. En
ambos supuestos, la rescision implicara una sanctén por “culpa”o ‘fulta "cometidas
por el cocontratante. Jamas procedera la rescision “unilateral de un contrato, dis-
puesta por la Administracién Pablica, sino ante la existencia de “culpa” o “falta” del
cocontratante en el cumplimiento de sus obligaciones. Los autores que hablan de
rescision unilateral’ del contrato cuando en la especie no mediare culpa o falta del
cocontratante, sino razones de interés general, confunden “rescisién unilateral” con
“revocacion por razones de oportunidad, mérito o conveniencia’. Op. cit., 404.
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Cuando se trata de daios causados por actos licitos de los agentes
del Estado, la responsabilidad de éste es directa. Ello es asi a pesar de
que todo lo actuado por el Estado es, en realidad, obra dela conducta de
sus empleados, por el hecho de que tales funcionarios no son mandata-
rios o representantes del Estado, sino —propiamente— sus érganos. O
sea, el empleado publico que ejercita sus funciones propias, lohace como
organo del Estado o parte del mismo, y no como un mandatario o repre-
sentante, pues, éstos, en efecto, segiin las definiciones respectivas de
estas figuras, conservan su condicion de terceros cuando desenvuelven
las instrucciones del respectivo mandante o representado.

Para que haya representacion se precisa que se dé en la voluntad
misma la sustitucion de una persona por otra, de modo que seala volun-
tad propia del representante la que actia y no la del representado; la
voluntad que el primero declara es la suya propia, con el efecto particu-
lar de ser considerada voluntad del segundo®s.

Por ello, el 6rgano o agente del Estado, no se considera un repre-
sentante o0 mandatario del mismo, sino el propio Estado, al tenérselo
como parte de éL

La actividad extracontractual del Estado es licita cuando su ejerci-
cio o el impulso que la determina —que presuponen un poder legal-
resultan autorizados por una norma juridica, halldndose tal ejercicio
exento detoda “falta” (culpa o dolo) o seadondela “voluntad” no apareja
desvio alguno que la descalifique. Aun asf, el ejercicio de esa actividad -
licita por su origen— puede producirle dafios o perjuicios al 0 alos admi-
nistrados. Tales dafios o perjuicios ~reunidos ciertos requisitos— son
indemnizables o resarcibles de acuerdo con la actual posicién del mun-
do occidental que acepta la responsabilidad extracontractual del Estado
por las consecuencias de su actividad licita®.

15.  GAUTO BEJARANO, Marcelino, #/ acto juridico, 302, Asuncién, 2010; DE RUG-
GIERO, Roberto, /nstituciones de Derecho civil, 1, 274/275, Madrid, 1979.
16. MARIENHOFF, Miguel S., Responsabilidad del Fstado, LA LEY 1993-E, 912, Res-

p
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La responsabilidad del Estado, en el caso examinado, es objetiva,
porque se tiene en principal consideracion al resultado del hecho, en
cuanto comporta un dafio que es injusto para el administrado que lo
sufre.

Dicha responsabilidad puede quedar configurada a través de un
hecho o0, en general de un “resultado”, donde prevalece lo “objetivo” con
relacién a lo “subjetivo”. De modo que no obstante esa licitud y esa per-
feccion del acto o hecho realizado, las consecuencias que de ello se deri-
van pueden implicar o aparejar responsabilidad para quien realiza esa
actividad que, por tanto, dada su indole, seria “objetiva”, pues aqui se
prescinde de la manera como se comporta el Estado (aspecto subjetivo)
y se atiende exclusivamente al hecho material del dafio o perjuicio oca-
sionado".

La admision de la responsabilidad del Estado por las consecuen-
cias dafosas de su actividad licita, resulta de un proceso que se inicié a
partir de una decisiéon de Consejo de Estado francés del afio 1918, como
ya lo sehalamos.

Se han expuesto muchas teorias para explicar el fundamento que
legitima la aceptacion de la responsabilidad civil del Estado por los efec-
tos dafiosos de su actividad licita pero, de entre ellos, se destaca comoel
mas razonable aquél que sostiene que dicho fundamento surge fluida-
mente del plexo normativo del derecho publico que disefia el Estado de
Derecho, expuesto a partir de los principios democraticos fundamenta-
les de 1a Constitucion

En virtud del principio juridico y, moral también, por supuesto, de
que nadie tiene el derecho de dafar a otro, es decir, el a/terum non
laedere, se edific6 la doctrina del dafio juridico, resarcible o injusto, que

= ponsabilidad civil, Doctrinas esenciales, IV, 01/01/2007, 1417; ENTRENA CUESTA,
Rafael, Curso de derecho administrativo, 672, Madrid, 1965; CASSAGNE, Juan Car-
los, Derecho administrativo, 1, 221, Buenos Aires, 1991.

17.  MARIENHOFF, op. cit,, 2.
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se expone, casi undnimemente, como elemento determinante de la res-
ponsabilidad civil estatal. Esta tendencia modernisima del derechodela
responsabilidad civil, subalterniza incluso el rigor de la exigencia del
tradicional presupuesto de la antijuridicidad, para considerar legitimo
el reclamo resarcitorio base en las situaciones de dafios injustos o anti-
juridicos. _

La “injusticia” del dafio, asi, ya no es una remision a la antijuridici-
dad, sino al “dafio injustificado™: la ausencia de justificacién de la con-
ducta dafiosa por una norma o en el gjercicio de un derechos.

5. Responsabilidad civil extracontractual del Estado porlos
actos ilicitos de sus agentes o funcionarios

Segun verificamos al estudiar los antecedentes histéricos naciona-
les, en nuestro sistema juridico actual (arts. 106 de la Constitucion y
1845 del Codigo Civil) el Estado es responsable subsidiario de la indem-
nizaci6n de los dafios y perjuicios derivados de los hechos ilicitos —deli-
tos y cuasidelitos— consumados por sus agentes —autoridades superio-
res, funcionarios y empleados— en el ejercicio de sus funciones.

Laresponsabilidad del Estado por los hechos ilicitos de sus funcio-
narios, se encuentra reglada en la norma del art. 1845 del Codigo Civil:
Las autoridades superiores, los funcionarios y empleados piiblicos del
Estado, de las Municipalidades, y de los entes de Derecho Pitblico serdn
responsables, en forma directa y personal, por los actos ilicitos come-
tidos en el ejercicio de sus funciones. Los autores y coparticipes respon-
derdn solidariamente. El Estado, las Municipalidades y los entes de

18.  FOSSATI, op. cit,, 204.

19.  Art.106 de la Constitucion Nacional: Mingiin funcionario o emnpleado piiblico estd
exento de responsabilidad. En los casos de transgresiones, delitos o faltas que conte-
tiesen en el desemperio de sus funciones, serdn personalmente responsables, sin
perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del Estado, con derecho de éste a repetir
el pago de lo que llegase a abonar en tal concepto.
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Derecto Piiblico responderdn substdiariamente por ellos en caso de
mnsolvencia de éstos.

La redaccién de esta norma es originaria de la Comisién Nacional
de Codificacidn, segin se constata con el art. 1846 del proyecto.

El transcripto art. 1845 del Codigo Civil se armoniza con la norma
del art. 106 de la Constitucion, que expresa: NVingdn funcionario o em-
Pleado piiblico estd exento de responsabilidad. En los casos de trans-
gresiones, delitos o faltas que cometiesen en el desermnperio de sus fun-
clones, serd personalmente responsable, sin perjuicio de la responsa-
bilidad subsidiaria del Estado, con derecho de éste a repetir el pago de
lo que llegase a abonar en tal concepto.

Constatamos, entonces, que en estas dos disposiciones se consa-
gra, coincidentemente, la denominada responsabilidad subsidiaria, la
cual implica, fundamentalmente, un orden sucesivo en el llamamiento
a satisfacer la condena resarcitoria pecuniaria originada en los actos
ilicitos de los funcionarios pablicos.

Porque es evidente que se trata de no dejar sin indemnizacion al
que por culpa de los agentes del Estado (funcionarios y empleados) su-
fre un dafio injusto®®.

Ese llamamiento sucesivo, propio del aludido caricter subsidiario,
significa que el obligado a indemnizar, en primer término, es el funcio-
nario publico, en su condicion de responsable personal y directo del
hecho ilicito por é] consumado y, en segundo término, el Estado, porla
responsabilidad reffefa que igualmente le vincula a las consecuencias
delhechoilicito desu agente. En el caso delas citadas normas de nuestro
ordenamiento, arts. 106 dela Constituciony 1845 del Codigo, se estable-
ce, efectivamente, el derecho del Estado a repetir lo pagado en concepto
de indemnizaci6n por los hechos ilicitos de sus funcionarios.

20. BIELSA, Rafael, La responsabilidad de! Estado y la responsabilidad de los fitncio-
narios, Rev. LA LEY 24-82, Buenos Aires, 1941.
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La responsabilidad es, en primer lugar, del funcionario (o depen-
diente); a la del Estado se llega por efecto de una extension; lo que sig-
nifica que para que el Estado responda, es necesario que, ante todo, sea
responsable su funcionario (o dependiente)..

Pero ese caracter de subsidiaria que tiene la responsabilidad en el
supuesto examinado, no implica ~bueno es aclararlo— una necesaria
reflexion o refleccion, entendida ésta como la atribucion de las conse-
cuencias del acto de un sujeto a otro, sino mas bien una cuestion de
orden —repetimos— en el llamamiento a satisfacer pecuniariamente la
responsabilidad civil admitida. De modo tal que el responsable subsi-
diario solo ser4 llamado a saldar la condena, una vez que se haya desin-
teresado el patrimonio del obligado primero, es decir, el funcionario
responsable directo y personal.

Esa facultad de repetir que, de modo expreso, reiteramos, consa-
gran las referidas normas, careceria de sentido si no existiera, en tales
casos, una obligacion de indemnizar a cargo del Estado, aunque subsi-
diariamente; pero, obligacién al fin.

Es bueno aclarar que la especial categoria mencionada de respon-
sabilidad refleja, hace relacion a la que se deriva para un sujeto como
consecuencia del acto de otro. Por tal motivo, debe sefialarse que la
responsabilidad del Estado por los actos ilicitos de sus funcionarios,
consumados en el ejercicio de sus funciones, es también reflea. Se trata
dela misma responsabilidad que tienen los padres porlos actos dafiosos
de sus hijos menores, y las de los tutores, curadores, directores de cole-
glo y maestros artesanos por los perjuicios causados por quienes tienen
bajo su cuidado y vigilancia.

Ademas, la responsabilidad del Estado en las situaciones que esta-
mos examinando es, incluso, ndirecta, por el contenido procesal que

21.  MESSINEO, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, V1, 519, Buenos Aires,
1979. N
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posee el concepto de esta particular clasificacion, al suscitarla necesidad
de integrar la litis con un cierto sujeto determinado a fin de determinar
la responsabilidad de otro sujeto, tal como ocurre con la aseguradora
que responde por los dafios de su asegurado. Este caracter —de respon-
sable indirecto— hace menester que la demanda resarcitoria respectiva
contrael funcionario ~responsable personaly directo— deba ser dirigida
también contra el Estado.

En tales condiciones, va de suyo —desde luego— que la responsabi-
lidad refleja es, a menudo, también indirecta y, asi ocurre, cuando pro-
cesalmente no es posible establecer la responsabilidad que la ley atribu-
ye a un sujeto por el acto de otro, sin citarle a estar en juicio al primero.

Y asi como se amplian las fronteras delos hechos, para comprender
a los licitos y a los ilicitos, se abre la posibilidad de accionar contra el
Estado tanto de manera directa como indirecta; ello sobre la base de
distinguir entre el obrar de quienes integran el 6rgano, que comprome-
ten a la personajuridica, y el actuar de los dependientes o subordinados,
que sblo la responsabilizan de manera refleja®?.

En la practica, y de modo operativo, pues la victima de un hecho
danoso producido por culpa o dolo del empleado piiblico en el desempe-
fio de sus funciones, debera promover su demanda resarcitoria respec-
tiva contra el responsable directo y personal de aquély, subsidiariamen-
te, contra el responsable indirecto que es el Estado. Este tiltimo debera
satisfacer la condena s6lo en el caso de que el primero fuera insolvente
y,conderecho, en tal caso, de repeticion contra dicho responsable direc-
to. Pero, reiteramos, la demanda debera ser dirigida contra ambos, pero
enlas calidades respectivas indicadas, porla necesidad de que el respon-
sable subsidiario, también reflejo e indirecto, segiin vimos, ejerza su
derecho de defensa, puesto que —eventualmente— se vera obligado a
solventar el monto de la condena dictada en este juicio.

22. MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad de la administracion piblica, Rev.
LA LEY, 1982-A, 525, Buenos Aires, 1982,
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La subsidiaridad consagrada en el dispositivo nacional no importa
—por supuesto— mancomunidad, y si s6lo una obligacién de segundo
grado. Consecuentemente, en todo lo demas que no sea tal orden en el
pago, la deuda se comporta como una obligacién 7 solidurn?3, por cuyo
motivo no le estd permitido a los obligados invocar clase alguna de par-
ticién o divisién de la deuda.

Son, pues, requisitos de la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado: a) la existencia de un delito o cuasidelito, doloso o culposo; b) 1a
autoria por parte de un agente estatal o funcionario publico, en la acep-
cion lata o genérica del mismo; ¢) que el acto de que se trate se haya
producido en el ejercicio de la respectiva funcién o cargo.

6. Fuentes de la responsabilidad subsidiaria

Esaresponsabilidad civil subsidiaria del Estado que se consagra en
las veces citadas normas de los arts. 106 de la Constitucién y 1845 del

23. GIRARD, P. F,, gp. cit. 790; LLAMBIAS, Jorge Joaquin, 7ratado de derecho civil,
Obligaciones, 111-A, 455, Buenos Aires, 1975: Los romanos distinguian las obligacio-
nes correales de las obligaciones i72 solidum. Las primeras provenian de una conven-
cién y originaban una solidaridad perfecta o plena de efectos; las segundas consti-
tuian un fenémeno juridico ajeno a toda idea de convencién, consistente en el deber
de reparar el dafio acusado por varios, a cargo de cada culpable “obligado a reparar
por el todo, porque la responsabilidad de cada uno no debe disminuirse en razén de
la falta de los demas”. Se veia ahi una solidaridad imperfecta, que nacida a propésito
delos delitos se la extendi al supuesto en que varias personas incurrian en respon-
sabilidad contractual o extracontractual, por un dolo o culpa comiin, por gjemplo, con
motivo de la obligacién de administrar una tutela, o de vigilar una cosa recibida por
varios en comodato o depésito, o de ejecutar un mandato. En esos casos, se podria
demandar la reparacién integral del perjuicio a cualquiera de los responsables por-
que la culpa de los otros no debia disminuir su responsabilidad; “pero no se puede
demandar a ninguno cuando la reparacién ha sido ya efectuada, porque un perjuicio
NO Se repara mas que una vez”.
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Cbdigo, tiene sus fuentes en: el art. 30>+ del Codigo penal mexicano, art.
12125 de] Codigo Penal espafiol y 192726 del Codigo Civil mexicano.

24.

25.

26.

Art. 32 del Cédigo Penal mexicano: &stdn obligados a reparar el dario en los térmi-
nos del articulo 29: I.- Los ascendientes, por los delitos de sus descendientes que se
hallaren bajo su patria potestad.: I1.- Los tutores y los custodios, por los delitos de los
incapacitados que se hallen bajo su autoridad) I1I.- Los directores de internados o
talleres, que reciban en su establecimiento discipulos o aprendices menores de 16
arios, por los delitos que ejecuten éstos durante el tiempo que se hallen bajo el curda-
do de aquéllos; IV.- Los duerios, empresas o encargados de negociaciones o estable-
cimientos mercantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan sus obreros,
Jornaleros, empleados, domésticos y grtesanos, con motivoy en el desemperio de su
servicio; V.- Las soctedades o agrupaciones, por los delitos de sus socios o gerentes
directores, en los mismos términos en que, conforme a las leyes, sean responsables
por las demds obligaciones que los segundos contraigan. Se exceptila de esta regla
ala sociedad conyugal, pues, en todo caso, cada conyuge responderd con sus bienes
propios por la reparacion del dario que cause, y VI.- El Estado, solidariamente, por
los delitos dolosos de sus servidores piiblicos realizados con motivo del gjercicio de
sus funcitones, y subsidiariamente cuando aquéllos fueren culposos.
Art. 121 del Codigo Penal espafiol: £/ Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia,
laisla, el municipio y demas entes piiblicos, segiin los casos, responden subsidiaria-
mente de los dafios causados por los penalmente responsables de los delitos dolosos
o culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes y contratados de la misma o fun-
cionarios ptblicos en el efercicio de sus cargos o funciones siempre que la lesion sea
consecuencia directa del funcionamiento de los servicios piiblicos que les estuvieren
confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada del finciona-
miento normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a las normas de
procedimiento administrativo, y sin que, en ningin caso, pueda darse una duplici-
dad indemnizatora.
Art. 1927 del Codigo Civil mexicano: £7 Estado tiene obligacion de responder del
pago de los danos y perjuicios causados por sus servidores piblicos con motivo del
gerciclo de las atribuctones que les estén encomendadas. Esta responsabilidad serd
solidaria tratindose de actos ilicitos dolosos, y subsidiaria en los demds casos, en los
que solo podrd hacerse efectiva en contra del Estado cuando el servidor piiblico
directamente responsable no tenga bienes o los que tenga no sean suficientes para
responder de los darios y perjuicios causados por sus servidores piiblicos.
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