SURGIMIENTO Y EVOLUCION DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
ACTIVIDAD ILEGITIMA
EXTRACONTRACTUAL

FRANCISCO MARIANO SABALUA!
UNIVERSIDAD NACIONAL DEL CENTRO

INTRODUCCION

uestro ordenamiento juridico impuso al Estado el deber de re-

sarcir los dafios ocasionados a las personas en su actuacion

como poder publico y por su actividad extracontractual ilegi-

tima recién a partir del fallo Devoto en 1933% Se admitia, con

anterioridad, que el Estado fuera declarado responsable cuando actuaba como

persona de derecho privado, previa interposicion de un reclamo administrati-
Vo.

Hasta es precedente judicial el Estado debia prestar su consentimiento para

ser llevado a juicio, a traves de la venia legislativa consagrada por la ley 3952

del afio 1900. Solo se lo podia responsabilizar si previamente el Congreso lo
autorizaba.
En el fallo Devoto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion condeno al

Estado a resarcir los dafios que ocasionaran sus dependientes en ejercicio u
ocasion de la funcion puablica, por aplicacion del articulo 1113 del Cédigo Ci-

L El autor es Docente e Investigador de la Escuela Superior de Derecho, Universidad Na-
cional del Centro de la Provincia de Buenos Aires.

2 CSIN “S.A: Toméas Devoto ¢/ Gobierno Nacional s/dafios y perjuicios”, sentencia del
22/9/1933.
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vil. En sus considerandos la Corte afirma que realiza una interpretacion y apli-
cacion innovadora del mencionado articulo.

No creemos que los articulos 43 y 1113 del Codigo Civil sean normas oscu-
ras que hubiesen requerido una interpretacion esclarecedora que demor6
aproximadamente 52 afos.

Por el contrario, la norma que proyecta el deber del Estado de indemnizar
por su actividad extracontractual ilegitima nace de la tarea® de elaboracién -y
no de interpretacion—, que realizaron los jueces integrando a veces una caren-
cia histérica de normas y otras una carencia dikeldgica*de las mismas.

1. IMPORTANCIA DE LA DISTINCION ENTRE LAS TAREAS DE INTERPRE-
TACION Y ELABORACION DE LA NORMA

Segun la teoria trialista los encargados de hacer funcionar las normas des-
arrollan cuatro tareas bien diferenciadas: interpretacion, determinacion, elabo-
racion y aplicacion.

Es importante distinguir estos cuatro momentos porque “el encargado de
hacer funcionar la norma debe ser autentico, veraz, leal, debe manifestar en
que momento interpreta al legislador y cuando elabora €l mismo el derecho
para el caso concreto. En esa circunstancia no podra ampararse en la autoridad
de la ley, sino que debera explicitar sus propios fundamentos que lo habiliten
para apartarse de la misma...”.

Los momentos mas importantes del funcionamiento de las normas son la
interpretacion “...que consiste...en una comparacion entre el sentido actual de

% Seguimos la Teorfa Trialista del Mundo Juridico y sus desarrollos ulteriores, que cabria
denominar actualmente como integrativismo tridimensionalista. En particular las tareas del
funcionamiento de la norma, en la dimension normoldgica. Puede verse: GOLDSCHMIDT
Werner, “Introduccion filosofica al Derecho”, 6°. ed., 5°. reimp., Bs. As., Depalma, 1987;
“La ciencia de la justicia (Dikelogia)”, Madrid, Aguilar, 1958; con CIURO CALDANI Mi-
guel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma 1976; “La conjetura del funcionamiento
de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones
Juridicas, 2000; “Metodologia Dikel6gica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones
Juridicas, 2007.

‘La carencia historica supone la ausencia de norma, mientras la carencia dikelogica refie-
re la existencia de una norma que es gravemente injusta para el caso considerado. Dikelogia:
Ciencia de la Justicia. EI nombre proviene de la diosa griega Diké.

® NICOLAU Noemi Lidia; iInterpretacion o elaboracién de normas en materia contrac-
tual?, pub. en Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social
de la Universidad Nacional de Rosario, Facultad de Derecho, 1986.
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la norma conforme lo aprecia la colectividad y la voluntad de su creador en el
momento de su creacion...y cuya finalidad es la adaptacion de la norma a la
voluntad de su autor” y la elaboracion, que es “...1a integracion del ordena-
miento normativo en los supuestos de carencias de normas™,

2. LOSARTS.43Y 1112 CC. LA CARENCIA DIKELOGICA DE NORMA

En el fallo Devoto la Corte Nacional impuso al Estado resarcir los dafios
ocasionados por el incendio de un campo provocado por la negligencia de dos
empleados del telégrafo. Alli la Corte sostuvo que en virtud del articulo 1113,
correspondia responsabilizar al Estado por los actos ilicitos —en el caso se trato
de actos negligentes— de sus dependientes.

Nuestro Cddigo Civil, desde su entrada en vigencia en 1871, y antes de la
reforma que introdujo la ley 17.711, carecia de norma alguna de la que pudiera
derivarse la responsabilidad del Estado por sus actos o hechos ilicitos’. La res-
ponsabilidad del Estado carecia en nuestro ordenamiento juridico de un fun-
damento normativo propio en tanto no existia una norma que la impusiera®.

Regia en aquel tiempo el articulo 43 CC que impedia responsabilizar a las
personas juridicas por los delitos y cuasidelitos de sus empleados.

Este articulo decia asi: “no se puede ejercer contra las personas juridicas,
acciones criminales o civiles por indemnizacion de dafios, aunque sus miem-
bros en comun, o sus administradores individualmente, hubiesen cometido
delitos que redunden en beneficio de ellas”.

En relacion al elemento literal de la interpretacion, la norma no presentaba
dificultades. Excluia claramente a las personas juridicas por los delitos y cua-
sidelitos de sus empleados.

Asimismo, atendiendo al elemento historico de la interpretacion, y sobre
todo en el caso particular del Estado como persona juridica, cabe resaltar que
la voluntad auténtica de Vélez Sarsfield fue la de impedir que el Estado pudie-
ra ser demandado por su actividad extracontractual ilegitima, La nota al anti-
guo articulo 43 del Cddigo Civil expresa: “...10s casos que se citan de justos

® NICOLAU Noemi Lidia; ob cit.

" BIELSA RAFAEL; Responsabilidad del Estado como Poder Administrador, en Juris-
prudencia Argentina, 1933, t. 43, pp. 416.

® TRIGO REPRESAS Félix A. y LOPEZ MESA Marcelo; Tratado de la Responsabilidad
Civil, 1° ed., Buenos Aires, La Ley, 2004, pp. 16
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castigos a ciudades, municipalidades, etc., han sido o actos del derecho de la
guerra, o medidas politicas, que nunca se hubieran sancionado por el Poder
Judicial, pues en ellas siempre resultaban castigados muchos inocentes...”.
Del resto de la nota se deriva que Vélez sostenia que al ser la voluntad de las
personas juridicas una ficcion no corresponde imputarles el dolo o la culpa de
sus empleados o administradores.

Y tampoco podria dudarse del significado de la norma atendiendo al ele-
mento sistematico de la interpretacion. La responsabilidad en el derecho co-
mun era entonces esencialmente subjetiva; se fundaba tradicionalmente en el
principio de la culpa y de la imputabilidad y, ademas, en el dafio juridico®. Se
trataba de hallar al culpable, porque sélo él debia resarcir'. El derecho de da-
fios se miraba en aquella época sobre todo desde la dptica del autor del dafio,
era necesario probar la culpa del dafiador. Asi en el caso del Estado, al igual
que en las demas personas juridicas, siendo la voluntad una ficcion legal, no
hay posibilidad que concurran la culpa o el dolo que justifican la imputacion
de responsabilidad.

Esto variard en nuestro ordenamiento juridico con la reforma de la ley
17.711 que introducira el esquema de la responsabilidad objetiva; y el derecho
de dafios sera visto desde la victima, sin preguntarse tanto quien es el autor del
hecho dafioso sino quien debe soportar el dafio. Todo ello basado en razones
de solidaridad social y justicia distributiva'.

De la sola interpretacion no podia entonces concluirse, como lo hizo la
Corte en el caso Devoto, que el Estado debia indemnizar los dafios ocasiona-
dos por sus dependientes en ejercicio o0 en ocasidn de sus funciones.

En verdad creemos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el
precedente Devoto, considerd disvalioso hacer aplicaciéon del articulo 43 del
Cadigo Civil y eximir de responsabilidad al Estado Nacional por los dafios
ocasionados por dos empleados al producir el incendio del campo. Es decir,
que la solucion legal era injusta porque obligaba a los propietarios del campo
incendiado a cargar con el perjuicio.

Pero, en lugar de reconocer que para apartarse de la solucion legal era nece-

° BIELSA Rafael: ob cit.

19 NICOLAU Noemi Lidia; Panorama de la responsabilidad civil en el derecho occiden-
tal: retrospectiva y tendencias, Pag. 48.

I NICOLAU Noemi Lidia, Panorama de la responsabilidad civil en el derecho occiden-
tal: retrospectiva y tendencias”, Pag. 49.
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sario elaborar o crear de una norma juridica nueva, argumentd que era posible
interpretar el verdadero sentido del articulo 1113 CC.

Tal como vengo diciendo la atribucion de responsabilidad al Estado no era
posible en éste caso por la mera interpretacion de las normas del Codigo Civil,
sino que exigia la elaboracion de una norma nueva que solucionara la carencia
dikeldgica en nuestro ordenamiento.

De igual modo no podia surgir la atribucion de responsabilidad del Estado
por sus hechos o actos ilicitos del articulo 1112 del Codigo Civil, ya que éste
solo establece la responsabilidad de los funcionarios pablicos.

Este articulo dice: “los hechos y omisiones de los funcionarios publicos en
el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las
obligaciones que le estan impuestas, son comprendidas en las disposiciones de
éste titulo”.

La doctrina mayoritariamente, y gran parte de la jurisprudencia, han hecho
decir a este articulo lo que no dice. Sostienen que del articulo 1112 del Codigo
Civil surge el factor objetivo de atribucidn de responsabilidad: la falta de ser-
vicio®™.

Con acierto Bielsa, en su critica al fallo Devoto, nos dice “la culpa del fun-
cionario...estd establecida expresamente en nuestro Cod. Civil (art.
1112)...pero la responsabilidad del funcionario no es, segun el Cod. Civil, la
de la Administracion Publica. Cuando el funcionario cumple de manera irre-
gular las funciones que le estan impuestas, €l es responsable y no la Adminis-
tracion Publica™®.

Ambos articulos, el 43 y el 1112, respondian a la finalidad del Cédigo Ci-
vil, el cual se proponia sistematizar el régimen de las personas y la propiedad
atendiendo a su ideologia individualista™.

3. LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD AL ESTADO POR SU ACTIVI-

12 CASSAGNE Juan Carlos; Derecho Administrativo, 62 ed., Buenos Aires, Editorial
Abeledo Perrot, 1998, T.I., pp. 231; y V. el fallo “Vadell ¢/ Provincia de Buenos Aires”
publicado en la LL de fecha 25-2-85.

3 BIELSA Rafael; Responsabilidad del Estado como Poder Administrador, en Jurispru-
dencia Argentina, 1933, t. 43, pp. 416.

4 ZORRAQUIN BECU Ricardo; Historia del Derecho Argentino, t. 11, 22 Ed., Buenos
Aires, Editorial Perrot, 1992, TII, pp. 383.
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DAD EXTRACONTRACTUAL ILEGITIMA

El estudio del derecho requiere considerar tres dimensiones o despliegues:
socioldgico, normologico y dikeldgico.

La dimension social del derecho permite descubrir los limites necesarios
que enmarcan un reparto®”. Marginar del estudio del derecho esta dimension
implicaria ocultar los conflictos sociales o de intereses que intervienen en el
surgimiento de las normas, sirviendo tal abstraccion a los intereses de los gru-
pos dominantes en una sociedad™.

Cuando la concepcion imperante era la del estado gendarme, y el principio
basico de su actuacion —estrictamente observado— el de subsidiariedad, el Es-
tado intervenia poco en la vida econémica y era agente de una dafiosidad me-
nor. En consecuencia, era mas facil para la poblacion aceptar resignadamente
la ficcién de una actuacion perfecta e incuestionable del Estado®.

En este esquema, que traza una destacable continuidad entre la Monarquia,
la revolucion francesa y una gran parte del siglo XIX, la superioridad del Es-
tado y la especificidad de sus objetivos, fundados en el interés general, habian
justificado una irresponsabilidad casi absoluta: Los eventuales perjuicios cau-
sados por el Estado, eran vistos como los riesgos a sufrir por los ciudadanos*®.

El paradigma de la responsabilidad basada en el factor subjetivo de respon-
sabilidad respondia a limites necesarios que venian impuestos por las exigen-
cias del desarrollo del capitalismo. Era necesario asegurar un nivel de indus-
trializacion y de acumulacion de riqueza lo cual habria sido incompatible con
la consagracion en este periodo de los factores objetivos de atribucion de res-
ponsabilidad.

Pero cuando a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX, cambia el pa-
radigma y el Estado se vuelve intervencionista, asumiendo la gestion de em-
presas de todo tipo, introduciéndose cada vez mas en la vida econdmica, gene-
rando cada vez mayores riesgos y dafios efectivos, la soberania y la ficcion de

5 CIURO CALDANI Miguel Angel; Metodologia Juridica, en La Conjetura del Funcio-
namiento de las Normas Juridicas- Metodologia Juridica, Rosario, Fundacion para las Inves-
tigaciones Juridicas (FIJ), 2000, pp. 60.

16 CIURO CALDANI Miguel Angel; ob cit. pp. 50 y 51.

' TRIGO REPRESAS Félix A, y LOPEZ MESA Marcelo; Tratado de la Responsabilidad
Civil, 1% ed., Buenos Aires, La Ley, 2004, T. I pp. 5.

8 TRIGO REPRESAS Félix A. y LOPEZ MESA Marcelo; ob cit. pp. 6.
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que el rey —o el Estado— no podia ser demandado porque no podia equivocar-
se, paso rapidamente a ser vista como una antigualla®.

El cambio de paradigma de actuacion del Estado —de gendarme a interven-
cionista— fue seguido luego por un cambio de la conciencia juridica acerca de
la responsabilidad del Estado.

Es asi, que la irresponsabilidad del Estado que antiguamente habia sido te-
nida por obvia y regular, se transformaréa a fines del siglo XI1X en una ocurren-
cia, que fue rapidamente archivada, para dar paso a la responsabilidad del es-
tado, acotada primero y plena después.

El juez cuando proyecta repartos mediante la sentencia, también es reci-
piendario —beneficiado o perjudicado- de sus propias decisiones. Se encuentra
sujeto a presiones de diversa indole, que constituyen sus limites necesarios.

Fueron estos limites los que impidieron el sostenimiento de la irresponsabi-
lidad del Estado por su actuacion como poder publico, y por su actividad ex-
tracontractual ilegitima, tal como era voluntad autentica del Constituyente y
del autor del Cédigo.

4. EVOLUCION ACTUAL DE LA CUESTION EN NUESTRO ORDENAMIENTO

En nuestro ordenamiento juridico, los jueces, mediante una tarea encubierta
de elaboracion de las normas, so pretexto de interpretarlas, realizaron una in-
tegracion del ordenamiento juridico a fin de resolver tanto carencias historicas
de normas como carencias dikeldgicas®.

Ciuro Caldani explica que “la teoria trialista evidencia que a menudo se di-
simula la produccion de carencias dikeldgicas mediante la incorrecta interpre-
tacion o aplicacion, aunque ésta Ultima suele ser més facil, porque los hechos
son menos conocidos”.

Como dijimos, el art. 43 CC liberaba a la persona juridica por los delitos y
cuasidelitos de sus empleados. La jurisprudencia consider6 injusta tal normay
dejé de aplicarla. La ley 17711 convalido la jurisprudencia®.

En la actualidad el Estado puede ser responsabilizado por la aplicacién del

 TRIGO REPRESAS Félix A. y LOPEZ MESA Marcelo; ob cit. pp. 6.
20 CIURO CALDANI Miguel Angel; ob. cit. pp. 73.
2L CIURO CALDANI Miguel Angel; ob. cit. pp. 50 y 51.

22 GOLDSCHMIDT Werner, “Introduccion Filosofica al Derecho”, 6° Ed., Buenos Aires,
Editorial Depalma, 1978, pp. 201
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art. 1113 del Cddigo Civil conforme ha sido modificado por la reforma de la
ley 17711. En tal sentido el Estado, al igual que las deméas personas juridicas,
debe resarcir los dafios que “...causaren los que estan bajo su dependencia, 0
por las cosas de que se sirve, o que tiene a su cuidado...”.

Pero ello es insuficiente para responsabilizarlo por los actos anonimos o de-
rivados del factor de atribucion denominado falta de servicio.

Se trata de aquellos supuestos como en el fallo VVadell”® de 1984 en los que
es imposible determinar el autor del hecho dafioso y si obré con culpa.

Para Cassagne la falta de servicio implica que no se cumplio “...de una ma-
nera regular los deberes u obligaciones impuestos a los 6rganos del Estado por
la Constitucion, la ley o el reglamento o, simplemente, por el funcionamiento
irregular del servicio”.

Quienes admiten la falta de servicio como factor auténomo objetivo de atri-
bucion de responsabilidad en general encuentran su fundamento normativo en
el articulo 1112 CC.

Consideramos, en coincidencia con Gordillo, que ello implica hacer decir al
art. 1112 lo que no dice.*

Pero seria igualmente disvalioso dejar sin resarcir los dafios ocasionados
por el Estado en ésta clase de casos. La solucion debe hallarse en la tarea de
integracion del ordenamiento juridico.

Nos hallamos ante un supuesto de carencia historica de normas en tanto no
existen normas que resuelvan este problema®.Para este tipo casos el procedi-
miento de elaboracion de la norma es recurrir a la justicia formal, atendiendo a
lo que ya esta consagrado en el ordenamiento normativo®.

Mediante este procedimiento, denominado autointegraciéon®, hallamos fun-
damento normativo para el deber de resarcir en aquellos supuestos en que la
responsabilidad solo podria derivarse de la falta de servicio como factor auté-
nomo de atribucion. Tal fundamento se encuentra en los articulos 16 y 17 de la
Constitucion Nacional, en tanto consagran la igualdad de los particulares ante

2 CSIJN, Vadell, Jorge F. c/Provincia de Buenos Aires, sentencia del 18/12/1984.

% GORDILLO Agustin; Tratado de derecho administrativo, 42 ed., Buenos Aires, Funda-
cién de Derecho Administrativo, 2000, T. 11, pp. XIX.

% CIURO CALDANI Miguel Angel; ob. cit. pp. 71.
% GOLDSCHMIDT, Werner, ob cit. pp. 294.
27 CIURO CALDANI, Miguel Angel, ob. cit. pp. 71.
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las cargas publicas y el derecho de propiedad, respectivamente.

Dejar sin resarcir los dafios ocasionados en los casos en que concurre la fal-
ta de servicio — aunque no exista de culpa del funcionario ni riesgo de la cosa—
importaria para el particular tener que soportar un sacrificio especial contrario
la garantia de igualdad ante las cargas publicas. De igual forma, ello implicaria
la afectacion de derechos subjetivos ingresados al patrimonio de los particula-
res que conforman el derecho de propiedad reconocido por el articulo 17 de la
Constitucion Nacional que estatuye la propiedad es inviolable y prohibe la
confiscatoriedad?®,

5. CONCLUSION

El jurista debe distinguir, al analizar el funcionamiento de las normas, entre
la carencia histdrica y la carencia dikelogica; y también diferenciar la inter-
pretacion de la elaboracion de las normas. Con mayor razon en una tematica
tan cambiante como es la responsabilidad del Estado, sujeta muy fuertemente
a presiones provenientes de influencias humanas difusas, tales como los para-
digmas ideologicos que imperan en la sociedad, o incluso intereses economi-
cos de distintos sectores sociales en pugna.

Lo contrario implicaria mantener velado el poder que ejercen los jueces
como autores de nuevos repartos que trascienden la mera aplicacion de las
normas generales en el caso concreto, y ocultar a quiénes se favorecen o per-
judican con esas decisiones. Todo reduccionismo sera funcional al interés de
los que mandan.

Este enfoque permite comprender mejor sentencias como Sanchez Granel®,
u otras sobre responsabilidad del Estado que, pese a provenir de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, incluso con la misma integracion de sus
miembros, exteriorizan sentencias disonantes.

Para ello la teoria juridica trialista se revela como la herramienta mas apta,
porque no se circunscribe al estudio de las normas escritas, sino que también

% CASSAGNE Juan Carlos; Derecho Administrativo, 62 ed., Buenos Aires, Editorial
Abeledo Perrot, 1998, T.1., pp. 277.

2 En el fallo “Sanchez Granel” de 1984 se propicié extender la indemnizacién alcanzan-
do el lucro cesante para los supuestos de responsabilidad licita, y casi contemporaneamente
en otros fallos como “Motor Once” de 1989 se rechazaba tal alcance del resarcimiento, com-
parando ambos fallos desde un enfoque trialista se podria ver como juegan también en el
surgimiento de las normas pretorianas elementos extranormativos: como podria ser que en
un caso se trate de un contratista importante del Estado y en el otro no.
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recepciona la realidad social en su comprension compleja del fenémeno juridi-
Co.

BIBLIOGRAFIA

BIELSA, RAFAEL, Responsabilidad del Estado como Poder Administra-
dor, en “Jurisprudencia Argentina”, 1933, t. 43, pp. 416.

CASSAGNE, JUAN CARLOS “Derecho Administrativo”, 62 ed., Buenos
Aires, Editorial Abeledo Perrot, 1998.

CIURO CALDANI, MIGUEL ANGEL, “Lecciones de Historia de la Filo-

sofia del Derecho” T IlI-Il, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juri-
dicas, 1994.

CIURO CALDANI, MIGUEL ANGEL, Metodologia Juridica, en “La Con-
jetura del Funcionamiento de las Normas Juridicas- Metodologia Juridica”,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas (FIJ), 2000.

CIURO CALDANI, MIGUEL ANGEL, en su obra “Lecciones de Filosofia
del Derecho Privado (Historia)” Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 2003.

DROMI, ROBERTO, Derecho Administrativo, 102 ed. , Buenos Aires, Edi-
torial Ciudad Argentina, 2004.

GOLDSCHMIDT, WERNER, “Introduccion Filoséfica al Derecho”, 62 Ed.,
Buenos Aires, Editorial Depalma, 1978.

GORDILLO, AGUSTIN, “Tratado de derecho administrativo”, 42 ed., Bue-
nos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2000.

LASALLE, FERNANDO, “;Qué es una Constitucion?” Trad. W. Roces,
Bs. As., Siglo Veinte, 1957.

NICOLAU, NOEMI LIDIA ¢Interpretacion o elaboracion de normas en
materia contractual?, pub. en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filoso-
fia Juridica y Filosofia Social” de la Universidad Nacional de Rosario, Facul-
tad de Derecho, 1986.

TRIGO REPRESAS, FELIX A., LOPEZ MESA, MARCELO “Tratado de
la Responsabilidad Civil”, 12 ed., Buenos Aires, La Ley, 2006.

ZORRAQUIN BECU, RICARDO, Historia del Derecho Argentino, t. II, 22
Ed., Buenos Aires, Editorial Perrot, 1992.

www.cartapacio.edu.ar



