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Desde que se instaur6 este curioso. y en cierta medida 
complejo -mucho mas que el del Estado absolutista pero 
infinitamente mas .justo- sistema politi~o,juridi~q de, go,, 
bierno llamado "Estado de derecho", una . de las, prjncipac 
les preocupaciones de los hombres de. !eyes y. de los ciu, 
dadanos en general, ha sido !a de obtener -,-,:cacla dia con 
mayor enfasis-. -. el sometimiento pleno del Esi:ado alde
recho, y con ella responsabilizaci6n amplia de los 6rganos 
estatales. · · · · ·· ·· · ·· · · ·• . · · ·· · . 

A pesar de los obsta~ulos. impu~s~os j_;Jqr quiimes co~: 
tinuan expresando ideas propias ·de tiempos y sistemas ju
ridicos ya superados, asi como especialmente· pot' aquellos 
que pudieran en alguna medida verse obligados a n!sponc 
der como consecuenciade.tal respon~abilidad, el a vance ha 
sido, indudablemente, significativo; 

Sin embargo, aun sin desconocer' los elogiosos t~rmi
nos utilizados para catalogar a! principiq de legalidad ·; en 
los dis.tintos. sistemas. juridicos .-donde · se lo ha cpnside• 

:t Seiialaba as( el comisario- de 'Gobiernd' M. DeYcilve, tespecto :de ··"Ia 
ley francesa del 23 -de mayo de 1943: "'eSte texto ha des·ccmocido' el .ptin
cipio mas iinportante, tal vez, de nuestrh-- derechO":publico, ptindflio··:ar\te:. 
rior a la propia JegiSlaci6n republicalla y- ·cuyo ·reSpeto· · os · habeis- ·esfm;za:do 
en imponer, desde haCe mfts de ·cieU:to cincuellta afios;·-'a laS aUtoridade'..:: 
administrativas, par muy elevada que haya sido su jerarqula '/' cartlcf6i~" ... ; 
eS Ia gamntia de los ciucladanos y de· Ia· ciudad, ·se- impbne'--a-1 --propio legis
lador, par cuanto u~a ley qite -lo desconociera contl=indda-- ell ~lla-'·-~ prin~ 
cipio de cohtradicd6n". Sentellcia ·del 15 ·de· seflembre ··de-- 1~50, ·~name 
Lamotte", en "Revue Droit- Public";· 1951_ p. ''4-79; ·cOn ··nOta:'-'' d-e· Mirct3l 
Waline. 
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rado desde "Ia mas importante de las columnas sobre que 
se asienta el total edificio del derecho administrativo" ', o 
"una de las piezas maestras del derecho administrativo" ', 
hasta "el signa comun mas caracteristico y patente de los 
sistemas juridicos contemporaneos" '-, clara resulta que 
quedan todavia en Ia actualidad ciertos ambitos en los cua
les el Estado de derecho, y especialmente el principia de 
legalidad, parecen no haber surtido todos sus efectos, tras
formandose tambit'm, en alguna 111edida -utilizando las 
l,ICertadas palabras de Un prestigioso catednitico espaiiol-· , 
en verdaderos circulos o inmunidades del poder '. 
. Asi, a pesar de haberse seiialado con acierto que· Ia 
efectividad niisma del Estado de derecho depende en gran 
medida del control judicial de Ia actividad estatal y de Ia 
posibilidad de responsabilizar a! Estado por los daiios que 
produzca en el ejercicio de su autoridad ", exlsten en este 
ultimo campo ambitos aparentemente impenetrables, don
de tanto Ia doctrina como especialmente Ia jutisprudertcia 
han rechazado adentrarse, en gran medida sobre ideas fal
sas o presupuestos miticos '. 

2 Garrido Falla, Tratado de dMeclw administratibo, I, Madrid, 9:J. . ed., 
1985, p. 273. 

3 'Veil, Le droit administ.mtif, Paris, _1964, p. 81. 
4 Brewer Carias, Las instituciones fundamentales del derecho· adminis

trat:Jvo y la ;urisprudencia venezolana, Caracas, 1964, p; 23, 
5 Ver: Garda de Enterria, La lucha contra las inmunk(ade~ del:poder, 

.. R.A.P.", n9 38 ( 19~2 ), reproducido por Civitas, 3<l ~d.; Madrid, 1983. 
6 Ferruindez·· Rodriguez, La -responsabil1dad pattimoilial de·-za ·Admiriis-_ 

tiac-i6n: fundamento y tendencias actuales, ·en._ El"- contencioso-administrativo 
y la respomabil:idad del Estado, Buenos Aires, 1988, p. 93. Idem, en Fran
~ia, ._;Rivero (Droit __ administratif, 12"' _ ed., Paris,_ 1987, p. 321 )_, qui-en seiiala 
que "'la teoria de ._la respon'labilidad pres~nta una extrerria _i~portancia pnl.o-: 
ti~a y te6rica. La posibilidad, para los administrados; de 9btener 1a repara
cUm de_ los-. dafios imputable<; a, las personas pllblicas es _ un11. pieza esencial 
del Estado de derecho ... ,._ toda la teoria ~e la_ .respqnsabilidad -refleja una 
certera forma de civilizaci6n''. _ , -·-- . 

. 1 En e.xceso frecllentes en el dereeho. ~dmini~trativo _ argenti~o .. V~~. ~~~
pecto a_- algunos d~ ellos, Tawil,- Los grandes. m/to,s_ del.._dereclw adniini_stra
tiv_o. El cardcter-_revisor de_ la jurisdicci6n contenciOso-administrqt~va, l-a in~; 
~!vJ4ad de la__ A4ministraci6n y. su f-iscalizac-i6_n .judi~iaJ:, ~~El._I)erecho" (E.,P,_h 
Buenos Aires, 9, 10 y ll de agosto de 1988. 

LA RESPoNSAlliLIDAl> l>EL EsTA!>o 

En- este sentido, ya habia destacado hace algunos aii.os 
el profesor Bernard Schwartz -poniendo en., evidencia, co
mo venimos sosteniendo desde hace un tiempo, que en el 
derecho administrativo moderno las diferencias entre los 
sis.temas continental europeo y anglosaj6n son mas aparen
tes que reales '- la importancla que reviste el obtener Ia 
responsabilizac!6n plena del Estado, a! expresar en urt re
cordado trabajo que "un sistema de derecho administrativo 
no resulta adecuado meramente porque adorna a un ciu
dadano afectado adversamente por Ia actividad administra
tiva con el derecho a una revision judicial. . . Lo que es 
necesar!o .en- tales casas es reparar el daii.o. infligido. por 
Ia acci6n de Ia Admin!straci,Qn. Un csistenia . de derecho 
admirtistrativo que amite proveer al ciudadan()c•CQJl.. una ·ac
ci6n de daii.os para obtener una reparaci6n completa •'en 
tales. supuestos, no es actualrnente otra cosa que un sis
tema carente. de contenido («skeletonized system»)"'. 

'( tam?ien lo habia reconocido, con gran similitud, en 
nuestro pa1s, Maria Graciela Reiriz, en qulza uno de los 
trabajos mas importantes publicados hasta Ia fecha en la 
Argentina sobre el tema de Ia responsabilidad estatal, a1 
expresar q1Je "la busqueda de un equilibria justa debe ser 
Ia meta impostergable del derecho administrativo de nues
tm tiempo. · Disciplina juridica nacida de las entraiias del 
Estado de derecho, debe hacer de este un Estado responc 
sable y fuerte a Ia vez. Que ninguna fortaleza ni eficienc!a 
estatal podran jamas edificarse sabre los . despojos . de un 
pueblo cuyos derechos sean impunemente · violados'' '". 
_ · ... Dentro de aquellos a111bitos. en cierta medida,tod<J.via 
inniunes al derecho se destaca, includable ·pero' ~u~iosa-

i! Ver; Tawil, Dos anive-JWariOs en el derecho administrativo comparado. 
A lOQ aiios de la Ley Santamaria de Paredes y 50 del "The Administrative 
Proce8s" de Landis, en ·~Revi'lta del Colegio de Abogados de Bnenos Aires'", t . 
48, n9 3, Buenos Aires, noviembre de 1988, ps. 79 y ss. 

8 Schwartz, French administrative law a_nd _the Common~Law-· Warld 
New Yn>k; 1954, I"· 250/251, • 

--l~_--Reiriz, Respo-mubilidad del. Estado, Buenos Aires; 1969, XIX. tdem: 
Dromi, Derecho admiflist-rat·ivo. econ6mico, 2, Buenos -Aires, -1979, -p; -653, 
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mente -"+c!ado- .lo patad6jico que -resulta que sea justamen
te en el ambito de :]wJusticia .clonde se sustraiga el Estado 
del-···sometimiento a! derechoL, el de· Ia: responsabilidad 
estatal.pm su actividacL.judiciaL · · · 

- - .En este aspecto,. au11 euando. Ia tendencia a Ia. fespon
sabilizaci6n ·plena del. Estado por los daiios- 'ocasionados en 
dicho ambito ha gozado de importante reconocimi~to: en 
algunos:·sistemas .. de derecho ·comparado, __ como- el frances; 
y_ principalmente.- --a partir de ·!a sanci6n dela :Constitu~ 
don ·de -1978-±-'c-el espafiol, no ocur:re Io· mis·mo en nuestro 
pais, donde takresponsabilidad- no ha sido admitida, 6 
cu_ando ·lo .ha. sido, su reconocimiento se- 'ha lim ita do,- en 
geueral, aJa Tesultante del· error judicial cometido· en sede 

. . I H - • . . ' ' . cnmJna .: .. ' ..... - - -· -_ -. . _ . 
_ .· -ELpanorama relatado ha llevado al absurdo de que: en 
urr regimen oar.acterizado por · el. fie! cumplimiento del: :de: 
recho · --o. que, .aL menos :de bier a caracterizarse por · ello-·-· 
sea justltmente.e~ eL iunbito del Poder Judicial :do~d.e el 
ordenamiento .juridico, y fundamentalmente Ia< JUStiCJa'-' y 
equidad, 'no logran·adentrarse en plertitu<:.L ______ '•·' 
, . Tal situaci6n .parepe .hoy en dia inadmi'sible. -Los' ~one 
tinuos: iemores manifestados •por nuestni jurisprudencia y 
doctrina. para aceptar !a .. responsabilidad- cplena del- Estado 
eri todos .sus ambitos n clebieran· ser de unll vez por todas 
sup~rados.: '', ' ' 

,_. •'' 

1'1: Yer, aS}; J)iez, De1·echo admini.stmtivo, V, Buenos Afres, 1971,. p.--164, 
l'en seiiala mediante. un e1'emplo que no nos convence en _absol~ttQ' -_que 

qu · - 1 · '1 I bl · "en cuanto a los supuestos en ores en e campo, ClVh, ~ pro _ ema .. no se 
presenta; porque si se trata de un juicio ejecufivo, sie~pr~ es _ posibl_e,. r_ecu-
·'t a un juicio ordinalio posterior. En estos Supuestos; el · Estado · carece· de 1

:~ponsabilidad. La doctrina ensefia que s61o cuando el error es debido _a la 
~ltlpa.:o _.dolo .-del_. jnez;_':.el Estado. se~a --responsable".,_ ReKpecto _.a esta_. Ultima 
afinuaciOnJ·,::Y-eremoS qne .el ,panorama -actuaL<en · el (lerecho -:compatado- no 
es .'tal;-. _adwitUmdos'e ~eil.· nuiriemSos ~pais.es,: .Como.·. Espafia _ o·· .Francia, 'el . ca:;. 
nicter objetivo de la·::re~ponsahi_lidad_ ·estataL·en: ~ste Um?ito.-. , 

·, .' ._._·1,-z Ese:riciah-para. adril-itii:-. .-.plerunilente:'".que--t.hoy .. en. -·dm. et-.Estado. puede 
~-~r ,considerado un "hombre honesto" ("the State.-.is.. a-n h9nesLman'_~,__L _prin~ 
cipio ·.propi_Q ~e3--.la ~tapa en-.que yiY.-e· .h'oy.·Ja hurrianida(L- Ver,_:.~.al::respecto: 
S.-ch_war.tz, --.1-'*-nch::-a.dmini.>t.raHve.: law .. ;;, .. -ob. cit.,:- p,;- -.. 2'7.0; . .-. 

f 
j 
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Excelentes ejemplos resultan, en este sentido, los logros 
obtenidos en los sistemas frances y, especialmente, espafiol. 
Por tal raz6n, aun cuando el principal objetivo del presente 
estudio es. el poner de manifiesto Ia necesidad de obtener 
una responsabilizaci6n plena ·del Estado, sus· magistrados 
y ft:mcionarios. por el daiio producido como consecuencia 
del mal funcionamiento de Ia administraci6n de justicia en 
nuestro pais, asi como el demostrar que ello resulta incluso 
posible en _nuestro derecho positivo -a falta de un n!gi
men juridico especffico, como acontece en Espana y Fran
cia-· , las teferencias al· derecho comparado tespecto a esta 
cuesti6n no sedm poco frecuentes. 

Cabe advertir, asimismo, que aun cuando el contacto 
entre el aspecto hoy en analisis y el estuclio de la respon
sabilidad del Estado en general, resulta por demas eviden
te, no se trata el presente, en modo alguno, de un estudio 
sobre Ia responsabilidad generica del Estado, sino de la 
responsabilidad que pudiera llegar a generarse en el ambito 
del Poder Judicial. Omitiremos, por ello, el awilisis de cues
tiones tales como las distinciones formuladas entre las teo
rias de Ia indemnizaci6n y de la responsabilidad patrimo
nial "'; entre la responsabilidad del Estado en el campo del 
derecho publico o privado; contractual y extracontractual; 
por actividad legftima o ilegitima "; etc., sin perjuicio de 
alguna ocasional menci6n de elias. 

Cabe, pues, adentramos en el analisis de la cuesti6n 
que hoy nos ocupa. Recordemos, para comenzar, las si-

13 Ilustrativa de estas diferencias resultan las dislmiles posiciones de 
Garrido Falla y Garcia de Enterda a este respecto .en el .der:cho esp~ol. 
En cuanto al primero, ver su trabajo El derecho a t~demm;.atn~n por l~mi
taciones o vlnculaciones impttesta~ a la propiedad prrvada, Revtsta de Ad
ministraci6n Pltblica" (''R.A.P."), n9 81, Madrid, 1976, ps. 10 y ss., asi como 
su Tratado de derecho administrativo, II, reimpr., 7r}. ed., Madrid, 1986, ps. 
245 y ss. Con relaci6n a Enterria, ver su chl.sico estudio Los principios de 
la m~eva Ley de Expropiac!6n Forzow, Madrid, 1965. En nuestro pais, ver 
A1tamira Gigena, Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, 1973, ps. 45 Y ss. 

-~4 Ver,.·al·-respecto: Marienhoff-; Tfatada de derecho admirristrativo, IV, 
31;l ed. act., Buenos Aires, 1980, ps. 690 y ss. 

2 - TawiL 
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guientes palabras del maestro uruguayo Eduardo J. Cou
ture, que . en cierta medida nos guianin: "El poder decidir 
sabre el honor, Ia fortuna y Ia libertad de un semejante, 
constituye Ia suprema potestad en el arden .humano. Del 
despotismo de los otros poderes del Estado queda siempre 
un recurso ante el Poder Judicial, en tanto que del despo
tismo del Poder Judicial no queda recurso alguno. Cuando 
se afirma que el Poder Judicial es Ia ciudadela de los de
rechos individuales, solo se afirma Ia existencia de una 
penultima .instancia. La ultima Ia constituye Ia indepen
dencia, Ia autoridad y, sobre todo, Ia responsabilidad de los 
jueces" 15

• 

Buenos Aires, noviembre de 1988. 

u Couture, Estudios- de derecTw- pmcesal civil, I, Buenos Aires, ed. 1978, 
ps. 91 y ss. 
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·''La lucha· pot '·el 1.c6h1rol' del poder· y 
por su sujeci6n al dereAo :· eS _ tina. ;lu~Jl. 
pE;nnan~n~e -.Y, _p,e~a!lent~ente taillbien, in~ 
acabada; ·porqud, en' .. cierto ~Odo, · e~, en si 
rriisiriil" una' lucha "iill.p"oSible. ··Lrt.·· ese:ncia:~:dei 
poder·_ ra~ica,;· .. :pte~isam_ehtl;}; ~, ·eri. Sl.!-;·· ~apaCiQ~d 

. de .. impone.rs~ sin ..limitaciones.,_.for. -~o, jus~ 
~·am_erit"~. se 

1
. rev·uelve · sieml_)re CUandO -parece 

doniifiado- · y ·adO_iJhl-"riuevas 'fO'rmaS -que ·10 
hactm, otra __ -.v~z.:: inapr~4_ynsible"_, {}<?¥4-s RA
M<?~.--F~~ANp~.~ .. ~onHi~YE:Z·· 1:-~ :.!~sponsab_i~ 
lidad pat'rimonilll -de -l·d · Adininisti'aci6n! · fun~ 

· ·damento. ·y·:tendeneias · flctuales,-. en ·El -con--
tencioso .. administrativo .y la_. responsabilida4 
del .E.~t(ui~, BuenOs'' Air-es; 1988~ p. '95). · ·--

. ' ' . . . - ' . 

"~~ : ·, : . . ' ,_. 'I 

f: LAs· :FuNbrbi<i:Bs· ·nEl · Es'I'ino. · DrsTiNTAs cbN'c:Ei>crbi<iE!s. 
!-, .• 

Siguie1'ldo a la clasica1d,istinci6n recoriocida · por Mon
tesquieu ", !a doctrina< ha consid~rado, , en ,general, desde 
antafio; a ttes. ,corno ~ l~sr pdndpales~ Jurtcio)').es desernpefia~ 
das por el Estado: Ia legislativa, Ia adrninistrativa y !a ju
dicial o jurisdiccionaL 

... La primera de elias, t~ndiertte a:I estalJH,cirnierito por 
via general de las norrnas a, que debe ajustarsela con
ducta de los integrantes de Ia cornunidacC politlca,, ha sido 
caracterizada tradicionalmente · por la · sanci6n de rioi'mas 
abstnktas de 'alcance general, inipersonales, petrri;inentes e 
impyrativas, 

16 · Ver· al respecto> el libra· XI, capitulo VI~--·de· sli celebre ·Del espiritu-"de 
las leyesi asi como .. el·, clUsico trabajo de Jorge., -Tiist'in _·Bosch,' Ensayo·~- de 
interpretaciOn del principia de separaci6n de pode1·es; Buenos· Aires, · 194-4.' 
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La administrativa, cuantitativamente quiza Ia mas im
portante, ejercida mediante decisiones concretas, relativas 
a asuntos determinados ", es aquella resultante de una ac
tividad inmediata, concreta, permanente, practica y normal
mente espontanea. 

La jurisdiccional, por su parte, resulta caracterizada 
por Ia resolucion por parte de un organo imparcial e inde
pendiente de controversias concretas entre partes con fuerza 
de verdad legal '', 

· Tal distincion tradicional de poderes o -en una con
cepcion mas moderna- de funciories ", ha merecido. sin 
embargo, distintas interpretaciones. 

Asi, se ha utilizado _en algunos sistemas -como acon
te~e en forma- predominante en Espana desde Santamaria 
de Paredes"- una interpretacion de indole organica o sub
jetiva, para Ia · cual el tipo de funcion depended. del organa 
que Ia ejerce. Asl, se considera ejercicio de funcion legis
fativa, bajo esta corriente, a toda Ia actividad del Congreso; 
administrativa a Ia desempefiada por el Poder Ejecutivo o 
Ia Administracion; y judicial o jurisdiccional a Ia realizada 
por el Poder Judicial, aun cuando el c0ntenido no sea el 
tipico de tales funciones ". 

· Resulta evidente, sin embargo, que los poderes del Es
tado no se limitan al ejercicio exclusivo de aquellas fu:n
ciones que primordialmente le han sido atribuidas. Por tal 

11 Altamira Cigena, Respon'>ahilidad del Est~do, ob, cit., p. 36. 
1s_ Gordillo, Trdtado de derecho admini.stmtivo, I, Buenos Aires, 1980, 

cap. VII, p. 16. 
19 Pues· como sefia,la GordillO (Tratado .. . , I, ob. cit., cap. VII, p. -2), 

"el poder es tmo solo"·. · 
21) Ver: Santamaria Qe Paredes, Curb'O de derecho administrativo, 4l1- ~d., 

Madrid, 1894, ps. 36 y .. ss. ldem, en Francia, Ducrosq, Cours de dt'oit admi
nistratif, I, Paris, 1897, p. 29. 

21 Tal era, por ejemplo, la posiciOn tradicional de Garrido Falla, modi
ficada sustancialmente en el afio 1982. Ver, al respecto: Garrido Falla, 
Reflexiones sabre una reconstrucci6n de los Umites formales del derecho ad
m.inistrativo espaiiol, Madrid, 1982, p. 61; idem, Tratado -de derecho admi-. 
vistrativo, ·r, oh. cit., 9\l ed., 1985, ps. 51 y ss. 
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razon, teniendo en cuenta, pues, que el Congreso no solo 
legisla, sino que tambien administra o 'juzga, y que lo 
mismo ocurre con los poderes Ejecutivo y Judicial, se ha 
abierto campo, en el derecho comparado, y especialmente 
en nuestro pals -donde su predominio es casi absoluto-, 
una concepcion distinta de- las funciones del Estado, de 
arden organico o material, y que en contraposicion evi
dente con Ia concepcion subjetiva, hace hincapie -a efec
tos de caracterizar a Ia funcion estatal-, no ya en el organa 
del Estado del cual esta emana, sino en el contenido ma
terial o sustancial de Ia funcion desempefiada. 

Asl, aun cuando no cabe duda de que Ia funcion es
tatal que por excelencia desarrolla el Poder Judicial es Ia 
jurisdiccional ", se debe reconocer que tambien ejerce fun
clones administrativas al nombrar, sancionar o remover fun
cionarios; asl como materialmente legislativas al dictar acor
dadas estableciendo, por ejemplo, las reglas que de ben regir 
para Ia redacci6n de las cedulas en el ambito de Ia J usticia 
nacional. 

Por esta concepcion organica o. material se ha incli
nado predominantemente nuestra jurisprudencia " y -parte 
de nuestra doctrina tradicional '''; haciendolo tambien en 
Ia actualidad Ia mayor parte de nuestros autores contem
poraneos, entre los cuales cabe destacar, entre otros, a Ma
rienhoff ", Cassagne ", Reiriz ", Grecco", Dromi ", Gor-

. 22 Podetti, Tratado de la competencia, 2<J. ed., ob. cit., p. 337. 
2 3 Ver: C.S.J.N., "FaJlos", 137-354; S.C.B.A., "Villar de Puenzo; Leticia 

C., c. Provincia de Buenos Aires", 20/2/84, "L.L.", 1984-D-141 y ss., con 
nota de Grecco. 

H Ver, asi: Villegas Basavilbaso, Derecho administrativo, I,· Buenos Ai-
res, 1949, p. 41. 

25 Marienhoff, Tmtado de derecho administrativo, I; ob. cit., p. 77. 
26 Cassagne, Derecfw administmtivo, I, Buenos Aires, 1983, ps. 55 Y" ss. 
2 7 Reiriz, Respomabilidad del Estado, ob. cit., ps. '49/50~ 
28 Grecco, Impr1gl!aci6n ;udicial contra actos admi11istrati'vos del Poder 

Judicial, "L.L.", 1984-D~l42, 
29 Dromi, Inst-itucionCs de derecho administrativo, -Bueno.<; Aires, 1973, 

p. 163; idem, Responsabilidad del Estado, "J .A.", 1970-doctrina-50. 
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dillo ",·Hutchinson" y Spota ". Lo mismo 'han hecho, ·en 
el derecho .comparado, 'fivaroni ·'" y Ranelletti " en . Italia; 
autcires como el desaparecido Garda Trevijaho '', Saritac 
maria Pastor'", Delgado Barrio" y Guaita" en el derecho 
espafiol, o Brewer Carias " en el sistema venezolano; . asi 
como nuestros cuerpos normativos mas modernos, comO. el 
C6digo Procesal Contencioso-AdminJstrativo de Ia Provhl
cia de La Pampa '", al permitir -en su art. 2, inc. b-. -· Ia 
utilizaci6n de Ia acci6n contencioso-administrativa paxa Ia 
impugnaci6n de "contratos administrativos. celebrados por 
los poderes Legislativo y Judicial". . . 

· Por una concepcion subjetiva -de antafio predomi
nante- lo han hecho, en cambia, autores del prestigio de 

so Gordillo, El acto adinini.strativo,- 2<J. ed., Buenos AITes·, 1969, p. 97. 
, 31 Hutqhinson, La revi.si6n judicial cfe los aetas administrativos, del Po-: 

dcr Judicial, "Revi.,ta de la Asociaci6n de Magistrados y Funcionarios de l!l: 
Justicia Nacional", afio 1, nQ 1, Buenos Aires, setiembre 1988, p. 26. 

· a2 Spota, Responsabilidad del ·Estado po1· aetas -administrativos del Poder 
Judicial, ''L.L.", 51-612. 

33 Tivaroni, Teoria degli atti-. amministrativi, Torino, 1939, p. 25. 
34 Ranelletti, Teoria degli atti amministrativi speciali, 7~ ed., MilanO, 

194S, ps. 1 y ss .. 
35 Sefialaba asi bite: "a mi juicio, hay que incluir entre los actos admi~_ 

nisirativos , todos aquellos que por su contenido y efectos son tales, provengan 
de donde provengan, y aunque tengan, obviamente, aspectOs -diferenciales eri 
cu~nto a las fonnas de manifestaci6n y sistema de impugnaci6n, quedando 
exdluidos _los actos normativos y las leyes- singulares". Garcia-Trevijano Fos, 
Los acto.s -administrativos; Madrid, 1986 (obra pOstuma), p. 24. 

36. Santamaria Pastor, Sabre la per~onalidad juridica de las Cortes_ Gene:. 
rates. Una aproxlmaci6n a los problemas de las organizaciones estatales no 
admin-istrativas, "Revi-;ta de .Derecho Politico", Madrid,_ n9 9, p. 15. 

37 Delgado Barrio, RBg-imen juridico de lo8 aetas del Conse;o General del 
Poder Judicial: su. ·impugnaei6n, '·'Revista Espafiola de Derecho Administra
tivo" ("R,E.D.A."), Madrid, n• 32, ps 839 y ss. 

38 Guaita Martorell,_ Los aetas administrat-ivos -del Tribunal Constitucio
nal, "RE_.D,A,",-, nQ 29, ps. 249 y ss .. 

39 Brewer Carias, Imtituciones, . . , ob, cit., p. 110. 
40 Ley 952 de la provincia de La Pampa, producto del trabajo del pro

fesor Marienhoff. 
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Waline en Francia '', Forsthoff en Alemania ", Entrena 
Cuesta <e . o Garcia .· de Enterria -y Fern~n~ez, en· Espana 
-quienes sj bien recm;tocen Ia el(istenciq. ~e funciones ad
rninistrativas en sentido material en, 6rgan<;>s del Estado 
distintos de Ia Administraci6n, publica, .. los, consideran ex
cluidos del estudio del. derecho adminjstra,tivo "-, asi como 
Ia ley de procedirnierito administrativo (LP.A.E.) " y Ia 
jurisprudencia espafiola '"; Ia Jegislaci6n ur~guaya ", e in
advertidarnente, quiza, siguiendo. a· una orientaci6n mino
ritaria en nuestro pais, n!lestra l€y 19.549, a! circunscribir 
en su art. I el ambito de aplicaci6n de nuestra ley a! de 
Ia Administraci6n publica centralizada y .descentralizada. 

IL EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD y LA TENDENCIA AL RECONO

CIMIENTO PLENO DE LA RESPONSABILIDAD .ESTATAL. LIMI

TES~ LA INMUNIDAD SOBERANA. 

La admisi6n de Ia responsabilidad del Estado, impen
sada o a! menos inaceptable en el Estado autorltario, no 
hit sido sino una conquista relatlvamente reclente del Es
tado de derecho, trasforn:iandose a su vez en un elemento 
esencial de este ". 

41 Waline,-. D1vit administrati-f,- Paris;- 1963, -p. 4. 
42 Ver, asi-:-. Forsthoff, Tmtado de, derccho administrativo, _trad, esp., 

Madrid, 1958, p. 287. 
43 Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo, 9~ ed., I/1, Ma

drid, 1987, p. 29, 
44 Garcia de- Enterria .. y· Fernandez, -Gurso de derecho·.administrativo, I, 

49 ed., Madrid, 1984, ps .. 31/2. En el · inismo sentido, Escribano · Collado, 
cfC ri.~i.s de los eonce_ptos de- Admini8traci6n pUblica y . del derecho ·adminis
trativo?, "R.E.D,A.", nv 37, ps. 176 y ss, 

45 Ver alts. -40 y ss. 
46 Ver Tribunal Constitucional espafiol, sentencia del 8 de febrero 

de 1982. 
4

" Establecen en tal sentido las Normas Generales de Actuaci6n Admi
nistrativa ( decreto -640 de 1973 ); en su art, 10, que- ·~acto administrativo es• 
toda declaraci6n de, voluntad de l~ AdministraciOn que produce efectos ju
ridicos", 

48 fdem; Diez, Derecho admini.strativo, V, ob. cit., p. 18. 
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En tal sentido, numerosas eran las manifestaciones en 
el derecho comparado, hasta epocas recientes, que hacian 
aparecer a Ia irresponsabilidad estatal como Ia regia y a su 
responsabilizaci6n como Ia excepci6n. 

Cabe mencionar, asi, Ia inexistencia de toda prevision 
a! respecto en el derecho romano segun Ia "ley aquilia" "; 
a Ia teoria del fisco originada en Roma y que deriv6 en Ia 
posterior aceptaci6n -hoy ya superada- de Ia existencia 
de una doble personalidad del Estado; a Ia doctrina anglo
sajona de Ia inmunidad soberana " -derivada en impor
tante medida de Ia expresi6n "the king can do no wrong", 
no siempre interpretada en forma feliz"-; y las construe
clones derivadas de esta "; a Ia falta de reconocimiento de 

·19 Ver, ai- respecto, las _refercncias cfectuadas por Reiriz ( Responsahi
lidad del Estado, ob. cit., ps. 5 y s..<;.) y Altamira Gigena ( Responsabilidad 
del Estado, ob. cit., p. 49), respecto a la in·esponsabilidad ·del Estado en 
las distintas etapas del imperio romano. 

5° Considerada por el ]uatice Frankfurter como "un resahio anacr6nico 
de un· privilegio moml.rquico". Disidencia de Frankfmter en "Kennecott Cop
per Corp. v. Tax- Commission", 327 U.S. 573, 580 (1946). Expres6 en sen
tido similar el juez 'Volfe -en su disidencia- en "Bingham v. Board of 
Education", 223-P, 2d 4.32, 438 {Utah, 1950), que "el razonamiento que 
sustenta a la doctrina de la inmunidad soherana . . . es tan falaz e injusto 
que choca con la inteligencia, asi como con el senticlo de justicia de aque
Jlos ·que creen en el sistema de vida norteamericano (ame-rican way of life). 
En mi opiniOn, decisiones de e:.ta clase resultan no sOlo generadoras de un 
desprecio por la ley y los tribunales, sino que pneden, asimismo, ser utili~ 
zadas como sustento para propaganda que pueda afectar Ia estahilidad de 
nuestro gohierno". 

·
51 Ver, al respecto: Tawil, La responsabilldad extracontractual del Es

tado y de sus funcionm·ios y la doctrina de la tnmunidad soberarw; en el 
derecho n01teamericano, "L.L.", 1988-C-651 y ss., y las marcadas diferen
cias existcntes entre nuestra interpretaciOn y aquella a que llegan otros au
tares, para quienes en el derccho anglosaj6n Ia irresponsabilidad del Estado 
resulta absoluta. Asi, por ejemplo, Altamira Ci.gena, Respomabilidad del 
Estado, ob~ cit., p. 57, quien no justifica, a nuestro entender, en dehida 
forma, su posiciOn. 

52 Asi, la idea absolutista del "princep~ legibus sol.utu.s'' 0 la concepciOn 
esbozada por Bodin en el sentido de que "or la souverainetC n' est limitie, ni 
en puissance ni en charge". Ver, asi, respecto a la m<b:ima francesa de ''le 
roi ne peut mal faire", Rokham y Pratt, Studies in French Adm-inistrative Law, 
19•17, p. 69. 

LA BEsroNsABILIDAD ·vEL' EsT ADo 15 

su existencia en Francia . hasta Ia caida del Imperio y Ia 
resoluci6n por parte del . Tribunal ·de Conflictos . del arret 
"Blanco", ·el· 8 de febrero de 1873, donde se reconoci6 Ia 
existencia de una concepcion publicista de Ia responsabi
lidad ·del Estado y Ia fnaplicabilidad de los. principios del 
derecho privado sobre Ia base de Ia distinci6n entre Ia falta 
de servicio y Ia falta personal '', y fundamentalmente hasta 
los am1ts "Pelletier" 5', "Le Berre';, del 29 de mayo de 1903, 
y.'"fommaso Greco", del 10 de febrero de 1905, que exten
di6 el reconocimiento de la rcsponsabilidad estatal a toda 
dase de servicios ". 

, Es que en cierta medida, cuando Ia autoridad o el Es
tado se identificaban con Ia figura del principe o del so
berano, "su irrespm1sabilidad por los hechos que produjera 
~n perjuiciq de sus subc\itos era pacificamente aceptada por 
estos" 5 ~.. . 

;,G::J DistindOn posteriom1ente eonsagrachi en el att, 14 de Ia ley del- 19 de 
octubre de 1946. El·-rasgo distintivo entre una y otra fue . puesto. especial~ 
n1ente de· inanifiesto poi Laferriere, en sn canlcter de comisario- de Gobierno, 
en .·el arret "Laumonnier~Carriol" (T.C.·· 5/5/1877). Asi, se trataria de una 
falta de servicio -y no de tma £alta- perso'nal-- "si el acto perjndicial es im
pe-rsonal, si ei revela un funcionario, un mandatario del Estado sujeto a error, 
y no i··un hombre con sus debilidades, pasiones e imprudencias". Ver, en el 
mi:smo .sentido, Laferriere, Tmit6 de ·za jmidiction administrative et des· re
cotlr-s· Contentieux, I, 2lil ed.,· Paris, -1896; p. 648, ·y·la critica fonnulada a tal 
diStindOri -por irhpiecisa- por Dugnit, Traiti -de droit constitutionnel, III, 
ob. cit.;: ·p. 300. Respecto a· esta distincibn;· ·sefial6 por ·su parte ·Hauriou 
(PrBcis: -de droit administ·ratif1 -12lil. ed., Pads,· 1933, p. 525) que "'el acto 
resulta: personal- para el· funciOnarlo C1iando existe una circunStancia manifies~ 
tamente separable respecto al ejercicio de la ftincibn que ·-lo Coloca fuet·a de 
las -pnlcticils • ordfua"rias de Ia Administraei6n y hac en presumir -que el fun
cionario:ha. sido in'spiradO en sn ohrar ·por un deseo distinto al del adminiS
t'rador"; Se han considerado asi. 'supuestos de · faltas per.sonales, en Francia, 
a aquellas que derivaran del uso de vehiculos del gobierno para cuestiones 
partiCulares de los funcionarios (:"Salah ben Larbi Bezine"; Tribunal de Con· 
flictos, 10/7/46; "Pastor"; C.E., 28/11/47); del n•w de la fuerza por parte 
de .un polida de civil y fuera de servicio ("Clautour~', T.C., 14/12/46); etc 

" T.C .• 30/7/873. 
55 Ver respecto a estos pronunciamiento.s, Long, 'Veil y Braibant; Les 

grands arr&s., ·de la ;uris-prudence administmtive, 8~ ed., Paris, 1984, ps. 5 
9 )' 59. 

M :.Liendo, La :-responsabilidad del Estado nacional en el derecho posi· 
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La irrupci6n del Estado de derecho · y Ia consolidaci6n 
de uno de sus principios fundamentales, el dec legalidad" 
-· producto del dogma rousseauniano de Ia voluntad gene
ral" y. perfeccioriado posteriormente por obra de Ia doc~ 
trina, especialmente de Ia alemana "-, implic6 el comienzo 

tivo, .''L.L.", 1983-B~951 y ss. Se:fialan en tal sentido Garcia de EnteriiB; y 
Fen~3.ndeZ·- ( CurSo de derecho administrat_ivo, I, ob. cit., ps. 411 y ss.) que 
''el derecho rio era ·vista en el Antigi.ta Regimen como legalidad, sino comO 
un conjunto de derechos subjetivos («cosmos de privilegios~: Max Weber). 
El derecho pUblico se articulaba sabre la clave de -h6veda _de Ia posi~i6~ 
subjetiva del monarca, pero dada Ia posici0n __ trascei1dental de bite, ni 61 ni 
sus agentes (en cttanto puros mandataries suyos )·, tanto los administrativos 
como los- judiciales, estaban sometidos a las leyes generales ( legibus solutus). 
Cuando las !eyes existian (lo cual- era contingente, y no necesario) se tra
taba- de un instrumentum regni entre otros, producto de las circunstancias 
concretas, pero que· no aspiraban a Ia pe1manencia o a la inexorabilidad, ni 
eran sustantivables como instancias reguladoras del poder y mucho melloS 
como presupuestos de la concreta actuaciOn de este. En cualquier caso, de 
las leyes poH.ticas no podia entenderse que derivasen nunca derechos subje
tiVos para los st'tbditos, aun cuando t3stos pudiesen exhibir derechos- sub
jetivos .de riaturaleza patrimonial que, a traves de Ia _ doctrina de- los -res
criptos contra ius naturale ac- gentium, que )ra conocemos, -podian eventual
mente oponerse- a la acciOn del Principe". 

M' Se:fialaba en tal- sentido Linares Quintana que "a diferencia del Estado 
de policia -inspirado en el principia de que el fin justifica los medios, y 
dentro de cuya concepCiOn Ia autoridad actUa de manera discrecional y sin 
ninguna traba- frente al individuo, como que todos los poderes se refunden 
en un poder. Unico avasallador y que opera -sin el freno de Ia ley-, el EstadO 
de derecho · Unicamente se desenvuelve secundum legem,· y eit sus relaciones 
con,. lOs Ciudaclanos ~·e sorilete ei mismo a un ·regimen de derecho". Ver -Lma.:. 
res -Quintana; Tratado de la· ciencia del derecho constitucional · arge.ntino y 
comparado, I, Buenos .Aires, ·1953, ps. 87 y ss. 

ss Esbozado especialmente por Rousseau en el cap. IV de su clisica ·obra: 
El contrato .<;ocial. Idem: Debbasch, Institutions et d1'0it 'adm.inistratif3, 2, Pa
ris, 1978, p. 201; Garda de Enterria, La lucha contra las inmunidades 'del 
podet, ob. cit., p. 14. Entienden, sin embargo, algunos autores argentinas 
que ·ann cuando se consider6 originariamente consecuencia de Ia idea de la 
primacia de la ley como exptesiOn de Ia voluntad popular; propia del ilumi.:: 
nismo, el principia de legalidad reconoceria, en realidad, antecedentes aristo
tt3licos. Ver:' Bidart Campos, Dereclw con.stitucional, II, Buenos AireS, 1969, 
p. 159. 

so Ver, al respecto, en lengua castellana, Jesch, Ley y- Administraci6n; 
Estudio de la evoluci6n del principia de legalidad, trad. espaiiola de He
rrero, Madrid, 1978; Gallego Anabita1te, Ley y reglamento en el -derecho 
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de una profunda trasformaci6n en Ia materia, todavia. en 
curso, aun cuando en sus comienzos no fue del todo visible 
como consecuenda de Ia idea de que el Estado s6lo se 
subrogaba en el Iugar antes ocupado por el principe, here
dando los privilegios propios de este eo. 

E:L correr .de los afios y Ia consolidaci6n del Estado de 
derecho permiti6 Ia copfirmaci6n de esta tendencia trasc 
formadora, esencial en el derecho administrativo contem· 
poraneo, .ya que como sefialan Enterria y Fernandez, "el 
pdncipio de 1egalidad ... y el de responsabilidad patrimo
nial de los entes publicos constituyen . . . los dos grandes 
soportes estructurales del derecho administrativo, cuy() eqtii~ 
librio, amenazado siempre por el peso inicial de las pre
rrogativas . del Poder, depende justamente de su correct.o 
juego" 6~. , _ _ , _ __ 

· AsL lo reconod6 en nuestro pais alguna jurisprudencia 
a! sefialar que "Ia juridicidad esencial de un Estado de de
recho es Ia · resarcibilidad de todo dafio originado en tin 
hecho etilpable sin atender a excepciones fundadas en Ia 
«impecabilidad. del soberano». E1 Estado no puede ubicarse 
pdr encima de Ia ley sin vulnerar su fin principal, cual . es 
Ia protecci6n del orden juridico" "'. · · · 
. . Y tambUm lo destac6 no hace mucho tiempo el Tribu~ 
nal Supremo espafiol '', a! sefialar -en su sentencia del 

p~bli.~q ·-occic.fen~dJ, Madrid, 1971, capitulo .VI; -Gallego Aimbiiart~,_ .Las. rela
cion~S esp~ciales de S!ljeci6n y. el principia de la legalidad de .la adminis-
trapi6_n>.:'.'R..A.P.'',_, nQ 34, ps~ 11 y ss. -. _ . . 

, 6o _Seiialaba- en tal sentido Gaston jeze (R6paratioo --du prejudice special 
~·aus~ par une loi genhale impersonnelle, "Revue du Droit Public" [R.p .. :~:\1, 
Pari~ •. 1Q45,. p: 368) que "c'est le droit divin du _people subs~itue !lll droit. 
divin des rois". tdem: Garcia de. Enterria y Fernandez (Curso .. .. , II, ob. 
c:it., 'p .. 3_23 )t --y Sch~artz. (Fre1Wh administrative law' ... , ob, cit.,_ ps. 270/1 ), 
quienes- t'\Illbien . citan esta celebre £rase de Jeze. - " <-. 

. . __ 61. Garda de .Enterda y- Ferrulndez, C1!1'SO •• • , ob._ cit.1 n .. P· 3_gl. 
- •> .. c.2i Civ .. y Com., La Plata, Sala I, 3/2/59, "D.J.B.JI-.", 54-89, citado. 

p.or. __Izci_ui~rdo, L~ r?sponsGbilidad del Estado pOr erro-res judiciales,. Buenos, 
Aires, 1986, p. 66 . 

.. , ea_ Cabe destacar. en e~te aspecto la, recepci6n expres!\ .. del" principia de 
l~gali~~-d .. ~fe~t~ad~ Por la- Con~tituci6~. espafiola de 197,8. ~ig!J~endf? .. ~.l 
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16 de noviembre de 1983-. que "conviene no olvidar que 
Ia entronizaci6n de Ia respoilsabilidad civil de Ia Adminis~ 
traci6n publica "', sobre todo Ia del Estado, ha represen
tado Ia maxima conquista, en Ia configuraci6n del moderno 
Estado de derecho, ya que hasta fechas recientes, conte\n
poraneas, lo propio de los entes soberanos era que se impu
sieran a todos, sin compe11saci6n, en frase de tm repi1tado 
tratadista. " · 

Asi, en un )Jrincipio Ia idea predominahte era !a. de Ia 
irrespbnsabilidad absoluta del Estado '·', basada esencial~ 

art. 20, 3, de Ia- Ley Fundamental de Bonn- Ul prescribir en ~us S:rts. 9_,. 3; 
que "la Constituci6n garantiza·: el principia de lcgalidad-. , . y Ia · interdicci6n 
d€! la arbitrariedad· de los- poderes pUblicos"; y 103, 1, que "la Adrllinistr~ ... 
cibn pltblica sirve con objetividad los interescs generales y act{ta .. ; con. so
metimiento pleno a I a ley y al dm·echo". Como sefiala Garcia de Enterria· 
(El piincipio de legal.idad en la Coilstituci6fi, ~n Reflexione.~ sobre lw ley y 
loS principios generales del det·eclw, '·H· reimpresi6n, Madrid, 1984, p. 87), 
tambibn la ha adoptado en sus aplicaciones especHicas en varios preceptos, 
como _los arts. 25 ( legalidad de:_ los, _delit~ls y l~s infrat?ciones adJ!linistrl}.tivas); 
31.~ 3; .Y 133 (legalidad tributaria ·y de ptestaciones personales');- 117,, 1- (le-· 
galidad de" la actuaeiOn de jueceS y. tribunfl.l"es);" 124, 1 (-defen.Sa ·de la-legft.li
dad po~ el ministerio fis~al); ·etc. En_, lll!CS_tro pais, el principio_::·de l~galidad 
ha encontrado su recepci6n -principalmente- en el ·.art. 19, a<>i cOPlO tambibn 
en los arts. 16, 17, 19 y 28 de la riOrmativa constitnciollril Ver, ar respecto: 
L-inares, Pode·l' discrecional adinhrisf:rativo, Buenos Aires, 1958; -p. 55, nota 
3;· Cassagne, Derecho admini.stratioo,-: .II, ob. cit., -P· _30. . · 

G4 Criticando la denominaci6n "responsabilidad civil del Estad0'~, sefia
laba hace ya algunos afios Cardillo ( Tratado de dereclw admifl'istrativo, 2, 
ob. ·cit., ·cap. XX.·_ p-: 5) ·que '"_{:_ttieda --Con esto dicho :que no son---de- aplica--, 
ciOn ·tos criterios---y ptihcipio:> elaborados por- e-1-derecho---ciVil, ya- ·que··· el 
derecho p\1b1ico, en particular la jurisprudencia, ha_ dehido- elahor'af Una ·set'ie' 
de prindpiOs est;ecificos para:''regular0 la tespOnsabilidad-- del :-EstadO; Se llama 
todavia, a veces, responsabiHdad «civil,-_-.-del Estado, 'pCro_ elio -es mi· eufe-: 
mismo,_ porque ni . se trata d~ ·I a cl:lsica ~ responsabilidad ~ del derecho -- pri-· 
vado,- ni es tari1poco «-dvil» en· el sentido de regirse por las normas de: dichO 
Cbdigo ( estas normas son invoCUdaS, ·pero con· una; constante roodificaci6n 
en atenei6n a los principios del dcrecho ·p{thlico;' lo cj1te hace ya inex·a:cto 
que podamo~ h_ablar en rigor de- ~respcinsabilidad· civih ). A- lo ·· smno pbdria 
na~arsela asi para sefialar- que es un tipo ·de responsiabilidad ·qt~e se_ traduce 
en -ima reparaci6n pecuniaria, esto- es, en una · indtmniiaci6n de 'los-- ·dafios 
y perjuicios ocasionados por Ia acci6n estatal". 

65_ Ver: Morea:u, D&mm.ages t:ausis pal' des 'dCcMions·- administrt!t-ivd en
tacJuJes-· d' ixcBs de -pouVoir, •'Jririsdasseur· Administratif!,--- Paris,- -1970, :.fa.'sdctf·· 

I 

I 
I 
i 
{ 

I 
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mente en Ia idea de la soberania " como equivalente a Ia 
de poder omnimodo y absoluto "' delegado ·a] monarca por 
Dios "'. Su infalibilidad derivaba de tal origen divino. Pro
ducto de Ia viva encarnaci6n de los dioses, los actos del 
soberano debian ser acatados por sus subditos, sin recurso 
alguno, identificandose plenamente asi el Estado con Ia 
persona de sus gobernantes. 

lo 720, ~{~eros· 4 y 5. Respecto a la evoluciOn hist6rico-sociol6gica de la 
responsabihdad del Estado, ver Gordillo, La responsab·ilidad extraCont·ractual 
del Estado pot hechos y actos de la Adminixtmci61l piiblica, tesis doctoral 
inedita, Buenos Aire.s, 1959. ' 

BH ldem: Marienhoff, Tmtado de derecho administraiivo, IV, ob. cit., 
p. 693; Reiriz, Responsabilidad del Estado, ob. cit., ps. 1 y ss. Seiialaba, 
en tal sentido, Biehl ( Derecho administrativo. Legislaci6n admini.vtratlva ar
genti1la, II, Buenos Aires, 1947, p. 344, nota 1) que "el concepto fundamen
tal en la histbrica tear! a de la irre.;:ponsabiHdad absoluta. de Ia Administraci6n 
pUblica, es~U ~n estos trcs postulados: El. de la soberania del Estado, que, 
por anhtesls nTeductible, prohlbe o niega su igualdad con el individuo s{tb
dito, en cualquier relaci6n. La respons:tbilidad del soberano hacia el s6.bdito 
es imposihle por la contradicci6n absoluta entre los dos tenninos de la ecua
ci6n de Ia responsabilidad. A ese por.;tulado sigue inmediatamente este Ob~o: 
reprcse~tando el Estado soberano el derecho organizado, no puede aparecer 
como vw~ador de ese mismo derecho. De ahi se deduce el {Utimo postulado, 
o c?rolano, y es. que los hecho<; que en contra de lo dispuesto por la ley 
reahcen los funcwnarios, jamas podn\.n ser considerados como hechos- del 
Estado, sino que dehen ser atrlbuidos personahnente a aqutmos. en cuanto 
es posible, como- si hubieran obrado, no en represe1itaci6n de Ia entidad pt~
blic~, sino nomine pm-prio". Se olvidaha, como lo sef:ial6 el diputado Carlos 
Moret (h.) al presentar un proyecto de reparaci6n de dafios patrimoniales_ 
cau.:ado por los agentes pUblicos. ( C:imara de Diputados, "Diario de Se.~io-: 
nes , .1934, t: 6, p. 389) ·que ]a soberanla no se menoscaba por asegtirarse 
~J goce efechvo y el respeto de los derechos patrimoniales. . 

61 Altamira Gigena, Responsabil:idad del E~tado, ob. cit., ps. -41 y ss. 
68 Criticaba con agudeza tal concepciOn Rousseau ( El·- contt•ato social 

li~. I, cap. III, citado por Reiriz, Respansabilidad del Estado, ob. cit., p: 
lt6, not.a 24), expresando: "Todo poder emana de Dios, )o reconozco, pero 
toda enfermedad tambien. dEstani prohibido, par ello, recurrir al mildico?". 
Lo mismo hacia Jellinek (l./Etat modeme et son droit, trad. Fardis, II, p. 
129, ·_:itado tam~i~n- par Reiriz, ~~sponsabilidad del Estado, ob. cit., p. 9) 
al sena~ar, ~ue . st el poder polthco fuera omnipotente podria suprimir el 
Qr~en __ Jundteo, mtroducir )a anarquia y. en una palabra, destruirse a sl. 
mtsmo. El. poder estatal encuentra una limitaciOn en la _. necesidad de ser 
poder juridico, e>~ decir, un poder cuyo ejercicio se haya normativamente -re-
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: Tal ·principiO fue el imperante• en Ia ailtiguedad, ya 
que como sefial6 Teissier, "!a Idea de que puedan existir 
detechos individuales; ' privados, ' opuestos a' !a soberania, 
parece haber sido 'absolutamente. extrafia a· las legislaciones 
de Ia antigiiedad. En Atenas y Espartael soberano (es de
cir, segun las edades: Ia ilioiiarq)lia, Ia' aristodacia o Ia 
democracia gobernantes) disponifi libreni<"nte de los bienes 
de los ciudadanos y no era responsable de sus actos mas 
que ante Ia divinidad,. de Ia cual. copstituia una encarna-, 
cion, ... ; todo eJ peso deJ dafio recaia SObFe Jas vfctimas, sin 
que tuviesen ninguna accion para hacerse indetnnizar ni 
contra el agente de quieo, emanaba mas dir.ectarriente el 
acto dafioso, ni. contra el soberano'' '~. 

La rosterior distincion entre aetas de imperio o de 
autoridad". y de gesti6n '',·como consecuencia de Ia acep
taci6n de Ia teorla de Ia · doble personalidad del Estado '', 

. ·-"·.;-, 

gulado, ,El--Estado- puede, es- verdad, · ·.8legir . .su- ~constituci6n; pero es impres .. 
ciridible que tenga algun'a. La- a:narqufa es-- una· posibilidad, de hecho,- -no .. de 
deiecho'\ 

6_Q_ -Teissier, ·La tesponsabiliti de la. pttb;sance- publique, Paris, 1906; ·:p. -1. 
.• 10 Ejemplos, de-· estos; ·es·.:d.ecir, qe -.lOs dermminados aetas· "de. poder -pU.:. 

blico", eran, ehtre otros,' ·la matanza de animales infestados. por- las autori_da""
des: ·sanit3.rias;-. el :derdbo· de: una casa--;por:Jos:- bombel'Os .para.- evitar la pro~ 
pagaci6n.: ·de:_ un -incendioj· eto:-- Conf::·- Bielsa; ·Derecho ~administrativri. Leg.is-
laci6n administrativa -m·gentinO, ·-1!, o'bi --cit., p.- 345. . ·; ... - ., . - " - -_ ' 

. n Ver, .al respectO"l--. Bullrich,·- La···-respo'nsab_ilidad;-- del Esfado, ·-Buenos 
Aires, 1920, ps. 75 y· -ss:;·-, Altamira ·Gigena·,- R"esponsab-ilidad, del Est ado, ob; 
cit., -ps .. 62- y ss. -- ·-- ·. · .... · ., ·- · . ·- · . -- · · 

.. 72 Esta- teoria~ que· -goz6 de gran-- aceptaci6n:-.en·; nuestro pais durante 
afios,: graci3.s a ''Ia·. in-flUencia- de la doctrina francesa y, ehtre- otros, de autores 
como Bielsa (ver su- trabajo El-· Estado como persona:. de d'erecho privado· y 
como persona de. de1·echo·- ptihl_ico,'- ~L·.-L.'\'_ 64-129), fue ·--paulatinamente · -aban
donada allte_. ;Ja aceptaci6il de·- la: posiciOn· esbozada e'n- · sentido -c6ntnirio por 
autores como Michaud (La' tl1eorie --de··la personnalite · mo1'ale; --I; Pai_.is~- -1906 
p; 270-) ·y Ferrara . (Teo-ria de--las personas.: fm1dicds; -·Madrid,' 1929, p'. '685 )·,. 
adoptada en· nuestro pais, ·entre--0tros, -por Bullrioh (Principios -generales·- dd 
derechv administrativo,. Buenos .Aires, 1942,- p; 127) y- Villeg-as Basavilba.~o 
(Derecho admlnistrativo,:. 2,- ob, cit.; p.---161-)-. · 
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permiti6, a partir del siglo XIX ", Ia paula tina aceptaci<)n 
de Ia responsabilidad estatal respecto de .estos ultimos ", 
a pesar de que se sostenia, en un principia -como, por 
ejemplo, lo hizo el Tribunal Supremo espafiol en su sen
tencia del 7 de enero de 1898-, que el Estado no era res
ponsable de los dafios producidos a los particulares como 
consecuencia de los actos de sus empleados en ejercicio de 
las funciones propias de sus cargos, ya que no se podia 
suponer culpa o negligencia. de aquel en Ia organizaci6p 
de los servicios publicos y en Ia designaci6n de los agen
tes ". A similar resultado, aun cuando con mayor lentitud, 

h 'b d I · t I " l " " se a arn a o pau atmamen e en e common aw . 
Aun cuando Ia responsabilidad contractual del Esta• 

do", por su enriquecimiento indebido ", y por sus actos 

n Cassagne, Derecho administrativo, I, Buenos Aires, 1983, p. 271. Ve~, 
al respecto: Koechlin, La responsabiliti _de l'Etat de fan VIII d. .. 1875, Pa
ris, 1957. 

>-t, Rivero, Dmit administratif, 12;;t ed., Paris, 1987, p. 3~3 .. 
75 Entri:ma Cuesta, Curso de derecho administrativo, Ill, oh. -cit._, ~· 

394, nota.3. . .. - . 
76 Seiialaba asi Robson ( citado · por Gellhom, Administmtive l_aw; c.a~es 

and comments; 2.._ ed., St. Paul, 1947,. p. 299) que_ "la responsabi~idad p_ey.~ 
sonal del funcionario por los aetas cometidos en ·cumplimiento 4e _sus ,_fw~
ciones que tantos elogios ha recogido entre los autores ing~eses_, resulta, . esen
cialmente, una reliquia del pasado, cuando la_ f~nci6~ gubernatiy~ ~stab~;\ -_-!?.ll 

manos de unas pocas prominentes e independientes personas .. , que,- no .. .re
sultaban en modo alguno responsables £rente a los ministros, legisladores ._ <· 
tal doctrina resulta claramente inadecuada para el Estado del siglo __ xx, ---~? 
donde el funcionario de dichas caracterlsticas ha· sido sustituido por ejerci_tos 
_de an6nimos y oscmos servidores plib1icos, que actlian' directamellte- bajo }.as 
6rdenes de sus superiores y resultan en definitiva responsables f1:en~e ~ 
cu:erpos electivos. La :~;esponsahilidad exclusiva del funcionariQ es una tlp!_ca 
doctrina de un derecho com-lin altamente individualista, de: valor _de,creciente 
hoy en dia". Ver, a] respecto: Tawil, La resj)Onsabilidcid extracontrf,l?tual. ,_.';, 
ob. cit., ps. 651 y ss. 

77 C.S.J.N., "Ferrocarril Central Argentino c. Gobierno de Ia Naci6~';, 
"Fal!os", 3-390. 

78 Ver: C.S.J.N., "Banco de Londres y Brasil v. Fisco _ Nacional", _"Fa
.tlos", 129-5. Sefial6 al respecto el juez federal de primera instancia- Dr. Arias, 
rechazando la aplicaci6n del art. 43 de1 __ C6digo Civil, que '1a _responsabi
lidad civil en casas como el ocurrente, arran~a del principia fundamenta_l 
de justicia, segtln el cual nadie pucde en~iquecerse con _perjui~iq_ ~e. _ot~o!. ~li 

. 3 - •.rawll. 
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de gestion, ya era reconocida con anterioridad ", fue con 
!a resolucion por parte de nuestra Corte del leading case 
"Tomas Devoto y Cia. S. A. c. Gobierno Nacional" "', en 
el ailo 1933, que --siguiendo a un importante sector doc
trinal "- se acepto en forma expresa en nuestro pais !a 
posibilidad de responsabilizar al Estado en su caracter de 
poder publico en Ia esfera extracontractual -a pesar de la 
opinion en contrario sostenida por autores como Laferriere 
en Francia y Bielsa en nuestro pais " y !a posicion soste
nida tradicionalmente por el tribunal "'-, mediante la in-

lesionar impunemente el de1·echo de terceros; y si bien entre las personas de 
existencia real y las de existencia ideal median diferencias, unas y otras, que 
tienen an3.logos derechos y deberes ante la ley civil, contrayEmdolos las juri
dicas por media de sus representantes o agentes, dehen responder del hecho 
ilicito por 'l~stos realizado". 

1o Ver: Bullrich, La 1·esponmhilidad del Estado. ob. cit., ps. 89 y ss. 
so C.S.J.N., 22/9/3.3, "Fallos", 160-11; "J,A.", ·13-416 ( 1933 ), con nota 

de Bielsa. En el rnismo sentido, vcr C.S.J.N., 3/9/41, "Iviaria C. Echegaray 
e hijos c. Naci6n Argentina", "Fallos", 190-457. 

81 Ver, asi: Rayces, La msp?mabilidad del poder ptlblico, en "Revista 
Juridica y de Ciencias Sociales'', Buenos Aires, 1916; Barcia LOpez, Las per
somiS ;uridicas y su tesponsab!lidad por aetas illcitos, 2? ed., Buenos Aires, 
1922, ps. 421 y s;;. 

8 2 Seiialaba asf este prestigioso tratadista (Compendia del derechO pU
blico, constitucional, administrativo y fiscal, II, Buenos Aires, 1952, p. 171) 
que· "el Estado como poder pUblico es irresponsable, pues ohra en virtud 
de su soberania y, por consiguiente; no sujeto a responsabilidad alguna, salyo 
ley que expresamente imponga ]a obligaci6n de indemnizar": Critic6 asimismo 
Bielsa (Responsahilidad del Estado como poder administrador, "J.A.", 43-416) 
los fundamentos de Ia decisiOn de la Corte en· .su :::tota· a ''Devoto", ante la 
aplicaci6n de principios propios dd derecho civil," sefialando "este fallo que 
parece dictado en una causa entre pa1ticulares .:..._pero que lo. es contra el 
gobietno naciOnal, es decir, contra el Estado-Poder pUblico-, aun c'ttando 
se presente como un caso com{m, tiene una significaci6n jurldica insoSpe
chada. Implica, desde luego, la rectificaci6n de una jurisprudencia que se 
levantaba ·contra Ia desidia legi.~lativa, pues el legislador no ha ~ancionado 
sino excepcionalmente la respon::ahilidad del Estado ... ; la jrtrisprudencia de 
]a Corte Suprema ha mantenido invariablemente el principia contrario al que 
ahora acaba de aplicar". 

83 Ver, asi, C.S.J.N., "Donaire de Cabrera v. Gobierno NaciOnal", .. Fa
llos", 99-22; "Samuel de Madrid v. Gobierno Nacional", "Fallos", 119-414; 
'"'Jose Wicky v. Provincia de Entre RiOs", "Fallos", 153-158; etc. 
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vocacwn de los arts. 1109 y 1113 del C6digo Civil, sin 
mencionar Ia previsi6n del art. 43 del m)smo cuerpo :nor
mativo ", que sirvio en tantas ocaslones para rechazar ante
dormente la responsabilidad estatal ", al considerarse que 
el Estado era incapaz de cometer, en su canJ.cter de persona 
juridica, delitos o cuasidelitos '". · . · . · · 

Configur6, pues, esta decision, el abandono''de la posi
cion tradicional de la Corte que negaba !a responsabilidad 
del Estado por sus actos "iure imperii", salvo que existiera 
una ley especial que alterara la situacion ". 

A pesar de algun apartamiento ocasiimal de la doc
trina sentada en "Devoto" ", dicha posici6n se consolido 

u Seiialaba asi fste, con anterioridad a la reforma introducidl_l. en, -el 
afio 1968 por la ley 17.711, que "no se puede ejercer contra las. perso~as 
juridicus acciones criminales o civiles ?~r ihdemni~ac~6~1 de daiios, au~que 
sus miemhros en com{m, o sus adrnnustradores. md1vJ.dualmente, -hub1esen 
cometido delitos que redunden en Lcneficio de elias;'. Expres~, en_ ca~bio, 
hoy en dla clicha normativa que ''las personas juridicas . res~~nden por los 
dafi.os que causen quienes las dirijan o administren, en CJercicJo o con oca
_si6n de sus fuucioncs. Respond en tambi<!-n par los _dai\.os que ",causen _.sus 
dependientes o las casas, en ·las condiciones establ~cid_as en el titulo «D~. las 
obligaciones que nacen de los hechOs ilicitos que no· son delitos»". Respecto 
a este articulo y la interpretaciOn de que fue ohjetn dm .anterioridad a la 
reforma del aiio 1968, ver el excelente cstudio de Leonardo A. Colombo, 
Culpa aquiliana. Cuasidelifo<,·, I, Bueno;; Aires, 31!- ed. act., 1965, ps. 392 y 
ss., asl como el clUsico trabajo de Arturo Barcia LOpez ( EvolucWn en.- la 
;ttrisprudencia -de ta C01te Suprema nacional ·sobm la responsabiNdad civt7 
de las personas ju.,-.idicas por act'Os ilicitm, ~'L.L.", 13-602 y· ss.) comentando 
el fallo "Caveda". 

s5 Ver, asi, C.S.J.N., "Carlos ]vi. Escalada c. Municipalidad. de ]a- .Capi
tal. Federal", "·Fallos", 29-249 (1886); "Luis F. Ar2oz c .. Municipalidad de 
Tucum{m'~, "Fallos", 52-371 (1893); "Fallos", 78-371 (-1899); etc. VCr, aSi
mismo: Bullrich, La t'esrwnsabilldad del Estculo, nb. cit., ps. 103 ·y ss. · 

so Ver, asl, C.S.J.N., "Cia. de Gas de Rosario· v. ·Ptovincia: de. Santa 
Fe", 25/ll/16, "Fallos", 119-47. 

sr SefialO asi, en -Ia causa ''Ducass c. Gobierno Nacional" ( C.SJN.; ('L. 
L.", 15-880), que "las relaciones entre la Naci6n y el militar que -perdi6 la 
vida en aetas de servicio est{m gobernadas por ·e] derecho pUblico, ·par lo 
cual, a falta de un texto expreso que atribuya responsabilidad al Estado, este 
es. irresponsable"'. idem: C.S.J.N., "Frank Brmvn c. Gobierno Nacionar·, 
"Fallos", 130-72, 

ss Ver, asi, C.S.J.N., 
"L.L.", 9-177, donde se 

26/9/36, "Quiding, Gunnar, 
demand6 por los perjuicios 

c. Gobierno Nacionai", 
causados. ·como·. conse-



24 Gumo SANTIAGO TAwiL 

con lo resuelto en 1938 en el ya celebre decisorio recaido 
en los autos caratulados "Ferrocarril Oeste c. Provincia de 
Buenos Aires"", en donde el mas alto tribunal reconoci6, 
siguiendo a Aubry y Rau, Laurent y Bibiloni, Ia respon
sabilidad del Estado como consecuencia de Ia prestaci6n 
irregular de un servicio publico -se trataba del daiio cau
sado a un tercero por un falso certificado expedido por el 
Registro de Ia Propiedad-, al seiialar que "la disposici6)1. 
del art. 1112 del C6digo Civil, correlacionada con Ia del 
art. 1113 del mismo, significa la aceptaci6n del principia 
de responsabilidad del Estado, por actos de sus funciona
rios o empleados, realizados en ejercicio de su funci6n, 
cuando Ia entidad ejerce un monopolio, un servicio publi
co o una industria", fallo que goz6 en su momenta del 
reconocimiento de nuestra mas destacada doctrina ", y del 
cual se destaca principalmente Ia utilizaci6n por parte de 
Ia Corte del art. 1112 del C6digo Civil, a efectos de reC<:>~ 
nocer Ia existencia de una falta de servicio, asi como .Ia 
inaplicabilidad expresa del art. 43 del C6digd Civil, pcir 
la cual se pronunci6 el mas alto tribunal ". 

cuencia de un accidente provocado por un camiOn del Ministerio de Ma-
rina. Declar6, sin. embargo, responsable- al Estado por considerar que no. se 
trataba de un delito y, por ende, no resultaba de aplicaci6n. el a1t. 43 del 
C6digo Civil. . 

so C.S.J.N., 3/10/38, "Fallos", 182-5; "L.L.", 12-122, con elogiosa nota 
de Alberto G. Spota. Ver tambilm al respecto: Gainza, Responsabmdad del 
Estado por la actuaci6n de los registradotes, "Fides'', .Revista Juridica Nota
rial, La Plata .. nQ 6, febrero de 1972. 

9o Ver: Spota, La 1'esponsabilidad aquiliana de la Administraci6n pU
blica, "L".L.", 12-122 y ss.; especialmente las conclusiones a que llega en Ia 
pagina 129. 

91 SefialO en tal sentido la Corte: " ... cuando de tal manera procede, 
no obra como persona del derecho privado o como persona juridica, sino 
como entidad del derecho pUblico que ha tornado a sti cargo una funci6n 
y que la monopoliza, como puede ser la de Correos y TelBg1'afos · o cual
quier otra de esta naturaleza, y siendo asi, Ia invocaci6n del art. 43 d{'l 
.C6digo_ Civil no _es pertinente". 
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La superaci6n del criterio del Estado omnimodo. infa
lible y, por ende, tambien irresponsable ", por aquella con
cepcion propia del Estado de derecho que ve en Ia orga
nizaci6n estatal a quien debe actuar dentro del ordenamien· 
to jurldico y responder plenamente por las lesiones que con 
su obrar u omisi6n causa, se ha manifestado quiza en su 
mayor intensidad a partir de Ia aceptaci6n de Ia respon
sabilidad estatal por su obrar legitimo. Asi lo ha admitido 
en numerosas oportunidades nuestra Corte Suprema, ha
biendo seiialado, por ejemplo, que "Ia realizaci6n de obras 
publicas en el cumplimiento de funciones estatales, atinen
tes al poder de policia, para el resguardo de Ia vida, salud, 
tranquilidad de los habitantes, si bien es licita, no impide 
ia responsabilidad del Estado en Ia medida en que esas 
obras priven a un tercero de su propiedad ,ose lesionen 
sus atributos esenciales" 93

• ' - .. ,.,, 

A pesar de Ia utilizaci6n casi exclusiva durante el siglo 
pasado de las disposiciones del C6digo Civil para fundar 
Ia posibilidad de responsabilizar al Estado -criticada te
nazmente, entre otros, por Bielsa-, Ia posicion predomi
nante en Francia " -adoptada a partir de Ia resoluci6n en 
el aiio 1873 del arret "Blanco""- respecto a la inaplicabi
lidad directa de las normas del derecho civil en el ambito 

92 Ver, -al respecto: Acuiia Anzorena, La responsabilidad extracontractual 
del poder pUblico, "L.L.", 24-459 y ss. 

9.1 C.S.J.N., 3/8/62, "Obras Sanitarias de Ia Naci6n c. Provincia de 
Mendoza", "L.L.", .ll0-276. 

. !!4 Ver: Waline, -Manuel ezementaire de dmit administratif, ob: cit., ps. 
607 y ss.; Rivero, Droit administratif, ob. cit., p. 327. 

95 Expres6 en aquella celebre ocasi6n el Tribunal de Conflictos: "Ia res
ponsabilite qui pent: incomber a l'lttat pour les dommages causes aux particu
liers par le fait des personnes. qu'il emploie dans le service public ne peut etre 
regie par les principes qui sont 6tablis dans le Code Civil pour les rapports 
de particulier a particulier: que cette responsabilite n'est ni g6n6rale, ni aJ->. 
solue; _qu'elle a ses d:gles sp6ciales qui vaiient suivant les· besoins du service 
et Ia nCcessitB de concilier les droits de l'E:tat avec les droits priv6s'"'. 
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de la responsabilidad del derecho pttblico ", fue paula tina
mente aceptada tam bien en nuestro pais '". 

nr LA HESPONSABILIDAD DEL EsTADO EN EL AMBITO DEL DE

. RECHO PRIVADO. LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y 

EXTRACONTRACTUAL. EL PROYECTO DE UNIFICACION DEL 

DERECHO PRIVADO. 

El recohocimiento de Ia 1esponsabilidad del Estado, en 
forma generica, implic6 'ademas la proliferaci6n de intentos 
tendientes a clasificarla en distintas categorias. 

. . En la: ·Argentina, dos han sido las clasificaciones que 
han gozado de. mayor acogida. 

, ,La priJ11era, que reconoce Ia responsabilic\ad del Es
ta9.o en. el .. campo del derecho publico y en el campo del 
clerechci privado. 

La segunda, que distingue entre Ia responsabilidad 
contractual 'y extracontractual de el ", respondiendo tales 
ciasiff~aciofles a Ia indole de Ia conducta o comportamiento 
generador de Ia responsabilidad " y a! vinculo juridico que 
une. a! responsable y a! perjudicado '", no · existiendo en. 

96 Ver, asi,_ C. E., "Cames", 21/6/1895, clonde cl Consejo de Estado 
fund6 la responsabilidad cstatal, no en los textos de derecho civil, sino en 
principios superiores de justicia al considerar a la recepci6n de tal responsa~ 
bilidad producto del derecho de equidad. 

· fiT Ver, asi: Bielsa, Derecho administrative. Lcgislaci6n administrativa al'
gentina, II, ob. cit., ps. 394 y ss. En contra se pronunciaba Bullrich (La res
p6nsahllidad del · EWado, ob.· cit., p. 191), para- quie:n resultaban aplicables 
los principios del derecho privado. 

': 9 8 Ver: Matienhof£, Tmtddo de derecho admitJistrativo, IV, ob. cit.; ps. 
690 y ss.; Gordillo, Tmta'do de .derecho administ-rativo, 2; ob. cit., cap. XX, 
ps.•$ y ·~s. · 

99 Marienhoff, Trmado ·ae dereclio adminlstrativo, IV, ob. cit., p. 719. 
· .1oo Seilala. asi Gordillo ( Tmtado . .. , 2, ob. cit., cap. XX, p. 5) que res

pomra:bilidad extracontractual es "aquella que surge no de la violaci6n de una 
obligaci6n. contractualmente contraida ... , sino de una conducta cualquiera 
de "los 6rganos- del Estado nO referida a lm acuerdo previa de voluntades con 
el sujeto damnificado". 
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principio opci6n entre uno y otro tipo de responsabilidad '"'. 
Aun cuando en sus origenes esta po.~ici6n (:es decir, 

aquella que entiende en el derecho privado que Ia diferen• 
cia entre uno y otro tipo de responsabilidad surgia de una 
diferencia de tipo ontol6gico, al fundarse Ia responsabilidad 
contractual en Ia violaci{m de un deber especifico ---el fi
jado contractualmente-, mientras que Ia responsabilidad 
extracontractual resultaba producto de Ia violaci6n de un 
deber generico -el no dafiar a otro '"-) era aceptada en 
forma pacifica, se ha intentado superarla entendiendose que 
lo esencial es Ia naturaleza del derecho lesionado: absoluto 
en el caso de Ia responsabilidad extracontractual y relativo 
en el supuesto de Ia responsabilidad contractual'"'. 

En cuanto a Ia responsabilidad contractual, ella ha 
obtenido csencialmente su basamento en los arts. 43 y 512 
del C6digo Civil. Respecto a Ia extracontractual, ha reco
nocido, en general, como fundamento, a las previsiones de 
los arts. 33, 43, ll09, lll2 y 1113 del C6digo Civil"', 
sosteniendo, sin embargo, algunos autores, que mientras 
que en el ambito del derecho privado esta se basa en los 
arts. II 09 y 11 13, en el del derecho pttblico lo hace en 
el lll2. 

Si bien tal distinci6n se halla todavia plenamente vi
gente, Ia tendencia en Ia actualidad resulta clara hacia su 
superaci6n. En este sentido, se destaca sobremanera el pro
yecto de unificaci6n de Ia legislaci6n civil y comercial -san
cionado el 15 de julio de 1987 por Ia Cinnara de Diputados 

101 Ver: Llambias, Ti·atado de derecho civil. Obligaclones, III, 211- ed. act., 
Buenos Aires, 1977, ps. 559 y ss. 

10:: Sefialaba asi Llambias ( Tratado de d(wecho civil. Obligilciones, III, 
ob. cit., -p. 556) que se dada una u otra, "segUn que tal conducta se mall.'ir
fieste con respccto a una obligaci6n p1eexhtente, o bien que consista en un 
comportamiento reprochable que origina la obligaci6n de reparar el daiio cau
sado a .un extraiio con quien el agente no mantenia vinculo anterior". 

1o3 Belluscio y otros, C6digo Civil anot-ado .. . , II, Buenos Aires, 1979, 
ps. 619/620. 

104 Ver, en tal sentido: C.N.Civ., Sala C, "Guiffre, Ltlzaro, y otnl c. Go
bierno Nadonal ( Comando en Jefc del Ejercito )", 5/10/82, "E.D.", 102-775. 
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y''a 'Ia· espera de su tratamiento por Ia Camara de Sena
dores. a! momenta de elaboracion del presente trabajo "'-, 
que "unifica a todos los fines el regimen de Ia responsabi
!fdad civil contractual y extracontractual" '"', suprimlendo 
e1 ·art. 1107 del Codigo Civil, el cual -tornado por nues~ 
tr6 codificador de Aubry y Rau- sirvio para distinguir 
ambos campos de responsabilidad. 

Como coi:tsecuencia de ello, somete este proyecto a las· 
mismas reglas tanto a Ia responsabilidad aquiliana como a 
Ia derivada de incumplimientos obligacionales, establecien
do un alcance identico' a Ia r<>parad6n en ambos supuestos. 
Esta debe cubrir tanto los daiios inmediatos como los me
diatos previsibles, abarcando todos los daiios que esten "en 
relacion de causalidad adecuada" "'. 

IV. · La RESPONSABILIDAD DEL EsTADo coMo coNSECUENCIA 

. DEL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD JUDICIAL. DrFERENCIA 

CON LA RESPONSABILIDAD DEL £sTADO FOR LA ACTIVIDAD 

ADMINISTRATIVA DE LOS ORCANOS JUDICIALES. 

El ejercicio de Ia funcion judicial implica, como hcm:os 
vista;. desde una perspectiva o concepcion material, tanto 
una £aceta administrativa, como otra netamente jurisdiccio
nal. La primera de ellas poca diferencia reviste con Ia tipi
camente desempeiiada por los organos administrativos, y 
encuentra .incluso un basamento en el derecho positivo, . al. 
~torgar el art. 99 de Ia Constitucion nacional al mas alto 
trjbunalla .. facultad de dictar su reglamento interno y de 
nombrar todos sus empleados subalternos; conteniendo dis-

_·105 'Se :ha cortsiderado respecto a &ita que .. en el devenir cientifico, y en 
sus cb'nsecUencias pn'icticas, si este P.royectO llegara a sancionarse, constituinl 
uri hito-: fundamental en la historia del derecho argentino, y sin ninguna duda 
seni el instrumento legislativo de mayor importancia desde Velez Sarsfield 
hasta 'nuestra epoca'~. ROitman, "Consideraciones previas", en Prouecto de C6-
digo Civil. .. , Buenos Aires, 1987, p. 14. 

106 "Notas explicativas" al Proyecto de C6digo Civil, ob. cit., p. 35. 
101 Art. 906, Proyecto del .C6digo Civil. 
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posiciones similares Ia mayor parte de las constituciones pro
vinciales a! otorgar a los tribunales superiores las faculta
des de superintendencia '"'. La jurisdiccional resulta, en 
nuestro sistema juridico y segun lo dispuesto por el art. 95 
de la Constitucion nacional, propia del Poder Judicial, aun 
cuando con ciertas limitaciones se aceptara su ejercicio por 
parte del Poder Ejecutivo ''". 

Distintos son los tipos de responsabilidad que -aun 
cuando no siempre reconocidos ""- pueden generarse en 
el ambito del Poder Judicial, segun se trate de Ia responsa
bilidad del Estado o de los magistrados y funcionarios in
tegrantes de tal poder estatal. 

Dentro de Ia responsabilidad que pudiera correspon
derle al Estado en tal ambito, cabe distinguir, en primer 
Iugar, entre la responsabilidad del Estado por Ia actividad 
administrativa de los organos judiciales y Ia responsabilidad 
del Estado por Ia actividad jurisdiccional de estos . 

Aunque en general no reconocicla, nada obsta a la po
sible configuracion, ademas, de responsabilidad del Estado 
por Ia actividad legislativa -. en una concepcion objetiva o 
material de las funciones estatales-·- de. los organos judicia
les, que pudiera Ilegar a producirse, por ejemplo, como con
secuencia del daiio que acarreara a un ·particular el dictado 
de una acordada por Ia Corte Suprema de Justicia de la 

108 Ver, aSi, los a1ts. 149, inc. 5, y 152 de Ia Comtituci6n de Ia provincia 
de Buenos Aires; 144, incs. 1 y 10, de la de Ia provincia de Mendoza; 82, 
inc_s.- 2 a 6, de la de la provincia de Santa Fe; etc. 

109 Ver: q.S.J.N., "Fern{mdez Arias, Elena, y otros c. Poggio, Jose (s/ 
sue.), s/recurso de hecho", 19/9/60, "Fallos", 247-646 y ss. 

110 Idem: Fern{mdez Hierro, Responsabilidad civil ;udicial, Pamplona, 
1987; p. 18. Tal falta de reconocimiento -especialmente de la responsabilidad 
estatal en este itmbito- puede v6rsela claramente en nuestro pals, donde ·se 
sostuvo· tradicionahnente -como lo hizo en su momenta Rafael Bielsa ( Dere
cho administrativo, II, Buenos Aires, 1947, p. 363 )-· que <1as resoluciones 
jlidiciales, aun definitivas, injustas o arbitrarias, pneden ser revocadas o anu
Jadas mediante recursos judiciales, inclusive par el recurso extraordinario, sin 
pe1iuicio de Ia responsahilidad penal y civil del juez que ha dictado esas de
ciSiones; pero esta rcsponsabilkl.ad es puramente personal,. alcanza al magis
trado, y no al Estado", 
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Nadon. Obviamcntc, de cumplirsc en este supuesto con los 
demas recaudos exigidos, como veremos, para reconocer Ia 
responsabilidad estatal. 

La distincion esencial resulta, sin embargo, Ia primem 
esbozada. 

En el ambito nacional, lamentable y sorprendentemen
te, tal distincion no parece ser siempre comprendida. 

Constante ha resultado asf el rechazo por parte de nues
tros tribunales superiores -incluida nuestra Corte Supre" 
rna- de la posibilidad de que sus actos materialmente ad
ministrativos puedan ser revisados por otros 6rganos judi
dales, sean estos de prim era o segunda ins tan cia "', y mu
cho mas aim, que el Estado o los magistrados pertenecien
tes a los mencionados tribunales puedan verse obligados a 
reparar patrimonialmcnte los perjuicios producidos como 
consecuencia de dichos actos. 

Tal actitud se ha basado, evidentemente,. en el enten
dimiento erroneo de que los jueces o tribunales de grado 
inferior son organos subordinados a Ia Corte y que como 
tales no pueden revisar el obrar del mas alto tribunal -o 
de otros tribunales de graclo superior--, olvidanclo que aun 
cuando se pudiera suponcr err6neamente ello, en tanto 
ambos esten ejerciendo Ia funci6n jurisdiccional -por mas 
que no cxiste relaci6n jer:irquica entre los distintos tribuc 
nales jucliciules y que tan juez es el de primera instancia 
como cualquier ministro de Ia Corte-, no ocurre lo mismo 
en clo que a la revision de las decisiones administrativas de 
los organos jucliciales se refiere, en cuya toma no ha existido 
ejercicio de funcion jurisdiccional, sino administrativa m hi'. 

11 ~ Seiiala en tal sentido Hutchinwn (La revisiOn jttdicial de los-- ados 
ad-ministmtivos del Poder Judicial, ob. cit., p. 31) que .. para justificar dicha 
actitud, se emplearon diver:;os argurnentos, casi todos ellos especiosos y efec
tistas, pero ninguno ntendible desde el punto de vista juridico, ya que- nin
guno tenia- entidad sufidente para dejar sin efecto el principia constitucional 
de revisiOn judicial por un 6rgano imparcial e independiente". 

111 his Acotaba en sentido cojncidentc Hutchinson, en su voto en Ia cau
sa «Pieri'" (C,N,Fecl, Cont.-Adm., Sala IV, 26/9/88, "L.L," del 14/12/88). 
que "las Iunciones adminh;traH\':ts se hallan potencialmente subordinadas a 
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Es que en este caso Ia actuaci{m del juez de grado implica 
el ·primer supuesto de verdadera revision jurisdiccional ejer
cida por organos del Poder Judicial, exigida como regia ge
neral por los arts, 95, 100 y siguientes de Ia Constitucion 
nacional. 

Haciendo suya Ia posicion precedentemente criticada, 
seiialo en tal sentido Ia Sala II de Ia Camara Federal en lo 
Contencioso-Administrativo de esta Capital, en el caso "Gua
yan", que "cuando el legislador constituyente dijo que la 
Corte es <<Suprema», no uso el vocablo de · manera casual, 
impensada o metaforica. Lo que quiso decir es que los actos 
de poder publico que ella produce no son pasibles de revi
sion ni de revocacion por otros organos de Ia administra
cion de justicia, a los cuales ha de considerarselos jen!rqui
camente subordinados, Esta conclusi6n no se altera por Ia 
distincion entre la funcion judicial propiamente dicha y Ia 
funci6n administrativa o de superintendencia que los jue
ces ejercen" 112

• 

No coincidimos, en abcoluto, con esta interpretacion, 
Creemos, al contrario, como lo afirmo un autor, que 

"Ia funcion judicial se caracteriza por Ia coordinacion, lo 
cual implica independencia org{mica; ya que ning{m 6rga
no judicial esta subordinado a otro, en cl sentido de impli
car la inadmisibilidad y Ia no obligatoriedad de instruccio
nes respecto a! tratamiento de los clistintos casos, aunque 
provengan de jueces de mayor categorfa. Los jueces, en 
cuanto tales, no se vinculan jerarquicamente. La revJswn 
de un proceso judicial por un organo de instancia superior 

una serie de funclones comlicionantes. Ello no oeurrc con Ia funci{m judicial. 
El 6rgano judicial cuando rcaliza una funci6n administrativa esti realmente 
subordinado -respecto a csa funci6n-- a otro Organa judicial «superior». Cuan
do rcaliza una fnnci6n judicial -cuando <lida una sentencia- no est{t sub
ordinado en esta calidad a ningtm 6rgano judicial. La «jerarquia» de la ins
tancia signiHca solamente una compctenda de derogaci6n, en ning{m caso 
una competencia de mando del «superior» sobre la instancia inferior". 

nz C.N .Cont.-adm. Fed., Sala II, "Guavan, Albe1to, c. Estado Nacional 
{Poder Judicial)", 3/6/82, "E.D.", 116-394, ~0 70. 
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es un examen tecnico completamentc ajeno a una primacia 
de arden jen\.rquico, es solo una garantia de justicia" "'. 

Poca duda nos cabe, pues, de Ia necesidad de permiiir 
en supuestos como el mencionado, en primer Iugar, Ia re
vision de tales decisiones en sede administrativa -. ante el 
mismo organa judicial que tomo Ia decision u otro-, asi 
como su posterior revision ante organos judiciales en ejer~ 
cicio de funciones jurisdiccionales, que, en principia y dada 
!a organizacion de nuestra justicia nacional, corresponded. 
a los jueces de primera instancia en lo contencioso-adminis
trativo federal, pudiendo entender posteriormente otros tric 
bunales, conforme a lo que en ese sentido disponga el orde
namiento procesal. 

Obviamente, de corresponder segun este ultimo, en al
gun aspecto, Ia intervencion del organa judicial que tomo Ia 
decision administrativa cuestionada, no podni el intervenir, 
debiendo hacerlo otro tribunal de similar grado o en su 
caso formarselo con conjueces, a efectos de garantizar asi Ia 
independencia e imparcialidad escnciales para el debido ejer
cicio de Ia funcion judicial. 

Asi lo ha entendido, por ejemplo, el Codigo Procesal 
Contencioso-Administrativo de !a Provincia de La Pampa, 
a! sefialar en su art. 2, inc. b, que !a accion contencioso
administrativa "incluso proccdera respecto a contratos ad
ministrativos celebrados por los poderes Legislativo y Judi
cial; en este ultimo caso, para Ia tramitacion del juicio se
ran reemplazados los jueces del Superior Tribunal de Jus" 
ticia que hubieren intervenido en !a celebracion del con- . 
trato", en solucion que, sin embargo, creemos otorga tan 
solo una garantia parcial de independencia, ante el espiritu 
de cuerpo que prevalecen\, sin duda, en los restantes inte
grantes del Tribunal. 

Lo han hecho tam bien, en forma reciente y a pesar de. 
las particularidades propias del sistema administrativo, el 

na- Hutchinson, La revi:;i6n judicial de los aetas administratiVoS del Poder 
judicial, ob. cit., p. 27, 
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Consejo de Estado frances"'; y en nuestro pais, !a Suprema 
Corte de Ia Provincia de Buenos Aires, a! admitir -forma
cia por conjueces- !a revision judicial de sus actos admi
nistrativos, en las causas "Villar de Puenzo" y "Puga" "", 
modificando asi su postura tradicional mediante !a cual re
chazaba Ia revision judicial de los actos administrativos de 
los poderes Legislativo y Judicial "". 

Elogiable parece, en este aspecto, !a posicion del ma
ximo tribunal provincial, pues como lo sefialo en su mo
menta Grecco a! comentar elogiosamente a "Villar de Puen
zo" m, "todo habitante de Ia Nacion tiene derecho a un 
procesb, y esta garantia comprende tambien los aetas del 
Poder Judicial, actuando en fun cion administra tiva, lesivos 
de derechos. El sistema de recursos administrativos no sa
tisface Ia exigencia del debido proceso si es que cmTesponde 

114 Ver asi lo .resuelto por este en el CliTiJt "Dannont;, -( 1978 ), citado par 
\Veil, Dereclio administraUvo, trad. espafioh1, Madrid, 1~86, p. 166. 

no S.C.B.A., 20/2/84 y 6/5/88, respectivamente. 
11G Ver asi; respecto al rechazo de la revisiOn por parte del Poder Judi

d~l de aetas dictados par -tales poderes en el Umbito disciplinado, S.C.B.A., 
"Medone", 9/6/59, "A. y S.", 1959-l!-245; "Cantero", 29/10/68, "D.J.B.A.", 
85-301; etc. 

117 S.C.B.A., •'Villar de Puenzo, Leticia C., c. Provincia de Buenos _Aires", 
20/2/~4, "L.L.", 1984-D-141 y ss. La decisiOn de la Suprema Corte se origin6 
en la adjudicaci6il por parte del tribunal de uri CODtnito de sunl.inisho a 'quien 
posterionnente resultb clemandante, con el fin de- suministrar casilleros metft
licos, archivos metftlicos y una caja de seguridad al tribunal. Aduciendo in
cumplimiento, no acept6 este la entrega de algunos de los elementos y -previa 
rechazo- de un recurso -·de reconsideraciOn interpuesto- procedi6 a rescindir el 
contrato. Ella motivb que Ia contratista promoviera demanda contencioso
administrativa contra el Estado · provincial, fun dada en las disposiciones del 
C6digo· de- Procedimientos en 'lo Contencioso~administ:fativo de la ProVincia 
de- Buenos Aires ( "C6digo Varela"), a cuya procedencia opuso el fiscal de 
Estado de la Provincia la excepci6n de incompetencia, por entender que ·no 
se trataba de la autoridad administrativa de la cual debia emanar el acto, con
forme al art. -3_ del mencicmado C6digo, por -interpretar que este se referia 
exclusivamente· al Poder Ejecutivo. Adoptando una concepciOn material u ob~ 
jetiva de las funciones estatales, rechaz6 la Suprema Corte tal posiciOn, asi 
coino- c·onsecuentemertte la excepci6n -interpuesta, y orden6 que la Provinci::. 
procediera a contestar la acci6n instaurada. 
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resolver a Ia autoridad judicial que dict6 el acto adminis
trativo recurrido" n<>. 

Tal revision resultan\, por ende, ineludible, por ejem
plo, de plantearse algun conflicto en los supuestos en que 
Ia Corte Suprema o cualquier 6rgano judicial nombre, san
done o remueva a sus empleados; cuando disponga Ia com
pra de maquinas de cscribir u ordene Ia refacci6n de un 
edificio; etc. Asi lo ha comprendido desde hace varias deca
das Ia jurisprudencia uruguaya "". Inadecuada parece, a! 
contrario, aquella orientaci6n jurisprudencial argentina. que 
crce ver suficiente garantia de imparcialidad en el hecho de 
que el 6rgano que dict6 el acto administrativo causante del 
perjuicio sea judicial"". 

Es que aun cuando no se aceptara Ia responsabilidad 
del Estado par Ia actividad jurisdiccional -lo que en modo 
alguno, como veremos, encuentra justificaci6n-, tales aetas 
son materialmente administrativos y "Ia sola circunstancia 
de que el acto emane de un 6rgano judicial e incluso pueda 
haberse dictado bajo formas procesales, no cxcluye Ia res
ponsabilidad si fucra ilicito" m •. 

En este mismo sentido, expresaba ya en 1948 Alberto 
G. Spota -negando, sin embargo, Ia responsabilidad del 
Estado por su actividad jurisdiccional- que "cuando se ha
bla de la irresponsabilidad del Estado par los aetas jurisdic
cionales de. Ia justicia, no se hace sino poner en juego el 
principia de Ia fuerza de verdad legal de las decisiones judi-

ns Grecco, Impugnaci6n judicial coutm aetas administrativos del Podcr 
Judicial, "L.L.", 1984-D.141, 146. 

nu Ver Trib. Apel ler. t.urno, Montevideo, 14/8/47, "L.L.", 48-1031, al 
establecer la responsabilidad del Estado por los dafios causados como conse
cuencia de la cesantia decretada por la Corte Electoral de un funcionario 
de. ella. 

I'JO Ver, asi, Superior Tribunal de Corrientes, "Lacava, Robe1to, s/pre
para via"', del 10/8(77; C.N.Cont.-adm. Fed., Sala III, "Alonso", del 16/2/83, 
cttados. por Hutchinson, La revisiOn judicial de lo.~ aetas administrativos del 
Poder Judicial-, oh. cit., p. 30. 

1 2 1 Sayagues Laso, 1'ra~qdo de derecho ,administmtivo, I, Montev!deo, 
1974, p. 672. 
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ciales, o sea, de las sentencins y demas aetas en los cuales 
sc fija una doctrina legal o se decide una cuesti6n litigiosa, 
o aun se establece un acto-condici6n. Pero extender esa doc
trina a simples actos administrativos de Ia justicia, aun cuan
do se les de la forma de acordada, comporta una equivoca
cibn en los conceptos implicaclos" "'. 

Empero, el rechazo sistematico por parte de nuestl'os 
tribunales . de esta tesi lura -a pesar del trascurso de mas 
de 40 afios desde el comentario antes mencionado, y de su 
ocasional aceptacibn por parte de algunos tribunales infe
riores "'- ha llevado a Ia paradoja de que no existan em
pleados pttblicos juridicamente mas desprotegidos que los 
judiciales "", o contratista con menos posibilidades de obte
ner justicia ante un incumplimiento contractual que aquel 
que contrata con el Poder Judicial. 

En este aspecto, consider6, par ejemplo, en su momen
ta !a Camara Civil 2' de esta Capital que no procedia Ia ac
ci6n entablada contra la Naci6n, como consccuencia de los 
perjuicios que le caus6 al actor Ia privaci6n de su empleo 
judicial por Ia err(mea confecci6n de una lista de emplea
dos par Ia Camara de Paz Letrada "'. 

La problematica esbozada, sin duda grave, ha ~erecido 
estudios de cierta importancia. Responde, sin embargo, a 
un ambito distinto de aquel a! cual se intenta dirigir el 
presente analisis, centrado esencialmente en las distintas es
pecie~ de responsabilidades que pueden derivar del ejerciCIO 
par. parte de los 6rganos judiciales de Ia funci6n jurisdic
cional. 

1 '.!·2 Spota, 'Responsabilidad del Estado pOl' aetas administrativos del Poder 
JudiCial, "L.L.", 51-613. 

1 ::! 3 Ver, asi, C.N.Cont.-adm, Fed., Sala III, "Fabri~", 2/3/87; idem, Sa
la IV, "Carrillo Avila", 6/5/88. 

· 124 Ver, al respecto: Hutchinson, Funcionarios del Poder Judicial: dCiu
dadanos··de segunda categorfa?, "Jus", n? 37, ps. 43 y ss. 

123 C.C.29, ~'Diaz, -:~vlunuel, c. Cobierno Nacional", 26/9/48, "L.L.", 51-
608, con nota de Alberto C. Spota. 
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Tres han sido, dentro de ellas, las especies reconocidas 
en forma predominante. 

En primer Iugar, Ia responsabilidad del Estado por error 
judicial de sus magistrados o funcionarios, tipica del ejer
CICJO de Ia funci6n jurisdiccional. 

Segundo, Ia responsabilidad del Estado por el anormal 
funcionamiento de Ia adm.inistraci6n de justicia, no siem
pre propia de Ia funci6n mencionada, mas tan estrechamen
te emparentada con su ejercicio que justifica mas su estu
dio con ella que con Ia responsabilidad que pudiera derivar 
del ejercicio de Ia funci6n materialmente administrativa, 
aun cuando en ocasiones no sera mas que un supuesto de 
esta ultima "'. 

ur; Coincidimos en ella con Reiriz ( Responsabilidad ·del Estado, ob. cit., 
ps. 78 y ss._), en cuanto a que "el problema de la responsabilidad estatal par 
el ejercicip de la funci6n judicial no se agota en el supuesto de sentencias 
err6neas:. Nluchas veces, los daiios son provocados par aetas procesales que no 
son sentencias; o par la irregularidad o deficiencia con que son ejecutados 
dichos aetas procesales ( decretos de embargo o levantamiento de medidas _pre
cautorias; secuestros, extdcciones de fondos depositados judiciahnente; etc). 
Podnl discutirse -en doctrina- si tales aetas son judiciales o administrativos, 
seg{m ~e adopte un criteria estrictamente orgftnico o material. Mas entendc
mos que· -aun en la posiciOn material u objetiva en que nos colocamos- los 
aetas del proceso de la funciOn judicial ( aunque no tengan eT car8.cter de
finitivo de las sentencias) son siempre aetas propios del -Poder Judicial,- y no 
actividad administrativa de los Organos judiciales. Los Organos judiciales rea
lizan funciOn administrativa cuando nom bran o remueven a su personal, con
tra tan suministros de muehles, libws y ·Utiles, compran o alquilan inmuebles 
para los juzgados, etc. En cambia, todos los aetas vinculados al proceso ( prin
cipal o accidental) y_ que tienden a que «se decida con fuerza de verdad legal, 

·una crintroversia entre pmtes por media de un Organa imparcial ·e indepen
fiente» son de sustancia jurisdiccional. Y ello aunque su aplicaci6n no_- este_ a 
cargo de magistrados, sino de funcionarios que constituyen auxiliares de la jus
ticia, sean estos secretarios de juzgados, oficiales de justicia, agentes fiscales, 
etc. De to_dos modos, se trate de aetas judiciales o administrativos, no modj
ficarla la sitnaci6n: el Estado debe responder por los dafios que se cause con 
tales aetas. procesales, cuando los mismos sean illcitos. Los _ principios para 
fundar la responsabilidad no podrian diferir". En sentido similar, Hutchinson 
_( L_a funci6n_ administrativa del Poder Judicial y su reviSiOn jurisdiccional, •'E. 
D.", 84-843) sefiala qu~ tam bien resultan aetas jurisdicciOnales aquellos a~tos 
necesarios para He gar a la. sentencia y aquellos realizados durante -el proceso 
en el cual no ha habido todavia sentencia. 
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Por ultimo, la responsabilidad civil de los magistrados 
y funcionarios por los daftos producidos por su obrar· u 
omisi6n. 

En cuanto al caracter contractual o extracontractual 
de las responsabilidades mencionadas, no cabe duda de que 
aun cuando se hablara en su momenta del "cuasicontrato 
de litiscontestatio", no se puede atribuir a las responsabilic 
clades mencionadas caracter contractual, resultando elias de 
fuente extracontractual "', sea esta, como veremos, consti
tucional o legal. 

V. RESPONSABIJ:.IDAD DEL EsT ADO POR LA ACTIVIDAD. JUDI' 

CIAL. DISTINTOS SUPUESTOS. 

El tema de Ia responsabilidad del Estado y de los jtle~ 
ces por los daftos producidos como consecuencia del mal 
ejercicio de Ia funci6n judicial, no ha sido -a pesar de que 
asi pareciera demostrarlo su aceptaci6n en Ia mayor parte 
de los sistemas juridicos en los ultimos siglos- en abso
luto una innovaci6n de las sociedades modernas. 

Han existido, muy al contrario, menciones respecto a 
Ia necesidad de aceptar dicha responsabilidad, por lo menos 
desde el siglo xv antes de Cristo "'. 

· La responsabilidad del Estado como consecuencia del 
ejercicio de Ia actividad judicial no ha sido, sin embargo, 

-127 Marienhoff, Tmtado de derecho adminWtrativo, IV, ob. cit., p. 690. 
12s Se expresaba asi en 1a RecopilaciOn de Menfis (de aproximadamente 

el afio 1500 a. de C., _citada ·par Fernandez. Hierro, Responsabilidad c-ivil ju
dicial, ob.- cit., p. 7): "No dejes a ninglm demandante sin haber prestado aten
ci6n a sus palabras. Cuando un requirente apela a ti, no desoigas sus pala
bras con ·la excusa .de que ( ya) fueron dichas. No le despidas hasta haberle 
dado a entender las ·razones por las cuales le despides, puesto que un deman
dante desea que- se preste atenci6n a sus prop6sitos mfts ( a-6n) que ver juz
gado_ aquello por _}Q que ha venido. Mira,_ eshl.s seguro- de que el rriagistrado 
que habla injustamente serA juzgado en consecuencia, Pero tU triunfaras· si 
ejerces esa funci6n practicando la justicia, puesto que es. ( fundamentahnente) 
~l._ejercicio de 1a justicia -lo que se espera del comportamiento del visir. :E:l 
esbl. destinado a ello __ desd.e los tiernpos _del dios". 

4 - Tawil. 



38 Gumo SANTIAGO TAwiL 

facilmente reconocida, especialmente a partir de Ia formu
lacion par parte de Montesquieu de su celebre tesis de Ia 
division o separacion de poderes y su recepcion por parte de 
Ia Constitucion norteamericana, ya que como sefiala con 
acierto Fernandez Hierro, a partir de Ia configuracion de 
los tribunales como Poder Judicial, "parece mas dificil exi
gir esta a quien es parte de uno de los tres poderes funda~ 
mentales del Estado, que no esta sometido a los otros dos 
y si solamente a Ia ley, que es nombrado de manera per
manente e inolvidable, que al funcionario que no es mas 
que un delegado del monarca cuyo nombramiento se revoca 
pasado el tiempo" "'. 

Asi, se considero tradicionalmente en Francia irrespon
sable al Estado por el ejercicio de su actividad jurisdiccio
nal '", ante !a fuerza de verdad legal atribuida a las deci
siones jurisdiccionales en virtud del principia "res judicata 
pro veritate habetur" '"', salvo en lo referente a los aetas 
preparatorios separables de los estrictamcnte jurisdicciona
les, que podian llegar a ser considerados como faltas de ser
vicio, engendrando responsabilidad estatal "". 

Ha sido justamente Ia fuerza de Ia cosa juzgada -en
tendida como una presuncion "iure et de iure" de verdad 
y exactitud de Ia decision, justificada en Ia necesidad de 
obtener seguridad juridica '"'- Ia que ha servido, en gene
ral, como principal argumento para aquellos que niegan Ia 
posibilidad de responsabilizar al Poder Judicial como organa 
del Estado "", habiendose sefialado que "el Estado es irres-

129 Feiri3.ndez Hierro, Rcsponsab-ilidad civll judicial, ob. cit., p. 18. 
1ao Ver Ass., "Pourcelet", 4/l/52, concL Delvolve; "Conseil National de 

l'Ordre des Medecins", C.E., 15/2/63. 
1s1 Debbasch, Institutions et droit administratifs, 2, Paris, 1978, p. 296. 
111z Ver asi el celebre aN·iJt "Blondet", C.E., 28/11/58. 
133 Vel-: Cuasp, Derecho pmcesal civil, Madrid, 1956, p. 588. 
134 fdem: Sayagues Laso, Tratado de derecho administrativo, I, Monte

video, 1974, p. 671. Ver asi en el derecho hindl1: "Motilal Chose v. Secre
tary of State", 9 C.\V.N. 495, 497 ( 1005), basado en la secci6n IQ. de la Ju
dicial Officiers Protection Act; Kapur, Uahillty of the state for illegal conduct 
of his organs. India, Internaciones Kolloqium, Colonia, 1967. 
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ponsable en el ejercicio del poder jurisdicclonal porque sien
do el juicio Ia aplicacion de Ia ley a! caso litigioso -des~ 
pues de haber pasado a Ia categoria de cosa juzgada nor
malmente irrefutable-, constituye una presunci6n absoluta 
de veracidad y conformidad a Ia ley" '"'. Sefialan asi algunos 
autores y tribunales que "si se reputa que Ia sentencia. de
clara el derecho, no puede surgir responsabilidad de Ia 

. 1 . f d h""' m1sma, pues e acto esta con orme a erec o . 
En el mismo sentido se pronuncio en ocasiones nues

tra Corte Suprema al sefialar que "por via de accion de da
fios y perjuicios contra Ia Provincia, no pueden discutirse 
el grado de acierto o error de los procedimientos judiciales 
o conducta de un juez en un litigio; importaria revisar las 
decisiones judiciales y destruir lisa y llanamente Ia autori
dad de Ia justicia" "'. 

Y se ha utilizado ese mismo argumento para exnmr 
en nuestro pais de responsabilidad civil a los magistrados 
y funcionarios judiciales, al conslderar que si Ia resolucion 
resultaba apelable y el damnificado no Ia ha recurrido, ello 
trae aparejada Ia presuncion de que ha renunciado a ia 
accion de daiios y perjuicios que como consecuencia del 
obrar del imputado pod ria haberse generado "'. 

Aun cuando resulta clara Ia tendencia en el derecho 
comparado a! reconocimiento -con variantes- de Ia res
ponsabilidad estatal en este espectro, destac{mdose en tal 
sentido Ia reciente evoluci6n no solo del derecho. espafiol, 

1S5 Nuevo Digesto Italiano, voz "Responsabilidad administrativa", citado 
par Fernfindez Hierro, Responsabilidad. civil judicial, ob. cit., .p. 19: Idem, 
en nuestro pais: Colombo, Cul1w aquiliana, II, ob. cit., p. 54, negando Ja res~ 
ponsabilidad del Estado por error judicial en la esfera civil. 

1au Reiriz, Responsabilidad del Estado, ob. cit., p. 73. fdem: C.N.Fed., 
Sala I Civil y Com., "Casanova, Jose, y otra c. Estado Nacional"'", "E.D.", 71-
331, en un fundado voto del Dr. Perez Delgado, el cual, sin embargo, no 
cornpartiinos. 

137 Fallo del 27/12/47, citado por Izquierdo, La responsabil-idad del Es
t ado por errores jrtdiciales,. ob. cit., p. 30. 

1as .Ver, en ese sentido: Salvat, Tratado de derecho·· civil argentino. Fuen
tes de la.<J obligaciones, IV, 211- ed., Buenos Aires, 1958, n9 2980; Colombo, 
Culpa aquil-iana. -Cuasidelitos, ob. cit., p. 261. · · 
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sino tambien de Ia jurisprudencia del Consejo de Estado 
frances, poca ha sido, lamentablemente, Ia aceptacion de 
que ha gozado esta en nuestro pais "'", habiendose seiialado 
. -a nuestro en tender,· erroneamente- que ''Ia · responsabi
lidad estatal par aetas judiciales stricto sensu puede consi
derarse minima o practicamente inexistente'' '". 

El peligro que implica Ia aceptacion sin mas de este 
tipo de afirmaciones .-ante Ia profusa elaboracion exis
tente sabre Ia materia en Ia doctrina, jurisprudencia y le
gislacion comparada-· justifica, sin duda, Ia necesidad de 
proceder a un estudio desde una perspectiva comparatista 
de Ia cuestion, maxime cuando de Ia lectura de Ia mayor 
parte de las obras argentinas pareciera -aun cuando no es 
asi- que es esta Ia posicion predominante en Ia actualidad 
en otros sistemas juridicos "', que no existe una teoria orga
nica sabre Ia materia"' o que Ia responsabilidad estata:I solo 
debe ser reconocida cuando sea consecuencia del daiio pro
ducido en el ambito penal ''". 

1a9 Ver, asi: ·Bullrich, La responsabilidad del Estado, ob. cit., p. 163; 
Bielsa, Derecho administrativo. Legislaci6n administrativa argentina, H. ob. 
cit., ps. 345/6. . . . · . · 

140 Mosset Itur'~·aspe, Responsabilidad pot -dafios, li-B, Buenos Aires; 1973, 
p. 320. 

141 Sellala, en tal sentido, Florentino Valerio Izquierdo (La re~onsabi
lidad del Ktado par erro1·es .fudiciales, ob. cit., p. 2) que tales caractedsticas 
"se api-ecian no s6lo a nivel nacional, sino tambien en. el derecho comparado"', 
aun Cuando sin hacer menci6n alguna de obras, legislaci6n ·a jurisprl1dellcia 
extranjera en Ia materia. 

142 E:<presa asi Izquierdo (La responsabilidad del Estado por errotes ju
diciales, ob. cit., p. 3) que "quizUs haya llegado el momenta en que_ sea nece
sario elaborar una teoria definitiva s_obre Ja responsabilidad dd Estado par 
los errores de sus jueces", desconociendo asi no s61o las elaboraciones pro
ducidas respecto al error judicial en Espa:iia y Francia, sino tambien las ati
nentes a la responsabilidad del Estado par el funcionamiento anqrmal de la 
Administraci6n de J usticia. 

1<!3 Se:iiala asi Marienhoff ( Tratado de de/'echo administrativo, -IV, ob, qit., 
761) que_ "Ia responsabilidad del Estado~juez_ no se Ia circunscribe. a su acti
vidad en el ambito penal: se pretende extenderla al :.l.mbito. civil- a comercial .. ; 
pero, "si bien Ia responsabilidad del_ Estado par sus aetas judiciales en el 
ambito penal se hnpon~ ra,cion.almeptc, no puede _decirse lo m.i,smo d~ e~a 
responsabilidad referida al fuero civil o cn:mercial". ldem.: Mi.joraJlD, .. JlespQn-
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Se olvida asi, incluso, el esfuerzo de recordados auto
res, como el profesor Rodolfo Bullrich, quien destaco Ia im
portancia de esta cuestion, "tan importante bajo diversos 
puntas de· vista y desconocida en absoluto en nuestro pais . 
Sea quizas porque nuestro estado. de civilizacion no nos ha 
permitido ocuparnos en absoluto de este asunto, o sea par
que par nuestra indiferencia en esas cuestiones no hemos 
hecho nada sabre el particular, el hecho fundamental es 
que Ia vida y fortuna de los habitantes esta a Ia disposicion 
del Poder Judicial, el que felizmente para nuestro pais, Ia 
honra par Ia sabiduria y Ia justicia de sus decisiones. Tiene 
una falla, grande, enorme, para los litigantes, que es Ia de
mora de los procedimientos ocasionada par los defectos de 
!eyes antiguas, par Ia naturaleza del caracter argentino y 
par el error que comporta el designar para las funciones de 
Ia magistratura a personas que no han tenido oportunidad 
de conocer Ia practica de Ia profesion y que ignoran en con
secuencia las angustias y ansiedades que significan para 
el litigante o para Ia persona que Io patrocina, los retardos 
inutiles que se producen en el tramite de los expedientes. 
La responsabilidad del Estado par los errores del Poder Ju
dicial a Ia par que su responsabilidad y Ia de los magistra
dos, efectiva y seria, par Ia demora en el despacho de· sus 
asuntos, deben legislarse sin demora, para Ilenar el vacio 
que su falta implica en nuestra legislacion" "'. 

Ante estas consideraciones, argumentos tales como el 
vertido par Spota en el sentido de que "los errores judicia
les, tampoco pueden dar Iugar a Ia responsabilidad porque 
Ia ley habla par boca de los jueces" '", parecen hoy en dia 
un tanto simplistas. · 

Pareciera -como seiialo hace ya algunos aiios Reiriz-·-

sabilidad del Estado par e/'rores judiciales: otm forma de p1'0teger los dere
chos humanos, .. L.L.d', 1984-D-985. 

H<i Bullrich, La responsabilidad (lel Estado, ob. cit., ps. 261/2. 
. 145 . Spota,. en su comentario a "Ferrocarril Oeste" (La 1'esponsabilidad 

aquiliana de la Administraci6n ptlblica) «L.L.", 12-126), ya citado. 



42 Gumo SANTIAGO- TAWIL 

que "admitido que los jueces son los custodios de la Cons
titucion nacional y celosos guarcli anes de las libertades y 
derechos individuales frente a los posibles excesos del poder 
publico, se concluye en creer que jamas -sus decisiones-. 
pueden causar daiio injusto a los administrados. Cabe en
tonces preguntarse si no sera esta una vertiente mas del 
viejo problema de la ciencia politica: «ccomo custodiar a 
los custodios»" 141

'. 

Es que a pesar del profunda respeto que nos merecen 
opiniones como Ia de Cassagne -para quien "se trata de 
una responsabilidad de caracter excepcional, dado que en 
toda comunidad juridicamente organizada todos sus come 
ponentes tienen el deber o carga generica de someterse a 
las decisiones que se adopten en los procesos jurisdicciona
les, lo cual !leva consigo Ia carga de soportar los daiios 
ocasionados por una sentencia desfavorable" "'-, no cree
mos que esta debe en modo alguno revestir caracter excep
cional, salvo que se intente atribuir este canicter por Ia rea
cia actitud de los magistrados a reconocer la responsabili
dad derivada en ocasiones por el obrar o las omisiones de 
sus pares. 

Sin embargo, no debe otorgarsele a frases como Ia ex
presada alcances que no tiene. Asi, no cabe deducir de ellas, 
obviamente, que el analisis de Ia responsabilidad derivada 
del ejercicio de Ia actividad judicial se limitara a considerar 
conveniente o no Ia responsabilizacion del . Estado por las 
consecuencias derivadas de sus decisiones. AI contrario, Ia 
falta de mendon a otros numerosos supuestos de responsa
bilidad derivados del ejercicio de la funcion judicial, tales 
como aquellos a que en general nos referiremos como de 
anormal funcionamiento de !a administracion de justicia, 
resulta producto, en la mayor parte de nuestros autores, no 
del desconocimiento de su existencia, sino de su encuaclre 

146 Reiriz, ·Responw!Jilidad del Estado, ob. cit., p. 73. 
147- Cassagne, Dereclw admfnistrat'ivo, I, ob. cit., p. 317. Idem: Maiorano, 

Responsabilidad del Est ado por eHores ;udiciales . .. , ob. cit., lug. cit. 
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quiza h~cnicamente mas adecuado -desde una perspectiva 
objetiva o material de las funciones del Estado- dentro de 
Ia responsabilidad del Estado por su actividad adminis
trativa 148

• 

Entre quienes admiten en Ia actualidad Ia generacion 
de responsabilidad en el ambito de Ia justicia existen, sin 
embargo, distintos grados de aceptacion. 

Hay asi, en primer Iugar, quienes limitan el recono
cimiento de Ia responsabilidad a aquella producto de las 
actuaciones del Poder Judicial que no son estrictamente ju
diciales. Se enrola en esta postura alguna jurisprudencia nor
teamericana 1

4_{
1
• 

Existen, en segundo Iugar, aquellos que admiten una 
responsabilidad mas amplia, en tanto exista dolo o culpa. 
Se puede diferenciar, dentro de quienes se enrolan en esta 
postura, a los que por un !ado aceptan Ia responsabilidad 
unicamente en el supuesto de dolo, culpa o negligencia in
excusable '"; y a qui.enes, por el otro, consideran suficiente 
para su reconocimiento la configuracion de culpa o negli
gencia simple, al igual que lo que acontece al respecto en 
el derecho privado. 

Reflejo todavia de una posicion, sin Iugar a dudas, 
minoritaria, existen tambien, por ultimo, aquellos que re
conocen Ia existencia de responsabiliclad estatal aun a falta 
de dolo o culpa, al adjuclicarle a esta el caracter de obje
tiva. Es en esta ultima concepcion, como se vera en las pro
ximas paginas, en Ia cual nos hemos enrolado. 

En cuanto a! reconocimiento expreso de la responsa
bilidad estatal originada en el ambito de Ia Justicia, aun 
cuando contemplada por normas especiales desde, por lo 

Ha Ver, en tal sentido: Marienhoff, Tratado de derecho_· administrativo, 
IV, ob; cit., p. 760; y Reiriz, Responsabilldad del Estado, ob.· cit., p. 50. 

l.J.9 Ver, asi, "Villanazul v. City of Los Angeles'~, 37 Cal. 2d 718 {1951 ). 
1;;o En et.ta posiciOn, aunque limitada al reconocimiento de la responsa-: 

bilidad civil de los magistrados y -funcionarios, se enrolaba Ia Ley Org9.nica 
del Poder Judicial (Espaiia) del 18 de setiembre de 1870, en su art. 260. 
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menos, fines del siglo pasado "',. pocas previsiones resultan 
tan claras -en el derecho comparado- como Ia contenida 
en el art. 121 de Ia Constitucion espanola de 1978, al dis
poner ella que "los danos causados por error judicial, asi 
como los que sean consecuencia del funcionamiento anor
mal de Ia administracion de justicia, daran derecho a una 
indemnizacion a cargo del Estado, conforme a Ia ley". 
. Siguiendo la senda iniciada en su momento por Ia pri
mera · Constitucion espanola -Ia de Cadiz '"- y por las 
constituciones de 1845 "', 1856 -que no hizo sino repro~ 
ducir Ia disposicion de 1845- y 1869 '", que aceptaban Ia 
responsabilidad civil de los magistrados y funcionarios y 
principalmente de Ia frustrada Constitucion de 1931 -que 
introdujo Ia primera prevision expresa sobre responsabili
dad por error judicial, reconociendo asimismo Ia responsa
bilidad subsidiaria del Estado '"-, Ia Constitucion de 1978 
ha significado, sin embargo, un importante avance respecto 
de las anteriores, a! reconocer en forma definitiva Ia existen
cia de una responsabilidad estatal por el· anormal funcio
rtamiento de Ia administracion de justicia, y eliminar el ca
racter subsidiario de Ia responsabilidad del Estado, tant~ 
en este supuesto como en el de error judicial; determinando, 

151 Ver asi la- ley francesa del 8 de junio de 1895. 
~52 Que seiialaba en su art. 254: "Toda £alta de observancia de las leyes 

que arreglan el proceso en lo civil y en lo criminal hace responsables personal
mente a los jueces que la cometieran". 

_ -t5a Que expresaba en su art. 70: "Los jueces son responsables personal
mente de toda infracci6n de ley que cometan". 

1 5 4 Que . disponia ..,--dentro de Ia misma t6nica- en su art. 98: "Los jue
ces son personalmente responsables de toda infracci6n de ley que cometan) 
seglln lo que dete1mine Ia ley de responsabilidad judicial. Todo espallol podni 
entablar acci6n pUblica contra los jueces o magistrados par los delitos que 
cometieren en el ejercicio de su- cargo''. 

u;·o AI expresar en su mt. 106: <Todo espallol tiene derecho a ser in
demnizado de los perjuicios que se le irroguen por error judicial o delito de 
los funcionarios judiciales en el ejercicio de sus cargos, confom1e determinen 
las leyes. El Estado sera subsidiariamente responsable de estas indemniza
ciones~·. 
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ademas, en ambas el caracter objetivo de la responsabilidad 
estatal. 

· Elogiada con razon -a! igual que el trascendental art. 
24, l, del mismo cuerpo normativo, que consagra el derecho 
a Ia tutela judicial efectiva- esta prevision constitucional, 
fielmente representativa de Ia nueva etapa institucional en 
Ia cual se halla avocada Espana en los ultimos lustros, re
presenta un cambio significativo respecto del sistema ante
rior a! consagrar una responsabilidad patrimonial mas am
plia del Estado en el ambito de Ia administraci6n de justi
cia, 'a diferencia de las rcsponsabilidades tradicionalmente 
reconocidas. 

Por un !ado, respecto de Ia estrictamente personal de 
los magistrados y funcionarios en el ejercicio de sus cargos, 
que preexistia y todavia subsiste. Por el otro, de Ia respon
sahilidad generica de Ia Administraci6n, reconocida por lo 
comun como consecuencia del normal o anormal funcio
namiento de los servicios pu blicos "'. 

No implica, obviamente, el reconocimiento de tal res
ponsabilidad el considerar que Ia mera revocaci6n o anu
laci6n de las resoluciones judiciales presupone por si sola 
derecho a indemnizaci6n "'. 

Significa si, en cambio, que en algunos supuestos Ia la
bor u omisi6n de Ia Justicia -cada dia menos limitada a 
ser, como lo entendia Montesquieu, "la bouche que prononce 
les paroles de la loi" " 8

- podra generar el error judicial o 
un funcionamiento de ella que retina determinadas carac
terlsticas por las cuales engendrara Ia responsabilidad esta
tal y su consecuente obligaci6n patrimonial. 

156 Reyes Monterreal, La responsabilidad del: Estado_, .. , ob. cit., p. 9. 
1 1i7 Como bien lo aclara el. mt. 292, 3, de la L.O.P.J., siguiendo ala pre

visiOn efectuada en el mismo sentido -1·especto a las deci~iones administra
tivas- por el art. 40, 2, de la _Ley de RE:gimen Juridico de la Administraci6n 
del Estado espaiiol del 26 de julio de 1957. 

158 Ya que como seii.ala de la Vega Benayas (lntroducci.6-n al derecho 
;udicial, Madrid, 1970, p. 114), «reconocer y admitir la creaci6n judicial del 
derecho es, simplemente, constatar la verdadera, inb·inseca y pnlctica judicial 
de Ia obra y efectos de la sentencia judicial. .. ". 
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E11 el supuesto espanol, el art. 121. de Ia Constitucion 
de !978 se ha limitado a Ia prevision de Ia responsabilidad 
y a Ia necesidad de !a reparacion patrimonial del dafio cau
sado como consecuencia de ella, dejando -al igual que Ia 
mayor part~. de los preceptos constitucionales- al legisla
dor Ia labor de reglamentar los supuestos, condiciones y 
procedimiento para hacer efectiva tal responsabilidad. 

Aunque se discutiera si Ia remision constitucional po
dia referirse a normas legales anteriores -tales como las 
previsiones de los arts. 121 de Ia Ley de Expropiacion For
zosa, del 16 de diciembre de 1954, y 40 de Ia Ley del Re
gimen Juridico de la Administraci{m del Estado, del 26 de 
julio de 1957- que preveian Ia responsabilidad generica 
del Estado como consecuencia de las lesiones producidas por 
el funcionamiento de los servicios publicus; la omision de 
estas respecto a Ia responsabilidad producto de Ia actividad 
judicial trajo como consecuencia el que se considerara que 
esta responsabilidad no existia en Espana hasta Ia sancion 
de Ia Constitucion. 

A pesar del rcconocimiento por parte del Tribunal 
Constitucional espanol del can1cter operativo de las dispo
siciones constitucionales "", la inexistencia de Ia normativa 
especifica a que se refiere el art. 121 de la Constitucion 
impidio, en Espana, Ia responsabilizacion del Estado en 
forma efectiva, en este ambito, hasta Ia sancion de la con
trovertida Ley Organica del Poder Judicial del I de julio 

159 Expres6 asi e:;te en su sentencia 16/82, del 26 de abril de 1982 -re
ferida al mt . .53, 2, de la ConstituciOn y el denominado derecho a Ia objeci6n 
de conciencia-, que "como ha sefialado reiteradamente este tribunal, los prin
c:ipios constitucionales y los derechos y libertades fundamentales vinculan a 
todos los poderes pttblicos (arts. 9, 1, y 53, 1, de la ConstituciOn) y son origen 
imnediato de dercchos y obllgacioncs, y no meros principios programiticos ... 
Es cierto qu~ cuando ~>e opera con e~a reserva de configuraci6n legal el man
data constitucional puede no tener, basta que la regulaci6n se produzca, mis 
que un mlnimo contenido ... , pero cse mlnimo contenido hade ser protegido, 
ya que de otro modo ... se producirla la negaci6n radical de un derecho que 
goza de la nHlxima protecciOn constitucional en nuestro ordenamienfo jurl
dico. La dilaci6n en el cumplimiento del dcber que la Constituci6n impone 
al legislador no puede lesionar el derecho reconocido en ella". 
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de 1985 "", que llen6 cl vacio existcnte en Ia materia"', y 
que sancionada con el fin de poner en funcionamiento las 
previsiones de Ia Constitucion espanola en materia de orga
nizacion de Ia justicia (art. 117, 3, C.E.) '", dedico su titu
lo V -compuesto de 6 articulus- a "la responsabilidad pa
trimonial del Estado por el funcionamiento de Ia adminis
tracion de justicia". 

La funci6n judicial: iservicio publico? 

La prevision establecida por la Constitucion espanola 
en su art. 121 y el caracter novcdoso que algunos autores 
le han atribuido a! diferenciarla de la responsabilidad con
templada por ciertas previsiones legales anteriorcs, asi como 
Ia inexistencia de toda prevision expresa en nuestro pals sa
bre la responsabilidad del Estado en este ambito, torna ne
cesario ana1izar, aunque mhs no sea en forn1a somera, una 
cuestion escasamente debaticb en nuestro derecho publico. 

La funcion jurisdiccional en general -y la judicial en 
especial-. iconstituye un verdadero servicio publico? 

La dilucidacion de esta cuestion cobra especial tras
cendencia en sistemas como el nuestro, donde a pesar de 
no reconocerse en forma pacifica la responsabilidad del Es
tado en el ambito judicial, si se ha dado tal reconocimiento, 
en principia, a la responsabilidad del Estaclo por los per-

t!lO Que fue objeto del primer conflicto de competencias en la historia 
de la Constituci6n de 1978 -promovido por el Consejo Superior del Poder 
Judicial- y de un recurso de anticonstitucionalidad ante el Tribumi.l Consti
t.ticionai, ptmdlente, al afio 1987, todavia ·de resoluci{m. !dem: Fernandez Hie
rro, La respom;abilidad civil judicial, ob. cit., p. 28. 

16 ~ A pesar de la opiniOn en contrario de algunos autores como Marti
nez-Cardos Ruiz, que consideraba ·de aplicaci6n plena a Ia disposici6n com
titucioiial aun ante.~ de Ja sanci6n de la L.O.P.J. Ver asi su comentario a 
1a ·sentencia del Tribunal Supremo espafiol del 5 de febrero de 1986 -que 
neg.iba la aplicaci6n directa: del art. 121 de la Constituci6n-, aparecido en 
la "Revista de Derecho Procesal", Madrid, nt:~ 2 de 1987, ps. 409 y ss. 

'162 Reyes Monterreal, La respow,.abilidad del E<:tado, ob. cit., p. 10. 



48 Gumo SANTIAGo TAwiL 

juicibs derivados del funcionamiento de los servicios pu
blicos '". 

Por tal razon, de considerarse a! ejercicio de Ia funcion 
judicial como prestacion de un servicio publico, poca duda 
cabra -ante el reconocimiento de Ia responsabilidad esta
tal derivada de tal prestacion- de Ia necesidad de acep
tar Ia rcsponsabilidad del Estado producto del ejercicio de 
Ia funcion judicial. 

Su falta de aceptacion no implicara, sin embargo -co
mo veremos-, necesariamente, el rechazo del reconoci!11ien
to de Ia responsabilidad estatal en este ambito. 

Aun cuando han considerado algunos autores que el 
ejercicio de Ia funcion judicial constituye un servicio pu
blico '", tal posicion ha sido rechazada por un importante 
sector de Ia doctrina, tanto nacional como extranjera, al 
considerarse que le son inaplicables algunas notas caracte
rfsticas de aquel, como la posibilidad de que el servicio pue
da ser gestionado por entidades o particulares ajenos a la 
funcion publica o Ia inexistencia de verdaderas potestades 
administrativas '", a pesar de encontrarse, en el ejercicio 
de Ia funcion judicial, aquellos caracteres de continuidad, 
regularidad, uriiformidad, generalidad y obligatoriedad ti
picos del servicio publico. 

Centrandose esencialmente en una cuestion de tecnica 
legislativa, se ha sostenido, asimismo, en Espana, que de 
no ser asi, poco sentido tendria la prevision constitucional 
mencionada ante el reconocimiento generico de la respon
sabilidad del Estado por el dana producido como consecuen
cia del funcionamiento de los servicios publicos contempla
do no solo en las normas legales antes mencionadas, sino 
tambien en el art. 106, 2, de Ia Constitucion de 1978 '". Asi, 

163 Altamira Gigena, Responsabilidacl del Estado, ob. cit., p. 72. 
1.64 Ver: Coded Miranda, La responsabilidad del Estado por el funciona

miento de la Adm'inistraci6n de ]uM;icia, Poder Judicial, Madrid, 1983, p. 323; 
idem: Fernandez Hierro, Responsabil-idad civil fudicial, ob. cit., ps. 67 y 182. 

165 Reyes Monterreal, La responsabilidad del Estado, . ,., ob. cit., p. ll. 
166 ·Que dispone: ''Los particulares, en los t6rminos establecidos por la 

j 
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se ha entendido que el art. 121 de Ia Constitucion espanola 
contempla. una actividad especifica distinta y autonoma, ma
tizandola segun las caracteristicas propias de tal fun cion "'. 
Por tal asimilacion se ha pronunciado, sin embargo, en oca-
siones, Ia jurisprudencia '". · 

En nuestro pais, la posicion predominante ha sido aque
lla que rechaza el considerar a! ejercicio de Ia funcion judi
cial como un servicio publico, por interpretar a la judicial 
como una funcion esencial del Estado, diferenciada clara
mente de la prestacion del servicio publico, de naturaleza 
tipicamente administratjva, al tratarse de una actividad in-
mediata, practica, permanente y continua "'. · 

Como consecuencia de ella, aun cuando se pudiera ha
ber considerado en su momento a Ia funcion judicial como 
una especie de servicio publico -especialmente durante la 
vigencia de Ia concepcion francesa tradicional, hoy practi
camente abandonada-, .Ia denominada crisis de Ia nocion 
del servicio publico y su circunscripcion a una de las espe
cies de ejercicio especifico de Ia funcion administrativa, 
han llevado en forma generallzada a su rechazo. 

Cabria afirmar, pues, que el ejercieio de la funcion ju
dicial no resulta, en principio, asimilable a Ia prestacion de 
un servicio publico en el sentido restringido que se lo en
tieride en Ia actualidad, ni la responsabilidad estatal deri
vada de la resolucion de conflictos, una especie de Ia dedu
cida genericamente como consecuencia de la prestacion del 
servicio. 

Ella· no obsta, sin embargo, a! reconocimiento de su 

ley, te~dnl.n der.echo a ser. indemnizados .po; toda lesi6n que sufran en ~ma
lesq~tiera <;le sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, Siem
pr~ . ~~e Ia lesi6n sea cons.ecuencia del funcionamiento de los servicios . pU~ 
bhcos .· . . . .. 

· 161 Serrano Alberca, Comentarios ala Constituci6n,.2~ ed_., Madri~,_p. 1738. 
. ··· . i6s .Ver _Tribunal Supremo espm~ol, sentencia del 15 de. diciembre d~_l976, 
cita4a por Reyes .Monterreal, La responsabilidad .del Estado. , . , ob. cit, p. 12. 

~ 119 _Marienhoff . Tratado de derecho administraUvo, II, ob .. cit., ps. 49 y 
W4;. IV. ob. cit.. ;,. 725/6. . 
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existencia, entendida como un supuesto de responsabilidad 
estatal especifica, asentada, como se podn't observar, en prin· 
cipios propios y manifestada sobre todo en sus dos varian
tes predorninantemente reconocidas: el error judicial y el 
anormal funcionamiento de Ia administraci6n de justicia. 

VI. LA RESPONSABILIDAn DEL EsrAno POR ERROR JUDICIAL y 

ANORMAL FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACI6N DE 

JUSTICIA. 

Dentro de las funciones tipicamente judiciales -desa· 
rrolladas en el denominado proceso judicial- se han reco
nocido, tradicionalmentc, dos tipos distintos de responsabi
lidad: Ia responsabilidad in iudicando y Ia responsabilidad 
in procedendo "". 

. La primera, (mica derivada en realidad del ejercicio de 
Ia funci6n jurisdiccional en sentido estricto, es Ia que ha 
gozado en general de mayor aceptaci{m en nuestro medio "' 
manifestandose dicho reconocimiento -aunque con eviden~ 
tes limitaciones- en Ia denominada responsabilidad del Es
tado por error judicial. 

La responsabilidad in procedendo, a! contrario, respon
de a supuestos mas vagos, no siempre asociadas a! concepto 
p~ro de funci6n_iurisdiccional, resultando producto, en gran 
numero de ocasiOnes, del ejercicio de actividad administra
tiva por parte de 6rganos o auxiliares de Ia Justicia. 

Rechazado en general su reconocimiento -a! no tra
tarse siquiera de Ia actividad administrativa tipica del Poder 

170 Ver: Carnelutti, Sistema del diritto pmcessuale civile I- 1963 ps 
132yss. ' ' ' ' 

111 Sefialaba en tal sentido Fiorini (Manual de duecho admlnistmtivo, 
Buenos Aire.-;, 1968, ?· 1122) que "se sostenfa otrora que la justicia es -irres
ponsable p~rque . ~eah~a la :wberana funci6n de aplicar con equidad el dere
cho. La afu~~~Cion bene alguna apariencia de verdad, pero las sent{mcias 
e~r6neas mamhe~tan un acto que es la negaci6n del acto judicial. Los perjui
c~os por .s~ntenctas que ~on Tevisadas- por error o dolo,--se deben a un sacrif£... 
cw que InJUStamente ha impuesto el Estado por conducta reprochable de uno 
de sus 6rg:anos". 
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Judicial porque se desarrolla dentro del proceso judicial-, 
Ia estudiaremos dentro de un concepto incluso mas amplio, 
el de la denominada responsabilidad del Estado por el anor
mal funcionamiento de Ia administraci6n de justicia, cuya 
a.cepta~i6n -sustentada esencialmente en el caracter obje
tivo, dtrecto y exclusivo de Ia responsabilidad estatal- no 
ha sido sino el Ultimo peldano alcanzado en los sistemas 
juridicos contemporaneos, a efectos de Ia obtenci6n de una 
responsabilidad plena del Estado en todos los ambitos de 
su actuaci6n. 

A) La responsabilidad del Estado por error judicial. 

La distinci6n senalada entre la responsabilidad del Es
tado por error judicial y por el anormal funcionamiento de 
Ia Justicia, permite circunscribir dentro de Ia primera a 
aquella producto de Ia funci6n jurisdiccional del Poder Ju
dicial, limitada, en principia, a los supuestos de ejercicio 
de Ia potestacl de juzgar o de resolver el modo de ejecutar lo 
juzgado "'. 

No implica ello que tal ejercJcto err6neo no derive o 
~u:da derivar en un anormal funcionamiento de Ia Jus
tlcta, ya que a! contrario, "interpretando ampliamente el 
concepto error con el calificativo de judicial, naturalmente 
tan~o lo es tocla equivocaci6n, yerro, agravio, cometido por 
el JUzgador tanto en su actuaci6n procesal como juzga
dora" 173

• 

No es este, sin embargo, el concepto de error judicial 
a que nos referiremos, asi como el comprendido en forma 
mayoritaria por la doctrina moderna o por cuerpos norma
tivos tales como Ia Constituci6n espanola de 1978, el art. 
292 de Ia L.O.P.J. (Espana), el art. 24 de la Constituci6n 
italiana"' o Ia ley francesa del 8 de junio de !895. 

172 Idem: Reyes ~·Ionterreal, La responsabilidad del Estado., ., ob. cit., 
p. 17. 

173 Gonzttlez-Alcgre, Del recurso de responsabilidad civil contra jueces 
y magistrados, "Revista del Podcr Judicial", Madrid, setiembre de 1983, p. 13. 

u<o~ Que prove: "Todo<> pueden actnar en juicio para la defensa de sus· 
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El error judicial, a! contrario, representa un concepto 
mas restringido, que se produce como consecuencia de una 
declaracion de voluntad de un magistrado y que puede re
conocer como origen tanto un error de hecho como de de
recho, para cuya produccion resulta, irrelevante Ia existen
cia o no de culpabilidad "'. 

hnplica, pues, una violacion de Ia obligacion de todo 
magistrado de dictar sus resoluciones conforme, a derecho, 
el que se podra producir en todos los ambitos de Ia aetna
cion judicial, es decir, no solo en el criminal, sino tambien 
en el civil, comercial, !aboral, etc. "". Asi lo ha reconocido, 
implicitamente, en nuestro pais, el codificador civil"'. 
, Su reconocimiento se ha , dado, sin embargo, primor

dialmente respecto a! error cometido en sede criminal, exis-

derechos e intereses legitimos. La defensa es derecho inviolable en todo estado 
0 grado del procedimiento. Quedan asegurados a los no pudientes, mediante 
instituciones creadas al efecto, los medias para actuar y defenderse ante cual
quier jurisdicci6n. La ley detenninara las condiciones y las mod~lidades para 
la reparaci6n de lm errores judiciales". · 

175 H.eyes Monterreal, La responsabilidad del Estado . ... , ob. cit., . p. 20, 
para quien puesto que ~'la .potestad jurisdicci.ona]. : . se materi.aliza en la sen
tencia o resoluci6n -autCntica declaraci6n de voluritad del 61'gano que- ostenta 
aquClla-, siempre ha de conSisf:ir en aplicar la nOrma que· a cada supuesto 
em-responde, el error ha de radicar en un equivocado enjuiciamiento o· no 
aplicaci6n a aquC] de Ia soluci6n Unicamente q~erida .por el legislador"; _ 

17G Idem: Walin·e, Droit administratif, ob. cit., p. 909. 
11~ Sefiala asi el art. -515 del Cbdigo Civil, en su inc. 4, dentro de las 

denominadas obligaciones naturales a ''las que no han sido reconocidas en 
juic:io por falta de prueba, o cuando el pleito se ha perdido, por. error o ma
lic_j~- del 'juez''. No nos _convence en este sentido la obs~rvaci6n ~fectu~da por 
Marienhoff { Tratado de de1'echo admii1istmtivo, IV, ob. cit., p. 762 ), para 
quitm "la eventual responsabilidad del" Estado en·· el fuero civil o comercial 
aparece mi1y atenuada, pues en el el E.stado actUa como tercero que diririle 
una -contienda patrimonial entre partes, siendo Cstas quienes llevan el control 
del proceso a travCs del eje1·cicio de sus respectivas accioncs y excepciones; en 
cambia, en el fuero penal el control del proceso estfi. a cargo del Estildo, y 
no del imputado: de ahl que la responsabilidad estatal tenga mayor asidero 
r'especto a 1a actuaciOn del niismo en- '81·-<'t.mbito penal". Es que eri -todos los 
8.mbitos de la Administraci6n de Justicia, la funci6n del Estado es la de im
partir justicia confor:me a derecho, sea quien fuere el· que lleve el impulso o 
control del. proceso; por-Ia ·que de producir el -obrar Ll omisi6n antijurldica del 
Estado en tal car8.cter . un dai)o,- estad. sieinpre ohligado a repararlo. 
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tiendo antecedentes de este ya dentro de una de las ocho 
causas de Ia "in integrum restitutio" del derecho romano; 
as! como en las ordenanzas francesas de :Felipe IV (1340), 
Luis IX (1479), de 1670, en el reglamento de 1738 y en 
!a ordenanza de 1749 "'. Aun cuando esta ultima .fue abo
lida en .1789 por Ia Asamblea Constituyente, se reconocio 
tanihien Ia responsabilidad estatal por error judicial, en al
gunos supuestos, durante Ia etapa revolucionaria francesa. "', 
adoptandose nuevamente esta especie de responsabilidad en 
el derecho. pbsitivo frances, por el Codigo de Instruccion 
Criminal de.l808. 

Tambien reconocieron esta responsabilidad en el am
bito criminal el · duque Leopolda de Lorena en una . ordec 
nanza dictada en el aiio 1707, Leopolda de Toscana en 1786; 
el art. 35 de Ia ley penal de las Dos Sicilias (1819), nume
rosas normativas de los cimtones suizos '", las !eyes suecf! 
del 12 de marzo de 1886, danesa del 5 de abril de 1888, ausl 
tiiaca del 16 de marzo de 1892, helga del 18 de junio de 
1894; alemanasdel 20 de mayo de 1898 y 14 de julio de 
1904, espanola del 7 de agosto de 1899, etc. · · . 

En el ambito aniericano reconocieron asimismo esta es-' 
pecie de respohsabilidad estatal los arts. 344 y 384 del Co: 
digo Penal de Mejico del 7 de diciembre de 1871 y Ia ley 
federal norteamericana del 24 de mayo de 1938"'. · · · 
. El reconocimiento mencionado resulto, sin embargo, 

limitado, aceptandose expresamente Ia responsabilidad .del 
Estago po.r el. error judiciaL en · todos los anibitos tan s6!o 
en · epocas mas recientes, destacandose en este aspecto las 

I ., I 
178 ColOmbo, Culpa _M(uiliana, II,,_ ob,. cit., p. 41. ·. " _. , .. 

. 179 Sefiala asl S~o:n (La reparac-i6n a -zas victimas de _los e_rrotes ju'~i
ciales, "Revista del Colegio- de Abogados de Buenos Aires"; aiio XX, nos.· 2· y 
3, p. 68) el caso de un ciudadano de apellido Busset, a quien se le otorgaron 
mil francos po_r haber sido _ detenido y encarcelado sin raz6n. _. , . . 

',,,, Ver asi las de Vaud (1850), Berna (1854), Turgovia (1868). Fri
burgo (1873), Zu• (1874), Glnebra (18'84); Basilea · (!889);· 'Neuchatel 
(1893), etc. · · , 

18L Colombo, Culpa aquiliana, II, ob. cit., ps. 38 y ss. 

5 - 'l'awil. 
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previsiones de Ia Constituci6n espanola de 1978 y Ia L.O.P.J. 
de 1985, ya mencionadas. 

. 1. Error de hecho y error de dereclw. 

El error judicial puede responder a numerosos factores, 
entre los cuales se destacan la erronea apreciacion de los 
hechos, el mal encuadramiento de las circunstancias fac
ticas en el ordenamiento juridico o Ia utilizacion erronea 
de riormas legales. 

Aun cuando para algunos autores solo el primero de 
ellos, es decir, el error de facto, resulta relevante a efectos 
del reconocimiento de Ia responsabilidad del Estado por 
error judicial, ya que el error de iure "o error en el conoci
miento, interpretacion o aplicacion de las normas tiene su 
propio y eficaz correctivo en el principio. de Ia audiencia de 
las partes y en el sistema de recursos" "', creemos que tal 
distincion resulta irrelevante. 

Ello es asi, pues a pesar de Ia existencia de recursos en 
el. ambito judicial, el error puede subsistir o incluso produ
cirse en Ia decision final adoptada por el organo superior 
competente en Ia esfera del Poder Judicial para resolver Ia 
controversia. Ademas, pues, de ser aceptado como. valido el 
argumento mencionado, se debiera admitir, asimismo, que 
Ia via recursiva resulta en principio apta no solo para Ia 
correccion del error de iure, sino tambh\n del error de hecho. 

Por otra parte, y quiza sea ello lo mas importante, el 
error de hecho, por si solo, jamas sera determinante de res
ponsabilidad, ya que cualquiera que sea el vicio determi
nante de la resoluci6n, el error judicial no estara en los he
chos o en las pruebas, en sl mismos considerados, sino en el 
modo de subsumir a estos en el ordenamiento juridico, cuya 
aplicacion en cada caso resulte obligada "'. 

182 God~d Miranda, La re.>ponsabilidad del Estado por el .funciOnamie·ritO 
de la Administ-raci6n d~ ]usticia, Poder Judicial, Madrid, 1983, p. 332. 

183 tdem: Reyes Monterreal, La responmbilidad del Estado .. . , ob. dt., 
p. 20 
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Sen\ consecuentemente en el encuadramiento juridico 
de los hechos donde se producira, en general, el error ju
dicial. 

Es que como seiiala con acierto Reyes Monterreal, po
drla llegar a darse el supuesto de hallarnos frente a hechos 
inexistentes pero formalmente probados, ante los cuales el 
juez debera aplicar una soluci6n jurldica conforme al orde
namiento jurldico -aun cuando no acorde con Ia reali
dad-, decision que obviamente no podra calificarsela co
mo injusta, por resultar legalmente adecuada '". 

En tal sentido, no tratandose de una ciencia exacta, 
Ia diferente interpretacion del derecho en una materia con
trovertida no generara, como veremos, de por si responsa
bilidad. 

El error judicial capaz de acarrear Ia responsabilidad 
del Estado existira, al contrario, cuando "del contexto de 
la sentencia, de la realidad de los hechos · y sus circunstan
cias y de Ia apreciacion de la prueba, y, por otra, de la con
frontacion entre Ia solucion dada y Ia que juridicamente 
convenia al caso, resulte manifiesta Ia materialidad de Ia 
equivoc~ci6n" 18

". 

En este aspecto, aun cuando un importante sector de 
nuestra doctrina limita Ia reparaci6n del error judicial al 
"ineludible supuesto de que Ia injusta decision ... haya sido 
dejada sin efecto" "", disentimos con tal criterio, sostenido 
fncluso en forma reciente, entre otros tribunales, por nues
tra Corte Suprema de Justicia en "Vignoni" "'. 

til~ Reyes Monterreal, La Tesponsahilidad del Estado .. . , ob. cit., p. 2J, 
quien agrega: "a menos que se confunda e_l error judicial con las circrmstan,. 
Cias que l_o originan". 

IS5 Reyes Monterreal, La responsabilidad del Estado . .. , ob. cit., p. 18. 
186 Marienhoff, Tratado de derecho admlnistrativo~ IV, ob. cit., p. 768, 

refiriendose al {mica supuesto de error judicial que reconoce, es decir, al 
cometido en sede criminaL 

18 7 C.S.J.N., ''Vignoni, Antonio S., c. Estado de 1~ Naci6n -Argentina", 
V-209, XXI, 14/6/88, en el sentido de que sOlo puede responsabilizarse al 
Est.ado par error judicial en la medida en que el acto jurisdiccional que ori
gina el dallo sea declarado ilegitimo y dejado _sin efecto, pues antes de ese 
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. Creemos, a! contrario, que el tecoribcimiento y postec 
rior reparacion del error no puede depender del hecho de 
que Ia decision impugnada haya sido dejada sin efecto, sino 
de Ia posibilidad de prob~r adecuadamente Ia existencia 
manifiesta de Ia equivocacion. Lo contrario seria· admitir 
que a pesar' de reconocerse 'Ia existencia de cbnductas · ma
nifiestamente ai1tijrtridicas, ellas resulten inmunes a Ia re
patacion de los daiios que han causado, como consec\len~ 
cia de .no. haberse podido recurrir Ia resolucion que les clio 
origen, sea, pot ejemplo, por no ser advertido el error eri 
termino, porque el resultado daiibso se manifesto una vez 
firme aquella, por no tratarse de una de. las resoluciones 
recurribles conforme a! ordenamiento formal, o, lo que es 
aim peor, por no haber sido el damnificado parte en el 
proceso en que el supuesto error se cometio "'. · 

De los estudios realizados respecto a Ia caracteri:iacion 
del ettor judicial capaz de engendrar responsabilidad esta
tal, cabe distii:lguir dos. posturas. 

Una prlmera, que considera esencialla ·causa de Ia ae-' 
eision judicial erronea, enten:diendo que el error existe cuan
do, por dolo, negligencia, equivocado conocimiento o aprecia" 

mb;mento el :.car~cter :~de_ ~erdad- legal que · ostenta. la sent13ncia pasada en auto
ridad 9-e_- _cosa jwgada. im_pide,_ en tanto _se mantenga, juzgar que, hay .errm'-: 

·1ss Vi£me e3n este 'senHdo a nuestra mem,lfia un _claro supuesto de error 
jticHdal ai:_. cual ··noS · 8rifrentam.os _.en el ejei-cicio_ pr~fesioilal: · Representando · al 
comprador de un:· inmueble_ subastado judicialmente, -toman'ws coilocimientO 
luego de su adquisiciOn que, a pesar de seiialar los edictos que anunciaban 
Ia celebraci6n de la subasta de que el imnueble estaba "apto y habilitado 
nillnicipalrnente para tall8F y· depOsitO~, ella no era··asi'; ·circunstancia, 6sta, 
agrivada _:·comO consecue.ncia :"de--1a-- averiguaci6n de .:qUe Ia· MlinicipaUdad ·-no
otorgaba mis habilitaciones del tipo requerido en la zona- -de ·ubicaci6n. del 
inmueble;' Aun- cuando geStiolies- administrativas- efectuadas. pEmnitieron: obte
n:e·r la ohabilitaci6n, ·-no nO:s cabe· :dUda -de>que de no· habcr.- Sido --asi,-- htibieran 
resultado tesponsables solidariamente -tanto el -Estado, como ---"a -titulo-- -per.:. 
sonal- el juez y el secretario que anunciaban la venta· .. en tales -condiciOnes, 
por:.-el-cQa:fio c:iusado a nUestro- represen-t:ado. Obs€rvese, sin .. embargO;.· que mal 
podrfa· ·haber evitado- nuestro mandarite la wnfiguraci6Ii del error· o· ·-sub-. 
.sanado-_.su· comisi6n; .c;uai1do no·. era €stej parte, ni- tenia inter€s alguno en el 
expediente-·---con- a-nteribridad ---a la ~:dquisici6n __ del inrtnieble. · .. :_. 
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ciop ,de · )os hechos, se dicta una, resolucion judicial que no 
se ajusta a Ia verdad y a Ia r~alidad de tales hec]los y que 
merece, por tanto, el calificativo de injusta "'. 

·. Y una segunda posicion que privilegia Ia consideracion 
deLerror judicial como resultado, por suponer este un resul
tado equivocado no ajustado a Ia ley, bien porque no se 
haya aplicado correctamente el derecho, bien porque se ha
yan establecido unos hechos que no se corresponden con Ia 
realidad '". .. . . . . 1!f ., 

Aun c4ando no es esta ultima posicion Ia predominan~ 
te, resulta a nuestro en tender Ia mas adecuada, ya que debe 
bastar Ia confrontacipn de Ia solucion adoptada judicialmen
~e ~on. 1~ que exclusivamente c~be dar a! caso enjuiciado 
para determinar, si. existe distorsion y consecuente error ju~ 
dicial, con independencia de su causal, maxime, cuando el 
reconocimie,nto. de la responsabilidad. estatal encuentra, co
mo veremos mas adelante, un basamento de tipo objetivo. 

· · El reconocimiento de Ia responsabilidad del Estado p<;>r 
error judicial no debe,. sin embargo, llegar a supuestos ex-
tremos. :. . , , . .. . .. .. . . , . 

Asi, .a efectos .de evitar, entre otras. consecuencias,. Ia 
posibilidad de responsabilizar a! Estado por .errores judicia
les ,puram,ente materiales, ha admitido el Tribunal Supremo 
espaiiol, recientemente, en elogiable fallo, Ia. posibilidad de 
queios errores p,uramente materiales cometidos en. las sen~ 
tencias judiciales puedim . ser .subsanados en eualquier mo
menta, incluso de oficio '", a pesar del plazoperent9rio a 
tales efectos .fijado piJr el art. 363. de Ia .ley espanola de 
Enjuiciamiento Civil; evitando. asi un dispendio jurisdiccioc 
nal inutil y que un formalismo que en nada beneficia a las 
partes, permita Ia consolidacion de un perjuicio en detri-

}8 9 Coded_ Miranda, La -responsabilidad del-:Estado .. . , , ob. cit., p. 330. 
190- Almagro, 'El sistema espaflol: de: 1·esponsabilidad jUdicial, Poder, Ju~ 

di9ial. .Madrid, 19&3, .p. 459, . , . . : . . . . ... ... .. 
-19 L Tribunal. Supremo esprulol, _sentencia. del_22 de-.diciemb.re de 198.6, 

basindose -~n 1~- sentencia del Tribunal- Constitucional e'spaiiol -del. 8 de mayo, 
de 1984 ·y -lo .dispuesto .por_ el att. 267 .de la L13y Org:inica del Po({er. J~dicial; ~ 
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mento del particular injustamente afectado, y en ultima ins
tancia, tambien, del propio Estado. 

2. Requisitos para la configuraci6n del error judicial. 

Aunque guardan gran similitud con los requisitos exi
gidos en general para la configuraci6n de Ia responsabili
dad estatal por el anormal funcionamiento de Ia adminis
traci6n de justicia -sobre los cuales nos referiremos. en for
ma detenida mas adelante~, cabe hacer alguna menci6n 
respecto a los requisitos esenciales exigidos para el recono
cimiepto de Ia responsabilidad del Estado por error judicial. 

Ademas de Ia existencia de un error -material o no
en el pronunciamiento judicial, presupuesto esencial para !a 
configuraci6n de esta responsabilidad, tanto Ia doctrina co
mo la jurisprudencia mas destacada en nuestro pais y en 
el extranjero exigen Ia existencia de un dafio fisico o moral 
evaluable econ6micamente y una relaci6n de causalidad en
tre el error y el dafio indemnizable '". 

Se ha entendido asimismo necesaria para Ia configura
cion del error judicial indemnizable, !a ausencia de relaci6n 
causal entre este y cualquier actitud dolosa o culposa por 
parte del damnificado, disponiendo asi, por ejemplo, !a L.O.P. 
J. de Espana, en su art. 295, que "en ningun caso habra Iugar 
a la indemnizaci6n cuando el error judicial o el anormal fun~ 
cionamiento de los servicios tuviera por causa !a conducta 
dolosa o culposa del damnificado". 

Ello encuentra. su justificativo en Ia moralidad del pro
ceso judicial y en los deberes de lealtad, probidad y buena 
fe que de ben inspirar el obrar de los litigantes "', ya que 

192 Ver Tribunal Supremo espaiiol, sentencia del 24 de noviembre de 1986.-
193 No siempre en Ja pnlctica existente, ya que aun cuando cueste admi

tirlo -como lo hace GonzU.lez-Alegre (Del recurso de res-ponsabilidad civil ... , 
ob._ cit., p. 14)-, "en principia y salvo raras excepciones", los litigantes ''son 
astutos, sagaces y piensan no ser descubiertos; borran huellas; ponen otras para
desorientar; buscan coa1tadas) en no pocas ocasiones los mismos hechos se 
ptesentan equivocos y hasta su apariencia, a veces incluso fortuitamente, con
dUcen por carriinos muy distintos y desviados de lo que fuera realidad". 
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"cuando un error, de uno u otro sentido, se ha producido 
en el desarrollo de la actividad judicial, es obligado para 
cuantos intervienen en el proceso," procurar con lealtad pro
cesal y con Ia buena fe exigible a todo litigante, ponerlo de 
relieve· para su subsanaci6n ... " '"'. 

Sin embargo, cabe aclarar que !a existencia de con
ducta imputable a! damnificado -esencialmente culposa
no resulta siempre adecuada para liberar al Estado de su 
responsabilidad. Tal conducta debera contar, obviamente, 
y a !a luz de los hechos que dieron Iugar a! error, con una 
estrecha relaci6n causal con el error cometido o Ia posibili-
dad de su subsanaci6n no advertida. · 

Se puede afirmar, asi, que a efectos de la existencia del 
error judicial, resulta irrelevante Ia actuaci6n dolosa o cul
posa de quien mediante su intervenci6n en el proceso hubie
ra dado Iugar a el, pero que para obtener la reparaci6n ori
ginada en la responsabilidad producida por dicho error, se 
ha de tener en cuenta si ha existido dolo o culpa en quien 
pretenda el resarcimiento "'. 

3. Supuestos de error judicial. 

Aunque no siempre reconocidos, numerosos son los 
ejemplos de errores judiciales que arrojan tanto el derecho 
argentino como el extranjero, en e] sentido antes expuesto. 

Asi, aun cuando e]· supuesto clasico"' -y en mu
chos casos, como en Italia "', el unico reconoddo como de 

194 Tribunal Supremo espafiol, sentencia del 24 de noviembre de 1986. 
195 Idem: ~eyes ·Monterreal, La 1·esponsabilldiid del Estiulo .. . ;_ ob. c:it., 

p. 28. 
1.fl6 Asi lo reconocian, entre otras nonnativas, Ia ·vieja ley francesa del 

8 de junio de 1895; y las _leyes alemanas del 20 de marzo de 1898 y 14. de 
julio de 1904. 

197 Ver Ia ley del 23 de mayo de 1960, que --deteiminando ·las condi
ciones y modalidades para la reparaci6n de los errores judiciales prevista por 
el art. 24 de la Constituci6n italiana- concede el derecho a reparaci6n sola
mente a: quien resultara absuelto en e1 cmso de un proceso de· revisiOn de 
un juicio en el cual hubiera sido condenado, siempre y cuando ]a· condemi · 
no hubiera sidO producto de dolo o culpa grave. 
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error judicial "'- es ague! por el cual se condena a un 
jnocente a una pena privativa ·de libertad en decision que 
posterionp.enfe se reconoce. como erronea "' -·-supuesto 
q.doptado en Francia a finales del siglo XVIII '"' y · en· Es: 
paiia mediante el art. 3 de Ia ley del 7 de agosfo de 1899, 
donde se plasm6 definitivamente en 1933 con. Ia .redacci6ri 
~el art. 960 de. Ia Ley de Enjuiciamiento CrimiriaP"-., 
(10 es este el unico supuesto de error judicial que, eng~ndni 
responsabilidad estatal. . .. . .. .·. . 

. En tal sentido se puede mencionar, como ejemplo'ju
dicial producido fuera de Ia esfeta criminal, a! cjue .. dio 
Iugar a Ia sentencia del Tribunal Supremo espilfiol del 
24 de noviembre de 1986 '", por el cual se incluyo en una 
subi!sfa judiCial un bien que no. debio ser incluido por .per
tenecer a una persona distinta del ejecutado, como se pudo 
comprobar en Ia terceria. que a tal efecto fue. necesario pro: 
mover. . . . . . .. · ·• · · 

Tambien el reconocido hace escasos dos aiios por nues~ 

198 A pesar de que algunos autores como Reyes Monterreal (La respon
sahilidad del Estado . .. , ob. cit.; _ps. 78 y .. ss,_) _ niegan -no sin raz6n- que 
se trate de un supuesto de error· judicial,- sino de un supUesto -de respo~a
bilidad judicial distinta-_y· especffica -:-de -obrar legftimo-, ya que "en 'yerdad 
n<? p~ede considerarse que el .instructor de una causa penal haya._actuado, 
err6ileamen~,e o_de modo arionrial par· el hecho de haber decr~tadO' -~_nia_: p_ri.: 
si0ri' preventiva cuando, en el · momenta que. Ia acuerda, existia una raciona1 
y _;muy fundada creencia de que un hecho delictivo se- habia producido y Ia 
~e:_ que. es,te resultaba im_putable a determinada_ persona". . . '' ,_.,) 

l99 Dispone asi el art. 294, 1, de la L.O.P.]. que ••teildnl.n derecho a in
de:dmizaci6n quienes, despu6s de haber sufrido prisi6n preventiva, sean ab
sue_ltos . por. inexistencia; del hecho imputado . o por esta misma causao. haya 
sid_() ~icta~o auto .. de sobreseimiento- libre,_ siempre que -se hayan irrogado 
perjuicios',, tdem Ia ley francesa del 17 de julio de 1970. Ver, al respecto,_ 
~is~er-:-Ko_uc;hner, La responsabilit6 -de l'Etat d raison d'une , det(3ntion . provi--
spire~, !>-.J.D;A., Pads, 1971) ;_p. 571. , _ .. 

2oo Ver en ese sentido e] edicto de Luis XVI del 8 de ·mayo d_e ;1788. ·,-. 
2~1 yer, al respecto, Serrano Alberca, Comentarios a la Constituci6n; ~b.· 

ci,., p. 1735. 
,_,-_ ~02 A p~sar de'I rechazo de· que. fue objeto Ia acci6n de resar_cim~ento 

s9gci~a~_a- al rio ~aberse producido ---aqte la subsanaciOn judicial posterior al 
anular~~ _ Ia_ adjudicl:lci6ri del bien- un dafio fisico o moral evaluable econ6-. 
micamente. 

LA RESPQNSABn;..,IDAD -nEL- -EsT ADO 61 

trq. Gorte Suprema de Justicia en el. caso "Echeverry" ":, 
donCle se considero responsable . a! Estado nacional por el 
levantamiE:mto irregular por un juez nacional en lo civil de 
medidas precautorias trabadas· anteriormente sobre un in
mueble por un juez provincial, como· consecuencia de un 
juicio de colaciqn. · · · · 

0 el seiialado por Reiriz, en el cual, a pesar de haber 
trabado un a~reedQr un embargo sobre. los fondos deposi~ 
tados en un juicio sucesorio, dispuso el juzgado el 1ibra
miento de cheques sobre tales depositos -sin haberse sa
tisfecho previamente el credito del acreedor embargant&-"-, 
trasfiriendose los fondos a Italia, donde se domiciliaba · el 
heredero, sin que existieran otros. bienes en el pais ·para 
responder por las deudas del causante "'. 

.. Limitado resulta, sin embargo, lamentablemente, el re
ccinocimiento del error judicial en nuestro Pilis. Asi, siguien
do a ..Ia posicion predominante en Ia doctrina argentina'", 
las· disposiciones existentes en Ia materia, tanto en las constic 
tucjones "' como en las normas ·Jegislativas provinciales, 

'_~o·3 -.C-.s . .].N.; "~cP-~Ve~ry; -·Lui~~ M.-.' y.-.otros. c. Pro~incia. de B~enos- Aires 
y .otros~', 16/12(86, "L.L.", 1987-B-254 y .ss. 

, ll0 ,!- Reiriz_,, _Re~ponsabilidad deL _Estado, ob. c::it., ._ps. 79/80. 
.2o:; Ver, en-=ese__ sentido: Marienhoff,. Tratado- de derecho administrativo, 

~V,,- ~qb.-.cit., ps:"·762 y .ss.; Maiorano1 Re~p_onsabilidad del Estado por errores 
;u_diciales: otra forma_.de proteger. loS derechos humanos, ob. cit., p. 985 . 

.. -· -;- ~06. Sefialaba asl: d a1t .. 17 de Ia _ ·ConstituciOn . de la provincia de C6rdob.a 
de 1949 ---:-en·disposiciOn. reprodUcida pqr -!31 art. 28 de Ia ConstituciOn de I~ 
p~ovh?_cia de phubut -de -1957-. ·que .~·~~ _ley reputa inocentes a -los que por 
s~ntencia- no ·han sid9- dedarados culpables. Las s(ctimas de errore~ judiciales 
en. Io penaLtendd.n -derecho !:\· mclm;nar indemnizaciOn del Estado. Una ley 
dictftda al_ efecto reglamentari. los: casas y el prqcedimiento. GOrrespondiente". 
Expresan en.:el mismo sentido el-art. 21 de la_ Constitucilm de Ia provincia del 
Qhaco. que_ :'s~ de ~a- revisiOn de: una causa _result~re Ia inocencia del_ conde
nado, la prov:incia -tomar8. a. su cargo el pago de Ia indemnizaciOn. d13 los 
dafios-causados";_._el.~. 19: de Ia ConstituciOn de Ia provincia de Formosa de 
195? _que "si:-de :Ia revisiOn d,e una causa resultare _Ia inocencia del conde
nado,_ Ia _: P.ro.vinQ-ia- toma,r8., a_ s-q_ c~rgo Ia indemnizaci6n de los daiios mate
dales y mor'ales derivados del error judicial, sin perjuicio de la · responsabi
(idad qu1;l pudiera recaer sobre. quienes ~o huhieran cometido;_ el art. 11 de 
Ia Constituci6n de Ia provincia de. La Pampa de 1960 que "las . victimas de 
errores jU:diciales en materia penal tendr8.n derecho a reclamar indemniza::-
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limitan la reparaci6n esta tal a aquellos supuestos de daiios 
producidos como consecuencias de errores cometidos en 
sede criminal '"', salvo contadas excepci01ies "'. 

Lo mismo ha ocurrido en el ambito federal. Recono
ciendo el Pacto de San Jose de Costa Rica, en su art. 10, 
Ia responsabilidad estatal con Ia limitaci6n, antes mencio
nada '"', su recepci6n por nuestro derecho interno por me
clio de Ia ley 23.054, ha significado Ia aceptaci6n en el 

ci6n del Estado. La ley reglamentani los casus y el procedimiento coires
pondiente"; el art. 40 de la Constituci6n de Ia provincia de Neuquen de 
1957 que "la Provincia indemnizanl. los perjuicios que ocasionen las privacio
nes de la libertad por error o con notoria violaci6n de las disposiciones cons
titucionales"; el art. 27 de la Constituci6n de la provincia de Misiones de 1958 
que "si por via de revisiOn de una causa criminal se declarase la inocencia 
de un condenado, estanl a cargo de la Provincia la indemnizaci6n de los da
iios emergentes de la condena y su ejecuci6n"; el art. 29 de la Constituci6n 
de la provincia de Santa Cruz de 1957 que "una ley estableceni indemniza~ 
ci6n para quienes habiendo estado detenidos por mas de sesenta dias fueran 
absueltos o sobreseidos definitivamente"; etc. 

207 Expresa a~i el art. 1 de Ia ley 8132 de la provincia de Buenos Aires 
que "toda persona condenada por error a una pena privativa de Ia libertad 
tiene derecho, una vez resuelto definitivamente en su favor el recurso de re
visiOn, a una reparaci6n econ6mica por el Estado provincial, proporcionada 
a Ia privaci6n de su libertad y a los dafios morales y materiales experimen
tados. El manto de la indemnizaci6n nunca sed. menor al que hubiera per
cibido el condenado durante todo el tiempo de la detenci6n, calculado sabre 
la base del salario minimo vital y m6vil que lnibiera regido durante ese pe
riodo". Ver, al respedo: Maffia, La ley de la provincia de Buenos Ai·res sobre 
-repamci6n econ6mica a todo condenado err6neamente, "L.L.", 154-1044. 

208 Cabe destacar, entre elias, la esbozada en el art.· 23 de Ia Constitu
d6n de Ia provincia de Rio Negro de 1957, en que se seiial6 que "la Provincia 
es responsable por los aetas de sus agentes realizados con motivo y en ejer
cicio de sus funciones. Puede ser demandada sin necesidad de autorizaci6n 
previa •.. "; y en el art. 18 de la Constituci6n de Ia provincia de Santa Fe 
de 1962, donde se expresb que "en la esfera ·del derecho pUblico, la Provincia 
responde hacia terceros de los dm'ios causados par actos ilicitos de sus funcio
narios y empleados en el ejercicio de las actividades que les competen, sin 
perjuicio de la obligaciOn de reembolso de Cstos. Tal responsabilidad se rige 
par las normas del derecho com{m, en cuanto fueren aplicables", posibilitando 
una interpretacibn m{ts amplia. 

209 Al sefialar que "toda persona tie:ne derecho a ser indemnizado con
forme a Ia ley, en caso de haber sido cond.enada en scntencia firme par erro.r 
judicial". 

,, 

' t 
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ambito nacional de Ia responsabilidad del Estado por error 
judicial exclusivamente en lo referente a Ia esfera crimi
nal '", ambito al que tambien se han limitado, en general, 
los proyectos de ley ocasionalmente presentados "' y el 
eventual reconocimiento de la responsabilidad del Estado 
por error judicial en nuestra jurisprudencia "', salvo su
puestos excepcionales, como el de "Echeverry" antes men
cionado. 

No derivando, sin embargo, como observaremos pos
teriormente, el reconocimiento de Ia responsabilidad esta
tal, de fuente legal, sino constitucional, tal limitaci6n no 
impedin\., a nuestro entender, el reconocimiento de Ia res
ponsabilidad del Estado por error judicial en todos los am
bitos de ejercicio de esta actividad. 

B) La responsabilidad del Estado par el .anormal funcio
namiento de la administraci6n de justicia. 

A pesar de constituir el anormal funcionamiento de 
Ia administraci6n de justicia, sin Iugar a dudas, uno de 
los mayores problemas y principal causa de perjuicios para 
el justiciable -de mucho mayor entidad y gravedad que 
el eventual y excepcional error judicial-· , pocos han sido 
los sistemas juridicos que han contemplado o siquiera ana
lizado Ia responsabilidad producida como consecuencia de 
tal funcionamiento anormal. 

En este ambito el reconocimiento de Ia responsabilidad 
estatal se ha limitado -en los supuestos de su aceptaci6n-

210 Tawil y GallegOs Fedriani, El articulo 10 del Pacta de San Jose de 
Costa Rica, trabajo de seminario para Ja Carrera de Especializaci6n en De
recho Administrativo y Administrackm PUblica, Buenos Aires, 1985, inCdito, 
ps. 1/2. 

211 Ver asi los proyectos Garcia~Peco, Damonte Taborda, Gra:iia Etche
verry, Tortonese, Ju8.rez, Luna y Menem-Sinchez, a los que hace menci6n 
Maiorano ( Responsabil'idad del E.'Jtado por los ef't'Ore~· judiciales: otra forma 
de prateger los derechos hwnanos, oh. cit., ps. 983, 990). 

2 1"2 Ver, asi, C.S.J.N., ''Garda 01tiz, Enrique, c. Estado Nacional", 4/11/ 
86, "E.D.", 122-345, con nota de Cassagne. 
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exclusivamente a] pro.ducido. po.r el accio.nar iJegitimo, c\e;no.
minado tam bien como de funcionamiento anormal. de fa J ils-' 
ticia,· a .difereneia de lo ocurrido en el supuesto de responsabi
lidad del Estado por su actividad administrativa, en don(ie el 
reconocimiento .de Ia respo.nsabilidad por el acciona,r licito 
o legitimo esta definitivamente aceptado, siguiendo. en ello 
a Ia. celebre maxima· de Hauriou: "Que Ia Administracion, 
actue, pero que obedezca a Ia ley, que actue, pero. q!le 

I . . . " pague e peqmc10 . · . . . ·.. . .· ·.· . · . · 
. . Asi ]o.ha, puesto de manifiesto,.como ejemplo mas claro, 

el art. 121 de la Constitucion. espanola· antes mencionado; 
apartandose de Ia ·prevision mas amplia .del 106,:. 2, que· 
preve Ia responsabilidad del Estado ~'j)or el funcionamiento 
de los servicios publicos", es decir, tanto por su funciona
miento normal como anormal. 

La diferencia .. en el reconocimiento. de Ia •mencio.nada 
responsabilidad ha intentado ser justificadit mediante Ia 
distincion entre las razones que llevan en uno u otro su
puesto a responsabilizar a! Estado. Asi, se ha ente~dido 
tradicionalmente que Ia actividad ilegitima reconoce como 
fi..trtdamento piira responsabilizar a! Estado Ia actividad cui~ 
pable de este 0 de. sus funcionarios, mientras que en el 
supuesto . de Ia actividad Iicita Ia exigencia · de una nipa-; 
radon patrimonial . reconoce su fundainento en '\il riesgo 
objetivo que ocasiona Ia realiza.cion de· determinadas actic 
vidades o servicios" '". el cual. ell principio no existiria en 
el ejerdcio de Ia funcion judicial. · ' 

Otros autores; como Reyes · Monterreal, han soste.lilido, 
en cambio, que tanto en uno como en otro supuesto, Ia 
responsabilidad del. Estado es de raiz objetiva, tornandose 
irrelevante para su determinacion Ia conducta del agente, 
ante Ia necesidad de que el Estado deba responder por el 
rjesgo producido como consecuencia de Ia gestion del ser
vicio·,'", no justificandose, en· consecuencia; . Ia limitacion 

2 1 3 Senano Alhe~c~, Comentarios ala Co~ituci6;l, ob. 'cit., p.-1735.~--
214 Reye~ Monterreal, La J'espunsabilidad de.l- Estado . . -;_, o~. cit., p; 15. 
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establecida para. el reconocimiento de Ia responsabilidad del 
Estadopor el normal funcionamiento de Ia administraci6n 
de justicia, criterio con el cual plenamente coincidimos; 
aun cuando se deba admitir que no hemos conocido toda~ 
via ordenamiento juridico alguno que adopte esta posicion. 

Algunas normativas -como Ia co.nstitucional espano
la- han rechazado, sin embargo, Ia responsabilizaci6n am
plia del Estado · por su actividad judicial, excluyendo con
secuenteinente el · art. 121 Ia producida por el funciona
miento normal de Ia Justieia . 

· Se ha senalado, intentando justificar esta solucion, ·que 
de no haber sido asi, y aplicarse Ia concepcion predomi· 
nante en cuanto al alcance de Ia responsabilidad del · Es
tado en el ejetcicio. de Ia' funci6rt administrativa, "una obje
tivacion a ultranza de Ia responsabilidad, incluido el fun
cionamiento. no.rmal, hubiera dado Iugar a una indemni
zaci6n por los daiios eausados por una sentencia proriun• 
ciada con todos los reguisitos legales" "'. · · 

· · Creemos, sin embargo, que tal observacion resulta erra· 
da; al olvidar que Ia responsabilizacion del Estado no sera 
en dicho supilesto posible, por no haber · sido el aparente 
perjuicio sino producto de Ia conducta del presunto. dam" 
nificado, careciendose consecuentemente -como veremos-· · 
de uno de los fequisitos esenciales para el reconocimiento 
de Ia responsabi!idad estatal objetiva, es decir, su exdu
sividad. De no ser asi, pareciera que el Estado debiera 
responder por los daiios producidos como' consecuencia del 
funcionamiento de la adniinistraci6n. de justicia, aun cuan" 
do pudiera · considerarse a este dentro de los limites de 
lo normal. 

Elil <;~antoa los origenes del reconocimiento de esta 
especie de responsabilidad, aun · cuando resulta .Ia espanola 
lanorma mas precisa existente en Ia actualidad, esta ya 
habia sido ·contemplada anteriormente en Francia por .· el 
art. II de Ia ley 72-626, del 5 de julio de. I 972, a!. dispo~er 

. ~ -.. 

215 Serrano Alberca, Comentarios a la Constitttci6n;' oh; bit.', "I?· '173-8·. ·: 
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en forma expresa Ia obligacion del Estado de reparar "el 
perjuicio causado por el funcionamiento defectuoso del ser
vicio de Ia Justicia ... ""'', limita.ndola, sin embargo, a! su
puesto de que el magistrado o tribunal hayan cometido una 
falta grave o hubieren incurrido en una denegacion de 
justicia. 

Aun cuando esta disposicion resulta de aplicacion ex
clusiva a Ia jurisdiccion judicial, y no, sin mas, a Ia admi
nistrativa, el Consejo de Estado ha hecho tambil~n suyos 
los principios generales que emanan de tal normativa "'. 
Abarca, ello si, no solo los actos propiamente jurisdiccio
nales, sino tambi<~n Ia actividad preparatoria y de ejecu
cion de las decisiones judiciales '". 

En nuestro pais, las referenci[ls a esta especie de res
ponsabilidad estatal han resultado practicamente inexisten
tes. Entre quienes parecieran aceptarla, cabe mencionar 
quiza unicamente -y con limitaciones- a Alberto G. 
Spota -quien negando Ia posibilidad de responsabilizar a! 
Estado por el ejercicio de Ia funcion jurisdiccional Ia en
cuadra dentro de los supuestos de responsabilidad derivada 
de Ia funcion administrativa-, para quien en el supuesto 
de causarse un perjuicio como consecuencia de Ia mala or
ganizacion del servicio de justicia se podria hablar de res
ponsabilidad del Estado por hecho propio, es decir, por hec 
cho del servicio, bas an do su reconocimiento en el art. 1109 
del Codigo Civil "'. 

A pesar de ello, Ia omision o el rechazo de Ia respon
sabilidad estatal ha resultado Ia constante en este aspecto. 
En los escasos supuestos en que esta ha sido aceptada lo ha 

216 Ver, al respecto: Auby, La responwbilite de l'Etat en matiere de jus
tice j-ttdiciaire (l'article 11 de la loi 72-626, du 5 fuillet 1972), "L'Actualit6 Ju
ridique. Droit Administratif' (A.J.D.A.), Paris, 1973, p. 4_. 

211 Ver asi el art4t ··narmont", C.E., 29/12/78. fdem: Braibant, Le droit 
admil"fistratif fran~ais, Paris, 1984, p. 271. 

218 Debbasch, Institutions . •. , 2, ob. cit., p. 298. 
219 Spota, Responsabilidad del Estado por actos administrativos del Poder 

Judicial, "L.L.", 51-611. 

fl 
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sido limitada, sin embargo, a aquellos actos derivados en 
forma directa del proceso judicial '". 

1. Delimitaci6n del concepto de funcionamiento anor
mal de Ia administraci6n de justicia. 

En cuanto a! alcance del concepto "funcionamiento 
anormal de Ia administraci6n de justicia", derivado del de 
funcionamiento normal o anormal del servicio publico '", 
este alcanza, para algunos autores, toda la actividad resi· 
dual . desplegada no solo por quienes juzgan u ordenan 
ejecutar las decisiones, sino tambi<~n por quienes auxilian 
o colaboran de algun modo con Ia administracion de jus
ticia 222. 

220 Expresaba asf ReiriZ ( Responsabilidad del Ebtado, ob. cit., . ps. 78 y 
ss.): .. El problema de la respon.sabilidad estatal por el ejercicio de· la funci6n 
judicial no se agota en el supt!esto de sentencias err6neas. Muchas veces, los 
daiios son provocados por aetas proce<:ales que no son senteneias; o por Ja 
irregularidad o- deficiencia con que son ejecutados dichos aetas procesales 
( decretos de embargo o levantamiento de medidas precautorlas; secuestros; 
extracciones de fondos depositados judicialmente; etc.). Podnl discntirse -en 
doctrina- si tales aetas son judiciales o administrativos, seglln se adopte un 
criteria estrictamente org:J.nico o material. Mas entendemos que -aun en ]a 
posici6rl. material u objetiva en que nos colocamos- los aetas del proceso de 
la funci6n judicial ( aunque no tengan el carftcter definitivo de las sentencias) 
son siempre aetas propios del Poder Judicial, y no actividad administrativa 
de los 6rganos judiciales. Los 6rganos judiciales realizan funci6n administra~ 
tiva cuando- nombran o remnevCn a su personal, contratan suministros de mue
bles. Iibras y lttiles, compran o alquilan inmuebles para los juzgados, etc. En 
cambia, todos los aetas vincuJados al proceso (principal o accidental) y que 
tienden a que «se decida, con fuerza de verdad legal, una controversia entre 
partes por media de un 6rgano imparcial e independiente:» son de sustancia 
jurisdiccional. Y el1o aunque su aplicaci6n no este a Cargo de magistrados, 
sino de funcionarios que constituyen auxiliares de la justicia, sean ffitos secre
taries de juzgados, oficiales de justicia, agentes fiscales, etc. De todos mo
dos, ~e. trate de aetas judiciales o administrativos, no modificarla Ia situaci6n: 
el Estado debe responder por los daiios que se cause_ con tales ac.1os proce
sales, cuando los mismos sean il:icitos. Los principios para fundar }a respon.
sabilidad no podrian diferir". 

221 Ver asi el art. 40 de la Ley del Regimen Jurldico de la Administraci6n 
del Estado (Espana). 
. 2~2 Solchaga, La responsabilidad del Estado por el funcionamie-nto anor_~ 

mal de la Admini.st-raci6n de ]u~ticia,_ Poder Judicial, Madrid, ,1983, p. 2580. 
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mas notable-- el origen constitucional directo de. Ia res
ponsabilidad del Estado en el ambito de Ia Justicia. 

Es includable, asimismo, que debera responder el Es
tado -dentro de esta especie ·de responsabilidad-. por 
el perjuicio causado por la actuaci6n inadecuada, entre 
otros, de los oficiales notificadores o de los oficiales de 
justicia. Asi, por ejemplo, en el supuesto de dafios produ
cidos como consecuencia del secuestro err6neo de un bien 
o el perjuicio causado ante Ia imposibilidad de rectificar 
una situaci6n juridka consolidada mediante una resoluci6n 
mal notificada. 

Algunas dudas. se han genera do, sin embargo, respecto 
al reconocimiento de !a posible responsabilidad que pudie
ra derivarse de las actuaciones u omisiones del ministerio 
fiscal "'. 

Coincidimos al respecto con aquellos autores -y tri
bunales provinciales argentinas '"- que se han inclinado 
por reconocer en tales supuestos Ia responsabilidad estatal 
por los perjuicios causados, en tanto exda una lesion y se 
pruebe la existencia de un nexo causal entre esta y la 
actuaci6n anormal que la desencadene '". . 

Tambien podra originar responsabilidad del Estado por 
anormal funcionamiento de Ia administraci6n de justicia Ia 
inadecuada intervenci6n de algunos auxiliares de Ia Justi
cia, como, por ejemplo, los integrantes de Ia denominada 
Policia Judicial o los peritos. Respecto a estos ultimos, se 
ha entendido, sin embargo, con raz6n, que Ia responsabi
lidad estara limitada a aquellos peritos adscritos en forma 
"mas o menos habitual y permanentemente, a! servicio de 
Ia administraci6n de justicia"; no alcanzando, obviamente, 

228 Ver: Xifra Heras, La jttrisdicci6.n en la Constituci6n de 1978, Poder 
Judicial, Madrid, 1983, ps. 2713 y ss.; Coded Miranda, La responsabilidad 
del Esta<W . .. , ol>. cit., p. 235. 

229 Ver~ as~, Superior Tribunal del Chaco, Sala I, 5/5/67, ·nlaz, Can
dido, y otro c. Provincia del Chaco y otro"; "L. L.", 133-945, S. 19.166. 

230 Idem: Reyes Monterreal, La responsabilidad del Estado .. . , ob. ·cit., 
p. 31. 
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a los designados por las partes, denominados tambien, en 
nuestro sistema juridico, consultores tecnicos "'. · 

Aun cuando Ia recepci6n de esta especie de responsa
bilidad ha pasado pnicticamente inadvertida en nuestro 
pais, algunos fallos recientes, como el dictado por Ia Sala IV 
de Ia Camara Federal en lo Contencioso-Administrativo de 
!a Capital en Ia causa "Nahoum", alientan la esperanza 
de un importante cambia en lo que a este aspecto se refiere. 

Adoptando una infrecuente postura amplia ,~n cuanto a Ia 
admisi6n de Ia responsabilidad estatal por el anormal funcio
nariilento derivado de Ia intervenci6n inadecuada de un au
xiliar de Ia J usticia, acept6 el citado tribunal que el dafio cau
sado por el irregular desempefio del martillero en un juicio de
bia ser imputado al Estado, encontrando su fundamento en el 
art. lll2 del C6digo Civil, por ser esta "una responsabi
lidad por riesgo administrativo derivado del monopolio de 
impartir justicia que se ha reservado el Estado, siendo que 
todo el procedimiento de !a subasta judicial de los bienes 
para la satisfacci6n del credito ha sido regulada por aquel 
y se cumple con el nombramiento de un auxiliar de Ia 
justicia inscrito en un registro que !leva el propio Estado" "". 

2:11 tdem: Reyes Monterreal, La 1·esponsabilidad del EstaM .. . , ob._ cit., 
p. 32, quien seiiala con acierto: "Es decir, que no sea el que en determinada 
ocasiOn, sea propuesto par alguna de las partes, porque esta quiera servirse 
de sus informes para tratar de justificar Ia pretensiOn que deduzca. Es cierto 
que toda prueba pericial tiene su raz6n de ser cuando, para conocer o apre
cia_r algUn hecho de influencia en el pleito, sean necesarios o convenientes 
conocimientos cientificos, artisticos o pd.cticos y, en tal sentido, como asesores 
que son del juez, pueden originar un error en la decisiOn de este o un fun
cionamiento anormal de la Justicia. Pero no es lo mismo que el causante de 
estos sea un perito judicial -par ejemplo, medico forense, psic6logo, caligrafo, 
tasador, soci6logo, etc.- que el que la parte designe, a veces para prescindir 
de aquellos, con tendencia o, al menos, la esperanza de que 'la actuaci6n del 
mismo favorecer:i a quien la promueve. Porque, para explicarlo de alguna 
manera, de Ia anormalidad que del dictamen se siga, cualquiera que sea el sentido 
de l:ste, no debe respOnder e1 Estado; ni siquiera. . . en el caso de que este 
perito estuviera al servicio de otra actividad estatal". 

2s2 C.N.Fed. Cont.-adm.,. Sala IV, "Nahonm, Alberto V., c. Gobierno 
Nacional (Ministerio de Justicia)", 8/4/86, "L, L.", 1987-A-224 Y ss. 
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2. La.lentitud en la tramitaci6n de los expedientes ju~ . 
diciales como supuesto de anormal funcionamiento 
de. la administraci6n de justicia. . . · 

El anormal funcionamiento de Ia administracion de 
fusticia y los perjuicios producidos por eJ pueden resultar 
consecuencia -como se habra podido observar-· de nume
tosas y · variadas causas. 

Dna de las mas graves resulta, sin duda, aquella que 
·reconoce como origen Ia demora ·en !a tramitaci6n o · re
solucion de las actuaciones judidales, asi como en Ia · eje
cucion de las decisiones en estas recaidas. 

Aunque no es en general esta demora Ia causa directa 
e inmediata del perjuicio producido a! particular -a!· re

. sultar comunrnente este consecuencia de Ia conducta u omi
sion en virtud de Ia cual se ha solicitado el auxilio judi
cial-·-, Ia falta de prestaeion adecua:da del auxilio petido
nado en · debido tiempo y forma -de resultar este ordina
riamente apto para remediar el perjuicio-·- genera asimismo 
Ia responsabilidad del Estado, al haber asumido este eh 
forma exclusiva Ia carga de prestar en debida forma jus
ticia. Tal responsabilidad resultara, como veremos, indepen
diente de Ia existencia o no de dolo, culpa o negligencia 
por parte de los . ruagistrados 0 funcionarios, judiciales res
ponsables de la tramitacion, los cuales. podran ser, ello si, 
objeto de una accion de repeticion por parte del Estado· o 
de Unfj accion de responsabilidad civil por parte delpar
ticular damnificado, de haber resultado efectivamente cul
pables' de Ia demora. 

. Es que si bien es cierto que Ia esencia de Ia actividad 
judicial no reside principalmente en su rapidez, "sino en 
el acierto y eficacia de Ia actividad" "', no. cabe duda de 

233 Ideril: ReYes Mo_nterre"al, La 1'esponsabilidad del EstO.do. ;., -ah:· Cit., 
p. 37, citando un ,discurso del presid~mte del Consejo 'Gen'eral del P'ode't "Ju
dicial espafiol, donde este sefialq quf? "la eficacia de la Justicia nO es definible 
sOlo en termihos c·uantitativos. Un Jtizgado sin autos" ni diligencias pendientes 
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que esta depende en gran medida de !a celeridad con que 
se imparta. . 

Nuestra vida cotidiana presenta muchos · ejemplos de 
lo~ perjuicios que trae aparejada !a lenta administraci6:n de 
justicia, Observese . asi, en materia de amparo, Ia. enorme 
cantidad de cuestiones declaradas abstractas debido a que 
el,tiempo trascurrido desde !a promocion de Ia accion hasta 
Ia consideracion de Ia apelacio:n contra Ia sentencia defini
tiva en la alzada, ha tornado a !a garantia constituciohal 
que se pretendia proteger en ilusoria. Pensemos, del mismo 
modo, que en ciertas salas de nuestras camaras federales 
algunos expedientes han celebrado. ya su quinto aniversario 
desde el llamado de autos para sentencia, esperando el arri
bo de !a decision judicial como si fuera para algunos cre
yentes el ansiado mesias. 

Pareciera haberse olvidado en este aspecto que -como 
lo seiial6 en Espana Gimeno Sendra-·- "Ia eficacia ·de !a 
J iisticia se encuentra en Ia actualidad intimamente ligada' a 
Ia de un modelo de proceso que, sin olvidar sus principios 
consustanciales ( contradiccion, igualdad de armas, disposi" 
tiV'o en las democracias occidentales), posibilite una rap ida 
sdhidon del conf!icto, mediante el descubrimiento de !a re
lacion juridico-material debatida y Ia aplicacion a. ella del 
derecho objetivo, y todo ello con los minimos costes para 
las· partes. Celeridad, economia y justicia material confor
IT\'m los nuevas postulados del modelo procesal dd Estado 
social de derecho, que se .han venido a superponer a. los ya 
clasicos del liberalismo" "'. . 

·'En este sentido, aun cuando muchas veces producto 
de !a falta de medios materiales -no imputables a quienes . 
intervienen. en el proceso judiCial-, !a exasperante lentitud 
en Ia: administracion de justicia deriva no solo en su mal 

p~ede no ser. _el me_delo ideal. No todo ~s agilidad y rtlpid~z.,_ I~port,an taffi.~.·,, 
biCn Ia cualida~ly Ia calidad, es decir, c6mo·se discierne·el valor de lo justo". 

234 Gimeno Sendra, Can~as hist6ricas de la ·ineficacia de· la ]usticia, "Re- , 
vista de Derecho Proyesal", afio 1987, nQ 2 1 Madrid; p. _265._ 
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o anorma] funcionamiento, sino incluso se podria decir en 
su £alta de funcionamiento, ya que Ia justicia tardia no 
siempre es justicia. 

Poca duda nos cabe, pues, de que --tratandose como 
es de una responsabilidad directa '"' y objetiva"' en Ia cual 
resulta irrelevante Ia existencia de dolo o culpa en funcio
nario alguno '"'-, tambien debeni responder el Estado en 
tales supuestos por los perjuicios causados a los adminis
trados, ya que es el Estado quien reglamenta, estructura 
y economicamente atiende el aparato de Ia Justicia, y el que 
debiendo hacerlo adecuadamente, se abstiene de ello en Ia 
medida en que actualmente se Ie exige "'. Asi lo ha reco
nocido recientemente el Tribunal Constitucional espafiol "'. 

En tal sentido, coincidimos plenamente con Almagro, 
quien con acierto sefiala que "las dilaciones indebidas que 

235 Idem: Alzaga, La Constltucl6n espafiola de 1978, Madrid, 1978, p. 730; 
Serrano Alberca, Comentarios a la Constituci6n, ob. cit., p. 1259. Acepta en 
nuestro pais el can\cter de directa de Ia responsabilidad estatal, entre otros, 
Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, IV, ob. cit., p. 717. 

23
6 Seiiala en este sentido con raz6n Fernandez Hierro ( Respomabilidad 

civil "judicial, ob. cit., p. 59) que «aun cuando tal vez podria hablarse de culpa 
del Estado, como tal, por falta de designar el nUmero de personas necesarias 
para curnplir 1Ula finalidad como es la de hacer justicia ... , tal concepto re
basa, con mucho, el concepto habitual que de la misma se tiene'', 

237 Aun cuando de existir tambi6n podr3.n verse obligados a responder ci
vilmente -como hemos observado- los magistrados o funcionarios culpables. 
En este Ultimo aspecto, intm·esante resulta una antigua sentencia del Tribunal 
Supremo espafiol -la del 1 de octubre de 1890- donde este seiial6: "'Ia Sala, 
al condenar a A, juez municipal, al pago de 183 ptas., 25 cvts., a B, en con
cepto de perjuicios a e~te causados, ajusta su fallo al resultado de los autos ... 
Tal afirmaci6n se deduce, recordando que el 15 de junio de 1887 B demand6 
en juicio verbal a. C al pago de la cantidad, y a ella fue condenado en el 16, 
siendo notificadas las partes en el mismo dia; y aun cuando en el 21 personal
mente, y el 25 par escrito se solicit6 Ia ejecuci6n del fallo, expres8.ndose la 
urgencia para evitar Ia insolvencia, el indicado juez no provey6 hasta el 28, 
quedando sin cumplir por carecer de bienes suficientes el deudor, y no encon
trarse el trigo que existla el 25, y que debfa ser embargado ... , es notoria, como 
se ha indicado, Ia morosidad del juez municipal en proveer, y Ia obligaciCm 
de __ r~parar_ los daiios ocasionados, seglln prescribe la ley de Partidas", 

2
:
1s_ Idem: ·Reyes Monterreal,_ La responsalrilidad del Estado . . .-, ob. cit., 

p. 39. ' 
23

9 Ver su sentencia 36/1984, del 14 de marzo de 1984. 
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con tanta frecuencia tiene que soportar el justiciable, son 
en mtichas ocasioiles consecuencia indeseable de factores 
mUltiples, entre los que no son de rechazar Ia escasez de· 
medios materiales y de personas o el exceso de trabajo. Las 
deficiencias del servicio, sin embargo, no tiene .que soporc 
tarlas el usuario del mismo, que debe tener accion expedita 
contra el Estado, responsable de Ia buena organizacion del 
servicio" 240

• 

En este aspecto, Ia pes1ma situacion economico-finan
ciera por Ia cual atraviesa nuestro Tesoro no puede resultar 
en modo alguno causal eximente de responsabilidad. Muy 
a! contrario, tales condiciones se han visto reflejadas en ge
neral en un desmesurado aumento de ta:sas -entre las cua
les justamente se destacan las judiciales-, impuestos inno
minados y presion tributaria en general, razon por Ia cual 
resulta indiscutible el derecho de todo ciudadano -en cuan
to contribuyente en general- a exigir un funcionamiento . 
normal de Ia administracion de justicia, y, en su caso, in
cluso Ia reparaci6n patrimonial que Ia omision de ello le 
pudiera causar. 

Como expresamos ya en otra ocasion, no resultara de 
Ia eximicion de pago de sus obligaciones que el Estado sa
neara sus finanzas, sino con un manejo mas racional de 
ellas, Ia eliminacion de una manifiesta corrupcion y Ia li
mitacion del obrar estatal a sus verdaderas funciones "'. 

Por tal razon, aunque desconocemos Ia existencia de su
puestos de recepcion de esta posicion· en nuestro pais, nada 
obsta para propugnar su aplicacion. Maxime cuando, como 
lo reconocio nuestro mas alto tribunal en "Valenzuela"'", 
"comprometen Ia responsabilidad del Estado los hechos que 
lesionen a los particulares, cuando ocurren en Ia prestacion 
de un servicio publico, si se debe a! comportamiento irre-

2 40 Almagro, El sistema espaiiol de -responsabilidad fudicial, ob. cit., p. 460. 
241. Ver: Tawil, El decreta 679/88 y la e;ecuci6n de sentencias condena-

torias contra'_la Naci6n, "L.L." del 1, 2 y 5 de setiembre de 1988, capftulo IV. 
·2 *2 C.S.J.N., '"Luis Rene Valenzuela: c. Provincia de S~n Luis", "Fallos", 

252-195 ( 1962). 
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gular. y hasta. exorbitante de los funcionarios estatales, cuyil 
seleccion, aptittid y vigilancia, en todo caso, no jncumbe a 
los administrados". 

VII. ELDANO REPARABLE y LA RELACION DE CAUSALIDAD. 

1. El dafio reparable. 

a) La trascendencia de su existencia: 

En materia de responsabilidad, tanto estatal como ci~ 
vii, Ia · existencia de un dafio reparable resulta, quiza, el 
elementci esencial "'. 

Como sefialan Mazeaud y Tunc: 
"En efecto, ese requisito aparece como integrando Ia . 

esencia de Ia responsabilidad. . . Puesto que se trata de re-. 
parar, hace falta desde luego que exista algo que . reparar .. 
Por eso se distingue esencialmente Ia responsabilidad civil 
de Ia responsabilidad moral y de Ia responsabilidad penal. 
La moral castiga el pecado, sin preocuparse por determinar 
si hay un .resultado o no. El derecho penal llega menos le
jos; para que exista responsabilidad penal hace falta a! 
menos que se exteriorice el pensamiento, que haya habi-. 
do lo que se denomina un principia de ejecucion. Pero 

· · _24 3 Idem: Zachariae, Le drait. civil franfais, IV, Paris, 1858, p. 20; Sourdat, 
Trdfte giruJral de la responsahilite, Paris, 1887, p. -498; RiVero, Droit admi_nis--. 
tratif, ob." cit.,_p. 331; en nuestro pais, Orgaz,_ El dafio resart;ible, _3~ ed., Buen~
Aires, 1967; ps. 17 y ss.; Marienhoff, Tratado de def.echo administrativo, IV, ob. 
cit~, p.- 708, quien seiiala con acierto que .. sin Ia existencia de perjuicio no 
existe re_sponsahilidad"; C.N.Cont.-adm. Fed., Sala IV, "Nahoum, Alberto, c. Go
bierno Nacional"". 8/4/86, "L.L.", 1987-A-225 y ss.; C.N.Civ .• Sala F., "Clifton 
GOldney, 'Tomas A., Y otros c. Municipalidild -de la Citidad de Buenos Aires"', 
16/2/84,' "E.D.", 108~638 y ss., «aceptada Ia responsabilidad extracontractual 
del Estado en el ambito del derecho pUblico, su admisi6n en los casas con
cre~os depende!4, ·entre ot.ras casas,- de la, acreditaci6n del perjuicio que deba 
ser _ reparado. . Sin. Ia exist en cia de ese menoscabo o deterioro, Ia responsabilidad 
no· se pone en movimiento. El «perjuicio» es un elemento esencial de Ia res
p(Jnsa~il~da~". _En contra, Chironi,_ La culpa en el· derecho civil moderno: culpa 
extracontractual, trad. esp., Madrid, 1904, p. 91. 
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no es necesario, en modo alguno, a! menos como regia ge
neral, que Ia ejecucion iniciada se tenrtine aun ctiando el 
agente no pueda cumplir el acto que desea, es penalmente 
responsable del mismo. En tal caso, hay desde luego un 
perjuicio para Ia sociedad; porque desde el instante en que 
Ia infraccion entra en Ia fase de ejecucion, amenaza, a!· nr
den social; pero no hay en ello perjuicio en el sentido en 
que se toma · aqui. Ningun particular resulta lesiortado: no . 
hay dafio privado. Por el contrario, el derecho civilno puede 
tomar en consideracion mas que ese perjuicio tan solo. En 
efecto, Ia accion no se encuentra ya en manos de la socie
dad; es ejercida por un individuo determinado; por lo tan
to, este no puede reclamar sino Ia reparacion de un perc 
juicio que haya sufrido permnalmente. Mientras que no ha
yasido lesionado, no puede ~~mandar elabono de danos y 
perjuicios. Si lo h(lce choca contra el . principia fundamen
tal: «Donde no h,ly interes, no hay accion». Mientras que 
no haya una victima, no podra plantearse Ia cuestion de Ia 

b"l"d d . " ' 11 responsa 11 a . . . . . . 
Las · previ'siones normativas existentes respecto a los 

bienes cuya reparacion se exige resultan, en el derecho com
parado, esencialmente genericas, correspondiendole. a Ia doc" 
trina, y sobre todo a Ia jurisprudencia, Ia determinacion de 
su alcance. Asi ha ocurrido, por ejemplo, en el derecho es
pafiol, en el cual el art. 121 de Ia Constitucion se refiere 
a "los daiios causados", o el art. 2.92. de Ia L.O.P.J., que 
preve su reparacion cuando recaigan sobre "cualesquiera bie
nes o derechos''. 

•' - , - I , 

244- Mazeaud y Tunc, i'ratado. te6rico y prtictico de..Za respomabilicfad civil 
delictual y contractual, t. I, vol. II, Buenos Aires, 1961, ps .. 293 y- ss<_ Exp.res6 
en- el. mismo sentido Ia C.2~ C.C. San-Juan _(«Yudka, Felipe, c. Provincia de 
San .Juan",_.''Rep. E.D.", 20-A-310, n_Q 58) que "sino hay dafio o demostraci6n 
del mismo, Ia antijuridicidad culpable del incumplimiento no tiene relevancia, · 
pues_-.no hay ilicito punible sin _dafi,o causado". 
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b) El alca~ce de la indemnizaci6n. 

bl) La necesidad de una reparaci6n integral. 

En cuanto a! alcance de Ia indenmizadon par respon
sabilidad del Estado en general, Ia posicion predominante 
en nuestro pais es aquella que distingue segun se trate de 
responsabilidad de!Estado por accionar legitimo o ilegitimo, 
entendiEmdose que esta debe ser iptegral en el caso de Ia 
actividad ilegitima del Estado, y responder exclusivamente 
a los danos directos e inmediatos, con exclusion del Iuera 
cesante en los supuestos de responsabilidad par el accionar 
legitimo '". 

· Esta ha sido Ia posicion adoptada en ocasiones por el 
legislador "', y en general por Ia jurisprudencia contencioso
administrativa, aun cuando algunos recientes fa!los de Ia 
Cort.; -como el ya celebre "Sanchez Granel" "'- parecie
ran indicar una tendencia a! reconocimiento de Ia repara
cion integral aun en los supuestos de responsabilidad par 
accionar legitimo, en los cuales el alcance de Ia indemniza
cion no este contemplado en Ia ley, modificando Ia tenden
cia tradicional a aplicar analogica o directamente '" el cri
teria sentado por el art. 10 de Ia ley de expropiaciones '". 

2M; Ver ::isi, entre otros: Cassagne, Derecho administrativo, I, ob. cit·., p. 282. 
ua Ver, en tal sentido, el art. 10 de ley 21.499, de expropiaciones. 
:Hr C.S.J.N., "Eduardo S:inchez Grauel Obras de Ingenieria S. A. c. Di~ 

retci6n Nacional de Vialidad", 20/9/74, "E.D.", 111-551; idem, "Ingeniero 
Livio Dante Porta y Cia. S.I.C., S.R.L., c. Empresa Ferrocarriles Argentinas .. , 
20/9/73, "Fallos", 286-333. Algunos fallos posteriores de tribunales inferiores 
contintian, sin embargo, aplicando anal6gicamente la soluci6n de Ia ley de 
expropiaciones. Ver, asi: C.N.Civil, Sala F, "Ramos, Jose M., c. Municipalidad 
de la Ciudad de Buenos Aires", 19/11/85, ''E.D.", 118-190, con nota de Guas
tavino. En el mismo sentido, S.C.B.A., "Yabra, M., c. Municipalidad de Vi
cente LOpez", citado por Guastavino, Indemnizaciones par la actividad licita 
lesiva del Estado, "E.D.'", 118-205. 

248 Como lo propugn6 Marienhoff ( El l-ucro cesante en las indemnizaciofles 
a cargo del Estado, "E.D;", 114-949 y ss.) al criticar la resoluciOn de Ia Corte 
en "Sanchez Cranel''. 

249 Por tal posiciOn se pronunci6 anteriormente la Corte, entre muchos 
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Aunque en otros sistemas juridicos, como el espana!, 
Ia solucion difiere sustancialmente al propugnarse como re
gia general Ia de Ia reparacion integral, es decir, que esta 
debe abarcar tanto el dafio emergente como el lucro ce
sante "", las diferencias practicas no resultan en los su
puestos hoy en am\lisis de mayor entidad, a! encuadrar tan
to el error judicial como el anormal funcionamiento de Ia 
administracion de justicia en el campo de Ia responsabili
dad extracontractual del Estado por su actividad ilegitima 251

• 

De no haber encuadrado en este o de ser aceptada 
-como propugnamos- Ia responsabilidad del Estado por el 
accionar legftimo en el ambito del Poder Judicial, creemos 
-apartandonos asf de Ia doctrina argentina mayoritaria
que Ia reparacion de ben\ ser integral "'. Ella es asi, pues 
ademas de no existir norma expresa que restrinja el alcance 
de Ia reparacion, fundandose Ia responsabilidad estatal en 
"Ia garantia constitucional del patrimonio del sujeto dana
do", Ia reparacion resultaria "incompleta e incumplida si 
es que no abarca a cualquier beneficia que hubiera podido 
obtenerse de no haberse producido las citadas causas" "' .. 

No se debe olvidar en este sentido que de poco sir
ve para Ia vfctima Ia declaracion de culpabilidad o el re
conocimiento de Ia responsabilidad estatal, si este no !leva 
aparejado consigo una reparacion que Ia ponga en una 

otros _supuestos, en el hoy ya cClcbre ca:-:o "CantOn, Mario Elbio, c. Gobierno 
Nacional", C.S.J.N., «Fallos", 301-405 ( 1979). Respecto a esta cuesti6n, ver 
el excelente estudio de Guastavino, Indemnizaciones por la actividad .• • , ob. 
cit., ps. 208 y ss. 

250 Blasco Esteve, La responsahilidad .. . , ob. cit., p. 241. fdem;. Tribunal 
Supremo espafiol, sentencias del 23 de enero y 20 de junio de 1976; 10 de 
diciembre de 1979; 24 de marzo de 1983; etc. En contra, Garrido Falla, 
Trat<Ulo . .. , II, ob. cit., p. 270. 

2&1 Cassagne, Derecho administrativo, I, ob. cit., p. 320. 
252 En el mismo sentido: BianChi, Nuevas alcances en la extensiOn de la 

msponsabilidad contractual del Estado, "E.D:~, 111-50 y ss.; Morello, Com
pensaci6n del Estado por daft.os originados en sn accionar licito, "E.D.", 120-890. 

253 Reyes Monte-rreal, La responsabilidad del Estado .. . , ob. cit., ps. 41 y ss. 



80 

situaci6n simihtr a la- que tenia con anterioridad al hecho 
u omisi6n que produjo el daiio. Es que "indemnizar signifi
ca justamente : ello: dej ar indemne a la victim a, compen
sar~a econ6micamente- para restaurar la integridad de su 
patrimonio'' '"'. Creemos, pues, . que la reparaci6n de: los: 
perjuicios causados debe ser integral y completa, con pres
cindencia del canicter. del obrar estatal o de su irnputabili
d!id,•ya que cornolo seii,al6 la Camara Civil de esta Capit!ll,, 
"lw indernnizaci6n no se mide por la culpa" -o agregarfa
mos porel tipo de conducta daiiosa- "sino por el daiio" 
producido '". 

Se ha entendido en este mismo sentido, en Espana, 
que la utilizaci6n de expresiones mas restrictivas, como la 
menci6n por parte del art, 294 de la L.O.P.J. del termino; 
"perjuieio" -al referirse al experimentado por quien debiera. 
svrrir. prision preventiva y luego es absuelto 0 sobreseido 
por.inexistericia del hecho-, no obsta a una reparacion am
plia por ''resultar totalmente inj ustoque qui en privado de. 
liber:fad, sufrio un daiio corporal o simplemente material 
que en oti-as circunstancias no hubiera padecido, no fuera 
indemnizado cuando el fundamento de la garantia en uno 
y otro caso es el mismo" "'. 

b2) El dana moraL 
Aunque tradicionalmente rechazada "'; la orientacion 

mas moderna tanto en nuestro pais '", como en el derecho 

'... . . . . . .. 

. . --~ 2tH,_.Leguina -Villa, La ·r_esponsalJllidad .del_ -Estado y de _las; entidades pd
hl'icas regio'nales- o locales por los. dafiOs .catMados por sus agentes .o. por sus 
servicios pUblico~. «Revista de Administraci6n PUblica" (R.A.P.), nQ.92,c Madri_d, 
1~~Q. P• ;34. : ; , ·: . . . 

, ~ 2os <;::;N.Civil, SalaD, "Paolini,. RubCn D., c.-Garcia,_ Hector R., yjo Teatro 
Estr<llas", 10/4/81, "Rep. E.D.", 16,328, no 134, 

no Reyes Monterreal, La respo-nsabilidad del Estado . .. , ob. cit., P•- 42. 
2:11 Ver: DebbJol.sch, Inst"itutians .. . , -2, ob. ;cit., p. 27. 
!J:(;B Ver; asi: -Marienhoff, Trat[ldo de derecho administrativo, _IV; ob. ·cit., 

p. 711; Cassagne, Derecho adrnini5trattvo, I, _ob. cit., p. 301,. aun cuando re
feri9-os: a 1~ responsabilidad del_.Estado en general. Idem, en el derecho. pri .. · 
vado: Colombo, Culpa aquiliana;· IL ob. cit., ps. 270 y ss. 
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'publico comparado, es aquella que acepta denfro de los ru
bros a reparar no solo el daiio material, sino tambien el 
denominado daiio moral, denominado rnetafisicarnente por 
alguna doctrina civilista como "el precio del dolor". . 

Asi lo han adrnitido, entre otros, el Consejo de Esta,do 
frances en los arn!!ts "Morell" (1942), "Dame Durand'' 
(1949), "Bondurand" (1954) y "Letisserand" (1961), don
de admitio incluso este su reparaci6'n a fali:a de· daiio ma
terial; el Consejo d~ Estado espaiiol, en su ya celebre dic
tamen del 22 de octubre de 1970; el Tribunal Supremo es
paij.ol "", varian do as! su postura tradicional en la mate
ria '"'; y algunas constituciones provinciales argentinas, co
mo la de la provincia de. Form(}sa del aiio 1957, aur1 cuango 
limitada al . reconocimiento de la responsabilidad df!rivada 
por error judicial en sede criminal'". 

Tal posicion parece, sin duda, la mas adecuada, de
biendose aceptar induso la reparacion del daiio moral aun 
a f11lta de l}n perjuicio material'"', yaque r:to. cabe duda 

'25 9 Vet:as'i _Su ~sentencia del-16 de jUlio ae· 1984-·:respeCto- .del supile-sto d'el 
alt. ·294 ·de ·Ia L.O.P.J., donde a firi de- ·determinar· 'eVdaiio indeinnizRbie- pbr 

: quieh ha:bia' sido victima.- de ptis·i6n en forma: injustifi~ada,_ .. entendi6 ·que -d6bffi:n 
'consid'erai-se -~1os salarios dejados· de·perc{bir, el tiempo iildebido d~-_prisi6_D., la 
· frnportanCia- y traScendencia de las ·-16siones, tanto -~!!-- el puro oidell ·perS·onlil 
-como en eJ ptofesional, y el daiio- nl.Oral producid'o" comO corisecuenciil·-'d~ todo 
ella":·· tdenl, ·Ia ·sentcncia d81 · 4 de diciembre. de 1983. · · 

-·-iuo ·sOlchaga, La_ responsabilidad del Estado .. . ;· ob. cit.-,· p. _2562. 
261 --Sefiala asi 6sta; en su art. 19, ·-que '1si de la revisiOn de una -oaus"a 

te~·liltare hi inocenCia del conderiado, la- ProVincia: ·tamarA a-. su cargo la · 'i·ndein-
'riizaCi6h de los dftfios 'materiales y ntorales deri\Tados ·del ei'ror jUdicial~' ~iii per
juiciO -de la respon~abilidad ·que pudiera recae'r sabre_ qtrienes lp hubietan·. co-
metido'". · - 1 

·• ·• .. ·: 

. Z-62 tdem, en 11Uestro. pais: C~N.EspeChil Civil y- Com;,· Sala II,_ "C6rdoba, 
Pelfiir A., c. Gayo, Gregorio", 11/8/87; "L.L", 1988-C-47; C,N;Giv., s,Ja G, 
"Zalnemvich; Jose L, c. Dicon, S. A. 'feleonce", 21/11/81, "b'L.", 198~cC-508, 
n9 46_74. Sefialan en es~e sentido Mazeaud y·_ Tunc ( Tratado te6rico·,_y_ piiic
tico de la respomab-ilidad ·civ-il ·delictual y· contractttal, ob. '·Cit., t. I; -yoL I,. p. 
439) que "aun cuando el dinerq_ sea en este supuesto un factor muy_Ina_qecuado 
d~ teparaci6n, 'la rep·ataci6n de la ·Iesi6n ti'lotal por la ·c-ortCt'd6n __ ,del .abcino de 
daiios y perjuicios no es imposible sin_ embargo, al menos en cierta- iiiedida:-,. 
Ciertamente, ·no todos los sufri:IT:dentos- niora1es· son tan·= sehcilios -_ de· COmpensar. 
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de que aquel puede producirse y debe repararselo aun a 
falta de este, como ocurre en los supuestos de imputacio
nes criminales falsas, ante el grave descredito y despres
tigio que traen aparejadas '". No se puede dudar, hoy en 
dia, de que Ia reparacion de los agravios morales resulta 
esencial, ya que "se infieren ataques a! alma lo mismo que 
al cuerpo" 264

• 

Creemos, pues, como lo destac6 Picard, que Ia protec
cion debe alcanzar a! individuo en Ia triple envoltura de su 
"yo", es decir, no solo en lo corporal y civil, sino tambien 
en Ia moral "'. 

Por tal reparacion amplia se pronuncio en su momen
to nuestro codificador a] reconocer el daiio moral en los 
arts. 1068 y I 075 del C6digo Civil, as! como tangencial
mente en los arts. 1078, 1088 y 1099 del mismo cuerpo 

Se vacila, par ejemplo, en declarar que el dinero esta en condiciones de pro
curar satisfacciones equivalentes al dolor moral de un padre que ha perdido 
a su hijo o al de un marido engafiado; muchos son los que descubren en eso 
alga «chocante:., incluso ,.repugnante,.. Sin embargo, hay que reconocer que 
el dinero no sOlo. facilita un enriquecimiento intelectual o artistico, sino que 
le da a quien Jo recibe la posibilidad de alivi!:lr por si mismo muchos sufri
m·ientos. Por lo tanto, no es chocante permitirle a un ·padre 0 a una madre 
que hayan _perdido a su hijo encontrar al menos una atenuaci6n a su pena 
en el consuelo que llevar8.n a nifios d~sventurados. Concederles esa posibilidad 
es desde luego «reparar» el daiio, al menos en cierta medida'', Distinta ha 
sido en ocasiones Ia interpretaci6n de nuestra jurispfudencia, al expresar que 
"el daiio moral no es indemnizable, porque el dolor no se tarifa ni se paga, po.r 
lo que Ia justificaci6n de la soluci6n legal ha de huJ;:carse no por el lado de la 
victima, si!lo por el del agente del daiio, que deb a ser sancionado. Por ello, 
la condena por- reparaci6n del agravio moral no tiene canl.cter resarcltorio, sino 
ejemplar, constituyendo una verdadera pena mediante Ia cual se reprueba ]a 
falta cometida". C.N.Civil, SalaD, "Bulacio, Juan, c. Hey, Manuel J,", 20/4/81, 
"L.L.", 1982-C-508, n9 4676. 1dem: Sala A, "Vezzetti, Hector, c. Rodriguez, 
Omar, y otros", 26/5/81, "L.L.", 1982-C-508, n9 4679. En contra: C.N.Civil~ 
Sala F, .. La Anglo Argentina, Cia. de Seguros, y otros c. Rossi Rodolfo'' 
24/2/81, "L.L.", 1982-C-508, nQ 4680. ' ' 

263 Idem: Reyes Monterreal, La responsabilidad del Estado .. . , ob. Cit., 
ps. 42/43. . 

264 Acuiia Anzorena, La 1·eparaci6n del agrav·io moral en el C6d-igo Civil 
"L.L.", 16.532. ' 

265 Picard, _El derecho puro, trad. esp., Madrid, 1911, ps. 70 y ss. 
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normativo. Y lo hizo aun con mayor claridad Ia ley 17.711 
a! reformar el art. 1078 del Codigo Civil "'. 

Por Ia misma posicion lo ha hecho tambien el pro
yecto de unificacion de Ia legislacion civil y comercial -asi
milandq a los supuestos de responsabilidad contractual y 
.extracontractual- al establecer en su art. 522 que "Ia in
demnizacion comprende el dafio moral". 

c) Existencia, certeza y evaluaci6n econ6mica del per
juicio. 

El daiio a repararse debe ser ademas cierto "' y efec
tivo -pues si no no seria daiio "'-, es decir, real y cla
ramente individualizable mediante la acreditaci6n del nexo 
causal entre Ia actuacion de Ia Justicia y Ia lesion produ" 
cida, aunque ello no implica necesariamente que deba ser 
siempre actual '"'. 

· Es que, como sefiala Reyes Monterreal, "lo cierto, ann
que no actual, implica una realidad; no Ia simple even
tualidad de que el daiio pueda producirse, pero no impide 
que Ia realidad de lo que se tiene por cierto no pueda 
acaecer en el futuro. Piensese, sobre todo, en el caso del 
lucro cesante, que puede ser irreversible con efectos poste
riores al. hecho-causa, e incluso a Ia .declaracion de res
ponsabilidad del Estado" "". 

N;a Seiiala este en su redacci6n actual: "La obligaci6n de resarcir el 
dafio causado por los actos ilicitos comprende, adem<ls de Ia indemnizaci6n 
de perdidas e intereses, Ia reparad6n del agravio moral ocasionado a Ia victima. 
La acd6n por indemnizaci6n del daiio moral s6lo competera al damnificado 
directo; si .. del hecho hubiere resultado la muerte de }a. vlctima, Unicamente 
teildr{m acci6n los herederos forzosos". 

:iu'v Llamb:ias, Tmtado de derecho c·ivil. Obligaciones, II, ob. cit., p. 7o8. 
2G8 Fernindez Hierro, La respomabUidad civil judicial~ ob. cit., p. 29. 
269 Solchaga, La msponsabilid.ad del Estado . .• , ob. cit., p. 2561. ldem~ 

en Francia, .. Aurnagne", C.E., _5/1/62; en nuestro pais, Cassagne, Derecho ad
miilistrativo, I, ob.· cit., p. 300, Respecto a eStas caracteristicas del daiio, ver 
el excelente trabajo de ';l'augourdeau, Le caractere certain et direct du pnf!udice 
en matW1·e de responsabilit8 ro.tracontractuelle de la puissance publique, L' Ac
tualite Juridique. Droit Administratif (A.D.J.A.), Paris, 1974, p. 503. 
· - 27° -Reyes Mollterreal, La_ -respo_riSabiHdad del E~tadl! . .. , ob. cit., ps. 44jf>. 
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Por ello, si "el juez tiene Ia certidumbre de que el 
ofendido sufrira · un perjuicio, seria absurdo" -·como· ex" 
presa Mazeaud-· -· "obligar a retardar . una: accion que de
hera admitir mas adelante. Seria constrefiirlo a admitir por 
el mismo asurito una infinidad de pleitos sucesivos cada 
vez ·que se trata de un perjuicio susceptible de escalonarse 
a traves de numeroso·s· afios: .. ; conviene, por lo tanto, que 
el tribunal, de una sola vez, ordene el resarcimiento no 
s6!6 del perjuicio recibido hasta Ia traba de Ia litis, sino 
tambien del que se producira en el futuro" "'. 

El 'daiio debera, sf, poder ser evaluable economica
riiente 212 ~ 

. Como lo interpreto el Tribunal Supremo espaiiol en 
su sentencia del 24 de noviembre de 1986, "Ia simple exis
tencia. de un error judicial no determina, sin mas, Ia. dec 
claracion formal de su existencia a los efectos de peticionar 
la correspondiente iridemnizacion a! Ministerio de Justi
cia ... , sino que es indispensable que complementariamen
te se produzca el dafio fisico o moral evalu.able economi
camente. y una relacion de causalidad entre el error y el 
daiio indemnizable". · . 

Asi lo ha entendido tambilln ellegislador espafiol a! 
disponer en el art. 292, 2, de Ia L.O.P,J. que "en todo caso, 
el daiio alegado debera ser efeetivo, evaluable economicfl.
mente e individualizado con relacion a una persona o gru
pos de personas" "'. · 

~EXpt-eso::·eh ehn:iSrilb. selltido la C.HC.c.:·La_Phlta ("Sani, 'LidO_ E., c. -Pavagrian, 
Juim C., y otro", 5/6/86, "L.L.',, 1987-B-597;' 37.620-S) que "no s6lo es derto 
el daiio actual o presente ya _realizado, sino ·que tan1bie:U puede sl,rlo _el ·dafio 
futuro __ que p.a de realizarse1_- puesto que un daiiO no deja de· ser Cierto si es 
~ectivo, -_por m3.S qu~··sus ··consecubncias se · proyecten' haci'a ·adelante en el 
ti_empo'" . . :·:__ _ _---_. __ · _- ·: __ - · ·· · ' . _ · ~ 
<:: 1 -:-i·n'.·M~eaUd,_ Trait~· __ th6ofic;ue ·et P'''atlque· de la ~·espo1Uabilitfj- -ciVile; ·'i, 
Paris, 1934, p. 238. · .· ·· · · · . · · • 

-~- __ , 2~_-:r· E~tre~a.·cllesta, _ _. c_ursQ ,'. _. , __ i.jl;· ob: dt.;·:p. -400: ' _ __ _ _ _._ '._ 
'· 273 ·Reprod~ciendo _el_·cdterio _general esbozadO .' e~ ihatefia 'de ·responstib'i

~i_dad p~trimon~al del E~taqo por-_el Urt_. 40, _2, :d~-·Ia: Ley _de Regimen·· JU:ridi'co 
de:'Ia A:dministraci6n d& 'Estad(j esp~fiol det-<26 de- julio- de· 1957."' ·-: · · 
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Comprobada Ia existencia efectiva del perjuicio mate
rial o moral, no obsta, sin embargo, a su reconocimiento, 
Ia dificultad que pudiera producirse para tal evaluacion 
economica, propia no solo de Ia responsabilidad estatal, sino 
tambien de Ia que resultan objeto los particulares en el 
derecho comun. 

No existiendo a! respecto una indemnizacion tasada, 
Ia determinacion de los criterios de cuantificacion corres
pondera a los tribunales teniendo en cuenta las circunstan
cias del daiio, Ia indole del perjuicio, etc., debiendose excluir, 
del reconocimiento a las meras molestias, afecciones !eves 
o incomodidades sin entidad suficiente "'. 

Cumplidos los requisitos de efectividad, evaluacion eco
nomica e individualizacion ya mencionados, poca impor" 
tancia tendra el alcance del interes a proteger mediante el 
reconocimiento de Ia responsabilidad estatal, debiendose des
cartar, en principia, tan solo a las simples· expectativas, por 
tratarse de algo eventual, hipotetico, contingente y tan solo 
posible, que no responde, por ende, aun cuando legitimas, 
a las notas caracteristicas antes seiialadas "'. 

2. · El nexo causal. 

AI igual que en todo supuesto de responsabilidad, esen
cial resulta, ademas, Ia acreditacion de una relacion o nexo 
causal directo entre Ia conducta cuestionada y el perjuicio 
reparable, segun Ia cual conforme a! curso natural y comun 
de las cosas, la primera resulte idonea para. producir el 
daiio cuya reparacion se pretende '". 

Esta relacion de causalidad -denominada en Francia 
como Ia "liaison" entre Ia causa y el efecto- no es sino 
"el enlace objetivo entre dos fenomenos, de manera que 

274 Idem: Solchaga, La responsahilidad del Estado .. . , ob. cit., p. 2563. 
2Z5 Idem: Reyes Monterreal, La msponsabilidad del Estado .. . , ob. cit.; 

p. 45. 
276· Idem: C.Fed. La Plata, Sala I, «Pesado, Manuel, y otra c. Segba'7

, 

10/6/82, «Rep. E.D.", 18-347, nQ 49. Ver, al respecto, Llambias; Tratado de 
derecho civil. Obloigaciones, III, ob. cit., ps. 713 y ss. 

7 - Tawil. 
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no solo sucede uno despues de otro, sino que aquel, sin 
este, no se hubiera producido" "'. 

La exigencia referida se traduce, pues, en Ia necesidad 
de que exista una relacion directa, inmediata y exclusiva, de 
causa a efecto, sin intervenci6n extrana que pudiera influir 
en el nexo causal '". 

Tal requisito de exclusividad no debe ser, sin embargo, 
objeto ',de una prueba diabolica, bajo riesgo de tornar a Ia 
responsabilizacion del Estado en una mera ilusion. 

, Muy a! contrario, "implica" -como lo senalo el Tri
bunal Supremo espanol- "un juicio valorativo de lo acre
ditado en autos o en el expediente y no se ha de llegar a 
exigir una prueba concluyente de dificil consecucion en 
Ia mayoria de los casus; si se ha de precisar para su apre
ciacion deducir conforme a las reglas del criterio racional 
un enlace preciso y directo entre uno y otro, expresivo de 
esa dependencia entre ambos""'. 
, , El hecho de que Ia responsabilidad estatal revista ca
racter objetivo no trae aparejado, pues, que para la deter
minacion de ella no resul te esencial Ia existencia del nexo 
causal, es decir, de la relacion entre el acto y el dano "". 
Es que como acertadamente lo explica Cassagne, "puede 
haber relacion causal entre un hecho y el dano ocasionado, ', 

211 Pl!ig Brutau, Fundamentos de derecho civil, II, Madrid, 1984, p. 82, 
21s Tribunal Supremo espaiiol, sentencia del 28 de julio de 1986. ldem: 

C.N.Especlal Civil y Com., Sala V, 5/10/87, .,Brites, Virgilio, c. Llanos, Antonio 
A.", "L.L.", !988-C-203. 

2111 Tribunal Supremo espafiol, sentencia del 8 de octubre de 1986. 
280 Expres6 asi el Tribunal Supremo, en su reciente sentencia del 19 de 

enero de 1987 ( citada par Tornm Mis y Font i Llovet, "Revista de Adminis
traci6n PUblica" [R.A.P.], nQ 115, Madrid, 1988, p. 309), que ."Ja responsa
bilidad patrimonial objetiva de fsta no supone que la obligaci6n de indem
nizar nazca siempre que se produzca una lesiOn par e1 funcionamiento normal 
o anormal de los servicios pU.blicos, sino que es preciso que entre la lesi6n y 
el ft,mcionamiento haya un nexo de causalidad objetiva del cual resulte que 
aquella lesiOn es consecuencia de este funcionamiento, y sin que en dicha re
laci6n de cama a efecto intervenga la conducta colposa del pe1judicado, pues 
si esta intervenci6n es tan intensa que el daiio no se hubiese producido sin 
ella, e~ obvio que no puede imponer::e a la Administraci6n el resarcimiento de 
una 1esi6n econ6mica cuya causa eficiente es imputa}Jle al propio dafiado .. ::. 
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aun cuando no se hubiera podido individualizar a! autor 
del perjuicio, ya que Ia imputabilidad subjetiva no es pre
supuesto de Ia causalidad, que se basa en una relacion ob
jetiva, tendiente a Ia relacion de lo justo, sin atender a! 
reproche moral o cui pa del agente" "'". 

Mayores dudas trae aparejada -aun cuando qmza 
no revista su discusion Ia misma importancia en lo que al 
ambito judicial se refiere- aquella posicion qrc~ entiende 
que de poder individualizarse a! autor del perjuicio, se debe 
exigir, por mas objetiva que sea Ia responsabilidad estatal, 
que el acto o Ia omision del funcionario o agente cuestiona
da sea producto del ejercicio de sus funciones, no pudiE~n
dose, a! contrario, invocar esta responsabilidad cuando el 
perjuicio hubiera sido consecuencia de su obrar particular. 

Asi se pronuncio, en supuesto de aplicacion analogi
ca, el Tribunal Supremo esparwl en su sentencia del 20 de 
mayo de 1986, a! expresar que "no puede declararse Ia res
ponsabilidad del Estado por las acciones u omisiones im
putables a autoridades o funcionarios que hayan ocasionado 
una lesion en los bienes o derechos de los particulares, cuan
do su conducta, dolosa o culposa, no se corresponda con el 
ejercicio de esa autoridad o funcion que sea inherente a un 
servicio publico, pues en este supuesto falta el nexo de cau
salidad. . . entre Ia conducta de un agente que actua en el 
ejercicio de una potestad o funcion publica y el dano catt
sado, ya que no se puede responsabilizar al Estado de lo 
que se haga u omita por un particular, o por quien est{, 
revestido de autoridad o sea empleado publico, pero obre a! 
margen de esa condicion, y por ello sin relacion alguna con 
el funcionamiento normal o anormal de un servicio publico, 
por lo que, aunque los causantes de las lesiones sufridas por 
el demandante fueren polidas nacionales, no se puede esti
mar que actuaren en el ejercicio de su funcion publica es
tando fuera de servicio y no llevar uniforme, ni tener enco-

2s1 Cassagne, Derecho admiuidrativo, I, oh. cit., p. 301. 
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mendado ninguno a consecuencia del cual se originaran las 
lesiones sufridas por el .recurrente" '". 

Es que en muchos supuestos no resultara posible deter
minar si el perjuicio ha sido causado como consecuencia del 
obrar particular del funcionario, o por el ejercicio excesivo, 
inadecuado o abusivo de Ia autoridad que le fue conferida. 
En caso _de razonable duda, el reconocimiento de Ia respon
sabilidad estatal se impone, al no haber sido sino el Estado 
quien designo a! funcionario y le otorgo a este los elemen
tos con los cuales causo el perjuicio cuya reparacion se 
reclama. 

A pesar de no existir disposicion alguna que en forma 
_ expresa requiera Ia existencia del mencionado nexo causal, 
este se ha deducido, en nuestro derecho privado, no solo 
de la naturaleza misma de Ia responsabilidad, sino de nu
merosas disposiciones, tales como los arts. 1109, 1111, 1113, 
1114, 1124 y 1133 del Codigo Civil, en cuanto utilizan ter
tninos tales como "ocasione", ''cause", ''causado", ''resultare 
dafiq_", etc. 283

• 

Deduciendose -sea por via directa o analogica- Ia 
responsabilidad estatal de las disposiciones contenidas en 
dicho cuerpo normativo, nada obsta a adherirse a Ia inter
pretacion formulada en tal aspecto por nuestros mas pres
tigiosos privatistas. 

28 2 Demostraiiv'a de lo controvertida que resulta t~l posiciOn resulta, s.in 
embargo, el pronunciamiento dictado en sentido inverso pm el mismo tribunal 
el 25 de abril de 1986 -es decir, ni siquiera un mes antes-, al expresar que 
<<cl servicio fall6 err este caso porque el agresor, como miembro de una ins· 
tituci6n que impone a sus CO?Jponentes- un ~stado de servicio pennanente, no 
puede ser considerado en ningUn momenta como un simple ciudadano, fallando 
el servicio porque previamente fal16 la disciplina tai1 inherente a este cuerpo, 
de carUcter militar, dando Iugar con eilo a- que este guardia- se permitiera- re~ 
correr el ·dia de autos diversos bares de la localidad, a altas horas de Ia noche, 
hasta encontrarse en estado de embriaguez en el lugar de los hechos enjuiciados, 
lo que implica tm alto riesgo para los demUs, al estar en posesi6n de un 
arma de fuego reglamentaria". 

283 Colombo, _Culpa aquiliana, I, ob. cit., ps. 119/120. 
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VIII. LAs cAuSALES EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EsTATAL. 

La exigencia de exclusividad de esta responsabilidad 
-de caracter eminentemente objetiva y directa- !leva apa
rejada !a necesidad de establecer, sin embargo, algunos su
puestos _eximentes de responsabilidad -mal llamados por 
algunos autores de "exculpabilidad" ante Ia intrascendencia 
del factor ~ubjetivo-, aun cuando los requisitos antes rnen
cionados esten configurados en el caso concreto. 

a) El caso fortuito y Ia fuerza mayor. 

Definicla como aquella "que· por no poclerse prever o 
resistir, exime del cumplimiento de alguria obligaci6n ... 
que procede de !a voluntad licita o ilicita de un tercero" "', 
r~sulta sin duda !a fuerza mayor, !a causal mas importan
te p;:tr~ eximir · e~ este supuesto de responsabilidad a! Esta
do. En este aspecto, se la asimila a !a figura del caso fore 
tuito, contemplada en nuestro derecho por el art. 514 del 
Codigo <:;ivil "', a! entenclerse que ambas se refieren a suce
sos imprevisibles' o irresistibles, independientes de la volun
tad de quien los alega "", a pesar de imputarsele tradicio
rialmente a la naturaleza el caso fortuito, y a hechos del 
hombre la fuerza mayor '''· - -

_ 2M Real Academia Espafiola, Diccion.ario de la lengua espafiola, I, 20"- ed., 
1984, p. 665. -

285· El que en la proyectada unificaci6il de Ia legislaci6n civil y comercial 
iricluye tambien al deno:rriinado ''incumplimiento sin culpa", que se da «cuando 
el deudor· ac'redita que, para cumplir, habria sido menester emplear una ·di
ligencia.mayor que la exigible par Ia indole de la obligaci6n'~. 

28G Tribunal Supremo espafiol, sentencias del 19 de diciembre de 1930 y 
19· de mayo de 1960. idem, en la judsprudencia francesa, Civ., 1 junio 1857, 
''D.", 57, 1307, 

281 Ver, asi: BellusciO y otros, C6digo Civil anotado .. . , ·II, ob. cit., p. 662; 
Machado, Expmtici6n y comentario del C6d, Civ. m·gentino, II, Buenos Aires, 
s/f., p. 172. Asimila_ a ambos en el sistema del C6digo Civil argentino, Co
lombo, Culpa aq-uil:ana, I, ob. cit., p. 3, nota 1. 
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Aun cuando discutido este caracter y criticada su in
clusion como causal eximente de responsabilidad estatal por 
quienes consideran que aun ante su existencia debiera ser 
el Estado qui en respondiera por el perjuicio causa do "', su 
reconocimiento como tal se basa en Ia idea de que "nadie, ob
jetiva ni subjetivamente, debe responder de las consecuen
cias de un hecho que de ninguna manera le sea imputable" "'. 

Es que Ia existencfa del caso fortuito o Ia fuerza mayor 
traera aparejada, en cierta medida, Ia inexistencia del nexo 
causal entre Ia conducta y Ia violacion del derecho ajeno '". 

Su caracter de eximente de responsabilidad estatal ha 
sido reconocido en forma expresa por los constituyentes es
paiioles en el art. I 06, 2, de Ia Constitucion de 1978 -en 
lo que se refiere a Ia responsabilidad del Estado por el fun
cionamiento de los servicios publicos-, y respecto a Ia res-

2ss Sefiala en este sentido Fern{mdez Hierro ( Respomabilidad civil ;udi· 
cial, ob. cit., p. 31) que "cuando en todos los ambitos de la re.c;ponsabilidad 
civil se tiende a la objetivizaci6n de la misma y cuando se trata de daiios 
producidos de forma anOnima e in~personal, la introducci6n d~ m~a cau~al 
de exculpaciOn como puede ser la fuerza mayor es totalmente msatlsfactono. 
Y tal situaciOn se refuerza cuando pensamos que el Estado podria presentar 
todo un conjunto, perfectamente armonizado y orquestado, de posibles causas 
de fuerza- mayor: que no ha concurrido el n{tmero de aspirantes a oposi· 
clones, que varios funcionarios judiciales han estado enfermos a Ia vez, qua 
ban sido robados por un tercero unos documentos de ]a sede del Juzgado, etc. 
Y siempre cahria Ia duda, Ia incOgnita ante Ia soluci6n que se iba a dar ju
rispmdencialmente al problema de su admisi6n en tales casos, teniendo adetm\s 
en . cuenta que se trata de un proceso contencioso en el que hay que impugnar 
la Iegalidad de un acto administrativo ( Ia decisi6n del Ivlinisterio de Justicia) 
y que- Ia Sala de lo Contencioso del Tribunal Supi·emo no ha sido la que m<is 
se ha distinguido en la objetivaci6n de la responsabilidad civil. Porque lo 
que es evidente es el perjuicio sufrido por un tercero, y en estos casas, la 
sociedad debe ser qui en los asuma por un principia de seguridad juridica ( lo 
que no es otra cosa sino una aplicaci6n en grado elemental al campo del 
derecho del referido axiom a); y adem<ls el minar la obligaci6n de indemni
zaci6n del Estado en el supuesto de fundonamiento defectuoso de Ia Admi
nistraci6n de Justicia con la introducci6n de la fuerza mayor puede ser anti
constitucional, desde el momenta en que la Com:tituci6n no admite para nada 
tal excepci6n, y de esta fom1a se violan unos derechos que, como ha preci
sado el Tribunal ·constitucional, son de aplicaci{m irnnediata". 

!!89 Reyes Monterreal, La responsabil.idad del Evtado . .. , ob. cit., p. 50. 
200 Colombo, CrJlpa aquiliana, I, ob. cit., p. 152. 
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pbnsabilidad por error judicial y anormal funcionamiento 
de !a justicia por el legislador espafiol, a! prever en el art. 
292, I, de Ia L.O.P.f. que "los daiios causados en cualesquiera 
bienes o derechos por error judicial, asi como los que sean 
consecuencia del funcionamiento anormal de Ia Adminis
traci6n de J usticia, dar an a todos los perjudicados derecho 
a una indemnizacion a cargo del Estado, salvo en los su
puestos de fuerza rna yor, con arreglo a lo dispuesto en este 
titulo", acogiendo asi Ia excepcion omitida en Ia prevision 
especifica del art. 12!. 

Aunque su aceptacion dependera en Ia mayor parte 
de los supuestos de cuestiones esencialmente de hecho, su 
interpretacion debe resultar, sin embargo -dado su carac
ter excepcional-, en extremo restringida, evitando que su 
invocacion sirva para justificar acontecimientos previsibles "'. 
Maxime cuando hasta cierto punto el caracter objetivo de 
Ia responsabilidad en analisis torna objetable su recepcion 
como eximente de responsabilidad. 

Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo espaiiol al 
circunscribir Ia fuerza mayor a aquellos acontecimientos im
previsibles o inevitables en caso de ser previsibles, debiendo
se tener en cuenta que nunca. podra esta reconocer como 
origen "eventos internos, intrinsecos, insitos en el funciona
miento de los servicios publicos" "', a! resultar estos "suce
sos previsibles y evitables con una adecuada inspeccion" "'. 
En sentido similar se ha pronunciado en reiteradas ocasio
nes nuestra Corte Suprema'"". 

Por tal razon, corresponded. al propio Estado el de-

291 Tribunal Supremo egpafiol, sentencia del 20 de octubre de .. 1970. 
Idem, en Francia, "Ville de Cannes c. Ste. «Institute d'Heliothilrapie~", C.E., 
10/4/74; en nuestro pais, C.S.J.N., "Caveda, Francisco W., c. Pcia. de Santa 
Fe", 14/11/38, "L.L.", 13-603, con nota de Arturo Barcia LOpez. 

292 Tribunal Supremo espaiiol, sentcncia del 28 de julio de 1986. 
293 Tribunal Supremo espafiol, sentencia del 28 de junio de 1983. 
294 Ver: C.S.J.N., "Manuela Aurora Eugenia Mercedes- Afion de Muhhnann 

y otra, c. Naci6n Argentina", .. Fallos", 247-607 (1960); "ENTEL c. Pro
vincia de Buenos Aires", "Fallos", 259-350 (1964); etc. 
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mostrar en forma fehaciente su efectiva configuraci6n "'. 
Consecuentemente, no cabra mas que rechazar Ia in

vocaci6n por parte del Estado de esta causal, por ejemplo, 
en los supuestos en que· el anormal funcionamiento de Ia 
administraci6n de justicia -,manifestado por un notorio 
atraso 'en Ia resoluci6n de las causas- se base en Ia insu~ 
ficiencia de elementos personates y materiales. 

Ello es asi, porque en primer Iugar no resulta, en mo
do alguno, imprevisible -sino al contrario- o irremedia
ble. Y segundo, pues Ia aparente causal, es decir, Ia insufi
ciencia de medias -invocable quiz:\. de tratarse de Ia res
ponsabilidad personal de los funcionarios-, no resulta en 
realidad un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, sino 
de hecho propio del presunto responsable, es decir, del Es
tado, al no haber arbitrado este los medias a su alcance 
para evitar tal situaci6n "'. 

b) La conducta del damnificado. 

Aunque se trata, como hemos expresado anteriormente, 
de una responsabilidad de caracter objetivo, raz6n por Ia 
cual Ia conducta del damnificado pareciera en principia ca
recer de mayor relevancia, ella no es asi, dada Ia exigencia 
de exclusividad que caracteriza en este supuesto a Ia respon
sabilidad estatal. 

Por tal raz6n, resultara esencial que aquel que persi
gue una reparaci6n no se haya extralimitado o hubiera abu
sado de su libertad o derecho, valiendose de ardides o pro
cedimientos mediante los cuales pudiera haber inducido a 
error o al funcionamiento anormal de Ia Justicia que dio 
origen al perjuicio. 

· Ello es asl, pues en tal hip6tesis, "aunque Ia inmedia
ta causa del resultado lesivo sea algunos de estos hechos y 

~~~'4 
295 :Idem: Tribmial_ Supremo espafiol, sentencias del 28 de enero de 1972, 

16 de setiembre de 1883 y 20 de setiembre de 1985. 
.296 Idem: Reyes Monterreal, La respor:~sab'ilidad del Estado .. . , oh.--cit.~ 

p. 51. 

LA RESPoNsABILIDAD -DEL EsT ADO 93 

Ia responsabilidad tenga caracter directo y objetivo, produ
cido el efecto por referida conducta, que constituye su au
tentica causa eficiente, las consecuencias no deben impu
tarse mas que al que Ia observ6, porque el aparente nexo 
causal qued6 roto e interferido por una muy relevante con
causa que, por decirlo de algun modo, desobjetiviza Ia res
ponsabilidad del Estado" "". 

Es que "si esta intervenci6n es" -como seiial6 el Tri
bunal Supremo espaiiol- "tan intensa que el daiio no se 
hubiese producido sin ella, es obvio que no puede impo
nerse a Ia Administraci6n el resarcimiento de una lesion 
econ6mica cuya causa eficiente es imputable al propio da
iiado: .. ", por muy objetiva que Ia responsabilidad sea"'. 

En tal sentido se pronunciaba el derecho romano, a! 
expresar el Digesto que "quien por su culpa sufre un daiio, 
se entiende que no sufre daiio". Lo mismo preceptuaba Ia 
ley 20 del titulo 34 de Ia VII'' Partida, al seiialar que "el 
daiio que orne recibe por su culpa, que a si niismo debe 
culpar por ello" '". . 

Y lo hace tambien en Ia actualidad, en el derecho com
parado, Ia Ley Orgimica del Poder Judicial espanola del 1 
de julio de 1985, al disponer en su art. 295 -como hemos 
visto- que "en ningun caso habra Iugar a Ia indemniza
ci6n cuando el error judicial o el anormal funcionamiento 
de los servicios tuviera por causa Ia cortducta dolosa o cul-
posa del perjudicado". · 
• En sentido similar se pronunci6 en nuestro derecho 
Velez Sarsfield, al prever en el art. 1111 del C6digo Civil 
que "el hecho que no causa daiio a Ia persona que lo su
fre, sino por una falta imputable a ella, no impone respon-

2n1 Reyes rvlonterreal, La respomabilidad del Estado. , . , ob. cit., p. 51. 
211s Tribunal Supremo espru1ol, sentencia del 19 de enero de 1987, citada 

por Tornos MB.s y Font i Llovet, "R.A.P.", n9 115, oh. cit., p. 309. Ver, en 
el mismo sentido, C.N.Cont.-adm. Fed,, Sala II, "Editorial Sarmiento S. A. c. 
Estndo Nacional ( Ministerio del Interior)'', 19/11/81, "Rep. E.D.", 18-356, 
no 141. 

299 Colombo, Culpa aquiliana, I, ob. cit., p. 156. 



94 Gumo SANTIAGo TAWIL 

sabilidad· alguna", siguicndo en. ello -a pesar de invocar 
haberse inspirado en Aubry y Rau- tanto a Ia solucion 
esbozada en Ia VIP Partida, como especialmente al comen~ 
tario efectuado por Proudhon al art. 1382 del C6digo Civil 
frances "", posicion, esta, mantenida inalterada por el pro
yecto de unificaci6n de Ia legislacion civil y comercial. 

La conducta del damnificado podrit resultar trascen
dente como causal de eximicion de responsabilidad, sobre 
todo en tres supuestos: 

a) cuando ha ya cooperado en forma directa a Ia pro, 
duccion del dafio; 

b) cuando esta consista en haber omitido el !lamar !a 
atencion de Ia otra parte sobre Ia posibilidad concreta de 
produccion del daiio; y 

c) cuando hubiera implicado Ia abstenci6n por parte 
del damnificado de procurar los medios a su alcance a efec
tos de evitar Ia produccion del daiio o aminorar sus con
secuencias 301

• 

No implica, sin embargo, ello, el creer que cualquier 
conducta dolosa o culposa del damnificado servira como 
eximente de responsabilidad cstatal, ya que no poco fre
cuentes resultan los supuestos donde la negligencia o culpa 
se halla repartida. 

En tales supucstos, es decir, de no poder comprobarse 
que la ledon ha sido consecuencia exclusiva de Ia culpa o 
dolo del Estado o del particular damnificado, aun cuando 
invocan algunos autores Ia necesidad de recurrir a! sistema 
de compensacion de culpas esbozado en el derecho civil pa
ra los supuestos de culpa concurrente, creemos que en prin
cipia Ia aplicacion de tal construcci6n no resulta proce
dente 302

• 

:.;oo Ver: Proudhon, Trait6s des drafts d'ustifmit, d'usage personnel et d' 
habitation, III, Dijon, 1836, p. 329. 

:wt Santos Briz, Demchos de dafios, Revista de Derecho Privado, Madrid, 
1963, p. 64, citado por Belluscio y otros, C6cligo Civil anotado .. . , II, ob. cit., 
p. 651. 

3
0

2 Respecto a los criterios imporantes en el derecho privado para Ia 
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Ello es asi, pues el basamento del reconocimiento de 
Ia responsabilidad objetiva del Estado en este supuesto se 
basa en Ia exclusividad de su obrar u omision como genera
dar de Ia lesion. Por tal razon, creemos, junto con un ma
gistrado del Tribunal Supremo espafiol, que "en el supues
to de conductas concurrentes es necesario ponderar Ia en
tidad y alcance que cada una de elias tenga, a fin de elimi
nar Ia que resulte menos trascendente para producir el re
sul tado lesivo" "". 

Consecuentemente, el papel de Ia conducta dolosa o 
culposa del particular damnificado como eximente de res
ponsabilidad estatal, dependera de Ia gravedad de ella y su 
incidencia como factor determinante en Ia produccion de 
Ia lesion cuya reparaci6n se persigue. Debe haber influido 
causalmente, en forma directa -y en cierta medida exclu
siva-, en Ia configuracion del perjuicio. . 

Tal criterio ha sido utilizado ya en ocasiones en el de
recho comparado en virtue! de Ia valoracion de Ia proporcio
nalidad de Ia conducta estatal frente a Ia supuesta culpa 
concurrente "", habi<\ndose sefialado asi que "en el concreto 
ambito de Ia administraci6n de justicia, debenl. tenerse 
muy en cuenta si el error judicial o el anormal funciona
miento que el Estado pretenda atribuir a Ia conducta del 
perjudicado, pudo evitarse mediante el exacto cumplimiento 
del deber de vigilancia del proceso, no omitiendo Ia diligen
cia exigible y adoptando Ia cautela que los servidores de 

atribuciOn del daiio en materia de culpa concurrente, ver Belluscio y otros, 
C6digo Civil anotado .. . , II, oh. cit., p. 652; Llambias, Tratado de derecho 
civil. Obligaciones, III, ob. cit., ps. 723 y ss. 

sos Reyes Monterreal, La responsabilidad del E<;tado . .. , ob. cit., p. 52. 
30 ,!, Expres6 asi el Tribunal Supremo espaiiol en su sentencia del 29 de 

abril de 1986, que ''no hubo, pues, ataque al agente por parte del detenido 
que pudiera producir la ruptura del nexo causal. Lo que sucede es que la 
{mica medida para evitar cualquier intento de fuga fue Ia extrema de tener 
el anna aprestada para dhparar, siendo asi que poddan haberse tomado otras 
para el ca~o absolutamente eficaces, y que no habrian creado la situaciOn de 
riesgo cierto de la que derivan lo:> hechos con resultado de mue1te". 
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Ia Justicia estan llamados a adoptar. Porque cualquiera de 
estas omisiones anulara Ia posible influencia de Ia conducta 
del perjudicado y se erigira en Ia verdadera causa determi
nante .del dana" '"'. 

En el supuesto de que el perjuicio hubiera reconocido 
como origen Ia· conducta. de un tercero; Ia regia guarda cierta 
similitud, debiendose determinar si incidio en ella en al
guna forma el damnificado, y especialmente si ha habido 
connivencia entre ambos. De no ser asl, el Estado debera 
en principia responder par el perjuicio causado, ante el 
caracter objetivo de su responsabilidad '"". 

IX; EL CAnACTER OBJETIVO y DIRECTO DE LA RESPONSABILIDAD 
' . 

ESTATAL EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION JUDICIAL, 

a) El caracter objetivo. 

La decision a que arribo Ia Camara Federal en el fallo 
"N ahoum", ya referido, pone especial enfasis en un aspecto 
esencial para el reconocimiento de esta especie de respon
sabilidad estatal -aun cuando se pueda discutir si este 
encuentra su justificacion realmente en el riesgo asumido 
por el Estado, o en otras posturas, como par ejemplo Ia del 
sacrificio especial-, el cual es el caracter directo y objetivo 
de Ia responsabilidad del Estado en este ambito, como con" 
secuencia de 'los cuales, irrelevante resultara Ia existencia o 
no de dolo, culpa o negligencia en los magistrados o fun
cionarios judiciales, ya que Ia responsabilidad estatal per
sistira par Ia sola existencia del perjuicio, aun cuando no 
se diera el supuesto ·de antijuridicidad subjetiva. 

Poco importara asi, en Ia caracterizacion de Ia respon
sabilidad del Estado en los supuestos hoy en analisis~ Ia 
determinacion de Ia existencia en el caso concreto de dolo 

·
305

· Reyes Monterreal, La responsabilidad del Estado . .. , ob. cit., p. 53. 
:::oB Reyes Monterreal, La responsabilidad del Estado . .. , ob. cit., p. "53. 

I 
.L 
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o culpa en quien ha incurrido en el error o el canicter ac
cidental de el ""'.' 

No implica ella, en modo alguno, el olvidar que el 
Estado es responsable en cuanto par su obrar u omision ha 
existido una conducta ilegltima. La que ocurre es que en 
Ia caracterizacion de Ia responsabilidad estatal Ia antijuri
dicidad '"' no se da ya mas, hoy en dia, exclusivamertte, en 
virtud de un concepto subjetivo de ella, dependiente de Ia 
existencia o no de dolo o culpa '"'· "'". 

Es que como lo seiialo Fiorini, "Ia vieja formula civi
lista de que no hay indemnizacion si no existe culpabilidad, 
se trasforma en el derecho administrativo, par Ia regia de 
que todo daiio injustamente ocasionado par el Estado debe 
ser resarcido. El data de injusticia proviene de la ruptura 
del respeto par el derecho individual" 'n'. 

Ella ya era en cierta medida palpable en el derecho 
frances a partir de Ia resolucion par parte del Tribunal de 
Conflictos del arret Blanco"', donde Ia recepcion de Ia fi
gura de Ia "faute du service" implico una objetivacion de Ia 
responsabilidad, a! producirse -como lo seiiala Cassagne-

307 - En el mismo sentido se promlncia en general, en ·nuestro derecho, Cas-· 
sagne, Derecho admini.stmtivo, I, ob. cit., ps. 280 ·y ss. 

308 Definida en nuestro pai<i como "el canl.cter que tiene un acto en cuanto 
infringe o viola el derecho objetivo considerado 6ste en su totalidad" ( Orgaz, 
El acto ilicito, "L.L.", 140-1099); e identificada en Fraiicia ·con la idea de 
la "faute dtt ·seroice", Ver, al rcspecto, C.E., "Carmouls"; 23/6/33; ''Priceteau", 
9/11/62; "Martelli", 19/4172; etc, 

~09 Idem: Marienhoff, 1'-ratado de derecho adminlstrativo, IV, ob. cit., 
p. 706. Respecto a los distintos criterios esbozados para justificar Ia res
ponsabilizaci6n del Estado, ver Reiriz ( Responsabllidad del Estado, oh. cit., 
ps. 26 y ss.) y Altamira Gigena ( Respon-sabilidad- del Estada; ob. cit., ps. 74 
y ss. L· quien se· pronuncia por considerarla sustentad~- en el bien comUn. 

310 Ell .sentido cstricto, "Ia ilicitud de un acto es" -como sefiala Orgaz 
( ELacto ilicito, oh. cit., p. 1102 )- "independiente de las circunstancias rela
tivas a los sujetos que realizan 1a acci6n; asi, el acto contntrio a derecho es 
siempre y por · esto s6lo ilicito, aunque haya sido practicado por un sujeto sin 
voluntad.o que ha obrado sin culpabilidad . .. ". 

311 Eiodni, Manual de derec1w administrativo, I, l\1-· ed., Buenos Aires, 
1968, P• 1098. 

"" T.C., 8/2/1873, 
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el desplazamiento y sustituci6n de la noci6n de culpa, po
niendose el acento "mas que en el autor del hecho ilicito, 
en el desequilibrio que produce el dana y en el servicio pu
blico" "'. Y se consolid6, sin duda, con la recepci6n de Ia 
teoria del riesgo profesional en el derecho positivo frances, 
a partir de Ia ley de accidentes de trabajo de 1898 "'. 

En el mismo sentido lo puso de manifiesto en su mo
menta Duguit "', al expresar que "en Ia epoca moderna, 
bajo Ia acci6n de trasformaciones econ6micas profundas, na
cidos de los descubrimientos cientificos y de ]a gran indus
tria, ba jo Ia acci6n de este fen6meno tan caracteristico de 
Ia concentraci6n de capitales, se ha sentido que Ia norma 
tradicional de Ia responsabilidad (par culpa) no era sufi
ciente, que debia ampliarse, que la reparaci6n era debida 
incluso par los danos causados sin falta par el individuo o 
par el grupo en interes de los cuales se ejerce Ia actividad 
causante del dana o por aquel al que pertencce !a cosa que 
se produce. No se puede edificar Ia responsabilidad del Es
tado mas que sabre la idea de un seguro social, soportado 
par la caja colectiva en provecho de aquellos que sufrpn un 
perjuicio que proviene del funcionamiento de los servicios 
publicos que tiene Iugar en favor de todos. . . El Estado es, 
de alguna forma, asegurador de lo que a menudo se llama 
riesgo social". 

Tal tendencia se ha manifestado con especial enfasis 
en Ia doctrina y jurisprudencia espanola contemporanea 
predominante, al sostener que el caracter objetivo de Ia res
ponsabilidad estatal -esbozado inequivocamente ya par el 

313 Cassagne, Derecho adm.iniBtraUvo, I, ob. cit., p. 275. 
314 Respecto a la aplicaciOn de la teoria del riesgo para responsabilizar 

a la Administraci6n, ver los arrets "Societe d'Assurances Mutuelles cLes 
Travailleurs Fram;ais»", C.E., 22/12/24; "Chayet", C.K, 1/3/33_; «Lecomte", 
C.E., 24/6/49; "Auberge et Dumont", C. E., 27/7 /51; etc. 

315 Citado par Fernindez Rodriguez (La re.sponsabilidad pat1'imonial .de 
la Administraci6n: fundamento y tendencias actuales, ob. cit., p. 94); Gor
dillo (La 1'esponsabilidad extraoo·ntractual. . . , ob. cit., panlg. XV, nQ 5); 
Reiriz ( Responsabilidad del Estado, ob. cit., p. 38) y Altamira Cigena (Res
ponsabilidad del E8tado, ob. cit., p. 80). 
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art. 12! de la Ley de Expropiaci6n Forzosa del 16 de di
ciembre de 1954 ,no_ no se basa en que Ia conducta de su 
autor sea contraria a derecho (antijuridicidad subjetiva), 
sino, simplemente, en el hecho de que el sujeto no tiene 
el deber de soportarla ( antijuridicidad objetiva) "'; en con· 
trando su fundamento, para algunos autores, en el princi
pia de igualdad ante Ia ley, pues "cuando Ia Administraci6n, 
actuando como tal, es decir, sirviendo intereses generales, 
produce a los particulares una lesion que estos no tienen el 
deber de soportar, el citado principia exige que se compense 
el sacrificio especial infringido mediante Ia correspondiente 
indemnizaci6n. Pues seria juridicamente inadmisible que unos 
particulares se sacrlficasen involuntariamente y sin el deber 
de hacerlo en beneficia de la comunidad, sin que esta res" 
tableciera Ia igualdad alterada" '". 

316 .El gran· cambia que implic6 e~ta normativa, Verdaderamente revo
lucionaria para el pobre panorama que presentaba el reconocimiento de la 
respomabilidad estatal hasta ese entonces en Espafia, ha sido descrito por 
Tomis-Ram6n Fermlndez (La respom.abilidad pat1"imonial de la Adminis
traci6n: fundamento y tendencias actuales, ob. cit., p. 97) de la siguiente 
manera: "De Ia noche a Ia mafiana, pues, pasamos del cero al infinito, de 
la iri·espbnsabilidad de Ia Administraci6n a la cobertura patrimonial integral 
del ciudadano frente a toda lesibn resultante del funcionamiento, normal o anor
mal, de los servicios p{tblicos, a la responsabilidad objetiva, directa e ilimitada 
de los entes p{tblicos, sin mUs excepciones que las relativas a los supuestos 
de fuerza mayor". 

:n"l' Garcia de Enterria y Fern;.\ndez, Cutso .•• , II, ob. cit., ps. 337. 
tden;t, Tribunal Supremo espafiol, sentencias del 27 de enero de 1971, 10 de 
febrero de -1972 y 12 de julio de 1985. Difiere esta del. h~rmino "ilegitimi
dad o?jetiva" utilizado por Cassagne ( Derecho administ·rativo, I, ob. cit., p. 
2H9 ), que asociada a Ia idea de la £alta de servicio se traduce en la discon
formidad del acto o del hecho con el ordenamiento jmidico. 

Hs Entrena Cuesta, Curso .. . , I/1, ob. cit., p. 399. No es esta sino 
una aplicaci6n de la teoria del sacrificio especial esbozada ya por Otto Mayer 
en· su Derccho admini:..1J'aUvo alem6n, IV, Buenos Aires, 1954, ps. 224 y ss. 
Sefial6 asi el Consejo de Estado espafiol, en sn dictamen del 8- de julio de 
1971, ·que "es acertado seiialar que los dafim causados por el nonnal funcio
namiento de los servicios pltblicor. son, por lo comUn, cargas no. indemnizables 
qi:te los administrados tienen el deber jnridico de sopmtar a cat!'sa ·de sti ge~ 
lleralidad; sin embargo, cuando 1a carga pasa de ser general a singular y eh
tfafi.a · i.lll sacrificio .excesivo y desigual para alguno. de. los administrados,. 'se 
convierte en una tipica lesiOn indemnizable en raz6n a la particular incidencia 
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Tambien ha reconocido expresamente nuestra jurispru
dencia dicho caracter objetivo de la responsabilidad esta
tal "'', extensamente tratado por Ia doctrina italiana '", se
nalando, por ejemplo, en forma generica, nuestro mas alto 
tribunal en "Corvalan de Salinas", que "la distincion entre 
el ilicito privado y el ilicito de la Administracion Publica" 
-· lease genericamente. del Estado-, "no obstante identific 
carse en el concepto de ajuridicidad, se manifiesta con en
fasis que en la primera adquiere importancia Ia culpa de los 
sujetos y el dano en Ia segunda" '". · 

Resulta clara en este sentido, pues, Ia existencia de una 
tendencia a eliminar la consideracion de los elementos de 
ilicitud y culpa como fundamento de !a responsabilidad es-. 
tatal, Ia que se apoya en nuevas crjterios. Estos han sido, 
principalmente, los de proporcionalidad de las cargas pu
blicas '", de igualdad ante la ley '" -. con basamento en 

daiiosa de la .actividad _administrativa sobre el _patrimOni~ _dei perjudicad~~ 
Esta mayor intensidad del sacrificio postula __ claramet;~te el reconocimiento al 
administrado del derecho a obtener una indemnizaciOp. compensatoria_ del daiio 
sufrido que, por su gravedad excepcional, no_ pued_e ser. considerado como 
una carga general de obligado acatamiento". 

319 Ver: C.N.Civil, Sala A, "Costoya, JesUs, y otros c. Municipalidad de la 
Ciudad -de Buenos Aires", 30/~/85, "L.L.", 1987-C-292 y ss., con nota de 
Spisso. .- _ 

32o Ver, asi: Zanobini, Corso eli diritto amministr.ativo, I, 8\1. ed., Milano, 
1958, ps. 340 y ss. .. · · 

a21 C.S.J.N., "Corvalin de Salinas, Anacleta, c. Gobierno Nacionai::,. 
ll/4/75, ,.L.L:', 1975-C-69. 

3 22 Ver, asi: Teissier, La 1'esponsabilit8 de Ia- puissance publique, Paris, 
1906, p. 147; y en nuestro pa.is,- la menci6n qt,te hace a est'a teoria Bielsa, 
Defecho administrati-vo. Legislaci6n admi.nis_trat_i-va argentina, II, ob. cit., p. 355. 

323 0 ante las cargas pUblicas, criteria propugnado en ocasiones por el 
Consejo de Estado frances para reconocer la responsabilidad ~statal aun ante 
inexistencia de una "faute. _du service". Ver: .Waline, Tmite 8l6ment"aire de. 
droit administtqt-if, 4? ed., Paris, 1946, p. 420; Debbasch, lnstihttions . ... , 2, ob. 
cit., p. 271; Weil, Derecho admini-strativo, ob .. cit., _p. 168; y los arrets .. Carnes", 
( 1895), '-'Col,llmune de 'Sain,t-Priest-la-Plaine" (1946), etc., citados por este 

UltimQ ... 
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nuestro pais en el art. 16 de la Constitucion riacional- y 
de Ia lesion ,,.,. 

Lesion que -en las palabras de Blasco Esteve "' -"en 
cuanto perjuicio antijuridico en si mismo (criteria objetivo), 
perjuicio que el titular del patrimonio considerado no tiene 
el deber juridico de soportarlo, aunque el agente quelo ocac. 
sione obre el mismo con toda licitud. La nota de la antiju·· 
ridicidad se desplaza desde Ia conducta subjetiva del agen
te. donde lo situaba la doctrina tradicional, a] dato objetivo 
d~l patrimonio daiiado. Perjuicio que justa o injusto segun 
!a e]dstenda o no de causas de justificacion en la accion 
personal del sujeto a quien se impute tal pefJmcro, causas 
de justificacion que han de ser expresas y concretas y con
sistiran siempre en un titulo que legitime al perjuicio con
teinplado" "". 

:l?-l; En contra,- parcialmente, Cassagne, Deni'cho administrat-ivo, I, ob. cit.; 
p. _286, para quien el {mico _fundamento d~ la r_esponsabili~a~ P?r accionar 
Iegitimo · es e] del prfncipio de igualdad, de los cuales se denvanan los res
taiites- ··principins._ de cadcter compleri1entario. 

=~2'• Blasco Esteve, La responsabilidad de la Administraci6n par aetas ad
ministi'iltit:JOs; 2\1.' ed~, Madrid, 1985; p.- 29,-- con cita de Garcia de- Enter-;ia, Los 
pdiwipios· de- la ttrte-va- Le.u de- Exp1;opiaci6n Fotzosa, Madrid; 1965, ps: ·175 · 
y ss. - - '-- -· . . 

:~lln Especialmente ilmtrativm del alcance que ha obtenido el reconoci
miento del cadtcter objehw:i de :}a·. responsabilidad estatal en Espafia, resUltan 
los ·ejeinplos brindados · por -F'ern{mdez Rodriguez (La msponsabilidad pa
t1'i'l'nonial- · de la Adrni·hi.~tiaci6n: · fundamento · y tendencias · aduales, · ob,· dt:1· 
ps; -100 ·y ss.), espeCialmente el-qne surge de la sCnten.?Ia del Tfi~unal .~u~ 
pr·emo·---espafiol ·-del 12 de· matzo de 1975, en el denonunado asunto de los 
noVios· de Granada'~. donde :-;e collden6 a la diptitaci6n provincial de· Gra..:· 
nada: :a -indemnizar a la ·familia de una pareja de novios que pasei:tba ·jUntO al 
Hospital ProYilleial; depe'ndiente de la diputaci6n, cuando uri clemente inter
nado ·en e1 se·· arroj6 por 1a ventana- causando la muerte al novio Y · hei.·idas ·de 
consideraci6n ·a-:la llovia-, condem'mdOse al pago, entre otros, del dafio m·oral· 
consistente· en la p£irdida misma de his expectativas de ri:mtdmonio para la 
novia coino consecuencia del fallecimiento del novio, por entender que Ia diptl.:. 
taei6n provincial «no puede exoner·arse· invocando, como ha hecho, su imputa
ci6n: a- la- .. ·acei6n de tercero, -puesto que el perturbado, al ~allarse internado 
en el hospital, no constituia agente extraiio al funcionarniento -del centrO, sino 
uit-··'·us-ual'iO interriO ·que,· comO tal-, se' integraba. ell su orgaiiizaci6n- y disci
plitia:' .. 

S - Tawil. 
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Asi, se sera responsable "no porque se haya obrado in
correctamente, no porque se haya hecho lo que se sabia no 
debia hacerse y no evitado lo evitable, sino simplemente por 
el hecho material de haberse causado un dafio" '". 

En tal senti do, mencionaban ya los arts. 7 4 y 75 de Ia 
Introduccion a! C6digo General prusiano de 1794 (Einl 
ALR) "': "7 4. Los privilegios y derechos individuales de los 
miembros del Estado, deben ceder ante los derechos y obli
gaciones que imponen el fomento del bien comun, cuando 
surge entre ambos una autentica colision. 75. Por su parte, 
queda el Estado obligado a indemnizar a! que se haya visto 
obligado a sacrificar a! bien com(m sus privilegios y dere
chos especiales". 

Es que no se debe olvidar que en ambos supuestos -es 
decir, de responsabilidad del Estado por error judicial o anor
mal funcionamiento de Ia administracion de justicia- Ia 
responsabilidad del Estado es esencialmente objetiva "" y 
directa, ya que mas alla de los factores subjetivos que pu
dieran o no haber confluido en Ia toma de Ia decision cues
tionable '"", resulta evidente que "si toda resoluci6n judicial 

:1~• Acuf'ia Anzo-rena, g,tado actual de la doctrina e-n materia de respon"' 
sabilidad civil extracontractual, Buenos Aires, 1946, p. 9. Ver en tal sentido, 
C.S.J.N., "Corvahln de Salinas, Anacleta, c. Cobierno Nacional", 11/4/75, "L. 
L."', 1975-C-69, ya mencionado. 

112a Citado por Blasco Esteve, La responsabilidad . .. , oh. cit., p. 190. 
329 Expresaba asi Garrido Falla ( El derecho a lnd-enmizaci6n por limi

taciones o vinculacfones impue.'>tas a la propiedad prir;oda, en Moneda y cre
dito, Madrid, 1979, ps. 338 y ss.) que "]a teoda de 1u indemnizaci6n es tipica 
del derecho administrativo y se aplica en aquellos supuestos en que la Ad
ministraci6n, actuando legitirnamente, sacrifica el derecho de un particular 
( tambilm legitirno, por supuesto) . . . La teoria de la responsabilidad tiene, 
en cambia, su origer. en el dere::ho privado. Su fundameuto se encuentra en 
una actividad dolosa, culposa o simplemente negligente de un suj8to que causa 
un dafio a otro. De estos supuestos de responsabilidad suhjetiva se pasa su
cesivamente a la admisiOn par el ordenamiento juridico tle la llamada respon
sabilidad objetlva; basta -para ser declarado respomable- con que el sujeto 
haya creado un riesgo que ~e desprenda objetivamente del ejercicio de una 
aetividad ... , cualquiera que sea e! grado de vigihncia y cuidado en el ejer
cicio de la misma". 

s:~o Sefiala a~:i Martin Rebollo (La responsabiliclatl patrimonial de la Ad-, 
mlnistraci6n en el panora-ma ettropeo, "Hevhta Espanola de Derecho Admi-
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debe ser el resultado de Ia constataci6n inequivoca de los 
hechos sobre los que recae y de Ia adecuada interpretacion 
y aplicacion de las normas juridicas a traves de las cuales 
Ia situacion conflictiva se soluciona, cuando aquella se fun
damenta en una erronea apreciacion de tales hechos o en 
una inapropiada subsuncion de los mismos en el especlfico 
ordenamiento, forzoso es concluir que el comportamiento del 
juzgador no es normal" 331

• 

Aunque no en el ,\mbito de Ia responsabilidad hoy en 
amllisis, Ia justificaci6n del caracter objetivo de Ia respon
sabilidad estatal en el derecho argentino ha sido explicado 
por nuestra Corte Suprema en "Cipollini", a! sefialar que 
"si bien puede discreparse sobre los fundamentos de Ia teoria 
de Ia responsabilidad del Estado por los Janos ocasionados 
sin culpa a los particulares, es includable que entre noso
tros esa responsabilidad nace, en casos como el presente, de 
la garantia de inviolabilidad de Ia propiedad consagrada 
por los arts. 14 y 17 de Ia Constitucion nacional y Ia forma 
de hacer efectiva esa garantia es necesario buscarla en los 
principios del derecho comun, a falta de disposicion legal 
expresa, pues de lo contrario Ia citada garantia constitucio
nal seria ihlsoria" 3 ~- 3 • 

Como consecuencia de dicho caracter, el Estado sera 
responsable aun cuando se demuestre que no ha mediado 
culpa o dolo de su parte o de alguno de sus a gentes .... , . 

nistrativo" [R.E.D.A.], Madrid, marzo 1980, p. 27) que «el punta focal de 
nuestro sistema es el dafio, la lesibn, ofrecit~nJose la culpa como un simple 
criterio de tipificaciOn". 

sn Reyes Monterrea!, La respo_m·abilidad del Estado . .. , ob. cit., p. 24. 
s:-:~ C.S.J.N., 2/3/78, "Cipollini, Juan S., c. DirecciOn Nacional de Via

lidad y otra", "E.D.", 77-223 ( 1978). 
l 33 Seiialaba en tal sentido, ya en 1933, en nuestro pals, Henoch D. 

Aguiar ( Tercera Conferencia Nacional de Abogados, ed. Buenos Aires, 1935, 
p. l 97) que "hay una tendencia bien marcada a estahlecer la responsabilidad 
deL Estado en presencia de cie1tos factores humanos que quiebran ]a rigidez 
de los principios sabre la culpa como {mica generadora de respomabilidad". 
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Asi Jo ha reconocido no. solo Ia doctrina ""' en Ia inter~ 
pretacion dd art. 121 de Ia Constitucion espanola, sino tame· 
bit'm en forma implicita el legislador espafiol a! expresar .en 
el art. 296 de Ia L.O.P.J. que "el Estado responder& tambien 
de los dafios que . se produzcan por dolo o culpa grave de 
los jueces y magistrados, sin perjuicio del derecho que'. le 
asiste de repetir contra los mismos ... ", de lo .que se. de
duce que igualmente lo hara de no existir tal antijuridicidad 
de caracter subjetivo. 

La existencia de dolo. o culpa podra .si, .en cambio, te•. 
ner incidencia en cuanto a las responsabilidades penales' o 
civiles de los magistrados · o funcionarios. Poco importa, al 
contrario, respecto · a Ia responsabilidad del Estado frente 
al particular damnificado, aunque algunas normativas es·· 
pecificas prevean -·como !a antes mencionada- Ia posic 
bilidad de que el Estado repita las sumas pagadas en tal 
concepto, de sus magistrados y funcionarios (.mic',lmente de 
existir conducta dolosa o gravemente culposa que se les pue-
da atribuir. · · 

Es que, Ia marcada tendencia hacia una mayor objetic 
vad6n de Ia responsabilidad civil. enel campo del derecho 
privado, a Ia aplicacion de principios tales como el de !~res~ 
ponsabilidad por el riesgo o Ia inversion de Ia · carga de 
Ia prueba en el campo del derecho procesaF", se han ma
nifestad6 ann con mayor fuerza en el ·ambito del derecho 
publico. · ·· .. · · · · ·· 

Asi lo ha puesto de manifiesto Enterria al sefialar: 
"lEs que Ia impunidad por los dafios causados a los 

subditos sera un precio obligado para que Ia Admin!stracion 
pueda funcionar, un precio, pues,. de Ia vida social? Nadie 
lo cree ya en ningun pais y, por supuesto, no lo cree tam
poco nuestro legislador, que de~de '1954 viene, con reitera
cion y con generosidad digna de ser resaltada, sosteniendo 

334 :Ver, a-si: · Fern{mdez Hierro, La respomabilidad -civil ;udicial, ob: cit.; 
ps. ·30 y .59, 

,335 Ver:. Diez. Picazo, Estud;'os-- solJre la jurisprudencia civil,· l, · Madrid, 
1966, ps. 605 y s<. 

LA RESPoNSABILIDAD DEL EsTADO 105 

energicamente lo coritrari6. Ese era eJ· planteamienti:J arcaico 
de Ia teoria de Ia responsabilidad civil de Ia Administracioil, 
el que se cxptesaba en 'los dogmas <<The King can do not 
wrong» o «Le pro pre de Ia souverainete c' est de s'imposer a 
tous sans compensations», dogmas medievales y simplistas 
que la concieneia social y juridica moderna han repudiado 
definitivamente" ''". 

En nuestro pais, Ia inexistencia de normativas especi
ficas en materia de rcsponsabilidad del Estado, ha traido 
como consecuencia · cjue algunos autores tiendan a deducir 
e1· caracter objetivo de Ia responsabilidad estatal de lo dis
puesto· en el art. 1112 del C6digo Civil, en cuanto regularia 
"una responsabilidad directa, fundada en Ia idea objetiva 
de Ia falta de servicio" "', habi<~ndose pronunciado nuestra 
Corte por esta posicion en algun fallo reciente "". 

Aunque un · importante sector de nuestra doctrina re
chaza exprecamente tal posibilidad -por · considerar que 
s.iendo la responsabilidad del Estado siempre directa, no se 
puede equiparar a! Estado a Ia figura del patron al. ser los 
agentes publicos organos de la persona publica Estado "'-, 
el caracter objetivo de Ia responsabilidad estatal se ha de
ducido. inclusive del art. I Il3 del C6cligo Civil'"; habien-

·:~3s- Garcia de E1itBrda, Pr6logo a la responsabilidad civil de la Admi
hh'fraci6n. pltblica de ]estb Leguitl(( .1-Iadrid, 1983, p. 22. 

3:>7 Cassagne, Derecho administmtit1o, I, nb. cit., p. 298, quien se pro'" 
nuiwitt por la utilizaci6n- exclusiva de tal previsiOn. 

3:Js C.S.J.N., ''Vadell; Jorge F., c. Provincia de Buenos Aires", 18/12/84, 
«E.D.", 114-215, con nota- de Cassagne·, La respon·sabilidad· extracontractual 
del Estado en la jttrisprudencia de la C01te. 

3Ml Cassagne, La responsabilidad e:liracontractual del Estado en la furis-
pi'uden:cia ·de la Corte, ob. ciL, p. 217. ~ 

34o- Que sefiala: "La obligaci6n del que ha: causada un daiia se extiende 
a los dai'io:; que caus·aren los que estfm hajo · su dependencia, o por las casas 
de que· se sirve, o que· tiene a su cuidada. En los, supuestos de daiias cau
t:adas con las· casas, el duei"-ia a guardiUn, para eximirse de respansahilidad, 
cleberi demo."<trar que de .su parte no huba culpa; pero si el dafio hubiere sida 
causada par el riesgo o vicio de la ·cosa, sOlo se eximini total a parcialmente 
de respansabilidad <lcreditando la culpa de la victima o de un tercero par 
q1.1ien no debe responder. .. ". En contra se -pronuncia Izquierdo (La mspon
sabilidad del Estado par en·ores judiciales, ob. cit., p. 40), que critica a 
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dose basado expresamente en estc precepto, en ocasiones, 
nuestra Corte Suprema"'. 

Asi acontecia tambien en Espana -en cuanto a Ia 
responsabilidad estatal en forma generica- en virtud de Ia 
interpretacion del art. 1903 del C6digo Civil "', hasta Ia 
sanci6n, primero, en el afio 1954, de Ia Ley de Expropia
ci6n Forzosa "'; luego, de Ia Ley de Regimen Juridico de 

quienes no reconocen la responsabilidad del Estado en ausencia del dolo o 
culpa del magistrado, y sefiala que "el alto .. grado de inaceptabilidad que 
todavia tiene en Ia legislaci6n la responsabilic)ad del Estado por fallas de _Ia 
judicatura, proviene de la «incomodidad,. juridica de tener que admitir que 
en cada acto jurisdiccional dafioso, indemnizable, existe necesariamente un juez 
a quien debe responsabilizarse, siendo que la responsabilidad es mis bien 
propia del sistema judicial-institucional en que se halla inmerso". 

3H Ver: C.S.J.N., ''CorvalUn de Salinas, Anacleta, c. Gobierno Nacional", 
11/4/75, "L.L.", 1975-C-69 y 71, ya dtado; idem, C.S.J.N., "Caveda, Fran
cisco W., c. Pcia. de Santa Fe", 14/11/38, "L.L.", 13-603, con nota de Arturo 
Barcia LOpez. Ver, sin embargo, cambiando la orientaci6n de la Corte, "Vedell, 
Jorge F., c. Provincia de Buenos Aires", "E.D.", 114-215 y ss. , 

M2 Que sefiala en forma muy similar: "La obligaci6n que impone el_ 
articulo anterior es exigible, no s6lo por los aetas u omisiones propios, sino 
por los de aquellas personas de quienes se debe responder. E1 padre y, por 
mue1te o incapacidad de este, la madrfl, son responsables de los perjuidos 
causados por. los hijos menores de edad que viven en su compafiia. Los tu
tores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados que 
estan bajo su autoridad y habitan en su compaiiia. Lo son igualmente los 
duefios o directores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios 
causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en los que tuvieran 
empleados; o con ocasiOn de sus funciones. El Estado es responsable en este 
corlcepto cuando obra por mediaci6n de un agente especial; pero no cuando 
el- t;laiio hubiese sido causado par el funcionario a quien propiamente co
rre.~fJonda la gesti6n practicada, en cuyo caso senl aplicable lo dispuesto en el 
articulo anterior. Son, por Ultimo, responsahles los maestros o directores de artes 
y oficios respecto a loS perjuicios causados por sus alumnos o aprendices, mierr 
tras permanezcan bajo su custodia. La responsabilidad de que h·ata este ar
ticulo cesani -cuando las personas en Cl mencionadas prueben que emplearon 
toda Ia diligencia de un buen padre de familia para prevenir el daiio" . 

. H,a Que dispone en su art. 121, 1: "Dar:i tambien Iugar a indemnizaciOn 
con arreglo al mismo procedimiento, toda lesibn que los pa1ticulares sufran en 
los bienes y derechos a que esta ley se refiere, siempre que aqueUa sea con
secuencia del funcionamiento normal o anom1al de los servicios pUblicos, o la 
adopciOn de medidn~ de canlcter discrecional no fiscalizables en via conten
ciosa, sin perjuicio de las responsabiJidades que la Administraci6n pueda exigir 
de sus funcionarios con tal motivo''. 
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Ia Administra.ci6n del Estado, del 26 de julio de 1957 "'; y, 
finalmentc, en el ambito especifico de Ia responsabilidad 
por error judicial o anormal funcionamiento de Ia adminis
traci{m de justicia, de Ia Constituci6n de 1978 y de Ia ac
tual L.O.P.J., en el afio 1985. 

Del mismo modo lo han entendido, en nuestro pais, 
prestigiosos autores, como Spota, respecto a Ia responsabi
lidad del Estado en el ambito judicial, a! sefialar que "cuan
do se trata de danos inferido'i en el ejercicio de sus funcio
nes, por los miembros del P.J. o por los auxiliares y agen
tes en Ia administraci6n de la justicia, Ia ley civil ya ha 
dado una respuesta terminantemente asertiva a! problema 
de Ia responsabilidad extracontractual y del adecuado resar
cimiento por el Estado. El art. 1112 establece esa respon
sabilidad del agcnte o funcionario. El precepto siguiente ha
ce surgir el deber resarcitorio, como inherente a! riesgo crea
do por Ia funci6n encomendada, a! que clio Ia incumbencia, 
en el caso, a! Estado (art. 1113). . .. nada obsta a que, por 
mala organizaci6n del servicio cstatal, quepa hablar de res
ponsabilidad del Estado por hecho propio (art. 1109), es 

3 H Que en lo que constituye la previSIOn general de responsabilidad del 
Estado (art. 40) dispone: "I. Los particulares tendrUn derecho a ser indem
nizados por el Estado de toda lesi6n que s11fran en cualesquiera de sus b.ienes 
y derechos, salvo en los cams de fuerza mayor, siempre que aquella lesiOn seJ. 
consecuencia del funci.onamiento normal o anormal de los servicios pU:blicos o 
de la adopciOn de medidas no fiscalizahle..-; en via contenciosa. 2. En todo 
ca;.o, el daiio -alegado por los particulares habdt de ser efectivo, evaluable eco
nOmicamente e individualizado con relaci6n a una persona o grupo de personas. 
La simple anulaci6n en via administrativa o por lor tribunales contenciosos de 
Jus re.\oluciones administrativas, no presupone derecho a indemnizaciOn. ll:sta 
podnl pedirse en via coutenciosa con arreglo a la ley de dicha jurisdicciOn, o en 
Ia via administrativa previ-:ta en el pc'trrafo siguiente. 3. Cuando la lesiOn sea 
consecuencia de hechos o de acto::; administrativos no impugnables en via con
tenciosa o, aun siendo impngnables, el perjudicado opte por la v!a adminis
trativa, Ia reclamaciOn se rlirigiri al Ministerio respectivo, o al Consejo de Mi
nistros si una ley especial asi lo dispone, y la resoluciOn que recaiga senl sus
ceptible de recurso contencioso~administrativo en cuanto a la procedencia y 
cuantia de Ia indemnizae~6n. En todo caso, c] derecho a reclamar caducarU 
al aiio del hecho que motive la indenmizaci6n". 
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decir; por el hecho del servicio y no solo por hecho de ser-
vicio" 3~5 -. · 

. Mas alia de !a releyancia relativa de tal discusion, no 
existe impedimenta alguno, incluso, a nuestro entenc\er, 
en que tal responsabilidad se pueda fundar -como lo se
iialo nuestra Corte en el mencionado caso "Cipollini"- en 
forma directa en !a Constitucion nacional, especialmente 
en sus arts. ]4, 16, 17 y 100 '"", solucion, ~sta, ya propugc 
nada en su momento por el profesor Bullrich y antigua ju
risprudencia de nuestro mas alto tribunal "'. 

. Es . que como seiiala Gordillo, "Ia Constitucio.n emana 
del pueblo y esta dirigida a! Estado y a los individuos, im
poniendoles a ambos obediencia a sus normas y dandole, 
al primero, ademas, un cierto poder para que pueda reglar 
Ia vida comunitaria; a los segundos, derechos individuales 
para que puedan equilibrar el poder esta tal. . . Cuando Ia 
Constitucion determina los derechos individuales y se pre
ocupa de aclarar que el Estado no puede alterarlos (art. 28), 
no esta dando proteccion a los individuos £rente a sus se
)nejantes, sino £rente a! Estado. La Constitucion considera 
que Ia proteccion de los individuos a sus semejantes Ia clara 
Ia ley, imparcial y ajena a Ia contienda que pueda existir, 
pero. Ia .proteccion de. los individuos £rente a! Estado no 
puede Ia Constitucion habersela encargado a! Estado mis
mo; eritonces no· tendria sentido e1 art. 28 de Ia misma" '"; 

;Ha Spota, Tratado de de~·echo civil, t. I, vol. 3, BuenoS Aires, 1951, p., 552. 
346 ·Idem-: Reiriz -(.Responsabilidad- del E$tado, ob .. cit._, ps. 44 y ss. ), quien 

deduce de "las previsiones constitucioJ,Iales la aplicaci6n de-, las teodas- del sa
cl'ificio- especial y de la ·igualdad de las cargas p{Iblicas ( a1ts. 4, in fine, y 16); 
de --Ia garantfa del derecho de propiedad ( a~t. 17) y de los. derechos adqui
ridos (arts. 14 a 20); y Fiorini (Manual de derecTw admini.strat-lvo, II, ob. cit. 1 

ps. 1095 y. ss.), quien extrajo tal responsabilidad del PreUmbulo ("afianzar la 
justicia") y de los arts. 15, 16, 17, 18, 19, 28 -Y 100 de la Constituci6n na,. 
cional. 

'147 Ver ,asi, por ejemplo,. C.S.J.N., "Laplacette, Juan (sue.), .c. Provincia 
de -Buenos _Aires", "L.L.", 29-696, donde se la extrajo en forma directa de los 
arts.- 14 y 17 dl;! la Constituci6n nacional. 

:H~_ Gordillo, La responsabilidad e:rtmcontmctual . .. , oh. cit., parig; XI. 
En el mismo sentido, Reiriz ( Responsab·ilidad del ]f;.stadq, ob._ cit., p. 170) 
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La tendencia hacia ·Ia objetivacion se ha manifestado 
claramehte tambien -como expresamos-·- en el campo de 
Ia responsabilidad civil '", retornandose en cierta medida, 
asi, a! derecho primitivo, en donde Ia nocion de culpa era 
inexistente y solo se atendia a Ia .existencia de un resultado 
daiioso para reaccionar contra su causante '", superandose 
Ia nocion tradicional adoptada por Velez Sarsfield en el art. 
10.67 del Codigo Civil en cuanto a que no hay responsabi
lidad sin culpa '"~ 

Quiza sea por ello que se ha expresado que "Ia idea 
de culpa no es hoy sino una mentira juridica destinada a 
camuflar Ia verdad" '". 

Bajo tal tendencia, no importa, pues, que Ia violacion 
de Ia norma juridica responda a una imputacion juridica 
determinada; "es el hecho material en si mismo lo {mico 
que debe tomarse en consideracion" '". 

Asi, se ha reconocido en el derecho comparado !a res
ponsabilidad objetiva. del trasportista, aunque el daiio hu
biera sido consecuencia de un caso fortuito o pruebe haber 
actuado con !a debida diligencia "'; o se ha admitido !a 

sefiala que "mientras la legi<>laci6n adecuada- no sea aprob_ada, los jueces de
ben1n declarar Ia ohligaci6n estatal de resarcir todos los dafios que resultel) anti
juridicus·, por la violaci6n de -garantias constitucional~s. Porque la primera 
norma que de ben aplicar los magistrados· es la Con.stituci6n nacional (arts. 31 
y 100, C.N. )". 

:JMI Ver: Di-ez Picazo, Estudios sabre la ;urisprudencia civil,- I, ob. cit., 
ps. 605 y- ss. 

35o De Cupis, El dafio, Barcelona, 1975, p. 188. 
3 " 1 Ver, respecto a esta noei6n tradicional: Llambias, Tratado de derecho 

civil. Obligaciones, III, oh. _ cit., p. 505. 
352 Morin, La lD'i et le contrat, p. 117, citado -por Borda, Fundamento de 

la responsabilidad extracontractual, "L.L.", 94-828. 
af>:J Saleilles, citado por Colombo, C-ulpa aquiliana, I, ob. cit., p. 15. 
354 Ver en este sentido las sentencias del Tribunal Supremo espafiol del 10 

de junio de 1943, 8 de abril de 1958,- 30 de jimio de 1959 y 9_ de abril de 
1963; y el art. 120 de Ia ley espafiola de Navegaci6n Aerea del 21 de julio 
de 1960, 
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teoria del riesgo '" -introducida entre otros por Ripert-, 
para Ia cual aquel que se aprovecha de los beneficios de 
una cosa o .derecho, debe soportar sus riesgos, discutien
dose si Ia responsabilidad cesaria cuando el agente obra 
conforme a las condiciones de su epoca y ambiente -co
mo lo propane Ripert--, o si Ia teoria del riesgo equivale 
a Ia responsabilidad objetiva ·"". 

A pesar de su indiscutible filiaci6n subjetiva -visible 
en los arts. 508, 520, 521, 622, 1067, 1109, 1072 y 1081 
del C6digo Civil-, Ia irrupci6n de la responsabilidad obje
tiva en nuestro sistema juridico ha resultado clara a partir 
de Ia refonna introducida por Ia ley 17.711 a los arts. 907 
y lll3 del C6digo Civil. La proyectada unificaci6n de Ia 
legislaci6n civil y comercial se inclina aim mas por Ia ten
dencia objetiva, al poner especial lmfasis -en su art. 1067-
en la resarcihilidad del dano, suprimiendo la necesidad de 
imputarlo al dolo, culpa o negligencia de los agentes, aun
que limitando en principia el resarcimiento, en los casos 
de atribuci6n objetiva del deber de reparar, a dos mil argenc 
tinos oro por cada damnificado directo "'. 

;;:;::; Expresaba, asi, cl Tribunal Supremo espaiiol en su sentencia del 15 de 
abril de 1964 que "si bien no cabe prescindir del aspecto subjetivo con que la 
culpa extracontradttal es contemplacla, predominantemente, en la ley, a im
ptilsos de la.> exigencias de la realidad por imperativm de justida, viene orien
t<lndose, cada vez nuis acentuadamente, hacia una esthnaci6n mas objetiva de 
la Hamada rcsponsabilidad aquiliana, ponderando no sOlo el imoslayable aspecto 
subjetivo de la culpa a exigir, sino el mis real y efecfivo del riesgo creado, 
con vista a una mfts clara y equitaUva apreciaci6n de aquel. .. ". 

356 Ver, en est0 sentido: Starck, Ev.sai d'une thrJorie generale de la res
ponsabilitC civile con<JidCrCc en sa double fonctiou de garantie et de peine p'l'ivie, 
Paris, 1947, ps. 37 y ss. 

3"' En tal sent1do, el art. 1l13 dd Proyecto seflala que "en los casos de 
atribuci6n objetiva del deber de reparar el dailo, la indemnizaci6n se limitari 
-a un equiValcnte a dos mil arg.:mtinos oro por cada damnificado directo. Dicho 
limite no sen't aplicable si cl demandado: 1 ) no prueba que de su pa1te nO 
hubo culpa. o que adopt6 todl\S Ia<> mcdklas tecnieas id6neas para evitar el 
dafio; o 2) ·debi6 razonablemente haherse asegurado ... ". Ver, al respecto: 
Trigo. Represas, La w•,ponsabllidad civil en el autepmyccto de ley de unifi
caci6n de la legislaci6n civil 11 comcrcial de Ia Naci6n, "L.L.", 1987-C-860 -y 
ss.; LOpez Cabana, La atribuci6n o1J;etiva de msponsabilidad con limitaci6n iri-
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b) El car6.cter directo. 

A pesar de algunas opiniones aisladas ''", la posiCIOn 
predominante en la actualidad, tanto en el derecho argen
tino como en el extranjero, es aquella que considera, como 
hemos seiialado, que Ia responsabilidad del Estado reviste 
siempre el caracter de directa. 

Ello se funda en que a diferencia de lo que ocurre con 
el supuesto de responsabilidad indirecta previsto por el art. 
1113 del C6digo Civil, el Estado no es en realidad el pa
tron al cual implicitamentc se refiere Ia norma en su pri
mera parte; ni los funcionarios pt1b!icos sus dependientes. 

Muy a! contrario, a! igual que los restantes funciona
rios publicos, tanto los magistrados como los funcionarios 
judiciales son en realidad 6rganos del Estado, y no clepen
dientes, mandatarios 0 representantes de· el "', resultanclo, 
por ende, inadccuado hablar de responsabilidad indirecta 
o por el hecho del dependiente. 

Tengase en cuenta que a diferencia de lo que acontece 
con el patron en el derecho civil, el Estado no actua sino 
siempre por medio de sus funcionarios, resultando este el 
modo frecuente y ordinaria por el cual el 6rgano estatal ex
presa su voluntad. 

Asi lo ha entendido tambien nuestra Corte Suprema 
en "Hotelera Rio de la Plata", a! expresar -refiriendose a 
los funcionarios p11blicos en forma generica- que "en el 
caso de responsabilidad del Estado por los hechos u omisio
nes de los funcionarios p1tblicos en el ejercicio de sus fun-

demnizatoria en la unificaci6n del derecho privado, "L.L.", 1988-C-823 y ss.; 
y Simone, La reforrna al articulo 1113 del C6digo Civil en el proyecto de u.ni
ficaci6n de 1a lcgislaci6n cio'il !I cornercial de la Naci6n, "L.L.", 1987-D-1028 
y ss., quien critica la nueva redacci6n. 

358 Como ]a de Guastavino {lndem11haciones por la activi-dad Ucita legiva 
del Estado .• "E.D.", 118-190), quien com:idera a la responsab1Hdad cstatal en 
algunos supuestos indirecta. 

359 Marieuhoff, Tratado de dereclw admi-nistrativo, IV, ob. cit., p. 718; 
Gordillo, Trat(!.do . .. , 2, ob. cit., cap. XX, p. 16. 
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ciones no se trata de una responsabilidad indirecta, toda vez 
que !a actividad de los 6rganos o funcionarios del Estado 
realizada para el desenvolvimiento. de los fines de las. enti
dades de las que dependen, ha de ser considerada propia 
de estas, que de ben responder de . inodo principal y directo 
por sus const;cuencias daiiosas" 360

• 

X .. EL. RECONOCIMIENTO DE LA.RESPONSABILIDAD ESTATAL POR 

ERROR JUDICIAL Y ANORMAL FUNCIONAMIENTO DE LA ADc 

MINISTRACION DE JUSTICIA. 

a) El procedimiento para su reconocimiento~ 

. Aunque todavia se discute en nuestro pais Ia posibili
dad de responsabilizar al Estado por su actuaci6n enel cam
po de la Justicia -esencialmente en el supuesto del error 
judicial, ya que. el de responsabilidad derivada de !a anor
mal administraci6n de justicia no ha sido en general siquie
ra planteado-, otros sistemas juridicos han regulado en 
forma detallada el procedimiento que se debe seguir para 
obtenei- en tales supuestos !a reparaci6n patrimonial. 

En Espana, el procedimiento para el reconocimiento de 
tales· responsabilidades -aceptadas, como hemos. visto, por 
el art. 121 de la Constituci6n de 1978- se halla previsto 
en forma detallada a partir de los arts. 292 y ss. de !a Ley 
Orgariica del Poder Judicial del I de julio de 1985, en su 
titulo V, "De !a responsabilidad patrimonial del Estado por 
elfuncionamiento de !a administraci6n de justicia", estable
ciendose Ia competencia para entender en esta especie de 
reclamos, de !a jurisdicci6n contencioso-administrativa "". 

ar.o C.S.J.N., "Hotelera Rio de la Plata S. A. c; Provincia de Buenos=Aires''-,-
4/6/85, "Rep. E.D.", 19~527, nQ 8.3. 

· 3 fll -Sefiala asf el att. 3 de·la Ley· Reguladora de Ia Juri<;dicci6n Conten
cioso-Administrativa (L.J.GA.) que ella conocerA, entre otras, en ''las cues·
tiones que se susciten sabre la responsabilidad patrimonial de Ia Administraci6n 
pltblica", habiGndO'lc considerado dentro de esta -a los efeetos de la atribuciOn 
de competencia entre los 6rganos judiciales- a Ia denominada Administraci6n 
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En el caso de !a responsabilidad por error, el procedi
miento cuenta con tres etapas claraniehte diferendadas, ha
biE~ndoselo criticado por el "cumulo de requisitos; tnihas y 
obstaculos" impuestos a quien busca su reconocih1iento ·"'. 

La primera etapa, previa a! reclamo de indeninizaci6h·, 
se dirige a obterier una sentencia judicial que declare tal 
error '"; cohsiderada como el titulo legitimante de Ia solid
tud' de iiidemnizaci6n "', debiendose iniciar la acci6n judi
cial·para el reconocimiento del error "ante !a Sala del Tri
bumil Supremo correspondiente al mismo orden jurisdiccio~ 
nal que el 6rgano a quien se imputa el error", dent~o d'~. 
los tres meses "a partir del dia en ·que pudo ejercitarse" '", 
debie!ldo dictar sentencia previo informe del 6rgario ju~li~ 
cia! a quien se le atribuye el error"'. Aun cuando.la inter
prel:aci6ri mayoritaria de plazos similares como el estable
cido por los arts. 40, 3, de !a L.R.J .A.E. y 122, 2, de Ia Ley 
de Expropiaci6n Forzosa, era que se trata en aquellos su-

de Justicia ... Ver: Fernfmdez. iH~i-ro,_, .. 'neSponsabilidad-"·civ·il jt~dicial, ob:-' cit"., 
p .. 214.. . . .. 

3 !>:! F'eriulndez --Hierro,.- 'Rc.~pon~abilldad. cioil judiciitl, oh. cit;; ps. · 30. y 
ss., quien-seii.ala:.-,"quapdo .s~ tra_ta de error judicial, la ley plar~:tea lo._que _Bar~ce·. 
sei· una carr~i·a de .. ob.~ticulo.'-' al ciudad~no antes de-- que pueda consegu~r una 
indenuiiza.Ci6ri ·como ·conseCuencia de t"al error. En realidad; tal SittiaciiOii rio 
benef,icia a· nadie~ ni evidl:mtemente al cil.ldadano qlte ·ve ciiflcUitado .. su derciclio
hasta.J:iinites insoSpechad_os, nL·siquiera al·juez o magistrado, ya· que el_ pe:rju
dicad9 _ po_dd. opta,r par acuclir. a la · reclamaciOn direc~a · frente ~ e1 que par~ce. 
men.os es.~abrosa'·: ' . . . . . . . . . . -

.- cwH Dispone ·asi el a1t. 293~·1, -de la L.O.P.J. que· "Ia· recla:tnadOn "de iit
demnizaci6n par causa de error deber.i ir precedida de una decisiOn judicial 
que .-expresamente lo reconozca. Esta previa decisiOn podni resulhh·· ditecta
mente de una sentencia dictada-en virt.ud de reCnrso de revisiOn.:~;:·. 

364 Reyes-· MonterteaJ, La- 1"e8ponsabilidad ·del Estado.-• . , ·ob. cit., -p. 54. 
. :'!Q 5 : L.O.P.J., -art. 293, 1,- ap. -b y a. En el supuesto -de imputars:e el .. error 

a una sala- o secciOn del Tribunal· Supremo~ el -conoeimientO'· -le- corresponden1 
a una- sala .formada par el presidente del Tribunal Stipreino; los presidentes :de 
sala y- el· magistrado ·tnfls anti guo y mis moderno de Cada -una. de elias·.:-( art, 
61, L.O.P.'J. ). 

_.:aw .. L-.O .. P.J,, art, 293, 1, -d. 
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puestos de plazos de prescripcion "', se ha considerado tam
bien que el plazo impuesto por la L.O.P.J. es en realidad 
de caducidad '"'. 

La segunda etapa resulta exclusivamente administra
tiva, a! disponer el art. 293, 2, de Ia L.O.P.J. que "tanto en el 
supuesto de error judicial declarado como en el de dafio cau
sado por el anormal funcionamiento de la administracion 
de justicia, el interesado dirigini su peticion indemnizato
ria directamente al l\llinisterio de Justicia, tramitandose Ia 
misma con arreglo a las normas reguladoras de Ia respon
sabilidad patrimonial del Estado. Contra la resolucion ca
bra recurso contencioso-administrativo. El derecho a recJa.. 
mar Ia indemnizacion prescribini al afio, a partir del dia 
en que pudo ejercitarse". 

La tercera, de indole judicial, solo sera factible, pues, 
de rechazar el Ministerio de J usticia el reclamo efectuado, 
debiendose instaurar Ia accion por Ia via ordinaria prevista 
por Ia Ley Reguladora de Ia Jurisdiccion Contencioso-Ad
ministrativa de 27 de diciembre de 1956 (L.J.C.A.), es decir, 
Ia accion o recurso contencioso-administrativo previsto en 
los arts. 37 y ss. de dicha normativa. 

En cuanto a Ia reclamacion administrativa ante el l\lli
nisterio de J usticia, ella no es sino una variante del deno
minado en nuestro pais "reclamo administrativo previo", y 
su recepcion por Ia L.O.P.J. no es sino consecuencia de Ia 
aplicaci6n especifica del procedimiento generico establecido 
por el art. 40, 3, de Ia Ley del Regimen J uridico de Ia Admi
nistracion del Estado (L.R.J.A.E.) para obtener Ia repa
racion patrimonial ante Ia responsabilidad estatal "'. Esta 

367 Ver, asi, las sentencias -del Tribunal Supremo espafiol del 2 de abril 
de 1979, 5 de febrero de 1980 y 5 de junio de 1981. 

e,;s Reyes Monten·eal, La responsahilidad del E .tado . .. , ob. cit., p. 55, 
369 Expresa asi tal disposiciOn que "cuando la ]e;;iOn sea consecuencia de 

hechos o aetas administrativos no impugnables, en via contenciosa o, ann siendo 
impugnables, el perjudicado opte por la via administrativa, la reclamaciOn de 
indemnizaciOn se dirigir6. al ministro respectivo, o al Consejo de Ministrus si 
una ley especial asi lo dispone, y la resoluciOn que recaiga seni susceptible de 
recurso contencioso-administrati.vo en cuanto a la procedencia y cuantia de Ia 
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dispo·;icion ha merecido importantes eriticas por considerar
se que "si Ia Constitucion ha pretendido realizar plenamen
te los principios de division de podcres y autogobierno del 
Poder Judicial, !a reclamacion administrativa debe dirigirse 
a! Consejo General del Poder Judicial, organo de dicho Po
der, como consagra el art. 122, 2, del texto constitucional" "'; 
asi como por lo engorroso del procedimiento "". 

Notese, en este sentido, Ia diferencia entre el regimen 
establecido por ia L.O.P.J. espanola y nuestra ley 19.549. 
Aunque no esta todavia plenamente reconocida Ia respon
sabilidad del Estado por su actividad judicial en nuestro 
pais, los principim generales establecidos por nuestra L.P .A. 
determinarian, a! contrario, lo innecesario del reclamo ad
ministrativo previo y Ia procedencia directa de Ia accion 
judicial por tratarse del supuesto del art. 32, inc. d, de nues
tra normativa "'. 

Aun cuando Ia L.O.P.J. dispone en su art. 293, I, g, 
que "Ia mera solicitud de declaracion del error no impedira 
Ia ejecucion de Ia resolucion judicial a Ia que aquel se 
impute", se ha entendido que ello no obsta a que durante 
Ia primera etapa mencionada -y ya interpuesta Ia soliciC 
tud- el organo judicial declare Ia suspension de Ia ejecu
toriedad de Ia decision cuestionada, a efectos de evitar que 
se intensifiquen sus efectos perjudiciales, a! tratarse de una 
tipica medida cautelar dentro del campo de sus atribu
ciones 373

• 

indcmnizaciOn, En todo caso, el derecho a rcclamar caducad al afio del hecho 
que motive la indemnizaci6n", 

.no Coded Miranda, La respomabilidad del Estado . .. , ob. cit., p. 346; 
idem, Almagro, El s·istema espafiol de ·re.sponsabilidad judicial, ob. cit., p. 474. 
Adecuada le parece, al contrario, a Solchaga, La responsabilidad del Estado• .. . , 
oh. cit., ps. 2579 y ss. 

371 Fernandez Hierro, Respow:alJilidad civil judicial, ob. cit., p. 217. 
372 Que se:fiala: "El reclamo administrativo previa a que se .refieren los 

articulos anteriores no seni necesario si mediare una nornia expresa que asi 
lo estab},ezca y cuando: . .. d) se reclamaren dafios y perjuicios contra el Es
tado ... . 

313 F.eye:; Monterreal, La responsabilidad del Estado . .. , ob. cit., ·p. 58. 
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En el supuesto de responsabilidad por el anormal fun
cionamiento de Ia J usticia, el procedimiento se inicia ditec
tamente con Ia reclamaci6n efectuada ante el Ministerio de 
Justicia 374

• 

La falta de recepci6n expresa de la responsabilidad del 
Estado en este ambito ha impedido, obviamente, que exista 
en nuestro pais un procedimiento especifico para obtener su 
reconocimienta, a! 'menos en el orden nacional. 

Ello no obsta a Ia aplicaci6n, a nuestro entender, del 
mismo procedimiento utilizado para reclamar los danos Y 
perjuicios consecuencia de !a responsabilidad del Estado eh 
general. Maxime cuando, como hemas sostenido, no cree
mos necesaria -a diferencia de Ia doctrina y jurispruden
cia predominante-· Ia dedaraci6n previa de existencia de 
error judicial para Ia procedencia de !a acci6n resultante 
de esta; etapa obviamente innecesaria en el supuesto de que 
el perjuicio fuera praducto del anormal funcionamiento de 
!11 administraci6n de justicia, , 

No se requerira por ello -·.en virtud de lo dispuesto por 
el art. 32, inc. d, de Ia ley 19.549 antes selialado-· Ia inter
posicion del reclamo . administrativo previo previsto en los 
arts. 30 y ss. de dicha normativa. Aunque pareciera que Ia 
acci6n debiera dirigirsela contra Ia Corte Suprema de Jus
ticia de !a N aci6n -ante !a inexistencia en Ia actualidad de un 
6rgano como el Consejo General del Poder Judicial existente 
en Espana-, Ia practica judicial indica -ante !a inexistencia 
de Ia estructura para ello en el ambito del Poder Judicial
que Ia acci6n simi en realidad evacuada y defendida por el 
Ministerio de Justicia, organa dependiente del Poder Eje
cutiva. 

En cuanto a Ia sustanciaci6n del proceso, este se regira, 
ante Ia inexistencia de normas expresas en sentido contra
rio, pbr las disposidones de Ia Ley de Demandas contra Ia 

. au L.O.P;J,, art. 29:1,.2 ... 
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N aci6n "'' y el C6digo Procesal en lo Civil y Co mercia! de 
Ia Naci6n"'. 

b) Para el reconocimiento de Ia responsabilidad esta
tal ise requiere Ia existencia de una norma que as£. 

· lo disponga? 

El reconocimiento de Ia responsabilidad del Estado ori" 
gina,da en el ambito de Ia J usticia ha I! ega do acompanado, 
en la mayor parte de los sistemas comparados, como hemos 
visto; de una normativa especifica, previendo Ia existencia· 
de esta respansabllidad. •: 

Cabe preguntar, pues, como consecuencia de ella, si Ia 
inexistencia de tal normativa -como ocurre en el am: 
bito nacional o en el provincial respecto a Ia responsabi~. 
lidad del Estado por el anormal funcionamiento de Ia ad: 
ministraci6n de justicia- impide el reconocimiento de su 
existencia. 

Aunque algunos prestigiosos tratadistas argentinas, co: 
mo Bielsa, sostuvieron Ia necesidad de que exista siempre 
una ley formal "' para responsabilizar a! Estado, a! carecer 
esta · de un fundamento juridico propio "', creemos, como 
se habra podido observar, que tanto en lo que a Ia respon
sabilizaci6n generica del Estado, como en el supuesto de 
las responsabilidades especificas que hoy nos ocupa, la exis-

a1r. Ley 3952, del afio 1900, con su reforma por Ia ley 11,.634; .· 
~7? En Ia actualidad esta vigente el s.ancionado por la ley 17.4~4, con las 

refo~as introducidas por la ley 22.434, del 16 de marzo de W81. . 
_. ~-71 0 ur,ta djsposici<?n. -. constitucional que asi Io establezca en ._fo~a 

expresa, como_. lo sostiene Altamira, Gigena, _Responsqbilidad del Estado, on. 
cit., p. 18. 

376 Bieba,. Respons_a_bi~it/.ad del Estado en el .derecho (lCtual, en Contriw 
buci6n al examen de algunas instituciones fur!dicos, Buenos Aires,_ l~33, p. 
61

1 
. E.U. _c_ogtra_, s"e pron_u:rl'?iaba, sin e~bargo, en_ forma_ bast_ante s4t1ilar a Ia 

qu.e _l'?_ h~cem'?s. n_o~<_>_tl:~._hoy e_n dia, ~~tlric~, La responsabilidad .del Estadq_~ 
ob: ·cit., ps. 186 y ss . 

9 w Tawil. 
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tenda de una normativa especifica no resulta imprescindi
ble para tal reconocimiento ''". 

Es que a efectos de Ia existencia de responsabilidad en 
cualquier ambito, parcciera que lo unico que resulta nece
sario es Ia exist.encia de un deber y de un acto u omisi6n 
que produzca un .perjuicio en infracci6n a el "", requisites 
que evidentemente se dan en los supuestos de responsabili
dad hoy en analisis, aun a falta de norma expresa que asi 
Ia establezca. · 

Coincidimos, pues, en ello, con algunos autores, como 
el desaparecido tratadista uruguayo Sayagues Laso, o con 
Cueto Rua, aunque ambos limitan su referenda exclusiva
mente a Ia responsabilidad del Estado por error judicial"'. 

Seiiala asi este ultimo, sobre Ia base de Ia construcci6n 
francesa de Ia "faute du service", que "el error judicial se 
produce generalmente por una concatenaci6n fatal de cir
cunstancias que se traduce en Ia condena in justa, y sin que 
sea posible seiialar en determinado o determinados fun
cionarios o empleados una conducta negligente o culpable. 
Ha habido un vicio, una imperfecci6n, un defecto, una fal
ta, en el mecanismo procesal. ,;Podemos en este caso esta
blecer Ia responsabilidad del Estado? La respuesta debe ser 
afirmativa. Ha habido una falta del servicio. Estamos frente 
a una culpa propia de Ia Administraci6n judicial, y habiendo 
ocasionado un daiio, debe indemnizar a quien lo ha su
frido" "'. · i 

La existencia de una norma positiva que contemple I~ 
posibilidad de responsabilizar a! Estado por los daiios co-

• \\\\\\\ . 
379 Idem:_- C.N.Fed., Sa!a I Civil- y Com., "Ca~'anoVa, Jose; y- otra c. 

Estado NaciOnal", "E.D.", 71-331. 
Jilo Ver: LOpez Olaciregui, Notm sabre el sistema de· responsabilidad del 

C6digo' Civil. Balarice de un sfglo, e:1 "Revi,<;ta Juridica de Buenos Aires", 1_, 
~~HL . . 

sst Sayague:S Laro, Tratado de dereClw cuhi1-inistrativo, I, ob. cit., p. 671. 
Idem': ~arienhoff, Trataclo de derecho adminhtmtivo, IV, ob. cit.. p~ 770. 

:IS!! C~et? Rlm, La responsabilidad del Eotado por los errores fudiciales en 
laJ cailSas cri-minales, en -]ul'isr)mdencia sabre TCip(JnSabiliclad extracontractual; 
I, La Plata, ps. 339 y ss. 
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metidos durante el ejercicio de Ia actividad judicial, parece; 
pues, irrelevante. Es que el reconocimiento de Ia responsa~
bilidad del Estado por los daiios cometidos en este ambito 
no puede diferenci~rselo de la que pudiera resultar de Ia 
producida en otros ambitos del Estado '". No se trata sic 
no de una consecuencia directa de Ia vigencia del principio 
de legalidad, rasgo caracteristico del Estado de derecho: 
Asi lo ha admitido un importante sector de nuestra doctrl' 
na "' y jurisprudencia ·"·'. 

En el mismo sentido, aun cuando carece nuestro dere~ 
cho positivo de normas de Ia precision de las de los arts. 121 
de Ia Constituci6n espanola y 292 y ss. de Ia L.O.P.J. de 
1985 o del art. II de Ia ley francesa 72-626, del 5 de julio 
de 1972, nada obsta a! reconocimiento de tal responsabili
dad en virtue! de los arts. 33, 43, 5!5, inc. 4 '", II 09, lll2 
y !113 del C6digo Civil, en su redacci6n actual ''"\ o incluso 

<:<!<! Idem: Reiriz, lie.,pon~abilidad del E.<iiado, Ob .. cit., p: 76, aunque 
limitando sn afirmacirln a! error judicial que deriva en la privaC'i6n, en seile 
crimlnaf de la lihertad de un inocente. · 

r-;s.~ Ver, en sent!do similar: Marienhoff, Tratado de de1'echo adininistratlvO, 
IV, ob. cit., ps. 698 y ss., en especial_ps. 702 y 770; Fiorini;· Manual de 
derecho administraUvo, II, ob. cit., p. 110-1. · 

)JR5 C.N.Civ. y Com. Federal, Sala. III, "Andreotti, Guerrino, c. Luchetta,-
Leon.,do A., y otro'", 18/10/84. "Rep. E.D."", 20-A-513, n'l 88, 

3 ilD En contra: UarienholJ, 'Iratado de derecho administrativo, IV, ob. Cit., 
p. 772, para quien "dicha norma no puede mencionarse como supuesto de 
rccepci6n de la re~pomabilidud del Estado-juez, pue.<: fundamentahnente sOlo 
regia las relaeiones de los adminhtrados entre si, considerados como partes 
en unu contienda civil". - · 

~~~ Cabe _de~tacar, sin embargo, que Ia utilizaciOn de los afts. 1109· .Y 1113! 
para fundar ]a responsahilidad del Estado han gozado de du!as crlticas por· 
parte de nue,.tra doctdna. Seiiala asl Cassagne ( Demcho admini-strativo, 1, oh: 
cit., ps. 294 Y ss. ), al comentar lo resue]to' por Ia Corte' en Ia Causa "DevOto'" 
-en Ia cual has6 el m{ts alto tribunal su resoluci6n en dichas disposiciones-;' 
que "si bien Ia i.•wocaci6n al art. 1113 del C6digo Civil puede ji:n:tificarse e~
orden a Ia respomabilidad de las personas juridicus privadas ( eludiendo- asi _ 
el alt. 43 de dicho C6digo), carece de sentido tratAndose del Estado,-·al 'cmd 
nose Jo puede equiparar al «dominus» ·o _patrOn, dado que·los agentes pllblicos 
son {n·ganos- de Ia persona pltblica estataL.. Pero el error mfts_,grande esb.'i 
en haber acudido al art. 1109 del C6digo Civil, que consigna la respo~abilidad · 
sabre la·base de la noci6n de culpa en lugar de :util_izar la figura_de «falta _d~ 
servicio», con fundamento en un principio de clerecho administrativo de- base 
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directamente de numerosas previsiones de nuestra Constitu~: 
cion nacional, especialmente de sus arts. 14, 16, 17, 19 y 100. 

En tal sentido, expres6 acertadamente Ia Camara. Na-. 
donal Civil, en el caso "Klyck", que ''si bien en nuestro 
ordenamiento no hay una norma especifica que consagre 
Ia responsabilidad estatal en forma explicita, el fundamento 
especifico reposa en !a Ley Fundamental ... , que garantiza 
Ia. igualdad ante la ley (art; 16), la inviolabilidad del de
recho de propiedad (arts. 17 y 14), el afianzamiento de la 
justicia. . . Y toda ofensa a tales derechos adquiridos y re
conocidos, aun por Ia actividad del mismo Estado, origina 
la obligacion de repararlos, sin que sea. necesaria la existen
cia de una ley concreta que reconozca el derecho a Ia · ir:i
demnizaci6n" 388

• 

Por similar interpretacion se pronuncio en su momento 
-a! referirse a la responsabilidad: del Estado en forma ge
nerica-. Fiorini, al expresar que "despues de la sancion de 
Ia ley 17.7ll, modificatoria ·del C6digo Civil, la responsa
bilidad estatal se sustenta en ul1a norma, como es el· art.· 43, 
con proyecciones de derecho publico. La circunstancia de 
que esta se encuentre en uno de los capitulos del estatuto 
privado denominado Codigo Civil, no . es causal· para que 
se Ia considere como norma de derecho privado. La ubica
ci6n de un articulo en un cuerpo denominado C6digo Civil 

constiiucional, cual es el de qt~e- no es justa que io"s administra.dos ;~porte~
lqs daiios c~usados por el funpionamiento irregular_ o defectuoso del servicio o 
funciOrt pUblica, dado que de lo contr_ario se alteraria la igualdad ante )as_ 
cargas pllblicas'~, A_ pes~r de tales- crlticas, la .invocaci6n par parte _de nuest_ros_ 
tribunales de los __ .arts. 1109_ y_. especialmente 111.;3 del C6digo Civil como ba
samento de Ia rE;spo;tlsabilidaq. c~tatal constituyen to~avia una constant_e. _ _'Ver, 
en tal- sentido, C.~.J.N., _:·senl, Liliana E., c. Provincia de Buenos J\ires'~,_ 
"fallos", 300-867; ·C.N.~ivi)., Sala c:;, ':Guiffre, Lclzaro C., ,y otra c. Gqbier.nO 
Nacional", 5/10/82, ,.,Et.D.", J02-777._ En contra, sin embargo, C.I'.J'.Fed.,-Sala 
I Civil y Com., "Cas~nova, Jose,_ Y. otra c. Estado Naciqnal", ~'E.D~"· 71-331, 
para la cu~ tal .respop.sa.bilidad debe basarse· .. en -Ips arts., 3_3, i_nc~. _1, .. :f,3 _ Y:_lll~ 
del C6digo Civil. 

3~8 C.N.Civil, Sala E, "Klyck_S. A~ c. Municip_aliclad de .. .la .-Ciud~d . de: 
Buenos Aires", 27/8/85. ""KD.", 117-139 (del voto del.Pc. Dupuis). 
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no destruye la sustancia del contenido del principia que en
cierra el mencionado art. 43, despues de Ia modificacion im
p\resta por la ley 17.711. Si lit forma, segun el concepto aris
totelico; no destaca sustancia, aun con mayor raz6n esta no 
se crea por Ia ubicaci6n de una norma dentro de un cuerpo 
legal" "'. 

Asi cabe incluso deducirse de algunas normas provin
ciales argentinas, como la Constituci6n de la provincia de 
Santa Fe de 1962, que senitla en su art. 18 que "en Ia esfera 
del derecho publico, la Provincia responde hacia terceros 
de los danos causados por actos ilicitos de sus funcionarios 
y empleados en· el ejercicio de las actividades que les com
peten, sin perjuicio de la obligaci6n de reembolso de estos. 
Tal responsabi!idad se rige por las normas del derecho co
mun, en ciwnto fueren aplicables". 

c) Organa competente para entender. frente a las ac
ciones de responsabilidad del Estado por error ju
dicial o anormal funcionamiento de la administra
ci6n de justicia. 

A diferencia de lo opinado por algunos autores "' cree
mos que el conocimiento de las actuaciones originadas como 
consecuencia del dano, producido por el mal funcionamiento 
de Ia administraci6n de justicia le compete a los 6rganos 
judiciales en primera instancia, mas no a Ia Corte Suprema 
de Justicia, la cual podra actuar exclusivamente de resultar 
competente conforme a las pautas comunes a los litigios 
ordinarius. 

Ello es asi, pues no se trata de ninguno de los supues
tos de competencia originaria previstos en el art. I 0 I de 

3R9 Fiorini, El'servicio militar, el derecho administrativo y dafio por .. fdute 
du service", "L.L.", 152-349, 350, quien ·considera que Ia responsabilidad 
estahtl puede deducirse del juego de los arts. '33 y 43 del C6digo -civil. 

~lHJ Ver, asi: Izquierdo (La responsahil-idad del E5tado por errores ju
diciales, ob. cit., ps. 68 jr ss.), para quien, en el arden federal, Ia acci6n debe 
ser deducida ante la Corte Suprema de Justicia de 'la Nacilm. 
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la Constltuci6h nacional, ni existe norma legal alguna que 
haya estahlecido tal competencia. 

Consecuentemente, al igual que en cualquiera otra ma
teria, el conocimiento de Ia causa corresponded. a los jueces 
de primera instancia especializados en Ia materia, en prin
cipia, respecto a Ia responsahilidad del Estado nacional, a 
los jueces federales, y en Ia Capital, especificamente a los 
c(Jmpetentes en materia contencioso-administrativa. 
, . Admitir lo contrario, ademas de implicar una creaci6n 
doctrinal de competencia -manifiestamente improceden
te-. -, seria ademas en extrema peligroso, pues significaria 
admitir que no resultarian pasibles de reparaci6n judicial 
aquellos daiios producidos como consecuencia del obrar u 
omisi6n del mas alto tribunal de la N aci6n. 

Olvidan asi, a nuestro entender, quienes sostienen la 
tesis contraria, que no existe relaci6n jerarquica entre los 
distintos tribun:ales de justicia '"', ni consecuentemente po
der de mando o deber de sumisi{m en lo que a! ejercicio de 
Ia funci6n jurisdiccional se refiere, por lo cual nada impide 
que el mal denominado tribunal inferior juzgue Ia respon
sabilidad que pudiera derivar del obrar del superior. Mas 
alia, obviamente, de ciertos inconvenientes que pudieran de
fivar en rencores personales o en Ia necesidad de formar, 
en su caso, un tribunal de conjueces, a efectos de la revi
sion de Ia decision del tribunal de primera instancia. 

Del mismo modo, improcedentc parece el atribuir, co
ina hace Izquierdo, competencia a Ia Corte Suprema de 
Justicia de Ia Naci6n ·a efeetos de juzgar en los supuestos 
de responsabilidad del Estado por error judicial ctiando este 

39i Ello' eS clarari1ente observable en Izquierdo (La responsahilidad del 
Estado por errore~ judiciale.\·, ob. cit., p. 69), quien :;eiiala, a nuestro entend0r 
err6neamente, que "no parece 16gico ni congruente otorgar competencia para 
que_ entienda -el tribunal de--primera instancia con sede en el asiento de Ia 
<;6.mam aludida. Ella es asi pon1ne, bien que reconociendo que los magis
tra!]os son- independientes en !;Us pronunciamientos, c:ciste tma alteraci6n je-
1'fir.quica al ptetender que c{ presunto erml' de tm organismo superior sea 
iuzgado- p01' el inferior. El mismo a quien esa C:'tmara le revisa, confirm~ 
anula y revoca sus pronunciamientos", 
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se ha producido en el innbito de un superior tribunal pro
vincial. 

Ella es asi, pucs ademas de atribuir err6neamente de 
esta manera una jerarquia mayor -inexistente-- a! mas al
to tribunal federal, amite tener en cuenta dos factores fun
damentales. 

En primer Iugar, que no se trata de una cuesti6n fe
deral que permita Ia intervcnci6n de Ia Corte de conformi
dad a los arts. I 00 y ss. de la Constituci6n nacional. Se
gundo, que tal reconocimiento implicaria un menoscabo de 
nuestro regimen federal al atribuirle a! Estado nacional Ia 
posibilidad de resolver tipicas controversias en las cuales Ia 
justicia provincial resulta competente por ser de aplicaci6n 
el derecho comun --en la especie administrativo de caracter 
local-, en menoscabo de las facultades originarias que se 
reservaron las provincias en virtud del art. 104 de Ia Cons
tituci6n nacional '". 

XI. EFECTO CORRELATIVO DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL 

EN LA MATERIA. 

El reconocimiento de esta especie de responsabilidad 
estatal, rechazado 0 limitado en general en nuestro pais al 
supuesto del error judicial producido en sede penal, cum
pie varias fimilidacles dignas de destacar. 

La primera y obviamente principal -ya que sin ella 
resultaria imposible justificar su reconocimiento- es Ia de 
posibilitar Ia reparaci6n del perjuicio evaluable econ6mica
mente que Ia actividad u omisi6n de Ia Justicia ha causado 
en la esfera de los particulares. 

La segunda finalidad -de caracter mediato- que 

s93 En ese _ senHdo, Cassagne ( Dcreclw admini;trativo, I, ob. cit., p. 270) 
~efiala que "si bien el C6digo Civil trata sabre la responsabilidad de las 
personas juridicas, la materia de la re<;ponsabilidad del Estado, por su actuacUm 
en .el Rmhito del detecho pUblico,. pertenece al derecho administrativo, ·que _por 
.su na~uraleza es local o provincial (art. 104 de la Const. nacional )", 
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tal reconoeiiniento a:Icimza es, a! igual que Ia · irceptacion 
de Ia responsabilizacion civil de magistrados y funeioria
Hos "', . de indole preventiva,. contribuyendo a uri inejora
mieritb en Ia administracion ·de justicia, a! obligar a quie
nes ejercen las funciones de gobierno a extremar sus cui
dados -ante la saludable intimidacion que produce so
bre los posibles causantes del perjuicio '"'-, tanto en cuanto· 
a Ia provision de recursos inateriales y humimos para el 
Poder Judidal -a efectos de evitar Ia configuracion del ftin
cionamiento anormal de Ia Justicia-, como en lo que a 
criterios de seleccion de los magistrados se refiere-·- riom~ 
brados en nuestro pais a propuesta del Poder Ejecutivo y 
'con acuerdo del Senado-, evitandose asi que ostenten Ia 
calidad de jueces de Ia N a cion aquellos profesionales que 
no gozan del conocimiento necesario para cumplir tan tras
cendente funcion social como es Ia de impartir justicia '". 

afls Se ha discutido, con raz6n, respecto a esta, sabre la conveniencia o 
inconveniencia en el arden etico de los denomin~dos seguros de responsabilidl;ld 
civil, pues si bien cubren a Ia persona de los riesgos que. la. pudi~ran afectar, 
producen invariablemente que adopte una actitud mis tranqUHa o cii-;plicente 
en el ejercicio de sus funciones. Bien conocemos en tal aspecto Ia repercusiOn 
negativa que han tenido estos, por ejemplo, -respecto a los juicios- de -Cuentas 
y fundamentalmente de responsabilidad sustanciados por el Tribunal de Cuentas 
de Ia NaciOn. Ver al respecto, en general, Biurrun Murillo, El segu1'0 de res
pOnsabilidad civil, Bilbao, 1979. 

39 4 fdem Garcia de Enterria, Pr6logo a la responsabilidad civil de la Ad._ 
ministraci6n de JesUs Leguina, ob. cit., P• 21. En tal se:p.tido, Gordillo ( Tra~ 
tado . .• , 2, ob. cit., cap. XX, p. 2) sefiala, respecto a Ia responsabilidad _de 
los funcionarios pllblicos en gerieral, la importancia de su reconocimierito, ya 
que "Ia ·inexistencia de Ja responsabilidad civil de los -funcionarios pllblicOs 
si'gnifica en la pnl.ctica otorgarles impunidad para seguir cometiendo los -mismos 
dafios". 
. 395 E_n tal senti do,_ sefiala Izquierdo (La responsabilidad del Estado por 
er"rOres ;udiCiales, ob. -Cit., p. 62 ), quien reconbce, sin embargo, un ambito 
menor de responsabilidad estatal, que .. no faltara tampoco quien se alanne ante 
el reconocimiento de tan amplia responsabilidad, que excede significativamente 
todo _cuanto ha sido doctrina de la Corte -que limita la responsabilidild del 
EstadO por los errores judiciales a ·Ja condena penal revisada para dar derecho 
ai resarCimiento de quien ha sufrido Ia perdida de su libertad personal-, fun
damentalmente, por 'las consecuencias econ6micas que nuestra tesis puede pro
ducir en el Estado. Esa inquietud debiera desaparecer si se piens·a ·que el 
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En tal sentido, plenamente aplicable a! espectro judi
cial parece Ia conclusion a que Ilego en otro ambito Ia Ca
mara Civil y Comercial Federal de esta Capital en Ia causa 
"Barcellone", a! expresar -reconociendo Ia responsabilidad 
estatal- que "es deber del Estado velar adecuadamente por 
Ia integridad fisica de los miembros de Ia sociedad y Ia pre
servacion de sus bienes, a cuyo fin es tambien responsable 
por Ia eleccion de los agentes de la fuerza de seguridad y 
su adecuada preparacion tecnica y psiquica que les permite 
actuar en todo momento, aun en los de descontrolado auge 
de Ia delincuencia, de acuerdo a las circunstancias y con 
el aplomo que elias exijan" "'. 

Existe adem as una tercer a finalidad, tam bien media ta 
e intimamente relacionada con Ia anterior, cual es Ia de 
fomentar el control politico de quienes tienen a su cargo Ia 
eleccion de los jueces y Ia provision de los medios para Ia 
debida administracion de justicia. Esta finalidad ya era 
reconocida en forma generica por Rodolfo Bullrich en 1920, 
a! sefialar que "asi se asegurara tambien el progreso politico 
del pais, porque sabiendo el elector que los errores o las 
faltas de los que gobiernan, se traduciran en cargas que 
el mismo ha de soportar, sera mas cuidadoso en Ia eleccion 
de los candidatos y tomara mas interes del que toma en Ia 
actualidad en las cuestiones politicas o administrativas que 
interesan a Ia marcha de Ia Nadon ... ""'. 

Estado dispone de medias para hacer que su magistratura judicial se integre 
con los hombres de derecho mas capaces, y no con los amigos del gobernante 
de turno -que a veces no resultan ser los mas capaces-". 

:wB C.N.Civ. y Com. Federal, Sala II, "Barcellone, Gustavo C., c. Ejercito 
Argentino", 9/12/82, "E.D.", 103-547 y ss, 

ao1 Bullrich, La responsabilidad del Estado, ob. cit., p. 7. 



"La naturaleza del acto que n~aHZa un j~ez. 
que viola sus deberes al dictai· -·sentencia, no 
pnede- ser. ·puesta en· duda;: porque · -sierldo 
c:;ondiciones esenciales de la .~agistraturfl,_ la _ 
rectit~td, Ja p~·obidad y ei r::onoci111~ento del 
det;e"Cho, corilete sin duda Uii delitii, ·mlis.- 'o·· 
menos grave·, el' juez-- -que poi·-· lnt8r6s, ·poi" 
amor u odio o par .ignorancia_· juzga mal,_ re:
suelve contra derecho y atenta cont\·a -la jus
ticia" ( Obra~ completa-; del doctor ]osC Ma
rla Moreno, I, Buenos Aires, 1883, p. 437). 

XII. . NoT As. CARACTERISTICAS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL .• 

a) Bases para w · reconocimiento. 

Dos han· sidolas esferas o ambitos tradicionahnentere.: 
canacidos, en. el cal11po de Ia responsabilidacl civil,· desde 
antafio,. como lo .-puso de maniflesto expresamente nuestro 
codificador en el art. 1107 del C6digoCivll "'. 

La primera, de respol').sabilidad civil contract\tal, se basa 
a SIJvez en lo dispuesto por el art. 512 del C6digo Civil''",. 
estrechamente cmparentad~ con los arts. i 101. y 1104 del· 

. -~98- ~xp~:esll__: asi _6st_e -~doPtanP,~ -·i~ distinci6n a. ,que_~ ~o~tin~acj6ll h~~e~<;:~. 
refe.r~ncia:._ que. "los hechos. o __ las_ omision~s en. el . cumpl~i.~nto de.· _l~s_ :9?~i:-. 
gac_iones qonvcndona!~" _no ,eshln _comprendidas_ en lOs ,~1tip~llos. d~ ~ste titult;>; 
~i no degeneran en_ delitos del derecho criminal" ... ·'· __ --_. .. 

_ 3 ~? Que .e~r~5a.:, "r~U, ~~1lpa, _dei d_euclm: __ en ~~ CtJ~pl.f#"ti~nto. :~e ia_ .obi'i~ 
g~<;i6~ cc;n~si.~te_ ,e_l]; la_ o~isi_6n. de ·aq.uellas cljligencias: qpe o:"igiere_ I~ :ria~ural,ez.~ 
d!}_]a,_ ob~ig~ci£Sn,. Y .. que C<!rr~sppndicsen .a las ,circm~stancias _d~ _la~ ; per~m:~.~S,· 
del tiempo y del Ingar". 
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C6digo Civil esparwl ''" y 1146 del C6digo Civil frances'"'. 
La segunda, de responsabilidad civil extracontractual, 

encuentra su sustento en nuestro pais en el art. 1109 del 
C6digo Civil '", de marcada similitud con los arts. 1902 de 
su similar espanol "", 1382 y 1383 del C6digo Civil fran
ces'", 115'3 del antiguo C6digo italiano '"' v los arts. 487 
del C6digo Civil portugues y 41 del C6digo 'de las Obliga
ciones suizo. 

No existiendo vinculo contractual alguno en el ambito 
que nos ocupa, como se vera, entre el magistrado o funcio
nario judicial presuntamente responsable del perjuicio cau
sado y el damnificado, sera en este t1ltimo espectro, es decir, 
el de Ia responsabilidad extracontractual, en que se regira 
Ia responsabilidad civil de los magistrados y funcionarios 
judiciales. 

400 Que e.l..presan: "1101. Qt~edan sujetos a Ia indemnizaci6n Ue los daiios 
y perjuicios causados lo:; que en el cumplimiento de sm ohligaciones incurrieren 
en dolo, negligencia o motosidad, y los que de cualquie1· modo contraVinieren 
el tenor de aquella". "ll04. La culpa o negligencia del deudor consiste en la 
omisUm de aquella diligencia que exija ]a nahu·aleza de la obligaci6n y cO· 
l'l esponda a las circuustancia.,: de las persona'>, del tiempo y del lugB.r. Cuando 
Ia ob1igaci6n no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, 
se exiginf. la que corre'>pomleria a. un buen padre de familia". 

401 Que sefiala: "Les dormnagcs et intCr&t:'; ne sont- dus que lorsque le 
clt~biteur est en demeure de remplir son obligation, ex:cepte neanmoins lorsque 
Ia chose que le dCbitenr s' Ctait oblige de donnm· on de faire ne pouvait t\tre 
donnCe ou faite que dans un certain temps qn'H a lass6 passer". 
· 

40
\! El celebre art. 1109 expresa, en tal sentido, que "todD el que ejecuta 

1m hecho, que por culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro, esti obligado 
a la reparaciOn del perjuicio. E:-,ta obligaciOn es regida por las mismas dis
posiciones relativas a los delito,; del derecho civil". 

403 Que expresa: "El que por acciOn u omisi6n causa dafio a otro, In. 
terviniendo culpa o negligenc!a. esti ohligado a reparar e1 dafio causado". 

JH Que expresan:. "1382. Tout fait quelconque de l'homme, qui cause 
~ autrui un dommage, oblige celui par la £ante duqnel il e-;t arrive a }e repare;··. 

1383. Chacun est responsable du dommage qu'il cau~·C non seulement par son 
fait, mais encore par sa negligence on par son imprudence". 

405 Que -simila1' al art. 2042 del C6digo actual de 1942- expresaba: 
"De igual forma cada uno est,~ ohligado no sOlo por el daiio causado par hecho 
propio, sino tam1Um por los ocasionttdos por personas de las que se debe res
ponder, o por las casas que se tienen hajo guarda". 
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. De las previsiones existentes en el ordenamiento de 
fondo, ha deducido principalmente Ia doctrina, y en menor 
medida Ia jurisprudencia, una serie de requisitos considera
dos esenciales para !a procedencia, en general, de !a res
ponsabilidad civil, en el ambito extracontractual. 

Estos son: 
a) Ia existencia de una acci6n u omisi6n antijuridica'"" 

del agente; 
b) que ella sea imputable a culpa o dolo de el, salvo 

en aquellos supuestos en que se prescinda de Ia considera
ci6n del factor subjetivo; 

c) que haya producido un dano; y 
d) que exista una relaci6n causal efectiva entre la ac

ci6n u omisi6n y el dano produciclo "'. 
Habiendonos referido anteriormente -a! tratar el tema 

de la responsabilidad estatal- a los restantes requisitos de 
admisibilidad de la responsabilidad civil, comunes a todo 
tipo de responsabilidad, nos referiremos a continuaci6n a Ia 
denominada antijuridicidad subjetiva, es decir, ala existenda 
de dolo o culpa en el obrar u omisi{m danosa; rasgo carac
teristico y fundamento, este, todavia esencial para su reco
nocimiento "', a pesar de Ia posicion sostenida en sentido 
con trario por el proyecto de unificaci6n de Ia legislaci6n 
civil y comercial -al cual ya nos referimos-. - y del carac
ter . eminentemente objetivo de Ia responsabilidad estatal. 

~o<l_, Tribunal S-l1premo esp:uiol, sentencias del 26 de febrerO de 1942 y 24 
dtf jnnio de 196,1). 

4117 En tal sentido, se ha pronunciado el Tribunal Supremo bspaficil on: Sus 
sentencias ·del 12 de mayo y ·,gg de diciembre de 1964, 10 y--25 de octulll;e de 
H>68. etc. Idem, en b. jurisprudcncia francesa, Civ. 2e, 9 de mayo de 1960, 
''P·"· 1961, 17; en nuestro pais, Belluscio, C6digo Civil comentado .. . , II, 
Buenos Aire3, Hl79, p. (H7; Alterini, Ameal, L6pez Cabana, Curso de obli. 
g.aciones, I, Bneno:> Aires, 1978, p. 168; Colombo, Culpa aquiliana, I, ob. cit., 
p. 81; Sfrenz, La respnmwbilidad civil del frmcionartO, "L.L.", 67-883; Llambias, 
Tr~tado d~ dereclw civil. Obl:'gaciones, III; ob. cit., 611; S.T. Jujuy, Sala -I, 
"Andrade, -Lisandro D., y otra c . . Artazn, Jose H.", _1/3/84, "E.D.", 108-670 
y ss. 

· ·H)R -:Mazeaud y Tunc, T·mtltllo te6ricp y pr6ctico cle-la responsabflidad Civ;l 
drdictual y contractual, t. L vol._ II, ob. cit., p. 29; Carbonnier, Derecho civ'il, 
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b) La antijuridfcidad suhjetiva. Los conceptos de dolo 
. y culpa. · . . · .. · 

Recoriocida · su exigencia ya en el derecho romano por 
medio de Ia ley Aquilia '"', Ia necesidad de una imputacion 
subjetiva para obtener Ia responsabilidad de quien causo 
el perjuicio, se mantuvo invariable basta finales del siglo xrx, 
en que se produjo el surgimiento y paulatina consolidacion 
de Ia teoria del riesgo "'. · .· .. 

De tal modo, aunque esencial resulta el factor subje
tivo en el ambito de Ia responsabilidad contractual -al 
solo proceder tal responsabilidad en caso de existencia de 
dolo o culpa '''-· ,' no ha ocurrido siempre lo mismo en el 
ambito de Ia responsabilidad · extracontractual, donde se ex
ceptuo su utilizacion en importantes supuestos, sobre Ia base 
de las responsabilidades objetivas que en nuestro ordena
miento jutidico adopto especialmente el art. 1113 del Co
digo Civil"'; 

· En lo que 'respecta a! concepto de culpa -originario, 
como acabamos de mencionar, del derecho romano, donde 
se lo introdujo en Ia Ley Aquilia "", y adoptado, entre otros 

t. I~ val II, Barcelona, 1960,' -ps: 5'3 y- ss.; -Pothier, Tratado- de las· obligaciones
7 

Buenos Aires,. 1978, n<J. 164; 'Tribunal Supremo espaiiol, ·sentencias del 9 de 
abril y 10 de mayo de 1963, 12 de mayo y 7 de noviembre de 1964, 3 de 
m~yo y 1_8 ~-~- ju~io c;!.e }968?_ ctc.;.--~olorrl~o, C!tlpa aquiliana, o?. _cit., p. _289; 
Dtaz de Gm1arro, La m·esponsabllldad pet'sonal del funcionari(J ptlhlico que_ 
dbra por e-rrvr, .. J.A.", 61-530; etc. 

_409 Boff~ Boggero, Tratado ·ae laS_ oblfgaciones, ii, BUenos Aires, 1~73, 
Pc~ . . · .. 

410 Be~l~sci.o, ·c6digo divil dn0tado: ... , Ii.. Ob; cit., p. 613. 
. "'C.N.Civ., Sala D, '18/l0/77, "L.L.", l977·D~669; C.N.Fed., Civ .. y 

Com., Sala II, 29/8/77, "L.L", 1978-A-73; etc. · 
412 Ver, asin\iSrriO,' lo. expresado. :fespecto al proyec.t<~. de u~ificaCi6n .. Je· ]a 

leglslaci6n civil y comercial, todavfa hoy en deb~te ell nuestro Congreso, 
. :. 

413 Se desprend~ asi. tam.bien de Inst.itucion~s (IV, 3, 7),. im· ·su:fmest~. ·re
fendo a la responsabilidad medica ("Tam bien Ja · impericia se cOnsidera culpa". 
E.~. el c~? .d~I_rped_i::;p qu~:n~ opc~O. hie~ a su. esclavo ole recet6 mal, originando 
co_n ell~. s~ pmert~ ). . ' · · · · 
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textos, pcir las Partidas ·" '-, su determinacion precisa no ha 
resultado en modo alguno simple, habiendose expresado que 
esta se produce "cuando no se ha empleado aquella tension 
de las facultades mentales que habrian permitido prever el 
dafio previs!ble, al igual que aun habi!'mdose previsto el da
fio, no se ha impreso a !a propia energia volitiva aquella 
orientacion que, con !a finalidad de evitarlo, habria sido 

• . •• , 415 

necesana . 
Ante Ia imposibilidad de determinar en forma precisa 

cual es "!a tension de las facultades mentales" juridicamente 
exigible, se ha recurrido a Ia utilizacion de pan'tmetros com
parativos; utilizandose, en Ia especie, y respecto a Ia medida 
de compcirtamiento adecuado en aquellos supuestos de obli
gaciones que no tengan establecido otro especial -en for
ma anal6gica-, a Ia figura del buen padre de familia. 

Por dolo se ha entendido, por su parte, a aquella actua
dcm voluntaria y deliberada con intencion de. danar "', aun 
ctiando en general Ia precision de ambos conceptos se ha 
efectuado mediante !a contraposicion entre ellos. · · 

Se ha senalado asi que tanto el dolo como !a culpa cons
tituyen estados animicos reprobables, pero en intensidad 
decredente del· priinero a la segunda; teniendo en comun 
Ia voluntariedad del hecho productor y diferenciandose por 
elhecho de que mientras en el dolo hay voluntad de danar, 
en ei caso de Ia culpa, Ia voluntariedad se alcanza por una 
negligentia' 0 imprevision m. 

· En nuestro pais, Colombo definia Ia culpa, en su ce
lebre trabajo, cmno "Ia violacion: danosa del derecho ajeno, 
cometida con libertad, pero sin malicia, por alguna causa 

-JH Se expresaba asi en el titulo X:V de la 7~ Partida: "Dafio es compco
ramiento o nwnoscabo, o deStrymento qne oni"B ·1'eScibe --en si rriesmo, Y en ~us 
cqsas pOr culr>a ·de otrO"~ 

415 De Cupis, El dmio, Ob. cit., p. ·rs7. El Tribunal Suprellio espafiol, 
por sti parte, Ia.- ha definido e·n sl1 ~entencia del 9 de jUnio de 1969 como '1a 
omi<;i6n de aqliella'- diligenc{a que exi)a Ja naturaleza de la obligaci6n y Co
rrespond a a las circunstancias de las personas, del tiempo y del Ingar". 

_.no De Angei, Lectio1les·: . . , ob. c·it., P: 50. , 
·417 'De Cupis, El" dafio, ob. cit., ps. 185 y ·ss. 

10 - 'l'awll. 
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que debe y puede evitarse" "'. Tal concepto incluye un do
hie elemento subjetivo: el caritcter voluntario de Ia acci6n 
y Ia omisi6n de aquellas precauciones o cuidados necesarios 
para evitar el perjuicio. 

Sin embargo, en modo alguno resulta simple diferen
ciar el dolo de Ia culpa, ya que para poder determinar Ia exis
tencia de uno u otro en el caso concreto hay que adentrarse 
"en Ia esfera intima del sujeto, en los arcanos del acto voliti
vo de dificil indagaci6n, ha de colegirse del frondoso acervo 
de datos fisicos, objetivos y circundantes, ya previos, con
comitantes o subsiguientes a Ia acci6n dclictiva" "'. La dife
rencia residirii, esencialmente, no s6lo en Ia voluntad de 
producir el efecto lesivo, sino en Ia intenci6n o prop6sito 
de que el se produzca ·•oo. 

Asi, mientras que Ia culpa implica el no haber tornado 
todos los cuidados necesarios para evitar el perjuicio "', pa
ra que exista dolo no bastan "tan s6lo los sentimientos de 
indiferencia ante el resultado ... , sino que se exige un aliud 
estrictamente volitivo, constituido par Ia aceptaci6n o rati
ficaci6n del evento representado como seguro en Ia mente 
del procesado" "'. 

En el campo de Ia responsabilidad extracontractual, Ia 
distinci6n entre dolo y culpa ha dado Iugar a! reconoci
miento de las figuras del delito y cuasidelito, originadas en 
el derecho romano y que recogidas par Pothier fueron pos
teriormente adoptadas par el C6digo Civil frances y el C6-
digo Civil italiano de 1865, par media de los cuales llegaron 
a integrar nuestra normativa de fonda, como surge del li
bra II, secci6n II, titulo IX de nuestro C6digo Civil"'. 

41R Colombo, Culpa aquiliana, I, ob. cit., p. 4. 
.J-19 Tribunal Supremo espafiol, sentcncia del 16 de octubre de 1986. 
4 !! 0 Reyes Monterreal, La responsabilidad del Estado .. . , ob. cit .• p. 99. 
•t2L No se trata en realidad sino de una omisi6n de diligencias. Conf.: 

Lafaille, ObligaC'iones, I, ob. cit., p. 175; Llambias, Obligaciones, I, ob. cit .• 
p. 174. 

·!22 Tribunal Supremo cspaiiol, sentencia del 4 de julio de 1980. 
4 ~:-: A diferencb. del ordenamiento espaiiol, que -como bien sefiala FerM 
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XIII. LA I!ESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MAGISTRADOS y FUN

CIONARIOS JUDICIALES. 

a) Antecedentes. Su recepci6n actual. 

El reconocimiento de Ia responsabilidad estatal obje
tiva y directa antes descrita, no implica, obviamente, el des
conocimiento de Ia responsabilidad civil en que pudieran 
haber incurrido par dolo o culpa tanto magistrados como 
funcionarios judiciales "', y que como tal podra ser objeto 
de una acci6n resarcitoria par parte de los particulares dam
nificados "'. 

Su aceptaci6n no ha sido, sin embargo, en modo algu
no pacifica. Se ha sostenido, en tal sentido, Ia inconvenien
cia de su reconocimiento tanto en virtud del principia de 
cosa juzgada ya mencionado, como de Ia necesidad d~ ga
rantizar Ia independencia e imparcialidad de los magistra
dos, par el temor a las consecuencias que pudieran derivar 
de su accionar "". Se ha considerado asimismo improceden-

mlndez Hierro ( ResrJomabilidad civil ;udicia1, ob. cit., p. 4.3 )- no adopta tal 

clistinci6n. 
424 La di<;tincilm entre Cstos ha sido expresamente adoptada en nuestro 

pais por Ia Corte s111nema de Justicia de la Naci6n en su ac~r~ada d~l 17 de 
diciembre de 1952, incorpOl'ada al Reglamento para la JustlCia N~c10nal, al 
seiialar en su art. 1 4_ue "en el presente reglamento se llama. (lmagistr~dos" a 
los jueces de todos los grados; «funcionarios» a 1~3 secretarto~ de pnmera Y 
.<>egtmda imtancia y los dem<ls empleados de los tnbunales nac10~ales que per· 
ciben igual o mayor sueldo, y «empleados» al resto .d~l personal . . . .. 

4:K• Como bien se:fialaba Bielsa ( Derechd admuu.stmtivo. Leg1slac1on ad~ 
ministratlva araentina, II, Buenos Aires, 1947, p. 252 ), tres son los tipos de 
responsabilidad~s a que est(m sometidos Jos funcio~a~·ios p{tblicos: ci~il, 
penal y administrativa. La .~anci6n civil -que es la umca. qu~ hoy nos 1~· 
teresa- es aquella que alcanza al funcionario en su patnm~mo .. 1dm~, !'I~ 
nares, En tomo a la llamada responsabiNdad civil del funcwnano publtco, 
"L L " 153-601. 

. ~2'n Expresa Vicent (Procedure civile, Paris, 1976, p. ~05): ",On a.urait 
gravement compromis l'in(lepcndence des juges si on les a~~~~ exposes, smvant 
Ies regles du droit commun, :\ une action en responsabthte de la part du 
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te el examen de la responsabilidad de los magistrados o fun
cionarios judiciales en tanto esten en ejercicio de su fun
cion '"1

, 0. se ha llegado iricluso a senalar que de tratarse 
de una sentencia definitiva, la acci6n de responsa:bilidad ci
vil contra un juez seria improcedente, pues la ley "es lo que 
los jueces dicen que es" .,,_ · · · · 

A pesar de ello, aunque no se reconoce todavia en for
ma mayoritaria,. en todos los sistemas juridicos, la. respon
sabilidad estatal a que hicimos referenda en los capitulos 
anteriores, el reconocimiento de la responsabilidad .civil o 
personal de los magistrados y funcionarios judiciales --de 
tipiCa naturaleza extracontractual, al igual ·que la de los 
funcionarios publicos en general"'- ha gozado tradicional
mente de mayor acogida. 

· Asi, ya se Ia reconocia en el derecho romano en caso 
de dolo o imprudencia, .al igual que en las !eyes 19, titulo 1 ', 
libro II del Fuero Juzgo; 2'', titulo 2', libro II del Fuero 
Real '"'; y 24, titulo 22 de la 3'' partida "'. 

plaid em m8"c0nterit: Au re_ot, la. coi-Iegialite re.claJ~i: Ia s~ntence anonyme~ 
empCche nonnaleme'Ht de savoir si l'un des juges a manquC a ses devoirs; de 
plus, I' exercise des v,)ies de recours est souvent plus resourables que ne serait 
un·e action fOnclec ··sur l'artitJe 1382_.--du Code Civil. Il a paru nece.,saire
cependant de permettre aux justiciahles dans les cas graves, de mettre en cai1Se 
un n;agish'at :ou' nr.. tribunal· et de leur dt·mander reparation du prejudice 
cause". 

4 27 Llambfas, T-ratado de derecho civil. '()lJl-igaciones, · IV-B, oh. cit., 
ps. 125/6. 

-12s Bordit, Tratado de dereclw civil argentino.· Obligaciones, II, 4'.1 ed., 
Buenos Aires, 1976, n9 16.50. 

429 tdem: S6:enz, Lit -re~ponsabllidad civtl del ftmcionario, "L.L.", 67-886. 
~:{o Que expresaba: si· ''el alcalde juzgb -tuerto, o mand6 to"mar aiguna 

co:;a pm; su negligencia, qne lo nd entiende, jure que non lo ·fizo poi· ruego, 
ni por amor ni por prccio, e no vale ·lo 'que juzg6, ·ni el que no· haya ninguna 
pena". · 

4-H "Mas si par ventura judgasse tortizeramente de s'u oficio par "necedad; 
o por ·non entender el derecho, si· el juyzio fuese ·dado en raz6n --de los· pleytos
que de su:::o diximos, non ha otra pena,_ si non que deue pechar, ·a bien vista 
.ie h Corte del Rey a aqucl contra quicn dio el juyzio, todo el dafio o er me
ooscabo que el uvo raz{m del. - E ·sabre ;todo· se- deuc salmlT; jnrando qtie aqttel 
juyzio non lo dio maliciosarnentc; ma·s par yerro -o por su desentendimiento', 
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Tambien aceptaban esta· responsabilidad, en tiempos 
mas n)oder-noo·, · en Espana, .Ia prim era Constituci6n espano• 
la -la de Cadiz'"- y las de 1845 '"', 1856 -que no hizo 
sino reproducir la ,disposici6n de 1845-, 1869'"' y 1931 '"; 
Ia Ley Organica del Poder Judicial del 18 de setiembre de 
1870 ''" y Ia Ley de Enjuiciamiento Civil"'. 

Y Ia adopta en forma expresa Ia actual L.O.P.J. espa
nola, al prever en su art. 297 que "lo dispuesto en los 
articulos anteriores" ·-referidos a Ia responsabilidad estatal 

no sabi6ndo escogcr el derecho".: 1t!em: 1-'loreno, ResponsCJbi(idad ae ·los· ma-:
gistmdos, en Ob·ws completa\' del docl'or jose Mm·la Moreno, I, Buenos Ah·es, 

!88.3, ps. 451 y ss. . . . . . . 
-J:Jz Qiw seiialaba en su art. 254: ''Toda falta de observaneia: 'de las _leye~ 

que arreglan cl i)roccw en lo civil y en lo crh11inal 'hac·e responsables per-
sonalmente a los pwce, que la comette1an" . 

43:~ Qne expr\3~ilha_ en su_ art. 70: '·'Los jueces .son responsables pe_rso.,. 
nalmente de tmh infracci6n de ley !pie come tan". - . . 

4H Que disponia -dentro de la misma t6nica- en su art, 98·:' ''Los jueces 
son persOnalmente re:·pon~:ablc~ de toda- infracci6n de ley que comentan, seglln 
lo que detexmin.e la ley de responsahi!idad judicial. Todo espafiol podrft. en
tab!Ur accibn pl1hlica contra los jnece:;- o magistrados por los delitos que_ come~ 
tieren en cl ejercicio de ~u Cargo". - , _ , 

-J!l5 -AI-·prever_ en su art. gg· qlle "la _responsabilidad civil y Ci"iminal ert 
qve pu.ed~n incurrir los jneces, magistradm ·-Y· fiscales ell _((1 ejerc~cio' de sus 
funckmes o con. Gcasi6n de elias, serit exigible ante. el Tribui}al Supremo cqn 
interv.enci6n- de un jurado e'>pccial, cuya designaci6n, -~apacidad _ e independencia 
regnlarlt la ley. Se excefltlu.t · la respon.sabilidad civil- y criminal de los jue~es 
y fiscales mnnicipales que no perbine;zcan a la carrera judicial", 

43,; Que sefialaba en su att .. 260: "La responsabilidad civil de los jueces 
y magistrados estad! limitada al reconOcimiento de _los da11?s y perjuici_os es
timables que causen- a los parHculares, corporac;iones o al Estado, cuando en 
el desempefio de sus ·funciones infrinjan hi leyes par negligeilcia e ignm'ililcia 
inexcusables", Y expresaba en su · mt. -262': "Se · tendnl.n p6r inexcusables la 
negligencia o ]a ignorancia cuando, aunque sin intcnci6n, se hubiere dictado 
providencia ·manifiestamente Contraria a Ia ley, o .se hubiera f_altado a algtm· 
tnltn:ite o solemllidad, maridada observar ''lor la misma, ·bajo pena de mllidad". 

Jar Al disponer en su mt. 90-3 que "l; re-;ponsabilidad civil en que puedan 
incurrir los jueces y magistrados cuando en el desempeiio de sus funciones in
frinjan las leyes. por . negligencia o ignorancia inexcusables, solamente podnl. 
exigirse a instancia de la parte perjudicada o de sus causahabientes, en juicio 
ordinario y ante el tribunal superior inmediato al que hubiere incurrido en 
ella". 
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por error judicial o anormal funcionamiento de Ia adminis
traci6n de justicia- "no obstani a !a exigencia de res
ponsabilidad civil a los jueces y magistrados, por los parti
culares, con arreglo a lo dispuesto en esta ley", disponiendo 
a su vez, en su art. 411, que "los jueces y magistrados res
pondenin civilmente por los daiios y peqmc10s que causa~ 
ren cuando en el desempeiio de sus funciones incurrieren 
en dolo o culpa". 

Acepta tambi<~n esta especie de responsabilidad, en el 
ambito del derecho comparado, el C6digo de Procedimien
tos Civil italiano al considerar, en su art. 55, civilmente res
ponsable a los magistrados cuando en el ejercicio de· sus 
funciones sean culpables de dolo, fraude o concusi6n, asi 
como cuando, sin justo motivo, rehusaran, omitieran o re
tardaran el proveer a las peticiones o instancias de las par
tes, y "en general a! realizar un acto de su ministerio", adop
tando asi la responsabilidad tanto por accionar doloso co
mo culposo. 

Y lo hace, asimismo, respecto a Ia responsabilidad ci
vil de los magistrados el C6digo de Procedimientos frances, 
en los supuestos de dolo, fraude, concusi6n o grave falta 
profesional ·•", aceptando en forma subsidiaria Ia responsa
bilidad del Estado "', a pesar de Ia clausula contenida en el 
art. 75 de Ia Constituci6n francesa del aiio VIII -del 13 
de diciembre de 1799-, que preceptuaba Ia indemandabi
lidad del funcionario -en sentido Jato- por los actos co
metidos en el desempeiio de sus funciones de no existir ve
nia previa por parte del Consejo de. Estado, dejada poste
riormente sin efecto a Ia caida de Napoleon III por el de
creto del 19 de setiembre de 1870 ''". 

A pesar de resultar ampliamente conocida Ia tenden
cia del derecho anglosaj6n a] reconocimiento de Ia respon-

438 En cuanto a la precisiOn de su determinaciOn, ver, en Ia jurisprudencia 
francesa, Civil, 1e., 10/12/69, "D.", 1971, 226; Civil, 1e., 20/2/73, "D.", 73, 
s. 95. 

439 Arts. 505 a 516. 
HO Schwartz, French administrative law . .. , oh. cit., p. 256. 
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sabilidad de los funcionarios publicos en general, y Ia apli
caci6n a ellos de las mismas reglas que a los particulares "', 
por considerarse -como lo seiial6 el profesor Harold Laski
que el principio de Ia responsabilidad personal constituye 
"Ia principal salvaguarda contra los vicios de Ia burocra
cia" "', no ha ocurrido lo mismo en el caso de los jueces o 
funcionarios administrativos que ejercen funciones asimila
bles a Ia de estos '"; habiendose llegado a sen alar que de 
no resultar los magistrados inmunes por sus errores, "nin
gun ser humano, mas que un mendigo o un tonto, seria 
juez" 444

• 

Expres6 asi en su momenta el Chief Justice Kent que 
"en toda ocasi6n que sometemos a los tribunales de la tierra 
(courts of the land) a Ia degradaci6n de Ia prosecuci6n pri
vada, limitamos su independencia y destruimos su auto
ridad" '". 

Y seiial6 en igual sentido, en recordado fallo, Ia Corte 
Suprema de los Estados Unidos en el voto del Justice Field, 

4 H Ver: Goodnow, Comparatit.le administrative law, II, 1893, p. 163. Es 
que como seiial6 en su momenta Dicey, "en Inglaterra" -al igual que en el 
resto de los paises que adoptaron el sistema del common law- "la idea de la 
igualdad juridica, o de la sujeci6n universal de todas las clases a un solo derecho, 
administrado por los tribunales ordinarios, ha sido eropujado ha.sta sus mas 
Iejanos limites. Entre nosotros, cualquier funcionario, desde el primer ministro 
hasta el policia o el recaudador de impuestos, se enctientra bajo Ia misma res
ponsabilidad por sus aetas sin justificaci6n legal que cualquier ciudadano". 
Dicey, Introduction to 'the study of the law of the Constitution, 9f.l ed., 1939, 
p. 193. Ver asi lo resuelto por el Superior Tribunal de Massachusetts en el 
celebre caso "Miller v. Horton" ( 152 Mass. 540 [1891] ), seg{m la opini6n del 
recordado Oliver VVendell Holmes, posterionnente Justice de Ia Corte Suprema 
norteamericana, donde se responsabiliz6 a funcionarios del servicio de sanidad 
estadual que contando con facultades legales para sacrificar animales con en
fermedades contagim:as, lo habian hecho con un equino que se prob6 no estaba 
en realidad cnfetmo. 

442 Laski, The respomibility of the State in England, 32 "Harvard Law 
Review" 447, 458 (1919). 

443 Schwartz, Frencl1 ad-ministrative law . .. , ob. cit., p. 253. 
4 H "Miller v. Hope", 2 "Shaw. H.L." 125 ( 1824), citado en- nuestro tra

bajo La responsabilidad c\fracrmttactrwl del Estado . .. , ob. cit., p. 673, no
ta 184. 

445 "Yates -v. Lansing", 5 "Johns. R." 282, 298 (N.Y. 1810). 
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que "resulta un principio general de suprema importancia 
para Ia apropiada administraci6n de justicia que un fu[lcio
nario judicial resulte, · en ejercicio de Ia autoridad que. le 
ha sido conferida, libre para actuar conforme a sus propias 
convicciones, sin aprehensi6n por las consecuencias perso
nales que pudieran derivar para el. La responsabilidad a 
efectos de responder frente a cada uno que se pudiera sen
tir agraviado por Ia acci6n del juez, resultaria inconsistente 
con tal libertad, y destruiria Ia independencia sin Ia .cual 
ninguna judicatura puede ser ni uti! ni ~espetable" '". Cabe 
reconocer, sin embargo, que ha habido ciertas excepciones "': 

En este aspecto, Ia inclinaci6n general en Ia Argentina 
ha sido a Ia recepci6n de Ia vertiente europea. ' . 

Asi, a pesar de no haberse admitido siempre en nues
tro pais Ia responsabilidad estatal en este ambito, mayor 
reconocimiento goz6 desde antafio Ia responsabilidad del 
magistrado. o funcionario '". · · 

44R "Bradley v. Fisher", 13 ""Vall.'' 335, 347 (U.S. 1871). N6tese Ia 
gran similitud entre €sta y la opi~i6n. vertida en Francia por Vicent a que 
hicimos referenda en la nota 426. . 

447 Ver, as:i, "Pic~ing v. Pennsylvania R.R.", 151 _F. 29:. 240 (3d. ¢ir. 
1945), citado en nuestro trabajo La 1'esponsabilidad extracontractual_ de.l Es.., 
tado . . _ . , ob. cit., lug. cit_. 

448 -Se han dado, excepcionalmente, sin embargo, alguQ;lS interpretacio.ne.s 
e~ sentido contrario. Entre estas cab{f destacar la eshozad_a por Ii Sf!.la II~ 
de Ia Co\mara Federal en lo Contencioso-Administrativo en ''Duhald~. Luis J., 
c. Qobierno _Nacional" (12/4/8.3, "L.L.", 198.3-C-496), donde expres6 el ,tri.., 
bunal que "en el .mb lite se demanda al Estado. nacional -en el caso repre
seritado por el mini":>tro de Justicia-:- por resardmiento ~le los dafios y per
juiqios que se habtlan ocasionado a la _actora por la actuaci6n 4e funcionarios,_ 
magistrados y empleados del Estado, y por los hechos realizados o cometidos_ 
por estos como a gentes del gobierno. . . En consecuencia, se estfi. en el campq 
de la responsabilidad que pudiera caber al Estado en la 6rbita del derecho 
pt1blico por el dafio que habria irrogado a un particular en el cumplimiento 
de_. sus funciones, actuando. especificamente a tt·aves de uno de sus departa
mento.s de gobierno. Esto.~ no .son tercerOs i·especto · al Estado, }ta que a 
traves de ellos debe inexcusablemente obrar, expresando su voluntad y su acci6n. 
No son, en consecuencia, sujetos distintos del Estado, sino, por el contrario, 
6rganos suyos. . . De lo expuesto se signe Ia impr.ocedencia de traer al pleito, 
en calidad de tercero, al juez que intervino en el proceso penal de cuyas cpn
secuencias se queja el actor, por cwmto seri el aml.lisis de las respectivas cons-
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,En tal septido;.aunqu~. algunos trabaj0s, comoelya cla
sico ·.de Jose .. JVIar.ia Moreno, .·1\mitab.an, .Ia. responsabilidad 
~e los magistrados a Ia qve. pudiera resultar cle plantearse 
previamente ... )i\existejlcia ,de resporr.sabilidad penal en sede 
criminal "', el reconocimiento de. Ia resp0nsab.ilidad ciyil 
aut6noma de los magistrados y funcionarios juc\iciales no 
adll'\ite de,sclc hace t,[~mpo d,uda aJguntj en nvestro pais. 
. Expre~aba aci J?ieha -ccnegando, . sin embargo, Ia res

ponsabilidad estatal- q1,1e '''Ia~ r,esolu~iones de los tribuna
les puederi' ser inju~tas o arbitrarias, y Jo son cuando se 
apartan abiertam<cnte qe, Ill le)f,. Un actq. de tal naturaleza 
~ntrafia, desde luego,., responsabilid,ad para el funcionario 
judicial au tor. de lil decisi6n; ... en .coi)secuencia, las !eyes pe
J;]ales y las civiles sancionan; respectiv1f.mente, para el fun
cio,nario,. una pena y Ia, obligaci6n de indemnizar los dafios 
causado~ por el acto ilegal Esto. evidencia que Ia. respon
s.abilidad. e~ ,puramei)te. personal; es decir, que. afecta a! ma
gistrado, yno a! Estado" "". . . .. 

b) Ful]dainen(o normativ; . de ·za. r~sponsabilidad civil 
de los m~gistrad~s: y funcionariqs, judiciales . . · 

. El hecho de que Ia responsabilidad ·.civil de los magis~ 
trados y ·funcioriarios judieiales rio este contemplacla, salvo 
contadas excepciones "'', en forma especifica en nuestro •de-

tancias agregadas a e~te lo que permitir{t concluir si en el caso medi6 o no 
responsahilidad estatal causante de un d_ai'i.o resarcible, y no el replanteo de la 
act~~c~6n procesal •• del magistrado, que obviamente ha quedado plasmada en 
elJUJC~o_deroa.rra_s., .. , ·-·--:-,.- ,··., .·_·--·- ,· "· .,:_- . 

,.. 449 ~'lor~no,_ R,espQt).Sabilid{ld de los magistra<los .. : .. _.,_qQ. cit., ps. 437 Y .ss., 
en· espec'il:tl ps. 439/40. - ; . '·- . 

.-. 4~o Biels_a, Compendio del. dereclw p-t(bl-ico.! ., II, ob_. 9it., ps. 175 y ss.; 
idem, Bielsa, Derecho adm-inistrat-ivo. Legisl(lci6n ad·ritinistmtiva qrgentina, U, 
oh, cit., p. 363. Cahe_ seiialar, .. sip _embargo; _ _. qne a la 6poca de tal afirmaci6n 
estaha .tQr,lav(<' vigente ~~ art. 43 del C6cligo Qivil. en su redacci6n originaria, 
que fesultaba -como hemos sefialado- el mayqr hnpedimen.to para r~conocer 
la . responsabilidad estatal. 

451 Com9_la ~el art: 219 dE;. lu Constituc~6n de. la provincia de Catamarca 
del 28 dy enero, de 1966, que ·~stablec~ que "los jueces de tribunales senl.n 
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recho positivo -a diferencia, por ejemplo, del sistema es
pafiol, que la reconoce en el ya mencionado art. 411 de !a 
L.O.P.J.-, no obsta, obviamente, a su reconocimiento, ya 
que los conceptos de dolo y culpa son similares a los utili
zados en el derecho comun. 

En tal sentido, Ia responsabilidad civil de los magistra
dos y funcionarios judiciales encuentra su basamento, a! 
igual que lo que acontece respecto a los restantes funciona
rios publicos, en los arts. 1109 y 1112 del C6digo Civil "'. 
Es que a! igual que estos, el magistrado o funcionario judi
cial no es mas que "un simple particular tanto desde el 
punto de vista de su responsabilidad, como de cualquier otro 

I '""'E 'I que se e mrre .. n este sentrc o, su responsabilidad -a 
diferencia de !a estatal- se limitara, a! igual que !a de 
los restantes funcionarios p1iblicos, a los dafios que pudiera 
haber causado como consecuencia de su obrar irregular "'. 

Indiscutible resulta en este aspecto Ia posibilidad de 
aplicar, en Ia especie, lo dispuesto por el art. 1109 del C6-
digo Civil, en cuanto establece el principia general en ma
teria de responsabilidad civil extracontractual. Asi, a pesar 
de haber sostenido en su momento Machado que el art. 1112 
se refiere a individuos no comprendidos en el art. 1109, tal 
postura ha sido rechazada en forma tenninante, habiendose 
observado que de no existir el art. 1112, !a responsabilidad 
de los funcionarios publicos se basaria sin discusi6n en el 
art. 1109 "'. 

responsahles personalmente de los dafiof; y perjuicios causados pOr los errores 
que cometan. La ley reglamcntani los casas y el procedimicnto a seguir para 
:mstanciar esa responsabiHdad". 

4
32 Ver, sin embargo, la manifiesta tendencia a Ia recepci6n de una 

posiciOn objetiva respecto a la- responsabilidad civil en el proyecto de uni
ficaci6n de Ia legislacUm civil y comercial en LOpez Cabanas, ob. cit., lug. cit. 

453 ~·layer, Derecho admitlistrativo alemdu, I, trad. esp. de Heredia y 
Krotoschin, Buenos Aire.s, 1949, p. 304. 

,~_ 54 ldem: C. I YC.C. Bahia Blanca, Sala II, "?l.·lodesti, Pablo A., c. Muni
cipalidad de Coronel Rosales y otro", 29/11/84, "E.D.", 116-406. 

455 Belluscio y otros, C6digo CiV'il anotado .. . , V, ob. cit., p. 411. 
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En cuanto a! art. 1112 '", ann cuando propugnada su 
utilizaci6n por la doctrina mayoritaria, esta ha sido cuesc 
tionada por algunos autores "'. Asi, si bien para ciertos 
autores. dicho articulo -tornado por Velez de Aubry y 
Rau '": a pesar de su parentesco inconfundible con el viejo 
art. 839 del C6digo Civil aleman "'- adopta !a responsabi
lidad civil de los funcionarios publicos en forma generica '", 
por lo que seria la disposici6n aplicablc por excelencia '"; 
para otros, esta disposici6n contempla en realidad !a res
ponsabilidad directa del Estado por !a falta de servicio, pero 
bajo ningun concepto Ia del funcionario, que no deben\. res
ponder por ella, limitandose su responsabilidad civil a la 
existencia de falta personal, es decir, del dolo o culpa a 
a que se refiere el art. 1109 '". 

4;;6 Que seiiala: "Los hechos y las omisiones de los ftmcionarios p{tblico.; 
en el ejercicio de sus funciones, par no cnmplir sino de una manera irregular 
las obligaciones legales que Jes estUn impuestas, son comprendidas en las 
dh:posiciones de este titulo". 

457 Ver al respecto el estudio de Viviana Bonpland, Responsabilidad ex
tracontractual del Estado. 1\milisis exegitico de las citas del codificador al 
articulo 1112 del G6digo Civil, "L.L.", 1987-A-779 y ss. 

45B La discusiOn respecto del alcance del art. 1112 se basa, en gran 
medida, sobre cua.I ha sido el pUrrafo de la obra de Aubry y Ran que si":i6 
como antecedente a Velez. Mientras que algunos antares, como L]ambtas 
(Tratado de derecho civil. Obligaciones, IV-B, ob. cit., p. 114, nota 1}, 
Boffi Boggero, -Sftenz y t\larienhoff se inclinan par el § 446, otros, como 
Linares (En torno ala llamada .. . , ob. cit., p. 604), lo hacen por el § 447-. 
Ver, al respecto, Guastavino, Responsabiliclad de los funcionarios Y de Ia Ad
mini.stmci6n pUblica, "E.D.", 116-398 y ss.; Bonpland, Respomabilidad ex
t1'acmztractual . .. , ob. cit., ps. 782 y ss. 

459 Que sei'ialaba: "El funcionario que con intenci6n o negligencia viole 
el deber profesional que le compete respecto de un tercero, debertl reparar el 
daiio causado a este. Si el funcionario fuere solamente culpable de negligencia, 
ser{~ responsable, \micamente, de no poder obtener el perjudicado reparaci6n 
de alg\m otro modo". 

46o A cnya recepci6n Segovia calific6 como «un dogma del gobierno libre". 
Ver: Segovia, El C6d-igo Civil de la Reptlblica A1'gentina con su explicaci6n y 
cdtica ba;o la forma de notas, I, BueliOS Aires, 1881, nota 10 del art. 1113. 

461 En tal sentido,- entre otros: Llambias, Tmtado de de-recho civU. Obli
gaciones, IV-B, 1980, p. 114; Gordillo, Tmtado .. . , 2, oh: cit., cap. XXI, p. 
1; etc. 

462 En este sentido se pronuncia Cassagne, Derecho administ-rativo, I, Ob. 
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. J\lgunos autores,, como Linares, consideran, a su vez, 
que eL prop6~ito de V e]ez a! redactar el art. 1112 del C6-
digo Civil fue el de reglar Ia responsabilidad del Estado p~r 
las faltf)·s d.e servicio del funcionario, pero bajo ning{m as
pecto Ia responsabilidad directa de los funcion.arios frente 
a los administrados, por lo que .Ia acci6n prevista. en dicho 
articulo no resulta de aplicaci6n directa por p~rte de los 
particulares en . contra del funcionario que caus6 el acto 
da})oso, ya que ello implicaria el que Ia justicia pudiera 
resolver una cuesti6n en materia contencioso-administrativa 
sin obtenerse el pronunciamiento previo de Ia A,dministra
ci6n. Consiguientemente, este tratadista entiende que Ia ac
ci6n de los particulares debera ser dirigida siempre contra 
el Estado y que podn't este posteriormente, en su caso, re
petir lo pagado contra el funcionario causante del dano "''. 

A pesar del respeto que nos merece tan distinguido. au
tor, ·creemos que tal posici6n no reviste hoy en dia posibi~ 
lidad de mayor an£tlisis. · · · 

. ,En primer Iugar, pues no se trata en este supuesto de 
Ia responsabilidad del Estado regida por el derecho publico, 
sino Ia del funcionario que cometi6 el perjuicio, regida; al 
igual 8ue .el de cualquier profesional, por el derecho privado. 
C::omo consecuencia de ello, no resultan aplicables los prin
cipios de• derecho administrativo, y especialmente el reque
rimiento de Ia "decision prealable" .. ConsecU:entemeiJ.te, no 
resulta competente para en tender. en tales supuestos nos6lo 
Ia justicia contencioso-administrativa, sino tampoco · el fucro 
federal. 
· . En segundo Iugar, y aunque asi fuera, tal posicion im
plicaria una interpretaci6n extrema del caracter revisor de 
Ia jurisdicci6n contencioso-administrativa, que como tal de-

cit., p. 330; idem, ~a responsabilidad e:~..tracontractual del Enado en la ;w·is
p.rudencia ~e la C01te, ob. cit., ps. 215 y ss. 

463 Linares, En torno a la llamada mspomabilidad civil del funcionario 
ptlblico, "L.L.", 153-601 y ss. .! 
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be ser de plano rechazada '". Asl lo ha admitido en forma' 
expresa el legislador, a! incluir en el art. 32, ii:lcc d, de Ia 
Ley Nadonal de Procedimiento Administrativo, cmho ex
cepci6n a! reclamo administrativo previo -y, pcir ende; 
a! requerimiento de Ia decisi6n previa-, a ··las acciones 
en las cuales "se reclamaren danos y perjuicios contra ef 
Esta'clo". Con mayor raz6n -aunque pareciera indiscuti
ble al estar fueni del campo del derecho administrativo~,: 
de no requerirse; como ocurre, contra el Estado, no se po~ 
dra exigir Ia existencia de tal reclamo previo cuando Ia 
acci6n que se persigue es de iesponsabilidad civil del fun
cionario o, en este caso, del magistrado. 

Tercero, pues como bien senala Belluscio, "nada hace 
pensar que el art. 1112 no ampare a los administrados y si 
unicamente a! Estado. Muy por el contrario, su ubicaci6n 
en el C6digo Civiles clara en el sentido de que esta des
tinada a todos los perjudicados que no estuvieron unidos .. al 
funcionario por vinculos convencionales de los cuales· pro-' 
vengan los dafios causados. Los antecedentes hist6ricos de Ia 
norma tambien avalan esta interpretaci6n. Mientras ei'Es
tado · tiene muchos medios ( disciplinarios, penales, .. adniini~
trativos, etc.) para protegerse contra los perjuicios de sus 
agen tes, no lo tienen en cambio los particulares, que se en
cuentran siempre en una . posici6n de inferioridad factica 
fre11te a! aparato que los funcionarios integran; de ahi Ia 
necesidad de conceder esta acci6n. No se advierte cu8J es 
Ia raz6n juridica -desde el angulo de Ia responsabilidad 
civil-· - por Ia cual el damnificado no pueda actuar directac 
mente contra el au tor del dano" ·'". · · 

Sea cual fuere Ia interpretacion mas adecuada; pOca 
duda cabe de que reconociendose Ia responsabilidad civil de 
los funcionarios publicos, tambien estan sujetos. a responsa" 

464 Ver:: Ta\vil~ Los grandes mitos del derechd adniinislrativo, "d· carilcte·r 
revisOJ' de la ju'l'isdicci6n- contenci0.so-administ1'ativa, la {nadividad ·:dB liJ' Ad-
minist·i·aci6n Y su fiscalizaci6ri judic'ial, ob, cit. . · · 

· •165 Belluscio y -otros, C6digo Civil miotado .. . , V, --Buenos Aires; 1984, 
ps. 408/9. · · · ·. · 
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bilidad civil los magistrados y funcionarios judiciales "'. Tal 
era, sin duda, tambien Ia posicion del codificador, como lo 
puso de manifiesto en Ia nota a! art. 1112 del Codigo Civil, 
al expresar: "de los jueces y oficiales del ministerio publi
co. . . y de todos los empleados en Ia Administracion del 
Estado". 

Asi, a pesar de haberse sostenido Ia inconveniencia 
practica de posibilitar a los perj udicados por una decision 
judicial que promuevan una acci6n contra los magistra
dos o funcionarios judiciales intervinientes en ella"', el re
conocimiento de su responsabilidad civil parece hoy en dia 
-como hemos visto- indiscutible. 

c) Cara.cter solidario de Ia responsabilidad del Estado 
y civil de los magistrados y funcionarios judiciales, 

Como se podra observar, no obstante ser materia en 
general propia de estudio del derecho civil o eventualmente 

Hw En tal sentido, Gordillo ( TmtadDi • •• , 2, ob, cit., cap. XXI, p. 7) 
expresa que "la doctrina nacional es unifonne en no admitir restricci6n alguna 
en lo que respecta a quiC.nes estin sujetos a Ja responsabilidad del art. 1112; 
todo el que permanenteme.nte o accidentalmente, en forma gratuita o remu
nerada, ejerce. una funci6n o empleo estatal, e<;t{t comprendida en Ia disposici6n 
mencionada". 

407 Sefialaba en esc sentido S::lenz {La re.\]Wnsabilidad civil del funcionario, 
"L.L.", 67-886 ), siguiendo a Sal vat, que "la indiscntible independencia del 
Pocler Judicial plantea la cuesti6n de si es aplicable a los jueces la regia del 
art. 1112. . . Serios inconvenientes podrlan presentarse en ·Ia pnl.ctica si a los 
perjudicados par las sentencias se les acordara, en todos los casas, el derecho 
a promover juicios en su contra por inclemnizaciOn del daiio que elias les causa. 
Si bien, en principia, admitimos que dicha norma debe aplicarse a los jueces, 
compartimos la tesis que al respecto sustenta Salvat, seglm la cual deben ha
cerse distinciones segUn las circunstancias. En el caso de aetas judiciales con
cretamente contrarios a las obligaciones emanadas de Ia ley y que revelan mala 
fe del funcionario, Ia responsabilidad de los jueces debe ser admitida, apli
cando el articulo que tratamos. Pero en el caso de aetas judiciales dictados 
par error, es hnprocedellte Ia accibn de dafios y perjuicios, par cuanto ... tales 
errores dehen.ser_remediados por los correspondientes recursos legales, y si ellos 
no prospeTan, quiere decir que se trata de interpretaciones individuales del_ 
damnificado contra las que se l.ev~nt~. J.a presunciOn absoluta de verdad de Ia 
co-sa juzgada: res judicata pro veritate habet-f!t''. 
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del procesal, el analisis -aunque mas no sea somero- de 
esta responsabilidad no puede ni debe ser omitido en un 
estudio de estas caracteristicas. 

A pesar de reconocerse la existencia de una opcion pa
ra el particular damnificado entre iniciar Ia accion por res
ponsabilidad civil del magistrado o funcionario o por res
ponsabilidad del Estado basada en Ia culpa o dolo del ma
gistrado o funcionario, Ia doctrina se ha manifestado en ge
neral reacia --en el campo del derecho comparado--- a Ia 
acumulacion de ambas acciones. 

Aunque coincidimos con Goded Miranda en que a pe
sar de Ia expresi6n "no obstara'' del art. 297 de Ia L.O.P.J., 
no resultara posible ejercer una accion despues de perdida 
Ia otra, ya que "el ordenamiento reconoce a! particular Ia 
facultad de optar entre dos procedimientos para obtener Ia 
satisfaccion de su derecho. Pero aun cuando esta facultad 
se agota con su ejercicio de modo que no cabe dirigirse con
tra el funcionario a! haberse perdido el litigio contra el Es
tado, o viceversa" '", no encontramos en principia objecion 
alguna para que se demande en forma solidaria al Estado 
o al magistrado o funcionario culpable del obrar daiioso "', 
a pesar de Ia existencia de algunas normativas provinciales 
que parecieran otorgar a Ia accion de responsabilidad del 
Estado un caracter subsidiario "'. 

4t:& Coded Miranda. La responsabilidad del Estado . .. , ob. cit., p. 105. 
HJ 9 Idem, en nuestro pais, respecto a la responsabilidad del funcionario 

en gene.ral, C.S.J.N., "Naci6n Argentina v. Provincia de COrdoba y otro", 
..Fallos", 255-321, 325 ( 1963); Escola, 1'mtado integral de los contratos ad
ministrativos, H, Buenos Aires, 1979, p. 444; y Aguiar, 1'ercem Conferencia 
Nacianal de Abogados, ob. cit., p. 195; respecto a la responsabilidad de los 
magistrados judiciales, Izquierdo, La responsahilidad del Estado por errores fu:. 
diciales, oh. cit., p. 65. En contra, Colombo, Culpa aquiliana, I, ob. cit., p. 
261, para quien el C6digo Civil no admite la solidaridad en materia cuasi
delictual. Idem: Gordillo, Tmtado .. . , 2, ob. cit., cap. XXI, p. 28, quien 
refirU~ndose a Ia responsabilidad del Estado y del funcionario pUblico se in~ 
clina por considerarla simplemente mancomunada. Ver, sin embargo, al res~ 
pecto, la critica que fotmulan a esta Ultima postura Belluscio y otros, C6digo 
Civil anotadcJ, ... , V, ob. cit., ps. 418 y ss. 

HO Expresaba a·:>l el art. 47 de la Con~tituci6n de la provincia de Cata-
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Inadecuada parec~ en·•este serttido la critica de Reyes 
Monterreal . a· tal posibilidad, bas ada en ql:l'e Ia admision de 
Ia accion con junta pueda llevar 'a la 6btenciop de' una doc· 
ble indemnitaci6rt por l:lh solo hecho delictivo; configutando 
asi ·urr entiquecimierito sin taibi "', ya'(jue, obviamerite, Ia' 
obtention de Urta reparaciori excliJira a' 'Ia otra, Sln perji.Ii
cio de la accion de regreso qrie 'podra -·-en su caso-··-· ··tenet 
el Estado contra ·el magi'strado 6' funciortario culpable. . 

Por nuestra posiCion se · ha pi·onunciado tambien tin 
importan te sector de Ia doctrina frances a·""; asi como de 
Ia 'jurisprudencia espaftola "'; a! en tender qiie eritre los deu
dores delictuales, es clecir, aqtiellos · cuya obligadori deri\ia 
de urt hecho ilieito, existe una ob1igaCi6ri in solidum. 

: '.\'.' 

d) La conducta teprocluthl'e en el caso de los niagis• 
trados y funcionarios j u.diciales. Su dolo y culpa. 
El patron co·mparativo. 

Basado todavia h~~ en dia ~L;econo~imi~nto d!' l.ares
ponsabilidad dvil ~n ,Ia existenciade dolo 0 culpa, irrelevan~ 
te resultara,. sin embargo,. el carit~ter penal o civil del. dolo 
o culpa en queyudieran h;Jber incurrido.los.rnagistrados o. 
fl1nciona:rios imputados, pues lo. qlle se tiene esencialmente 
en cuenta es la necesidad de reroediar ia lesion que por 
una u otra causa hubiera resultado del obr~r de ellos "'. 

La existencia de dolo o culpa en los magistrad?s yfun-

maFca de 1966, que- ':n(~ ·ohsta.nte la responsahilidad perSonal· del iigent.e, hi 
Provincia responde. subsidiatiamen't€F ·poi· el:·· dafio· ·obasi-onadO pOr sus· ·fi:iilcio
nar.ios y emplendos .en el- desen1pefio de·. sus cargos, par raz6n de·la<fu'nei6n o' 
del Servicio prestad"o-:''.·- En 8oritm ·.de'· tul.·cadwter· st1bs~di'ario· se- prommcia:. a'Cer..;· 
tadamente· Cuastavin0,. Responsabilidad. de los· funcioiwrids .. . , , ob.· cit.., p. -406.; 

471 Reyes .. Mtmterreal, -£a· t·esponsab.Uidad :del Estddo .- .• ,' ob.- cit.;- ·p~ 105.
.n:J Mazeaud f Tunc, Tfatado te6rico y -ftmlf-ti6o if@ ·[a. Tespon.s'dbilldild -civil 

delict11al y. contractual, ob:.. cit.-, t.·. II; vot. If.;..p."·. 594:: ~ 
47 l! Ver;. en tal. sentido, las •·sontencias del Trib·qnal Supiteino ·espafiol·od€1 

31 de octubre de 1979' y·. 29 ·de. mar;:(o- -de-·:1980. · 
otH Idem; Reyes Monterreal, La re.sponsabiUdad del ESt ado: .... \: ob. eit.,. 

p. 98. 
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cionarios implicara no solo su responsabilidad civil personal 
frente a los particulares, sino, ademas, Ia posibilidad de que 
engendrando tambien ello responsabilidad del Estado "', de
ban responder los magistrados y funcionarios -aun a falta 
de Ia promocion de una accion de responsabilidad civil con
tra ellos por el particular damnificado- frente a! Estado 
ante Ia interposici{m por parte de este de una accion de re
petici6n m:. 

Esta tendra generalmente su basamento, en nuestro 
derecho, en los arts. 1122 y 1123 del Codigo Civil; asi co
mo en los arts. 90, 114 y 116 del decreta 23.356/56 "'; ha
biendose previsto tambien especialmente esta accion en el 
proyecto de unificaci6n de Ia legislacion civil y comercial 
en el art. 1112 del nuevo Codigo Civil, a! sujetar Ia accion 
de regreso a Ia determinacion, por parte de Ia sentencia que 
condene a! Estado, de si existi6 o no falta personal del 
agente "'. 

A pesar de Ia pretendida inmunidad que algunos auto
res confieren a los magistrados y funcionarios judiciales, 
debe rechazarsela de plano, ya que si cabe exigirle de por si 
cuidados y diligencia a los funcionarios publicos en general, 

41 5 Ver el art. 296 de la L.O.P.J. de Espafia ya mencionado. 
m; .En este supnesto, el Estado -al decir de Reyes Monterreal (La respon

s·abilidad del Estada .. . , ob. Cit., p. 95)- "da la cara, sin perjuicio de .. que 
luego ajuste sus cuentas con el ji.tez o magistrado culpable reclamando de 
estos los efectos de una responsabilidad que, sin propiamente tenerla, hubo 
de afrontar. Porquc no era, pl'ecisamente, que la AdministraciOn de Justicia, 
como apartado e.\.tatal, hubiera ocasionado un mal, sino que este no se hubiera 
producidO de no ·mediar la mala conducta de quienes est{m encargados de ad
ministnirla": 

4.H Idem: Guastavino, Responsdbilidad de los fttnc.:ionarios y de la Admi-, 
ui~traci6n pUblica, "E.D.", 116-411. · 

478 Seiiala asl este que "los hechos y las omisiones de los funcionarios 
pUb~cos . en el ejercicio de sus funciones, par no cumplir sino de una manm'a 
irregular las obligaciones legales que les est{m impuestas, son comprendid.:b 
en las disposiciones de este titulo. A los fines de las acciones subrogatorias 
o de regreso en los caso:-; de condena judicial contra el EStado por los hechos 
1~ omisiones imputab]es a sus funcionarios o agentes, la sentenCia respecth'a 
detetminani si m.ediO falta personal de los mi~mos por las que deben responder 
hacia aquer·. 

11 ~ Tawil. 
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mayor debe ser tal exigencia respecto a los magistrados y 
funcionarios, en cuanto representan estos a! 6rgano encar
gado de impartir justicia "". Asl lo han entendido distingui
dos autores, e incluso magistrados -. demostrando asi una 
loable objetividad-, a! propugnar !a imposicion de una 
responsabilidad aun mas intensa, ya que "la fiabilidad hu
mana puede tener sus correctivos o mitigaciones. Pero !a 
deliberada e inexcusable conculcaci6n de Ia ley, tan acusada 
como manifiesta, exige que el juez responda ante Ia socie
dad del grave que bran to de la confianza en el depositada" ..... 

En el caso de los magistrados y funcionarios judiciales, 
el patron comparativo a efectos de reconocer !a existencia o 
no de culpa en el ejercicio de sus funciones resulta, incluso 
-a! igual que en el del resto de los profesionales-, mas 
estricto que el del paterfamilias utilizado respecto de los 
particulares en general. 

Como lo expreso el Tribunal Supremo espaiiol -res
pecto a Ia responsabilidad de un arquitecto- en su senten
cia del 29 de marzo de 1966, "por otra parte hay que avan
zar tambien en orden a Ia diligcncia debida, que Ia normal 
prevision exigible a! arquitecto-director de Ia obra, no cabe 
confundirse con Ia simple diligencia de un hombre cuida-

471l Sefialaba asi Maurice Hauriou (La furisp1'tldrmce· administrat'ive de 
1892 ('i 1929, I, Paris, 1929, p. 649), respecto a la impmtancia de responsa
bilizar a lOs fullcionarios en general, que «no hay apenas materias de derecho 
pUblico ll:nb importantes que estas de la resr}onsabilidad pecuniaria de las ad
ministraCiones p{1blicas y de los funcionarios. Elias no tienen solamente un 
illten3S de arden constitllcional. Ni se trata solamente de saber si la victima 
de un dafio sen'l. indemnizuda mAs o menos .seguramente; hay tambUm, y sabre 
todo, una cuestiOn de garantla constitucional de Ja libertad; si desde un plmto 
de vista "administi-atlvo" puede resultar ventajoso que aquel que sufre un per
juicio intente demandar a Ia Administraci6n antes que al funciollario pUblico, 
desde un punta de vista constitucional uno podria todav:ia desear que la pnlc
tica de demandar pen:onalmente a lo;; funcionarios no re:;n}te tota]mente aban
donitda, ya que Ia posibilidad de Ia responsab:ilidad personal es todavfa el mejor 
metoda que se ha enContrado para prevenir el obrar inapro:r}iado de los fun-: 
cionarios pUblicos". 

480 Soto Nieto, ResponsabiUdad penal. de ;ueces y magi.:trados, "L.L.'~ 
(Espana), 1987-1-93. t 
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doso, sino que es aquella obligada por !a especialidad de 
sus conocimientos y Ia garantla tecnica y profesional que 
implica su intervenci6n en la obra, siendo esta especial di
ligencia Ia que debe serle exigida ... ". 

El patr(m comparativo utilizable debera ser, pues, el 
del buen profesional, exigiendosele a! presunto responsable 
el normal y usual grado de conocimientos de un. profesional 
del derecho; en su caso, de un magistrado. 

Se ha senalado asi que culpa profesional seria aquella 
en que incurre quien ejerce una profesion, al faltar a los de
heres que ella le impone "'. Poe a dud a cabe asi de que "todo 
individuo que ejerce una profesion, esta obligado a poseer 
los conocimientos teoricos y practicos de ella, debiendo po
ner en su conducta !a prevision y Ia diligencia necesarias, 
pue.s de lo contrario responde de los danos y perjuicios que 
causare, sin que esta responsabilidad profesional civil pue
da ser un obstaculo a! progreso de !a ciencia o Ia iniciativa, 
siempre que en Ia apreciaci6n de !a existencia de !a culpa 
se tengan en cuenta las necesidades de la actividad y de los 
usos" 482

• 

En el caso de los magistrados con competencias espe
cializadas, el conocimiento exigible es el del buen profe
sional de Ia rarna de que se trate. No resultara. aceptable, asi, 
el desconocimiento por parte de un juez comercia:l: 'de las 
disposiciones de la Ley de Concursos, o de un miigistrado 
enlo contencioso-administrativo de lo preceptuado porIa Ley 
de Procedirniento Administrativo. Obviamente, tambien de
bera, .. conocer Ia~ normas y reglas fundamentales de las ra
mas juridicas ajenas a su actividad ordinaria. 

Refiriendose a !a responsabilidad profesional en general,. 
expresaba asi Colombo que "!a responsabilidad no nacera del 
error en el metoda empleado o en !a eleccion de los proce-

-tsl Trigo Represas, RespoHSabilidad c-ivil, citado por · Belluscio y otros,' 
c6digo Civil anotado . .. ; II, ob. cit., p. 659. . .. :~-. 

482 C.N.Civil, Sala C, "Malvassi, Norberta, s/suc.", 22/12/77, _ "E.D.", 
81-718 ... 
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dimientos escogidos; nacera, si, de Ia ignorancia de los prin
cipios basicos que condicionan Ia respectiva ciencia o arte, 
como de Ia incapacidad revelada para discernirlos convenien
temente, adaptandolos al caso concreto. El desconocimiento 
de las reglas esenciales, fundamentales o axiomaticas, pon
dra de relieve que el profesional no ha dedicado a sus estu
dios el indispensable empeiio para actuar prudentemente, sin 
daiio para quienes requiriesen sus servicios" "'. 

En el caso del magistrado o funcionario, sin embargo, 
el error en el metodo o en el procedimiento empleado im
plicara justamente el supuesto tipico de ignorancia impu
table. 

En lo que al grado de culpabilidad exigido se refiere, 
aun cuando durante largo tiempo Ia tendencia predominan
te fue al reconocimiento de esta responsabilidad solo excep
cionalmente "', notable resulta Ia evoluci6n manifestada en 
los ultimos aiios en el derecho comparado "", habiendose lle
gado a reemplazar Ia exigencia de dolo o culpa inexcusable 
por Ia del dolo o culpa simple '". 

Destacable resulta en este aspecto el avance producido 
en algunos sistemas juridicos, como el espaiiol, donde se 
ha admitido en forma expresa la responsabilidad indirecta 

'\':' " 
•as ·cOlombo, Culpa aquiliana, I, ob. cit., p. 232. 

. ~oat Seiialaba asf Ia sentencia del Tribunal Supremo espaiiol del 5 de junio 
de 1928, que "sin que el error de concepto, doctrina e interpretaciOn, aunque 
lo hubiere, origine responsabilidad civil exigible mientras no se demuestre la 
manifiesta infracciOn concreta y determinada de una disposici6n legal de que 
conocidamente hubiera prescindido, porque dada la importancia. de la funci6n 
ejercida por el organismo judicial, lo limitado y falible que es el entendimientO 
humano, la falta a veces de claridad de las leyes que no pueden ser ni son 
un obsblculo a Ia unidad de criteria, el legislador no ha querido someter a Ia 
responsabilidad de que se trata, mfts infracciones que aquellas que por negli
gencia o ignorancia prescinden de sus preceptos claros y tenninantes y que 
debieron tenerse presentes como se ha dicho hasta tal punta, que la doctrina 
siempre respetable, formada por este tribunal, no eshl comprendida en la dis
posici6n bisica de la- materia ... ". 

485 Ver asl la sentencia del TribUnal Supremo espafiol del 27 de abril 
do 1965. 

486 Asl ha ocurrido, por ejemplo, en Espafia, al reemplazat el art. 4i1_ de 
la L.O.P.J. de 1985 a los arts. 260 y 262 de la normativa anterior de 1870. 
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de los magistrados y funcionarios judiciales, al seiialar, por 
ejemplo, el art. 75 del decreto del 2 de mayo de 1968 (Es
pana), que "sin perjuicio de Ia responsabilidad directa del 
personal auxiliar de Ia Secretaria en su calidad de funcio
narios publicos por faltas u omisiones en el ejercicio del 
cargo, sera responsable el secretario, en terminos genera
les, del normal desenvolvimiento del servicio cuya jefatura 
se le encomienda". 

La obtenci6n del reconocimiento de Ia responsabilidad 
civil de los magistrados y funcionarios no resultara, sin 
embargo, siempre posible. Pero ello podra derivar, en oca
siones, no de su falta de responsabilidad, sino de Ia circuns
tancia de que aun existiendo dolo o culpa en un magis
trado o funcionario, Ia legislaci6n vigente no permita ac
tuar contra el "' por las caracteristicas especiales de su pro
fesi6n. En tales supuestos, nada obstara a Ia promoci6n de 
una acci6n de responsabilidad del Estado, frente a Ia cual 
cualquiera prohibici6n resultara improcedente por incons
titucional. 

e) La carga de la prueba. 

A diferencia de lo que ocurre en el caso de Ia respon
sabilidad del Estado -que por su caracter objetivo implica, 
en cierta medida, una presunci6n iure et de iure de culpabi
lidad estatal de darse los restantes requisitos de responsa
bilizaci6n-, en el supuesto de Ia responsabilidad civil de 
los magistrados y funcionarios, incumbe a quien Ia alega 
probar Ia existencia de dolo, culpa o negligencia en el obrar 
u omisi6n de los presuntos responsables '". 

En este aspecto, Ia soluci6n resulta en principio iden
tica a Ia predominante hasta ahora en los supuestos de 
responsabilidad subjetiva en el campo del derecho privado. 

Interesante aparece en este aspecto lo seiialado por Fer-

487 ·Fernandez Hierro, Responsabilidad civil ;udicial, ob. cit., p. 49. 
488 Almagro Nosete, Rmponsabilidad judicial, COrdoba (Espafia), 1984, 

p. 53. 
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nandez Hierro ante posiciones que propugnabati, en estos 
supuestos, Ia inversion de Ia carga de Ia prueba al ex1Jresar 
que "debemos · tener en cuenta Ia peligrosidad de tal princi
pia cuando se trata de una exigencia de responsabilidad 
civil a jueces y magistrados que podria hacer arriesgar Ia 
imparcialidad judicial con amenazas reiteradas de ulteriores 
procesos de· un litigante rencoroso y temerario; esta situa
ci6n, que entiendo no se produciria por el simple hecho 
de Ia admision del principia de responsabilidad civil, si pue
de datse cuando Ia facilitamos por Ia inversion de Ia carga 
de Ia prueba en el procedimiento. Por supuesto que no ocu
rre lo mismo cuando se trata de responsabilidad civil del 
Estado como consecuencia del ejercicio de Ia funcion juris
diccional:. Ia responsabilidad del mismo se presume. . . y 
con uha presuncion iuris et de iure, por lo que ni siquiera 
es necesario abordar Ia problematica de Ia inversion de Ia 
carga de Ia prueba a! estar acreditada con tal tipo de pre
suncion que no deja espacio a Ia posible prueba en con~ 
trario" 489

• 

A pesar de resul tar est a Ia posicion tradicional en Ia 
materia, el art. 1625 del pn:iyecto de unificacion de Ia le
gislacion civil y .comercial -con media sancion de Ia Ca
mara de Diputados de Ia Nacion y a consideracion de Ia 
Camara de Senadores a!. tiempo de redacci6n del presente 
trabajQ- introduce, sin embargo, una modificacion de im
portancia a este respecto, a! establecer que queda a cargo 
~el profesional el probar, en casos de controversia, que ha 
actuado sin culpa 490

• 

489 FemS.ndez Hierro, Res1Jonsabitidad civil ;udicial, ob. cit., p. 65. 
49o Expresa asi el art. 1625 del Proyecto: "Las tareas de los profesionaJes 

liberales est{m sujeta~ a las signientes reglas, sin perjuicio de nom1as especiales 
imperativa.s: 1) So aplican a elias lo dispuesto en los a1ts. 625 y 626. 2) Eri. 
caso de controversia queda a cargo del profesional Ia prueba de haber obrado 
«sin culpa» en lm terminus del art. 514. Pero si de lo convenido o de las 
circunstancias resultara que el profesional debi6 obtencr nn resultado deter
minado, s6lo sci liberara demo~tnmdo la incidencia de una causa ajena. 3") La 
utilizaci6n de tecnicas que se encnentran en cstado de experimentaci(m debe 
ser consentida expresamente por aquel a quien se preste el servicio'•. 
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Aun cuando resulta todavia materia de analisis legislati
vo, destacados autores se han pronunciado ya en cont~a de una 
interpretaci6n literal de este precepto, sosteniendo que en 
realidad Ia intencion del legislador no ha sido Ia de invertir 
totalmente Ia carga de Ia prueba, sino Ia de "consagrar una 
pauta o via legal de cooperacion para mejor a tender Ia carga 
de pro bar", privilegiandose Ia posicion del mas necesitado, por 
estar en peores condiciones para arrimar las probanzas co
rrespondientes, consagra.nclo asi un deber especifico de co
laboracion por parte del profesional m. 

A pesar de !a asimilaci(m efectuada entre Ia responsa
bilidacl de los magistrados y funcionarios judiciales con Ia 
de los profesionales, creemos, sin embargo, que en este su
puesto, aun de ser sancionado el proyecto de unificacion, 
Ia inversi6n de Ia carga de Ia prueba respecto a los rna• 
gistrados y funcionarios judiciales no sera de aplicacion. 
Ello es asi, pues Ia asimilacion se debe limitar a los pa
trones de evaluaci6n, mas no a las dispooiciones especi
ficas que regulan responsabilidades tipicas, como en este 
supuesto ocurre evidentemente con el mencionado art. 1625, 
referido a "las tareas de los profesionales liberales" e in
corporado a un capitulo titulado de Ia locacion, obvia
mente ajenos a los magistrados y funcionarios judiciales, da
da Ia naturaleza de Ia funcion por ellos desempefiada. 

Creemos, por consiguiente, que aun de ser sancionado 
el muy promocionado proyecto de unificacion de Ia legis
lacion civil y comercial, el principia general seguira siendo 
--etr este caso concreto- que aqucl que invoca el dolo, 
culpa o negligencia de un magistrado o funcionario judi
cial debeni correr, asimismo, con Ia carga de su prueba. 

491 lvlorello, Let rm;ponsabilidad civil de los profesionales liberales y lei 
pmeba de Ia culpa, "L.L." de( 4 de noviembre de 1988, p. L 
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f) Causales de exclusion o justificaci6n de la culpabi
lidad. Remisi6n. 

Entre las causales de justificacion generalmente admi
tidas en este campo, se destacan, so bre to do, el caso for
tuito y Ia fuerza mayor; Ia culpa del litigante; el consenti
miento del ofendido "', y en algunos supuestos el ejercicio 
del derecho, por considerarse que quien utiliza su propio 
derecho no resulta responsable por el daiio que pueda pro
ducir a otros individu:os "'. 

Mientras que en el supuesto de responsabilidad del Es
tado, el caso fortuito o la fuerza mayor resultaran solo ex
cepcionalmente aplicables como causal de exclusion de !a 
responsabilidad -por su caracter objetivo-, no ocurrira 
lo mismo en el supuesto de Ia responsabilidad civil de los 
magistrados y funcionarios, basada nitidamente todavia hoy 
en dia en Ia existencia de dolo, culpa o negligencia de ellos. 

Asi, el retraso injustificado en Ia resolucion de los exc 
pedientes debido a Ia falta de medios fisicos o materiales, 
podra ser imputable a! Estado, pero no a! magistrado com
petente para resolver Ia controversia, en tanto este hubiera 
hecho conocer Ia imposibilidad o dificultad a las autorida
des competentes para solucionar en debida forma el impe
dimen to "'. 

Contrariamente a lo que ocurre en el supuesto de res
ponsabilidad del Estado, en el caso de Ia responsabilidad 
civil de los magistrados y funcionarios, Ia existencia de cul
pa en el obrar del damnificado juega de modo distinto. 

492 De Angel, Lecciones sabre responmbilidad civil, Bilbao, 1978, p. 48. 
493 De Angel, Lecciones .. . , ob. cit., p. 48; Santos Briz, Responsabilidad 

ciVI1, Madrid, 1970, p. 31. 
49·1 En cftmbio, como se:fiala FernUndez Hierro ( Responsabilidad civil ju

dicial, ob. cit., p. 67), "ciertamente que tal ch·cunstancia no podnl predicarse 
del Estado en cuanto organizador de la justicia como servicio pUblico; pero 
para tales supuestos es para ]o que se ha creaclo la nueva acci6n de respon
sabilidad contra el Estado que, en mi opini{m y como queda dicho, deben'i 
ser objetiva e indemnizar a la victima de los perjuicios causados con ocasi6n 
del funcionamiento de Ia justicia como servicio'", 
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Asi, a diferencia de Io que seiialamos a! referirnos a Ia 
responsabilidad estatal, plenamente aplicables resultan!n en 
este ambito las reglas del derecho privado en lo que a Ia 
culpa concurrente se refiere, cuando en Ia produccion del 
evento danoso hubieran contribuido no solo Ia desidia de 
Ia victima, sino tambien Ia culpa o negligencia del magis
trado o funcionario judicial. En estos supuestos, Ia indem
nizaci6n se fijani segun el grado en que Ia culpa de cada 
interviniente haya contribuido a Ia produccion del resultado 
daiioso 41}1'. 

En este supuesto, Ia actuacion de un tercero a! dam
nificado y a! magistrado o funcionario en Ia produccion del 
perjuicio, tambien tendra un efecto distinto del presupuesto 
de responsabilidad estatal. Mas no sera el de exclusion de 
culpabilidad sino, esencialmente, y ante el caracter subje
tivo de Ia responsabilidad, de inexistencia o ruptura de Ia 
relacion de causalidad "". 

g) El daiio indemnizable. 

En lo que a! perjuicio indemnizable se refiere, Ia repa
racion debe ser plena, resultanclo de aplicacion las normas 
y construcciones clasicas del derecho privado. 

Asi, resulta indiscutible que en el supuesto de respon
sabilidad civil de los magistrados y funcionarios judiciales, 
deberan responder estos no solo por el daiio material pro
ducido, sino tambien por el perjuicio moral causado, en Ia 
misma forma que acontece en el derecho privado "', a! no 
tratarse sino de un supuesto de responsabilidad propia del 
derecho civil, aun cuando aplicable a qtiienes ejercen una 
funcion publica de claras connotaciones sociales. 

:1!15 Trihunal Supremo espafiol,- senteneia del 30 de abril de 1969. 
·HH1 tdem: Fernandez Hierro, Responsabilidad civil judicial, ob. cit., p. 69. 
4-1!7 Ver asi los arts. 47 y 49 del C6digo de las Obligaciones suizo; 2059 

del C6digo Civil italiano de 1942. Asi lo ha admitido .la jnrisprudencia norte
americana. Ver "State Rubish Collectors Association v. Siliznoff", 38 Cal. 
2d 330 (1952). 



158 GumO SANTIAGO TAwiL 

La reparacion debe ser ademas integral, es decir, abar
car tanto el daiio emergente como el lucro cesante '", aun
que se ha entendido que no basta la simple posibilidad de 
obtener una ganancia, sino que ha de existir una cierta 
posibilidad objetiva que resulte del curso normal de las co
sas, asi como tambien de las circunstancias especiales del 
caso concreto, incumbiEmdole a! reclamante el probar que 
se ha dejado de percibir ganancias, sin que estas hubieran 
sido dudosas o contingentes y producto tan solo de !a es
peranza" 49

!). 

El perjuicio debeni ser, ademas, cierto · y demostrable 
por el actor como base para su reparacion, asi como propio 
de !a persona que !a reclama """, a pesar de haberse admi
tido en ocasiones la procedencia de la accion interpuesta por 
los familiares de la victima '"'. 

h) Requerimientos especificos. 

Aun cuando no previstos expresamente en nuestro or
de.na;niento jur!dico: exist:n algunos requisitos cuyo cum
phmiento parectera me!udible por parte de quien busca ob
tener Ia reparacion de los daiios causados por el obrar u 
omision de los magistrados y funcionarios judiciales. 

Tales requisitos, estrechamente emparentados con !a 
naturalcza de la funci6n judicial, son: 

a) que el expecliente en que se hay a cometido supues
tamente la lesion o perjuicio haya culminado con sentencia 
o resolucion firme; y 

b) que el presunto damnificado hay a utilizado en tiem
P? propio los recursos existentes en el ordenamiento juri
d!co contra !a resoluci6n, obrar u omision que hubiera cau-

49s Ver en este ~entido los arts. 1149 del C6digo CivH frances y 1106 del 
nldigo Civil espaiiol. 
. ·Hl\l Ver Tribunal Supremo espaiiol, sentencia del 22 de junio de ·1967. 

" 110 Ver en este senticlo el art. 4J2 de Ia L.O.P.J. (E~pafia). 
<m. Asi lo hn entendido, por ejcmplo, la jurisprudencia francesa. Ver 

Crlm., 6/6i52, "S.", 153.1.51. 
' ·l 

I 
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sado el agravio o haya recla:mado oportunamei1te en el jui
cio ·dehaber tenfdo !a oportunidad de hacerlo "'. 
· • ··. El primero de· estos ·· requerimientos, cmitemplado eh 

los arts. 904 de !a ley espanola ·de Enjuiciamiento Civil y 
413, l, de Ia L.O.P.J., ellcuentra su razon de ser en !a im
pbsibilidad de deternrinar con precision el alcance y con
secuencia de un obrar u omision judiCial hasta tanto Ia 
cuestioll este dirimida en forma definitiva. 

Aunque l6gica, !a exigencia en el cumplimiento de 
este requisifo no debiera ser demasiado rigida. Asi, pare
ciera conveniertte el considera:r forrrialmente procedente !a 
action de responsabilidad civil --'a pesar de no estar re
suelta en forma definitiva la cuestion que clio Iugar al obrar 
u omision judicial daiiosa- cuando de Ia naturaleza del 
accionar doloso o culpable y de la cuesti6n pendiente de 
resoluci6n, surgiera con' manifh!sta dJriJ.ad h imposibilidad 
de reparar d perjuido tausado "'. · · · · · ·· 

Lo contrario seria exigir a quien ha sido victima de 
un obrar ilicito el tener que aguardar Ia culminacion de 
un trAmite, cuya duraci6n · _:_dado lo arcaico de nuestro 
sistema jurlcliGo-. -. se puede llegar a con tar en ocasiones por 
lustros, y lo que es a{m · peor, c~:tya prolongacion podra lie
gar a depender de! obrar del mismo sujeto eventualmente 
pasivo de responsabilidad, lo que obviamente no admitc jus
tificacion. 

El segundo, previsto tambien en los arts. 906 de Ia 
ley espanola de Enjuiciamiento Civil y413, 1, de !a L.O.P.J., 
encuentra tambien su razon de ser en Ia necesidad de evi
tar que quien actua dolosa o · culposamente, puecla obtener 
un beneficia ,cotno consecuencia de un obrar u omision da
fioso que de haber obrado con prudencia se podria haber 
evitado o subsanado. . · . · 

A\ igual que en el supuesto del requerimiento anterior, 

·'02 Ver en este sentido h sentencia del Tribunal Supremo e~pafiol del 21 
de febl·ero de 1958. _ 

_ 50 ·1 _-No se ha previst~ tal Cventi.mlidad, en cambio, en el sistema espafiol. 
Vet, asi, Fermlndez· Hierro, Re\po11Sabilidad ci-oil jttdfcial, ob. cit.,·" p. 197.' 
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Ia ·interpretacion de esta exigencia debe ser flexible, evaluan
dose con prudencia si el recurso o reclamo omitido resulta
ba realmente apto para evitar Ia consolidacion del perjui
cio, y, en su caso, en que grado lo hubiera hecho. 

Lo contrario implicaria un formalismo innecesario. No 
cabria, asi, rechazar por improcedente un reclamo por res
ponsabilidad civil judicial contra un auto que ademas de 
incurrir en graves errores de fondo, lo hace en cuestiones 
de forma, objeto de un recurso de aclaratoria, por no ha
berse interpuesto en termino este, aunque el estricto cum
plimiento de las disposiciones procesales en poco hubiera 
variado las consecuencias daiiosas del obrar doloso o cul
pable. 

XIV. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MAGISTRADOS y FUN

CIONARIOS JUDICIALES EN CIERTOS SUPUESTOS ESPEci~ 
FICOS, 

·La compleja organizacwn de la Justicia tanto en nues
tro pais como en el extranjero, y la diversidad de las funcio
nes que cumplen los magistrados y funcionarios judiciales, 
torna necesario el formular ciertas aclaraciones, segun el 
magistrado, funcionario o tribunal en que se centre el ana
lisis. 

.I. Magistrados de los tribunales colegiados. 

En el caso de los integrantes de los tribunales colegia
dos -€n nuestro pais, Ia Corte Suprema de Justicia de 
Ia Nacion, los superiores tribunales provinciales y .las ca
maras de apelaciones tanto en Ia esfera nacional como pro
vincial-, su responsabi!idad no difiere de Ia ya seiialada 
respecto de los restantes magistrados judiciales, debiendo 
existir para su configuracion dolo, culpa o negligencia en 
ellos. 

Cabe destacar, sin embargo, una peculiaridad propia 
de Ia organizacion de estos tribunales. El hecho de que en 
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los autos que asi lo requieren -como, por ejemplo, Ia reso
lucion de los recursos interpuestos contra las sentencias de
finitivas a que se refieren los arts. 271 y 272 del Codigo 
Procesal Civil y Comercial de la Nadon respecto a las c:\.c 
maras de apelaciones '"'- exista un ponente, votante o vo
cal preopinante, no exime de responsabilidad a los restantes 
integrantes del tribunal "", que en cuanto han suscrito el 
acuerdo se han colocado en la misma situacion de quien con 
su voto haya incurrido en responsabilidad. 

En los supuestos en que no se requiera Ia presencia 
de todos los integrantes del tribunal para Ia adopcion de 
una decision, solo seran responsables los presentes en ella. 

No ocurre, sin embargo, lo mismo con los magistrados que 
votaran en disidencia, en tanto esta se refiera en forma ter
minante a! hecho, derecho o circunstancia que generara Ia 
responsabilidad o, aunque asi no fuera, si de haberse adop
tado Ia solucion por Ia cual ellos se inclimiron, el perjuicio 
no se hubiera producido o el dolo o culpa no hubiera exis
tido. 

Aun cuando debe suscribir asimismo el acuerdo "\ no 
resulta en modo alguno imputable de responsabilidad por 
el dolo o culpa en que se incurriera en Ia decision, el secre
tario del tribunal -en tanto y en cuanto no sea, como 
ocurre con las camaras de apelaciones en nuestro pais, uno 
de los jueces integrantes de el-, por limitarse su funcion 
a Ia certificacion de Ia veracidad y votacion efectuada en el 

504. Que dispone: "271. El acuerdo se realizad. con la presencia de todOs 
los miembros del tribunal y del secretario. La votaci6n se han\ en el arden 
en que los jueces hubiesen sido sorteados. Cada miembro fundaril. su voto 
0 adhedr{t al de otro. La sentencia se dictani por mayoria, y en ella se exa-, 
minan'i.n las cuestiones de hecho y de derecho sometidas a la decisiOn del 
juez de primera instancia que hubiesen sido materia de agravios'". , «272. Con
cluido el acuerdo, sen\ redactado en el libro correspondiente suscrito por los 
jueces del tribunal y autorizado por el secretario. Inmediatamente se pro
nunciani la sentencia en el expediente, precedida de copia integra del acuerdo, 
antorizada tambUm por el secretario". · 

~;o:; Idem: Fernandez Hierro, Responsabilidad civil judicial, ob. cit., p. 138. 
ooa Ver art. 272 del C6digo Procesal Civil y Comercial de·la NadOn-. · 
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acuerdo. Sin embargo, podra ser responsabilizado por el per
juicio causado por algun defecto formal de !a decisiol: impu
table a dolo, culpa o negligeucia, y 9uecomo tal pudrera ha
ber caido dentro. de sus competencias su subsanaci6n. 

2. Ministros de la Corte Suprema y demas 'tribunales 
superiores. . ,, : 

A pesar de que no se debiera;·eri apariencia, recririocer 
diferencia alguna entre la responsabilidad que les cabe a 
estos y a los restantes magistra.dos integrantes de· tribunales 
colegiados inferiores, no siempre ha sido ello entendido asi, 
especial mente cuandri la funci6n revisor a de tales tribuna· 
les resulta eniinentemente de casaci6n. · · 

Asi. en Gran Bretana 'se ha considerado que "resnlta 
un prin~ipio de nnestrc derecho' que no existin't acci6n con" 
tra un jnez de uno de los tribnnales snperion~s por :actos 
judiciales, . ann cuando se alegara que ha actuado mali
ciosa o cornlptamente" "'. A diferencia de ello, en el su
puesto de los magistrados de los tribunales inferiores, · su 
responsahilidad es aceptada en el caso de haher actuado 
estos fuera de su jurisdicci6n 508

• 

En sentido similar, se rechaz6 haec ya un siglo, ·en 
Espana, Ia posihilidad de responsabilizar civilmente a los 
integrantes del Tribunal Supremo con el siguiente argl1~ 
men to: 

",:Prncederan cstos recursris por las· sentencias que se 
dicten en los cle c:1saci6n? El de responsabilidad criminal, 
si, siempre que dichos magistrados incurran,en .dplito, que 
Ia determine, como ya se ha dicho; el de la civil, cuando 
no nace deli to, no, en ning6n caso. Asi lo ordena ·clara y 
expliCitamente la Ley de Fnjuidarriiento. Civil, al establecer, 

507 "FraY v, Bl,aekbur~;-;- ,3 B. & S: 576,c _578 -(1863 ), al intentiwse ac
cionar- contra el justice Blackburn._- Idem: "Arider-son v. Corrie", 1 Q,B._ 668 
( is95), citados _por VVade, _Admi_·r_tisttl!Uve law, 5"- ed., Oxford, l-986, .p. __ 674 .. 

5os Ver Ia opiniOn ~1(~ lord Denning ~n "Sirrm v_. -,_Moore".- Q.B.· _118, 
132 (1975); '~Cla.rk v. ,VV.oods':,. 2 E~ 39.5 .0848), dtaQps_ tambi6n_ por Wade, 
Administrat-ive .law; ob. cit., ps.· 67415,_.·.-
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en su art. 306, que "contra todas las sentencias en que se 
declare haber o no Iugar al recurso de casaci6n, o a !a ad
misi6n del mismo, 110 se dar a recurso alguno". Y 110 se dig a 
que esto se refiere a los recursos dentro del procedimiento, 
para darla por terminado definitivamente: lo ordena la ley 
a rengl6n seguido de haber declarado en el articulo anterior 
que queda a salvo el de re3ponsabilidad respecto de las de
mas resoluciones del Tribunal Supremo, contra las cuales 
no se da ulterior recurso dentro del nrocedimiento, lo cual 
demuestra que se hizo intencionada y deliberadamente la de
claraci6n del art. 406, como es lo cierto, para excluir el de 
responsabilidad civil por las sentencias que se dicten en ca
saci6n. Tambien !a Ley de Enjuiciamiento Criminal, en sus 
arts. 892 y 904, declara que contra dichas sentencias no se 
da recurso alguno" ""'. 

A pesar de Ia referenda efectuad a a una legislaci6n 
especifica -la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola--, Ia 
observaci6n de Manresa no debe ser perdida de vista tam
poco en nuestro derecho, ante la existencia de opiniones si
milares en nuestro pais "" y por Ia posible aplicabilidad del 
mismo razonamiento en el supuesto del denominado re
curso extraordinario. 

Desde tal perspectiva dehemos decir, al igual que ocu
rri6 con un importante sector de la doctrina espanola '", 

fiOtl Manresa, Ley de Enjuiciamiento Civil, II, p .. 33,4, citado por FernUndez 
Hierro, Responsabilidad civil judidal, ob. cit., p. 139. 

n1o En e'ie sentido, Izquierdo (La msponwbilidad del Estado por errores 
fltdiciales, ob. cit., p. 65) seiiala que se debe excluir de responsabilidad a los 
cometidos par miembros de Ja Corte Suprema de Justicia .de la NaciOn, pues 
"a) esos funcionados judiciales son los Unicos y Ultimos que deben entender 
en los juicios de responsabilidad del Estado par errores judiciales. cometidos 
par el resto de los magistrados; y b) . . . porque constituyen Ia instancia ma
xima judicial del Estado, frente a cuyas decisiones no existe otro 6rgano jurls
diccional legltimo al que recurrir. Es decir que esta exclmiOn no significa 
sostener la «irre"pon.•mbilidad del Estado» en esta instancia mUxima, como un 
«hecho del prlncipe~, sino porque el error -si exi~tiera- no podnl. ser de
terminado". 

511 Ver asl, entre otros, Fernandez Hicno, Responsabilidad civil fudicial, 
ob. cit., ps. 139 y ss. 
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de ver todas las cosas en su punto, no es propio del hom
bre, sino de Dios»" "', no se podra responsabilizar civil
mente a los magistrados por el cambio en la doctrina legal 
o por una interpretacion incorrecta o dudosa de Ia ley"'. 

Sin embargo, como lo expreso un tribunal argentino, 
"Ia responsabilidad profesional no existe cuando median 
errores de cad.cter cientifico, aun cuando las teorias sean 
controvertidas, pero subsiste, si se dan los supuestos de 
impericia o negligencia, olvido de las precauciones que Ia 
prudencia ordinaria prescribe o de las reglas admitidas por 
todos coino ciertas" 516

• 

En el mismo sentid() se han pronunciado distinguidos 
civilistas -..,en obra dirigida justamente por un ministro de 
Ia Corte Suprema de J usticia de Ia N a cion- al sefialar que 
"si bien los jueces tienen una posicion muy especial (recuer
dese, p. ej., que mientras los abogados tienen Ia libertad 
para elegir pleitos, los jueces tienen Ia obligacion de juzgar 
-art. 273 del Cod. Penal y art. IS del Cod. Civil-), sin 
que por ello dejen de ser funcionarios publicos, con todas 

5 H Moreno, Responsabilidad de los magistrados .. . , ob. cit., ,ps. 443/4. 
r.1r, Sefia16 en tal sentido el Tribunal Supremo espafiol, en su sentencia 

del 20 de enero de 1972, que "el criteria del juzgador puede ser m<is o menos 
acertado, seglm sf:a su entendimiento, pero sin que el error de concepto, doc
trina o interpretaciOn, aunque lo huhiere, origine responsabilidad civil exigible 
mientras no se demuestre la manificsta infracci6n concreta y determi:hada de 
una disposici6n legal de que conocidamente huLiere prescindido, porque dada 
1a importancia de la funciOn ejercida par el organismo judicial, lo limitado y 
falible que es el entendlmiento humano, la falta a veces de claridad de las 
leyes que no pueden ser ni son un obst£culo a la unidad de criteria, el legis
lador no ha querido someter a la responsabilidad de que se trata mUs infrac
ciones que aquellas que par negligcncia o jgnorancia prescinden de sus pre
ceptos _cJaros y terminantcs y que debicron tenerse presente, lo que snpone, 
como ya seiial6 Ia sentencia del 10 de diciembre de 1927, la existencia de un 
precepto legal clara y preciso, que no pneda ofrecer dudas ni dificultades de 
interpretaciOn, no pudiendo discutir.-.e en este proceso mas que Ia declaraci6n 
de la procedencia o improcedencia de 1a responsabilidad civil postulada por 
el recurrente, sin que como precisa la sentencia del 30 de abril de 1920, pueda 
volverse sabre las cuestione.s de fonda del anterior proceso del que quiere de
rivarse Ia responsabilidad". 

51 6 C. N. Civil, Sala C, "'Malvas"i, Norberta, sf sue.'~, cit., "E.D.", 81~718. 
I 
r 

I 

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO 167 

las responsabilidades (politicas, administrativas, penales y 
civiles) que esa fun cion les importa. Es verd~d que en der~
cho muchas cuestiones son opinables, pero s1 puede acred!
tarse que en el juzgamiento ha existido una verdadera ne
gligencia, impericia, etc., no se advierte por que el juzgador 

db d - ""' no e e reparar estos anos . 

3. Jurados. 

Aun cuando a mas de 130 afios de Ia sancwn de nues
tra Constitucion nacional, el Congreso no ha legislado so
bre el establecimiento del juicio por jurados "', Ia impor
tancia de Ia funcion que ejercerian estos en el plano hipo
tetico de legislarse en el futuro sobre ello, torna de interes 
el formular aunque nuis no sea una breve consideracion. 

A pesar de que nada obsta a Ia responsabilizacion ci
vil de quien se pudiera desempefiar como jurado -cual
quiera que sea Ia materia del pleito- bajo los arts. Il 09 
y lll2 del Codigo Civil -este ultimo de considerarselos 
como funcionarios, encuadramiento qne no nos convence----, 
las limitadas atribuciones con que cuentan en Ia practica 
en los sistemas juridicos donde el juicio por jurados se halla 
establecido, torna sumamente dificil suponer supuestos que 
pudieran dar Iugar a Ia responsabilidad civil de ellos. 

Esto es asi, pues tanto en los Estados U nidos, como 
en Ia mayor parte de los sistemas juridicos, Ia labor del 
jurado se halla limitada a Ia apreciacion de los hechos 
controvertidos, quedando a cargo de los magistrados Ia apli
cacion del derecho y Ia imposicion de las penas. 

No implica lo expuesto el negar tal posibilidad, sino Ia 
dificultad existente en poder demostrar en Ia practica el 
dolo, culpa o negligencia que de Iugar a responsabilidad. 

~17 Belluscio y otros, C6d-igo Civil anotado .. . , V, ob. cit., p. 406. 
51~ A pesar de haber estuhlecido el art. 24 de Ia ?ons.tituci6n naciona} 

que "el Congreso promo\'ed la .r~f~rma d~ la ac~,ual legJs1aCI6n en todos sus 
ramos y el establecimiento del JlllClO par Jnrados . 
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Asi, no se podria discutir que de comprobarse el pronun
ciamiento doloso de un jurado -por cohecho, enemistad 
personal oculta, etc.-, ademas de su responsabilidad penal, 
debiera ser responsabilizado este civilmente "'. 

4. Secretarios judiciales. 

A diferencia de lo que ocurre en Espana, donde sus 
funciones estan reguladas por Ia Ley Organica · del 16 de 
noviembre de 1981, Ia ley del 18 de marzo de 1966, algu
nos preceptos de las !eyes de Enjuiciamiento Civil y Orga
nica del Poder Judicial y esencialmente. por el Reglamento 
Organico promulgado por el decreto del 2 de mayo de 
1968, Ia labor de los secretarios judiciales en nuestro pais 
esta reglamentada en forma muy dispersa, resultando las 
disposiciones esenciales en Ia niateria las previstas en el 
decreto-ley 1285/58, en algunas acordadas de Ia Corte Su
prema ''" o camaras de apelaciones, y en el C6digo Pro~ 
cesal Civil y Comercial de Ia N aci6n "''. 

En cuanto a sus funciones esenciales, estas varian se
gun el sistema juridico de que se trate. Asi, estas son en 
general el ejercicio de Ia fe publica judicial'"; e1 auxiliar a 

5t!l ldem: Fermlndez Hierro, Responsabilidad civil ;udicial, ob. cit., p. 143. 
''" Como la 25/76, del 20 de julio de 1976 (publicada en "Fallos", 295-

246), que bajo el titulo de "Funciones de los secretarios", sefiala tan· s6lo en 
su art. 1.'35 que "los secretarios de los juzgados nacionales desempefiar:in las 
funciones que par ley les correspondan y, ademas, las auxiliares, que les confle 
el magistrado de quien directamcnte dependan". 

5~1 DetalladoS especialmcnte -en el arden nacional- en el art. 38 de este 
cuerpo normativo. · 

522 Dispone asi el art. 38, inc. 2, del C6digo Procesal en lo Civil y Co
mercia! de la NaciOn, que es deber de los secrctarios judiciales "extender 
certificados, testimonioS y copias de aetas". Idem, art. 116. Expresa en sen-_ 
tido similar"el art. 473, 1, de la Ley Org8.nica del Poder Judicial (Espafia) que 
"1) Ios secretarios judiciales ejercen I a fe pltblica judicial y asisten a los jueces 
y tribunales en el ejercicio de sus funciones, de conformidacl con lo establecido 
en esta ley y en las leyes procesales". En igual sentido, el art. 249 de Ia 
Ley de Enjuiciamiento Civil sefiab que "las actuaciones deberftn ser autori
zadas,- bajo -pena de nulidad, pm' el funcionario pltblico. -a quien corresponda
clm fe o certificar el aeto". ·.~ 
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los magistrados en el despacho de los asuntos ante ellos 
planteados "', dictando, por ejemplo, providencias simples '"; 
la jefatura del personal del tribunal'", asi como Ia guarda 
de !a documentaci6n y conservaci6n de los bienes afectados 
a! tribunal "'. 

De tales funciones, quiza sea Ia de jefe de personal de 
su secretaria Ia mas peculiat que desempena, a! generar 
un tipo de responsabilidad especifica, similar a Ia recono
cida por Ia jurisprudencia francesa en el ambito de Ia cons
trucci6n respecto del arquitecto, a! considerarlo como "el 
"director de !a orquesta" '", o en Espana, respecto de Ia 
responsabilidad del medico por Ia actuaci6n de personal sa
nitaria a su cargo. 

Senala respecto a esta, en Espana, el art. 75 del de
creto del 2 de mayo de 1968, que "sin perjuicio de Ia res
ponsabilidad directa del personal auxiliar de Ia secretaria 
en su calidad de funcionarios publicos por faltas u omisio
nes en el ejercicio del cargo, sera responsable el secretario, 
en terminos generales, del normal desenvolvimiento del ser
vicio cuya jefatura se Ie encomienda". 

En lo restante, Ia inexistencia de un regimen especi-

523 Ver los incs. 1, 2, 3 y 4 del art. 38 de nuestm C6digo Procesal Civil 
y Comercial de la Naci6n y los alis. 78, 79 y 80 del decreta del 2 de mayo 
de 1968 (Espana). 

524 Ver C.P.C.C., arts. 38, incs. 3 y 4, y 160. 
5~5 Dispone asi el art. 473, 2, de la L.O.P.J. que "2) les cOl-responde os

tentar Ia jefatura directa del personal de la Secretaria de que son titulares, sin 
petjuicio de la superior direcci6n de jueces y presidentes". Y el art. 73 del 
decreta del 2 de mayo de 1968, que "compete a los secretarios de la Admi
nistraci6n de Justicia, sin perjuicio de la superior inspecciOn del presidente del 
tribunal 0 del juez de primera instancia o instrucci6n, distribuir, ordenar y 
dirigir el trabajo del personal de oficiales y auxiliares adscritos a Ia Secretaria 
y dar las instrucciones para la buena marcha del servicio". 

52u Expresa el f!ft. 473, 3, de la L.O.P.J. que "3) a los secretarios co
rresponde la guarda y el depOsito de la documentaciOn, su archivo y la con
servaciOn de los bienes y objetos afectos a los expedientes judiciales, asi como 
responden del debido depOsito, en las instituciones legales, de cuantas canti
dades y valores, consignaciones y fianzas se produzcan". 

527 Ver: F'ernftndez Hierro, · I;a Tesponsabilidad ciuil par vicios de cons
trucci6n, Bilbao, 1976, p. 114. 
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fico de responsabilidad para estos funcionarios, tanto en 
el orden normativo como en el jurisprudencial o doctrinal, 
tornan de aplicaci6n el regimen de responsabilidad civil co
mun, previsto en nuestro pais en los arts. ll09, lll2 y con
cordantes del C6digo Civil. 

,,,. ' 

'''\. ···' 

'-'· 

' \ 

XV. CoNcLuSIONES. 

La responsabilidad del Estado derivada del ejerc!CIO 
de las funciones judiciales no ha sido ni es aceptada en 
forma mayoritaria en nuestro pais. En menor medida, se 
podria afirmar lo mismo de Ia responsabilidad civil de los 
magistrados y funcionarios judiciales. 

La escasa elaboraci6n doctrinal y jurisprudencial so
bre esta materia, asi como el vacio normativo -a pesar de 
menciones aisladas como Ia efectuada en · el orden nacional 
por el art. SIS del C6digo Civil o las previsiones, sin duda 
limitadas, de Ia legislaci6n provincial-, han impedido en
tender que el reconocimiento de Ia responsabilizaci6n plena 
tanto del Estado como de los magistrados y funcionarios 
judiciales en este ambito resulta cada dia mas una necesi
dad ineludible. 

Pocos son, sin embargo, lamentablemente, los supues
tos en que se intenta obtener una reparaci6n como conse
cuencia de un error judicial "'. Ninguno o casi ninguno son 
los casos en que el reclamo reconoce como fundamento el fun
cionamiento anormal de Ia administraci6n de justicia, posi
bilidad ni siquiera debatida en nuestro pais. 

Y no es justamente ello por Ia magnifica labor de nues
tros magistrados o funcionarios o el sublime funcionamiento 
de nuestra administraci6n de justicia. 

No se trata de buscar Ia responsabilidad porque si --por 
tener tan solo, como seiial6 J osserand, "sed de justicia" '"-, 

5:!s Idem: Izquierdo, La re.>pon:wbilidad del Estado por errores fudiciales, 
ob. cit., p. 2. 

5::!9 Expresaba asi Josserand (Evolutions et actualit6.<o, 1936, citado por 
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de intentar extraer recursos de nuestro alicaido fisco o pre
ocupar aun mas a nuestros injustamente sufridos magistra
dos y funcionarios. 

Pero resulta includable que desde el estricto punto de 
vista juridico, tal situacion debe -como tantas otras en 
el campo de nuestro derecho administrativo- llegar a su fin. 

Es que aun cuando no parece haber sido siempre en
tendido asi, no cabe duda de que a! igual que acontece res
pecto de los particulares, el principia de legalidad exige el 
reconocimiento de !a responsabilidad de todo ague! que causa 
un dafio, sean estos magistrados, funcionarios judiciales o 
el Estado en cualquier ambito de su actividad "'. 

Se debe a tribuir cierta razon a lo sefialado hace ya mas 
de un siglo por Jose Maria Moreno, citando las palabras 
que un celebre abogado dirigia a los jueces, en 001 sentido 
de que "ague! que se consagra a la defensa de !a justicia 
contra las pasiones de los hombres, no espere jamas su reco
nocimiento; que no se alucine con !a engafiosa quimera de 
ver alrededor suyo a los ciudadanos a quien protege, for
mando un concierto de dulces aclamaciones, alentarlo en 
sus trabajos a! bendecirlo, arrancar de su alma por el es
pectaculo de su dicha, los disgustos de un estudio penoso, 
expresar en fin a sus ojos, en el movimiento de su alegria, 
que las fatigas que lo apartan del reposo de !a noche, ase
guran !a tranquilidad de sus dias: que borre de su imagi
nacion ese cuadro fantastico si no quiere verse cruelmente 
engafiado; que sepa que tiene por enemigos a todos aquellos 

Borda, Fundamento de la responsabilidad . .. , ob, cit., p. 829, nota 6) que 
"tenemos sed de justicia, esto es, de equilibria jurldico y cuando sucede tin 
desastre buscamos el responsable; ya no aceptamos dOcilmente los golpes del 
destino, sino como un acto directo o indirecto del hombre. Si la palabra no 
fuere un poco fuerte, diria con gusto que secularizamos Ia responsabilidad, 
que la hacemos un caso de pura justicia humana, para que se verifique en el 
cuadro de la comunidad social, en la conformidad del equilibria de los in
tereses y de los derechos y para satisfacci6n de nuestra conciencia jur.idica ... 

530 idem: Bidart Campos, Derecho constitucional, I, ob. cit., 1968. 
p. 746. 

I 
·! 
> 
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a quienes''condena, que aquellos cuyos derechos reconoce, 
solo. le pagan con su indiferencia, 0 !levan su ingratitud 
hasta el punta de atribuir a motivos vergonzosos !a deci
sion que los favorece; o no viendo en !a sentencia del juez, 
sino el cumplimiento de un severo deber, se creen dispensa
dos de ser justos para con el, porque ei lo ha sido para con 
ellos" 53

.
1

•· 

Pero, a pesar de ello y del malestar evidente que !a 
revision .de .su actuacion parece generar desde antafio a 
algunos de nuestros tribunales, es includable -como lo se
fialo un magistrado del Tribunal Supremo espafiol- que 
"los jueces no solo est{m obligados a soportar !a informa
cion y !a critica de su actuacion profesional, como publica 
que . es, sino tambien vivamente interesados en que sobre 
ella se informe y se comente; porque ello puede demostrar 
su posible malhacer y estimularles para· que remedien sus 
ligerezas o desaciertos" "". 

Asi lo sefialo con acierto, en nuestro pais, un tribunal 
de enjuiciamiento provincial a! expresar que "intimamente 
ligado a! respeto que se debe a los magistrados judiciales, 
esta !a posibilidad de examinar sus conductas cuando elias 
son cuestionadas. De otra forma, se estaria consagrando 
!a omnipotencia de los jueces, en una suerte de dictadura 
intelectual" "'. 

Loable resulta, en este aspecto, !a evolucion acaecida 
en otros sistemas juridicos, como el frances y, especialmente, 
a partir de !a Cmistitucion de 1978, el espafiol, emparenta
do con el nuestro no solo por !a "lengua o fuentes juridicas 
comunes·, sino por la similar idiosincrasia y problematica 
economico-social, a pesar de que el constante avance de 
aquella nacion -y nuestro estancamiento- torne cada dia 
mas dificil Ia comparacion. 

531 Moreno, Responsabilidad de los magistrado'i . .. , ob. cit.,- p. 444. 
5a2 Reyes Monterreal, La responsabilidad . del Estado . .. , ob. cit., p. 23. 
533 Tribunal ·de Enjuiciamiento de la provincia de La Rioja, «G., J. C., y 

G., S. A.", 7/10/82, "E.D.", ll6-398, no 82. 
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Sin llegar a! extrema de antaiio -en que mas de uno 
de nuestros administrativistas se limi.t6 a intentar traspolar 
sin mas los sistemas frances o espaiiol a nuestra distinta rea
lidad-, mayor debiera ser Ia atenci6n prestada en este 
aspecto -a pesar de cierto recelo "''- a otros sistemas ju
ridicos, en vez de repetir sin mas, como si fueran verdades 
inexorables, consignas superadas hace ya largos aiios. 

Si bien se debe reconocer en nuestro pais -como se 
ha hecho en Espana- Ia evidente insuficiencia de medios 
de que adolece Ia Justicia, que "dotada de medias infinita
mente inferiores a otros servicios del Estado, gracias al es
fuerzo de todo el personal a ella adscrito, alcanza unos 
resultados inigualables en otras dependencias", asi como que 
resulta intolerable "que para ocultar las verdaderas causas 
de la situaci6n, se haga aparecer a los jueces como unicos 
o principales responsables" "', no es menos cierto, como lo 
reconoci6 el mismisimo Tribunal Supremo espaiiol, que Ia 
aceptaci6n de la responsabilidad del Estado en el ambito 
judicial resulta "totalmente necesaria, sin mas que !amen
tar el retraso con que se ha producido", ya que responde 
"a principios eticos fundamentales, y porque Ia etica, y no 
el puro tecnicismo, es, como ha clicho un ilustre jurista, el 
alma del clerecho y Ia que mas puecle contribuir a que sus 

5 H Como el manifestado notablemente en su momenta por Orgaz re.c;
pecto a la doctrina francesa, al seiialar en El acto ilicito ( ob. cit., p. 119) 
que .. Ia doctrina francesa, en punta a la responsabilidad civil, no es £8.
cil de. seguir por un autor medianamente e~igente de las virtudes de arden 
y precisiOn. La famosa claridad francesa, al menos en esta materia, es sola
mente de superficie. En cuanto se penetra un poco mis abajo, se advierte 
1a falta de rigor en los razonamientos y aun en el empleo de terminus esen
ciales, Ia proliferac:6n de argumentos dispares ... , Ia extrema sutileza de los 
fundamentos con el fin ostensible de llegar al resultado pr!tctico que se desea, 
r;in mayor respeto par los textos legales o la integridad de los principiD\8 ... 
Ia doctrina francesa es fundamentalmente francesa. . . Par e.sto mismo, ella 
tampoco e.s exportable, al meum; en su conjunto". 

5 ·~" Ganz{tlez Perez. Servldumbrc y grandeza de lm· ;uece8 , diaria "ABC", 
Madrid, 5/5/87, citado par· Reyes !v1ontcrreal, La msponsabilidad del Estado .. . , 
ob. cit., p. 34. 
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interpretes se sientan orgullosos de Ia misi6n que se les tie
ne encomendada" ll

36
• 

Por ello, y sin que esto implique en modo alguno el 
clesconocer Ia importancia que reviste Ia posibilidad -cer
teramente destacada en su momento por Hauriou- de po
der responsabilizar directamente a! funcionario que causa 
el perjuicio "', poca duda nos cabe, pues, de Ia necesidacl 
de alcanzar Ia responsabilizaci6n plena del Estado en el ejer
cicio de Ia funci6n judicial. 

No se debiera olvidar, en este sentido -como lo ex
pres6 Arclant-, que Ia responsabilizaci6n estatal no solo 
resulta posible, sino claramente necesaria, en especial cuan
do, en tales supuesto", los dafios ca usados a los particnlares 
tienen una gravedacl a(m mas condenable en cuanto que 
de ben ser soportaclos en nombre de Ia J usticia "'. 

5 :~o T.S.E., sentencia del 5 de febrero de 1986. 
5·H Sefialaba asi el gran maestro frances ( Hamiou, La ;r1risprudence ad

mitt.i.strative de 1892 a 1929, I, ob. cit., p. 649) que "si desde un punta 
de vista administrativo puede resultar ventajoso que aquel que sufre un per~o 
juicio intente demanda1- a la Adminfstraci6n antes que al funcionario pUblico, 
desde nn punto de vista constitucional uno podria todavia r1cseP.r que Ia pnlc
tica de demandar personalnwnte a los funcionarios no result·; totalmente aban
donada, ya que Ia posibiiidad de la responsabilidad personal es todavia el 
mejor metoda que se ha encontrado para prevenir el obrar inapropiado de los 
funcionarios pllblicos". Expresaba en el mismo sentido Duguit (Tmiti de 
droit constitutionnel, III, ob. cit., p. 295) que ''el medio m3.s adecuado de 
controlar a los funcionarios pUbHcos, de inspirar en ellos un sentido de deber, 
··esulta el advertirles que existe un cierto punta frente al cual pierden su 
status de engranaje impersonal de un servicio pUblico, y se trasforman en 
.seres humanos con deberes y responsabilidade.s, y que como tales, se en
cuentran frente al ciudadano com{m ante el cnal .senln declarados personal
mente responsables". En posicibn francamente minoritaria ha sefialado, en 
cambia, en nuestro pais, Linares (En tomo a la llamada responsabilidad .. . , 
oh. cit., p. 606) que "si eJ Estado es solvente, siempre tambU:n el particular 
esta proh~gido contra los dafios que sufra par incumplimiento ilegitimo de 
sus funciones, con falta personal, pm- parte del empleado pUblico. La posi
bilidad de responsabilizar directamente a 6~te. solidaria o mancomunadamente 
con el Estado, por aetas ilegftimos que no ~ean aetas inexistentes, es decir, 
vias de hecha o por delito~ crim!nales, tiene mUs las caractedsticas de una 
venganza o revancha que la de una distribuci6n de justieia". 

5:Js Ardant, La responsabiliti de l'Etat du fait de la .fonction ;uridictionnelle, 
Paris, 1956, p. 280. 
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CAPfTULO II 

f!ntJeniencia de adelantar una· definicion 
~aa:bilidc<d civil. 

27 

anterior intentamos describir los cambios que 
Ia ciencia juridica en los ultimos aiios, en 

1~fcJrnmc:ior1es habidas en materia de responsabili
que describimos algunas nuevas caracteristicas 
derecho y cuya comprobaci6n esta al alcance de 

dedique atenci6n al tema. Advertimos que 
•.~>,:.arnbios tal vez no sean propios de Ia responsa

de otro modo, quedarian al margen de 
enfocamos Ia materia como una "Teoria pura de 
civil". Asi, por ejemplo, lo referido a Ia preven-

;, t~m.a si bien resulta de suma importancia, 
-en un primer pensamiento- de in

~!lc:apitulo de Ia responsabilidad civil, aunque no tal 
general del daiio. 

estas nuevas cuestiones inciden en el pro
responsabilidad civil, porque a Ia luz de los 
operados, Ia noci6n o definicion de esta materia 

c:nlis·ma hoy en dia que hace un siglo atras. 
tarea que ahora debemos emprender es Ia de 

fil:lici.cin acerca de Ia responsabilidad que encierre 
enfoques y que le de una nueva sistematica a 

esta labor podemos optar por tres opciones: 
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A) no dar ninguna definicion; 
B) copiar definiciones clasicas; 
C) elaborar nuestra definicion conforine a las 

orientaciones en Ia materia, y sin apego a viejos fm·mulism10 
. A) Tal vez Ia solucion mas facil sea Ia primera, esto es, 

nmguna definicion de responsabilidad civil. Y no se crea que 
es una actitud cobarde; a! menos pareciera que no lo 
probamos que Ia mayoria de los autores que han 
responsabilidad civil lo ban hecho sin definirla 
hace tiempo los Mazeaud y Tunc decian que "si existe un 
que se sienta uno tentado de abordarlo sin definirlo es 
luego, el de Ia responsabilidad civil"1. ' 

Race muy poco Brebbia ratificaba esta idea a! expresar 
existe una resistencia general por parte de los autores para 
mular una definicion de Ia responsabilidad civi12• 

Las razones de esta actitud simplista las explica muy 
Pizarro3

, y nosotros podemos sintetizarlas en el becho 
profundas divergencias que existen en Ia doctrina y el 
clasicos criterios, elevados a extremos tales que 
autores brindar una definicion comprensiva de todos 
nos resarcitorios sin traicionar esas viejas concepciones. 

Pero nosotros renunciamos a esta primera opci6n de 
finir, por considerar que si somos sinceros con 
id~as reconociendo el estado actual de Ia materia, debeJmos. 
gu1r en Ia busqueda de un concepto acorde con estos 
contornos. 

B) La segunda opcion es Ia de copiar definiciones formutl! 
anteriormente por Ia doctrina. Es una tarea que tampoco 
esfuerzo intelectual alguno, aunque supone un paso mas 
respecto a Ia anterior. El inconveniente es que estas detmicic 
pueden resultar insuficientes y, por ende, no dan una idea 
bada del tema abordado. 

A solo titulo ejemplificativo .trascribimos algunas definici<OI 
Asi, para Diez Picazo y Gull6n "Ia responsabilidad 

1 Henri y Leon Mazeaud y Andre Tunc, en Tratado te6rico y prcicti<oo\ 
responsabilidad civil, ob. cit., t. I, vol 1, p. 1. N6tese Io cuTioso de que 
con la frase trascrita comienza una de las ubms mas importantes que 
escrito en esta materia en el derecho comparado. 

2 Roberto Brebbia, Responsabilidad precontractual, Ed. La Rocca, 
3 Ram6n Daniel Pizarro, Responsabilidad civil por el 

cosas, Ed. Universidad, 1985, ps. 1·6. 
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leuna persona que vulnera un deber de conducta im
•inte1res de otro sujeto a Ia obligaci6n de resarcir el daiio 

Por su parte, Bonasi Benucci, con cita de Carnelutti 
]a define como "Ia obligaci6n de soportar Ia r~acci6n 

!m1mie11to jm1dico vincula a! hecho daiioso"5
. Ultima

afirma que hay responsabilidad civil cuando un 
antijuridicamente, ocasiona un daiio a otro, y en 

;at:rilmc:ioJl, que de tal resultado hace el ordenamiento 
}jr1pttta.do -sea a titulo de culpa o por factores ajenos 

esa idea- tiene Ia obligaci6n de reparar el daiio 

definiciones que es dable encontrar en Ia doctrina 
serios defectos. Las tres que hemos trascrito, pese a 

de las que mas se acercan a una descripcion 

fr]'l~~~'::;~~~Jcos autores a! intentar definir a Ia responsa
ii' en diversos en·ores. Af?J, muchas veces se 

del fenomeno, esto es, Ia responsabilidad 
olvidando que tambien estamos frente a supues-

onsabillidad cuando esta tiene su origen en el incum
una obligacion juridica preexistente7 Asi es como 
Ia responsabilidad emergente de actos ilfcitos. 
que se repite es que en Ia definicion de responsa

o a! menos en su conceptualizacion, se incluye Ia 

""' T"-···· y Antonio Gul16n, Sistema de derecho civil, vol. II, 4!.' od., 
M1ulrid, 1986, p. 612. 

·Bonasi Benucci, La responsabilidad civil, Ed. Bosch, Barcelona, 

~~~f;;:~~~i::::~ precontractual, ob. cit., p. 33. 
::. • Fraga, La responsabilidad contractual, Ed. Cfvitas, Ma-

hace un estudio sumamente actualizado, con especial 

,~·~:cc~~~p~e.~sp;;·~~iiol e italiano, de este sector de la responsabilidad. 
r~ de las elaboraciones tradicionales en las cuales se 

posLulado de que la responsabilidad del deudor requiere 
de el, la que aSf se convierLe en fundamento Unico de 

cor<tn<Cttwl. Para el profesor espaiiol el verdadero i'undamento 
esta en el p1·opio incumplimiento. Sabre las opiniones de 

lo largo de este trabajo, sin p01juicio de seiialar que 
sp,msabilidad coniraclual a "'la responsabilidad dimanante de obli· 

a la propia afumaci6n de la responsabilidad, cualquiera que 
m,, "''"'" en la responsabilidad contractual se incluye la responsa· 

fie las obligaciones ya constitufdas, aunque no tengan su origen 
(p. 28 de 1a obra citada). 
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culpa como su tinico fundamento, dando Ia idea de que 
sabilidad civil funciona como sancion que solo puede 
cuando se puede reprochar Ia conducta del autor del 
conocemos como responsabilidad objetiva queda en re.alic:la 
de Ia responsabilidad siguiendo estas ideas, para 
esfera de una simple obligacion legal de reparar un 

Coherente con lo sefialado en el parrafo anterior, 
en su intento conceptualizador enfocan toda Ia prob;len1a1:ic 
y exclusivamente desde el punto de vista del dafiador, 
que hoy en dfa Ia cuestion debe centrarse en el dafio 
victim a. 

Con respecto a Ia definicion dada por Brebbia, si bien 
contempla los factores de atribucion subjetivos y 
profesor rosarino hace referencia a una actuacion ar<t\iuriid 
parte del autor del dafio, lo que de por sf de:sc:orta 
problematica de Ia responsabilidad por actos licitos, 
definicion insuficiente por cuanto esta referida a Ia 
conducta, olvidando que a veces Ia ilicitud es propia 

Estos desvios puestos de manifiesto hacen que ~!~~!~~' 
cemos el adoptar definiciones anteriores, y asf en ~ 
mos a Ia tercera opcion. 

C) A Ia luz de todo lo dicho y no estando totalmente 
cidos de las definiciones que hemos encontrado, eorr,~enom 
tratemos de elaborar nuestra propia conceptualizacion. 

De mas esta decir que en nuestro concepto debemos 
cuenta c6mo ha ido evolucionando el fenomeno rAsecreitm·ir 
prendiendonos de concepciones clasicas que han favorecido 
corriente de opinion cuya impugnacion parece tarea 

Pero para llegar a nuestra definicion del problema 
en este trabajo utilizaremos el metodo que emplea 
para definir a Ia obligacion. En su clasica obra el 
italiano sefiala que "Ia definicion de una institucion 
ello ser en todo caso el resultado, expuesto en sfntesis de 
investigacion dirigida a Ia determinacion de los elementos 
micos de la misma instituci6n, como resulta del examen 
normas que lo regulan"8• Somos concientes que esta 

B Michele Giorgianni, La obligaci6n, Ed. Bosch, Barcelona, 1958, p. 
tinlia diciendo: "Creemos oportuno seguir un metoda diverso, rmmudando 
momenta a dar una definici6n aprioristica de la obligaci6n (nosotros 
la responsabilidad civil), buscar sabre las bases de las disposiciones 
la ley cmiles son los elementos que pueden servir pru·a individualizar el 
de la misma". 
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. d de alguna inseguridad sobre nues
]a~a:a falso que ello. Si uti!izamos es~e 

de metodo. Se trata de reproduCir 
cuest>p'",.'econcebida intelectualmente. N ad": 

Stra definicion a esta altura y Sl as1 
nue . II , t os que al arnbar a e a, es a sea 

querem de pensamiento antes trazado. 
del esquema · t"fi da 

drfamos tranquilamente y JUS ' Jca -
podefinicion para el ultimo capitulo de este 

, agotado el tratamiento del contemdo de 
a ese extremo de postergar ta~to 

lo que sf haremos es un repaso evolutJVo 
civil poniendo el acento en aquellos ele

concepto actualizado del tema. En este 
sera necesario incluso reemplazar parte del 

t.l. do para evitar caer en conclusJO-u 1 IZa d ... 
ver con Ia ,·ealidad y que como lJ_Imos 

de viejas concepciones. Concepcwnes 
>venirlo a ser absolutamente reemplazadas,. al 

compartir su Iugar de privilegio excluslVO 
,; in·onicos de los tiempos actuales. 

instancia, y a riesgo de ser simp_lista, Ia 
se reduce a Ia determinacion -~e qmen debe 

distinta de saber qmen es el res-

'""'·''lol<lS sabre el conr:epto de responsabilidad civil: en libra 
Dra. Mm·ia Antonia Leonfanti, PUCA, Rosarw, 1982• 



32 RoeEm'o A. V,\ZQUEZ FERHEYl<A 

Asf la responsabilidad importa Ia necesidad de 
de cuenta de sus actos, implica una rendici6n de 
obrar, que ante un juicio negative trae aparejada 
sand6n. 

Ahara bien, ese responder puede obedecer a 
o por distintos 6rdenes a la luz de los cuales 
conducta, y a su vez Ia sanci6n consecuente puede 
naturaleza y por supuesto sm·a preciso determinar 
responde. Estas distinciones nos !levan a diferenciar 
bilidad jurfdica de Ia moral 10 

No bay obra jurfdica de caracter general que no 
de esta distinci6n, habiendo sido enfocado el tema 
profundidad por los jusfll6sofos11• 

10 Cube udvorLir quo ontl'e nmbas rosponsabilidudes -o, si 
ol deredw y Ju moral- se da una coherencia necesaria. Es docir 
traLa de dos clrdew~s distintos, ambos tienen como ohjeto ol ohrar 
es pmdhle, por cndo, unu contradicci6n o disparidad bajo este 
dUndosc en ambos supucstos uormas del obrar) Cstas se integran. 
y tienctl un Unico fUndamanlo. Sobre las relaciones conslantes y 
moral y dorecho se puede consuUm· a Giort,.rio Del Vecchio, on 
9~ ed. espaiiula, Ed. Bosch, 196~), p. 327. 

11 Ver: Omar Barbero) Danos y pm:iu.icios derivados del 
1977, p. 87, En el Diccionario de derecho privado de E<1il<)l'ial 
celuna~Madrid, 1950, en lu voz "Rcsponsabilidad" se da 
"Re8pvnsabilidad jurfdiw y responsabilidad mural: La cucstiun 
lid ad moral so enlazn con la dol pecado: el creyenle responde 
ados y abstenciones ante Dius; el no t:reyonLe ante su conciencia. 
Dios ni lu conciencia roprochan nada a quien obra de buena fc, 
respomHlbilidad. La rosponsabilidad mural cs, pues, una 
determinaciOn cxige cl analisis del cstado de rinimo del agcntc. 
on que so ha pecadu, existc la rc::;ponsnhilida.d mural, i'mr>ortarrdo 
ucci6n no hnya tuniclo consccuencias, que no haya causado daiio 
pmjudicado sea Rlllu quien rcalizn el acto; la rcsponsabilidad moral 
te de su resultado; un simple pcnsamiento puedo bust.ar. Por el 
teneno oscapa a lu at.:d6n del dereclm. Las reg las jur1dicus no tienen 
que la de ase!,'Urar lo. unnonln necesaria para e} Jihre desunollo de 
socialeH. En oJ campo juridico nu t:abe hublo.r de rcspnnsabilidad · 
succde en d interior de la cuncioncia pcrtenecc s6lo a la 
significa, nalumlmcntc, que el dorechu y la moral soan dh;ciJplbnas 
sf, sino quo, pur el contrario, los principius establccidos por 
mulcrla do rc:-;ponsabilidad dohcn ostnr ~como todos los del dcr·ecno. 
acuordo con los de lu moral". 

Ver, tamhitm: Raymundu Salvat, 1htladu de derecho civil 
general, t. 1, p. 3, Hg eeL, lHOO, Ed. TEA. "Es necesario, por 
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Tamayo, podemos afirmar que fue 
primero que abord6 sistematicamente Ia 

1 derecho y Ia moral, poniendo el acento 
e se refieren al fuero interno del indi

deberes juridicos se relacionan con la 
otra parte, sostiene Thomasius que Ia 

.e• '"'~",no aplicable por Ia fuerza, mientras 
fundamentales del derecho es su 

que puede ser impuesto por Ia fuerza12
• 

fondo de las diferencias que los autores 
estos dos sectores, nos llevaria a una exten
cual encontrariamos algunas contradiccio

Por nuestra parte, y dada la natura-
profundizaremos en la cuesti6n, y por ello 

las caracterfsticas que a nuestro en tender 
comenzaron a delinearse en el siglo XVIII 

Para este pensador, ya dijimos, Ia 
lo interno (forum interno), mientras que el 
externo (forum externum). Hasta ese mo

hist6ricos anteriores Ia confusion entre 
casi absoluta. Asf, por ejemplo, bajo la 

(tristi<~a y la Escolastica la moral asumi6 direc
juridica, legalizandose13

• De ahi es que a 
las diferencias se hacen mas nitidas basta 
con Kant y Fichte. Este Ultimo fil6sofo en-

entre los principios de la moral y del 
Ultimo, err6neo por cuanto si bien hay distin

no hay separaci6n y mucho menos 

porque si bien estas dos ciencias prescriben reglas 

r,r<~~~~r.~~~~del hombre en sociedad, cada una de ellas tiene 
:'f A. Borda, Tratado de derecho civil argentino, 

5!! ed., Ed. Perrot. 
es el derecho. lntroducci6n ftlos6fica a su es~ 

p. 116. 
jw<tamente en este pel'iodo sea en el <.'Ual la culpa se 

de la responsabilidad civil, confundiendose a esta 
~·~ .. " ...... En amhas estaba latente la idea de pecado. Ver: 

iltcito, Ed. Hammurabi, 1986, p. 71, en particular cita 
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Entonces, a esta altura podemos sefialar que una ~•:o~·" 
rna de conducta puede imponer una obligad6n o deber 
una obligaci6n o deber jurfdico. Es decir que si una 
ducta puede ser aprehendida por ambos 6rdenes, el 
actos internos (moral) y actos externos (derecho) nos 
suficiente14• Por ello sera preciso mas bien determinar Ia 
leza de Ia norma infringida. Esto sf nos dara otras pautas, 
pueda resultar dificil establecer Ia naturaleza de esa 

Pero una distinci6n mas profunda es Ia siguiente. La 
moral, a! indicar un deber, por mas que este pueda ffilmifes 
externamente, juzga esa conducta tan s6lo desde el punta de·' 
de su autor. El derecho, por su parte, a! determinar un 
tamiento lo hace en relaci6n o frente a otro sujeto, inlp<miend, 
a uno un deber y frente a este dotando a otro de una 

Y asi aparece el elemento mas caracterizador del derecho, 
es Ia bilateralidad o alteridad a! decir de Santo Tomas de 
El derecho, por lo dicho, siempre se refiere a la relaci6n 
sujeto frente a otros, mientras que Ia moral juzga Ia 
frente a Dios si se es creyente, o frente a Ia propia CO!lCJ<enc 
ser ateo. Y aqui sf cobra importancia para Ia moral el 
interno, subjetivo del individuo, Ia intenci6n, por cuanto es 
conciencia subjetiva donde se hace el juicio de reproche. 

Tambien se desprende de lo dicho otra caracteristica 
recho, que es Ia coercibilidad o posibilidad de constrei'iir a! 
plimiento del mandata jurfdico o, caso contrario, de imponer 

14 Sin petjuicio de seiialar que los actos puramente internos del 
pan al eontrol jurfdico por imperativo constitucional. Asf, el art. 19 de 
tituci6n nacional establece que "las acciones pl'ivadas de los hombres 
ningUn modo ofendan al orden y a 1a moral pUblica, ni pe:r:judiqucn a Un 

estan s6lo rcservadas a Dios, y exentas de la autmidad de:;l:;o;s:~:·:!~t; 
consccuencia, actos de esta uaturaleza s6lo pueden importar 
ral. Sobre la ubicaci6n jurfdica o ajurfdica de las accioncs 
interesante trabajo de Nestor Pedro Sagiies, Tenencia de e~~~P::r~:;;;~::,;iv: 
siones, delito de peligm abstracto, razonabilidad de las penas y 
control de constituci-onalidad, en "J.A.", semanario del 31/12/86. 

15 Sabre la distinci6n entre norma jurfdica y norma moral ver 
Vernengo, Curso de teorfa general del derecho, Ed. Cooperadora 
Ciencias Sociales, Bs. As., 1972, ps. 119 y ss. Este autor en<~ieJode 
distinci6n no pasa por el aspecto l6gico gramatical extemo ni por el 
materia que regule. La distinci6n surge mas bien de los procedimientos de 
y su utilizaci6n como t6cnica de motivaci6n. 
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da'neo del primero. En los deberes suce l6 
no puede haber coacci6n externa 

en condiciones de afirmar que Ia res
. l'ca siempre un deber de explicarse, de 
1mp 1 bTd d opio ese deber en Ia responsa 1 1 a 

pr ' . . . t 
aDios 0 Ia propia conCiencia, m1en ras q~e 
. 'di'ca se responde frente a los demas, 
JUri .. 

estando estOS facuJtadoS para eXIgir Ull 

a! sujeto responsable. 
de repeth· que Ia norma moral p:'ede 

juridica, y de hecho casi siempre comCiden, 

el JUl. ·do de reproche que en un caso es en . 
que en el otro es externo y apareJa coer-

que esta distinci6n entre ambos 6rden~s 
eA;,eHno. po1· lo que las influencias de uno ha:"a 

Asi durante mucho tiempo Ia confus16n 
fue' total, perdumndo en Ia actualidad 

, c<msectlenlci'2 LS. De ahi que Ia culpa como falta o 
por mucho tiempo el fundamento de Ia r~spon
esta entendida como una forma de sanCI6n al 

que encontramos en los d~cc~onar~os pone 
responsabilidad en Ia falta. El diCClOnal'lO d~ Ia 

lj)s.i'iola define Ia responsabilidad asi: "Deuda, obhga
Y satisfacer, por si o por otro, a consecu:1~cia. ~e culpa o de otra causa legal. - Cargo u o 1gac10n 
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moral que resulta para uno del posible yerro en 
determinadonl9 , 

.. Sefialemos nuevamente Ia gran diferencia entre Ia 
brhdad moral y Ia juridica. En esta Ultima existe Ia 
Y reacci6n exterior del derecho por· Ia cual se obliga 
determinada conducta a! responsable. En Ia reE<pons:lbilii 
ral solo interesa el fuero interno, porque es alii 
juicio de reprochabilidad, siendo indiferente el resultado 
de Ia conducta. 

La confusi6n entre moral y derecho -y, por ende 
responsabilidades- hizo que por mucho tiempo no s~ 
responsabilidad civil sin responsabilidad moral. Era 
r~ _responder Ia existencia de culpa, "porque hablar de 
brhdad es suscitar una idea de reproche, de censura, 
formula sobre el comportamiento de alguien, lo que 
imposici6n de una sanci6n al responsable, es decir, aquel 
se exige responsabilidad"20• 

Hoy en dia, como lo demostraremos, puede haber 
bilidad juridica o civil sin responsabilidad moral, y 

Pero lo cierto es que a partir del nominalismo mcldiev1 

Ia escuela racionalista de derecho natural, Ia 
moral Y derecho fue casi total, originandose asi el 
responsabilidad-castigo. Castigo que por supuesto va 
responsable, por su falta, desinteresandose de Ia situaci6:n. 
victima. Es por ello que esta, en muchas op·orlour1idades, 
soportar el dafio como hecho de Ia fatalidad a! no 
imputado culpablemente a persona alguna. 

Toda esta cuesti6n es muy bien sintetizada por Bueres 
dice que "en el asunto tuvieron incidencia los montliE<ta! 
predicaron durante varios afios Ia necesidad de obediiencia 
divina. Entre quienes influyeron por medio de 
en el orden social cabe mencionar a Ia Patristica 
les, las Sumas de los Confesores, cierto Derecho 
Dec_reto de Graciano y las obras de casufstica del siglo 
nocr6n moral con el tiempo se desacraliza y viene a ser 
Surge asi I.a ley natural emanada de Ia raz6n, a! conjuro 
escuela racwnahsta del derecho natural [. .. ]. El viejo principi 
reparaci6n por falta de los moralistas tuvo su cenit en el 

19 19!! ed. del Diccionario de Ia Real Academia Espaiiola Madrid 
2o Llambias, Tratado de dereclw civil. Obligaciones, ob. dit., t. ni, p. 
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:l.tbi!iilad juridica en general, se halla Ia 
dicha y que importa un deber 

que se le ha causado: "Ia respon-
.ecucenc'" de Ia imputabilidad, consiste en 

perjuicio resultante de un hecho del 

responsabilidad -castigo fundada en Ia 
a! momenta en que Velez Sarsfi~ld 

>""·""2a Es Ia epoca del reinado del prm
sa.ns faute", consagrado en el C6digo 

propia doctrine nacional era. acorde en 
de Velez Sarsfield era indispensable, 

insabollid!ad, no s6lo Ia infracci6n al orden 
medie una voluntad reprochable a Ia 

como culpable. . 
a finales del siglo pasado sufn6 un 

granc:les cambios sociales y avances tec
'"'o"" enfoque cuyo epicentro ya no era Ia 

el daiiO causado24
• 
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3. De la responsabilidad a la reparaci6n. 

Nos permitimos ahora reproducir con mayor deteJoirtti 
gunas ideas esbozadas en el capitulo antel"ior. La 
Ia responsabilidad civil como reproche-sanci6n a una 
antijmidica-culpable se adaptaba perfectamente a! ".ts:tmn: 
mico-social imperante basta el momento en que 
pl"imeras codificaciones. En aquellos tiempos de ec•Dn•omti!t 
cuaria, en los cuales se desconocia el fen6meno del 
y el desarrollo industrial, los supuestos generales de 

' decian a una conducta ilicita y culpable del "rE:spon:mb•le". 
acto ilicito era Ia unica fuente de responsabilidad civil. 
alguno de sus •·equisitos, Ia victima soportaba el daiio 
de Ia fatalidad -y asf era Ia 1·ealidad generalmente-. 

Pero Ia base factica cambi6 y el derecho reaccion6 
Hasta finales del siglo pasado Ia ausencia de casas 
peligrosas hace muy dificil imaginar ejemplos de 
tengan su origen en un comportamiento culposo de 
na -ya sea del responsable o de Ia propia victima-. Y 
no tenia ese origen no se encuentra fundamento para 
alguien que no sea Ia propia victima. 

A fines del siglo XIX apareci6 Ia maquina, Ia 
concentraci6n de capitales y aparecieron tambien 
nuevas victimas, pero faltaba algo. A simple vista 

roorales y religiosos con los principios juridicos puros. Con el surgh· 
racionalista de derecho natural (G-rocio, Puffendurf, Bentham), el 
de falta de los moralistas cobra vigor, a un punto que en cl TI·atado 
y Ia Paz de Hugo Grocio, so considera la necesidad de plasmarlo 
jurfdicas y se lo cncarna en uno de los tres axiomas a los cuales se 
el derecho (Viney). La idea pasa al COdigo frances de 1804, 
numerosos cuerpos de leyes de la epoca, yes citado por Velez Sarsfield 
al art. 1109. De tal sum·te, cl ''pas de responsabilite sans faute", 
dorosamentc por los positivistas, continUa sicndo el fundamento 
bilidad civil en el siglo pasado, y en parte del presente [ ... ], o sea, 
de Ia culpa como pena -o castigo-, como reproche de conciencia, 
vituperabilidad, o, en fin, como pecado. Y por este camino se 
el sentimiento do culpa estU anaigado en el hombre dotado de 
taci6n del voluntarismo-, quien es capaz de recibh· una sanci6n 
capaz de impetrar cl perd6n generoso ... ". Alberto J. Bueres, en el 
La obligaci6n de seguridad en la responsabilidad civil y Ley 
Trabajo, de Roberto A. Vazquez Ferreyra, de Ed. Velez Sarsfield, 
ps. 12 y 13. 
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dafios ya no podian ser atribuidos a Ia fatalidad, 
se los podia imputar a responsable alguno porque 

'',"~;c,M en un comportamiento culposo. Resultaba, asi, 
~r>lti,1o de justicia exigi a revisar todas las ideas impe

-ese momenta, para encontrar nuevas formas de 
y riesgos. La culpa entonces resultaba insuficiente 

'fu.
1
rrd:1mento de Ia responsabilidad civil. Habia nuevas 

cuales el derecho ahom dirigia su mirada; asi lo 

sobreabundante ahondm· a esta altura sobre el 
maquinismo y su influencia en los accidentes del 

M-olenms simplemente que fue en el derecho laboml 
las primeras reacciones contra el principio de Ia 

<ll,eo:Etr a Ia teoria del riesgo elaborada por Saleilles 
bien Pizarro que "el hombre de derecho advirti6 

se mostraba notoriamente insuficiente 
era causado por el hecho de una cosa; una caldera 

l . l . b [ ]"25, gravemente a operano que a accwna a ... , 
habfa culpa del empleador duefio de Ia maquina 

resultaba responsable, pero dicha soluci6n no era 
de !a vfctima del dafio. Una elemental raz6n de 

a los juristas de ]a epoca que se debia buscar una 
Apareci6 asi Ia responsabilidad objetiva, que cada 

mas porque recien aparecida para los acciden-
debia ampliar sus fronteras frente a Ia invenci6n 

los g.·andes buques, aeronaves, energia electrica 
~nt.on•ces Ia responsabilidad objetiva dej6 de ser de 

fractur6 todo el sistema tradicional. 
momenta Ia responsabilidad civil estaba impregna
de falta, de reproche moral, y en ese reproche nacfa 
, existfa Ia idea resarcitoria, toda Ia responsabilidad 

1tucraleza sancionatoria, guardando semejanza absolu
penal. Interesaba castigar al infractor 

comportado diligentemente y se le imponia Ia 
por el dafio causado. La finalidad de la 

no era tanto reparar a Ia vfctima como de casti-

de las nuevas ideas por las cuales Ia culpa ya 
de Ia cuesti6n, Ia responsabilidad pierde en parte 

R<,.P<ms<Jbi,lid<<d civil por elriesgo o vicio de la cosa, ob. cit., p. 22. 
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su naturaleza sancionatoria y pasa a 
Ahora sf se interesa por la vicbma lo 
daiio injusto. El primer gran pas~ fue 
responsabilidad penal de Ia civil, pero 
culpa. Era el criteria -el de Ia culpa
porque el daiio debfa necesariamente ser 
ta imprudente o negligente de Ia victima 
proveniente de un caso fortuito. En el 
16gicamente el perjudicado debia cargar 
este sistema tambien el mas acorde con 
de .esa epoca, en que se hacia un enfoque 
tansta del derecho que daba a Ia obli'e :aci 
naturaleza moral impartida a titulo de 
maci6n de que "no basta Ia pura 
para originar la responsabilidad del ag<mt·e, 
considera a! individuo humano como mera 
persona, esto es, como ser capaz de COIIdt1c 
de actos en que se traduce su esencia 

Pero como lo seiialamos, Ia realidad 
de Ia teoria de Ia culpa variaron. Por 
no tenfan su origen en culpa alguna y 
encajaban tampoco en Ia idea de hecho 
buirlos a la fatalidad. Y por otra parte se 
to de Ia concepcion voluntarista del de·rec:h<) 
a! decir de Hernandez Gil es Ia p~~~:':~~J 
su plenitud, algo muy distlnto del 
voluntad29

• Conforme a estos nuevas 
dad civil ya no puede quedar ligada 
libertad y responsabilidad moral rie~uro1 
subjetiva30 

26 Mazeaud y Tunc, Tratado te6rico ... , ob. 
27 Bueres, El acto iUcito, ob. cit., p. 45. 
28 Alfredo Orgaz, La culpa, Ed. Bs. 
29 Antonio Hernandez Gil, Derecho de obt:iga:ciorn 

p. 234. 
30 Sobre el voluntarismo jurfdico y la concepci< 

Pound en Introducci6n a la filosof'fa detl ,~;:;~:~~il!~ 
"durante el siglo XIX la idea de que la n 
se encar6 metafisicamente mas bien que en 
realizaci6n de la idea de libertad, que existfa 
individual posible. La libertad era la voluntad 
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.:,berrws descrito, de asentar Ia 
que las del estrecho 

las teorias objetivas una 
.salbiliidad civil. Si bien se pudo 

exclusivo de Ia obligaci6n 
sociedad individualista y en 
result6 insuficiente en una 
:Bien seiiala Jordana Fraga 

o i.ndus1Gri111 (que hace venir a 
Ia industria), Ia vigencia de 

y un mayor sentido de solida
ractm·a del sistema unitario de 

que el criteria de Ia culpa es 
de imputaci6n objetivos 

asi a ser un criterio mas 
responsabilid;>d civil junto a 

de las teorfas fran-
Esta responsabilidad sin culpa 

Ilil<lCu.encia de una cultura juri
la exigencia de una nueva 

Ia cual el derecho trata de 
hombres. Los nuevos daiios ya 

un hecho ilicito propiamente 
iguim1te premisa: "La teor(a del 

la maxima validez a la voluntad 
el fm de ejecu tar la voluntad, 
en virtud de una ley universal 

del desarrollo de la responsabi
una teorfa negativa, restl'ictiva, 

• sulste,nt<tba en la intenci6n. La respon-
conducta culpable o de deberes acor

era el micleo de la teoria de la 
en la realidad, y sin embargo unos 

por tal, era porque se lo estimaba 
de la culpabilidad [ ... ]. 

~h~~t~::·l~~t~ culpable y la transacci6n 
V~ . La concepci6n fundamental de 

es decir, de una manifestaci6n de la 

contractu.al, ob. cit., p. 58. 
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responder no es en realidad Ia teoria del acto ilicito 
acto daiioso, o, si se quiere, Ia teorta del daiio ciuir32• ' 

civilmente ya no tiene esencia sancionator:ia sino 
distributiva. 

En estos nuevas enfoques que obedecen a nuevas 
tos y aspiraciones del hombre imbuidos de un huLm:ani 
ble a los pe!juicios, es precisamente el dafio el 
torno del cual se va a centrar el fen6meno resmccilcorio; 
que produce ese traspaso de Ia responsabilidad a Ia 
La primera fundada en Ia culpa-castigo, Ia segunda 
in jus to. 

Esta fractura del sistema tradicional nos impone Ia 
de buscar una nueva construcci6n. Desde ya rlA""''rt'~""' 
no de las ficciones, de recunir a presunciones de 
hace comlinmente en aras de no traicionar criterios 
ramos superados. Tan1poco creenws que estas nuevas 
responsabilidad sean supuestos de excepci6n que por 
reglas generales no importen cambios en Ia 
Por ella buscamos un esquema diverso que sea capaz 
las novedosas aristas de esta materia. 

Y no nos cansamos de insistir: "Ia doctrina 
problema de Ia responsabilidad civil por hechos 
angulo del autor del hecho"33

, 

"Mientras mas se multipliquen los mecanismos 
susceptibles de actuar a distancia, mas los hombres 
dos los unos con los otros y aproximados a esas 
grosas, y mas diffcil se hace establecer· Ia verdadera. 
accidente y establecer Ia existencia de culpa. Por ello 
moderno mim el problema de Ia responsabilidad del 
victim a, no del au tor del hecho"34 • En Ia nueva so·cied: 
de culpa, por su insuficiencia, es sustituida o ampliada . 
aportes. No se trata de reemplazar el sistema de Ia 

32 Jose Marfa LOpez Olaciregui, Esencia y fundamentos de la 
civil, en "Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones", Ed. 
UQ 64, p. 941. 

33 Guillermo A. Borda, Fundamentos de la 11·espom;abilialad, 
responsabilidad ciuil en honor al Dr. Augusto Mario Morello, 
Plata, 1981, p. 3. 

34 Georges Ripett, Le regime denwcratique et le droit mode~ne, I 
nQ 169. 
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criterios de atribuci6n que den fundamen
de reparar un dafio. Es un hecho real que 

en el causante de un dafio puede, en 
hacer excesivamente gravosa Ia posi

que se hallaria constrefiido a probar aquel 

trasformaci6n es muy bien sintetizado en 
""~a·rt que reza: "alii donde antafio se sopor
im:lillillld>ose ante el azar nefasto, se intenta 

del dafio". 
detenernos en una cuesti6n que si bien 

esconde tras de si todo un sig
de concepciones superadas por 

'';;~:~~:EL~q~~ue del termino "responsabilidad civil". 
:, acorde con el auge de Ia responsabi-

la culpa. Pero hoy en. dia, en que nos 
strpuLes·tos de responsabilidad objetiva y basta 

por aetas licitos, ese nombre resulta 
acordes en que hablar de responsabili

de reproche, de censura, de sanci6n, que 
de un sujeto que ha obrado 

creemos que se parte de una premisa falsa. 
se confunde Ia finalidad del derecho civil en 
con Ia finalidad propia del derecho penal o de 

el derecho puede 1·eaccionar imponiendo a 
o bien obligandolo a reparar el perjuicio 

se dirige al sujeto que ha trasgredido el pre
lo sanciona infligiendole un mal, que puede 

propiamente dicha o en sus bienes patrimo-
. especificamente sancionatorio es el que emplea 
entiende qne el agravio sufrido por una o varias 

como consecuencia de un hecho contrario 
Ia esfera juridica personal para convertirse en 

condiciones fondamentales de vida social. Por 

~Iturras.pe, La responsabilidad por riesgo, en "J.A.", Doctrina, 
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ella, Ia penn es el medio tutelar caracterfstico del 
que busca mediante Ia misma restablecer el equilibr 
vulnerado. La reparaci6n, en cambia, que es el 
empleado predominantemente en el derecho privado, 
cuenta prevalentemente Ia persona del damnificado 
restablecer al mismo, en Ia medida de lo posible, 
cosas anterior a Ia comisi6n del hecho"36• 

El derecho civil, si bien no debe dejar de tener en 
fines sociales, ni apm·tm· sus ojos totalmente del 
daf\o, se interesa preferentemente por el particuhir 
ello lo consigue mediante Ia reparaci6n, 
indemnizaci6n equivalente a! daf\o causado. 

En el sentido expuesto dicen los Mazeaud: "La 
defenderse contra todos los hechos que le causen un 
que amenacen a! orden social [ .. .J. La responsabilidad 
rece asi como una sanci6n, sanci6n que sera mas 
mayor sea Ia perturbaci6n social. Pero para sar1ci•~nr~r 
viduo hace falta, ademas, que su conciencia le reJJroct 
cometido; en principia Ia responsabilidad penal 
responsabilidad moral y, en consecuencia, nn anali:>is. 
del estado espiritual del agente; y cuanto mayor sea 
bilidad moral, mas severo debera ser el castigo [ ... ]. 
bilidad civil no supone ya un perjuicio social, sino 
vado. Por eso, ya no es cuesti6n de penar, sino 
Mientras que Ia responsabilidad civil es una 
responsabilidad penal constituye una sanci6n. Asi, 
mide, en principia, porIa culpabilidad del autor del 
la importancia de ese dafto''37• 

36 Roberto Brebbia, El daiio moral, Ed. Orbil', 1967, p. 19. 
Jorge Bustamante Alsina, en Teorta general de la 
Abeledo~Penot, p. 52. "Cuando la conducta no se ajusta a la ' 
se impone una sanci6n que consiste fundamentalmente en un 
cl sentido querido por aquella y no respetado por el infractor: 
de reponer las casas al estado anterior al acto ilfcito. Esta es 
toria que obliga a la reparaciOn restableciendo la situaciOn 
fuere posible [ .. .). Como la justicia no se satisfacc solamcnte 
al estado anterior, tambh~n irnpone a veces una sanciOn eje1nplar 
hechos no se repitan, hacienda sufrir al autor un mal por el 
es la sanci6n rcpresiva propia del derecho penal [ ... ]. La idea de 
por la de mparaci6n del dai'io causado es el resumen de los 
a trav6s de muchos alios. 

37 Henri, Leon y Jean Mazeaud, Lecciones de dereclw civil, 
Ed. Ejea, ps. 8 y 9. 
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es que, como ya apuntamos, el derecho de daf\os 
a Ia victima del daf\o, y no a! responsable. En 

le interesa mas reparar un dano que sancionar un 
principia tan sencillo de enunciar y facil de com

duramente criticado y hasta calificado de inmoral 
Ia conducta humana"8 Dice Bonasi Benucci, en 
que "esta innegable tendencia hacia una gra-

o limitaci6n del principio de Ia culpa no ha 
'reacciones y crfticas por parte de muchos 

visto en ella una regresi6n hacia las formas mas 
derecho, hacia estadios mas atrasados en el desen
la sensibilidad jurfdica". 

a ese sef\alado desprendimiento del del'echo y de Ia 
Ia conducta humana, que despersonaliza el 

nos preguntamos d6nde esta Ia moTa! frente a 
sufre un daf\o y que debe l'esignmse a soportarlo 

de Ia fatalidad, cuando en realidad ese perjui
de Ia acci6n de otra persona, pero que por no 

puede ser responsabilizada. 
Ia moral indica todo lo contrario, que el dere

i'r<lgJUa<ior de conducta humana, debe tambien dar 
aquellos que injustamente sufren daf\os y tra-

buscar una justa reparaci6n, Ia que no se debe 
sino de resarcimiento. 
como ya lo describimos en el primer capitulo, 

civil ha desbordado los limites que conoci6 
' pas.ado. Y ya no solo se ve trasformada por Ia 

factores de atribuci6n objetivos, sino que 
linier1za a aparecer una responsabilidad por con

desembocan en dafios injustos. 
cambios, los juristas apegados a concepciones 
en 1-ealidad no estamos frente a supuestos de 

que se trata de obligaciones de reparar a 
raz6n de Ia equidad, etc. Hablan de repamci6n 

PP'Jnsrlbilidad, y por ello limitan toda obligaci6n de 
no encuentre como antecedente una conducta 

El derecho no es u.na j'tsica de las acciones humanas, 
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Creemos que por un !ado es cierto que hoy en dfa, tal 
no sea adecuado hablar de responsabilidad civil 
hemos visto, tal alocuci6n da Ia idea de que ~! 
cuesti6n es el responsable, dando primacfa tambien a! 
subjet~vo que fundamenta el reproche. Pero el error esta 
con disfavor cuando se atribuye responsabilidad sin 
realidad, el presupuesto central de !a responsabilidad se 
!~dado a! dafio y este se ha trasformado en el eje en torno 
g1ra el fen6meno resarcitorio. Lo fundamental radica en 
si nn dafio merece o no ser indemnizado· ahf esta Ia clave 
ese dafio debera ser reparado por hab~r sido causado . 
mente y entonces interesara !a persona del responsable 
otras oportunidades poco va a importar Ia voluntariedad ' 
te que causo el dafio, porque Ia reparacion estara 
o~ros criterios atributivos. Resumiendo, a veces habra que 
mzar un dafio sin que a su autor se le pueda 
conducta que ha desplegado. 

Es por lo que venimos diciendo que para nosotros Ia 
:'responsabilidad civil" (que apareja Ia idea de reproche) 
madecuada, y por ello estimamos conveniente 
~tra que podrfa ser "teor(a general de la reparaci6n del 
derecho de danos". 

E.n s~n~ido semejante, sostiene Atilio Alterini que "en 
termmologrca no puede decirse responsable a quien se 
deber de reparar prescindiendo de su culpabilidad, porque 
tamente Ia responsabilidad presupone Ia voluntariedad, y 
der armaria con esa base se asemeja a un hombre sin 
automovil sin motor o un silogismo sin premisas en el 
Esmein. Se trata de supuestos en los cuales tan' solo se 
normativamente a un sujeto Ia obligacion de reparar"39, 

c.omo se desprende enseguida, con esta nueva denomina. 
Ia mirada esta puesta en el dafio, y no en su autor, aunquc 
debe deJar aclarado que nunca dejani de ser relevante a! 
Ia situacion personal de este. Esta nueva forma de !lamar 
vieja teor:fa de Ia responsabilidad civil no es solo un fm·mol;, 

terminologico, sino que permite desprenderse de nreircicico• 
asf de una vez por todas abrir los ojos a Ia realidad y 
toda una nueva teorfa cuyo epicentro sera el dafio. 

39 Alterini, Responsabilidad civil, Edit. Abeledo-Perrot, ob. cit., p. 107. 
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creemos que no estamos solos, y no podr:fa 
cuanto una sistematizaci6n del fen6meno 

que se estudie sus elementos en comUn, 
dando un enfoque cientffico y 

nHrti<amlo de Ia unicidad del fen6meno, que 
situaciones en las cuales existe una atribu-

)hc.rden.amti811to jurfdico que impone el deber de 
recomendado por Ia Comision V de las 

Derecho Civil celebradas en Rosario en 

que se ha ocupado tambien de sistematizar 
]a reparaci6n es Carlos Ghersi, inspirado en 
Boggero. El mencionado autor sefiala que en 

cambiar Ia optica, el micleo de estudio, 
¥ I"espons.abiliclad a Ia reparacion40

• 

de una te01ia unitaria del derecho de dafios 
nuestro criterio la unidad de Ia teorfa del 
consecuencia 16gica de Ia unidad del ordena· 

de la reparaci6n serfa omnicomprensiva de 
YCl'l""'rciito•rio. eS decir que nO SOlO al adoptar esta 
fH>or<e el acento en Ia idea de reparacion -y no 

sino que vamos mas alia. AI Ilamarla "teoria 
comprender todos aquellos supuestos en que 

Juicio de autonwtores, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1985, ps. 
incumplimiento, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1983; Teorfa 

para la enser1anza del derecho, "L.L.", 1985-D-1153; 
"''""'"'';;;, midico-asistencial, Ed. Hammurabi, Bs. As., 1987. 

responsabilidad d.el Estado par danos derivados de la 
Kemclmajer de Carlucci y Carlos A. Parellada, en el 

los jueces y del Estado por la actividad judicial, en 
Itunaspe, Ed. Rubinzal-Culzoni, 1986, p. 24: "Prest:ribir 

daiio no es necesariamente castigar sino elegi.r quh:in ha 
derecho dispone, ya sea activa o pasivamente, la distribu
dice es soportado por quien lo sufre; pero si so dispone que 

de quien lo suf1·c, estamos en la teoria de la responsa
consecuencia, superado cl criteria que conceptualiza a la 

una sanci6n; la teorfa del responder, no solamcnte compren
causados (imputablcs a dolo o culpa) sino todos. En 

dispone Ia reparaci6n del pe1juicio estamos 
de responsabilidad, siendo inoficiosas las distinciones 

·ete,ndidas por cierLos sectorcs que reservan esta palibra a los 
(p. 20). 
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estamos frente a un daiio y que, por tanto, el derecho 
para lograr su indemnizaci6n. Es decir que este nuevo 
Ia ciencia jurfdica tendra su epicentro en el daiio, a partir 
comenzara Ia investigaci6n de Ia relaci6n causal, se nn,,.ucnh 
es justo que Ia vfctima soporte ese daiio, cual es el 
daiio, si importa Ia trasgresi6n de Ia ley, o de un cor1tr:ato 
cualquier otra norma jurfdica, o incluso si es el resultado 
conducta lfcita, para fmalmente, y ya en el terreno del 
to del deber de reparar, preguntarnos si es o no ju:;tillic•;dcr: 
su caso, a quien atribuir Ia carga de indemnizar el pe:rjuiq 

Quedan enmarcados dentro de esta teorfa 
todos los supuestos de daiio injusto que merecen ser 
dos, provengan de una violaci6n de Ia ley, del in<;mn~•lirni<m 
un contrato, e incluso de una conducta justificada por el 
tengan su antecedente en una conducta culposa o no, y 
de quien pueda llegar a ser el responsable -persona 
privada, individual o colectiva-. 

A esta construcci6n llegamos, porque como lo apuntmn• 
no se busca un responsable, sino que se busca nn 
para reparar, y siendo ese daiio unico, guardando en 
casas una misma naturaleza, dada por Ia idea de 
menoscabo sufrido por una victima, no tiene raz6n 
estemos ante distintas responsabilidades. 

Es cierto que el daiio puede tener su origen en un 
ilicito, pero ello no es requisito sine qua non para su 

es cierto que puede tener su origen en un c~';;,l'~~·~~::~e:,~~l>~~ 
y basta doloso; pero ello tampoco es requisito 
que el menoscabo sea indemnizado. Entonces toda Ia 
queda en determinar cuando ese daiio debe ser reparado, 
el meollo de esta teorfa. 

Teorfa que por ser general, respondera a principios 
que nos llevaran a precisar cuales son los 
obligaci6n indemnizatoria, sin perjuicio de las paLrt:icuLiand.al 
cada supuesto concreto. Pero, repetimos, siendo siempre 
el mismo, los caminos para su reparaci6n seran iguales. 

Esta concepcion generalizadora nos llevara tambien a 
Ia unidad del sistema contractual y extracontractual, tal 
proyectado para Ia reforma integral del derecho privado 
aprobada por Ia Camara de Diputados de Ia N aci6n 
Porque como lo venimos repitiendo con insistencia, i,que 
cualitativa o cuantitativa existe, por ejemplo, en el daiio 
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de un animal cuando este muere a causa de ser 
un automovilista (responsabilidad extracontrac
muere por incumplimiento de aquel con quien 

]o alimente y no lo hace? i,Acaso en uno y otro 
'.rirnoJorO del peljudicado no experimenta el mismo 
agree~anno!;: si el animal es sacrificado por orden del 

un determinado "blen publico" al cual es ajeno 
justa que por un principia de igualdad, este 

indemnizaci6n para que Ia perdida del animal 
toda Ia comunidad? Y en este ultimo caso, i,no 

ante un supuesto de dafio exactamente igual a 
Y no podrfamos hablar aca de Ia presencia de 

Pensamos que el daiio tal vez debera ser repara
de responsabilidad sino justamente de repa

que el sacrificio del animal puede estar 
ju:sti:fic:ad·o; lo que no estara tal vez justificado sea 

sea el ilnico que soporte Ia perdida. 
como se pueden dar supuestos innumerables 

los cuales el derecho reaccionara para deter
a no indemnizarlos. Ahf Ia tematica central 
de Ia reparaci6n. Frente a Ia unicidad del 

Ia unicidad del fen6meno resarcitorio. 
a dar en esta teorfa sera el de precisar cuales 

los presupuestos de Ia obligacion indemnizatoria, 
una sistematizacion aplicable con caracter 

surmestc•s individuales. 
y tal como lo prometimos, que ya estamos en 

Pr<>se:ntar nuestra definicion o nuestro concepto de 
esta decir que dicho concepto estara referido 

civil, sino a Ia teorfa general de Ia 

teor(a general de Ia reparaci6n. 

:orr>en<zado este capitulo prometiendo llegar a una 

::.~~;~~.~~~:b!:~:~~~ civil, pero dimos nuestras razones 
i< previa de las cuestiones a ella atinentes, 

definicion responda a los contornos actuales 

'~r-Jrolllo previa hemos puesto el acento en ese cam-



50 RonEmD A VAZQUEZ FERREYHA 

bio en cuanto al punta de vista del derecho, que ya no se 
en castigar a w1 culpable e imponerle responsabilidad, 
reparar todo dafio injusto. Advertimos tambien que 
materia "responsabilidad civil" resulta inadecuado, por 
dicha denominacion no responde a esta nueva coJnC<3p<:ioJn. 
sentido, proponemos reemplazar la vieja denominacion 
"teoria general de la reparaci6n" 0 mderecho de daftos", 
de que con esta nueva terminologia nos deBprerld<lmoi 
conceptos clasicos y ponemos el acento en aquello que 
el centro de Ia cuestion: Ia reparacion de todo dafio 
causado, o bien, injustamente sufrido. 

Asimismo, sefialamos que dentro de esta teoria ~eneral 
incluimos todos los supuestos de dafios que merecen 
cualquiera que sea su origen. 

En consecuencia, hemos llegado al momenta en que 
de dar nuestra definicion. 

Para nosotros, la teorfa general de la reparaci6n es 
de la ciencia juridica que tiene por objeto el estudio 
referido a Ia reparacion de un dafio injusto. 

Como se puede apreciar, se trata de una definicion 
sencilla, porque pensamos que asi debe ser toda 
decir, dar una idea general del objeto de Ia materia. 
ampliarla diciendo que es aquel sector del derecho que a 
la comprobacion de un dafio, verifica si el es injusto y, 
si estan rew1idos los dermis requisites o presupuestos 
que sea reparado, estableciendo quien o quienes tienen 
la obligacion de indemnizar mencionada. 

En intentos de corregir, ampliar o perfeccionar esta 
podriamos llenar paginas enteras, pero pensamos que 
por ahara resulta suficiente, por cuanto, repetimos, da 
general de la materia. 

En esta definicion, como no podia ser de otra man.er:a. 
el acento en el dafio y su reparacion, no mencionando 
quien puede ser el obligado a esa reparacion, nc.rnne 
hemos dicho, lo que importa es Ia reparaci6n 
de todo dai\o, sino solo Ia reparacion de un dafio inJiusto, 
injustamente -antijuridicamente- y daiios que son 
se -sin reconocer una causaci6n injusta-). 

Por u.ltimo, en Ia definicion encuadramos a la 
de Ia reparacion dentro de Ia ciencia juridica, lo que de 
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alguna, pero lo hacemos porque es una mane
sabre la autonomia de este sector del derecho. 

de Ia definicion, ya dejamos ver cuales son 
sector del derecho. Lo primero sera comprobar la 
dafio y determinar si es justa que la victima lo 

ello se debe partir del principia de que todo 
siendo la excepcion que la victima deba 

determinada la presencia del dafio injusto 
que es lo que caus6 el dafio, y aqui ya entra

la relacion de causalidad. Posteriormente se 
hecho o acto que causo el perjuicio es un acto 
dicho (que bien puede ser el incumplinllento 

un acto licito, o bien si esta contemplado por 
o estatuto especifico que mande Ia reparaci6n 

queda por determinar quien o quienes 
a reparar el dm1o y cual es el fundamento de 

· es decir, a que titulo se impone esa obligaci6n. Y 
establecer c6.mo sera la reparaci6n, en 

y en el ultimo caso determinar ]a 

qle""'" de que en ]a definici6n, aparentemente, no 
que en esta epoca ocupa notablemente el in-

Se trata de Ia prevencion de los daiios, de 
numero y de la gravedad de los accidentes. 

enfoca la tematica del dafio des de un pun to de 
tal como lo hacen los partidarios de la coniente 

juridico denominada "analisis econ6mico del dere
el acento en la distribucion de los costes de los 

,~e,,m:immdlo quienes estan en mejores condiciones de 

aspectos, si bien quedan fuera de la definicion, 
sean tratados por guardar afinidad con la 

!a cual, como dijimos, esta referida al daiio, es 
l'eparaci6n como en su prevenci6n. 

~~'"uu'" hemos dado ya un paso adelante. Definimos 
le hemos dado una nueva nominaci6n. Hemos 

el eje central en torno del cual gira el fen6meno 
y ademas hicimos una breve mencion sabre la 
tematica. Sobre todas estas cuestiones volvere

del presente estudio. 


