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INTRODUCCION

“La responsabilidad piblica”: enfoque politico!, es un tema, cierta-
mente, apasionante, y ¢cémo no serlo si nada menos dice relacién
con los fundamentos mismos del problema de la responsabilidad?
#No es, acaso, el modo normal de llegar a la verdad de las cosas el
preguntarse por las primeras causas de ellas, o sea por sus ultimos
fines? Y, mds, atn, que verdad inconcusa es que todo agente obra
por un fin que es causa de su actuar y término (fin) de su actua-

*Conferencia —con agregacién de notas— pronunciada el dia 4.5.1979 en
la inauguracién del curso de post-grado “La responsabilidad publica”, rea-
lizado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
del Norte “Santo Tomids de Aquino” Catélica de Tucumin (Republica
Argentina) .

*Entiendo “politico” en su sentido de ordenacién de la ciudad (polis) ,
para un honeste vivere, o una ‘“vida virtuosa”’ en sentido aristotélico; es
decir, como un modo de cuidar una mejor regulacién de la vida social de
los hombres, a través de la justicia (aqui, tratindose de responsabilidad
publica, de la justicia distributiva —que es una forma de la justicia par-
ticular, en el concepto del Estagirita). “Politico”, pues, en cuanto persi-
gue una mejor disposicién de los instrumentos juridico-institucionales, a
fin de obtener el bien comun de la sociedad/polis (y de una sociedad con-
creta, como es la nuestra).
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cién? Y puesto que el Derecho es una clencia practica ¢no es, aca-
so, que en el orden operativo se da comienzo siempre por la apre-
hensién del fin?ibis.

Pero el tema en si puede prestarse a multiples tratamientos, tal
es su riqueza, y ello también el peligro para quien quiera exponer-
lo. ¢Qué creéis vosotros que puede recubrir este tema?

He creido conveniente —y aun indispensable— exponer el tema
de un modo que sea de real provecho, no transitando los caminos
ya tan hollados por tanto administrativista, generalmente mds preo-
cupado de la técnicas de las instituciones publicas que de sus fun-
damentos racionales?, sino adentrandonos en indagar las bases sobre
las que se asientan tantas afirmaciones hoy recibidas casi sin discu-
sién por los juristas, y que curiosamente, en general, no son nocio-
nes propiamente juridicas.

Decia en otra ocasién que el hablar de contrato, para cualquier
iniciado en el arte de la jurisprudencia o en la ciencia del derecho,
evocaba casi hoy de suyo, la idea de “acuerdo de voluntad”, y sin
duda no pocos han quedado un tanto perplejos cuando se ha mos-

1pis. Sto. Tomas de Aquino, Suma Teoldgica 1-2. 15.3. En el obrar hu-
mano es fundamental la idea de fin (vid. v.gr. Aristételes, De anima 3.10;
Etica a Nicémaco 1. 1; 1-4. Sto. Tomds lo destaca numerosas veces: vid.
v.gr. ob. cit. 144.4; 1-2. 1.1 “El fin es, ciertamente, el ultimo en el orden
de la ejecucién, mas €l primero en la intencién del agente”; 1-2. 1.2; 1-2.
1.5; 1-2. 8.2; etc. Sobre el Derecho como ciencia préctica vid. entre otros,
J. M. Martinez Doral, La estructura del conocimiento juridico. Univ. de
Navarra. Pamplona. 1963; J. J. Sanguineti, La filosofia de la ciencia segun
Santo Tomds. Eunsa. Navarra. 1977. Nunca deberia olvidarse que el fin
mismo de toda ciencia (sea especulativa, sea prdctica) es —ya indirecta, ya
directamente— un fin practico, cual es servir al hombre y ayudar a su per-
feccién; quienes operan con el Derecho deberian recordar mds a menudo
esta verdad.

2Qlvidando que €l Derecho es artificio sélo humano (que ni los brutos
ni los 4ngeles requieren de €l para su pacifica convivencia), y que lo pro-
pio de lo humano es la razén. Es la razén lo que especifica propiamente
al hombre (“sustancia individual de naturaleza racional”) ‘en la cldsica for-
mulacién de Boecio (480-525): vid. su Liber de persona et duabus naturis
contra Eutychen et Néstorium, cap. 3 (“Persona est naturac rationalis in-
dividua substantia”) en Patrologia Latina (Migne), vol. 64 (1847) 1338-
1354, la cita en 1845, col. 1; “lo mds perfecto que hay en toda la natura-
leza” llega a decir S. Tomds al referirse a la persona (ob. cit. 1.29.3 “ser
subsistente en la naturaleza racional”, nombre “que expresa la dignidad
de la misma”, agregard en ob. cit. 2-2.63.1).
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trado que ello no era asi stno de acd a tres siglos atris, y esto fru-
to de la revolucién copernicana que sufriera el derecho al irrumpir
la reforma protestante con sus secuelas de iusnaturalismo racionalis-
ta, laicismo y nominalismo voluntarista, cuyos efectos hoy muy po-
cos atisban, porque es en la actualidad el lenguaje casi comiin de
los juristas, y aun de juristas cat6licos3.

Pero, no he venido hoy a escandalizaros, sino a que vedis cémo
en el asunto de la responsabilidad y de la respomsabilidad estatal,
se produce también algo semejante en cuanto la nocién misma de
responsabilidad es una nocién relativamente contemporinea, e im-
plica la irrupcién en lo juridico de nociones de teologia moral pro-
testante, producto de la Reforma, que obnubilaron el tratamiento
propiamente juridico del tema y que en la esfera de lo publico aun
hoy impera en cierto modo a través de la irresponsabilidad del Es-
tado, si bien no tanto en su esfera de actividad administrativa, pe-
ro si sobre todo en lo referente a su actividad legislativa y no poco
también en la judicial.

Alguien decia que en todo problema juridico yacfa un problema
filoséfico y en especial filoséfico-politico, pero todo problema poli-
tico lleva envuelto un problema religioso: no en vano encontramos
aqui también esta realidad. Y es que la ruptura de la unidad religio-
sa del occidente cristiano provocé consecuencias no sélo politicas
—que suelen ser bien conocidas— sino también juridicas, que suelen
ser, por desgracia, bien ignoradast. Lo qué vamos a exponer emana
no de milagros como lo pediria un judio, ni de puramente humana
sabiduria como lo haria un griego gentil, sino de una perspectiva en
la que el Derecho ha sido iluminado por una buena nueva: ni mi-
lIagros ni vana filosofia, pues, sino lo perenne de lo humano, pero

*El Congreso Internacional de Derecho Administrativo celebrado en
Mendoza en 1977, organizado por la Asociacién Argentina de Derecho Ad-
ministrativo, tuvo por tema “La contratacién administrativa”; la primera
parte de mi exposicién Contratos de la Administracién. Caracteristicas y
diferencias, fue publicado por la Secretaria del citado congreso; la segun-
da parte La contratacién administrativa, un retorno a las fuentes cldsicas
del contrato, en ADA 1 93-110 (también en rap 86 (1978) 569-584; los dos
trabajos en rpy 1978).

‘Muy dutiles y perspicaces son en este campo los trabajos de M. Villey:
vid., v.gr. en especial La formation de la pensée juridique moderne.
Montchretien. Paris. 1975, 273 ss.
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vivificado por la luz de Cristo, como ha ocurrido en la tradicién oc-
cidental. Pareceria que en esta materia el Creador hubiese querido
hacer también realidad lo que cantaba Isafas: “Disiparé la sabiduria
de los sabios, y anularé la sagacidad de los prudentes”, que retoma-
ria €l Apdstol: “¢Dénde estdn vuestros sabios, dénde tus letrados?
¢Dénde los expertos de este siglo? ¢No ha convertido, acaso, Dios en
necedad la sabiduria de este mundo?”’S,
Pasemos, pues, al tema mismo.

J,. LA IDEA DE REPARACION DE UN pARNO
COMO RESTITUCION DE UNA SITUACION
INJUSTA SUFRIDA POR UNA VICTIMA

En el entendimiento comuin asi como en la especulacion cientifica
suele procederse en la solucion de los problemas, de tal modo que
las respuestas que se van dando a ellos, las Ultimas en el tiempo van
como anulando las anteriores, las cuales suelen perder en seguida to-
da importancia. En la jurisprudencia, en el Derecho (ciencia pric
tica por excelencia) se da, por el contrario, un cambio de perspectiva
m4s bien, respecto de la misma realidad, de modo tal que los proble-
mas y sus secuelas se dan y repiten siempre, pero en que suelen no sélo
haber avances sino también ostensibles retrocesos: hay cambios de
perspectivas, sf, pero, por desgracia, también olvidos lamentables.

¢Serd eso lo que ha ocurrido aqui en este campo de la responsabi-
lidad? Y sno demuestra ello que es indispensable para entender el
Derecho —sea en sus aspectos de derecho publico o de derecho priva-
do— de conocer la historia, y conocer también la filosofia, puesto
que gran parte de las nociones hoy reinantes en el Derecho emanan
de fildsofos, que no de juristas?®, y ¢no es acaso esto la causa de tan-
tos desvarios en el tratamiento de no pocas materias, v.gr. acto juri-
dico, derecho subjetivo, contratos, personas juridicas, responsabili-
dad, etc.? Entremos ya, pues, en materia.

Slsaias 29, 14. S. Pablo, 1 Corintios 1, 22-27.

*Muy de relieve lo ha puesto Villey v.gr. en materia de contratos (vid.
Préface historique & Uetude des notions de contrat, en App 13(1968) 1-11
esp. 3s; de derecho subjetivo (Los origenes de la nocidn de derecho sub-
jetivo, en Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo. Ed. Univer-
sitaria de Valparafso. 1976, 23-57); de responsabilidad (Esquisse historique
sur le mot responsable, app 22 (1977) 45-58), etc.
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Si preguntdsemos aqui a alguno: “Y vosotios, ¢qué decis qué es la
responsabilidad?”, estoy seguro que la gran mayoria seria casi conteste
en afirmar que es la obligacién de “responder” de sus propios actos,
y en especial de aquellos que, producidos con culpa o malicia, dafian
a otros, “responder” que implica un reparar el perjuicio hecho. Y
esta idea —que es la comun— lleva insita aquella de que base de la
responsabilidad es la culpa, pues alli donde no se dé ni negligencia
ni malicia no habria responsabilidad, ni, por ende, obligacion de re-
parar el dafio.

Este es el principio general del derecho comun, sin perjuicio de
que se den variadas excepciones, tanto en el orden de tener que res-
ponder no sélo de sus propios actos, sino también de otros sujetos
que estén a nuestro cuidado o guarda o bajo nuestra dependencia,
como asimismo, en el orden de responder no sélo por negligencia o
malicia sino también —ahora se dice— por el riesgo creado por una
determinada actividad.

Ahora bien, si vosotros sois dados a la historia del derecho como
a la filosofia juridica, y también a la filosofia, Yy ¢por qué no a la
teologia moral? os daréis cuenta de inmediato la extrema mixtura de
elementos dispares que contienen esas ideas, que hoy son incluso
normas de los cédigos civiles vigentes. ¢Querrias ver los origenes tan
distintos que se dan cita en este problema de la responsabilidad, se-
gun se lo ve hoy, y que han dado lugar a innumerables disputas, mu-
chas veces sin solucién?

Tal vez no creeréis si se os dice que el derecho romano aparece
ajeno a la idea de responsabilidad?; pero ello es absolutamente 16-

"Vid. entre otros, V. Arangio Ruiz, Instituciones de derecho romano
(tr. de la 10% ed. 1949). Depalma. Buenos Aires, 1952, 415-420 y 428-431
(en la 132 ed. Jovene. Napoli. 1957, 372-376); A. D’Ors, Derecho privado
romano (3% ed.) Eunsa. Navarra. 1977, 419-423; A. Guarino, Diritto pri-
vate romano. Jovene. Napoli. 1957, 567-594 y 597-602; F. Schulz, Derecho
romano clisico. Bosch. Barcelona. 1960, 562-573; P. Jors-W. Kiinkel, Dere-
cho privado romano (reimpr. 13 ed. 1987). Labor. Barcelona. 1965, 364-
369 y 242-259; también P. Voci, Risarcimento e pena privata nel diritto
romano classico. Giuffré. Milano, 1939; Istituzioni di diritto romano {32
ed.). Giuffré. Milano. 1954, 411-417; D. Daube, On the use of the term
damnum, en Studi in onore di Sino Solazzi. Jovene. Napoli. 1948, 93-156;
B. Perrin, Le caractére subjectif de liniuria aquilienne & Uépoque clas-
sique, en Studi in onore di Pietro de Francisci (4 vol), Giuffre. Milano,
1956, 263-284; F. de Robertis, Spunti di responsabilitd obbiettiva nel diritto
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gico, ademds de historico, que asi sea, por cuanto el derecho romano
clisico habiendo sufrido una clara influencia de la filosoffa griega,
entiende el derecho no como un sistema de normas de conductas, ni
como una estructura de imputacién/respuesta, sino como algo mucho
mis simple, como una cosa, la cosa justa, pero cosa-res, en el senti-
do romano: como una justa reparticién, como un justo equilibrio,
de bienes que pueden ser repartidos entre los miembros de la ciu-
dad; es la idea del suum cuique tribuere, de lo debido segin una re-
lacién de igualdad (de equivalencia, o de proporcién) en los cam-
bios o conmutaciones o repartos que realizan los hombres entre si;
el to dikaion de los griegos, lo justo, lo debido, €l quod iustum est
de los latinos.

Y puesto que para el romano el ius no es asunto de normas, sino
que es asunto de justicia, ars boni et aequid, aparece evidente que

post-clagsico, en idem 407-419. Sobre la influencia de la filosoffa griega en
los juristas romanos, vid. entre otros, P. N. Kamphuisen, L’influence de la
philosophie sur la conception du droit naiurel chez les furisconsultes ro-
maing, dans REDFE 1932 389-412; R. W. y A. ]. Carlyle, II pensiero politico
medievale (4 vol). Laterza. Bari, 1 (1956) 13-78; aunque antiguo, E. Costa,
La filosofia greca mella giurisprudenza romana. s/e. Parma. 1892; P. M.
Valente, L'étique stoicienne chez Cicéron. Paris. sje. 1956; A. Truyol, His-
toria de la filosofia del derecho y del Estado (2 vol). Rev. Occidente. Ma-
drid, 1 (3% ed. 1961) 172213; ]. Pérez Lefiero, Influencia de la filosofia
griega en el derecho romano, en Homenaje a N. Pérez Serrano (2 vol).
1ep. Madrid. 1959, 1 128-160.

sSegtin elegantemente decfa Celso, como nos refiere Ulpiano (Digesto,
1.1.1. nan, ut eleganter Celsus definii, ius est ars boni et aequi). Sobre la
idea romana de ius como lo justo vid. entre muchos, B. Biondi, Diritto e
giustizia nel pensiero romano, en ITus 1958, 289-314; A. Burdese, Sul con-
cetto di giustizia nel diritto romano, en Asp 1970/73, 103-119; A. Carcaterra,
Tustitice nelle fonti e nella storia del diritto romano, en AcR 1 (1951)
37-47;, M. Villey, Suum ius cuique tribuens, en Estudios en torno cit. 59-70;
Nueva retérica y derecho matural, en Método, fuentes y lenguaje juridicos.
Ghersi. Buenos Aires. 1978, 115-142, esp. 127-132. Esta idea del ius, de derecho,
como lo justo, que venia de Aristételes (2o dikaion, lo justo segin igualdad:
dika no es sino divisién en dos partes iguales), serd desarrollado amplia-
mente por la escoldstica medieval llegando a su perfeccion con las formu-
laciones de S. Tomds: riguroso es su andlisis y demostracién. Sefiala €1 que
lo propic de la justicia es ordenar, o regir, al hombre en las cosas rela-
tivas a otro; implica, en efecto, cierta igualdad, como su propio nombre lo
evidencia: en el lenguaje vulgar se dice de las cosas que se igualan, que
se “ajustan”. Y la igualdad se establece precisamente en relacién a otro;
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la existencia de un dafio implica, de suyo, una ruptura en esa rela-
cién de igualdad (en que consiste bisicamente la justicia, y mds
concretamente lo justo juridico, su objeto, esto es el Derecho), un
desequilibrio, una injusticia, que es necesario restablecer.

La obligacién de reparar, pues, nace no de una falta, pues que
si ésta no existe, igual se produce el desequilibrio y la ruptura de la
justicia, que es necesario restablecer. Nace del dafio, perjuicio que
comporta una injusticia (damnun iniuria datum), y la injusticia
—para que exista paz en la ciudad— debe ser reparada, puesto que
ella es la perturbaciéon del orden, indispensable para la conviven-
cia en sociedad.

Es, pues, del dafio que nace la obligacion de reparar, es él el cen-
tro del problema, y es fundamental advertir esto porque siendo para
el romano el Derecho lo que es justo, lo que es debido segin igual-
dad (de equivalencia, o de proporcidn, segun el caso), el problema
del dafio revierte siempre en un asunto de justicia, es decir, de igual-
dad que se rompe, de equilibrio en las relaciones que se perturba,
de un orden de cosas que se desajusta, y que es nece:ario equilibrar,
aderezar, restablecer, ajustar®.

La idea de falta entra para el jurista romano a través de lo con-
tractual mds bien, y en aquellos contratos que suponen la buena fe,
es decir aquellos consensus contractus de los que nacian —de acuerdo
a lo formulado por el pretor las actio bona fidei, porque habia alli

1o recto en el acto de justicia se constituye en atencién a otro sujcto,
puesto que en nuestras obras se llama justo lo que segin alguna igualdad
corresponde a otro, v.gr. la remuneracién debida por un servicio presta-
do. Por tanto, se da el nombre de justo a aquello que realizando la rec-
titud de la justicia, es el término del acto de ésta, de alli que de un mo-
do especial se determine por si mismo el objeto de la justicia, y que es
llamado lo justo: tal es el derecho. Manifiesto aparece, entonces, que el
derecho es el objeto de Ia justicia; y derecho significa originariamente no
otra cosa que la misma cosa justa (ipsa res iusta), lo justo, lo debido a
otro seglin una arménica relacién de igualdad (de equivalencia o de pro-
porcién) en el intercambio de bienes o en la distribucién de beneficios o
cargas (vid. al respecto ob. cit. 2-2.57.1). Puede ser util sefialar que fus
dicere (decir el derecho, lo justo) ya en Cicerdn (De legibus 3.1.2) efa
equivalente a praescribere recta, esto es determinar lo recto y conforme a
derecho, que era lo propio del magistrado.
*Recalca esto muy pertinentemente Villey; vid. nota 10.
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un synallagma, esto es un intercambio reciproco de bienesl®. Y de
alli pasard a la lex Aquilia, con sus extensiones. Pero lo que es nece-
sario recalcar es que la base, el fundamento, la causa, de la obliga-
cién de reparar no es la existencia de una falta, de culpa, de mali-
cia en el autor del dafio, sino el desequilibrio producido en las re-
laciones de los hombresafesequilibrio injusto, iniuria, perturbacién
de una igualdad que es necesario proteger, y por ende, necesidad
de reparar aquélla, alterada por ese dafio contrario a esa igualdad
(aequalitas).

Como puede advertirse, la idea de reparar los dafios contrarios a
derecho —iniuria— era perfectamente ajustada, consonante, propor-
cionada, a la idea misma de Derecho (ius) que tenian los romanos:
lo que aparece justo, ajustado, debido a otro en las relaciones entre
los hombres en la ciudad, en cuanto al intercambio de bienes o re-
parto o distribucién de ellos, segin un orden de igualdad (de equi-

©Villey lo sefiala muy bien en su Esquisse historique cit. 48ss; vid. nues-
tro La contratacion administrativa cit. 94s. y nota 5 (con bibl). Al hablar
de la restitucién S. Tomds apunta con su precisién acostumbrada que
“Todo el que origina un dafio a alguien le quita aquello en que le daifia,
ya que se llama dafio precisamente porque uno tiene menos de lo que
debe tener”, “por lo tanto, el hombre estd obligado a la restitucién de
aquello en que perjudicé a otro” (ob. cit. 2-2. 64. 4 resp.); y ¢Qué es
restituir? “No otra cosa que poner de nuevo a uno en posesion o dominio
de lo suyo” (2-2. 62. 1), restitucién la cual “se ordena principalmente a
remediar el dafio sufrido por aquel a quien se le ha quitado algo injusta-
mente” (2-2. 62. 6 ad 3), es decir es un acto de justicia (2-2. 64. 8).

Esta idea —que ya venia de Aristételes (vid. nota 48) — pasard a través
de la llamada segunda escoldstica, desarrollada por los grandes tedlogos
juristas espafioles (s. xvi y xvii: vid. v. gr. D. De Soto, De iustitia et iure,
libro 1v q6 y 7 —en ed. facsimilar (de la de 1556. A. de Portonaris. Sa-
lamanca) 1EP (5 vol). Madrid. 1968, 1 327-381), a Grocio y a través de
€l a los iluministas germdnicos, si bien se alteraria la perspectiva propia-
mente juridica para tefiirse claramente de una perspectiva moral, rever-
tiendo el problema de la victima de un dafio, para enfocarlo desde el
punto de vista del autor de éL Para la restituiio en la escoldstica hispa-
nica vid. a titulo meramente ejemplar, y como primera aproximacién, H.
Thieme, Quest-ce que nous, les furistes, devons @ la seconde scolastique
espagnole?, en La seconda scolastica nella formazione del diritto privato
moderno. Giuffré. Milano. 1973, 7-21 (cita Thieme una obra de G. Nufer.
“Uber die Restitutionslehre der spanischen Spitscholastiker und ihre Aus-
strahlung auf die Folgezeit”. Freiburg am Brisgau. 1969 (que también citan

Feentra (378) y Pérez Prendes (241) en csa obra colectiva) , que no nos
ha sido posible consultar) .
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valencia, o de proporcién). El dafio debe ser reparado, porque la
desigualdad que ello comporta debe ser restituida; la obligacion de
responder en cuanto reparar un perjuicio no es sino, pues, una obli-
gacién de restituir lo debido a aquél que se ha visto perturbado en
el orden que lo justo (el ius) le asegurall,

Esta nos parece que es una visién propiamente juridica. Sin em-

“Le asegura como suyo (suum); para el suum valga sugerir, entre otros,
no (4a. rist.). Vita e Pensiero. Milano. 1955, cap. 1x, 78-101 (hay tr. esp.
Eunsa. Navarra. 1977). Que la reparacién de un dafio, y por tanto que la
responsabilidad desde una visién propiamente juridica, es asunto de resti-
tucién aparece muy cliro en esta perspectiva que describimos: ello serad
puesto de relieve en el pensamiento tomista al estudiar la idea clave de
bien comun y los deberes del gobernante, como asimismo al tratar de la
justicia y el derecho y los vicios que se oponen a aquélla. Y esta restitu-
cién no sblo es dsunts de lo justo de conmutacién o intercambio sino
ciertamente también de lo justo publico, o de distribucién o reparto: vid.
entre otros sobre esto ultimo, T. Urdanoz, Introduccion a la cuestion 61,
62, 63 (Suma Teoldgica ed. BAc (16 vol.). Madrid, vol. 8 (1956) 331ss., 362ss.
y 400ss.) ; también C. Spicq, Appendice 11 199-210 a La justice (Somme Theo-
logique ed. Revue des jeunes. Desclé. Paris. 1948 (2¢. éd.) vol. m); en es-
pecial A~ J. Faidherbe, La justice distributive. Sirey. Paris. 1934, quien
dedica su cap. vir (129-139) a este asunto, pues siendo la distributiva ver-
dadera justicia, su violacién conlleva la obligacién de restituir. (Temo
mucho que mi estimado colega Ugarte Godoy (La justicia conmutativa,
en esta misma Revista) pueda haber sido seducido por una visién mds mo-
ralista que propiamente juridica, al apuntar a una primacia de la con-
mutativa sobre la distributiva. Ambas implican la obligacién de restituir
en la medida que haya habido violacién de ellas, pues “todo €l que origina
un dafio estd obligado a la restitucién de aquello en que perjudicd a
otro” (Suma Teoldgica 2-2. 62. 4 resp.). Otra cosa es que la ejecucién de
esa obligacién de westituir se concrete al modo de la conmutativa, y es
que no puede ser de otra manera, pues se restituye lo que se perjudicé:
la igualdad es de equivalencia, pero es que si no fuera asi no habria
propiamente restitucién, ya que si fuera mayor, en lo que es mayor ello
devendria liberalidad si fuere espontdnea, o exaccién si fuere impuesta. La
justicia distributiva es justicia propiamente tal. La observacién que hace
el ilustre colega, en sus conclusiones, en orden a la inexistencia de una
preocupacién por los problemas de la justicia de parte de nuestros publi-
cistas, me parece un tanto injusta en lo que me concierne, pues desde
hace varios afios ya ha sido mi preocupacién fundamental: vid. en esta
Revista, 19/20 (379-384) mis Consideraciones sobre la posicion de los fju-
ristas...; en ApA W (93-110) La contratacién administrativa...; en RCHD
1 (1974) 349-359 La competencia contencioso-administrativa...; etc).
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bargo, al igual que tantas otras nociones juridicas que los romanos
llevaron a un desarrollo que nos hace aun admirarlos, ésta de res-
ponder en cuanto a ser convocado a un tribunal por estar obligado
a causa de la produccién de un dafio contrario a Derecho, proceda
o no ¢l de actos voluntarios o no, sufrird la influencia de la filoso-
fia (el nominalismo voluntarista), que trastrocard los fundamentos
mismos no sélo del Derecho sino de la mayor parte de sus nociones
fundamentales?2,

JI. LA NOCION DE RESPONSABILIDAD COMO
SANGCION A UNA CONDUCTA ILICITA
(la irrupcién de una nocidn mora )

Es ya un lugar comtn, casi, el sostener que el voluntarismo de Duus
Scoto, y luego de Ockham (esto es de Iz escuela franciscana) al desa-
rrollarse, y laicisarse luego de la Reforma, Ilevéd a concebir el Dere-
cho no ya como la cosa justa —ipsa res justa—, como lo justo, lo
debido, o sea no ya como una cierta relacién de igualdad en los bie-
nes y servicios que los hombres intercambian entre si, y que pueden
ser intercambiados o repartidos, relacién de igualdad que supone al-
teridad, socialidad, pero sobre todo justicia, pues lo igual es precisa-
mente aquello que se ajusta, que es debido, a otrol3.

12Vid. nota siguiente.

1Vid. los diversos trabajos de Villey en que ha mostrado de maneia
particularmente aguda esto: ademas de los ya citados, Essor et décadence du
volontarisme juridique, en app 8 (1957) 87.98; Philosophie du droit. Da-
lloz. Paris. 1975, 136-171. Vid. también A. Folgado, Evolucién histdrica del
concepto de derecho subjetivo. Bibl. La ciudad de Dios. San Lorenzo del
Escorial. 1960, 94ss. Sobre el derecho como igualdad vid. Aristételes, Etica
a Nicémaco, libro v (puede verse los comentarios de S. Tomas a este
libro en La justicia. tr. y notas B. Raffo. Cursos de cultura catdlica. Buenos
Aires. 1946); muy util puede ser M. Villey, Philosophie cit. 55-99; tam-
b.én C. Despotopoulos, Les concepls de juste et de justice selon Aristote, en
APD 14 (1969) 283-308. Vid. asimismo S. Tomds, ob. cit. 2-2. 57. 1 (en
nuestras obras se llama justo lo que segin alguna igualdad corresponde
a otre”); 2-2. 57. 2 (“el derecho o lo justo es algo adecuado a otro con-
forme a cierto modo de igualdad”; idea en 2-2. 79. 1 “a la justicia compete
constituir la igualdad en nuestras relaciones con otro”; “esa igualdad. ..
se constituye practicando el bien, esto es dando a otro lo que le es debido,
mientras dicha igualdad de la justicia ya constituida se conserva apartdn-
dose d:1 mal, o sea no infiriendo ningun dafio al préjimo™); 2-2. 57. 3
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Por el contrario, con la primacia cn el hombre no de la razin,
sino de la voluntad, aparece el Derecho no como primaiiamente el
objeto de la justicia —obiectum iustitiac— sino como facultad o po-
der del sujeto sobre las cosas, pero también sobre ot.os hombrestt.

(“el derecho o lo justo natural es aquello que por su naturaleza es ade-
cuado o ajustado a otro”), etc. Vid. sobre S. Tomas y la nocién de derecho
M. Villey, La formation cit. 116-175; Philosophie du droit cit. 122-130; Bi-
ble et philosophie gréco-romaine de St. Thomas au droit moderne, en ApD
18 (1978) 27-57 (trad. “El derecho, perspectiva griega, judia y cristiana”.
Ghersi. Buenos Aires. 1978, 49-103); también T. Urdanoz, Introduccion 2
la cuestién 57, en ob. cit. 178-230.

Sugestivo es al respecto lo que Goethe observaba (Eckerman, Conversa-
ciones con Goethe —29.1.1826) respecto a que todas las épocas retrégradas
y en descomposicién son subjetivas, mientras que todas las épocas progre-
sivas ticnen una tendencia objetiva. Ello se verd particularmente en la
edad moderna: Lachance (Le droii et les droits de 'homme. Puf. Paris.
1959) sefiala que “en el dominio de la religién los datos objetivos sobre
las realidades sobrenaturales se verdn suplantados por el principio subje-
tivo del “libre examen”; en el orden moral y juridico se sustituirin las
nociones de fin y de bien comun, asi como la de orden objetivo instituido
en vista de su concrecién, por la idea de “deber”, y la de *“acordar la li-
bertad de cada uno con la de todos”; en lo politico, cesan de considerarse
las instituciones como el producto, en sus fundamentos, de leyes anterio-
res y superiores a la voluntad individual, para entenderlas como cl resultado
de un “contrato social”, de un acuerdo de las libertades individuales, y en
consecuencia no cabe asignarles a esas mismas instituciones otros fines que la
salvaguarda de las prerrogativas y derechos de los individuos; en lo eco-
némico, la idea de necesidades materiales que satisfacer ha venido a ser
subordinada a la ley de la “libre competencia”, cuando no ha devenido
totalmente eclipsada por ella” (146 —traduc. nuestra).

1Serd ya la concepcién de Sudrez, que influird en Grocio, de donde
se expandird en especial en la corriente iluminista germanica de Puffendorf,
Thomasius, y Wolff, desde donde revertird en el enciclopedismo francés
y la revolucién de 1789: es el periodo llamado de la Ilustracién (vid. sobre
ello, entre otros, M. Villey, Les fondateurs de U'école du droit naturel mo-
derne au 188. siécle, en app 6 (1961) 73-105 (tr. “Los fundadores de la
escuela moderna del derecho natural”. Ghersi. Buenos Aires. 1978); Ph. L
André-Vincent, La notion moderne de droit naturel et le volontarisme, en
Apr 8 (1963) 237-259 (tr. “Génesis y desarrollo del voluntarismo moder-
no”. Ghersi. Buenos Aires. 1978). Sobre Sudrez y su idza de derecho, vid.
v. gr. L. Recasens, La filosofia del derecho de Francisco Sudrez (2a. ed).
Jus. México, 1947, 11.205; M. Villey, La formation cit. 338-395; R. Muc ~
Manso, Juridicidad y moralidad en Sudrez. 1£3. Oviedo. 1967 (con bibl):
Derecho y justicia en Sudrez. Urania. Granada. 1968; C. I. Massini, Sobre
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De aqui a considerar el Derecho como un orden de conductas hay
un paso; y no sélo ello, pues esto conduciri a considerarlo después
como un conjunto de normas de conductas, y donde la obligacién de
responder por un dafio cometido tendrd su base no en el dafio pro-
ducido (desequilibrio de un orden de justicia, de igualdad), sino en
el sujeto autor del dafio, pues que orden de conductas significa
imputacién, e imputacién de la violacién de un deberls, Estamos, si
lo advierten, ya en el pleno corazén de la moral, es decir el Derecho
ha dejado de ser ese dmbito de res exterioresibis que trabajaban los

la definicion de derecho en Francisco Sudrez, en Cuadernos de la Univ. Ca-
télica de Cuyo 12 (1975/77) 69-84). Puede ser til L. Lachance, Le droit
et les droits cit. 147-170, para las raices de esta postura de entender el
Derecho como un poder del sujeto, como asimismo sus consecuencias.

%Es la idea de Kant, que influird en todo el pensamiento germénico
posterior, y que llegard propiamente hasta el mismo normativismo.

®bis. La justicia —cuyo objeto es el derecho, o sea lo justo, la cosa
justa, lo debido segtin igualdad (de equivalencia o proporcién)— consiste,
se refiere, a los actos y realidades exteriores (consistit circa operationes et
res exteriores, dird S. Tomds, ob. cit. 2-2 79. 1 ad 1; también en 2-2. 61. 3
resp.) . Estas acciones exteriores configuran o constituyen la materia propia
de la justicia y de sus pattes (cfr. ob. cit. 1-2. 60. 2 resp.; 2-2. 58. 10: la
materia de la justicia es la operacién exterior, en tanto que esta misma, o
la cosa de que se hace uso, tiene respecto de otra persona la debida pro-
porcién; idem 2-2. 58. 1I; 2-2. 58. 8 ad 3 dird: La justicia no tiene por
objeto las cosas exteriores en cuanto al hacer —que es propio del arte—
sino en cuanto al usar de ellas para otros), siendo la forma de ella, la
igualdad (aequalitas), ese medium rei (ob. cit. 2-2. 61. 2. ad 2); por ello
es que se pueda decir que la justicia se ordena a otro sélo en las acciones
y cosas exteriores, conforme a cierta razén especial del objeto, esto es
en cuanto que por ellas un hombre se coordina con otro (ob. cit. 2-2. 58. 8
TESP.) .
Valga sefialar, también, que esa moral laica ya no tendrd su fundamento
en la prudencia y en la ley natural, es decir propia de la naturaleza del
hombre e insita en su propio ser, dada a ¢l e inserta en un orden univer-
sal, sino que la “nueva moral” (kantiana) dependerd de la conciencia del
hombre, quien se erigird en supremo juez de lo bueno y de lo malo, de
lo justo y de lo injusto: él serd la medida de todas las cosas. Como se ad-
vierte, este idealismo sustituird la objetividad de la prudencia por la :ub-
jetividad individual: no es raro, entonces, que este subjetivismo volunta-
rista haya originado cualquier caos imaginable, pues si el hombre es Ia
medida de todas las cosas basta la fuerza que no el derecho, la imposicién
brutal que no la justicia.
Esta irrupcién de lo moral, cuya medida se establece en relacién a si mis-
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romanos, para devenir moral, y una moral laica, sistema de deberes
y derechos subjetivos, un orden de imputaciones, de responsabili-
dades fundadas en la falta y donde la reparacién es sancién a un
culpable.

Si Santo Tomds fue el gran revelador de la grandeza del orden
natural y defensor de las realidades naturales —la gracia no destruye
la naturaleza, solo la perfecciona—16 este trastrocar lo juridico fun-

mo, a través de nuestras propias disposiciones subjetivas, individuales, tras-
trueca el fundamento mismo de lo juridico, que no se mide sobre la base
del bien propio —como ocurre con lo moral— sino sobre la base del bien
del otro (sea individualmente, en la justicia de los intercambios, sea como
miembro de una sociedad politica, en la justicia de los repartos o distri-
bucién del bien comtn). No se olvide que el Derecho tiene como materia
las operaciones “exteriores” que tienden a ser rectificadas por un criterio
de igualdad a fin de que haya paz en la comunidad (Vid. sobre ello, La-
chance, Le droit et les droits cit. 164ss) .

Respecto al normativismo, contrariamente a lo que él postula (o pretende
postular), no es en absoluto aséptico y “puramente” objetivista, sino que
parte de bases bien concretas de un moralismo relativista y de una filosofia
agnéstica bien determinada; el pretendido purismo no es sino una mera
“fachada”, apenas una “mdscara” para incautos (vid. de G. Ibaflez, su re-
censién a la obra A. Squella, Derecho, desobediencia y justicia, en esta
Revista, N° 24 (1978) 204-218).

Este entender el Derecho como un conjunto de normas e imputacién de
ellas a conductas hace resaltar el aspecto coercitivo, y la idea de deberes;
si se recuerda que toda la moral kantiana no es sino en definitiva un sistema
de deberes, se verd por qué el derecho ha asumido toda una connotacion
desagradable en virtud de esa perspectiva de atadura, de sacrificio, de
sancién, [Qué distinta era, en cambio, la visién cldsica (romana/medieval)!
donde ¢l ius es problema de justicia, de ejercicio de virtudes (y no olvide-
mos que la virtud reside mds en el bien que en la dificultad, como nos
recuerda Santo Tomds, Suma cit. 2-2. 123. 2 ad 2 (virtutis magis consis-
tit in bono quam in difficili), también en 2-2. 27. 8 ad 3) desde que ellas
nos inclinan a seguir “rectamente” (de modo conveniente) las inclinacio-
nes que nos son naturales Suma cit. 2-2. 108. 2 resp: virtutes perficiunt
nos ad prosequendun debito modo inclinationes naturales). Aun cuando
ello sea un tanto tangencial —si bien importantisimo— vid. J. Pieper,
Ocio vy vida intelectual (3% ed.). Rialp. Madrid. 1974, 17-39 esp. 26ss.

En relacién con este principio fundamental del tomismo, puede ser
ttil en lo que concierne al Derecho, Villey, De la laicité du droit selon St.
Thomas, en Lecons d’histoire de la philosophie du droit (2e. éd.). Dalloz.
Paris. 1962, 203-219; Philosophie du droit cit. 122-133; Bible et philosophie
cit. 28-38; St. Thomas et I'immobilisme, en Seize essais de philosophie du
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diéndolo con lo moral hasta ser absorbido en éste, es el mentis mas
rotundo de los fueros propios de la razén, y una desconfianza, yo
diria, bien tipicamente luterana del hombre como si fuera éste sélo
pasto de pecado, y no polvo redimido.

¢Cémo es que sucediera esto?

A nosotros nos aparece ahora simple tal vez, pero en su evolucion
ello fue ciertamente complejo.

Sin entrar a mayores detalles —que no es aqui del caso tratar—
podriamos decir que la obligaciéon de responder es encarada al mo-
do cémo responde el hombre ante Dios, y segiin lo entiende la teo-
logia moral. Uno responde como individuo, en tanto poseedor de
un alma unica, irrepetible; pero responde de sus actos, y de sus ac-
tos culpables, que han violado una ley, la divina. Dios, que ve lo in-
terior del hombre, penetra hasta en lo mds intimo de la conciencia,
en toda la mds profunda subjetividad del hombre, y juzga de acuerdo
a todo ellol?. De acuerdo a esto, es la falta, el pecado, la causa de
la sancién; es la intencién subjetiva quien nos originard culpables,
responsables, es la disposicién —maliciosa o negligente— del 4dnimo
del autor de la falta el centro del juicio de imputacién, y seguin sea
dicho 4nimo es que serd sancionado o absuelto.

No en vano la responsabilidad penal serd la primera en desarro-
llarse en el derecho moderno, pues ella imitaba casi de modo natural,
el mecanismo que la moral desarroliaba para tratar el acto u omisién
pecaminosols,

droit. Dalloz. Paris. 1969, 94-106. Y en lo que concierne d lo estatal, puede
ser provechosa la lectura de L. Lachance, L’humanisme politique de Si.
Thomas d’Aquin. Sirey/Lévrier. Paris/Montréal. 1965. 53-72 (nature et
grice) . Para St. Tomds, Suma Teoldgica 1 q. 1 art. 8 ad 2 (cum enim gra-
tia non tollat naturam, sed perficiat); 5.2.2. ad 1 (sic enim fides praesuppo-
sit cognitionem naturalem, sicut gratia naturam). La gracia, ademas de
elevar al hombre, tiende a purificar su propia naturaleza y a devolverle esa
integridad de su ordenacién originaria —dird Lachance— y es que el orden
natural es el fundamento previo e indispensable del orden de la gracia
(vid. Le droit et les droits de "homme cit. 84s.) .

*De alli toda la importancia que asume en el derecho el proceso (para
indagar a través de un procedimiento investigador la verdad de los he-
chos) .

¥Puede ser util por las referencias al pensamiento medieval, Villey, La
responsabilité pénale chez St. Thomas, en Seize essais cit. 247-262.
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Y todo esto —dirfa— en que la base del andlisis de la responsabi-
lidad que leva a cabo la escuela moderna del ijusnaturalismo racio-
nalista (que mds debiera denominarse iusracionalismo), esti en en-
tenderla no como obligacién de responder por un desequilibrio de la
igualdad (lo justo) en las relaciones entre los hombres, sino como
una imputacién de un acto que es violacién de una regla preesta-
blecida: la ley divina (en la teologia moral), la humana (en el de-
recho) . El traslado efectuado por el voluntarismo es evidente, pues
que para €l Ja ley humana no es ya una prescripcién de la razén
ordenada al bien comun, promulgada por aquél que tiene a su cui-
dado la comunidad, sino la expresion de la voluntad generall?,

Obvio es que el centro, entonces, de la obligacién de responder
no estd ya en el dafio producido, sino en el autor de ¢l en cuanto
Ie es imputable, en cuanto €l es la causa moral de ello, en cuanto es
fruto tal dafio de su subjetividad —tnico modo que le sea impu-
table— ya por malicia, ya por negligencia20.

Grocio —que habia ya elevado al contrato como acuerdo de volun-
tad (solus consensus obligat) y que debia respetarse por ser fruto de
un pacto libremente consentido (pacia sunt servanda)— elevard igual-
mente la responsabilidad a axioma fundamental del Derecho al decir
que debe repararse todo dafio producido por su falta o culpa®t.

Es sobre estas bases que la doctrina —recién en el siglo x1x— crea-
rd la teoria de la responsabilidad civil, fundamentada en la visién
subjetiva, moral, de un juicio de imputacién, siendo el autor de la
falta que provoca dafio la causa moral del dafio. De alli que siendo
Su causa, se centrara en el autor del dafio todo el problema de la
responsabilidad, y en la existencia de la culpa como fundamento de
toda obligacién de reparar22,

Y que llevard a sostener que el contrato no es ya intercambio justo
de bienes sino acuerdo de voluntades, bdsicamente, y el Estado y la socie-
dad un pacto voluntario para vivir en comun, y asf etc. Vid. nuestro La
contratacion cit. (ADA 1) espec. para esta concepcién de lo contractual.

®Vid. sobre ello y la idea de causa moral, A. Giuliani, Imputation et
fustification, en App 22 (1977) 85-96; pone de manifiesto la influencia de
Sudrez en Puffendorf (sobre este tiltimo puede ser 1til H. Welzel, Introduc-
cion a la filosofia del derecho (2a. ed). Aguilar. Madrid. 1971, 133-149).

®H. Grocio, Del derecho de la guerra y de la pax (tr. Torrubiano).
4 vol. Reus. Madrid. 1925, 1 8 (Prolegémenos) , pp. lls.
¥§6lo por excepcion se admitird ésta cuando no hay falta, e incluso no
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Ahora bien, ¢creen Uds., acaso posible que en tal ambiente inte-
lectual hubiese podido florecer la idea de la “responsabilidad del
Estado” si se considera que mdis encima se doblaba ello con la idea
de soberania® Y ¢aun mis, esta idea entendida de un modo muy
especial??3,

JI. LA REPARACION DE DANOS PRODUCIDOS
POR LA ACTIVIDAD DEL ESTADO: ORIGENES,
UN ENFOQUE CIVILISTA

Antes de entrar en este punto debe recordarse que la legislacién de
Indias contemplaba ya en el siglo xvi la posibilidad de reclamar an-
te las audiencias de los agravios gubernativos, como se decia por en-
tonces?t, y ya en 1617 Felipe 1v consagraba la obligacion de reparar
los dafios o agravios que se produjeren a sus subditos “por hecho

pocos, tal vez por pudor, se resistirdn yd a hablar en tal caso de responsabi-
lidad; esta posicion se encuentra también entre iusadminitrativistas: (vid.
v. gr. E. Forsthoff, Tratedo de derecho administrativo. 1EP. Madrid. 1958,
cap. v (412-469); en Espafia F. Garrido Falla, Tratado de derecho admi-
nistrativo (3 vol). 1Ep. Madrid, 1 (2a. ed. 1962) 195-216 (reimpr. 1975 de
la ba. ed. 1974) 938-259; vid. también A. Nieto, Indemnizacién, en Nueva
Enciclopedia Juridica Seix. Barcelona, vol. 12 (1965) 209-213) que en tal
caso hablan de responsabilidad del Estado administrador cuando hay falta
(del agente o del servicio, ¥ segln los ordenamientos), y de indemnizacién
cuando el dafio se ha producido sin que exista aquélla.

®mgobre la idca de soberania y sus incidencias en estos aspectos de la
responsabilidad estatal, vid. esp. L. Duguit, Traité de droit constitution-
nel (3 vol) 2¢ éd. Fontemoing. Paris. 1921-/23, 1 (1921) 392-493; m
(1023) 426-546; vid. también M. Hauriou, Précis de droit constitution-
nel (2. éd)y. (réimpr. 1965). Sirey. Paris. 1929, 78-97, 164-195, 224-241.
Aun cuando no participamos en modo alguno del ideario politico de
Maritain (que él mismo repudiara en sus ultimos afios, es cierto, por los
resultados a que en la practica condujeren: vid. Le paysan de la Ga-
ronne (3¢ éd.) Desclée. Paris. 1966), puede ser util la lectura de su cxi-
tica a la idea de soberania que hace en EI hombre y el estado (22 ed)
Kraft. Buenos Aires. 1952, cap. 1 43-68; para un excursus histérico vid. M.
Galizia. La teoria della sovranita dal medioevo alla rivoluzione francese.
Giuffre. Milano. 1951.

#Declaramos y mandamos que sintiéndose algunas personas agravia-
das de cualesquier autos o determinaciones que proveyeren u ordenaren
los virreyes o presidentes por via de gobierno, puedan apelar a nuesiras
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propio nuestro o por érdenes que hayamos dado”?5. No sabemos de
ningtin estudio que haya indagado en la prictica jurisprudencial de
las audiencias indianas o del Consejo de Indias en este aspecto; pero
el texto de ambas disposiciones es revelador, pues dudo mucho que
por aquella época —mitad del siglo xvi, inicios del xvii— en otros
paises existieran preceptos legales semejantes.

En pleno siglo xviu aparece, y bajo inspiracién privatista, en la
Prusia ilustrada de los Brandeburgo, el artificio del Fisco, de rancia
raigambre romana y medieval, con el objeto de no dejar sin repara-
cién los dafios que la Administracién prusiana produjere en su ac
tividad, de tan claros acentos intervencionistas en este Estado admi-
nistrativo que llegara a ser la monarquia prusiana bajo Federico 1,
el rey flautista.

Serd la via del ius privatum precisamente, la utilizada para repa-
rar los dafios, si bien sobre la base siempre de instituciones civilistas,
y sin que se hable, ciertamente, de dafios o de reparacion. Y el Fis-
co —especie dentro de las entia moralia— el sujeto que serd llevado
al tribunal para responder, pero en el sentido romano, del dafo.

audiencias, donde se lcs haga justicia conforme a leyes y ordenanias, y
los virreyes y presidentes no les impidan la apelacién, ni se pucdan ha-
llar, ni hallen presentes a la vista y determinacién de estas causas, y s¢
abstengan de ellas”, ru1 2. 15. 35. Vid ultimamente sobre esta materia, G.
Villapalos, Los recursos en materia administrativa en Indias en los siglos
XVi y XvII (notas para su estudio), en AHpE 46 (1976) 5-76.

z“Ordenamos a los de nuestro Conscjo de Indias que si en las mate-
rias que le tocan por hecho propio nueitro o por drdenes que hayamos
dado, se hubieren causado algunos dafios o agravios de terceros, los reme-
dien y hagan que se les dé satisfaccion, y procuren saber y entender si
en los tributos que pagan los reinos, cuyo gobierno toca al dicho Conse-
jo, y en la administracién y cobranza de ellos hay algo que reformar y
remediar, y lo hagan de forma que en esta parte quede segura nuestra
conciencia, y Nos cierto de que se hace todo lo que cabe en la posibili-
dad de nuestra hacienda, y se compadece con los otros gastos precisos y
anteriores, a que estd obligada, ordenindolo asi a los tribunales inferio-
Tes por quien esto corriere, y pidiéndoles cuenta de lo que hicieren” RLI
2. 2. 19. (Hemos utilizado, tanto en la nota 24 como en esta 25 la Reco-
pilacion de las leyes de las Indias, en Boix (4 vol), 52 ed. 1841; también
en Consejo de la Hispanidad (3 vol). Madrid. 1948. (repr. facs. ed. Viu-
da de Ibarra. Madrid. 1791); e Instituto de Cultura Hispinica (2 vol).
Madrid. 1978. (repr. facs. Julidn de Paredes. Madrid. 1681).
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Verdadero ‘‘chivo expiatorio”, el Fisco servird a los cameralistas ger-
manos de instrumento reparatorio usando el derecho vigente, que no
era otro que el tus commune (usus hodiernus pandectarum), esto es
el derecho de los sujetos privados, en contraposicién al fus politiae,
normas de administracién que no eran consideradas propiamente
derecho26.

Y si recordamos esta invocacién del Fisco es para introducirnos
en la primera via sistemdticamente adoptada ya durante el siglo xix
para enfocar la responsabilidad del Estado administrador: en efecto,
Ia revolucion francesa —como ensefiaba imaginativamente Hauriou27—
no hizo, en este aspecto, sino trasladar los privilegios de la corona a
la administracién, y el absolutismo de quienes usaban aquélla fue
bien heredado por el absolutismo *‘democratico” (asi entre comillas)
de quienes mandaban en ésta. Napole6n, nuevo monarca mas abso-
luto que todos los Borbones juntos, con la organizacién militar que
daria a la administracién francesa, hard aun mis imposible el hacer
responsable a los funcionarios o al Estado, herederos de una sobe-
ranfa que corona ya un Emperador.

A ello se agregaria lo que hemos descrito recién: la legislacién ci-
vil recogeria la concepcién subjetiva de la reparacion de los dafios,
o sea la exigencia de culpa o dolo en el autor del dafio. ¢(Cémo pro-
bar culpa en el soberano? ¢No es, acaso, casi lesa majestad el sugerir
€sto? y ¢(cOmo perseguir a un funcionario si se requiere nada menos
que una autorizacién previa del propio soberano?8,

%Vid. nuestro Sobre el origen de la teoria del Fisco como vinculacidn
privatista del principe, en ror 12 (1971) 63-95 (mds ampliamente en
nuestro Libertad y arbitrariedad del poder administrador. Edit. Juridiea
de Chile. Santiago. 1980).

ZEntre otras obras suyas, Précis de droit administratif et du droit pu-
blic (8¢ ed.). Sirey. Paris. 1914, 22-28, 106-108; Précis de droit constitu-
tionnel cit. 166. Tocqueville (L’ancien régime et la révolution, en Oeuvres
complétes. Gallimard. Paris. 1964, livre m chap. 1-vi; livre m1 chap.
vil-viir) ha hecho notar muy ldcidamente c¢émo la Administracién del si-
glo 19, surgida de la Revolucién y sobre todo de la obra de Napoledn,
ha recogido toda una tradicidon del ancien régime, confirmandose la visién
del maestro de Toulouse.

®Art. 75 de la Constitucién del afio vt (1799): “Les agents du gou-
vernement autres que les ministres, ne peuvent etre poursuivis pour des
faits relatifs a leurs fonctions, qu'en vertu d'une décision du Conseil
d’Etat. En ce cds, la poursuite aura lieu devant les tribunaux judiciaires”.
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Con estos postulados y esta proteccién otorgada a los funciona-
rios, impensable era sustentar una responsabilidad del Estado.

Pero, poderoso caballero don dinero, no habfa sido en vano que
la revolucién francesa habfa proclamado el derecho de propiedad co-
mo klgo sagrado®®: he aqui que por esta via ird apareciendo la ne-

Ello venfa de la ley de 14. 12. 1789 arts. 60 y 61, y de la ley de 7/14. 10.
1790 art. 2. Para la doctrina vid. esp. sobre esto: H. F. Koechlin, Le res-
ponsabilité de I'Etat en dehors des contrats de Uan vul a 1873, ropj. Pa-
ris. 1957; L. Rolland, Précis de droit administratif (11&. éd.). Dalloz. Pa-
ris. 1957, 848-351; 372-377; M. Hauriou, Précis de droit administratif cit.
96-100, y 103; G. Vedel, Droit administratif (3¢. éd.) pur. Paris. 1964, 238-
248; A. De Laubadere, Traité élémentaire de droit administratif (3¢ éd.
Lcpy. Paris, 1 1968) 594-596 (en 6&. éd.) 1973, 661-663); M. Waline, Drost
administratif (9¢ éd.). Sirey. Paris. 1963, 789-792; F¥. P. Bénoit, Le droit
administratif frangais. Dalloz. Paris. 1968, 715722 (con su lucidez caracte-
vistica seflala Bénoit que con la derogacién del citado art. 75, a raiz de
la caida del Segundo Imperio (Decreto-Ley de 19. 9. 1870) “c'est une
detxiéme Bastille qui était démantelée” (cit. en 719). Para la interpre-
tacién de la jurisprudencia vid. Tribunal de Conflits $0.7.1873 Pelletier,
concl. David (en Long, Weil, Braibant, Grands arréts de la jurispruden-
e administrative (7¢. éd.). Sirey. Paris. 1978, 9-18).

Puede ser util recordar al respecto al siempre sagaz A. de Tocqueville
(L’ancien régime et la révolution. Gallimard. Paris. 1964, 126), quien al
referirse a “la garantia del funcionario”, sefiala: “Les administrateurs ont
coutume d'appeler le privilige qui leur est accordé par cet article une
des grandes conquétes de 1789; mais en cela ils se trompent également,
car sous l'ancienne monarchie, le gouvernement n'avait guére moins de
soin que de nos jours d'éviter aux fonctionnaires le désagrément d’avoir
a se confesser & la justice comme de simples citoyens. La seule différence
essentielle entre les deux époques este celle-ci: avant la Révolution, le
gouvernement ne pouvait couvrir ses agents qu'en recourant i des mesu-
res illégales et arbitraires, tandis que depuis il a pu légalement leur
laisser violer les lois”.

®Déclaration des droits de I'homme et du citoyen. (27.8.1789) art. 2.
(“Le but de toute association politique est la conservation des droits na-
turels et imprescriptibles de I'homme. Ces droits sont la liberté, Ia pro-
priét¢, la sureté, et la resistance a I'oppresion”), y art 17 (“La propriété
¢tant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'est
lorsque Ia nécessité publique, légalement constatée, lexige évidemment,
et sous la condition d’une juste et préalable indemnité”). El art. 13 es-
tablecfa que “Pour l'entretien de la force publique, et pour les dépenses
d’administration, une contribution commune est indispensable: elle doit
étre également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs fa-
cultés”,

151



cesidad de reparar los dafios que la Administracién produjera, y en
una época —ya segunda mitad del siglo xix— en la cual el Ejecutivo
comienza a tener una intervencién mayor en la vida de los ciuda-
danos, cuando aparecen nuevos campos en que el Estado actiia, v.gr.
construccién de caminos, descubrimiento de nuevas energias, etc., etc.

Por otro lado, se advierte que en algunos campos de actividades el
Estado-Administracién no difiere en su actuar (en cuanto al modo,
que no a los fines) de aquel de los particulares en sus relaciones
entre si, lo que llevard en tales casos —si se produce un dafio a los
particulares— a aplicar a la Administracion el mismo Derecho que
el de estos particulares, es decir el codigo civil. Nace asi la Hlamada
teoria de los “actos de gestién” y su tratamiento civilista, en contra-
posicién a los “actos de autoridad” en que el Estado/Poder se re-
viste de la soberania nacional conservando su inmunidad. Teoria ésta
que serviria para introducir ciertamente una pica en el Flandes de
la irresponsabilidad estatal sobre la base del derecho privado, pero
que serfa abandonada ya definitivamente a comienzos del presente
siglo30,

Pero aun cuando se abandonara esta dicotomia de acentos germi-
nicos originados en su visién de Fisco, es decir actos de gestién/actos
de autoridad, que suponia la doble personalidad del Estado (Estado
Fisco/Estado Poder), quedaria penando la concepcion subjetiva pri-
vatista en lo que el Consejo de Estado francés denominaria “falta
de servicio”, verdadera ‘“culpa orgdnica” del Estado, con toda su gra-
dacién de grave, mediana o leve, aplicada a los dilerentes tipos o es-
pecies de actividades de los diversos servicios publicos?!.

ocg 10.2.1905 Tomaso Grecco (en GA cit. 61-64; vid. J. Moreau, Lin-
fluence de la situation et du comporiement de la victime sur la respon-
sabilité administrative. Locpy. Paris. 1957, 3-9, esp. 4-6; R. Chapus, Res-
ponsabilité publique et responsabilité privée. Ly, Paris. 1957, 193-200;
Koechlin cit. 106-140.

siSobre la falta (faute de service) vid. entre otros, Chapus cit. 349-400;
Moreau cit. 122-169; Vedel cit. 238-273; De Laubadére cit. 611-617; Bénoit
cit. 708-711; J. Rivero, Précis de droit adminisiratif (3¢ ed.). Dalloz. Pa-
is. 1965, 248-252; R. Odent, Cours de contentieux administratif (4 vol.).
Les cours de droit. Paris. 1965/66, 1n 878-891 y 915-944; 'Waline cit. 848
865; C. Soulier, Réflexion sur Pévolution et lavenir du droit de la res-
ponsabilité de la puissance publique, en RDP (Paris) 1969, 1039-1103 esp.
1072-1087; J. F. Couzinet, La notion de faute lourde administrative, en
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Y es que no es facil despojarse de los mitos juridicos; ellos son
como aquel joven rico que se acercara a Jesus preguntandole qué
podia hacer para ser mejor en su vida espiritual; anda, vende cudnto
tengas y ven y sigueme32. Sabemos que se fue triste el muchacho,
pero no sabemos si volvio, Despojarse de estos mitos es como despo-
jarse del hombre viejo carcomido por la concupiscencia y revestirse
de ese hombre renovado por la gracia de la redencién; ¢hay, acaso,
cosa mas dificil, apagados como somos a la facilidad de las soluciones
aparentes, y al menor esfuerzo?

Y, sin embargo, si queremos que brille el “sol de la justicia”33 de-
bemos profundizar mds en una concepcién finalista, también aqui en
el dmbito de la responsabilidad. Pero ¢cémo hacerlo? Veamos; es lo
que pretendo intentar ante vosotros.

IV. NUESTRA TESIS: UNA VISION
PROPIAMENTE JURIDIGA

Muchos parecen olvidar —o tal vez desconocer— que el Divecho no
es una nocién ni univoca, ni equivoca, sino analdgica, esto es el
universal se contrae a los inferiores —dicen los metafisicos— no se-
gin una razén estrictamente idéntica (univocidad), ni completa-
mente dilerente (equivocidad)), sino segun una razén que es en
parte la misma y en parte diversa: el término andlogo se dice de
sus inferiores o analogados con una predicacion parcialmente se-
mejante y parcialmente dilerente. Sano —y es el ejemplo de es-
cuela— se dice tanto del hombre sano, del remedio o medicina, del
rostro, etc.; mosotros podriamos referirnos v.gr. al término gato que
refiere el animal, el instrumento mecdnico para levantar un vehicu-
lo, la danza folklérica, el que es diestro en el hurto, etc. Es decir,
la analogia es la predicabilidad en que la razén significada por el
término universal es simpliciter diversa, y en cierta medida (secun-
dum quid) la misma34.

ROP cit. 1977, 283-334; L. Richer, La faute du service public dans la juris-
prudence du Conseil d’Etat. Economica. Paris. 1978.

2Ey, de S. Lucas 18, 18-23; también S. Mateo 19, 16-22; y S. Marcos
10, 17-22.

®Es una hermosa figura del Profeta Malaquias, 4.2.

4Sobre analogia, en Aristételes vid. v.gr. Metafisica 1v.2; en S. Tomis,
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El Derecho retine precisamente este caracter: el universal prima-
rio (objetivo, pero en el sentido clasico de objeto) significa la co-
sa justa, lo justo, lo debido segin ese principio de igualdad entre
las cosas que se reparten o distribuyen (y que pueden realmente
ser intercambiadas, repartidas o distribuidas). Respecto a sus analo-
gados, esto es al descender el universal en su predicabilidad, se
dice también que es Derecho, es decir lo justo (pero secundum
guid, o sea en cierta medida) las leyes que lo establecen, lo reco-
nocen o lo aseguran: por algo se dice desde tiempo inmemorial que
la ley injusta no es ley, sino corrupcién de ella, porque esa “cierta

entre otras obras, In Metaphisic. v lectio 1 N? 535; x1 lectio 3 N° 2197;
De wveritate 1 11; Suma Teoldgica 1.18.-6,10; Suma contra gentiles 1 34;
De los principios de la naluraleza vi. Ahora vid. espec. A. Millin Pue-
lles, Fundamentos de filosofia (9% ed.). Rialp., Madrid. 1972, 491 ss.; A.
Gonzélez Alvarez, Tratado de melafisica (22 ed.). Gredos. Madrid. 1967,
176-186; R. Jolivet, Tratado de filosofia (4 vol). Lohlé. Buenos Aires, 1
(1977) 67 s, 11 (1976) 178 s, 184 5, 221 s, 227, 268 s. 367 ss.; L. de Raey-
macker, Filosofia del ser. (22 ed.)) Gredos. Madrid. 1961, 41-71; J. de Fi-
nance, Conocimiento del ser. Gredos. Madrid. 1971, 63-74; M. Grisson,
Teodicea. Herder. Barcelona. 1972, 146-151; B. Montagnes, La doctrina de
Panalogie de Uétre d’aprés St. Thomas d’Aquin. Nauwelaerts. Louvain/
Paris. 1963; J. Garcia Lépez, Estudios de metafisica tomista. Eunsd. Pam-
plona. 1976, 31-66. Sobre el concepto analégico de Derecho vid. entre
otros, J. T. Delos, Appendice m a La justice (vol. 1, 2& éd.). Desclée.
Paris. 1958, 226-234 (Somme théologique de St. Thomas d'Aquin, trd.
francaise. Ed. Revue des Jeunes); T. Urdanoz, Introduccidn, cit. 178-223;
L. Legaz Lacambra, Filosofia del derecho (3% ed). Bosch. Barcelona.
1972, 257298 (esp. 257-272); C. 1. Massini, Acerca de la concepcion rea-
lista del derecho, en ®rop 25 (1979) pardgr. 1 ss; L. Lachance, Le droit et
les droits, cit. 67-73, y espec. Le concept de droit selon Aristote et Saint
Thomas (2&. éd.). Montreal. 1948, 31-50, y 234-242. (Hay trad. argentina
Soc. Fabril. Buenos Aires. 1953). Ha de recordarse que en filosofia la
analogia se refiere tanto a las cosas como a los conceptos y nombres. Lo
andlogo se encuentra en lo intermedio del univoco y del equivoco, e im-
plica de suyo la existencia de una diversidad, pero en la cual en algo to-
do lo diverso conviene, sea porque ese algo estd de alguna manera in-
trinsccamente en todos los diversos (pero de modo distinto en cada uno
de ellos: analogfa intrinseca), sea porque no estindolo estén, sin embar-
go, los diversos de algin modo ordenados a una forma principal (analo-
gia extrinseca). Para el sentido en que ha de entenderse la nocién ana-
Iégica en cuanto implica un “parte en sentido idéntico. y parte en senti-
do diverso”, vid. entre otros v.gr. J. Hellin, La analogia del ser y el cono-
cimiento de Dios en Sudrer. Grificas Uguina. Madrid. 1947, 55-82.
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medida” en que la ley participa del universal primario Derecho es
precisamente lo justo, y si la ley (esa aliqualis ratio iuris) no par-
ticipa de esa cualidad de lo justo no es ley, porque no se da en
ella esa “cierta medida” de semejanza, ese secundum quid.

Y se dice Derecho, también, de la ciencia o arte de conocer lo
que es justod5, y también de la sentencia se dice en cuanto deter-
mina lo que es debido (lo justo) entre las partes entre si.

Y podriamos seguir predicando analogados: se dice derecho a la
facultad que tenemos para exigir de otro una prestacién que nos
es debida por un acuerdo previo en el intercambio de cosas (res
exteriores) o servicios; también se dice derecho respecto del acto
justo, de la accién justa en que se contiene por excelencia el ius,
lo debido; en fin, del hombre justo se dice también que es dere-
cho; etc.

Y esto nos lleva a un segundo punto: el método que aplicar
cuando tratamos de conocer, explicar y aplicar luego el derecho.
Puesto que se trata de una nocién analdgica, donde es el universal
el término de referencia y no sus analogados secundarios, es a él
que debemos atender. Y lo justo, esa cierta relacién de igualdad que
es obra del prudente concretar, esto es el juez —de ahi su papet
preponderante, y que revela muy bien a los sistemas propiamente
juridicos (tales como el romano, el medieval del ius commune, el
inglés, tan distintos de aquellos infiltrados de filosoffa moral pro-
ducto de la reforma protestante) — requiere de un método espe-
cifico.

No parece inutil, pues, recordar aqui que la mayor parte de
nuestros juristas o doctrinarios olvidan muy a menudo lo que es
el derecho y los métodos que le son connaturales. Cada ciencia po-
see un método propio para el conocimiento y explicacién de la rea-
lidad que debe estudiar y describir, y ello dependerd obviamente
del fin de cada ciencia. No es indiferente, entonces, el método que
se utilice: de alli que pueda advertirse una incongruencia a veces
muy notable entre los postulados que se afirman y los métodos
usados, métodos que en tal caso son inidéneos por su naturaleza,
pues el método depende del objeto.

*Discernir lo licito de lo ilicito, decfa Ulpiano, seglin nos recuerda el
comienzo del Digesto (aequum ab iniquo separantes, licitum ab illicito,
1L11).
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Y el objeto del Derecho es precisamente lo que Aristdteles deno-
minaba to dikaion, y los romanos suum (ius) cuique tribuere, atri-
buir a cada cual lo suyo, lo que le es debido (en el reparto (atribu-
cién) o intercambio de bienes que pueden ser repartidos (atribui-
dos) o intercambiados) esto es la cosa justa (ipsa res tusta), esa
arménica relacion de igualdad (de equivalencia, o de proporcion)
entre las cosas y bienes y cargas, que son intercambiadas o reparti-
das por los hombres en las relaciones de su vida social.

Y el método adecuado, entonces, no podrd ser ni el exegético
(propio de la teologfa, que trabaja sobre el dato revelado), ni el
llamado —tal vez con demasiada suficiencia— cientifico (propio de
las ciencias exactas o de la naturaleza fisica), ya que el derecho no
es ni religién, ni fisica, ni matematica, ni sociologia. Habrd, enton-
ces, de ser un mérodo dialéctico, argumentativo, de persuasion. De
aqui la importancia primordial del juez, que serd quien dird a cada
cual lo suyo, esto es dird el derecho (lo justo) en el caso controver-
tido36,

Dicho esto me parece que serd mejor comprendido lo que sigue.

Responsabilidad=—responder, si, pero en una perspectiva propia-
mente juridica (y no de teologia moral laicizada por el protestan-
tismo renacentista), es decir spomsor, que sgnifica deudor, aquel
que se ha comprometido, en una stipulatio a una prestacién; que
es garante de lo que va a venir37. En otras palabras, estar obligado
a cumplir una obligacién, y ser llamado o convocado a un tribunal
si no cumple: porque no cumplir esa obligacién implica un dese-
quilibrio en las relaciones de igualdad entre los sujetos. Y ello por-
que el Derecho (ius = lo justo) es e implica una relacién de igual-
dad; porque es un cierto orden de justicia. El dafio, entonces, €s
una perturbacién de tal igualdad, de tal orden, que llama una repara-
cién del equilibrio, que pide una restitucién en la situacion de la

swyid. M. Villey, Modes classiques d’intérprétation du droit, en app 17
(1972) 71-88; Sobre l1a dialéctica como arte del didlogo, en Método, fuen-
tes y lenguaje juridicos. Ghersi. Buenos Aires. 1978, 91-113, también 115-
142; C. Despotopoulos, Le raisonnement juridique daprés Aristote, en ApD
17 cit. 89-97.

s1Cabe sefialar la diferencia con el sentido de lo pasado que implicard
la visién moralista: responder de sus actos, o sea de lo ya realizado.
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victima, primariamente: esto es lo que exige el Derecho, preocupa-
do de las res exteriores3s.

Ahora bien, esto significa que toca al juez, basica y primaria-
mente, decir lo debido en este problema del dafio/restitucion, lo
justo, y lo ha de hacer no entrometiéndose en lo subjetivo del au-
tor, que es lo que los ordenamientos civiles han elevado a princi-
pio, como consecuencia de una vision moralista (siglos xvi y XVII) ,
y que es lo propio de Dios, sino ateniéndose a los datos exterioies
que le muestra la realidad, y estos datos son primaria y bdsica-
mente, un desequilibrio producido en la situacién de una persona por
una lesién, o sea un dafio y la situacion de la victima. Estos son
los datos originarios del problema de la responsabilidad en el De-
recho, esto es de la responsabilidad juridica. Planteado esto se con-
cluye facilmente un enfoque propiamente juridico de la responsa-
bilidad publica, y con esto terminamos, pues pasamos al tltimo
punto.

Es un hecho —y no deja de ser al menos aparentementé una pa-
radoja— que la responsabilidad del Estado, sea indirectamente (dis-
frazada, v.gr. como a través del artificio del Fisco), sea directamen-
te, ha nacido en algunos paises bajo la invocacién del derecho pri-
vado (Francia, Argentina), y de alli que la responsabilidad del Es-
tado/administracion haya podido mds ficilmente ser admitida, (pues
los particulares también administran) , no as{ por sus actividades le-

sLa moral serd quien pedird la sancion del autor, fundado en su im-
putabilidad y en su culpabilidad, o sea en la atribucién causal del dafio
al autor de ¢l (acto humano, proprie loquendo), y en la predicabilidad
subjetiva, pucs, de aquél, sea malicia o negligencia. Villey lo ha puesto
muy en claro esto, siguiendo a S. Tomis: “la materia del derecho, en su
sentido propio, cstd constituida por las “cosas exteriores” (res exteriores)
que se reparten entre las personas: el mundo del “tener” (avoir) como
dirfa Gabriel Marcel. Regir la conducta de los hombres depende de un
otro arte (la moral) y de una forma distinta de discurso”. (De Pindicatif
dans le droit, en app 19 (1974) 61; tr. Método, fuentes, cit. 143-192). Pue-
de ser 1til para la responsabilidad moral ver v. gr. para una primera
aproximacién E. Rosales, Breve curso de moral. Difusion. Buenos Aires.
1948, 103-112; para la responsabilidad como propiedad del agente moral
(y su distincién de la imputabilidad como propiedad del acto humano)
vid. v.gr. R. Jolivet, Tratado de filosofia cit. v (Moral. 1959) 159-166; ya
mis ampliamente, entre muchos, A. Sanchis, La estruciura moral de la
persona, ¢n Angelicum (Roma) 51 (1974) 212-234.
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gislativa y judicial (ya que los partculares no legislan ni juzgan al
modo —al menos— como lo hace el Estado) 39

Y ain en los casos en que se ha desligado de la aplicacién de nor-
mas del cédigo civil, éste ha seguido en cierto modo penando hasta
hoy, con la idea publicizada de “falta de servicio”, temperada en
cierto modo con todo un régimen de —se dice— “responsabilidad sin
falta™40,

Para nosotros, que partimos de una visién propiamente juridica
del problema, las bases de la responsabilidad publica —como enfoque
politico, esto es de buen orden de la polis, de la ciudad— son muy
otras, y nada tiene que ver el derecho privado en esto: ello nos evi-
tara la perturbacién que significa utilizar instrumentos inidéneos pa-
ra el fin propuesto: no es posible, en la realidad, perforar un muro
de concreto con un alfiler, salvo en poesia, o en la paranoia... es
decir especies ambas del género ensofiacién . ..

*Pienso en Fiancia y el arrét Blanco (1873) con sus devenidas céle-
bres conclusiones David; valga recordarlas en su parte pertinente: “Con-
sidérant que la responsabilité qui peut incomber a I'Etat pour les dom-
mages causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il emploie dans
le service public, ne peut étre régie par les principes qui son établis
dans le code civil, pour les rapports de particulier & particulier”; agre-
gando: “Que cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue; qu'elle a
ses regles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité
de concilier les droits de I'Etat avec le droits privés”. (En ca cit. 5).

“Han sido los franceses quicnes mds han desarrollado esta teoria de
la responsabilidad sin falta, que entre cllos tiene base jurisprudencial (la
literatura es sobreabundante: vid. v.gr. Bénoit &it. 712; De Laubadére cit.
617-623; Waline cit. 866-894; Vedel cit. 273-279; Odent cit. 945-982; Cha~
pus cit. 265-325; Rivero cit. 252-255; Soulier cit. 1087-1103; J. M. Cotteret,
Le régime de la responsabilité pour risque en droit administratif, en Etu-
des de droit public (varios autores). Ed. Cujas. Paris. 1964, %77-407). En
Italia vid. v.gr. R. Alessi, La responsabilitd della pubblica amministraz-o-
ne (32 ed.). Giuffré. Milano. 1955, 115-139; Principi di diritto amminis-
trativo (2 vol). Giuffré, Milano. 1966, 569-590; A. Sandulli, Manuale di
diritto amministrativo (102 ed.). Jovene. Napoli. 1969, 663-668; G. Duni,
Lo Stato e la responsabilitd patrimoniale. Giuffré. Milano. 1968, 539-570.
En Espafia vid. esp. Garcla de Enterrfa-T. R. Ferndndez, Curso de dere-
cho adminisirativo (2 vol). Civitas. Madrid, it (1977) 817 ss. y J. L. Vi-
Har Palasi, Apuntes de derecho administrativo (2 vol). Artigrafia. Madrid.
1977, 1 468-495. (El sistema espafiol plantea precisamente en sus textos
pesitivos todo el problema de la responsabilidad estatal sobre la base de
la lesi6bn patrimonial y no sobre el actuar antijuridico de la Adminis-
tracion) .



El Estado —sea que se le caracterice como Fisco, como Nacién o
simplemente como Estado— es un sujeto de de.echo, es una persona
juridica, y en consecuencia, toda su actuacién estd regulada por el
Derecho: tanto en su estructura, como en su funcionam ento, tanto la
forma de expresar su voluntad —que es voluntad orginica— como los
efectos que se siguen de ella. Se trata, pues, de un sujeto de dere-
cho, capaz de ejercer derechos, que se llamardn mds bien poderes
Juridicos, potestades, y obviamente de contraer obligaciones?l.

Puesto que nuestros Estados estdn constituidos bajo un régimen
de “Republicas”, ello implica un régimen de gobierno juridica-
mente institucionalizado, es decir donde todos los organos de po-
der publico y todos los sujetos de Derecho estdén vinculados a De-
recho, bajo el Derecho y no sobre él. Donde no hay clases privi-
legiadas —al menos— ante el Derecho, esto es, donde todos los su-
jetos son responsables, vale decir pueden ser convocados ante el
juez, ante los tribunales, para hacerles cumplir sus obligaciones,
obligaciones/deberes que para el Estado bdsica, primaria y funda-
mentalmente se encuentran ya previstas —como persona juridica que
es— en el derecho fundamental, es decir en la Constitucion.

Si estamos, pues, frente a Republicas, ello no significa sino que
los sujetos de Derecho —todos— son responsables, y que el Derecho
obliga por igual, entonces, tanto a los sujetos publicos de derecho
(personas publicas juridicas, obviamente) como a los sujetos priva-
dos (naturales y juridicos); “tanto a gobernantes como a goberna-
dos™2, Esto es, no hay sujetos de derecho irresponsables, no hay

“Sobre la misién del Estado como asociacién natural puedan tal vez ser
utiles nuestras consideraciones de La democracia, ;para qué? Una visién
finalista, en Crisis de la democracia. Ed. Revista de Derecho Publico. San-
tiago de Chile. 1974 esp. 17-20 y notas; también nuestra La coniratacion
administrativa cit. 98-100. Ya mds ampliamente, entre muchos, vid. v.gr.
H. Rommen, El estado en el pensamiento catélico. 1ep. Madrid. 1956, esp.
258-297, y 144-177; E. Galan y Gutiérrez, La filosofia politica de Santo To-
mds de Aquino. Ed. Revista de derecho privado. Madrid. 1945 in totum;
E. Naszaly, El estado segin Francisco de Vitoria. Ed. Cultura Hispénica.
Madrid. 1948, 165-229; L. Lachance, L’humanisme cit. 203-376.

“Como dice el ordenamicuto constitucional chileno ac 2 considerando
4 letra c), sobre bases esenciales de la institucionalidad chilena (el oxde-
namiento juridico de la Nacién debe sujetarse a diversas bases, una de
ellas es la del Estado de Derecho, “que supone un orden juridico objeti-
vo ¢ impersonal, cuyas normas inspiradas en un superior sentido de jus-
ticia obligan por igual a gobernantes ¥ gobernados”).
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sujetos que se encuentren fuera del Derecho, o que éste no pudiere
alcanzarles o que tuvieren un privilegio tal que estuvieren exceptua-
dos tanto de sus prescripciones como de la obligacién de acudir al
juez cuando sean llamados ante un tribunal para el cumplimiento
de una obligacién que le liga, que Ie ata, que le vincula3.

Si es, pues, el Derecho el vinculo que une y unifica la sociedad
politica, y es en su yirtud que existe un derecho comun, ¢qué vincu-
lo o unidad puede haber en la sociedad si la condicién juridica de
los ciudadanos es desigual? Si es cierto que las fortunas no pueden
ser iguales, pues que los individuos son natural y necesariamente di-
versos, distintos, también es cierto que debe haber a lo menos igual-
dad de derechos entre todos los ciudadanos de una misma republica.
¢Qué es, pues, una ciudad sino una sociedad de ciudadanos regidos
por un mismo derecho?#4.

Responder —en consecuencia— es restituir un desequilibrio produ-
cido por un sujeto, en relaciones de igualdad, por un dafio en una
victima. Hay una obligacién de restituir que serd determinada por
el juez, partiendo de la base de la entidad del dafio y de la posicion
de la victima#5,

Y este analisis, que es propiamente juridico, se adapta tan bien
a la responsabilidad publica, que causa extrafieza que no se haya
efectuado antes —tanto en sus fundamentos como en sus efectos— al
menos a nuestro conocimiento4s.

©Y esto aparece normalmente en casi todos los textos fundamentales
de los ordenamientos latinoamericanos: vid. v. gr. Argentina (1853) arts.
1, 100, 95, 16, etc.; Brasil (1967/69) 1, 118, etc.; Colombia (1886) arts. 1,
20, 91, 63, 120 N° 3, 151, etc.; Uruguay (1966) arts. 8, 10, 23 a 25, 239 etc.

#Son palabras de Cicerén, en De republica 1. 32 in fine.

sy, obviamente, €l juez al decidir ha de tener en cuenta todas las cir-
cunstancias del caso, entre las cuales, —ademas de muchas otras— se en-
cuentra, sin duda, también el autor del dafio y sus condicionamientos sub-
jetivos; lo que planteamos aqui en esta exposicién no significa olvidar
esto sino tan sélo un centrar el problema de la responsabilidad juridica
en su verdadero punto fundamental, cual es la posicién juridica de la
victima: todo el resto estd condicionado por esta posicion.

*Respecto de sus efectos ha sido —a nuestro conocimiento— Bénoit (ob.
cit. esp. 685-693), quien mds ha insistido en esta posicion. Moreau sigue
en su tesis (Linfluence cit) a Bénoit. Ciertamente el sistema espafiol ha
adoptado en su ordenamiento positivo (Ley de expropiacion forzosa (16.
12.1954) art. 121, y Ley de régimen juridico de la Administracién del Es-
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Es pues la situacién de la victima la que hay que analizar (no la
falta, culpa o riesgo creado por el autor del dafio) como dato pri-
mario, y su posicién juridica frente al Estado autor del dafio.

Y nuestros ordenamientos constitucionales —unos influidos por la
Revolucién TFrancesa, otros siguiendo la tradicién hispanica-india-
na— permiten de modo clarisimo el desarrollo de esta nuestra expli-
cacién. Es decir, no sélo de la sistematica general que fluye sola del
ordenamiento constitucional, sino que de sus propias disposiciones
expresas y formales, aparece como principio generalmente inexcusa-
ble, e indesmentible que todos los sujetos son responsables, y que,
por tanto, producidec un dafio (iniuria) por algin sujeto —sea pui-
blico o privado (natural o juridico) — ha de ser reparado, que ocu-
rrido un desequilibrio antijuridico, injusto, en las relaciones de
igualdad de los sujetos (o sea, en sus relaciones juridicas) ha de ser
restituida esa igualdad, ese equilibrio, ese orden, ese cierto orden de
justicia (secundum aliquam {iustitice) que implica el Derecho.

Y puesto que hay que atender a la posicidon juridica de la victi-
ma en el momento de producirse el dafio, es necesario conocer cud-
les son sus derechos, sus créditos, sus facultades, etc.7,

En efecto, todo daflo —cualquiera sea su naturaleza— significa un
detrimento en la esfera juridica personal de un sujeto, sea éste na-
tural o juridico, publico o privado: esto es, un menoscabo de lo que
le pertenece, una lesién de lo suyo, y es norma constitucional que
“nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien
sobre que recae, o de algunos de los atributos o facultades esenciales
del dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice
la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés social o
nacional, calificada por el legislador”, y mediando la correspondien-
te indemnizacién, a la cual el expropiado tiene siempre derecho#8.

tado (26.7.1957) art. 40) tanto la responsabilidad directa de la Adminis-
tracién como objetiva (independiente de la idea de ilicitud o culpa), lo
que ha significado un mecanismo objetivo de reparacién, es decir, “un
principio abstracto de garantia de los patrimonios” (Enterria ¢’t. 37 ss, y
Villar Palasi cit. 479-491), pero tal sistema atin hoy resta del todo excep-
cional dentro del derecho comparado.

“Véanse los analogados secundarios c6mo juegan aqui, una vez puesto
(positum) el analogado primario, de lo justo.

®ac 3 art. 19 N° 16 inc. 3, en el ordenamiento constitucional chileno
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Y la privacién de lo suyo*® puede provenir ya de la accién u
omisién de un particular (natural o juridico), ya de la accién u
omisiéon de una autoridad publica (sea ésta legislativa, administrati-
va, contralora o judicial), y si ello es asi necesario es concluir que el
dafio o perjuicio que sufre o ha sufrido un sujeto (natural o juri-
dico) con motivo o con ocasién de una accién u omisién de una
autoridad significa, implica o comporta un menoscabo, una lesién,
un detrimento, a su patrimonio, y puesto que nadie puede ser pri-
vado de lo suyo sin ser indemnizado, tal detrimento, tal lesién, tal
menoscabo debe ser reparado a quien lo ha sufrido por aquel que
lo ha provocado.

Probada, entonces, la existencia del dafio o perjuicio sufrido por
un sujeto de Derecho, probada la autorfa de dicho dafio producido
por una autoridad, o ente administrativo (sea personificado propia-
mente, o que goce de la personalidad juridica genérica del Fisco) y
probada obviamente la relacién causal que media entre la accién u
omisién estatal y el perjuicio en cuestién (y considerando, cierta-
mente, que la victima no haya estado en una posicién antijuridica),
toca al juez determinar el monto de la indemnizacién con que ha de
ser reparada la victima, de acuerdo al perjuicio sufrido por ésta en
lo suyo, es decir en lo que le pertenece como esfera juridica propia
de é1 (patrimonio, honor, condiciones normales de existencia, etc).

Y toca al juez, ya que a él corresponde decir el Derecho (fus di-
cere) en caso de controversia, esto es decir lo justo, lo debido en
cada caso concreto sometido a su conocimiento y decision. Y eilo
tanto por el deber juridico al cual el juez se encuentra vinculado
desde el momento en que asume su oficio de juez de la Republica
(deber de jurisdiccién) como por el derecho a la jurisdiccién que

vigente. Igual norma si bien formulado de modo un tanto distinto es
posible encontrar en la mayoria de las constituciones latinoamericanas (v.
gr. Argentina, arts. 17 y 14; Brasil, art. 153 N 3 y 22; Colombia, art.
30; Uruguay, art. 32; etc) Es pertinente recordar que Aristételes (Etica
e Nicémaco, libro v cap 4 -lectio 7 en el comentario cit. de S. Tomis)
definia €] dafio como “el tener menos de lo que se tenia al principio”, y
ello en virtud sea de un hecho o acto propio o ajeno.

Y lo suyo puede consistir en bienes muebles ¢ inmuebles, corporales
o incorporales, y estos ultimos v.gr. derechos patrimoniales, y de la per-
sonalidad, y éstos implican incluso lo mds propiamente suyo de la persona.
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posee todo sujeto agraviado para que sean tutelados sus derechos
—que la Constitucién le reconoce y asegura— por el juez, quienquie-
ra sea el agraviante u ofensor.

Este es el principio general que —cual mds, cual menos— resulta
de nuestras propias constituciones.

Y he aqui una consecuencia de este principio general cuando se
le da aplicacién en el campo del derecho administrativo: este prin-
cipio general al ser concretado en ocasién de la actividad del Esta-
do que resulta dafiosa, no implica el que de modo automdtico exis-
tiendo un dafio por parte de aquél haya de indemnizarse siempre, o
en forma total o integral, pues hay temperamentos que van adecuan-
do dicho principio a la realidad. Si no fuere asi no podria hablarse
propiamente de responsabilidad, sino de seguro y, atn asi, habrian
también que explicarse algunos condicionamientos a que éste estd
afecto.

Es decir, el principio general —como principio que es— sienta las
bases sobre las cuales han de estructurarse los diversos regimenes de
derecho positivo en materia de responsabilidad, y que v.gr. en Ar-
gentina asi como en Chile, resulta ser un régimen jurisprudencial. Y
este derecho positivo —para que sea conforme a la preceptiva consti-
tucional ha de configurarse, precisamente, en relacién con la posicién
juridica de la victima, que es quien determina (por el hecho de ser
ella el centro del sistema, pues responsabilidad implica reparacién y
la reparacién estd dada, estd condicionada por el dafio sufrido por
la victima) si el dafio debe ser reparado, si ha de ser reparado, pero
no integralmente, o en fin si ha de ser satisfecha la reparacién de
modo total por el Estado.

En otras palabras, ya serd cuestién de régimen juridico especifico
—segun la posicién juridica de la victima en relacién v.gr. con la
Administracién— el determinar las condiciones en que se efectuarad
Ia reparacién, los requerimientos que habrdn de exigirse en atencién
a esa relacion de la victima con el Estado, v.gr. Administracién, etc.,
pero obviamente basado todo ello en el principio general de que
nadie puede ser privado de lo suyo, y que todo detrimento sufrido
antijuridicamente por la victima en su situacién o esfera juridica ha
de ser reparado, y restituida su posicién. Este es el principio de ba-
se, y sobre el cual ha de fundamentarse toda la reparacién de los
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dafios ocasionados por alguien, quienquiera sea éste (persona natu-
ral o juridica, publica o privada) 30,

Y esta tesis, esta postura doctrinaria —que fluye de los propios
textos constitucionales vigentes —que es esencialmente publicista y
que atiende exclusivamente a los principios de derecho publico, tie-
ne como trasfondo el de ser tipicamente juridica, y no tefida de re-
sabios de moral como es la posicion que pretende trasladar concep-
ciones civilistas a este campo de las relaciones en que es el Estado
una de las partes en la relacién juridica. En efecto, como hemos
visto en parrafos anteriores, la concepcién civilista de la responsabi-
lidad esta fundada esencialmente en la idea moral de sancién a un
comportamiento sea doloso, sea culposo, lo que conduce a centrar el
problema no en la victima del dafio sino en el autor de él: se exige
a éste para que responda, e indemnice, el que haya actuado con do-
lo o culpa, y es en atencién a su comportamiento malicioso o negli-
gente que gira todo el régimen de reparacién. Y esto —como veia-
mos— no es sino influencia moralizante proveniente de la concepcién
penal de la responsabilidad, donde implica sancién al autor de un
ilicito: en el derecho penal todo gira en torno del autor del delito,
siendo la victima de éI, en general, bien irrelevante. Es —claro se
advierte— la concepcién de la moral la que ha imperado al estruc-
turar los regimenes civil y penal de la responsabilidad, donde se
busca més sancionar a un culpable (autor de un ilicito, de una fal-
ta) que de reparar una victima, mds un castigo que una restitucién.

Aplicar tal sistema al campo de la actividad del Estado implica
falsear de la partida el problema, y sobre todo errar en la solucién:
la responsabilidad del Estado no persigue sancionar a un Estado
culpable sino algo mucho mds simple, como es reparar un dafio
producido a una victima en circunstancias de realizar el Estado sus
funciones de bien comun, funciones que atn pueden haber sido lle-
vadas a cabo sin que se produjere negligencia o malicia de alguno

®Todo dafio ha de indemnizarse, si, en la medida en que dicho dafio
significa una alteracién de una igualdad de un sujeto de derecho frente
a otro u otros, alteracién ajena a una conducta de la victima, y tenien-
do ésta el derecho a no verse perturbada en su situacién juridica. Este
dato de atender a la posicién juridica de la victima y a su conducta am-
parada por el derecho, creemos que hace posible distinguir incluso mds
ficilmente la figura de la responsabilidad de la del seguro, ciertamente
bien distinta.
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de sus agentes; victima que no tiene por qué sufrir un dafio si ella
se encuentra en una situacién completamente adecuada a Derecho,
y en una posicidn juridica que le habilita para ejercer un derecho
a no ser lesionada. Y es que el Estado no es una persona juridica
sujeto de Derecho como las regidas por el derecho privado: su mi-
si6n es muy diferente, su estructura bien distinta, su actuar diverso;
se rige, en fin, por leyes o normas propias, especificas a €15 lo que
conduce obviamente a plantear también su responsabilidad a través
de un enfoque diferente.

La ley —se dice— es una regla o medida de los actos humanos; y
la medida o regla debe ser adecuada a lo medido: a cosas diversas,
medidas diversas, ya que tratar igual a desiguales, o tratar desigual
a iguales no es justo porque se rompe el equilibrio, la armonia, la
igualdad en la relacién entre las cosas entre si. De alli que deba
tener un tratamiento distinto la responsabilidad del Estado —que se
rige en si por su misién especifica de reparto o distribucién— que
la responsabilidad privada: alli hay un problema de lo justo publi-
co (igualdad de proporcién, dada las funciones supraordenadoras
del Estado), en cambio en el 4mbito privado se da lo justo de in-
tercambio, de conmutacién, en un plano de posiciones juridicas
equiordenadass2.

5Vid. nuestra La contratacion cit. 97 ss.

®No dcbe olvidarse que la diferencia bisica de la regulacién publicis-
ta con la regulacidn privatista estriba en la relacion juridica diversa que
ambas implican: mientras esta segunda regula relaciones entre particula-
res fundamentadas bdsicamente sobre la conmutatividad (dada su equior-
denacion entre si), la regulacién publicista regula relaciones entre el to-
do (la comunidad, actuando como érgano de ella la autoridad) con la
parte (esto es, los ciudadanos, sean individualmente o bien agrupados en
asociaciones o cuerpos intermedios) y fundamentada dicha relacién sobre
bases de distribucidén (atribucién o reparto). Y esa distribucién no es
mera Lberalidad, ¢s obia de justicia y, por tanto, su objeto es propia-
mente un derccho: un derecho para los ciudadanos, y un deber para la
autoridad (deber que si es violado por ésta, origina una injusticia, es
decir una ilegalidad). Tal distribucién puede estar ordenada directa-
mente al bien comun, pero también puede ser ordenada directamente al
bien de los individuos miembros de la comunidad. Y puede consistir
tanto en un beneficio directo para un individuo, como en una carga im-
puesta a los individuos en pro del bien comun; tanto en uno como ecn
otro caso ha de estar fundamentada dicha distribucién en esa igualdad
de proporcién entre cosas y personas en que consiste basicamente la jus-
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Y este entoque de la responsabilidad pablica —en sus bases ge-
nerales que no de régimen juridico especifico, omitido aqui en afin
de brevedad— exige, pues, que sea mirado desde el punto de vista
de la victima, desde la posicién juridica en que se encuentra al mo-
mento de sufrir el dafio, con sus derechos y deberes: su derecho a
no ser lesionada injustamente, antijuridicamente, causindole una
lesién o detrimento en lo suyo; su derecho a no verse impuesta una
carga especial y anormal que destruya la igualdad de su situacidn
respecto a los demas ciudadanos, etc.; su deber, en fin, a no estar
en una condicién contraria a Derecho, ilicita o ilegitima. Y todo
esto por cuanto se trata aqui no tanto de sancionar un culpable si-

ticia distributiva. Y ésta puede ser infringida o violada tanto si el bene-
ficio no es proporcionado como si la carga es desproporcionada, y es que
aparece claro que tanto ¢n uno como en otro evento hay violacion de la
atribucién debida y omision de la distribucion obligada. Tal derecho
(del ciudadano en tanto miembro de li comunidad) y tal deber (de la
autoridad que distribuye) de la justicia distributiva tienen su base, su
apoyo, su fundamento, precisamente, en la razén natural de bien comun,
y es que es exigencia propia, connatural, del bien comtn el que las re-
compensas y cargas sean distribuidas proporcionalmente entre los ciuda-
danos: de alli que puede decirse con propiedad que lo que es comun es
debido a un sujeto, porque es parte de esa comunidad, y tal porcién de
lo comtin le es debida precisamente en virtud de que es parte; si ella es
agraviada, le es debida consecuencialmente la reparacién correspondiente.

No se nos escapa en modo alguno que la jurisprudencia y también la
doctrina autéctonas dificilmente se han planteado esta perspectiva de la
fundamentacién racional de la responsabilidad, mas preocupadas —en ge-
neral, por desgracia— de la letra y del inciso de la norma aplicable que
de la misién de hacer justicia, en que consiste en definitiva el Derecho y
la funcién de los juristas.

Sobre justicia conmutativa y distributiva puede ser util ver, entre otros,
para Aristételes: A. Goémez Robledo, Meditacion sobre la justicia. FCE.
México. 1963, 41-86; S. Tomds se refiere a ello especialmente en Suma
Teolégica cit. 2-2. 61 (de las partes de la justicia); en general vid. C.
Spicq, Appendice 1t La justice cit. (en nota 34) vol. m (1948) 199-210; T.
Urdanoz, Introduccién a la cuestién 61 cit. (Tomo vim) 333-348; B. Raffo,
Notas a La Justicia (comentarios de S. Tomis al libro v de la Etica a Ni
comaco de Aristdteles). Cursos de Cultura Catdlica. Buenos Aires. 1946,
77-82, 91 s.; 101 s; J. Pieper, Justicia y fortaleza (2% ed.). Rialp. Madrid.
1972, 78-157; A. ]. Faidherbe, La justice distributive cit.; D. de Soto, De
la ‘fusticia y el derecho, libro 1 q. 5 (de la divisién de la justicia) y 6
(sobre la acepcién de personas) (en ed. 1ep (5 vol). Madrid. 1967/68, v
240-249, y 249-277).
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no de restituir una situacion de desigualdad reparando un dafio,
dafio que el Estado ha ocasionado con motivo de una actividad su-
ya, actividad que se realiza y va en beneficio de la colectividad toda.

Y esto nos parece que es el tnico tratamiento posible propia-
mente juridico, el tnico que se aviene con la naturaleza del Dere-
cho, cuyo objeto es lo justo, lo justo juridico, lo debido segiin una
cierta relacién de igualdad en el intercambio o reparto de cosas en-
tre los hombres entre si. Y ese reparto —para que pueda haber paz
entre los hombres en su vida social— ha de significar un reparto
justo, equitativo, o sea el Derecho, por su naturaleza intrinseca, im-
plica un cierto orden de justicia (secundum aliquam iustitiae) dada
Ia fragilidad humana y sobre todo que el Derecho dice referencia a
las res exterioress3.

Pero esa {ragilidad --que exige una extremada habilidad del
juez— es atenuada por la virtud de la prudencia, sin la cual imposi-
ble seria la justicia: de alli la importancia del conocimiento pru-
dencial del Derecho, pues la aplicacién de éste por el juez se con-
cretard nada menos que en un “juicio prudencial”, que eso es pre-
cisamente la sentencia. Pero esto escapa ya a nuestro tema5<.

%No como la moral que atiende a la conducta interior del hombre, la
cual sbélo es campo de Dios. Decimos “cierto orden, de justicia”, pues tra-
tindose de regular una convivencia humana mnada puede ser tan perfec-
to, siendo lo propio del hombre su defectibilidad (dada su contingen-
cia y su falibilidad); de alli que el derecho opere sobre las acciones y
cosas exteriores, y referibles al bien comin, sean inmediatamente o sean
mediatamente, a fin de permitir esa vida social virtuosa que lleve, en co-
munijdad, a cada uno de los miembros de esa sociedad politica a su pro-
pia perfeccién y a la de los demis.

5Sobre la prudencia vid. entre otros, J. Pieper, La prudencia. Rialp.
Madrid. 1957 (también en Prudencia y templanza. idem. 1969).; A. G6-
mez Robledo, Ensayo sobre las virtudes intelectuales. FcE. México. 1957,
189-225; R. Simon, Moral. Herder. Barcelona. 1972, 321-362; para una re-
lacién de la prudencia con la nocién de conciencia moral Ph. Delhavye,
La conciencia moral del cristiano. Herder. Barcelona. 1969, 61-83 (sobre
el juicio prudencial 240-256). Para los origenes aristotélicos de la pru-
dencia como virtud vid. P. Aubenque, La prudence chex Aristote. Puf.
Paris. 1976. Sobre el conocimiento prudencial del derecho, J. M. Marti-
nez Doral, La estructura cit. 13-14 y 73-115; J. A. Widow, E! orden hu-
mano, en Derecho y justicia (3as. jornadas chilenas de derecho natural).
Edit. Jjuridica de Chile. Santiago. 1978, 187-205. Valga sefialar que asi
como el Derecho es ipsa res iusta, o sea la cosa justa, lo justo, es decir
algo objetivo, real, asi también la prudencia es determinada igualmente
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Concluyamos, pues.

Si queremos que la responsabilidad publica sea verdaderamente
una realidad en la prictica judicial, demos al juez los instrumentos
idéneos para su trabajo. Seamos realistas, no pidamos lo imposible;
no pretendamos exigir soluciones justas si utilizamos enfoques aje-
nos al objeto mismo de lo que analizamos.

Responsabilidad en derecho es restitucién; responsabilidad en mo-
ral es expiacion.

Responder en derecho es ser convocado a un tribunal aseguran-
do el cumplimiento de una obligacién de la que un sujeto (natu-
ral o juridico, publico o privado) se ha constituido en garante pa-
ra el futuro; responder en moral es dar cuenta de sus actos ya rea-
lizados y recibir el mérito o la sancién correspondiente.

En moral se atiende, pues, al autor del acto, que es el centro so-
bre el cual gira el problema de la responsabilidad moral; en dere-
cho —donde se trata de un reparto o intercambio de cosas exterio-
res, que pueden ser repartidas o intercambiadas, y que tiende a ase-
gurar un equilibrio, una cierta relacién de igualdad (sea de equi-
valencia si se trata de sujetos equiordenados como en el caso de su-
jetos particulares, sea ya de proporcién si se trata de sujetos supra-
ordenados con respecto a otros, como en el caso de las relaciones
Estado/ciudadanos) — el centro sobre el cual gira todo el problema
de la responsabilidad juridica es el dafio producido en la victima:
habrd que atender, pues, bdsica y primordialmente, al dafio, y a la
victima en su situacién juridica concreta en que se encuentra al
momento de sufrir el perjuicio.

Esta es la base-fundamento de donde habra de partirse para es-
tructurar el régimen concreto o sisterna de reparacidn. Y estos regi-
menes habrdn de ser diversos segin las circunstancias concretas en
que se desarrolla la actividad dafiosa del Estado (legislador, juez,
administrador), y sin que tenga que olvidarse ninguno de los dis-
tintos factores que pueden concurrir en la comisién del dafio de
que se trata’s,

por la realidad misma (ipsa res), que es su regla y medida: a lo pruden-
te lo especifica la “cosa misma”, esto es, la realidad.

%Y ello serd problema de técnicas especificas de régimen juridico se-
gun los caracteres de cada uno de las diversas actividades que desarrolla
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Y he aqui planteada en una perspectiva que pudiera ser tal vez
novedosa para algunos,5 un retorno a las fuentes clasicas de la res-
ponsabilidad, esto es, un redescubrir lo -propiamente juridico que
comporta esta nocién, y que en lo pablico adquiere una relevancia
particular, pues nuestros propios ordenamientos constitucionales lo
han formulado de modo claro, formal y explicito.

Nadie puede injustamente ser privado de lo suyo; nadie pucde
sufrir un dafio que implica una alteracién de Ia igualdad ante las
cargas publicas, etc, sin que medie la correspondiente reparacion.

Y, ¢qué es esto sino entender que el Derecho es lo debido segun
un orden de igualdad, es decir lo justo, o sea algo adecuado a otro
conforme a cierto modo de equivalencia o de proporcién, y ello en
el intercambio reciproco de bienes entre las personas, o en el re-
parto o distribucién que la autoridad efecttie en su funcién de bien
comun?

Y esto —lo justo— no lo determina en concreto el legislador a
través del derecho positivo (lo justo meramente legal) sino el juey,
que tiene en consideracion todas las circunstancias del caso para
que por medio de un juicio prudencial llegue a decir el Dere-
cho, esto es, lo justo equitativo o natural57.

Y no es curioso observar que, en general, la responsabilidad pu-
blica ha sido reconocida por la via jurisprudencial (v.gr. en Chile,

el Estado al realizar su misién propia (cual es —atn si aproximativa-
mente y de modo siempre imperfecto— alcanzar el bien comun de la so-
ciedad politica).

Siempre suele aparecer novedoso en estos tiempos dirigir la mirada
hacia los clisicos: tan grande ha sido la perturbacién de los espiritus cn
esta época, al haberse rechazado —por afanes muchas veces de snobismo—
un modo de pensar que ha construido niada menos que Ia propia cultu-
ra occidental (judeo, greco, latina, cristiana) .

“Sobre el papel del juez —érgano tan minimizado, en general en la vi-
sion jurfdica latinoamericana, que lo mira como un mero “aplicador de
leyes”—, puede ser muy til recordar las perspectivas maestras de A.
D’Ors, Una introduccion” al estudio del derecho. Rialp. Madrid. 1963 in
totum (2% ed. Valparafso. 1976); en igual sentido nuestras Consideracio-
nes sobre la posicion de los juristas frente al derecho en la épnca actual
€n RrRop 10/20 (1976) 879-384 (ahora en La Ley (Buenos Aires) 16.4.1979,

4 8), y Amparo judicial y recurso de proteccion, en rop 19/20 cit. 155-
189, esp. 164-166 Yy notas.
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Argentina, Francia): es que el juez es el nervio central del Derecho;
a él toca que la responsabilidad del Estado sea una realidad y no
mera fraseologia. Pero ese juez ha de ser digno de su misién: Dis
estis’8 cantaba el salmista imprecando a los malos jueces: “sois co-
mo dioses”, en la cuasi divina funcién de decir lo justo cada dia.
Digo que ha de ser digno de su m’sién, porque es ¢l quien hace
que concretamente en una sociedad reinen la justicia y la paz, o por
el contrario la anarquia y la iniquidad.

De nada resulta tener buenas leyes’® si no se tienen buenos jue-
ces, porque de nada sirve el poder ideal de la ley si no va acompa-
fiada del poder real del magistrado.

Y es que, como ensefiaba Domingo de Soto, el famoso segoviano
maestro de Salamanca y gloria de los claustros dominicos, “las leyes
més sacrosantas sin jueces dignos son frutos cadavéricos de una ra-
zén difunta’ 60,

Un retorno, pues, a las fuentes cldsicas de la responsabilidad.

#3almo 81 (Vulgata): “chasta cuindo juzgaréis inicuamente y favore-
ceréis 1a causa de los impios? Defended al oprimido y al huérfano, ha-
ced justicia al humilde y al pobre. Librad al oprimido y al menesteroso,
arrancadle de las manos de los impios. Pero, no saben ni comprenden,
andan en tinieblas, y se conmueven hasta los mismos cimientos de la tie-
rra. Yo dije: dioses sois e hijos todos del Altisimo, pero, no! como los
hombres moriréis, y como cualquiera de los principes caeréis. Levintate,
oh Dios, y haz justicia a la tierra, porque T1, por derecho, eres el due-
fio de todas las gentes”.

La imprecacién del salmista es bien significativa: y es que el juez en
su oficio de juzgar, realiza por antonomasia la funcién de distribuir, en
que consiste la justicia distributiva; ésta en tanto virtud se concreta en la
funcién misma de juzgar que realiza el juez. Y al decir que “sois como
dioses” indica el salmista muy grificamente que esta justicia distributiva
es la propia de Dios, la tnica que conviene a Su esencia. Valga recor-
dar aqui que esta justicia distributiva —que es la virtud propia del juez
y del gobernante— es precisamente la que deviene garante del orden so-
cial mismo en una comunidad: alli donde no exista, tarde o temprano
se producird la violencia, el desorden y la destruccién misma del cuerpo
social.

®Que son cierta razén o fundamento del Derecho (aliqualis ratio iu-
ris), una cierta ordenacién directiva para concretar lo justo a través del
juez.

®De justitia et iure cit. Libro I cuest. vI (quare leges ut sint ipse
sanctisimae, tamen sine recto iudice cadavera sunt defunctae rationis); en
ed. IEP cit. vol. 1 268 col. 1.
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¢Veremos nosotros, acaso, como realidad lo que Cicerén decia en
su Pro Cluentio, o serd todo esto pura utopia? “Mirad por todas
partes la repiblica y en todas veréis dominando el imperio del de-
recho: este es el vinculo de los derechos de que gozamos en la re-
publica; este el fundamento de nuestra libertad, la fuente de la jus-
ticia; en €l reside el alma, la mente, €l consejo y el pensamiento de
la Republica. Como cuerpo sin alma es la republica sin derecho; ¢l
es ¢l nervio, la sangre y los miembros de la republica: los magistra-
dos son sus ministros, los jueces, sus intérpretes”s1,

Si, un retorno a las fuentes clasicas, que son nuestra tradicién.

Y, ¢cémo no recordar aqui a uno grande de entre los vuestros,
tucumano, y colega nuestro pues que era también doctor? ‘“Los pue-
blos que olvidan sus tradiciones pierden la conciencia de su propio
destino”62,

¢No ha sido acaso ya suficientemente tragico el haber incurrido
en tal olvido? ¢No serfa definitivamente ya fatal reincidir ain
en ello?

iPro Cluentio 53. 146.
Me refiero a Nicolds de Avellaneda.

Abreviaturas usadas: ApA Anuario de derecho administrativo; AHDE Anua-
rio de Historia de Derecho Espafiol; app Archives de Philosophie du Droit
(Paris) ; asp Annali di Storia del Diritto (Italia); ca Grands arréts de la
jurisprudence administrative (Paris); Rap Revista de Administracién Publi-
ca (Madrid); rcHp Revista Chilena de Derecho (Chile); rpy Revista de
Derecho y Jurisprudencia (Chile); rop Revista de Derecho Publico (Chile);
roP Revue de Droit Public (Paris); rupFE Revue d’Histoire du Droit
Francais et Etranger (Paris); rRLI Recopilacién de las leyes de las Indias.





