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TEORIA GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

a —Introduccion

La teoria del derecho de dafios engloba todos los aspectos vincula-
dos con el fenémeno de la composicién del perjuicio, con independen-
cia dela fuente o causa del deber de resarcir (contractual o extracon-
tractual;ilicita o licita), de lamateria que le da contenido (hecho pro-
pio, ajeno, delas cosas), delas modalidades de suacontecer (hecho de
profesionales, deportistas, funcionarios, etcétera) y, desde luego, de
los sujetos obligados (ptiblicos o privados, Estado o particulares).

Asi es como forma parte integrante de la teoria general del dere-
cho de dafios no sélo la responsabilidad del Estado proveniente del
incumplimiento obligacional o del ilicito actuado por sus dependien-
tes o funcionarios, sino también la denominada responsabilidad ex-
tracontractual derivada de la actividad licita lesiva de los 6rganos
estatales!. ‘

Desde todas las épocas la responsabilidad del Estado por el dafio

causado por sus agentes o funcionarios se ha considerado regida por

1 Mosset Iturraspe, “Introduccién a 1a responsabilidad civil”, en Mosset Iturras-
pe (dir.), Responsabilidad civil, p. 37y ss., § 7, Andorno, “La responsabilidad del Estado
por actividad licita lesiva”, en Responsabilidad por dafios, homenaje al profesor doctor
Jorge H. Bustamante Alsina, A. J. Bueres (dir.), vol. I, p. 77 y ss.; Agoglia, El dafio juri-
dico. Enfoque actual, p. 35, nota 2.
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los principios del derecho comiin, relativo ala responsabilidad por el

hecho ajeno?.

En las “XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil”, celebradas
en Santa Fe (1999), se tuvo oportunidad de sefialar que tanto doctri-
na extranjera como verndcula del campo de la disciplina publicista
han reconocido la incumbencia del derecho privado o comin en la
materia, citando por caso aMayerya Bielsa®.

Ahorabien, en doctrina no existe consenso en cuanto alntmerode
notas que configuran la responsabilidad civil, como asitampoco res-
pecto delasignificacién de cada una de ellas. Todo ello hace de lares-
ponsabilidad civil una nocién epistemolégicamente compleja.

Idea de la cultura en sentido estricto, sujeta al tiempo y a las vici-
situdes de sus mudanzas, el concepto de responsabilidad no partici-
padelamismanaturalezaqueelde esfera. Suinacabada elaboracion

esté en directa relacién a la indefinitividad dela idea de justicia, de

la que no es sino una de las tantas especificaciones temporales, tal
vez destinada a cumplir su ciclo para agotarse o fundirse en una idea
superior, cuandola convivencia social alcance sentidos superiores de
trato humano, basados en la solidaridad social.

De alli que en su desarrollo encontremos definiciones que, quizas,
en el momento de su formulacién fueron insuperables, pero que, ad-
venidas otras condiciones histérico-juridicas (bdsicamente una me-
jor captacién de lo justo), debieron ser redefinidas.

Es que la funcién de la responsabilidad se cifra en distribuir las
consecuencias perjudiciales de unhechoentre el dafiadoy elimputa-
do por el dafio, con arreglo a criterios que se estiman justos®.

2 Cfr. Aubry - Rau, Cours de droit civil francais. D’aprés Youvrage allemand de C.
S.Zachariae, 4*ed., 1871,t. 1V, § 447, nota 16; Sourdat, A, Traité de la responsabilité, 5°
ed., nros. 1299, 1302y 1303, citado por Aguiar, Hechos y actos juridicos en la doctrinoy
enlaley,t. 111, vol. 2,p. 179, nota 44.

3 Transcribimos en ponencia conel doctor Jorge Martinez estosjuicios delos men-
cionados juristas: “La obligacion del funcionario de reparar el dafio que ha originadoen
el desempefio de sus funciones se rige por los principios generales del derecho privado”
(Mayer, Derecho administrativo alemdn, t. 1, p. 303); “Se trata de materia propia del de-
recho comtin” (Bielsa, Derecho administrativo, 1956, t. 111, p. 275, n° 569).

4 Somos conscientes de los alcances y derivaciones que implica laesiricta vincula-
cién de la ciencia de la responsabilidad al orden delo Justo. .
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Desde el comienzo de la teorizacién de la responsabilidad civil en

la cultura occidental (siglo XVIID?®, se fueron advirtiendo cambios

ignificativos en el numero y en el significado de los elementos defi-
nidores del nicleo tedrico.

No es ajena a la diversidad numérica de los denominados requisi-
tos la expresién l6gica de su enunciacién. Asi, una formulacién con
maximo despliegiie analitico ampliard la cantidad de notas o presu-
puestos; otra, vuelta hacia lo sintético, la disminuird, comprendien-
do en alguno de dichos requisitos (v. gr., la antijuridicidad) a otros va-
rios (v. gr., hecho humano, imputabilidad, voluntariedad).

Tambiénlainadvertenciade ciertos fenémenos dellenguaje—am-
bigiiedad, vaguedad, oscuridad, etcétera—, como ciertaindiferencia
general denuestra disciplina por elnexo semantico, ha intensificado
esta desconcertante disparidad®.

Huimos con la misma prontitud del dogmatismo y del escepticismo radical, como de
la ética de la evasion.

Conocemos las saludables contestaciones que la cultura occidental ha propuesto al
dogmatismo, desde Jendéfanes de Colofén (s. VI a.C.), Pirrén de Elide (s. IV'y MlaCly
Sexto Empirico (s. ITa.C.) hasta las contemporaneas —y ya declinantes?—hermenéu-
ticas de la sospecha y del desenmascaramiento. Més atin, estin incorporadas todas ellas
en nuestro espiritu. )

Estarnos alertados —gracias, entre otros, a Foucault— de los riesgos del escepticis-
mo sistematico: el nikilismo y el otro dogmatismo —Ferraris, “Envejecimiento de la es-
cuela de la sospecha”, en El pensamiento débil, G. Vattimo - P.A. Rovatti (eds.), p. 169—.

Siendo escépticos hemos aprendido que las palabras no tienen significados fijos o in- .
mutables, tanto como que es imprescindible alcanzar en toda interpretacion un termi-
nusad quem.

Por todo eso resulta imprescindible la actitud escéptica, porque sin escepticismo no
hay filosoffa, ni ciencia, ni comportamientos correctos y educados, sino dogmatismo,
pseudociencia, autoritarismo, opresion y tirania (Sexto Empirico, Esbozos pirrénicos, p.
7.). Tan necesaria disposicién, sin embargo, lleva implicita la conciencia de que unescep-
ticismo radical aniquilaria toda accién, incluso la que nos atafie, la de sofiar el derecho,
%a de seguir esperando en el hombre. De esta naturaleza es nuestra incredulidad enla

Justicia. :
5 Mosset Iturraspe, “Introduccién a la responsabilidad civil. Las tres concepcio-
nes”, en Responsabilidad por dafios, Homenaje al profesor doctor Jorge H. Bustamante
Alsina, A. J. Bueres (dir.), vol. I, p. 29.

6 Cfr. Echevesti, “El lenguaje y la responsabilidad civil”, en La responsabilidad,
?omenaje al profesor doctor Isidoro H. Goldenberg, A. A. Alterini - R. M. Lépez Cabana
dirs.). :
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No son extrafias a la conformacién de la teoria las peculiaridades
delalegislacién de cada pueblonilalabor pretoriana. Muchas parti-
cularidades de ese tipo suelen filtrarse en las enunciaciones, condi-
cionando los conceptos generales de la doctrina cientifica.

Hacia fines del siglo XVIII Pothier destacaba estos cuatro aspec-
tos: el uso de razén (imputabilidad), 1a imprudencia o malignidad
(culpa o dolo) y el perjuicio, agregando, al hablar de las obligaciones
convencionales, la inejecucién (o incumplimiento)”.

Influyé en Pothier, y a través de él en el Code de 1804, 1a obra de
Domat, Les lois civiles dans leur ordre naturel, cuya primera edicién
data de los afios 1689 y 1694.

Algunos de los primeros comentadores de] Cédigo de Napoleén (el
Code Civil des Frangais, sancionado por ley del 30 de ventoso de
1804), entre quienes est4n Larombiére, Aubry y Rau, Laurent, etcé-
tera, han considerado en general que el ntimero de notas es de cua-
tro: hecho darioso, acto ilicito, mputabilidad y culpa®.

Entrado el siglo XX, autores como Demolombe, von Tuhr, Stolfi NA
enlaArgentina, Lafaille cifran en tres el nimero de los rasgos esen-
ciales, anotando como tales: el dafio, lailegalidad (hecho ilicito) y la
imputabilidad?®. ,

Mantienen el mismo ntimero de notas pero disienten en cuanto a
la naturaleza de alguno de los elementos otros autores, entre quie-
nes estan Puig Pefia, Cammarota, Salvat, Acufia Anzorena y los her-
manos Mazeaud. Estos juristas han mencionado estos tres requisi-

" Pothier, Tratado de las obligaciones, 1993, “De los delitos y cuasidelitos”, p. 72,
n° 116 y ss., “De los darios ¥ perjuicios que resultan, ya sea del incumplimiento de las
obligaciones, ya del retardo puesto a su ejecucion”, p. 91, n° 159 y siguientes.

8 Larombiére, M. L., Théorie et pratique des obligations, A, Durand, Paris, 1857,
t.V, comentarioa los arts. 1389 y1383,p. 686, n°3; Aubry, Charles - Rau, Charles, Cours
dedroit civil frangais. D’aprés Pouvrage allemand de C. S, Zachariae, 5%ed., Marchal et
Billard, Paris, 1902,t. VI, p. 339y $8.,1°444 y ss.; Laurent, F, Principios de derecho ci-
vil, Juan Buxo, La Habana, 1917, t. XX, p.482,1n°388 (obras citadas por Trigo Represas,
Responsabilidad civil del abogado, p. 50, nota 8). .

9 Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. XXXI, p. 938y ss, n°464; Stolfi, Diritto
civile, 1932, t. 111, p. 244 ¥88.,0°524 yss.; von Tuhr, Tratado de las obligaciones, t. 1, p.
264, n°45; Lafaille, Derecho civil. Tratadodelos obligaciones, t. 11, p. 315,n°1215.
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tos: el daiio, laimputabilidad ylacausalidad entre el obrar culpable
yeldafiolf,

En el Derecho inglés, 1a jurisprudencia ha elaborado un minucio-
socuerpodereglas, que otorga unarigidez mayor quela propia de los
paises codificados; alli se exige: unacto u omisién, dolo, culpa o negli-
gencia, y dafio resultante del acto omision.

La cuestién de la causalidad ha sido considerada, en este derecho,
acientifica, sin que puedan enunciarse acerca de ella principios de
cardcter general.

La causacién de las consecuencias debe ser comprendida a la ma-
nera del hombre de 1a calle yno del cientifico o del metafisico, La se-
leccién de la causa eficiente, de entre todo el complejo de héchos, de-
be ser realizada aplicando el sentido comun1!,

Colombo y Diaz Pairé, afirma Trigo Represas, extienden a cinco el
nimero los requisitos: el Aecho humano,laviolacién del derecho aje-
no, el dafio causado, el nexo de causalidad entre el acto ¥ sus conse-
cuencias, ylaimputabilidad 12

Eltratadista aleman Enneccerus y su revisor Lehmann, entrada
la segunda mitad del ltimo siglo, parecen proponer estos tres ele-
mentos: dafio causado, antijuridicidad y culpabilidad u otras cau-
sas de afectacion 3.

10 pyig Pefa, Tratado de derecho ctvil espafiol, t. IV, vol, II, p. 571; Cammarota,
Responsabilidad extracontractual. Hechos Yactos ilicitos, t. 1, p. 55; Salvat -Acufia An-
zorena, Tratado de derecho cipil argentino. Fuentes de las obligaciones, t. IV, p.43yss;
Pérez Vives, Teoriq general de lgs obligaciones, vol. II,n°160, p. 57; Mazeaud, H.-L.-J.,
Lecciones de derecho civil, Parte segunda, vol. II, p. 58 ¥8s.,,0°406 yss.; Ripert - Boulan-
ger, Tratado de derecho cipi] segin el tratado de Planiol, t.V,p. 43y 5s.,1°929.

1 Alvarado Uriburu, Oscar (h), Algunos aspectos de Ig responsabilidad civil en
Gran Bretafa, LL, 112-911 yss., citado por Cazeaux, en Cazeaux - Trigo Represas, De-
recho delas obligaciones, t.1, p. 433.

2 Diaz Pairg, Antonio, Introduccién gl derecho de las obligaciones, Temis, La Ha-

bana, 1942, t. 11, n° 20,p. 41; Colombo, Leonardo A., Culpa aquiliany (cuasidelitos), 9

civil del abogadp, p.50,n0ta 9).

13 Enneccerus - Kipp - Wolff, Tratado de derecho civil, t. 11, “Derecho de obligacio-
nes”, 15%revisién por Heinrich Lehman, t. I1, vol, 11, p. 1023, n° 229, donde los autores
Teproducen las consideraciones de laAcademia de DerechoAlemén;,{encargada deestu-
diarlasreformasal Cédigo Civil sobrelas disposiciones que tratan la indemnizacién por
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Sin embargo, hay expresiones simplificadas, que exponen como
definitorios solamente dos datos (v. gr., el dafio y los factores de atri-
bucién). En esta posicién ubicamos a Pantaledn, Rodota y Tucci 18,

Ahora bien, a esta altura creemos que existe una pregunta cuya
respuesta puede serenar esta inquietud que arroja tan variadas pro-
_puestas: jqué funcion reservamos a la enunciacién de las notas defi-
nitorias de la responsabilidad civil? jLa finalidad es meramente di-
déctica o persigue una precision cientifica?

Claro est4 que a los fines didécticos, luego de presentar el fendme-
no global, nada mejor que la minuciosa descomposicién de sus aspec-
tos para alcanzar la mas acabada comprensién de cada uno de ellos.
Mosset Iturraspe, Kemelmajer de Carlucci, Ghersi, G. Stiglitzy Pa-
relladahan seguido esta orientacién expositiva, analizando: el hecho

humano, la imputabilidad, la voluntariedad, la ant: juridicidad, el
dafio, lacausalidad y los factores de atribucién!®.

Pero cefiidos a una ocupacién cientifica, debemos ser rigurosos a
lahora de mencionar sélo aquellos rasgos que no pueden omitirse sin
que se desvanezca la idea misma de responsabilidad. Entonces, es
probable que no encontremos razones para enunciar mas que dos no-
tas, requisitos o presupuestos: el dafioy la imputacion.

Resultahoy claro que la admisién general de supuestos derepara-
bilidad sin accién o hecho humano (v. gr., por el hecho de las cosas),
por hechos humanosinvoluntarios (v. gr., art. 907, Céd. Civil), por he-
chos colectivos o grupales, etcétera, conduce a descartar —comoras-

gos esenciales y, por ende, comunes a toda responsabilidad— las no-
tas de imputabilidad, voluntariedad, culpabilidad y antijuridicidad.

e, Elementos dederecho civil, t. 11, p. 361,n°396; Pla-

este tipo de enunciacién: Bonnecas
s.,n° 466;

niol - Ripert - Esmein, Tratado prdctico de derecho civil francés, t.1V,p. 695y s
Josserand - Brun, Derecho civil, t. 11, vol. I, p. 303, n° 421.

18 Bueres, “El dafio injusto y la licitud e ilicitud de la conducta”, en Derecho deda-
fios, Primera parte, homenaje al profesor doctor Jorge Mosset [turraspe, p. 162, notas

63y 56.
19 Ghersi, “Los presupuestos del deber de reparar”, en Mosset Iturraspe (dir.),

Responsabilidad civil, p. 46 yss., n°9yss. En esta obra puede verse desplegadalaidea
—muy probablemente— én su maxima posibilidad de analisis. :
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Cuando no hubiere rastros de esa elemental conexién psiquica,no

habra hecho humano; no habra autor; no habra responsabilidad ci-

vil. El hombre habra actuado no en tanto hombre sino como un mero
instrumento material en la produccién del dafio (v. gr., vis absoluta)
o como un ente puramente fisico o mecdnico, como un hecho delana-
turaleza (v. gr., actos reflejos) 2. _
Sin embargo, otra doctrina afirmaré la existencia de autoria a
partir de la constatacién de la sola presencia humanay de su contac-
to fisico en el hecho, afirmando que cualquier analisis sobre el nexo

psiquico, fuera cual fuera su graduacin, conduce a la imputabili-

dad, sacandonos de la autoria?l. -
La consecuencia de esa dispar consideracién conduce a que, si fal-

tarael hecho humano (porque no hay nexo psiquico), no seria factible
aplicarlaregladel art. 907. Por ejemplo, enlavis absolutay enlosac-
tos reflejos (ausencia de nexo psiquico) no habria hecho humano, no
habria auforia, no seria procedente la indemnizacién de equidad del
art. 907 del Cédigo Civil. .
Contrariamente, si se conviniera en que hay hecho humano conla
sola presencia del hombre, sin necesidad del minimum de psiquis-
mo, el mero contacto humano con el dafio posibilitaria la aplicacién
de esa norma juridica. ‘ ' s :
Lo cierto es que, sin y aun'con ese nexo psiquico, no se superariala
causalidad material, porque el elemento animico exigido presente
en el hecho, no alcanzaria para fundar en él un juicio valorativo. -

~ II—Laimputabilidad
(del hechoy de las consecuencias)

) Enlaatribucién del perjuicio, cuando el mismoes el resultado
de un obrar humano, se habla desde lejanos tiempos de laimputabi-
lidad. Pothier hac{a referencia al uso de razén y nuestro legislador,
empleando asimismo unvocablo antiguo—decia Orgaz—menciona

el discernimiento.

20 Tgl es la posicién de Mosset Iturraspe —conf. Ghersi, “La imputacién”, en Mos-
set [turraspe (dir.), Responsabilidad civil, p. 94, n° 37—

21 Idem nota anterior.
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del acto. Dicho de otra manera, no se considerard ninguna situacion
especial del agente para la calificacién del acto como voluntario.

La segunda parte del art. 909 establece una excepcién respectode
“los contratos que suponen una confianza especial entre las partes”.
g6lo en estos casos “se estimard el grado de responsabilidad, por la
condicién especial de los agentes”.

Su fuente, el art. 25 del Landrecht, preveia dos excepciones (“res-
pecto delos delitos y estipulaciones que suponen una confianza par-
ticular” en aquel que obra), pero nuestra ley, debe insistirse, una so-
]2, 1a de los contratos que suponen esa confianza entre las partes.

Tl art. 909 en su parte final habla de “grado de responsabilidad’,
apartandose el legislador argentino dela fuente, que hablaba degra-
do de imputacién. La expresién empleada en la ley indica claramen-
te que las condiciones especiales de los agentes deben ser irrelevan-
tes no s6lo a fin de estimar el hecho como voluntario sino, también,
paralaimputacién de las consecuencias de los ilicitos.

En otras palabras: asi como no se tienen en cuenta las condiciones
especiales para juzgar voluntario un hecho, tampoco serdn contabi-
lizadas para la imputacién de las consecuencias al agente?*.

Ademés de la clara letra de la ley, confirma esta conclusién la con-
sistencia interna de las directivas delos arts. 909 y 512.del Cédigo Ci-
vil. El primero establece una regla para la estimacién de los hechos
voluntarios en general, licitos o ilicitos: la prescindencia de las con-
diciones personales del agente. Siendo el ilicito el hecho voluntario
disvalioso al que la ley le imputa determinadas consecuencias (arts.
520,521 y 903 a 906, Cod. Civil), resulta evidente que no se requie-
ren para su atribucién condiciones especiales de ningtn tipo.

Y el art. 25 de dicho cuerpo establece: “S6lo respecto de los delitos y estipulaciones
que suponen una confianza particular en aquel que ha obrado, el grado de imputacion
se estima por consideraciones de esta naturaleza”.

2% Fsta estimacion de los hechos voluntarios, para la cual las leyes no foman en
cuenta la condicion especial o la facultad intelectual de una persona determinada, gra-
vita tanto para los hechos licitos como para los ilicitos (art. 898, Céd. Civil) yubilex nec
distinguit, nec distinguere debemus. Asilo disponia laley romana: “medidos todos con el
mismo patrén, no serdn sus autores, de mejor condicién los necios que los inteligentes”
(Digesto, Lib. XLIII, Tit. XXIV, Ley 4, citado por Aguiar, Hechos y actos juridicos en la
doctrinayenlaley,t.1,p. 257, nota 8.

3 — FUNCIONARIOS PUBLICOS
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ceder, seginel curso naturalyordinariodelascosas ... »_—art.901del
Cédigo Civil—).

Tsverdad que las consecuencias inmediatas, como afirma Aguiar,
surgen de una simple asociacion de dos representaciones: la del acto
ylade suefecto, ligados por unvinculode causalidad tandirectoy es-
trecho que no es posible que se presente al espiritu la representacién
del acto sin la de su consecuencia, siendo asi necesariamente previ-
sibles. Por estolaley declara quelas consecuenciasinmediatas de los
actos libres son siempre imputables al autor (art. 903). Y también lo
es que las consecuencias mediatas se anticipan en la conciencia me-
Jiante un razonamiento, a través de un acto més complejo de inteli-
gencia, yno de una simple asociacién de dos representaciones.

Es cierto que las consecuencias mediatas requieren larepresenta-
cién del acto, la de su consecuencia y la del acontecimiento interme-
dio distinto de ambos que los conecta (las consecuencias mediatas
son las que ... resultan solamente de la conexién de un hecho conun
acontecimiento distinto ...” —art. 901, Céd. Civil—)26.

Peroel sistema delaley es claro el abarcar, dentrode la aptitud pa-
ra discernir, ambas categorias de efectos, sin exigir exdmenes parti-
culares, ni requerir para la imputacion de las consecuencias media-
tas ninguna cualidad personal o condicion intelectual.

El sujeto imputable (sano, mayor de determinada edad) al mo-
mento del hecho ha obrado, para la ley, con la aptitud predictiva de
las consecuencias ordinarias. Sise quiere, ha obrado actualizandosu
discernimiento, lo ha fenomenalizado. Y, para saber de qué manera
la situacién exigia actualizarlo, se toma como parametro el obrar de
un hombre diligente (de un bonus pater familiae), para juzgar, final-

_mente, sise haservido desu discernimiento como las circunstancias
lo exigfan (art. 512, Céd. Civil).

Dice el Cédigo Civil que las consecuencias mediatas seimputanal
autor del hecho “.. cuando empleando la debida atencion y conoct-
miento de la cosa, haya podido preverlas” (art. 904). Seimputanasu
autor, justamente, porque tenia aptitud (discernimiento) para pre-

%  Paraautores comoAguiar el simplediscernimientono hasta para prever las con-
secuencias mediatas; por €so propone gue se tomen en cuenta a fin de su atribucién las
condiciones personales del agente.
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doparalaleyconla aptitud predictiva de las consecuencias ordina-
rias (arts. 903 a 906). Luego viene el examen de si una persona dili-
gente, puesta en su lugar, hubiera ejercido el discernimiento pre-

] agente o adoptando mayores cuidados, a fin de de-

Cabe la insiste
. : 1C1a; Cuand
hubiese previsto o podids e 3 laleylag declara previsibles, s viendo més que e
mo del acto con sys propias apt?;'{lgo se etSta refiriendo a] agen;es Ienlas terminar culpa en este ltimo (art. 512, C6d. Civil) —imputabilidad
es Intelec 18- de segundo grado—.
El modelo abstracto del bonus pater familiae es el que se toma en

consideracién parajuzgar si el agente ejercié en la especie y adecua-
damente el discernimiento que la ley le reconocia.

No cabe juzgar la previsibilidad del agente en concreto para impu-
tar el acto ni para imputar las consecuencias.

Laimputabilidad es abstracta, hechaporlaleyy general. Y el juz-
gamiento del ejercicio adecuado o no de esa previsibilidad que la ley
reconoce se efectiia también en abstracto, de acuerdo con un modelo
de diligencia esperable. . :

Tanto la imputabilidad reconocida por la ley como la diligencia

exigible son dispuestas en atenciénala proteccién de otras personas
y del damnificado, no en funcién del dafiador ni de lajustificacién de
la sancién resarcitoria. Y, si bien puede parecer arbitrario suponer a
determinada edad la adquisicién de una aptitud predictiva de las
consecuencias ordinarias y, mas atn, de las mediatas o, quizas, in-
justo atribuir al dafiador su falta de inteligencia o preparacién en
prevenir o evitar el daiio, sin duda mas injusto seria imponer alapro-
piavictima el soportar el dafio por el hechode que elagente teniauna
aptitud predictivabaja. Este almenoslollevéa cabo, fue su“causa fi-
sica”; aquélla lo ha padecido undnimemente.

Siendo 1a funcién de la responsabilidad la distribucién de las con-
secuencias perjudiciales de un hecho entre el dafiado y el imputado
por el dafio, con arreglo a criterios de justicia, la solucién salta a la
vista. Finalmente, ha de decirse que el quid de la imputabilidad de
las consecuencias es suprevisibilidad, y que el art. 901 del Cod. Civil
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El dolo delictual, como elemento definidor del acto ilicito denomi-
nado delito, consiste en la intencién de dafiar la persona de otro (art.
1072, Céd. Civil).

El dolo obligacional se puede caracterizar como la intencién deli-

berada de incumplir la obligacién (art. 506, Céd. Civil).
La culpa se halla prevista en la regla del art. 512 del Céd. Civil?,

IV —Antijuridicidad

a) Se ha dicho que el daiio se torna resarcible, o juridico, cuando
se encuentran razones justas para suimputacién, sea al autor mate-
rial 0 auna persona distinta.

Al cabo de 1a historia se ha condicionado la resarcibilidad del per-
juicio al carécter antijuridico de la conducta que lo produjo.

Eldisvalor de la conducta del agente del dafio, juzgada desde el ce-
dazo de la ley (antijuridicidad), fue desde antiguo considerado una
justa razén de su atribucién. Esto requeria partir de que laley san-
cionaba lo justo, suposicién cargada de, por lo menos, una inacepta-
ble ingenuidad.

Asi fue considerado dafio resarcible, basicamente en el siglo XIX,
el que fuera resultado de una conducta prohibida por la ley en senti-
do general (art. 1066, Céd. Civil), es decir, el que es término de una
conducta formalmente antijuridica.

Més adelante, hacia nuestros dias, la multiplicacién de las posibi-
lidades de dafiosidad desarrolladas en sofisticadas maneras de bur-
lar el Derecho —el fraude a la ley, el abuso del derecho, el acoso en
cualquiera de sus formas, el abuso de autoridad, la intromisién en la
intimidad mediante la captacién de la imagen o de lavoz, etcétera—
sign6 la necesidad de una medida de desaprobacién mas elastica,
donde pudieran embretarse, a los fines de la imputacion del dafio,

conductas que la insuficiente previsién normativa dejaba fuera.
La zona de lo prohibido se amplia, pero no por razones fascistas,
dice Mosset Iturraspe??, sino por elevados motivos humanitarios,

29 Nos hemos ocupado in extenso del tema en Echevesti, La culpa.
30 Mosset Iturraspe, “La antijuridicidad”, en Mosset Iturraspe (dir.), Responsabi-

lidad civil, p. 58.




Responsabilidad civil de los funcionarios publicos 41

La antijuridicidad o ilicitud es relevante sélo en los supuestos en
que el juicio de desaprobacién recae sobre una conducta del agente
mismo del dafio, sobre la cual opera el factor de atribucién que es Ia
culpabilidad (arts. 1067, 1068, 1072, 1077, 1109, 1116, 1113, parr. 2°,

terés merecedor de ty, 1 . b : - primera parte, Céd. Civil).

¢) Ahorabien, frente a dafios causados por el hecho humano, hoy
se advierte sin dificultad que lo injustono puede ser reducido a lo an-
tijuridico, ni siquiera a lo antijuridico en sentido material.

Es indiscutible, como afirma Bueres?2, que hay responsabilidad
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que sea injusto que lo soporte quien lo sufri33,

Aquellas hipdtesis excepcionales de conductas licitas generado-
ras de dafios que previera el legislador en el siglo XIX (arts. 2553,
3077y 3082, Céd. Civil) van paulatinamente siendo absorbidas por
un nuevo principio: la obligacién de reparar el dafio causado com-
prende tanto al derivado de los actos ilicitos como igualmente al que |
resulta de los actos licitos34. 1,

perjuicio, y adem 4
. : e .
tas o, si cabe, neutras, yademds son consideradasg conductasg Jic;.

8 Bueres, “El dafio injusto y la licitud e ilicitud de la conducta”, en Derecho de da-
fios, Primera parte, homenaje al profesor doctor J orge Mosset Iturraspe, p. 162.
N 3 Lépez Olaciregui, Esencia ¥ fundamento de la responsabilidad civil, en “Revis-
A : ta del Derecho Comercial y de las Obligaciones”, 1978-942 y siguientes.
n
: 3¢ ]I Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil”, 1986, citadas por Agoglia, en El
dafio juridico. Enfoque actual, p. 35,nota 2.
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V— Los titulos objetivos

Cuando se prescinde de ciertas notas morales para la atribucion
del dafio, como el discernimiento, la voluntariedad o la culpabilidad,
se esté en presencia dela imputacion objetiva.

En la atribucién objetiva no hay reprochabilidad en la accion: la
creacién de un riesgo, la imposicién de un deber de garantia, cargar
con un deber de equidad son valoraciones que justifican la imputa-
cién de las consecuencias dafiosas en razén de beneficios obtenidos a
partir de conductas permitidas por la ley, o de hechos involuntarios
cuyos efectos deben ser equilibrados o neutralizados (arts. 1113,
pérrs. 1°y 2°,y 907, parr. 2°, Céd. Civil).

T1 abuso del derecho y exceso de la normal tolerancia entre veci-
nos han sido estimados factores obj etivos3?, mas alla de reconocer ili-
citud en la conducta de sus agentes y, por ende, un grado dereprocha-
bilidad. Pero el constituir ambos hipétesis extrafias a la idea de cul-
pa ha sido suficiente para tenerlos como objetivos (arts. 1071y 2618,

Cédigo Civil).

2—Eldafio

Este elemento, salvo supuestos verdaderamente excepcionales,
debera concurrir para configurar la responsabilidad civil; eso basta

para considerarlo necesario, junto al titulo imputativo.

Es en consecuencia la necesariedad su primera cualidad. Su se-
gundanota, la de invariable o simple, lo es en funcién de que puede
formularse una definicion del dafio que comprenda sus dos maximas
extensiones: 1a moral y la econémica. El dafio es la pérdida experi-
mentada, sea de naturaleza econdémica (arts. 519, 1068 y 1069, Céd.
Civil) o moral (arts. 522 y 1078, Céd. Civil).

Es aconsejable prescindir en su definicion devocablos como lesién,
que remite directamente al dafio corporal o herida, o interés, derecho
subjetivo, facultades, derecho objetivo, que refieren a la cuestién de

la antijuridicidad40.

39 BustamanteAlsina, Teoria general dela responsabilidad civil, p. 285,n°923.

40 Cifuentesha efectuado convenientes reflexiones sobre el concepto, sibienen mi-
ras a la definicién del dafio extrapatrimonial (‘El dafio moral y la persona juridica”, en
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rente duda sobre el pasaje de Aubryy Rau que originé laregladel art.
1112 del Cédigo Civil.

Esta diferenciano esretéricaniinocente, dado que, envirtud dela
interpretacién que se siga, puede llegarse alafalsa conclusién de que
no existe, en el derecho argentino, norma alguna que consagre lares-
ponsabilidad personal del funcionario publico, vaciando de conteni-
do laletra y el espiritu del art. 1112 del Cédigo Civil.

Guastavino, en trabajo de ineludible referencia, hace ver que el
tratado de los franceses tiene dos pasajes vinculados al tema: el
§ 446, que concierne a las faltas de los funcionarios publicos cometi-
dasen el ejercicio de sus funciones cuando no cumplen sino de mane-
rairregular las obligaciones legales, y el § 447, donde afirman que el
Estado, representado por los diversos ministerios o administracio-
nes o entidades publicas, es, como todo comitente, responsable de los
dafios causados por sus empleados, agentes o servidores, en el ejerci-
cio de sus funciones o servicios 4.

Afirma que ambos son vélidos en el derecho argentino, en cuanto
se responsabiliza tanto al funcionario piblico como al Estado; pero
esindudable, sefiala el jurista, que en lanota al art. 1112 del Céd. Ci-
vil se hizo remision al § 446.

El mismo Vélez Sdrsfield hace referencia a la nota 7, que corres-
ponde a las lineas pertinentes del § 446 en la tercera edicién del tra-
tado de Aubry y Rau, de 1856.

Asi lo certifica, también en el pasado siglo, la poco menos que in-

discutida autoridad de Segovia®.

4 Guastavino, en Responsabilidad de los funcionariosy de la Administracion Pi-
blica, ED, 116-399, cita a Boffi Boggero, Tratado de las obligaciones, t. 6, n® 2280, quien
sefiala las diferencias de la doctrina respecto de la indicacién del pardgrafo, referen-
ciando las diversas ediciones usadas al efecto, y concluye que la referencia es el § 446, en
la tercera edicién, de 1856. As{ lo observé Segovia en la “Introduccién” (firmada el
30/3/80) a su libro EI Cédigo Civil de la Reptiblica Argentina, con su explicacion y criti-
ca bajo la forma de notas (t. I, p. XXI). Igualmente: Llambias, Tratado de derecho civil.
Obligaciones, 2 ed., 1980, t. IV-B, n°2804; Sdenz, La responsabilidad civil del funciona-
rio ptiblico, LL, 67-886; es tambien la opinién de Marienhoff, Tratado de derecho admi-
nistrativo, 2*ed., 1983, t. III-B, n° 1039; y de Guastavino, Responsabilidad de los funcio-
nariosy de la Administracién Piblica, ED, 116-399, ap. 11, nota 1.

4 Cfr. Segovia, El Cédigo Civil dela Repiiblica Argentina, con su explicacion y cri-
tica bajo la forma de notas. »
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comprometen la responsabilidad de la institucién y no la propia. No
es 16gico concluir que allf se hubiese adelantado la tesis organicista,
desde que en dicho pardgrafo se emplearon términos como represern-
tacion y comitentes, ajenos en principio a tal posicion.

Por lo demads, ciertas normas del Cédigo Civil, tal como, por ejem-
plo, los arts. 3146 y 3147, hablan especificamente de los oficiales en-
cargados de los registros de hipotecas, haciéndolos personalmente
responsables de la omision en sus libros delas tomas derazén, de ha-
berlas hecho fuera de término y, en fin, de todo cumplimiento irregu-
lar de sus obligaciones*,

Para concluir entendemos esclarecedora esta mencién: “Que
Aubry y Rau explicasen en aquellos términos que los funcionarios
publicos se hallaban comprendidos en el art. 1382 del Céd. francés,
equivalente a nuestro art. 1109, dice Bustamante Alsina, tenia en
Franciajustificacién suficiente. Ello en tanto en el art. 75 de la Cons-
titucién del afio VIIT los funcionarios eran expresamente declarados

irresponsables” 4.

b —Origen delaresponsabilidad

Laresponsabilidad del agente publico respecto de terceros (publi-
co en general o demas funcionarios) es siempre extracontractual.Es
que no existe vinculo obligacional entre el funcionario o servidor pu-
blico y los ciudadanos en general. Su irregular desempefio pone en
compromiso la regla que prohibe dafiar.

De esta manera, ante la duplicidad del régimen ain vigente en
nuestro Cédigo, resultan aplicables las disposiciones juridicas de la

responsabilidad civil extracontractual®?,

48 Guastavino, Responsabilidad de los funcionariosy de la Administracién Pibli

ca, ED, 116-400, ap. I1, nota 2.
4 Bustamante Alsina, Teoric general de la responsabilidad civil, n° 1285.
50 Kemelmajer de Carlucci, en Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado,
anotadoy concordado, A. C. Belluscio (dir.) - E. A. Zannoni (coord.), t. 5, comentario al
art. 1112, p. 410, n° 7; Sdenz, La responsabilidad civil del funcionario piblico, LL, 67-
886; Aguiar, Hechos y actos juridicos en la doctrina y en la ley, t. 11, p. 456, n° 67; Boffi
Boggero, Tratado de las obligaciones, t. 6, p. 274; Cazeaux - Trigo Represas, Derecho de
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El ejercicio de las funciones queda enmarcado, fundamentalmen-
te, por el tiempo y el lugar de cumplimiento, pero también por la ac-
tividad, que muestra, por la incumbencia y por las especificas notas
que definen la funcién..

El desempefio aparente o la ejecucion abusiva estdn comprendi-
dos en el concepto de ejercicio de la funcién, configurando, en defini-

tiva, actos funcionales.
La Corte de Casacién italiana, nos informa Kemelmajer de Car-

lucci, se ha pronunciado en este sentidoy ha juzgado que, paraimpu-
tar un hecho a la Administracién, es suficiente que en los terceros
(que hayan tenido alguna relacién con el funcionario infiel, habién-
dose comportado como personas sensatasy poseedoras de la diligen-
cia comtn deun buen padre de familia), se haya creado un razonable
convencimiento, por todo un concurso de circunstancias y de apa-
riencias externas, de que el funcionario actuaba por cuenta delaAd-
ministracién®L,

Pizarro sefiala que algunos autores han criticado acerbamente la
inclusién de la expresion “con ocasién de las funciones” en el art. 43
del Céd. Civil (ley 17.711), “por considerar irrazonable que la perso-
na juridica deba responder por actos de sus administradores o repre-
sentantes, que ellos consideran absolutamente ajenos a la funcién

que cumplen”. Pero otros, “en posicién a la que adherimos, dice el ju-
rista, aplauden la solucién legal, cuya amplitud permite considerar
incluidos dentro del Ambito de responsabilidad, no sélo los actos pro-
pios de la esfera de su incumbencia, sino también los supuestos de
ejecucion defectuosa de las funciones, o los de ejercicio aparente 0
abuso de éstas”92.

Fn las “Jornadas Chaquefias de Derecho Civily Procesal Civil en

homenaje al profesor doctor Augusto Morello”, de 1987, en la Comi-
siénn® 1, sobre “Responsabilidad del funcionario publico”, se expuso

er de Carlueci, en Cédigo Civily leyes complementarias. Comentado,
-F. A. Zannoni (coord.), t. 5, comentario al

- 51 Kemelmaj
Villa, Jests, La responsabilidad civil de la

anotado y concordado, A. C. Belluscio (dir.)
art. 1112, p. 416, nota 75, con cita de Leguina
Administracion Piblica, Madrid, 1970, p. 211.

52 Pizarro,en Cédigo Civily normas complementarias. Andlisisdoctrinarioy juris-
prudencial, A. J. Bueres (dir.) - E. 1. Highton (coord.), t. 1, comentario al art. 43, p. 388,

(sin cursiva en el original).

4 — FUNCIONARIOS PUBLICOS
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En consecuencia, si por ocasién debiera entenderse oportunidad,
casualidad, no es desatinado interpretar que, si la funcién incidié
ocasionalmente, no existiria fundamento suficiente para decretar
que el hecho es un acto funcional. ‘

Ello en tanto el nexo del hecho con la funcién es sumamente débil
como para establecer una relacién vinculante entre ambos (hecho y
funcién).

Ahora bien, si con ocasién se designa la causa o motivo por el que
algo acontece, acepcién también de uso corriente, aparece una co-
rrespondencia fuerte entre funcién y hecho, un lazo determinante de
la primera sobre el segundo que autorizaria la calificacién del hecho
como funcional.

En este sentido, por la intensidad determinativa, se equipara la
nota del ejercicio con la de la ocasién. Es decir, tanto el ejercicio como
la ocasién configurarian categorias causales del hecho, aunque de
manera diferente. En ambas y diversas hipétesis, 1a funcién respec-
to del dafio estaria en relacién de medio a fin.

En orden a esta cuestién, se suele advertir en los libros una discu-
sién acritica de palabras, a las que, para mayor desconcierto, se afia-
den nuevos términes, como motivo, facilitacion, etcétera.

Lo cierto, e ineludible, es que nuestro ordenamiento juridico, a
partir dela ya mencionada reforma de 1968, emplea ambos vocablos,
ejercicio y ocasioén (doctr. art. 43, Céd. Civil), y los dos categorizan el
acto funcional del agente piblico (art. 1112).

Para determinar si el concepto ocasién, empleado por la ley en el
art. 43, de aplicacién en el supuesto del art. 1112, como dice Busta-
mante Alsina®®, amplia la 6rbita de la responsabilidad del funciona-
rio m4s all4 de lo que razonablemente puede justificarse, es impres-
cindible realizar un doble registro de los términos empleados por la
ley, el seméntico y el epistémico. '

Ejercicio (del latin exercitium), significa: “Accién de ejercitarse u
ocuparse en una cosa”%; son sus sinénimos: desemperio, ocupacion,
funcién, ejecucion, trabajo, etcétera.

5 BustamanteAlsina, Teoria general de la responsabilidad civil, p. 293,n° 952, no-
ta 507. _
5% Real Academia Espariola, Diccionario de la lengua espariola, 21*ed,, t.1, p. 21.
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Lafuncién juega unrol etioldgico en el dafio y ese vinculo, funcién-
dafio, quedaria embretado en el concepto, mds amplio, de ocasion.
Se hace referencia a la ocasién de la funcién cuando ésta aparece

como el medio para la concrecién del perjuicio.
Ese es el alcance terminolégico de ocasion y no el de mera casuali-

dad o coyuntura.

Laocasién es unacausa 0 motivo, en apariencia un tanto oculta, al
distanciarse el hecho dafioso del ejercicio o cometido, pero el an4lisis
permite visualizarla claramente y verificar su incidencia causal, de-
tectando en ella la misma fuerza impulsora que exhibe el ejercicio de
la funcién respecto del dafio.

Dosimportantes citas centrardn la cuestion, en tanto expresan, al
parecer, una tesitura restrictiva y otra amplia respecto de lo que se
acaba de exponer.

Ghersi desvincula de la funcién ciertos hechos en que las circuns-
tancias subjetivas son de motivacién individual del autor y las obje-
fivas expresan un dmbito de comisién ajeno a aquel en quelatarease
desarrolla®8. Dalaimpresién de que la solucién desestima la ocasion
como configurativa del hecho funcional, pero no es asi.

Es que, cuando las circunstancias subjetivas de motivaciones y
objetivas de lugar no refieran a la funcién, puede ésta, sin embargo,
desempefiar unrol etiolégico en el dafio. Es lo que acontece cuandola

funcién proporcioné una destreza o hdbito que posibilité el perjuicio,
como el manejo del arma homicida en el caso de un agente de policia,
de donde la funcién habra servido de ocasién al daiio.

.ParaZavala de Gonzdlez integran la nocién de funcién no sélo los
actos que constituyen su materia especifica, principal o directa, sino
también aquellos que, aun siendo accesorios o complementarios,
conllevan a su mejor cumplimiento, como la portacién del arma im-
puesta obligatoriamente al policia aunque no esté de servicio®9. Es-
to merece una consideracion: si aquello accesorio de la funcién, que
hace a su mejor cumplimiento, fue determinante del dafio, estamos
siempre en el concepto de ocasidn. Sinolo esy, sin embargo, se lo re-

5 Ghersi, Responsabilidad del Estado por actos dafiosos de sus dependientes (art.

1113, Céd. Civil), LL, 1985-C-317,
59 Zavala de Gonzdlez, Personas, casos y cosas en el derecho de dafios, p. 115.
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La jurisprudencia hispana requiere, a fin de responsabilizar al
Estado, estos tres recaudos: dafio, culpa o negligencia en los agentes
del ente ptiblico, y unarelacién de causa a efecto entre el dafio y la ac-
tividad administrativa. '

Idénticos extremos requiere la ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrati-

vo Comtn®L. :

Este tltimo requisito, larela
la actividad administrativa, es lo que denominamos acto funcional o
hecho en el ejercicio o con ocasion de las funciones. -

Segtin se observa, lajurisprudencia espafiolano haencontrado es-
collo alguno en la expresion; por el contrario, los términos empleados
por laley hanjugado eficazmente a fin de concretar el requisito de la

conexién causal entre la actividad o funcién y el dafio®2.

La Corte de Casacién francesa sigue empleando el término sin vi-
sualizarseinconvenientes: “La sociedad concesionariadeunamarca
de automéviles no puede exonerarse de la responsabilidad incurrida
por el hecho de las maniobras de su empleado que ha recibido de

clientes un monto de un préstamo devenido caduco habiéndolo mal-
versado” 8 “... toda vez que el empleado ha encontrado en su empleo
laocasién ylos medios dela culpa”®4. En el mismo sentido se pronun-

ci en otro caso, en el que un dependiente habia obrado, en el trabajo,
durante el tiempo y la ocasién del mismo52.

cién de causa a efecto entre el dafio y

61 Leyde Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn (ley 30/1992), Exposicién de Motivos, n° 15,y Titulo X, Caps. Iy
IT, arts. 139y 143 a 145. . .

62 Cfr. Santos Briz, La responsabilidad civil (derecho sustantivo y derecho proce-
sal), 3%ed., 1981; alli puede leerse con provecho el Cap. XXy, especialmente, los aparta-

dos [T (“Rasgos del sistema vigente y fuentes legales, p. 668) y III (“Relacién de causali-
dad”, p. 672y siguientes).

8 Civ. 22, 11/6/92, “Bull”, II, p. 164, n° 80, comp., fallo citado en Code Civil, Litec,

1999, p. 764. En la traduccién hemos sido auxiliados por la doctora Verénica M4s, profe-
sora de “Derecho Civil I1”, Catedra 1, de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de

la Universidad de La Plata.
84 Civ. 22 8/7/91,“JCO”, 91-1V-346, citado en Code Civil, ed. 1999, p. 764.

85 Civ. 28, 22/5/95, “JCP”, 95-1-3893, citado en Code Civil, ed. 1999, p. 764.
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concausal). A esta circunstancia la designamos entonces con lapala-

braocasién.
Corresponde cerrar este apartado exponiendo que la Corte Supre-

ma de Justicia de 1a Nacién, al analizar la responsabilidad del Esta-
do por el obrar de sus dependientes y fundarla en la ley civil (art.
1113, Céd. Civil), ha sostenido que basta que la funcién desempefia-
da haya dado la ocasién para cometer el acto dafioso, para que surja

la responsabilidad del principal®.

2 —El cumplimientoirregular de las obligaciones legales
o la “irregularidad del acto funcional”

Este especifico titulo imputativo se centra en el hecho de haber el
funcionario cumplido de una manera irregular sus funciones; asi lo
captalaregla civil, que en el art. 1112 del Céd. Civil expresa: “Los he-
chos y las omisiones de los funcionarios ptiblicos en el ejercicio de sus
funciones, por no cumplir sino de manera irregular las obligaciones
legales que les estdn impuestas, son comprendidos en las disposicio-

nes de este titulo”.
Demodo que, siél agente haactuado de formaregular, originando

aun asf un perjuicio, el damnificado carece de accién resarcitoria
contra él, aunque pueda tenerla contra el Estado™.

Con el calificativoirregular se describe al acto funcional, alas fun-
ciones, siendo imprescindible precisar esa cualidad definitoria del
cumplimiento.

Cabe advertir que se habla de acto funcional, pues ésa es la con-
ducta sancionada por la ley en la regla del art. 1112; cualquier otro
acto nocible que carezca de vinculacién conla funcion comprometera
la responsabilidad genérica del art. 1109, propia de cualquier hecho .

69 CSJN, 27/9/94, “Furnier, Patricia M. c. Provincia de BuenosAires”, LL, 1996-C-
557 y ss., con nota de Galdés, La relacién de dependenciay la responsabilidad del Esta-
do como principal, por el hecho de policia (dependiente).

7 Dice Llambias, porvia de cuasiexpropiacién, aportando el siguiente ] emplo: un
inspector municipal conforma acertadamente el nivel de ubicacién de una construccién
y, luego, al pavimentarse la calzada con arreglo al plan general de nivelacién, el edificio
queda sobreelevado y desconectado de la calle, irrogandose un perjuicio (Cédigo Civil
anotado, t. II-B, comentario al art. 1112, p. 449y siguientes).
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existen ciertos elementos que son

siempre reglados, pudiendo o no haber elemento discrecional, aun-
que en rigor es apropiado reconocer que, sibienenla actuacién del
B.C.R.A. hay actos enteramente reglados —son los menos—, cuyo
contenido ha sido establecido por laley, los més son aquellos parcial-
mente reglados y parcialmente discrecionales”. “En cualquier caso
el B.C.R.A. puede ser responsable civilmente de los dafios y perjui-
cios derivados de su obrar ilegal o irrazonable, ante una entidad fi-
nancieray aun ante las particulares afectados por su aplicacién ex-

tensiva” "4,
En sintesis, las modalidades de las o

nean alas funciones del agente son numerosasy

y jerarquias.

Como se adelan

con lo dispuesto en la normativa que n
circulares, instrucciones, reglamentos, decreto
be, en principio, responsabilidad.

Perosila directiva reglamentaria olegala la que debe conformar-
se el funcionario es claramente perjudicial en su aplicacién, no pue-
de ampararse en ella para justificar su desempeno. El funcionario,
en los supuestos de manifiesto resultado dafoso emergente de la
aplicacién delaley, debera abstenerse de actuar.

Estotltimonovaen desmedro de reconocer, en general,
mo la primera criba del acto funcional regular. '

En caso de resultar claramente una consecuencia dafiosa de su

aplicacién,ola manifiesta violacién areglas superiores, existe unse-

gundo criterio: la razonabilidad, diligencia de un idéneo funcionario,
para dejar de obrar con arreglo a la norma. Es que el amparo en la
misma no le servira de salvoconductoa la irresponsabilidad.

Esa es la orientacion proveniente de la misma Corte Suprema de
Justicia de la Nacién: “El intendente municipal es personalmente
responsable por los actos irregulares que cometa en el desempefio
de sus funciones y no puede hacer valer lo dispuesto por las orde-

tanto en el acto administrativo

bligaciones legales que deli-
de diversos 6rdenes

t6, si el agente ha ordenado su actuar de acuerdo
forma la funcién (directivas,
s, etcétera), no le ca-

alaleyco-

T4 Ghersiy otros, Responsabilidad del Banco Central por la actividad financiera,

ps.37y43.
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imputativo: la culpabilidad (especificamente culpa y, a fortiori, dolo
imputable a su autor). Ahora bien, el ejercicio irregular de sus obliga-
ciones legales, mds el dailo, hace presumible la culpa del agente.

No puede ser de otra manera. Los principios generales determi-
nan que el damnificado debera acreditar el obrar irregular. Probado
el mismo, surge, in re ipsa y de acuerdo con el acontecer ordinario,
que debié resultar de un obrar negligente. Lo contrario serfa suponer
que el cumplimiento irregular se origina ordinariamente en causas
extraordinarias e imprevisibles, en virtud de lo cual seria légico re-
querir la prueba de la culpa, pero ellono es asi.

Del demostrado ejercicio irregular debe colegirse el culposo ac-
tuar del funcionario, sin perjuicio, desde luego, de admitir la prueba
en contrario por parte del agente.

Concluyendo, es, pues, el funcionario quien debe acreditar que, no
obstante el incumplimiento o cumplimiento irregular, su conducta

fue diligente.

d — Las eximentes

De acuerdo con el eanon tradicional en materia probatoria, el
damnificado tiene a su cargo la prueba, en primer lugar, del cumpli-
miento irregular de las obligaciones y, en segundo término, del acto
funcional, es decir, la acreditacion de que el agente obrd enejercicio u
ocasién de sus funciones.

Sabida es la aprobacién de laregla que hace recaer lacarga de pro-
bar en cabeza de aquellos que se encuentran en mejores posibilida-
des de hacerlo, y la justicia que importa esta solucién para las victi-
mas en hipétesis como las presentes.

Nohay duda de que en este supuesto deresponsabilidad, es el mis-
mo funcionario que, por sus conocimientos, haceres y procederes, es-
t4 méas habilitado para corroborar el cumplimiento regular que el

damnificado para demostrar el irregular.

9 Sgenz, Laresponsabilidad civil del funcionario, LL,67-886;Aguiar, Hechosyac-
tos juridicos en la doctrina y en la ley, t. 11, vol. 1, n° 68; Kemelmajer de Carlucci, en C6-
digo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, A. C. Belluscio
(dir.) - E. A. Zannoni (coord.), t. 5, comentario al art. 1112, p. 416,n° 7, ap. c).
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Siendo constitutivo de su culpa elhecho de “no cumplir sinode ma-
nerairregular las obligaciones legales que les estdn impuestas” (art.
1112, Céd. Civil), el error o la ignorancia que acusasen sus actos, po-
sitivos o negativos, serfan siempre de derecho, en términos genera-
les, inexcusables por definicién (“La ignorancia de las leyes no sirve
deexcusa ...” —art. 20, Céd. Civil; en el mismo sentido: art. 923—).

Por lo tanto, los motivos justificantes o el error inculpable se equi-
paran al casus, sélo alegable en cuestiones que no son de Derecho.

Responsabilidad tan estricta, enfatiza Aguiar, tiene su explica-
cién, tanto en el motivo enunciado, cuanto en que el que acepta una
funcién ptiblica contrae, por el solo hecho de aceptarla, la obligacién
de desempefiarla con inteligencia y honradez, al mismo tiempo que
reconoce y proclama tener las condiciones, la preparacién y la capa-
cidad requeridas para su correcto e inteligente desempefio 8.

Nunca estara de mas recordar que tales exigencias, idoneidad y
probidad, son de indole constitucional (art. 16, Const. Nacional).

Aguiar transcribe este juicio del belga Laurent que, més alla de
sistemas positivos y formulas exculpatorias, es de tan urgente repro-
duccién como difusién: “Todo incumplimiento a un deber, por impe-
ricia o por otra falta, constituye para el funcionario una culpa grave,
la cual, se dice, que en principio estd equiparada al dolo: La respon-
‘sabilidad civil de los funcionarios debe ser més severa que la de los
particulares, como lo es en materia penal. Se debe, pues, estar a los
arts. 1382 y 1383 (Céd. de Napoledn) y aplicarlos a los funcionarios
con toda severidad” &6, :

La culpa es unjuicio de desaprobacion a la falta de previsiénoala
asuncién de un riesgo extraordinario, formulado desde una idea que
expresa la previsibilidad y la prudencia media®’.

Para juzgarla el Cédigo Civil, en la férmula del art. 512, refiere a
“la naturaleza de la obligacién”. Es decir remite ala modalidad o ca-
lidad delnexo a tener en cuenta —en el caso del agente ptblico, la pe-

85 Aguiar, Hechosy actos juridicos enla doctrinayenlaley,t.11,vol. 1,p. 459,n°60.

86 Aguiar, Hechos y actos juridicos en la doctrina y en la ley, t. 11, vol. 1, ps. 459 y
460,n° 68, nota 36.

87 Echevesti, La culpa, p. 129.
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— 83—
‘RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS
¥ CONCURSO DE RESPONSABILIDADES
DEL FUNCIONARIO CON EL ESTADO

a — Introduccién

La actividad dafiosa irregular del agente genera su deber de res-
ponder, al mismo tiempo que origina la responsabilidad extracon-
tractual del Estado.

Fsta circunstancia exige una precisa definicion de la responsabi-

dica (Estado), a fin de deter-

lidad extracontractual de la personajuri
minar con mayor exactitud las probables combinaciones entre ellay

la del agente ptblico. .
Através de esta busqueda se llegaran a determinar, es de esperar,
los distintos caminos que el damnificado podra recorrer en pos dela

satisfaccién a su reclamo, como asi también el tltimo responsable
frente a eventuales acciones de contribucion.
Con relacién a esto ultimo, hacemos esta anotacién inicial: con ci-

ta de Cueto Ria, Guastavino sefiala que: “la repeticién por el Estado
del importe abonado como indemnizacién de dafios causados por sus
funcionarios es un importante instrumento de honestidad y de de-
-cencia republicanas, y en su virtud tal erogacién no es soportada de-
finitivamente por la comunidad sino por los agentes publicos culpa-
bles. Esta accién surge del art. 1123 del Cédigo Civil” 3,

Recuérdese que la victima puede demandar al funcionario sin ne-
cesidad de hacer lo propio con el Estado y viceversa (art. 1122, Céd.
Civil). Pero, si demanda al Estado sin traer a proceso al funcionario
—aun bajo lainvocacién de la responsabilidad indirecta—, para que
la accién de reintegro contra el responsable se hagafactible seria me-

» (SCBA, 28/12/93, Ac. 44.510); “Constituye una

tancia extraordinaria, salvo absurdo
dad” (SCBA, 24/9/85, Ac.

cuestién de hecho atribuirla culpa y consecuente responsabili

33.927; idem, 24/9/85, Ac. 34.299).
9 (uastavino, Responsabilidad de los funcionariosy de la Administracién Publi-

ca, ED, 116-410 y nota 34.

5 — FUNCIONARIOS PUBLICOS
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En el Titulo IX de 1a Seccién II del Libro IT -—de los cuasidelitos—
aqueremite el precepto, el art. 1113 ensu péarr. 1°consagralarespon-
sabilidad del comitente por los hechos de los dependientes, en estos
términos: “La obligacién del que ha causado un dafio se extiendealos
dafios que causaren los que estdn bajo su dependencia, o por las cosas
de que se sirve, o que tiene a su cuidado”.

Delasreglasjuridicas mencionadasysin necesidad de interpreta-
cién —ubi est clara verba non est locus interpretationis—, surge que
la responsabilidad extracontractual del Estado por hechos de sus
funcionarios o dependientes cae dentro de un &mbito mas compren-
sivo: la responsabilidad, por idénticas razones, de las personas juri-
dicas. Este hecho explicito, y explicitado, en la ley torna factible la
concurrencia de la responsabilidad personal del funcionario con la
directa o la indirecta o refleja del Estado (persona juridica).

Ahora bien, la cuestién referida a la responsabilidad extracon-
tractual de las personas juridicas —y, por lo tanto, del Estado—re-
quiere allanar un problema previo corrientemente desatendido: la
forma en que las personasjuridicas declaran o expresan suvoluntad.

Tal punto de partida aconseja revisar la concepcién que la ley ar-
gentina ha adoptado sobre lanaturalezay el modo de expresiéndela
voluntad de las personas juridicas, para evaluar, luego, otras doctri-
nas sobre el punto y 1a posibilidad de que otras ideas pudieran opti-
mizar el desenvolvimiento de lasreglas del C6digo, a fin de perfeccio-
nar la responsabilidad civil de estos entes.

¢ — La expresion de la voluntad de los entes ideales: .
el sistema de la ley civil

Nuestro Cédigo Civil (en los arts. 35 a 37y 1870, inc. 2°) habla de
representantes y mandatarios, para hacer referencia a quienes ejer-
cen los actos de las personas colectivas; alli queda expuesto el crite-
rio téenico seguido en el corpus civile: la voluntad de las personas ju-
ridicas se expresa a través de la representacién y del mandato.

Modalidad delos actos juridicosla primera, y convencién el segun-
do, han sido ésos los medios de los que se ha valido el legislador origi-
nario y que ha mantenido el reformador del afio 1968.

Ahora bien, esta solucién es consistente con la idea que de las per-
sonas juridicas adopt6 Vélez Sérsfield: 1a de la fictio iuris.
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Esta representacién puede dimanar de una regla de derecho (le-
gal) o de un negociojuridico (convencional), siendo siempre ése elme-
dio de actuacién de la persona colectiva.

Resulta claramente del sistema expuestoque, si cabia hablardela
responsabilidad extracontractual de las personas juridicas y por en-
de del Estado, a pesar de la letra del originario art. 43 del Cédigo de
Vélez, no podria hacérselo sino concluyendo que tal responsabilidad
tendria siempre un cardcter indirecto.

Sean representantes, mandatarios, dependientes u 6rganos de la
persona colectiva que de esa forma actien, el ilicito se comete por
ellos, aellos selesimputa directamente, e indirectamente a la perso-
najuridica.

Esto, sin olvido de senalar la facultad de dirigir la accién contra el
civilmente responsable sin necesidad de llevar a juicio a los autores
del ilicito (art. 1122, Céd. Civil).

ElEstado, decia Aguiar, creacion puramente abstracta, obrade la
voluntad de los asociados con fines de utilidad y de intereses comu-

nes, sélo puede cumplir éstos por intermedio de representantes con
95

facultades limitadas al objeto de la representacién.

Dos acontecimientosjalonaron la superacién de esa etapa: el reco-
nocimiento de la capacidad de hecho de las personas juridicas y su
responsabilidad por los dafios de sus dirigentes, administradores y
dependientes, consagrada en la reforma de la ley 17.711 en el afio

1968 (art. 43).
Sin embargo, las normas referidas a la manera en que la persona

juridica se expresa fueron mantenidas (arts. 35 a 37, 1870, inc. 2° y
concs., Céd. Civil).
1— La cuestién de la responsabilidad extracontractual directa
de las personas juridicas (el organicismo)
Ahora bien, aquel sistema originario habia sido objetado desde

hacia mucho tiempo.
Se dijo que la persona colectiva debia ser aprehendida como una

organizacién destinada a alcanzar fines humanos amparados por el

9 Aguiar, Hechosy actos juridicos en la doctrinay en laley, t. 111, vol. 2, p. 178.




70

deilgacclllo objetivo, imputdndose 1a decl
minadas perso isi i
personasfisicas ala persona colectiva, como si ésta actuar
; a

perse uea .
lectivz’ayaqt ¢ ellose hgce referencia cuando sedice 1
ctua por medio de sus drganos quélapersona co-

' En pocas palabras, que la per
mer;tc()is Integrantes, sus organos.
oda perso iva o juridi
sl 11:;1 ntag; Z(ﬁgctlva 0 Juridica cuenta con organos de expresién
| lenes gjercen esa funcig
volu ncién no so
I'10S Sino érga adds ol
ross comﬁ siizos por dlps cuales se declarala voluntad de tal sujet;1 ’_Ca
e obr’ar o 52206 1.zradpor SImismo en el dmbito de su capacidj;d-
| pacidad juridica (art 6
poryde arts. 41 a 43, Céd. Civil)96
: , Cod. Civil)?8,
i con s C;algortaba reconocer que la persona juridica actiia por
baoion epacidad propia de obra}‘, sinel auxilio de ningunare resg
Originarjamentea que fas(’;a tesitura exhibe un criterio diStiI;ltO dI;i
enunciado, con res
ginar. ecto a la f
raaaame , p orma en que la perso-
id: presasuvoluntad; aella se alude baiola d o &
deae jo ladenominacién
Enesta 5
ro u . . . .
ol persoﬁaj;l)l rlt?si‘c?aegrgago ei(tenorlza directamente la voluntad
dela) .Cuandoel g i i
Juridica que actia y a ella entinocrgano ?thlil Crom fma persona
ella, es, se le i i
me;ﬂ:e, lgs consecuencias de su accior;ar eben imputar, directa-
os derecho igaci {
losadeionen assu};ias ob11g301ones, decia Spota, 1a persona Jjuridica
iy admjnjstrz Icai%; si g Ill(i) pormedio de representantes. Los 6
: eliberacion y fiscalizacié . -
Sanos de a , y fiscalizacién concu
onstituir ;n\;:(l)t(lintad d;clarada de la persona colectiva mejlt;zelgxa
— esuesterade incumbenci imi : 5 el
D boan—dent mbencia delimitada po
titutivo o los estatutos (arts. 36 y37)—, cad el
ganos tal voluntad. cacaumodecsos -
Elderecho objetivo pi.
oob
mente s o ijsfgo pzde.nsa que la persona colectiva actia directa-
i por i medio de Supuestos representantes, aunque
[endoaln Inisterio de dichos 6rganos de voluntad. e
actos 0 i :
univerSidadesedzs]gs organos, concluia el recordado profesor de las
derecho‘objetjvo . uenos A1res.y La Plata, son aprehendidos por el
orecho b » én cuanto se gjecutan en la esfera de sus atribuc
0N 7motivo u ocasién de las mismas mhee

aracién:de voluntad de deter-

sona juridica era un organismo y
?

96 S
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No se estd, entonces ante actos de representantes que se imputan
al representado sino ante actos licitos o ilicitos llevados a cabo por la

persona colectiva misma.
Aclaraba, estaba obligado a ha

alhablar de representantes o de man

prete, como no lo ligan aquellas expres

co contenido normativo®’.
Aguiar, al hablar del fundamento de la responsabilidad del Esta-

do, alude a esta doctrina que considera a los funcionarios del Estado
como 6rganos y no como sus representantes.

Envirtud de ella, afirmaba, “no se concebiriala existencia de dos
personas, representado y representante, sino una sola, desde que
los 6rganos no pueden considerarse separados y distintos del orga-
nismo, el Estado, sino como sus elementos constitutivos, por donde
los actos de los funcionarios son actos de la misma administracién”.
Ello lleva a estimar, concluia, que “hay unidad psiquica, que puede
parangonarse con la unidad fisiolégica”, pues, cuando se considera
al Estado organismo y a los funcionarios como sus érganos, no hay
m4s que una entidad juridica que actta, que es el Estado; en conse-

cuencia, “los actos de sus érganos son inseparables del organismo
Estado” 8.

La consecuencia de semejante ideologia se avisora: si hay una so-
laentidad que actiia, la personajuridica, hay un soloresponsable. Se
desincrimina al 6rgano, es decir al funcionario publico.

Este es el nticleo duro de la tesis, la que tiene ademas un desplie-
gueen el quevaaobservarseestaotra distincién: aquella entre érga-
noinstitucién y 6rgano persona, siendo este ultimo la personaindivi-
dualy aquél el d&mbito de su competencia, el conjunto de facultadesy

deberes. Este es el momento de clarificar laidea de quiebre del siste-
ma: en realidad con el término organicismo no se hace mencién sino
a una de las varias formas de lo que se denomina genéricamente es-
tructuralismo.
Es éste un modo de comprender lo real comoy a través deunaes-
tructura. Implica al mismo tiempo orientar la bisqueda y el empleo

cerlo, que las expresiones de la ley
datariosnovinculaban alintér-
iones que carecen de auténti-

97 Spota, Tratado de derecho civil. Parte general, vol. 36(8), ps. 898 y 899.
%8  Aguiar, Hechos y actos juridicos en la doctrinay enlaley, t. 111, vol. 2, p. 180.
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. Esta advertencia es imprescindible en tanto, bajo un profano em-
pleo del organicismo, se ha intentado y hasta concretado la anula-
cién de la responsabilidad individual, personal, del funcionario pa-
blico miembro de la estructura estatal.

En el mundo juridico, suele ocurrir, se acometen con facilidad y
significativa incultura temas centrales de la filosofia y las ciencias
en general. Se adoptan términos de intensos y complejos desarrollos
dacién significativa tal que el mismo uso

ordinario de un vocablo aparece aveces, frente al juridico, como por-

tador de un sentido m4s elaborado.
Causa empacho ver cimo se recogen vocablos y se pontifican las

ideas que engloban, sin la menor indagacién de sus anteriores y po-
sibles registros significativos, sin siquiera plantearse la basqueda
de un nuevo Ambito semantico para el posible y adecuado empleo en
ol tema. Ese trasvase sin sentido origina enunciadosindeseables, co-
mo el que combatimos, y el empacho se troca en indignacién frente a
lo injusto.

En fin, la mirada estructuralista del Estado, que ciertos autores
llaman organicismo, no puede acarrear, ni 16gica ni valorativamen-
te, laanulacién del hecho de su miembro (6rgano), sujuicio y respon-
sabilidad.

Spota sostuvo, mucho antes de 1a reforma de 1968, que nuestro
ordenamiento toleraba una recepcién parcial de esta tesis (el orga-
nicismo), combinada conla dela ficcién; esto en ocasién de sus plau-
sibles intentos por superar el obstéculo que el viejo art. 43 del Céd.

Civil representaba para la responsabilidad extracontractual de las

personas colectivas.
Observaba, sin embar:
un alcance antropomérfico, debe consi
chivo de las falsas ideas juridicas%.
Ahora bien, pensada la naturaleza de los entes ideales desde este
enfoque (el organicismo), cabe hablar de los hechos de los directivos
como hechos de losentes, envirtud dela calidad de 6rganos que revis-
gala posibilidad de que dichas personas juridi-
de subordinados. Esta circunstancia conduce

go, que la teoria organicista, concebida con
derarse comointegrandoelar-

ten; pero esto no abro
cas se valgan también

W0 Spota, Tratado de derecho civil. Parte general, vol. 3% (8), ps. 896 y 897.




ta«é (arts. 43y 1113, Céd. Civil)

1 es ése un hecho incontras.t

., o abl

;1;)1(11 organicista —facilitadora de ur?an
iidad directa y objetiva de los entes

0 lo es menos este otro: 1a Vi-
hermenéutica de Ja responsa-
por e} obrar lesivo de sus orga-
xclusién de la responsabilidad

wé
mente con templa la ley civil (art, 11120’§gdn% é)sﬁiona, que expresa-

. Lo con,tra'rio conduciria a conceh
Ellsmo pSlquuCO real y a los funcion
es que lo consti
tuyen como un todo. Pensamiento que, m4s all4 g
, dde

ser sintomatico d
€ una severa idioci
ral aniqui ‘ locia, expresa una de; 6
quilante de la responsabilidad republicana degradacién mo-

ir al Estado como un gran orga-
arios como los érganos insepara-

son no por ello son irresponsables

Elempl , ;
dejam ésizglﬁ‘fr"ﬁ? categ oria de.lmputacién, directaalente, n
Imputaciéndirecty ypersonal del funci()n’ 0 pue-
arioque

loactia. Estaes]
02 . ahermenéuticaj .
unica valida y posible. cuticaintegradora delsistema dela ley,la

I —El falso fundamento
de la tesis orgdnica del Estado

i L% -g . . 1
o g . C. n . 21 * .

: A Fchevesti.

75

Responsabilidad civil de los funcionarios publicos

Parajustificar el enfoque organicista ennuestra ley se ha sosteni-
do que el art. 1112 del C6d. Civil tiene su origen en el § 447 delacla-
sica obra de Aubry y Rauy que dicho pasaje preanunciaba latesisor-

ganicista. Krror craso.

Es un hecho indubitable
la constituye el § 446 de la tercera e
Aubry y RaulL.

Pero consiéntase, provisiona
el §447, a fin de contrastarla con los términosye

texto que supuestamente la sostiene.
Se afirma alli (en el § 447 de la aludida obra) que el Estado, repre-

sentado por los diversos ministerios y administraciones o entidades
puiblicas, es como todo comitente responsable de los dafios causados
por sus empleados, agentes 0 servidores, eni el ejercicio de sus funcio-

1€ 0 Serviclos.

De dichas expresiones, lodestaca
modo alguno el anticipo de la doctri
los términos representacién y comiten
contrario: la ausencia de todaideaestructuralista uorga
enunciado. - :

En consecuencia, aun bajo la suposicién de que la fuente del art.
1112 hubiese sido el aludido § 447, tampoco es posible fundar en él
una hermenéutica organicista, dado que los términos empleados por
losinfluyentes juristas franceses no guardan coherencia interna con
la exposicién de la mencionada tesis 102,

En conclusién, la formulacién provisional sobre la fuente del art.

1112 del C6d. Civil ni siquiera alcanza el umbral de una hipétesisre-

futada, por su débil grado de confirmacién; no configura en verdad

otra cosa que una vulgar opinion, un simple decir incontrastable.
E1Cédigo Civil, sancionado en 1869 (ley 340) y vigente desde ene-

rode 1871, no estructurd la expresion delavoluntad de las personas

colectivas inspirada en la propuesta organicista. Lareformade 1968

que la fuente del art. 1112 del Céd. Civil .
dicién, de 1856, de la obra de

Imente, la formulacién quelacifraen
1 espiritu del propio

Guastavino, no parece surgir en
na organicista. Por el contrario,
tes designan precisamente lo
nicista enel

s, .6, n° 2280; Segovia, El Cédigo Civil

101 Boffi Boggero, Tratado delas obligacione
tica bajo la forma de notas, t. 1, p. XXL

dela Reptiblica Argenting, con s explicacidny cri
02 (uastavino, Responsabilidad delosfuncionariosydela Administracién Publi-

ca, ED, 116-400, nota 2.
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(ley 17.711) no innové al respecto, al mantenerla redaccién de las re-
glas que a ello conciernen (v.gr., arts. 8352 37 ¥ 1870, inc. 29,

Tampoco fue necesaria, reiteramos, la incorporacién via legislati-
vaointerpretativa del organicismo paraarribarala responsabilidad
aquiliana plena de las personas colectivas y del Estado, que desde
hace mucho tiempo impera en el Derecho argentino.

Esta aclaracién la Jjuzgamos de trascendencia porque, como lo ve-
remos en lo que sigue, mediante un empleo fundamentalista y exclu-
yente del organicismo, seha llegado ala absurda consecuencia deeli-
minar delaley laresponsabilidad indirecta de las personas juridicas
y del Estado—bajo el lema de que todos sus agentes son organos—y
al mismo tiempo derogar la responsabilidad de los funcionarios pu-
blicos instituida en el corpus civile,

La desincriminacién, via interpretacién judicial, del funcionario
ptblico encastilla a quien asume las m4s elevadas responsabilida-
des sociales —el funcionario publico— en un inaceptable halo de im-
punidad.

Al suprimir la responsabilidad indirecta del Estado queda vir-
tualmente abolida la accién de regresoorepeticién (arts. 1113y 1122,
Cod. Civil) y, al ser todo funcionario 0 agente publico érgano, la res-
ponsabilidad personal se transvasa o se vuelca en el Estado. Y asilas
palabrasy la edificante idea mora] que receptaba la formula del art,
1112 del Céd. Civil se convierten —mediante una operacién quimidr-

gica—en el salvoconducto de errores regulares, gravesy delos deplo-
rables hechos de corrupcién publica.

II— La jurisprudencia deformante:
un fallo de riesgo institucional
(0el organicismo fundamentalista como fraude
alaidearepublicanadela responsabilidad del funcionario)

Admitiendo quela ley tolera una consideracién parcial de cufio or-
ganicista, no puede menos que reconocerse que la tesis ha sido ajena
anuestro Derecho, al modo en que el legislador concibié 1a expresion
de la voluntad de Ias personas juridicas y la justificacién de su res-
ponsabilidad.

Pero el espiritu con que algunos autores, como Spota, alentaron
una disposicién estructuralista no fue otro que el de facilitar el fun-
cionamiento de una responsabilidad directa de los entes.
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a fue empleada para avanzar ha-

Es decir que la tesis mencionad ible idea moral: que toda perso-

> J t]

: i i ] ] ] . 7z
p

e ncepto técnico
. %aeria absurdo, por paraddjico, que el uso de ese concep

: i onsabilidad. o -
recopduJ eéZragiallgfg (fgce federal, al parecerinspiradaenelo ;é; ‘é’;}gj-
SH;EE:’; una dudosa doctrina que, enarasde consdagT a;vlﬁlio —plau-
m%i-dad objetiva del Estado, fundadaen 13} faltade sed ok
5.111 ' roposito—, produjo una consecuencia dfevasta ora:
e , : .
Zén di laresponsabilidad de ﬁ:;nc'mr:laerig 113;11:22‘3; ol espiritu de una
jurisprudencia, derogatoria de la letra ec-
%Stggruar ;Segl‘z de Derecho (art. 1112, Cogi,. Civil), E}I];?Z; :sl Eflogais
jc]el;*e;ublicano encarnado en la Constitucion —republic
0

ontrael

donde los funcionarios responden por S‘ﬁaancl?fi; B]Si‘irclf; Cen cada
. ; re ’ =

principio de contempor aneidad, que e la actualidad aflige ala

< solucién delos problemas con quela
i(l))fncjl,lli?izz hoy, el flagelo de la corrupcion publica.

p

] . . . . ¢

1a Nacién103: o L
el Estado realiz
' ividad de los érganos o funcionarios :
Y E: Sﬁgﬁzesenvolvimiento delos fines de las entidades de las

o s b
que dependenhadeser considerada propia de éstas, que deben

i i ecuencias
responder de modo principal y directo por sus cons

dafiosas.

La responsabilidad extracor
? del derecho ptblico Do requiere cOmo

art. 1113 del Cédigo Civil.

ntractual del Estado en el émbito
fundamento recurrir al

i ires” 114-215.
103 (SJN, 18/12/84, “Vadell, Jorge F. c. Peia. de Buenos Aires ,ED,



78 e
© w52 Carlos A Echevesti

c¢) Laidea objetiva de la res ili
e, ponsabilidad del Estad
Z ervicio encuentra fundamento en la aplicaciéi ;0113'0‘71‘1,231'5?) d'e
1aria del art. 1112 del Cédigo Civil. .

A partir de dich i
cho pronunciamient i
. 1ento se han agitad n
slasmo, estas proclamas: 0, con raro entu-

a) 8}13 nuestro ordenamiento carece de norma sobre Ia responsa-
ilidad personal del funcionario ptblico. Que el art. 1112 del

Céd. Civil contempl -
pla la responsabilid
Estado, nola del funcionarig. Hidad extracontractual del

b) Quedl.a responsgbi.lidad. extracontractual del Estado es siem-
pri irecta y ok}]etlva, siendo innecesaria la identificacién del
autor yjustificindose en la denominada falta de servicio

c) Que, al ser la responsabilidad extracontractual del Estado
Z1elnép’re dl're‘cta,' su fundamento no puede estar en el art. 1113
el Cod. Civil, sino en considerar a todos los agentes érganos

del Estado, en virtud de lo am
J cual PN A
comitente o principal. este iltimono podr4 ser jam4s

Las nefastas consecuencias del fallo
b

estdn ala vista: y sus dudosos panegiricos,

a E . : - . . .
) Elpronunciamiento desincrimina a] funcionario piblico. Abro-

ga en su totalidad el art. 1112 del Céd. Civi N
una lectura esotérica. el Céd. Civil, administrandole

b) Deroga parcialmente €] art. 1113, al dictaminar ﬁna nulifica-

¢) Abs ' jci
) - ((i)rbe, €omo un tragaldabas, elorganicismo fisiolégico ope-
ndo un trasvase extrasistemdtico a nuestra ley. ’

s 1; sgmejantis dlctamgnes asoma la imposicién de un deber de
g0 perverso: la comunidad deber4 solventar (en modo principal
3

al parecer) el costo de los erro ; )
agentes piblicos, res y ¢los actos de corrupcién? de los

. El fu/ncéc.)nario hasido declarado civilmente impune. Noresponde-
Jamas directamente, porque el art. 1112 no ha sido redactado pa-
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ra él, ni por via de repeticién, porque él no es un dependiente (art.
1113, Céd. Civil).

.Y cémo es posible que responda subsidiariamente —lo que sede-
duce de afirmar la Corte que el Estado responde de manera principal
y directa—, si el fundamento dado esté en una falta que no es suya,
sino del servicio?

Felizmente el sistema institucional argentino permite sortear la
aplicacién de semejantes precedentes dela Corte federal en los esta-
dos locales, en funcién de que (como ha declarado tantas veces laSu-
prema Corte de Buenos Aires) la doctrina de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién no constituye la doctrina legal a que alude el
art. 278 del C6d. Proc. Civ. y Com. provincial, maxime cuando se tra-
ta de Ia interpretacién de normas generales 104,

III — Lo adecuada inteligencia
dela idea orgdnica

Se ha postulado la responsabilidad directa, objetiva y excluyente
del Estado sobre la base del art. 1112 del Cédigo Civil.

‘Para fundamentarla se ha echado mano, prosaicamente, a una
propuesta organicista irrestricta, resultado de concebir al organicis-
mo como una idea simple, cuando, como hemos de ver, configura una
idea epistemolégicamente compleja.

En sus diversos desarrollos, la misma revela una ausencia de con-
formacién teérica aceptable, lo que, unido a su falta de recepcion ex-
presa en el sistema legal vigente, obliga a una mayor precaucién en
la inteligencia de sus condiciones de su uso.

Menos que una teoria, el denominado organicismo Juridico es un
conjunto de opiniones de ciertos autores, italianos oalemianes, diver-
gentes entre si, que han sido asociadas por el comtin empleo que ha-
cen dela palabradrgano para designar al funcionario publicooalofi-
cto publico.

Ni siquiera quienes, como Spota, han tratado de extraer partido
de 1a idea la han considerado aceptable como tinica lectura posible

104 SCBA, 1/9/87, Ac. 38.225; idem, 6/3/90, Ac. 41.043; idem, 23/7/91, Ac. 42.717;
idem, 24/3/92,Ac. 46.142; idem, 19/4/94, Ac. 52.187; idem, 14/3/01,Ac. 67.882, entre tan-

tos otros.
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desarrollos. Asi también lo expone Villegas Basavilbaso, expo-
nente, podria decirse, del organicismo verngculo.

9. La afirmacién general de la existencia de agentes publicos que
1o son érganos, sino meros empleados o dependientes.

3. La continuacién de las ideas de representacion, delegacion o
procuracién, dentro del juegode lenguaje del organicismo, aun
mas alld de que esta tesis es frecuentemente presentada como
una superacién de aquellas nociones.

) Enunapostura critica al ambiente organicista, Vitta expresa
que los titulares de los oficios publicos son los funcionarios. Estos
oficios son clasificados, de acuerdo con su importancia, como oficios
publicos principales (son aquellos a través de los cuales se forma o
declara la voluntad del Estado frente a terceros) y oficios ptblicos
auxiliares (los relativos a los actos preparatorios, consultivos, de
control, etcétera). ' '

Dice el jurista italiano que la doctrina usa a menudo a este respec-
to el vocablo 6rgano, tanto para designar a los oficios como a los indi-
viduos o, en otras palabras, para aludir al 6rgano entanto institucién
o competencia o en tanto persona fisica que lo encarna.

Pero, reflexiona, un vocablo para dos conceptos distintos puede
acarrear confusiones; dicho vocablo, tomado en préstamo a la des-
cripcién de fenémenos fisiolégicos, de una naturaleza bien diferente
de lo juridico, no aporta claridad a la explicacién del fenémeno. Por
tal razén manifiesta su preferencia por elempleo de otras locuciones:
oficios publicos y funcionarios ptblicos.

En sentido estricto es funcionario publico la persona fisica asigna-
da aun oficio ptblico cuyas atribuciones son de orden intelectual, de-
biendo reservarse la denominacién personal adscripto al servicio o
personal subalterno al supuesto en que las atribuciones son simple-
mente de orden manual, es decir actividades materiales!0®.

De esta manera, por un lado se desecha por oscuro e impropio el
lenguaje de la visién organicistay, por el otro, se dejan planteadasen

05 Vitta, Diritfo amministrativo, t. 1, p. 141y ss., citado por Villegas Basavilbaso,
Derecho administrativo, ed. 1951, 1. IIT, p. 259 y siguientes.
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1a palabra funcién, motivo por el cual es necesario atribuirle un sig-
nificado técnico1%.

En materia de funcién, servicio piiblico, representacién, aspectos
internoy externo delarelacién paracon el Estado, etcétera, la termi-
nologia es compleja, confusa eincierta. Seimpone un ligerorepasode
algunas de estas nociones para testimoniarlo.

Es dable advertir que la especulacién publicista incurre muy fre-
cuentemente en un grave defecto lamado doctrinarismo.

Sarria expresa que hay una diferencia esencial entre funcién y
servicio publico: la funcién supone un encargo especial, una delega-
tio, transmitida en principio por laley; el servicio ptblico sélo concu-

rre a formar la funcién publica. Entiende el autor que el inico crite-
rio cientffico de distincién es el fundado en la naturaleza del poder
que se ejerce, el cual establece una diferencia sustancial yno arbitra-
ria. Asi, es funcionario el que ejerce poder propioen virtuddelaley,y
empleado, el que obra por delegacion jerdrquica o dereglamentos ad-
ministrativos107.

Para Villegas Basavilbaso, la funcién piblicaesuna actividad que
el ordenamiento juridico, constitucional y legal, reserva al érgano-
institucién y que se manifiesta por la voluntad del érgano-individuo.

Esa actividad se refiere a los 6rganos-institucién legislativos, ad-
ministrativos y judiciales, entre los cuales estan distribuidas las
funciones instrumentales del Estado.

Los titulares de esos érganos-institucién es decir, los 6rganos-in-
dividuo, son los funcionarios. Asi, pues, funcionario puiblico eslaper-
sona fisica que manifiestalavoluntad del 6rgano-institucién. Elfun-
cionario actta en nombre de la persona juridico-ptblica y su activi-
dad tiene por limites los fijados por el ordenamiento juridico al 6rga-
no-institucién.

La calificacién de funcionario no est4 sélo condicionada por la exis-
tencia de declaraciones de voluntad que impliquen el ejercicio del po-
der de imperium. “Toda la actividad intelectual o material del érga-
no-individuo, en la esfera de su competencia, es actividad del funcio-

106 Petroziello, Il rapporto di pubblico impiego, citado por Villegas Basavilbaso,
Derecho administrativo, ed. 1951, £. 111, p. 212 y siguientes.
107 Sarria, Derecho administrativo, 3*ed., 1946, t. 1, p. 212y siguientes.
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cién que vincula al individuo con el Estado (lado interno), y otraesla
naturaleza de la actividad que el individuo ejerce en interés dela Ad-
ministracién (lado externo). La naturaleza de la relacién es de orden
patrimonial (empleo ptiblico). La naturaleza de la actividad es de or-
den representativo (funcién piiblica). Las nociones no son excluyen-
tes y ambas pueden coincidir, subsistir en la misma persona.

Asi, el empleado que ejerce en virtud de la ley representacién es
también funcionario publico. Y hay otros agentes que no prestan pro-
fesionalmente, con continuidad y permanencia y por una remunera-
ci6n, la propia actividad: son los funcionarios ad honorem.

Ensuma, pueden distinguirse las siguientes categorias: funciona-
rio; empleado-funcionario; empleado-no funcionario; funcionario ad
honorem.

Por tltimo, Petrozziello destaca que la Administracién Pablica
tiene necesidad de 6rganos para manifestar su voluntad y que estos
6rganos constituyen lo que se designa con la expresién “oficios publi-
cos” (“pubblici uffici”). Se encuentran en ella un elemento objetivo
(sus funciones y poderes) y otro subjetivo (las personas fisicas).

Estas personas que quieren y actian y a quienes se denomina “ti-
tulares de los 6rganos” son funcionarios publicos. Por lo tanto, se de-
fine a éstos como “Los individuos que ponen su propia actividad al
servicio del Estado para querer y actuar en nombre y en el interés del
mismo”. Surge de esta 6ptica que el concepto de funcionario toma en

consideracién, sobre todo, el contenido objetivo de las atribuciones
que se desarrollan al servicio de la Administracién Publica.

El de empleado prescinde de esa consideracién, para referirse al
modo particular en el que la persona fisica se incorpora al Estado, a
la relacién del empleo ptiblico .

Puede apreciarse desde este enfoque que el vocablo érgano se em-
plea con un alcance limitado; no todos los agentes del Estado son 6r-
ganos, sino que son tales los titulares delos 6rganos, llamados funcio-
narios publicos, existiendo, por tanto, empleados no funcionarios:
por no darse la faz objetiva, el oficio publico (pubblici uffici), las fun-

ciones y poderes del érgano.

Ul Petrozziello, Il rapporto di pubblicoimpiego, p. LIV y ss., citado por Villegas Ba-
savilbaso, Derecho administrativo, ed. 1951, t. III, p. 264 y nota 95 y siguientes.
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cial piiblico—al formar con sus actosla voluntad del Estado—; quie-
nes desarrollan su actividad en los diversos dmbitos del servicio pu-

blico se denominan funcionarios. y
‘Alavez, la calidad de empleado publico es predicada de todo aquel

que se pone a disposicién del Estado, para prestar, profesionalmente-
y mediante el correspondiente estipendio, sus servicios al Estado13.

¢) Bastanestasbrevesreferencias paraevidenciar cémoninguna
de estas posturas organicistas predica una reduccién de toda rela-
cién entre agente y Estado a la categoria orgdnica. Por el contrario,
exhiben siempre no menos de dos tipos de agentes publicos: a unose
le reconoce la calidad de érgano y al otro la de mero dependiente.

Por otra parte, cuando se alude al rgano se hace referenciainme-
diata a la representacion, nocién ésta que se intenta suprimir con
aquélla. o

Toda ésta compleja situacién deberia llamar aun méximo cuidado
a la hora de exponer el sistema en nuestro ordenamiento, pero méas

atn a la de juzgar alas personas fisicas y al Estado.
Las desinencias observadas ponen al desnudo la irrecomendable

ligereza con que la Corte nacional, en el caso “Vadell”, consumé una
visién organicista radical. - ’
‘Pero hay otros reparos de enorme significacién que no dejaremos

de mencionar:
1. Ladoctrina italiana, de cierta similitud a la alemana, ha par-
tido, para elaborar los conceptos, de la base de su Derecho po-
 sitivo (Cédigo Penal italiano); en virtud de no ser el mismo ne-
cesariamente coincidente con el Derecho argentino, no es po-
sible en consecuencia tener por vélidas sus conclusiones sin -
antes compatibilizar los términos del examen o efectuar el
adecuado deslinde del campo de investigacién.

2. No puede omitirse que los mismos juristas organicistas han
sindicado de poco claro o impropio al vocablo érgano, asi como
alertado sobre la gran dificultad de conceptuar al funcionario

U3 Raggi, Dirittoamministrativo, t. 1, p. 199y ss., citado por Villegas Basavilbaso,
Derecho administrativo, ed. 1951, . III, p. 257 y ss., nota 76 y siguientes.
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Sin vacilaciones, laley ha declarado la aptitud de las personas ju-
ridicas (y entre ellas el Estado) para valerse de dependientes, hasta
el punto de hacerlas responsables por los dafios que causaren dichos
subordinados bajo las condiciones que esa modalidad admite.

Lapreceptivalegal (art. 1113, C6d. Civil) comprende tanto los per-
juicios causados por los dependientes de las personas fisicas como los
causados por los de las personas juridicas. La doctrina ha considera-
do justa la solucion y lajurisprudencia la ha admitido en renovados
pronunciamientos'® »

Tanto la Corte Suprema de la Nacion como la de la provincia de
Buenos Aires han consagrado desde lejanos precedentes la respon-
sabilidad del Estado por los hechos dafiosos de sus dependientes en
ejercicio o con ocasion de sus funciones, fandandola en lasnormas de
los arts. 1112y 1113 del Cédigo Civil.

Lareferencia que a continuacion efectuamos a la labor judicial de
las aludidas cortes sigue el provechoso estudio jurisprudencial de
Galdos™®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a partir del afio 1941,
en la causa “Maria C. Echegaraye hijosc. Nacién Argentina” U7 sen-
t6, con sumo acierto, la responsabilidad del Estado por el obrar ilici-
to del dependiente, fundada en la preceptivadelart. 1113 del Céd. Ci-
vil. El supuesto de hecholo configuraba un hecho ilicito de un policia
en acto de servicio.

El criterio fue numerosas veces reiterado; puede citarse, entre
otras, la causa “Panizo, Manuel c¢. Ricciardelli, Oscar” 11%; en esa
oportunidad se trataba deun actoilicito cometido también por un po-
licia, pero fuerade servicio. Este temperamentollegaa nuestros dias
con el caso “Furnier, Patricia c. Peia. de Buenos Aires” 119, de idénti-
co basamento factico, es decir por un actoilicito de un agente policial
fuera de servicio.

u5 S§CBA, 27/5/86, “Dezeo de Benmincasa ¢. Arata”, Ac. 35.626, AyS, 1986-1-663.

16 Galdés, Larelacién dedependenciayla responsabilidad del Estado, como prin-
cipal, por el hecho del policia (dependiente), LL, 1996-C- 557 y siguientes.

soberania y siem ionari io respond 16
or pre el funcionario dobecs ponae por actos de gestién o d
sabilizar al Estado arts, 823 y 839 gcg)a} ser personalmente demandado para respon?

- 07 CSJN, 3/9/41, CSJN-Fallos, 190:457; LL, 24-821.
nes, p. 1101 y siguientes. Enneccerus - Lehman, Derecho de obligacio-

18 (SJN, 18/6/78,LL,1978-D-75; CSJN-Fallos, 300:639.
% CSJIN, 27/9/99.
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hendidos por el Derecho objetivo, ¥
o aun motivo y en ocasion de la es-
sus efectos legales por tratar-

Los actos de los rganos son apre
en cuanto se ejecuten en ejercicio
fera de sus atribuciones, asume elente )

. Sin perjuicio de que, co-

se de actos propios y no de representantes ..
mo acaece con toda persona individual, también asuma laresponsa-

bilidad contractual o extracontractual por los actos de sus subordi-

nados”125. Los actos ilicitos son de la persona colectiva, y al mismo
tiempode la individual que la expresa, sin que la atribucion directa
le conduzca a desincriminar al funcionario. '
Es asi que, cuando actian dependientes, dice Alt
constituyen de alguna maneralalonga manus del principal, de ma-
nera que su obrar se proyecta sobre éstey lo compromete personal-
mente. - :
Por cierto, cuando la culpa ajena se refleja generando responsa-
pilidad, quien soporta el dafio tiene accién contrael representante o
el dependiente, por 1o que haya pagado en virtud del hecho de éstos
(doctr. arts. 1904, 1907 y 1123, Céd. Civil). Y queda asalvo la accién
que lavictima puede entablar encarando directamente al represen-
tante o al dependiente (arts. 1109y 1122).

Fn el art. 43 del Cod. Civil se ofectia la distincién de que las per-

sonasjuridicas responden: a) por los directores ¥ administradores y

b) por los dependientes. Ha sido exactamente sefialado por Alterini
que el director puede ser considerado érgano, pero el administrador
no necesariamente, pudiendo ser un dependiente. :

Asilas cosas, el dafio obrado por un director, en tanto 6rgano,es un
actoilicito de la persona juridica (responsabilidad directa).

Ahora bien, el obrado por un dependiente pertenece 2 él(art. 1109,
Céd. Civil), pero se proyecta o refleja sobre su comitente, persona fi-
sica o juridica—art. 1113, pérr. 1°— (respons abilidad indirecta).

Las condiciones para una u otra imputacién —al 6rgano 0 al de-
pendiente— sOn las mismas: el ejercicio ola ocasién delas funciones.

;En qué estriba, pues, la diferencia? En queel hecho propio del de-
pendiente en principio le es imputado a titulo de culpa (art. 1109,

erinil?8, éstos

125 Spota, Tratado de derecho civil. Parte general,vol. 33 (8), p- 899.
126 Alterini, enAlterini -Ameal - Lopez Cabana, Derecho de obligaciones. Civilesy

comerciales, p. 5L, 10° 1825.
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del Estado), no sélo destaca el caracter conjunto de las mismas, sino
que ademas indica el modo subsidiario en que el Estado debera res-
ponder. Pocas veces se observan andlisis tan sutiles; dice el jurista:
“corresponde demandar a ambos en forma mancomunada y si, dicta-
dala sentencia que condena al funcionario y al Estado, ellano puede
ser satisfecha sobre los bienes del primero por resultar los mismos
insuficientes, entonces corresponderd que el Estado, en forma subsi-
diaria, responda por el todo” 128, Esa es la tesis correcta, concluye,
que es de desear pueda prosperar, citando en abono precedentes dela
Corte Suprema de la Nacién 2.

Esta subsidiariedad no debe ser confundida con aquella otraenla
que el Estado (y el funcionario) es situado como responsable “subsi-
diario” frente al deudor del damnificado que no cumplié con su deu-
da a causa de una irregularidad administrativa. En consecuencia de
ello, previo a solicitarle al Estado o al funcionario la indemnizacién
por el perjuicio sufrido, debera acreditar que se ha frustrado su cré-
dito a causa de la insolvencia del obligado!3. O, en menos palabras,
que la accién contra el Estado quedard expedita cuando se pruebe la
insolvencia de los obligados. ,

Tema éste que, mas que tratar sobre la sobsidiaridad del respon-
der (por ello lo destacamos entre comillas) atiende a la certidumbre
y determinacion del dafio resarcible 131,

Asilas cosas, parece admitirse en general que la responsabilidad
de la Administracién es directa cuando se trata del hecho de los fun-
cionarios (u érganos), quienes la representan hacia afuera, y que es
indirecta o refleja cuando se origina en la conducta de los demds

agentes del Estado (empleados)!32.

128 Gordillo, Tratado de derecho administrativo. Parte general, t. 11, ps. XX a 26.

129 CSJN, 15/5/63, “Nacién Argentina c. Peia. de Cérdoba y otro”, CSJN-Fallos,
255:321a325.

130 SCBA, 2/8/83,Ac. 31.630, AyS, 1983-11-290.

181 Deesamanera, laexpedicion de un certificado erréneo por parte del Registrode
la Propiedad no generaper se la responsabilidad del Estado, debiendo acreditarse por el

actor que se ha frustrado la posibilidad de satisfacer su crédito (conf. Ac. 50.004, del
14/6/94, AyS, 1994-11-588; Ac. 55.143, 15/7/95, AyS, 1995-111-241); doctrina dela SCBA,

confirmada por mayoria en Ac. 67.882, del 14/3/01.
182 Mosset [turraspe, Responsabilidad por dafios, t.11-B, p. 322.
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to” y proémq—— del funcionario dependiente (art. 1112, Céd. Civil), se
o zaz;yg}z a indirecta c’iel Estado comitente (arts. 33, 43 y 1113 CZ’)d
¢ g;u. Xpone Llambias que el art. 1112 afirma la responsabi,lida(i
el 1rﬁzcmnarm, pero no niega ni excluye la responsabilidad indirec-
a d 3, ts.tado, alque se refieren los arts. 43 y 1113133
éntico es e criterio de Bustamante Alsina 134 ui
traLreglda en el art. 43 del Cédigo Civil. e auien fa encuen-
o {as %itsgi,dad 1de Zs_valla de Gonzélez impone la transcripcién de
re el particular: “La responsabilidad directa del princi
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. gacio itente,
bien puede ser una personajuridica, es el riesgo creado en razén?iﬁ

183 Tlambias, Cédigo Civi '
guientes. » Cédigo Civil anotado, t. 11-B, comentario al art. 1112, p. 449 y si-

134 .
Bustamante Alsina, Teoria general de la responsabilidad civil, p. 381, n° 1315
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peligro de dafios que pueden causar las personas bajo dependencia,

porlo quela responsabilidad no es refleja sino directa; por el propio

hecho riesgoso” 1%°.

En igual sentido, cuenta la importante opinién de Pizarro; el au-
tor ha sostenido, respecto dela responsabilidad del principal, que se
trata de una responsabilidad directa derivada del riesgo, y no indi-
rectal®. : S
Dejando a salvo estas lecturas, cuadra decir que a laresponsabili-
dad directa del funcionario dependiente (art. 1112, Céd. Civil) eindi-
recta, o directa, del Estado como principal (art. 1113), puede adicio-
narse la directa y exclusiva del Estado (arts. 33 y 43), sise ha detec-
tado unaincidencia concausalen el perjuicio originadaen lafaltade
servicio —faute de service— (manifestdndose culpa del funcionario

" dependiente ms defectuosa organizacién del servicio).

1T — Segunda forma de Concurrencia

Enlasegundahipétesisala responsabilidad directa del funciona-
rio érgano (art. 1112, Céd. Civil) se suma la directa del Estado (art.
43, primera parte), pudiendoasistir también, en virtud deuna contri-
bucién causdl, la directa del Estado en virtud de su frrita organiza-
cién (apareciendo como titulos de imputacién: culpa del funcionario
érgano, garantia del Estado, y/o fallade organizacion).

11T — Tercera forma de concurrencia

Enun tercer supuestoala responsabilidad directa del funcionario
dependiente (art. 1112, Cod. Civil) es posible afiadir la del funciona-
rio superior jerdrquico, sea como directa, en concurrencia con la del
inferior, en cardcter de coautoria, instigacion o complicidad (arts.

1081, 1109, 1112), sea en forma indirecta, y también propia, (art.
1113), si se admite la existencia de una relacién de dependencia entre

ambos agentes.

135 [V Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal”, Junin,
1990 (Despacho B, dela minoria).

136 Agilo sostuvo en las “VI Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y
Procesal”, Junin, 1994.
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Esta misma idea es sostenida por Bustamante Alsina, para quien
no existe razén alguna para no encuadrar esta responsabilidad en
Jos términos generales del art. 1113 del Céd. Civil. La elasticidad con
que ha sido interpretado el concepto de dependencia, que alude a
cualquier situacién, aun meramente accidental u ocasional, y para
cuya configuraciénbastaque el que ejecutael hechohayarecibido0r-
denes o solamente autorizacion de otro para actuar, determina la
consagracién de la responsabilidad del superior jerarquico como co-
mitente. De esta forma, para concretarse la responsabilidad indirec-
ta del superior jerarquico bastaria 1a responsabilidad del inferior o
dependiente.

Fl fundamento, segiin Bustamante Alsina, debe cifrarseen lacul-
pa in vigilando, una culpa presumida —iuris tantum—, porque un
criterio de mayor rigurosidad, como lo serfa el de fijarla bajo el fun-
damento de la garantia, devendria irrazonable. El prestigioso profe-
sor dice que, aun cuando fuese saludable para establecer un orden
cerrado de responsabilidad administrativa que contribuiria a mejo-
rarlaorganizaciény el funcionamiento del Estado, debe tenerse pre-
sente que, si el superiorha tenido a cargolavigilancia delsubordina-
do, no tiene en cambio la facultad de elegirlo 4.

Una tesis diversasobrela responsabilidad del superior jerarquico
ha sido expuesta por Kemelmajer de Carlucci, lo que invita a unase-
ria meditacion.

Lajuristamendocinano considera adecuado el encuadre delares-
ponsabilidad del superior jerarquico dentro del art. 1113 del Céd. Ci-
vil; sus razones son: “En primer lugar, ... la facultad de dar 6rdenes
no es suficiente para la configuracién de la relacién de dependencia,
sino que es imprescindible que la funcién encomendada satisfaga el
interés de quien da las érdenes ... ademas, ... sl se enmarcara en es-
ta norma, la responsabilidad seria inexcusable ...; todos los autores
que admitenla responsabilidad indirecta del superior jerarquico, en

cambio, sostienen la excusabilidad”, como lo refieren, entre otros,

guel S., Tratado de derecho administrativo, Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1983, t. 1I1-
B, n°1040.

140 Bustamante Alsina, Teoria general de la responsabilidad civil, p. 382, nros.
131641319,

7 — FUNCIONARIOS PUBLICOS
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Bustamante Alsina y Gordillo. “No es que se propugne la impunidad
del superior jerdrquico—afirma Kemelmajer de Carlucci— sino que
parece que hay que fundarla en otros principios. Siélha dado una or-
denilegaly el cumplimiento de ella por el inferior causa dafios, el su-
perior responderd por.su hecho; aunque el autor material sea e] infe-
rior, laresponsabilidad del superiorno dejadeser directa, pues el da-
fio se produce a causa de la orden impartida” 141, .
Cita las conclusiones de dos fallos aludidos por Aguiar, que sus-
tentan su pensamiento: el comisario de policia es responsable de las
6rdenes de sus subalternos, que, habiendo llegado a su conocimien-
to, no hayan merecido su desaprobacién en tiempo oportuno; tam-
biénloes el jefe de oficina que descuidé el deber de fiscalizar a sus su-
balternos 142, : ' _

Para Llambias también tiene cabida la responsabilidad del supe-
rior jerdrquico, y su deber de responder se concretaria como coautor
o instigador del dafio, en la medida en que orden el acto que causé el
perjuicio 143, S o .

En conclusién, no hay una sola duda acerca de la responsabilidad
del superior jerarquico. Su categoria en el escalafén de 1a funcién pu-
blica, su aptitud de impartir 6rdenes, su capacidad de direccién, lo

hacen mds responsable atin que el de grado inferior. M4s todavia, es

ineludible a su respectoun ajuste de su responsabilidad en virtud de

la preceptiva del art. 902 del Cédigo Civil.

Ahora bien, como han explicado Aguiar, Llambias y Kemelmajer
de Carlucci, es ésta una responsabilidad directa.

- Laindirecta o refleja por el hecho del dependiente (arf. 1113, Céd.
Civil) se estructura sobre la relacién de dependencia. A este lazo lo
definen dos rasgos: la orden y el beneficio. En m4s palabras, la de-

141 Kemelmajer de.Carlucci, Aida, en Cédigo Civil y leyes complementarias. Co-
mentado, anotadoy concordado, A. C. Belluscio (dir.)- E. A. Zannoni (coord.),t. 5,p.414,
nota 58, donde se remite a Llambias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, 32
ed., Perrot, Buenos Aires, 1978, t. IV-B,n°2809, nota 9.

142 Kemelmajer de Carlucci, en Cédigo Civil y normas complementarias. Comen-

tado, anotado y concordado, A. C. Belluscio (dir) - E. A. Zannoni (coord.), t. 5, p. 414, no-
tas 59y 60, donde remite a fallos de la CCiv. Cap. y de la C4m. Fed. Paran citados por
Aguiar, Henoch D., Hechosy actos juridicos, Tea, Buenos Aires, 1950, t. 11, n° 68, nota 35.

143 Llambias, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. IV-B, n° 2809.
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4— Responsabilidad directa
y exclusiva del Estado
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2. Elsegundo supuesto, enque aparece la responsabilidad direc-
ta y exclusiva del Estado, tiene origen en una actividad regu-
lar, es decir licita, pero lesiva: en este caso es regular la conduc-
ta del funcionario y regular también el servicio prestad0149.

— El fundamento legal dela responsabilidad
directay exclusiva del Estado. La jurisprudencia
deformante del art. 1112 del Cédigo Civil
Cuando la causa del dafio, se dijo, no esté en la conducta de los
agentes, sino en las reglas organizativas del servicio a que los mis-
mos deberan ajustar sus acciones; en similares palabras, cuando ci-

fra en una deficiente organizacién sus funciones, el Estado responde

directa y exclusivamente. :
Elprogramade servicios que el Estado despliegaes susceptible de

os por motivo de ciertas deficiencias o irregularidades

originar dafi
de alli que se denomine falta del servicio (faute de

en su concrecion;

service).
La idea es clara: en principio, no aparece una conducta deningin

agente piblico causante del perjuicio ¥, si, 1a defectuosa organiza-
cién de las tareas como causa eficiente del dafio.

la idea de falta de servicio, en tanto que la conducta de los
bligaciones, aun cuando la generalizacién de esa
la aceptada al puntodeser castigada sloenca-

No es ésta —insistimos—
inspectores no fue ajustada a sus 0
préctica, la exhibiese comouna corrupte
<o de una concreta denuncia.

149 Sop numerosas lashipbtesis de responsabilidad del Estado por actividad licita,

pero es oportuno recordar que en el &mbi
responde por eventuales perjuicios originadosenla actividad licita de dicha funcion. La

Corte federal ha declarado quelos actos judiciales nogeneran responsabilidad porlaac-

tividad licita del Estado, en virtud de lo cual deben ser soportados por los particulares,
ya que son el costo inevitable de una adecuada administracién de justicia (CSJN,
19/10/95, “Balda, Miguel c. Peia. de BuenosAires”, LL, 1996-B-311, con nota de Busta-
manteAlsina, Responsabilidad del Estado por “error Judicial”, JA, 1996-111-155). Dife-

renteseriaelcaso—y procedentela indemnizacién—si el dafio fuera laconsecuenciade
una mala organizacion del serviciodejusticia (foutede service, responsabilidad directa
yexclusiva del Estado)osielacto jurisdiccional lesivo hasidoirregular, declarado ilegi-
timoy dejadosin efecto (respons abilidad indirecta y—anuestro juicio—subsidiaria del

Estado).

to de las funciones judiciales el Estadohoyno
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- Naturalmente que 1a organizacién lesiva fue instituida por uno o
mas funcionarios en algin momento (organizacién originariamente
defectuosa). O, siendo originariamente correcta, el o los funcionarios
que tuvieron posteriormente a su cargo el funcionamiento iniciaron
una prestacién irrita que terminé siendo sistémica (organizacién so-
brevinientemente defectuosa). En ambos casos la individualizacién
personal es problemética.

Asi como en el denominado dafio derivado del riesgo de las cosas
siempre, lejana o remotamente, hay una accién humana, en el origi-
nadoenlaorganizacién defectuosa existird también de modo distan-
te una conducta de algtin funcionario. Pero la ardua y eventualmen-
te imposible determinacién de aquélla hace que el derecho releve al
damnificado de su bisqueda, fijando 1a significacién causal de su
perjuicio simplemente en la deficiente organizacién estatal, cuya
acreditacién debera hacer. v

Fue lalabor jurisprudencial de los tribunales franceses, en la se-
gunda mitad del siglo XIX, 1a que comenz6 el distingo entre la falta

personal y la falta de servicio a fin de determinar a quién cabe res-
ponder por el dafio causado por la administracién del Estado. Los
primeros criterios de tal distincién no expresaban ideas, por decirlo
asi, claras y distintas.

Se consideraba falta personal la imputada al agente en la medida
en que su actividad exhibia una circunstancia mazerial ointelectual-
mente discernible de la funcién administrativa, la que se configura
cuando enla conducta del hombre aparecen sus propias debilidades,
Sus pasiones, sus imprudencias, faltas del derecho comun. Asi con-
cluia Laferriére ante el Tribunal de Conlflicto, en el caso “Laumon-
nier Carriol” 150,

Lafalta personal podia presentarse tanto en un acto ajeno o extra-
1o a la funcién como en el gjercicio de la misma,

Lafalta de servicio se manifestaba cuando el agente habia actua-
do intencionadamente bien, pero en forma defectuosa; la labor frri-

ta del funcionario quedaba absorbida por la organizacién adminis-
trativa.

150 Laferriere, Traité de Ia Jurisdiction administrative, 2* ed., Paris, 1896, t. I, p.
648 yss., en Recueil, 1877-437 5 444, Sirey, Paris, 1876-1879.
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de culpa (art. 512, Csd. Civi
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FEn esa desafortunada decisién (in re «adell”), se establecio el ca-
récter objetivo dela responsabilidad del Estado por falta de servicio;
se la refiri6 a la regla del art. 1112; se decretd su caracter directo y
consecuentemente se descart6 la doctrina que recurria al art. 1113
del C6d. Civil, a los fines de establecer 1a responsabilidad extracon-
tractual del Estado y posibilitar la accién de regreso del art. 1123.
Ese pronunciamiento, que parecia portar, por la ampulosidad de sus
términos, una declaracion omnimoda y definitiva, felizmente no lle-
g6 a consolidarse.

En posteriores decisiones, enlasqueha estado de pormediolares-
ponsabilidad del Estado, se vuelve, sensatamente, a admitir sures-
ponsabilidad indirecta (art. 1113,Céd. Civil), consagrando con ellola

directa y personal del funcionario (art. 1112), abriendo, inclusive, el
reconocimiento a la eventual concurrencia entre la responsabilidad
directa del Estado—por la faute de service—Yy la directa del funcio-
nario por su obrar culpable.

Pero el cambio, es necesario decirlo, no es una rectificacién cons-
ciente de la Corte respecto delainconvenienciadesu inaceptable po-

sicién anterior. Por el contrario, tales desajustes posteriores y velei-

dosas posturas exhiben un equilibrio inestable en los fallos, fruto;
onal o de una ocupacion exclusiva-

quizé,deuna inconsistencia funci

mente casuistica, que provoca una indeseada inseguridad juridica.
La falta de servicio ha sido empleada en el campo de la responsa-

bilidad jurisdiccional del Estado, v. gr., estableciéndosela con motivo

de los denominados errores judiciales al dictar, mantener o levantar

irregularmente medidas precautorias®®. Pero es claro que su co-
xige determinar con pre-

rrectofuncionamiento, en tales supuestos, €
cisién si los errores judiciales son fruto de la defectiva organizacion

del servicio o funciénjudicial o de un error culpable del juez, caso es-~

te dltimoenel queno jugarialafaute de service, teniéndose al juez co-

mo directo y principal responsable del perjuicio.
Los dafios provenientes de los informes evacuados por los regis-

tros de la propiedad sobre la base de asientos 0 inscripciones defec-

vincia de Buenos Aires y

156 (SJN, 16/12/86, “Etcheverry, Luisa M. y otros c. Pro
Buenos Aires, Provincia

otros”; LL, 1987-B-255; idem, 4/5/95, «De Gandia, Beatriz 1. ¢
o/indemnizacién de dafio moral”, ED, 165-85.
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tuosas son frecuentemente des

do o pachados con el expediente de 1a falta
erviciol®, . _

La férmula también ha sido empleada en supuestos de responsa-
bilidad de las entidades financieras intervenidas cautelarmente por
el Banco Central. . :

. Mésalldde quelaextensién delaresponsabilidad del Banco al Es-
tado exige la solidaridad de la autoridad monetaria mediante el des-
plazamiento de sus érganos naturales—lo que no se daporla simple
intervencién—, en precedentes sobre este tema se admitié por la
Corte federal la factibilidad de 1a responsabilidad directa en el area,
basada en la faute de service, que el tribunal ubica, con lamentable
desacierto, en el art. 1112 del C6d. Civil, asf como la indirecta del art.
1113. Ello al establecer que la pretensién de ser indemnizado porla
falta de servicioimputable aun érganoestatal importa, para el actor,
la carga de individualizar y probar, del modo més concreto posible, el

ejercicio irregular de la funcién.

Del mismo modo, si el reclamo se funda en la responsabilidad in-
directa o refleja del principal por los dafios causados porlas personas
que estdn bajo su dependencia, incumbe al demandante demostrar
la culpa del agente %8, ,

Enelhabitualy afligente tema del irregular cumplimiento del Es-
tado de su funcién de policia de seguridad, también se ha empleado
el criterio de atribucién en tratamiento. ‘

La Corte de la Nacién ha dejado al desnudo su desconcierto en al-
gunos precedentes. Luego de determinar la responsabilidad directa
del Estado por falta de servicio -—imputacién directa y objetiva— y

fundarla erréneamente en el art. 1112 del Céd. Civil, ha entrado a
merituar el comportamiento negligente del agente de policia cuya
pistola se dispara, resultando herido un tercero. Es decir analiza la
culpa, titulo moral de imputacién subjetivo, de acuerdo con las cir-

15T CSJN, 27/8/85, “Etcheverry, Oscar I. y otros c. Provincia de Buenos Aires”, LL,

2235-E-43; idem,18/9/90, “Brumeco S.A. ¢. Provincia de Buenos Aires”, JA, 1990-IV-

155% CSJN, 20/12/94, “Demartini, Oscar P. y otros c. Banco Central”, LL, 1995-B-
100, citado por Galdés, Responsabilidad del Estado por falta de servicio de seguridad pe-

nitenciario (algunas aproximaciones), en “Lecciones v Ensayos”, 1999, nros. 72/73/74,
separata.
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cunstancias de tiempo y lugar, todolo que, alaluz del emplazamien-

5
1 o absurdo*”.
: otivo en la faute de service, aparece com do” -
* cfzii;ica just{ﬁcacién de tal proceder seria la posibilidad de esta

blecer una concurrencia entre la responsat)ilida% por la decfoeri’glllc;i:
izacié ici del agente por su
acién del servicio y la personal e
cc)fflg;;llje a fin establecer los grados de responsabilidad del l*istado y
del"servi,dor lo que, claro estd, nose extrae dg ?S(;)S (fge(lz%ise;; (fos.el e
? 3 - a e ’
Este encuadre desbarrado de la responsabilt oy
rui i te del art. 1112 del Céd. C1
te de service deducida absurdamente ael art. 13- _
ilfilit(cluyente y nulificante de la responsalphdad indirecta t'estabie
cid,a enelart. 1113, tiene sufalsacion pqsterlormente, enel nilsmoroe)—
ma (cadete de la policia cuya arma se dispara matanfio gulll erc? he’_
cuandola Cortevuelve a condenar alEstadé) Cc(lm(lj(') pli;ngﬁ)’a é)g;"t(; e
' srr. 1°, Cod. Cival). Alll s able-
cho de su dependiente (art. 1113, parr. 1, od- _ Dle-
' i i6 5n v el dafio producido por el po
¢ que media relacién entrela funciony el da : L po-
T;:ig qun fuera de servicio, con el arma reglamentaria, cuya porta
i6n. bligatorial®. o 3 )
cm]%lelf/loéxilio Tribunal del pais, completando esta 1dea<:,‘1on emanci-
ada de toda consistencia l6gica, ha echado mano a l_a prc:idllg]gossta;1 _
regladelart. 1112 parajustificarla responsabilidad directa de
hechos licttos. o N
@ g:fando 1o ha mediado una defectuosa organizacion dgl serv1c1oi
cuandono ha existido un ej ercicioirregular delas obhgacu()ings por }?a
fincionario —o, si se quiere, por los 6rganos—, cuando el' ; arllo (Sjirte
generado mediante una actividad licita del Es’;aﬁ; ) ‘%altmblen a
i i t. .
leado la proteica herramienta delar ) _
ha’?‘ﬁi}; esta meﬁraﬁa no alcanza para perdefi de ms;ﬁca1 Sug :132111-33;?0
ili 1 Estado por taita
nto legal de la responsablhd.ad de or | ’
?;ssponsgbﬂidad directa, exclusiva y de orden objetivo) esta dadoen

159 CSJN, 8/10/92, “Morales, Maria B. c. Provincia de BuenosAireZ”j, ED,}}ZZ%&%;
CSJN-Fallos ’315:1903. En igual sentido “Risso, Claudio J. c. Buenos res,. . de”,
del 6/10/92, CSJN-Fallos, 315:2333. o ot

“ :nciade BuenosAires”, LL, 1994- R

160 (CSJN,9/12/93,“G. 0.deG.yotroc. Provincia ' 40
citando el precedente “Panizzo”, del 13/6/78, LL, 1978-D-77., CSJIN-F (.1llo's, 300.[113) 69~

161 CSJN, 12/5/92, “Lozano Gémez, Juan c. Buenos Aires, Provincia de s/Dafios y
perjuicios”, CS:JN-Fallos, 315:970; LL, 1994-B-427; ED,150-112.




108 -

b Carlos A Echevesti

1 1 e
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165 Rezzéni ;
ezzGnico, Estudio de las obligaciones en nuestro derecho civil. t. I p. 1513
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anotadoy concordado, A. C. Belluscio (dir.) - E.A‘%:I}ll;‘(s)lcl(in(?;cl)igintmg ng;lgzmerfado}
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167 Bord .
orda, Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones, t. 11, n° 1644, p. 486

Responsabilidad civil de los funcionarios publicos 109

“En los términos amplios delanorma entran desde el empleadode
menor jerarquiahasta el presidente dela Nacién” , dice Kemelmajer
de Carlucci, o, como concluye el propio legislador en la nota al 1112
del Cod. Civil, “todos los empleadosenla administracién del Estado”.

Para determinar el concepto de funcionario piiblicoseha acudido
alaamplisima nocién suministrada por el art. 77 del Céd. Penal, que
designa a “todo el que participa accidental o permanentemente del
ejercicio de funciones publicas, sea poreleccién pop ularopornombra-
miento de autoridad competente” 168,

Similar definicién aporta Gordillo: “Todo el que permanente 0 ac-
cidentalmente, en forma gratuita o remunerada, ejerce una funcién
o empleo estatal” 1.

Quien ejerza la funcion publica accidental o permanentemente,
elegido por el puebloo nombrado por la autoridad competente, se de-
sempefie en forma gratuita o remunerada, cualquiera que sea s je-
rarquia y el orden del Estado que integre (judicial, ejecutivo, legisla-
tivo u organismos constitucionales de contralor), es un funcionario
ptblico.

Lajurisprudencia también se ha pronunciado en el mismo senti-
do: “El legitimado pasivo delaregla delart. 1112 del C6d. Civil es el
agente dela administracién que, como tal, causa un dafio a un terce-
ro, y por el que resulta personalmente responsable” 10,

Entendemos que el énfasis en abarcar bajo la denominacion fun-
cionario ptiblico a todo agente, sin excepcién y bajo cualquier cir-

cunstancia, no expresa sino ol hecho de que no hay ni puede haber
una sola persona que en la funcién publica pueda sustraerse a esta
responsabilidad. ,

Cierto, entonces, queno existen motivos para distinguir entre em-
pleadosy funcionarios alos fines de establecer quién debe responder

y quién no.

168 Aguiar, Hechos y actos juridicos en la doctrinay en la ley, t. 11, vol. 1, p. 454, n°
65, quien agregala necesidad de que las funciones estén regladas (ver § 8, a). Colombo,
Culpa aquiliana (cuasidelitos), 2 ed., 1947, p. 287,0°97.

169 Gordillo, “La responsabilidad civil”, en Estudios de derecho administrativo, p-
62.

170 SCBA, 20/5/86, “Desio, Adolfo y otros ¢. Peia. de Buenos Aires”, Ac. 32.832, LL,
1986-E-416.
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Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, 2ed., 1970, t. ITI-B ps. 16y45
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Quiz4 esto tenga una traduccién juridica y haya una justificacién
para un tratamiento diversificado en materia de responsabilidad.
Existen al respecto importantes reflexiones.

Se ha establecido que respecto del empleado sélo hay una vincu-

lacién interna, mientras que con el funcionario hay una relacion ex-
terna, que atribuye a éste cardcter representativo, por poco que sig-
nifique larepresentacién que ejerce. También se ha dicho quela dis-
tincién entre funcionarios y empleados tiene una base juridica tan
fundada y tan necesaria que es absurdo negarla 173 No es que haya
entre el empleadoy el funcionario una diferencia en la simple exten-
sién o en la naturaleza de las facultades atribuidas. El funcionario
se caracteriza por que su actividad presupone una delegatio trans-
mitida, en principio, por la ley, que tiene por objeto constituir, expre-
sar o ejecutar la voluntad del Estado. Esa delegatio implica una re-
lacién externa; confiere al instituido una representacién mas o me-
nos extensa, se trate de actos juridicos-o de hechos materiales. En
cambio, el empleado publico no ejerce representacién alguna; sélo
tiene un vinculo interno con la Administracién Pablica; este lado in-
terno tiene un contenido esencialmente econémico, patrimonial,
que es por su naturaleza convencional 174 .

De esta forma, denominamos funcionario al agente que represen-
ta hacia afuera a la persona juridica publica, asi llamamos al agente
que, en tanto érgano, actiia directamente al Estado; ysiaélnosrefe-
rimos para sefialar a quien se halla imbestido del méaximo poder con
que la republica compromete a sus gobernantes, es del orden natural
de las cosas que en correspondencia a tamafia funcién debe exigirse-
le una diligencia mayor que al mero agente.

Tal principio emanade de ese orden 16gico-valorativo se ve inscrip-
to en la ley civil para las personas en general (art. 902, Céd. Civil:
“Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conoct-
miento de las cosas, mayor serd la obligacién que resulte de las conse-
cuencias posibles de los hechos”). Sin duda alguna, la regla compren-
de a las personas de los funcionarios piiblicos.

13 Villegas Basavilbaso, Derecho administrativo, t. II, ps. 77y 270, nota 107.
174 Pacinotti, Limpiego nelle pubbliche amministrazione secundo il diritto positi-
vo italiano, citado por Bielsa, Derecho administrativo, t. I1, p. 75.
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Declarar que el funcionario publico, que representa hacia afuera
a la persona juridica piblica, carga con una mayor diligencia que el
mero servidor ofrece una garantia de resarcimiento superior: al exi-
girse del funcionario mayor diligencia, habra mas hipétesis de per-
juicios imputables.

Ladiscriminacién entre funcionario y mero agente desdobla la di-
ligencia exigible, siendo cualitativamente superior la obligacién del
agente funcionario.

Esto, al mismo tiempo que ofrece una cobertura superior al dam-
nificado, facilita el recupero por el Estado en su accién de regreso
(art. 1123, Céd. Civil), todo lo cual es un ajuste natural de la idea de
justicia en este sistema de responsabilidad.

Debe quedar claro que esa calidad de funcionario, diferenciada de
la de mero agente o empleado, importa una responsabilidad supe-
rior, porque mediante ella se ejerce la méaxima encomienda de la vi-
da social organizada: la de decidir en nombre de todos.

Elmero agente o empleado piiblico s6lo responderd en la érbita de
sus actos y no por las decisiones que no tiene facultades paratomar.

Aun con esta distincién, en cada esfera, la del funcionario o la del
empleado, también gravita la regla del art. 902 del Cédigo Civil.

El primer corolario de esta natural diversidad entre los agentes
ptiblicos seria el de reconocer en el funcionario-6rgano el cardcter de
principal en su deber dé responder frente al damnificado ¥, conse-
cuentemente, colocar al Estado en un orden subsidiario de responsa-
bilidad. Por el contrario, el empleado no estaria colocado COmo prin-
cipal responsable frente a la victima, sino en el mismo nivel de recla-

. macién.

Aquiladistincién entre funcionario yempleado ofrece interés, uti-
lidad prdctica, y coadyuva a organizar un sistema de responsabili-
dad del Estado y de los funcionarios sobre bases mas racionales que
las de nuestra actual legislacién, como lo reclamaba Sarria.

Elsituar en primer orden el patrimonio del funcionario-érgano, a
los fines de enjugar el perjuicio irrogado al ciudadano, es una herra-
mienta de moralizacién imprescindible para la concrecién de un Es-
tado de justicia.

La idoneidad moral y técnica constitucionalmente exigida para
decidir y actuar en nombre de todos importa un salto cualitativo por
encima del d&mbito de accién del mero agente o empleado que se con-
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j i0 ¢ s supe-
creta en la puesta en marcha o ejecucion de las 6rdenes de sus sup

riores. .
Estareglanimengu
do ni entorpece su reclamo,

1 Estado. ' s _
ga%(;?npoco agrava la situacién del funcionario-organo, al que, de to

das maneras, laley civil coloca fren‘ge ?.l.a accién de regl"(eis% dgll;Esta-
do. si éste hubiera solventado el perjuicio (art. 1123, Co. .Civi :r N
’Lo que con ella se alcanza es que, dgmgndado el funcmrllang—c:i Ogal
no, junto al Estado (art. 1122, Céd: Civil), o citado por el Esta ol
prc,)ceso, estard principalmente obligado con su pat?}mgmo, Slrtl' des-
cansarse en la “impunidad” que 91 dgs%sotdillgga;ccmn e repeti
1 Estado le ha garantizado (art. ).
pogzilirerli?e asila sentenfia de Waline: “Si se dlscrlmlna la gsg&rg
sabilidad, el principal culpable debe ser el principal responza de n
Advertidos estamos de que los arts. 1122 y 1123 hablalé e 'e/pede
dientes y la distincién que efectl.lan{os se asienta en la admision
iderados funcionarios-6rganos. . .
ag%rgeosggzz absurdo considerar que el funcionario-0rgano, %1_11:2
representa externamente al Estado, queda fuera de las normativ

{ 1Smo.
ue embretarian al Estado mis . N 5
: En la acepcién amplia de dependencia del derecho civil tvarélble_rg
estan comprendidos los funcionarios-organos. Pensa}f éo dcon ra;;
seria contradictorio con el postulado de su responsabl i a1 , que
1 d ar. v con el de su carécter de deudor principal. '
e vin lmajer de Carlucci
No debe olvidarse, como nos lo refiere Kemelmaj ,

que “quien afronta la funcién ptiblica tiene que saber que responde

1 : 1 l : L ] » z ] I ]
1

rent “clamaba por una responsabilidad c1v_1l nlgas selv wra el e
i i : i ta por el Cédigo Penal que esta -

cionario, ala manera dispues ’ : .

’ s. Piénsese que en muchos paises todavia pr.edomlna

la responsabilidad directa y exclus%varlzente

lucién “y era

alas posibilidades reparatorias al damniﬁca}—
al seguir teniendo frente a sf como obli-

guras agravada

el criterio que proyecta ] :
sobre el funcionario”. Espafia y Perd han conocido esaso

aires pour leur fautes personnelleset

i g ilité des fonctionn es
™ Waline, Deliresponti? f , citado por Bielsa, Derecho adminis-

des moyen d’y remedier, en “Revue de Droit Public”
trativo, t. 111, p. 277, nota 107.
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la que predominaba hasta hace pocos afios en Estados Unidos e In-

glaterra” 176, Es que “la responsabilidad del funcionario, como decia
Segovia, es un dogma del gobierno libre” 177,

— El Proyecto de Cédigo Civil de la Republica Argentina
unificado con el Cédigo de Comercio (decr. 685/95)

En el Proyectode reformasal Cédigo Civil (decr. 685/95), enla Sec-
cién X1I, “Supuestos especiales de responsabilidad”, en el § 3, el art.
1677 preceptia la responsabilidad de los agentes publicos. La regla
dice: “Los agentes ptiblicos tienen responsabilidad directa porlos da-
fios producidos mediante acciones u omisiones que implican el ejer-
cicio irregular de sus cargos. Para requerirsela no son necesarios ni
la determinacién previa de suresponsabilidad administrativa ni, en
su caso, su desafuero”.

En primer término, es plausible la eleccién del vocablo agente en
lugar del de funcionario, dado que aquél, por su generosa amplitud
semadntica, comprende sin duda a funcionarios yempleados.

La férmula adoptada en el Proyecto consagra la responsabilidad
directa de todo agente puiblico; en virtud de ella, sin esfuerzo, cabe
Juzgar que la responsabilidad del Estado, en el supuesto de dafios
ocasionados por agentes funcionarios u 6rganos, puede entenderse
como indirecta y subsidiaria.

No es ébice paraellolo dispuesto en el § 2 delamisma Seccién, que
rige la responsabilidad del Estado. Allf el art. 1675 establece que “el
Estado responde de los dafios causados por el gjercicio irregular dela
actividad de sus funcionarios o empleados, mediante a
siones, sin que sea necesario identificar al autor”.

Ese derecho reconocido al damnificado de prescindir de la identi-
ficacion del agente causante del dafio no impide que el Estado, cono-

ccionesu omi-

176 Kemelmajer de Carlucci, en Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado,
anotado y concordado, A. C. Belluscio (dir.)- E. A. Zannoni (coord.), t. 5, p. 404. La auto-
raremite a Laurent, E, Principes de droit civil francais, 3% ed., Paris - Bruxelles, 1878,
t. XX, n° 502,y a Sayagués Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, Montevi-
deo, 1963, t. I, n° 432 (sin cursiva en el original).

1T Segovia, Bl Cédigo Civilde la Republica Argentina, con su explicacién y critica
bajo la forma de notas, t. I, nota al art. 1113, :
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o ara
ciendo al funcionario que obrara el pexguugoﬁ;;f;qu (()ii g);irzlc; ;)bﬂi_
’ - . u
ccién, lo cite, se juzgue su.COL T abi
zglézfzgéll?t&;r directoy principal, _]1.131.130 con ladeclaraciéndere p
ili tado en forma subsidiaria. . - ‘ 5

Sa%héi a?aizlltEaSé del damnificado de prescindir de la 1de111t1§1101?:c110;
del Y ?or os correlato del deber del Estado de no imponer flo e

N a’zle la individualizacién del autor de su ‘pe1r;|u1c1gl , Iiero no bpice
m\?en el Estado, sin demoras en el proceso y dentro de los p
?nales para contestar la accién, lo haga.

f—La legitimacion activa

Es regla que cualquier persona que ?e.sulte dargniﬁcad:epo; re; ?}i:
ionar irregular del agente se halla leglt}mafia actnlzan;elfn gdel >
zizner la composicién de su dafio en los términos del art. 111
. 1 B N
dlgff gglposicién tiene como fin resgufirdar a los admi;s}czz(;ii °°
terceros en general de las conductas dafiosasde 1os agen 2 tpado oS-
erEn rincipio esa legitimacion no la posee e} propio existen;;é oo
quien 21 funcionario mantiene una relacion juridica pre
: 178
a convencional *'°. o .
nat(gllgiloeéue el Estado puede verse pe'rJud.lca'dQ por ell gbrifoi: illlo o
ionario, pero cuando esto ocurre —infringiendo el fun o
((:ilgberes 7respecto del mismo Estado— p?cett_ma ;:1?:1)3;3131 tdad o
i ] a
i tractual denominadaadministra iva, on
Or}%le'lclg Oélnrvirtud delacual el Estado se vera fa}cul‘gado palzcaiii(s); -
pgr eln e,l funcionario todaslassanciones disciplinarias y patr
gar . assa i
soimen de esa relacion prev ’ .
lesﬁlluégggc%e Vélez, como es sabido, estatuyg c'los or‘(ii.enes,il(;c;g&;nen
de responsabilidad, el contractualyel aq}nhano,1 Jt:?porg endoen
Iellezs;l,rt 1107 del C6d. Civil, que inaugura el Titulo relativo

ili . fio del em-
178 «Eg de naturaleza contractual la rﬁspoglssbf};d;i f;rzrlrie;l/ élgeseejipgi% del ex
abli lacién al Estado” (Cam. Fed. , L JA, Y
}()Jl?ad%‘ggb}lllgg;\f‘io; i;/12/67, JA, 1968-V-504. En contra: CSJN, 2'7/2/67 ,LL, -y
aIE.Q L'a respon;abilidad administrativa del fugcionano piiblico es desarro
fra, en el CapituloI1I, por el profesor Tomds Hutchinson.
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aciones ' ideli
ngres ones g;le n?cep de los cuasidelitos, que: “Los kechos o las omisio
plimiento de las obligaciones convencionales, no estdn
2

Delaletra del textole
e ; gal surge que sé6lo cabria recon it]
macion activa del Estado frente al funcionario con asieor(lz’?;' iilfagl:é"

(c:;lo;. df:ﬁiii?n ;Illifrll .arté 1C111.12 del Cédigo, en la hipétesis de que el he
iento del contrato que vincul i i _
Esga}do degenere en un delito del Derecho crimirilazl11 tuncionarioy al
i Elg :ﬁbalrj;o, se,ha congiderado razonable ampliarlalegitimacién
ta ]o). amble}s.extlende esta legitimacién a la hipétesis de un
del ; . erecho civil (art. 1072), aun cuando no fuere calificad
daﬁl;lcla ehfg) del Dgecho criminal!®, y Marienhoff al supuestc? ((i:gi
usado por el funcionario piblico al Est
¢ uncic ado cuando el perjuici
Ip;z;ti:;o de una actuacién gjenaa la esfera de competencias de%efﬂrlllglo
naric (li*zspeciio de lab tiuncmn odel empleo encomendado, ya que el COI(l)-
empleo publico sélo tiene vigenci {mbitc ion
otoSrgada .al funcionario yno fuera dg él %?. en el bitodela funcitn
2ol ;;; e;s;lrxélzrri% t,1tula.rets de la legitimacién reconocida en la regla
fea p;)r R e lod. Civillos gemés agentes publicos que sufran un
danoporel 1rregf? ar desempefio de otro funcionario publico. Los fun-
clonario tamfn icados por la accién del agente responsable son ter-
nte a él, dado que no hay entre ellos vinculo alguno182

& —El previo desafuero de ciertos Juncionarios

Aventaj i
sario estZJ adosesp 11‘.1tus — como elde Aguiar— consideraron innece
sponsabilidad civilenlaci :
do en cuestis L vilenlacircunstancia de que, estan-
cidn reseseté’(g)n gl 1cumphmlento irregular de la funcién ega c,aliﬁca
~ ‘ , .
ser ,ronp -Od ¢l desempefio de funcionarios y magistrados, debe
pronunciada por los llamados a juzgar su desempefio ;

180 :
Llambias, Tratado de derecho civil. Obligaciones, 22 ed., 1992, t. TV-B p. 120

181 :
- ﬁamet}hoff, Tratado de derecho administrativo, 2*ed., 1970, t. I1I-B p-391
ambias, Tratado de derecho civil. Obligaciones, 2*ed., 1992, t IV}; p 126
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En virtud de ello, ninguno de los funcionarios sometidos a juicio
politico o a tribunales de enjuiciamiento podréa ser demandado por
dafos y perjuicios si previamente no ha sido desafectado de su fun-

cién por ese proceso especial.
Se ha indicado que: “La cuestion se plante6 en la Convencién

Constituyente de la provincia de Buenos Aires de 1870/1873. Alli se
defendieron dos posiciones: una favorable al desafuero previo al jui-
cio de 1a responsabilidad civil (Mitre); otra, con miras a un derecho
superior, afirmé la necesidad de establecer la garantiadela justicia-
bilidad por los jueces comunes sin limitaciones, conforme a las préc-
ticas inglesas y norteamericanas” (Fidel Lépez)183.

Ya en el siglo XIX se afirmaba: “Aqui estamos tratando no de un
gobernador o ministro criminal sino de un gobernante honorable, de
un hombre honrado, que merece el respeto de los que lo han elevado
a ese puesto, y por consiguiente no se trata de un desafuero de este
funcionario, que tiene derecho de continuar atin en el uso de sus fun-

- ciones; aqui se trata de obligaciones que este funcionario, que dafia a

un tercero usando de una autoridad que notieneo interpretandomal
una ley, 0 apoyandose en una ley que no existe, comete un actoy esta
sujeto a la ley civil para que se repare el dafio que ha hecho. Esta es
una cuestion en que se haviolado el derecho civil, yno poresovaaser
acusado de ser mal gobernador” 184,

Eljuicio especial deberia decretarse expresamente como innece-
sario. El mérito que realicen los llamados a juzgar el desempeno del
funcionario lo seré paralaaplicacién de sanciones deotroorden—re-
glamentarias o administrativas—, no para calificar la conducta res-
pectode laimputacién del dafio infringido, que no tiene otro juzgador

que el juez civil.

183 (hersi, “Laresponsabilidad civilde las personas juridicas”, en Mosset Iturras-
pe (dir.), Responsabilidad civil, p. 446. Carlos Ghersi refiere alli que Vicente Fidel Lo6-
pez cit6 los precedentes del primer ministro inglés Gladstone y del presidente nortea-
mericano Lincoln, ambos condenados judicialmente a pagar dafios y perjuicios. Agrega
por su parte el doctor Ghersi ¢l caso deljuez Peck, también condenado a resarcir perjui-
cios, citado en la obra de Paschal, La Constitucidn de los EE.UU., explicaday anotada.

184 Vicente Fidel Lépez, citado por Ghersi, “La responsabilidad civil de las perso-
nasjuridicas”, en Mosset Iturraspe (dir.), Responsabilidad civil, p. 447. ’
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Piénsese simplemente en una medida judicial defectuosa (un em-
bargo mal trabado) yenelconsecuente perjuicio. Esta irregularidad
no podria comprometer el desempefio de un funcionario Jjudicial cu-
yacarrera se hubiera caracterizado por su probidad y conocimientos
Juridicos.

La apertura de un proceso especial a fin de juzgar el desempefio de
un juez por un motivo tal serfa un despropésito. Ninguna razén im-
pedl'rl'a entonces demandarlo por el perjuicio ocasionado, mientras
contintia prestando su beneficiosa funcién. , '

En definitiva, es de este modo, y no sosteniendo fueros como se
resguarda la envestidura del funcionario y también como,mejor se
tutela el interés del damnificado. ,

Las constituciones nacional ydelaprovincia de Buenos Aires han
marcgdo la tendencia hacia lIa eliminacién de inmunidades y fueros
resabios de épocas pre-republicanas. Aun asi, ciertas disposiciones’
dela ley basal parecerian dar pie a interpretaciones que abonan el
mantenimiento de inmunidades o fueros (arts. 53 y 68 a 70, Const

Nacional)185, . ’ -.

Segtin ellas, algunos funcionarios no serian alcanzados por la res-
ponsabilidad estatuida en el art. 1112 del Céd. Civil, sino fueran pre-
viamente removidos del cargo mediante el respectivo juicio politico,

Sin embargo, de la lectura de las reglas constitucionales citadas
surge que la denominada inmunidad se referirfa a la materia admi-
nistrativa o criminal. .

Los términos empleados —*. .. derecho de acusar. .. por mal de-
semperfio 0 por delito...; o por crimenes comunes. - .” (art. 53); “... ser
acusado, interrogado judicialmente . ” (art. 68); “... ser arrestado:
eyfcept'o enelcaso de sersorprendido in fraganti enla ejecucién de alj
gun crimen ...” (art. 69); “cuando se forme querella por escrito ante
las justicias ordinarias ...” (art. 70), etcétera— dan pie para afirmar
que la tutela no comprende la demandabilidad civil.

. Claro que, en el supuesto de que la responsabilidad del funciona-
rio nazca de un delito del derecho criminal, deberdn tenerse presen-
teslas prescripciones del art. 1101 ysus concordantes del Cédigo Ci-

185 Qcurre otrotanto con dis

. posiciones de la Constitucién de 1a Provine
Aires ey 57 O 143, | 1c10n de la Provincia de Buenos
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vil. Es oportuno sefialar, sin embargo, que la Corte nac1onalz ,desd(iel
antiguo ha requerido, previo a toda demfmda por (Ii(.apa}cracmnl i
perjuicio causado en el irregular desempeno dg le} judical l-lrai 896
safuero del magistrado mediante el respgctlvo Juicio politico *°®.

En fin, entendemos que es sana doctrina gdml’glr que el proceso
administrativo o politico previo a ciertos fur_lcmnanos,.c/omp Jueces o
ministros, no es requisito parala proceden01a'de'> lg accién civil dedu-
cida contra ellos, para la reparacion de los perjuicios cau§ados en 5US
funciones. Este temperamento se impone e.n'nuestpos %}as: la}s. Jor-
nadas Marplatenses de Responsabilidad C%V'll y Seguro propiciaron
en diciembre de 1989 que “No debe ser requls1to.pafa accionar contra
el juez la previa sustanciacién de su juicio politico”. .

En el mismo sentido, en las “XVII Jornadas Nac1onales: de Deore-
cho Civil”; celebradas en Santa Fe en el. afio 1999, 1a“Comlslon‘n 9,
qﬁe trat6 la cuestion, decidié mayoritariamente que: .Para el ejerci-
cio de la accién de responsabilidad civil no es necesario el desafuero
.del magistrado” 187, , . '

Esaeslasolucién legislativa adoptadaenel pljoyecto de Cédigo C}-
vil (decr. 685/95), que en su art. 1677 (§ 3) prescrlkze; “Los agentes pu-
blicos tienen responsabilidad directa por los dapo.s produmdos me-
diante acciones u omisiones que implican el €] ercicio 1rregu1a'r,de Sus
cargos. Para requerirselano son necesarios ni la determinacién pre-
via de su responsabilidad administrativa ni, en su caso, su desafue-
ro”. Esa es la solucién adecuada. . . o

Sin mengua de lo expuesto, cabe concluir que la interpretacion le
las normas constitucionales a favor de ciertos fuergs nopuede jamas
ser efectuada extensivamente. Cualquier tentativa de ampliar el
ntimero via interpretacién es violatoria de la igualdad ante la ley

(art. 16, Const. Nacional)'®.

188 (CSJN, 17/4/13, CSJN-Fallos, 116:409.

187 1,3 mayoria la conformaron los doctores Lloveras de Resk, Ferreyra, Parellada,
Echevesti, Martinez, Waisbnader, Reyna, Guarnieri, Bustelo, Carranz.a Latrubessg y
Rugolotto. Minoritariamnente se expresaron los doctores Chausovski, Bueres, Trigo
Represas,Agoglia, Galdés y Goldenberg.

188 Ege es el camino sefialado por la jurisprudencia norteamericana, tal como pue-
deverse infra en el Capitulo IV, elaborado por Melchor Cruchaga.
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h— Lajustificacién del régi
1L elrégimen legal
delaresponsabilidad del funcionario flgblicw
los arts. 1109y 1112 del Céd. Civil. .
Géneroy especie

I—Ladiferencia especifica

Elart. 1109 del Céd. Civili
Lo . Civilimpone la obligacién d
i‘;llf;:i(;sdc?;l;ados (ciulpablemente. Esta declgracién Zfleepggirslllozs .
prenderia en su predicacién 1 ’ : ne-
abl i 6n los hechos v omisi )
fes estdil los agentes p}lbllcos, ha obligado a la doctl}*’inlallnsmnes 'Cul
ecto do la especificidad del artfoulo 1112 2 expedirse
del aff 15:11 1% iefl'eélc/iéo 1&1. ic.lea de unatotal independencia y autonomi
el mas .genera? dei)a.rif.j IE%)’S? OSestando este precepto comprendido elz
. . .Dostuvo que aquel
inifgnente, sob?e la responsabilidad de las gersé)rfz:eptuab% exclu-
a ]; ad de funcionario piblico189, que revisten la
i bfaf; ;aljsmphtud de la asercién del art. 1109 impide excluir de s
B agentes puiblicos. Esta circunstancia lleva hoy a la un iy
prendida 1aeracion d.e’que en los términos del art. 1109 estén .
bién1 s, sin exclusién, todas las personas fisicas o
én la de los agentes piiblicos. y con ellas tam-

Poreso se haex .
A presado que, si el .y
regﬁrli plor el art. 1109 del c?)rpus c?v?lzé%lm o existiese, el caso se
e tal manera, en modo alguno la e : i
R \ ventual i i
11%321 Sfjna significar la irresponsabilidad del flllrrllec)iij)srler}iila detart
art. 1112%‘;‘;;,151 la resPOI.lsabilidad del agente piblico prev.ista enel
cho personal dce(ilzfgelnlcgga eré l:fl responsabilidad general por el he-
) , : , PO o
re1}‘%e1;ac16n ouna disposiciéfl sjgzg%fllg: ¢ @ considerdrsela una mera
te1 55(1 rizglilaréuento hasidoseguido en algin anteproyecto, como el
comentério di?& lfb?;r ;%anta 11;arr;b:ilén que la fuente del art 1i12 esel
an aualart. 1382 del C6d. Civil francés, arti

lo este tltimo fuente, a suvez, del art. 1109 de nuestrcf %Icl’)fiisg,oamcu-

189 Machado, Exposicié
. , Exposicion ; T
rioalart, 1112, p, 404, y comentarios al Cédigo Civil argentino, t. I11, comenta-

190 Cfr. Gordillo, ili
1. Gordillo, “La responsabilidad civil”, en Estudios de derecho administrati
rativo.
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Peroellonoes asi. Sin perjuicio dequela responsabilidad del agen-
te estd comprendida genéricamente en la disposicién del art. 1109, 1a
regla que trata en particular esa responsabilidad no configura una
mera particularizacion irrelevante. El tratamiento concreto de di-
cha responsabilidad esta justificado por su especificidad.

Se advierten en ella ciertas notas que la entifican, sobrando razo-

nes para un régimen especial:

) Simboliza en su méxima extensién la vigencia de la igualdad
de todos los habitantes ante la ley (art. 16, Const. Nacional).
Esta responsabilidad concreta una idea que hace a la paz so-
cial. La plural representacion que ejerce el agente publicoy su
especialisima encomienda deben despejar en la conciencia del
ciudadano comun cualquier duda sobre privilegios, inmunida-
des o impunidades.

Por el contrario, el ciudadano ordinario debe vivir con la certe-
za de que el funcionario que lo sirve y representa estd, por las
razones apuntadas, doblemente uncido al yugo delaley.

Los deberes del funcionario emergentes del servicio que pres-
ta tienen como correlato los derechos de los particulares soste-
nedores del Estado.
Las posibilidades de causacién de dafios se incrementan geo-
métricamente desde la funcién publica.
Kemelmajer de Carlucci citando a Mayer, dice: “Piénsese en
los érganos que tienen a su cargo la vigilancia y tutela de los
menores, las inscripciones en los registros inmobiliarios, las
certificaciones de todo tipo, la verificacién de pesas y medidas,
la extensién deinformes, servicios de comunicaciones, COTT€0S,
telégrafos, hospitales, escuelas, etcétera ... asi como las res-
ponsabilidades de los profesionales, no obstante estar someti-
das al régimen general, se modifican en la medida en que los
sujetos estan sometidos a deberes especificos, tambiénlaapre-

ciacién de la culpa, en materia de funcionarios publicos, tiene
caracteristicas propias” oL,

b

~—

~—

c

191 Véase Kemelmajer de Carlucci, en Cédigo Civil y leyes complementarias. Co-
mentado, anotadoy concordado,A. C. Belluscio (dir.)-E.A. Zannoni (coord.),t. 5, ps. 411
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Elart. i iar, “ i
- ;‘ablﬂliﬁl, ;j;%ﬁ;ﬁ;fi rslo iqnsmtuye mé&s queun caso de res-
ativo aunaciertaclagse de
personas

¥ a un modo particula:
. r de proceder de .
terminadas actividades suyas”192 ellas con relacién a de-

d) s]j];l;cgiré(;l:inz :sgleqﬁca (art. 1112, C4d. Civil) agrava la respon-
pobiidad e a 1 ecida en lta, genérica (art. 1109): el acto irregu-
o deter réng a presuncién de culpa, lo que marca una d%‘u-
Cla de régimen especifica con la regla general B
Quien invoca el art. 1109 debe probar la culpa dei deudor.

La prueba de haber cumplido i
X mplido .
tiene por acreditada Jn o lll)lpal 9lg'regularmente las obligaciones

e) : ;18 flc;gopgilllilcio};rslgg reﬁeﬁe Mayer— la responsabilidad del
t 1do regida por principi i i

fl}(:landola de la del simple pafticﬁglﬁ(gfms especiales, dife-

p 0510 eif’ iclon;o, en nu/estro p/al’s, en los tiltimos proyectos de C4di-

go v so 1e3i'1 comun no sélo no se ha omitido su regulacion, si-
jnc?u >seleha dadp un regimen mas extenso, incorporénd,o

i sive nuevas/d%sp051ciones al respectol9. ”

o Orr(l))glacé:? ge Codlgq Civﬂ_' dela Republica Argentina unifica-

odigo de Comercio (decr. 685/95) 1a legislaenla Sec-

y 412, citando a Ma {
12, ver, Otto, Derecho administrati

« ’ t i
chin, Buenos Aires, 1949, t. Lp.304,ya Bustam;flézoA?slfgl ¥

responsabilidad civi
original) ad civil, Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 19

, trad. Heredia y Krotos-
a, Ji oorge, Teoria general dela
72, n° 1290 (sin cursiva en el

Kem ].m 180 Clvll le S O)nple”lenta) Q8. Conlentado
e ajer de CarthCl en Cod i3
4 g Y yes ¢
anotado y CONCor dadO,A. C BeH USC1o (dlr.) - E.A. Zannonl (COOI d) t. 5 p‘ 412 T elnltlen-
’ ’ H
do aAg ulaI, HeHOCh D., ]ieC}losy aCtOSﬂU ldl(:os en la doct) Lilay en la Zey, Iea, BueIlOS

193 qg4 7
o Séenz, La responsabilidad civil del funcionario, LL, 67-886
Mayer, Derecho administrativo alemdn,t.V,p. 125 .

195 A

4o 1987 élsllé eilart1.: 1112 391 Proyecto de Unificacién de
»que, manteniendointacto ] i

field, agrega un parr. 2°, que dice: o prescriptoen el art

allﬁg2‘islaci6n Civil y Comercial

0 . del Cédigo de Vélez S4

. a i

en los casos de condena judicial con?jzsefigsf Ctlie o alccul)lnes e ngeioriasode regTerSSO

s ! 1 lustado por los hechos u omisi i

asus fan n«:jnarlos o agentes, la sentencia respectiva determinars SiISIOIé?§ P
smos por la que deben responder hacia aquél” medioalia perso

&
i
:
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cién XII: “Supuestos especiales de responsabilidad”, § 3, en el

art. 1677).

Elmanejo dela cosa ptblicao, dicho en términos més claros, la

administracién de los intereses de todos los habitantesimpone
* unrégimen deresponsabilidad mucho m4s riguroso, quiza uno

de los més rigurosos de todos los que legisla el derecho comun.

92— La diversidad aparente -

La regla del art. 1109 habla de hecho. “Todo el que ejecuta un he-
cho...”, dice el articulo. El art. 1112 habla de hecho y de omision. Los
-hechos y las omisiones de los funcionarios publicos, reza la norma. A
partir de esto se supo sefialar entre los preceptos una diferencia:

El art. 1109, responsabilidad general por el hecho propio, com-
prende en principio sélo la responsabilidad por los hechos. Aladeri-
vada de las omisiones las abarcaré sélo cuando una disposicién legal

imponga la obligacién de cumplir con el hecho, en consonancia con lo
preceptuado en el art. 1074 del Cod. Civil, que dice: “Toda persona
que por cualquier omision hubiese ocasionado un perjuicio a otro, se-
ré responsable solamente cuando una disposiciéndelaley leimpusie-
re la obligacién de cumplir el hecho”.

Fn otros términos, para que se configure la responsabilidad gene-
ral (art. 1109) por una omisién seria necesario, desde esta postura,
que el hecho estuviera expresamente ordenado por la ley.

Sin embargo, la responsabilidad especial por el obrar del funcio-
nario publico queda configurada aun cuando, sin existir una regla
que imponga determinada conducta, la omisién signifique un in-
cumplimiento irregular de las obligaciones legales.

Asi, apartir de una apreciacion textual, se daunainteligenciares-
trictiva a la norma general comprendida en el art. 1109 del Cédigo.
Pese al avance de la teoria del dafio, suelen sobrevivir opiniones del
estilo, con un alto registro formalizante, que no hallan méas funda-
mento que el apego a la letralegal. Son saldos de la pasada moda po-
sitivista que empobrecid, con su mecénica superficial, la experiencia

del Derecho. : '

Kemelmajer de Carlucciha sefialado, con su habitual inspiracién,
el limitado campo de aplicacién del art. 1074, referido alasomisiones
simples, advirtiendo, en consonancia con la cuestién, la incidencia
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que ha tenido la consagracién del abuso del derecho en los términos
en que lo recepta la regla del art. 1071 del Cédigo Civil 19,

Es oportuno tener presente el paso de la idea formal de antijuridi-
cidad —queidentifica injusticia con ilegalidad— a una nocién mate-
rial delalicitud, que reconoce la injusticia en la lesién de todo bien,
material o espiritual, o de un interés digno de tutela juridica. Esta
evoluci6n es otra clave hermenéutica que desarticula el fuerte enun-
ciado del art. 1074. La antijuridicidad en el sentido material rige el
pensamientodelateoria delaresponsabilidad en general en nuestro
tiempo, excepto, claro estd, en el &mbito penall¥”.

Finalmente, la tendencia se afianza en la denominada dilucién
del requisito mismo de la antijuridicidad en 1a cuestién del dafio re-
sarcible.

El reconocimiento de la responsabilidad por actos licitos, que el
mismo Cédigo de Vélez supo prever para determinadas hipétesis
(v. gr., arts. 2553, 2627, etcétera) y que hoy se proyecta a situaciones
generales, como la de los dafios causados por el Estado en su activi-
dad legitima, ha conducido a los proyectos de Cédigo Unico de los
afios 1987, 1993 y 1998 (decr. 685/95) a desvalorizar e incluso pres-
cindir del requisito de la antijuridicidad, al menos en los términos en
que fue postulado en el originario art. 1066 del Cédigo de Vélez 19,

Una comprension del sistema a tono con lo expuesto dejaria prac-
ticamente sin sustento cualquier interpretacién restrictiva del art.

19 Kemelmajer de Carlucci, en Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado,

anotado y concordado, A. C. Belluscio (dir.) - E. A. Zannoni (coord.), t. 5, comentario al
art. 1112, p. 412, puntoa).

197 Mosset Iturraspe ha efectuado una breve y a la vez magistral exposicién sobre

esa evolucién en “La antijuridicidad”, Mosset Iturraspe (dir.), Responsabilidad civil, ps.
57a62.

198 Proyecto de Cédigo Civil para la Repablica Argentina Unificado con el de Co-
mercio de 1998, Fundamentos, nros. 259, p. 99,y 262, p. 101. El art. 1588 reza: “REPARA-
CION DEL DANO NO JUSTIFICADO”. Debe ser reparado el dafio causado a un derecho, 0 a un
interés que no sea contrario a la ley, sino estd justificado”. El siguiente art. 1589 enun-
cia seis supuestos de dafios justificados: el causado en el ejercicio regular de un derecho
o facultad, excepio el licito del Estado; el causado en defensa propia; el causado en esta-

do de necesidad; el causado en el &mbitodela familia; los de incidencia colectiva que son
socialmente tolerables; los que dispone la ley.
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1109 para establecer una diferencia con laregla del art. 1112 del Cé-

ico, en orden a lo estudiado. »
dlgEc])’s': interpretacién limitativa transgrede las reglas de la légica

valorativa que vertebran cualquier juicio de responsabilidad.

i — La prescripcién de la accion

La accién del damnificado prescribe en el plazo bienal establemio_
en el art. 4037 del Cod. Civil, tlanto siquienreclama es un tercero c
i tro agente publico. -
mo(iﬁei‘?ili;adoestacido quI;: “La Camara Naciongl enlo C1v11)1. en ple(;
no y la Corte federal han resuelto que el p.la.zo blEl,n}la}’ t@;n ién rig
en las acciones contra el Estado por su actw}‘dad 1101.t’a S
Por el contrario (afirma el autor citado), “La accion de rgpe gma
del Estado contra el funcionario presenta'graves dificultades. ' aarc_
unsector deladoctrina, se tratade una accion de najm,lrzleza coln r ¢
tual pues Estadoy agente estan ligados por 1&1 relaciéndeemp eg ;)m_
blico; en consecuencia, rige el plazo de dle_z’ afos. Parg otlrgs, en cam-
bio. el Estado se subroga en la misma accién que tenia e amrg} @
do ,y, por ende, tiene dos afios para demaqdar, cqntados a par'lzl;1 ol
momento del pago, que es el presupuesto ineludible de su acc10
re%fllzt;lel.los casos en que los funcionarios estép spmetldos al deia;
fuero, los autores que entienden que este procedimiento eis 1(11n ree(}1 o
sito previo sostienen aplicable el art. 3980, que establecg adisp
de la prescripcién hasta superada la dificultad para acclonar.

j—Laindemnizacion

Lareparacién del dafio causado por el agente publico debe ser ple-
na o integral?%. .

19 (hersi, “La responsabilidad civil delas personas juridicas”, en Mosset Iturras-
i ’ lidad civil, p. 449.
pe (dir.) y otros, Responsabilida , . N l
i ié fi ; Responsabilidad de los
200 (omprendiendo también el dafio moral; Guastavino, 1 s
funcionar?:s1 B de la Administracién Piblica, ED, 116-400, nota 15; Spota, Responsabl
lidad extracontractual del Estado, JA, 1943-1-443.
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En las “XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil”, la Comisién
n° 9, presidida por los doctores Trigo Represas y Bueres, concluyé

que: “Elresarcimiento debe ser integral, comprendiendo el dafio ma-
terial y el moral” 201,

Capitulo
Responsabilidad penal y funcion publica

201 Suscribieron el despacho los doctores Bueres, Galdds, Reyna, Lloveras de Resk,

' i i i f ado por ERNESTO E. DOMENECH,
Chausovski, Rugolotto, Agoglia, Laplacette, Parellada, Ferreyra, Frulotti, Echevesti, : Capitulo elaboradop
Martinez, Carranza Latrubesse v Bustelo.
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