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TA RISPONSARILIDAD DEL BSTADO.-

1,- El problema de la responsabilidad del Lstado adquiere en los dltimos
tiempos especial importandia, Descchada tradieionalmente la idea misma
de tal responsabilidad, inconcebible, primero, bajo el régimen del Estado
absoluto, y refiida, luego, con la concepcibn liberal del Istado soberanc-
es caracteristiea de la soberanfa imponerse a todos sin compensacifn, en-
sefiaba Laferriere -, tiende a arraigarse en nuestros dlas, cen fuerza in-
sospechada, en la conciencia juridica de los pueblos,

; Dos factores determinan e impulsan esta evolucién, que es cosa
de nuestro siglo,

Por una parte, el desarrollo cada dfa crecicnte del semtide del
Derecho, en la conciencia colectiva, Pese a los intentos brutalesigue,he
mos presenciado y preecnciamos para imponer un orden fundado en la faerza
arbitraria y al margen del Derecho, el poder expansivo de 8ste tiende con
pujanza a compreaderlo todo entre sus cuadros, La irresponsabilidad del
Bstado por los dafios que cause la conducta de sus Srgenos comsbituye una
brecha que roupe ¢l sistema y 1o armonfa del ordenamiento guridico, y el
gentido del Dewecho, ¢ue cs como und intuicién de losfjusto, exige que e=
se vaclo sea supercio,

Por otra parte, el crecimicnto del Egtade moderno, qué multi-
plica sus funciones y ¢jurce su influcncia enjtodos” los Srdenes de la vie
da social, hace que ¢l riesgo, autes extrgérdinariop de daflos causados
por la actividad estatal, pase & ser una contimsencia muy comin, que se
materializa con frecuencia y que, porglowiismo, ea preciso tener en cuen-
ta, Y como el peso de este cvento resulbtasuna car,a onsrosa y desigual
para los que lo su ren, se impone 14 neecsidad de un régimen adecuwwmdo de
compensaciones,

2.~ Pero, establecida la premisa de qué es justo y necemario que las vic
timas de dafios ocasionades, por<los drgenos piblicos teugzan-una reparacidn
no faltan obstdculos Gue dirieulten su concresién en la realidad,

Desde” luego, los moldes que rigen la responsabilidad eivil en
el Derecho comdn resultan inadecuados cuando se les quiere aplicar a si-
tuaciones ¢h dueneliilstado es parte, No hay problema si se trata de la
reparacién de dafios provenientes del incumplimiento de un contrato, pues
en ol campo de las relaciones contractuales el Istado actda en el misno
nivel qielos/warticulares, se equipara a éstos, y la obligacidn conven=-
cionallo ata con igual fuerza de ley, FPero Ta cuestién surpge, erizada de
dificultades,en el terreno propio de la responsabilidaed extracontractual,

Aparte de que la idea misma de ejercicio de "poder piblico® guc
entrafia casi todaz la wctividad estatal parese, a primera vista, exdluir 1
responsabilidnd, los supuestos de la imputebilidad - el doldo o la culpa-,
fundsmentales en un verdadero régimen de responsabilidad, no se conciben
fdcilmente en el istado,

iun dejando de mano la vieja disputa acerca de la eapacidad de
las personas jurfidicas .para responder extracontractualmente, que debe con
siderarse resuelta en sentido afirmativo, y aun admitiendo en el Estado
una voluntad propia, diversa de la de los ciudadanos que lo integran y de
los agentes o funcionarios de que se sirve, curgen tropiczos para hacerlo
responsable, conforme a las reglas del Derecho Civil, de los dafios que
cause la conducta de sus Srganos, Porque cstundo toda la activided del
Estado regulada por la ley con la mira al cumplimiente de sus Tines de in
terds general, no cabe suponerlo actuando dolosamentc, con el espiritu s
vieso de causar un dafio, y la propia idaa de culpa necesita ser estirad:
adaptada para concebirla en sus actos. Iin cuanto los drganos estatales
actien dolosa o culpablemente, se salemn del marco leztl que rige su acti-
vidad, y no serd entonces a la voluntad del Estado, sino a la propla de
los agentes que obren, a la gue podrdn imputarse las consecuencias perju-~
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diciales de es:. conduchi,

Y trasladados ol campo Je la responsabilided indirecta, seria
preciso forzar la interpretacién pare encontr r en ol nexo entre el Hs-
tado y sus funcionurios los caractercs propios del vinculo de subordina-
cién y dependencia que los textos legales erigen para responsabilizar a
unc persona por los actos de otrn; no' pucde decirse, en efecto, que los
funcionarios piblicos estén bajo el cwidedo dol Astado,-

L estos obgidculos de téenica jurfdic: congus cn el hecho choea
la idea de la responsabilidad del dstado, se ugresan otros do cardcter po
1itico, de conveniencia prdctiea,

Deptro del régimen democrdtico representativo gue rige a la e-
norme fiayerf y de los Istados modernos, es de especial importancia el pripy
cipio que @8¢gura la responsabilidad personal de les azentes o funciona=
rios piblicss por todos y cada uno de sus actos, responsebilidad no 5010
polftica, sino también penal y civil.~ Ahora bien; hay guienes temen,
con alguna razén, que al admitirse amplicmente la responsabilidad del \Es-
tado por las comsecuencias dafiosas de la conducta de sus 6rganos,.Se de-
bilitarfa aquel principio de la responsabilidad personal de los funciona-
rios, con gruve repercusidn para la buena marcha de los servieios pdbli.
cos; . confiados en la idea de que el fstado y no ellos serd quien repame
log perjuicios que ocusione~su mal comportomiento en €l desempefic de sus
funcioned, los azentes y empleados piblicos disminuizdn (su/celo funcio-~
nario, en desmedro de la eliciencia administrativas

Bs de tewcr, por otra purte, que lg responsabilidad pecuniaris,
establefida de mancra smplis, resulte para las rinanzas del HEstado una

carga demasiado gravosc, De aquf cue, en,IChos C. .£05, £8 opongan, tam-
bién, a la idea de la responsabilidad, del isbado, counsideraciones relati-
vas a la situacién de eravio fiscal,-

3,- Planteado asi el problemagseadd pals lo afronta, en el hecho, de dis_
tinto modo, de Acuerdo con cus cireunstonclas,

Sepin un sistema, que impera en las naciones de habla inglesa,
la responsabilidad por los daiios que cause ¢l comportanicnto de una agen -
te o funcionario pdblico en el ejorcicio de sus funciones recae exclusive
mente sobre &b , nunea afecta al istado, Todo funcionario o empleado es
responsable Unico yidirecto de sus actos; ol fistado, en cambio, no res-
ponde,

En otrds naciones, emtre las cuales se cncuentzan las latino-
americanas, el problema no ha sido resuelto en general, y en ausencia ha-
cen esflerzos para ejcontrarle solucién, sobre la basc de le aplicacidén
al Bstado, en cuatd sean compatibles con sus particulares atributos, de
las normas que rigen la regponsabilidad en el Derecho Privado.

Un tercor sistema, en fin, consagra la responsabilidad del Is-
tado de un modo general ¥y amplio, Is el que regfa en la: Redblica alemang,
donde la Constitucidén de 1919 la establecfa expresamente, Is, tdambién,
el que impera en la Repdblica francesa, donde, al margen de textos positi
vos, que Son excepcionales, la responsabilidad del Poder Piblico es acog}
da y vastamente deserrolluda por la jgriuprudencia administrativa, Rasgo
importante de este gistema es que, seavla responsabilidad del I stado se
establezca en virtud de textos expresos de ley o como obra de creacién ju
risprudencial, se funda en principios propios ¥y presenta caracteri{sticas -
especiales, prescindiendo de las reglas del DSPUChO‘Privado.

Resulta intervesante examinar mds en detalle los trazos distin-
tos del sistema gue prevalece entre nosotros y del que consajra ampliamen

te la responsabilidad del Hstado. =

4,~ Nuestro sistema se ha construido sobre el viejo distingo entre actos
de autoridad y actos de gextién, En ausencla de leyes que establezcan re



glas generales sobre esponsabilidad del Estade, se busca el médio de hassxr
lo responsable aplicdndole, en la medida de lo posible, 1leos pjficipios del
Derecho Civil, Y aquel distingo, segun el cual cuando el Estado ejecuta un
acto de gestidén y no de autoridad o poder pdblico, se equipara a los parti
culares, colocdndose en calidad de sujeto de Derecho Civil, proporciona ba~-
se adecuada para realizar dicho propdsito,

Se concluye, asf, que el Estado es responsable, lo mismo que lo
serfa cualquiera otra persona juridica( con capacidad para ejercer derechos
¥ contraer obligaciones civiles, y por aplicacién de las reglas del Cdigoe
Civil, siempre que se cause un dafio a consecuencias del hecho o culpa de un
agente o empleado suyo cn el ejerciclo de actos de gestién, Se le condena,
por ejempln, a reparar los perjuicios provenientes del accidente del trdn-
site imputable a uno de sus empleados, producido mientras éste conducid, en
ejercicio de sus funciones, una camioneta del servicio de correos, o de los
arsenafies de Marina, y se condena a las Municipalidades por los accidentes
causados por sus vehfculos. Se le responsabiliza, asimismo, en cuanto el
Estado actda como empresario de ferrocarriles, o como duefio de cuglquiera
empresa de {ndole privada,

Pero cuando el dafio se produce a consecuencias de un acto de im-
perio, de los que los funcionarios o agentes pfhlices ejecutan enrejercicio
de la autoridad o poder del Estado, éste es irresponsable, a menos que una
‘ley expresa est.blezca lo contrario y sin perjuicio de/la responsabilidad
personal del funcionario que obma, Sin texto legal expreso que lo ordene,
no hay derecho a obtener indemnizacidn del HEstado por los perjuicicos deri-
vados de actos legislativos, jurisdiccionales, de geobierno, o de cualquiera
otra manifestacién potestativa de autoridad, _Les tribunzles réchazan, por
ojemplo, la accdfn civil instaurada contra el Imtado para que repare el da-
fio causado por un agente de policfa en el desempefio de su cargo,

Dentre de estos trazos generales caben, por supuesto, graduacio-
nes: unos van mds lejos que atros en la apreciacidén de los casos que impo-
nen responsabilidad al Estado. No/‘hay un criterio definide y dnico para
precisar el distingo entre los actos de autoridad y los de gestién, y esto
permite ampliar o restringir la responsabilidad estatal, mds o menos capri-
chosamente, :

- Y es aquf donde queda en descubierto la debididad del sistema, so_
bre todo cuando nos hallamos en presencia de aguellos actos que Hauriou lla-
ma de "géstién pdblica™,.que suponen en su raiz el ejercicio de la autori
dad del Estado, pero que en si mismos importan simples actos de gestién. ILa
dificultad se hace en estos cases poco menos que insuperable, pueste que la
aplicacibén de las reglas de la ley civil, ¢ ) el acto en si mismo no exclup

del tede, es abiertamente rechazada por el sello de autoridad gue aparecen
en su origen,

La solucidn es, pues, parcial o gragmentaria; ne abarca el pro-
blema en su conjunto, Y aparte de la debilidad dque entrafia, tanto por lo
feble ded distingo en que se funda, que en razén de la dificultad para pre-
cisarlo tiende a desaparecer, cuanto per la tortura qué exige: de los textos
de la ley ciwvil para aplicarlos al Istado, zmtestre sistema no satisface las

exigenclas de la justicia,

5.~ El sistema que establece ampliamente la responsabilidad del Hstado, en
cambio, aborda el problema de frente y en toda su intégridad, Y no recurre
al auxilio de las leyes civiles, sino que ofrece soluciones propias, inspi-
radas en principios de Derecho Piblico.

Digno es de seflalarse, en especial, el régimen de responsabilidad
que ha 1do elaborando, en Francla, la jurisprudencia del Consejo de Estado,
supremo tribunal en materia administrativa, Dicho régimen se desenvuelve
dentro del marco de tres ideas fundamentales, que aparecwn dna tras otra vy
que tienen caracteres perfectamente definidos y propios; la de la falta
del servicie pfiblico, la del riesgo administrativo y la del enriquecimiento
sin causa administrativa,



~- A4~

El Conscjo de Hstado frarcds, en presencia de una reclamacién
por perjuicios, examina primero que nada si el dafio cuya reparacién se de-
maada es imputable a fulta del servicio pdblico, ¢cto es, & ull defecte o
incorrecién en ¢l Tfuncionauiento del servicio. 51 éste no ha funcionado,
debiendo hacerle, o si ha funcionudo mal, o si lo ha hecho tardfamente, de
clura al Estado responsable de los perjuicios gue de esa falta se sigan.
Ia nocién de “falta del servicio” es suténoma, en cusnto se aparta de las
‘ideas de culpa y dolo del Derecho Civil; tienc un card@ter anénimo, en
cuants se atribuye al servicio en si misno y no ectd ligada a la falta de
un funcionario determinaco, y ¢s flexible, cn cuanto supone giempre un
cierto grado de defectuosidad gue el tribunal aprecia en cada caso. Y
cuando tal falta del servicio existe, la responsabilidud del istado es di-
recta, primaria; no ge le responsabiliza por el hechofle sus funcionarios
o :agentes, sino por su propio hecho,

Si el dafio no se debe a una falta del servicio, sino a falta
personal de un funcionario determinado - intencidén a¥iesa, culpa grosera
u ostensible-, es éste y no el Estade el que responde, TIero la tendeneia
mis reciente es la de admitir en estos cosog la responsabilidad subsidiami
y afn solidaria del Estudo, sin perjuicio de su derccho de reperir comtra
el funcionario culpable,

Cuando no hay falta el servicio ni falta personal, el tribunal
administrativo freuncds examina los caracteres del dafio™euya reparacién
se le demanda, y sl éste es material, permanente, espeéial = en el sentldo
de que afecta particularmente a la victima y no a todos los individuos en
general -~ y anormal - vale decir, excepcional, de unn grovedad inusitada ~
declara responsuble al Hstado recurriendo a la idea del "riesgo administra
tivo®, Hsta jurisprudencin, nacidn en matorig de dafios provenientes de la
ejecucién de trabajoc pdblicos y dooenvuelta lueso en otros campos, €8pe-
cialmente en.el de las rclaciones de vecipdad, @€ inspira en el prinecipio
de la igunldad de todos los ciudndupos ante 1as cers:s pdblicas; cuando
un individuo sufre un dafio cspecicl y Tmermal o consecucncias de la acti-
vidad pdblica, se rompc dicha ilgualdidyy ‘€S deber del Estado restablecerly
reparando €l dafio,

Por Wltimo, se admite tarkién que cuzndo el Estado experimenta

un enriquegimiento injusto, que earece de causa, debe una reparacién a la
persona perjudicada.

El principio‘de la responsabilidad abarca, de este modo, en el
sigtema francés, tadaila actividad estatal, con la sola excepeidn de los
actos legislativos, jurisdiccionales ¥y de gobierno, que expresamente se
‘dejan al margen.,
6.~ Intrelestas tres posturas ante el problema de la res onsabilidad del
istado, nuestras preferencias no pueden sino estar con la dltima.

La responsabilidad éel funcionario es justa y conveniente; pero
not se verla razdén para gue excluya la responsabilidad del Estado cuando el
hecho de que deriva el dafio es imputable directamentec a 61 y no constituye
una simple falta personal de un funcionario determihado.

Ya hemos dicho que la idea de irresponsabilidad repugna a la con
ciencia jurfdica, y que el desarrollo del Esyado.lioderno, al multiplicar i
los riescgos de dafios provenientes de su actividad, hace necesgario que se
provea a la reparacidén de tales dafios,

ILa sola razdn de que los perjulcios tenzan su origen en el fun-
cionamiento de servicios T lge care-tonomiento de—servicios
de interés comdn o colectivo, no basta para rechuzur la responsabilidad
del Estado, pues, como ensefla Bielsa, g3 iajuste que los damnificados de-
ban sufrir individualmente, e¢s decir, en forma desigual o ™o proporcio-
nal”, las consecuencias perjudiciales de los uctos del poder piblicoc',

Por lo demds, la mayorfa de las veced el dafio no se produce en cuanto el
serviclo pdblico cumple sus fines de imterds general, sino, preclsamente,
on cuanto deja de cumplirlos o hay un defecto o incorreccién em su Ifun-

cionamiento, y son éstus, en estricte rigor, los casos en que puede ha-
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blarse de responsabilidad del Estado,

1
Tagpoco cabe oponer la idea de soberanla, porque en el Hstade de De
recho el poder piblico no es omnipotente ni arbitra¥io, sino que se ejercf—
ta dehtrec del marco riguroso de la ley que lo regula y que &l mismo se déf.
tal como se sujeta a otras trabas, blen puede imponerse el peso de la res-
ponsabilidad, sl la justicia y conveniencia social asf{ le exigen.,

Pero esta responsabjiidad no es, pura y simplemente, la de la ley
civil; distintos sen sus E”ietos, diversos los intereses que en ella jue=
gan, diferentes los supuest&aaque la determinan, De aqui que, como hemos
visto, rcsulte forzado y arti.dicioso el empelio de aplicarle las rogias del
derecho comin, Illa requiere regulacidén propia, y en cuanto entrafia rela-
;égges entre las particulares y €1 BEstadoycae dentro del campo del Derecho

ico.

Asf lo ha comprendido ¢l Consejo de Estado francés, y su sistemajuo
riSprudencial, que se construye sobre estas bases, constituye sih duda, no
obstante sus vacfos y dericiencias, el intonto mds acabado y £eldz ‘que has
ta ahora se ha hecho para wesolver ¢l deficil problema de la responsabili-
dad estadual,

7e= MNuestras preferencias, sin embargo, no pucden llevarnos a patrocinar
la idea de substituir lisa y llanomipte el sistema que rige'en las naclo-
nes de América por el régimen francés,

Es precise, en efecto, no olvedar que las imsitituciones jurfdicas
responden a un ambiente social determinado; ellas ne se le eneajan a los
pueblos caprichosamente, sino que son el fruto espontdneo de su cultura,
de su mode de ser y de vivir,

El cardcter extralegal, eminentémenteypretoriano del régiment fran-

cés, muy propio de la nacidén gala, podefa importar en otros pafses, por e-
jemplo, en los latinoamericanos, el peligro de gravisimos abusos, Otro -
tanto cabe decir de la idea del giesgos@dministrativo como #andamento de
responsabilidad para el iListado. La discrecidn, el buen sentido, esa suer
te de prudencla y sabiduria que dan la plena madurez y que en los pueblos
se asienta sobre la tradicién dé¢ lapgas generaciones de muertos, ponen al
sistema, en Francia, a cubierto de tales peligrosl Pero serfa demasiadc
diffcil evitarlos en nuestros jévenes pueblos, donde adn la diseiplina se-
¢ial no acaba de formarse,

In nuestras naciones de América latina se ha extendido, come una
enfermedad, la tendemcia a vivir a costas del Estado, a esperarlo todo
del Estado, @ multiplicar gin medida las cargas del Iistado, Entregar el
problema de lu responsabilidad estatal a la solucién libre de los tribung~
les admififstrativos - que s preciso erecar — scria abrir a dicho mal un
nuevo campo, bien fecundo «n posibilidades para su desarrollo; la natu-
ral prudencia y ¢l espiritu conservador de nuestros jueces diffcilmente po
drfan resistir el peso del ambiente, INo hay conveniencia ninguma en dar
osasién a este peligro, y sicnde el régimen de la legalidad 8l habitual en
$re nosotros, y el que mds se aviene a nuestra idlcsincracia, lo razonable
y lo prédctico es que sea la ley la gue resuslva expresamente el problema,

reguldndolo en todos sus aspectos,

Peligro semejante encierra la idea del riesgo administrativo como
fuente de reparaciones a cargo del listado, lsa idea, en el fondo, no en-
trafia un problema de responsabilidad, sino més bien uno de carantda, de
seguro, Sin falta, sin ua hecho imputable, no cabe, en rigor, hablar de
responsabilidad, Cuando el Istado se hace car:o de los riesggos que cause
el funcionamiento de los servicios pdblicos, actda comao un verdaderc ase-
gurador., Ahora bien; no obstante la tendencia moderna de extender al mé-
ximo los seguros sociales, no parece conveniente, por ahora, mientras no
se hayan perfeccionado otros de riesgos mucho m#s importantcs y frecuentes,
establecer entre nosotros, a carge del listado, este segure tan particular,

Creemos, por lo dicho, que en nuestras naciones debe admitirse el
régimen de la responsabilidad del listado, expresamente regulado por la ley,
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al margen de las normas del Derecho Civil, inspirdndose en los principios
del sistema jurisprudeneial francks, pero excluyendo la idea del riesfo
administrativo como fuente de responsabilidad,

8,- IBn conclusién, patrocinamos como solueidn uniforme pera el problema
en todos los pafses de fmérica, un sistema que se funde en las siguientes
bases esenciales:

1°) Sin perjuicico de la respomsabilidad propia de los fundiona-
rios, que es esencial en el régimen democrdtico representativo, el Estado
debe ser responcable por los dafios que cause la conduchta de sus 6rganos O
agentes en el desempeno de sus funciones,

2°) Ia responsabilidad del Estado debe ser expresamente estable-
cida y regudada por la ley, la quc ha de ppecisar log casos en gue pro=
cede, los reguisitos para que exista y las condiciones en que se dhace e-
fectiva, Crocmos gue deben quedar al margen de la responsabilidadtesta-
tal los actos lezislaticos, salve cuando la ley misma establezca lo cen-—
trario; los actos jurisdiceionales, c¢n la medida en que la responsabili~
dad pueda afettar al principlo de la cosa juzzuda, y los aegosyllamados
ge gobierno, aue por su misma noturnlezz espapan a la regulaecién juridica,

5°)  Supuesto determinante de lu responsubilidad debe ser, en todo
caso, una ®falta del scrvicio pdblico', vale decir, funsdefecto o incorrec-
cidn en el funcionamicnto administrativo, imputable al Estado, Habiendo
"falta del serviecio®, el Hstado ha de responder directa ¢ inmediatamente
de los dafios que de ella deriven,

4°y En el caso de faltu personal de un¢iw.cionario determinado, lo
que ocurre cuando en el desempefio de susifunciencs conetc un delito o i
cuasidelito, saliéndose ostensiblemente dejlse orbita do sus legitimns a-
tribuciones, é1 es cl dnico directamente, respous: ble; pero puede estable-
cerse, por r.“onog de equilad pampegplagwictira, la r'”pODohbilidid indirec-
ta y subsidiaria del Estado, como da,de un verdadcro {iador, déndole el
derecho de¢ repetir coutra el funciontrio culpable,

Pensamos que, respetando estas boses elementales, complementadas
por los principios genefrales, de,todo rézimen de responsabilidad, en cuanto
al dafio y @ la relcciénide grusalidad que debe existir entre é1 y la faltq
cada pdls debe peglamentar libromente la responsabilidad del fstado, de

acuerdo con sus particulnres cirecunstancias,

1. (DRI RBEACION CITIBENA troduce cstas conclusiones en el siguiente
VOT0, que Sometc o 1o consideracién del Comdté: LA CUARTA CONFERENCIA
INTERAMERECAN DI ATO6LD0S ACULREDA:  Recomendar lq_lncorporq016n en las
legfislneiones de [mérica del principio do 1o r;uponsubllid*d del HEstado
por los/dafios que cause lo conducta de sus ér anog o agentes en cl desem—
poiio d6 sus funcioncs, sobre lis oignientes bases fundamentales: ¥ o

a) que la ley regsule expresamente los ensos, requisitos y condi-
ciones on gue ¢l listado s respomsabloj ¥

b) que la respon'"bilidmd directa del fistodo suponsa siempre una
falta imputable al bavyicio piblico; s 1n_L&PiM}°1CO de gue pueda esta bla-
corse la respons b}llg d indircets y subsidiaria del Istado, cunndc el dl—
fio derive de upa folta pyruon“l del funcioncrio,-
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