LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO
POR EL EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL EN EL BRASIL*

“La responsabilidad de jueces y magistrados se estd
convirtiendo, dia a dia y a pasos agigantados, en uno de
los temas de atencién preferidos en el mundo juridico de
todos los paises que tienen, o quieren tener, una magis-
tratura independiente.”

JUAN MONTERO AROCA

. INTRODUCCION

~ Mientras la doctrina de la responsabilidad civil de la adminis-
acién publica en general se desarrolla y amplia, el tema de la
sponsabilidad por hecho de la justicia continta presentando,
el Brasil, una aplicacion restricta. Este hecho, en contraposi-
6n a las aspiraciones del Estado moderno, contribuye de cierta
anera para la despreocupacion con el perfeccionamiento de los
rvicios judiciales y la simplificacion de los procedimientos.

- En este trabajo, presentado al “IlI Congreso Internacional de
Derecho de Dafios” celebrado en Buenos Aires en mayo de 1993,

o

* Estudio elaborado por el doctor RUY ROSADO DE AGUIAR (Jr.), docente
de la Universidad Federal de Rio Grande do Sul, Brasil, en memoria del

profesor Clévis Verissimo do Couto e Silva.
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pretendemos realizar una breve descripcién de la evolucion y de
la caracterizacién que presenta actualmente en el Brasil la res-
ponsabilidad civil del Estado en general y por un hecho de lajus-
ticia, en particular, haciendo referencia al derecho de paises que
modificaron, en estos ultimos tiempos, sus principios y conclu-
yendo con la presentacion del sistema que se entiende aplicable,
de acuerdo con la legislacion vigente.

PARTE PRIMERA

La evolucion del sistema
de responsabilidad civil del Estado

Conviene iniciar el estudio de la responsabilidad civil del
Estado por el ejercicio de la funcién jurisdiccional, tal y como
esta reglamentada en el Brasil, con un breve resumen sobr
evolucién del concepto més amplio de responsabilidad civil
Estado propiamente dicha. Mientras que ésta pasé de lairr
ponsabilidad absoluta de la Hacienda publica (admitiéndos
unicamente la responsabilidad personal del funcionario) a
responsabilidad directa y objetiva del Estado (con derech
repeticion contra el funcionario culpable), 1a idea de respon
bilidad estatal por un acto jurisdiccional poco fructificé e:
ley y en la aplicacién de los tribunales, no obstante el act
apoyo mayoritario de la doctrina, predominantemente favora-
ble a su plena incidencia.

§ 42. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO
POR ACTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

a) Con la independencia en 1822, la Constitucion Imperial
de 1824 establecid: “Los empleados puiblicos son estrictame
responsables por los actos y omisiones practicados en el eje
cio de sus funciones y por no hacer efectivamente responsa
sus subalternos” (art. 178, item 29).
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El hecho de que tal precepto figuraba en el articulo relativo a
los derechos politicos fundamentales, llevé a Pimenta Bueno,
ano de sus mas autorizados comentaristas, a hacer énfasis en
la circunstancia que la responsabilidad del servidor publico in-
gres6 en nuestro ordenamiento constitucional como una garan-
. tia basica del ciudadano'.

Se adoptaba de esta forma la teoria regaliana de la irrespon-
sabilidad del Estado, segin la cual es inconcebible asociar el
Estado a la préctica de actos ilicitos; si estos acontecen son el
tmato de conductas de funcionarios culpables y sélo a ellos, a ti-
tulo de culpa o dolo, pueden serles imputados.

b) Inmediatamente después de la proclamacion de la Repu-
blica (1889), el gobierno edité dos decretos que nos interesan: el
" decr. 451-B del 31/5/1890 relativo al Registro Torrens y el decr.
847 del 11/10/1890 publicando el nuevo Cédigo Penal. El prime-
roestablecié la obligacién de la Hacienda ptblica de indemnizar
1os dafios sufridos como consecuencia de la indebida inscripcion
de un inmueble o de un derecho real de una persona en nombre
oen favor de otra (art. 61). E1 Cédigo Penal, al tratar de la reha-
bilitacién, atribuyé al Estado la responsabilidad directa por los
dafios derivados de un error judicial reconocido en una senten-
cia de rehabilitacién?. En ambos casos, el Estado fue colocado en
confrontacién directa con el perjudicado como deudor de la obli-
gacién y legitimado pasivoen la acci6n de indemnizacion.

La Constitucién Republicana de 1891 no sigui6 esa linea, li-
mitandose a repetir el principio general ya consagrado en la
Constitucién Imperial: “Los funcionarios publicos son estric-
tamente responsables por las acciones y omisiones en que incu-
rran en el ejercicio de sus cargos, asi como por la indulgencia o

! Pimenta Bueno, Direito ptblico brasileiro e andlise da Constituicao do
Império, p. 428.

2 Art. 86, 2% “La sentencia de rehabilitacién reconocer4 el derecho del
vehabilitado a una indemnizacién justa, que sera liquidada en ejecucién, por
" todos los perjuicios sufridos con la condena. La Nacién, o el Estado, son res-

‘ponsables por laindemnizacién”.
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negligencia en no hacer efectivamente responsables a sus su-
balternos” (art. 82).

Sin embargo, el legislador continué ocupandose de la res-
ponsabilidad directa del Estado. La ley 221 del 20/11/1894 re-
glament6 los procedimientos: “Art. 13. Los jueces y tribunales
federales procesaran y juzgaran las causas que tengan por fun-
damento la lesion de derechos individuales por actos o decisio-
nes de las autoridades administrativas de la Unién”3,

El decr. legislativo 1151 del 5/1/04, reorganizando el servicio
federal de higiene, dispuso: “Queda garantizado a la persona
perjudicada el derecho de reclamar judicialmente, ante la justi-
cia federal, las pérdidas y dafios que le correspondan si el actoo
la medida de la autoridad sanitaria hubiere sido ilegal y promo-
ver la punicién penal si hubiere sido criminosa”.

Fuera de los casos excepcionales del reo rehabilitado, del per-
Judicado por acto ilegal de la autoridad sanitaria y por la falta
de servicio de Registro de Torrens, prevalecia la idea de la irres-
ponsabilidad del Estado*. Como observa Alcino de Paula Sala-
zar, los demas actos ilegales serfan anulados o no segtn se les
diese aplicacion, pero la declaracién de nulidad o de ineficacia
no conllevaria la reparacién de los dafios resultantes. Para ilus-
trar esa orientacion, el tratadista cita la Nova Consolidacdo, de
Carlos de Carvalho (1898), donde constaba: “Art. 1021, 1% La
Unién no responde por los dafios provenientes de errores o abu-
sos de funcionarios o empleados ptiblicos”.

c¢) El 1° de enero de 1917 entré en vigor el Cédigo Civil que
aceptaba, en el tema genérico de la responsabilidad civil, la
teoria de la culpa®. En su art. 15, haciendo aplicacién de esa

3 El decr. 1939 del 28/8/08 extendié el proceso instituido por la ley
221/1894 a la indemnizacién por dafios causados por autoridades adminis-
trativas de los Estados y Municipios.

* Sentencia del STF, 28/4/1897: La Hacienda no responde por las faltas
de los funcionarios, en O Direito, vol. 73, p. 504.

> “Le Code Civil brésilien a suivi la théorie de la faute que vient du droit
roman, selon la systematisation que commence avec les Glossateurs”, Couto
e Silva, Principes fondamentaux de la responsabilité civile en droit brésilien
et comparé, p. 82.



LOS NUEVOS DANOS 255

teoria® junto con la de la representacioén (el funcionario es el
representante de la entidad estatal), el Cédigo asumié clara-
mente la posicién favorable a la responsabilidad directa (o sea
primaria)’ del Estado: “Art. 15: Las personas juridicas de de-
recho publico son civilmente responsables por actos de sus re-
presentantes que en esa calidad causen danos a terceros, pro-
cediendo de forma contraria al derecho o faltando al deber
prescrito por ley, salvo el derecho de repeticién contra los cau-
santes del dafio”®.

Esa disposicién legal reforz6 la corriente, que nunca dejé de
existir y que se torné cada vez méas numerosa, de aquellos que
defendian la amplia responsabilidad del Estado por actos de
sus servidores, considerada como una idea fundamental del
Estado moderno.

En varias ocasiones, Rui Barbosa se manifesté en favor de la
consagracion de la responsabilidad del Estado, sosteniendo
que la responsabilidad personal prevista en el art. 32 de la
Constitucién de 1891, no excluia la del Estado®. Aceptar la
irresponsabilidad de la Hacienda publica —doctrina “rechaza-
da actualmente por los juristas”— seria apartarse de la fecun-
da revolucion juridica que se estaba realizando en los demés
paises, segun lo afirmaba Pedro Lessa, con su autoridad de
‘maestro del derecho y ministro del Supremo Tribunal Fede-
ral’®. Amaro Cavalcanti, que escribié en 1905 una notable mo-
nografia sobre la responsabilidad civil del Estado, daba a los
términos del art. 82 de la Constituciéon de 1891 un alcance limi-
tado: el dispositivo consagraba la responsabilidad del funcio-
nario por sus faltas, pero no impedia la coexistencia de la res-

Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 552.

" En el texto la utilizacién de la expresién “responsabilidad directa” sig-
nifica la posibilidad del perjudicado de actuar directamente contra el Estado,
de manera primaria e inmediata.

® Durante el tramite del proyecto fue rechazada la enmienda que res-
tringfa la responsabilidad tnicamente a los actos de gestién.

® Barbosa, Obras completas, t. V, vol. XXV, p. 178; “Revista dos Tribu-
nais”, 1900, vol. 133, p. 438.

10 Lessa, Do Poder Judicidrio, p. 161.
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ponsabilidad estatal de forma principal, solidaria o subsidia-
ria, segun el caso!l.

La jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal pasé de la
total negativa (la Hacienda publica no responde por las faltas
de sus funcionarios)'?, a la aceptacién ilimitada del principio
(es indiscutible la responsabilidad civil del Estado por los da-
fos causados a los particulares por los funcionarios publicos)®.
En cierto momento se realiz6 una distincion (1921-1924): el Es-
tado no responderia si el acto del funcionario fuese criminal,
caso en el cual la responsabilidad seria personal'*. No obstan-
te, a partir de 1932 volvié a prevalecer la tesis méds amplia®.

d) Con la revolucion de 1930 el gobierno expidi6 el decr.
24.216 del 9/5/34, cuyo tenor era el siguiente: “La Union Fede-
ral, el Estado o el Municipio no responden civilmente por los ac-
tos criminosos de sus representantes, funcionarios o delegados,
aun cuando sean practicados en el ejercicio del cargo, funcién o
desempeno de sus servicios, salvo que en ellos fueren manteni-
dos con posterioridad a su verificaciéon”. Como el paragrafo pri-
mero imponia el deber de dimitir el funcionario que hubiese in-
currido en falta, la hipé6tesis de la responsabilizacion del Estado
en esos casos, practicamente desaparecio.

Sin embargo, inmediatamente después, el 16/7/34, fue pro-
mulgada la Constitucién Federal que admiti6 la responsabili-
dad directa y solidaria del Estado sin exceptuar la naturaleza
criminosa del acto: “Art. 171: Los funcionarios publicos son res-
ponsables solidariamente con la Hacienda nacional, estatal o
municipal, por cualquier perjuicio resultante de negligencia,
omisién o abuso en el ejercicio de sus cargos”. La Constitucion
de 1937, instituyendo el régimen totalitario del “Estado Nue-
vo”, repitié la misma regla.

11 Cavalcanti, A., Responsabilidade civil do Estado, vol. 11, p. 653.

12 Sentencia del STF, 28/4/1887, en O Direito, vol. 73, p. 504.

13 Sentencia del STF, 27/7/1898, en O Direito, vol. 77, p. 487.

14 “Revista de Direito”, vol. 65, p. 320; vol. 78, p. 526; vol. 81, p. 343.

15 Salazar, Responsabilidade do poder piiblico por atos judiciais, p. 2Ty
siguientes.
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e) La gran novedad vino con la Constitucién de 1946, pro-
mulgada con posterioridad a la democratizacion del pais, que
mantuvo el principio de la responsabilidad directa del Estado
y acogi6 la teoria objetiva: “Art. 194: Las personas juridicas de
derecho publico interno son civilmente responsables por los
dafios que sus funcionarios, en esa calidad, causen a terceros.
Pardgrafo unico. Les corresponde la accién de repeticion con-
tra los funcionarios causantes del dafo, cuando hubiere culpa
de los mismos”. La Constitucién de 1967 —art. 105—, asi como
la enmienda de 1969 —art. 107— no introdujeron alteraciones
substanciales: “Art. 107: Las personas juridicas de derecho pu-
blico responderan por los dafios que sus funcionarios, en esa
calidad, causen a terceros. Paragrafo unico. Cabra accién de
repeticién contra el funcionario responsable, en los casos de
culpa o dolo”.

f) La Constitucién de la Republica en vigor (1988), al regla-
mentar la administracién publica, dispone: “Art. 37, 6°. Las
personas juridicas de derecho publico y las de derecho privado
prestadoras de servicios publicos responderan por los dafos
que sus agentes, en esa calidad, causen a terceros, asegurando
el derecho de repeticién contra el responsable en los casos de
dolo o culpa”.

Esa disposicién constitucional proporcioné las directrices
para un sistema de responsabilidad civil del Estado del cual re-
saltamos los siguientes aspectos.

1) El agente (servidor, empleado o funcionario) es represen-
tante de la persona juridica de derecho publico, en conse-
cuencia la responsabilidad de ésta deriva directamente
de la accién del agente, como su 6rgano, sin que se carac-
terice una responsabilidad transubjetiva, como si el
agente fuese su representante, a la manera reglamenta-
daen el art. 15 del Céd. Civil.

2) El Estado responde siempre que de su funcionamiento
regular o irregular resulte perjuicio para el tercero, inde-
pendientemente del cuestionamiento sobre la existencia
de culpa en el servicio, bastando el hecho del servicio. No

17 — Los NUEVOS DAROS
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obstante, habra exoneracién total o parcial si el 6rgano
publico demuestra culpa exclusiva o concurrente de la
victimal®,

3) Laresponsabilidad objetiva se extiende a los hechos acti-
vos. En los casos de omision es preciso distinguir dos si-
tuaciones: el Estado estaba obligado a prestar una accién
y no la presta, resultando inmediatamente de esa omi-
sion un dafio (el Estado deja de prestar el servicio al cual
estaba obligado y la industria paraliza, sufriendo dafios),
o el Estado tenia el deber de evitar el resultado y no hace,
siendo el dafio causado por la accién de un tercero o por
un hecho de la naturaleza (el Estado no garantiza la se-
guridad del presidio y la victima muere por la accién del
reo forajido; o el Estado no limpia los canales que la llu-
via hace desbordar provocando una inundacién). En el
primer caso, basta el hecho del servicio, la omisién de la
prestacién debida; en el segundo, ademés de la omisién
debe demostrarse que el Estado estaba obligado a evitar
el resultado dafioso, ocupando la posicién de garante del
bien y que concurri6, mediante su omisién culposa (falta
del servicio), al resultado!”.

16 La disidencia que se desarroll6 en la doctrina sobre la predominancia
de la teorfa del riesgo integral o del riesgo administrativo (expuesta en el tex-
to) no presenta mayor importancia, pues los defensores de ambas corrientes
aceptan la posibilidad de exclusién o atenuacién de la responsabilidad del Es-
tado siempre que sea probada la actuacién de factores causales extrafios al
Estado, como la culpa exclusiva o concurrente de la victima (Falcio, Respon-
sabilidade patrimonial das pessoas juridicas de direito piiblico, en RDA, vol.
11, p. 45; Cahali, Responsabilidade civil do Estado, p. 30 y ss.; Araijo, Res-
ponsabilidade do Estado por ato jurisdicional, p. 42). S6lo una corriente mi-
noritaria defiende que el Estado responde siempre, atin cuando la victima
sea culpable por el evento. El STF ha acogido reiteradamente la teorfa del
riesgo administrativo: Sentencia del 24/2/87, en Al, 113.722,-3, 12 Turma,
Rel. Min. Sydney Sanches, en Lex - JSTF, 103-25. En el mismo sentido, RT.J,
55-50. Ver, Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 549 y ss.;
Velloso, Responsabilidade civil do Estado, en “Revista de Informacao Legis-
lativa”, 1987, n® 96, p. 233.

17 Parala depuracién de la culpa del Estado como garante del bien y obli-
gado a impedir el resultado, se aplican las reglas establecidas para la deter-
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4) Son causas excluyentes de laresponsabilidad del Estado:
la culpa exclusiva de la victima'®, el hecho de terceros y
la fuerza mayor'®. El caso fortuito no es considerado por
ser “una causa interna, inherente al propio servicio... se-
ra el cable de una instalacién que se rompe, sera la pieza
de una maquina que se despedaza”®. No hay exclusién
igualmente cuando el Estado tenia el deber, determinado
por las circunstancias, de evitar el resultado dafoso de la
accién de terceros o de un acontecimiento natural y no lo
evité por falta del servicio?!. El estado de necesidad no
constituye causa de exoneracién, salvo si la situacion de
peligro fue dispuesta por la victima y el Estado practicé
la accion necesaria en su contra, provocandole un dafio.
En ese caso de estado de necesidad defensivo el autor del
peligro es finalmente perjudicado y no puede reclamar.
En los demas casos de estado de necesidad agresivo, ac-

E;-mmamon de la faute de service, sirviéndonos de la leccién de Rivero: la culpa
‘del servicio es una deficiencia real del mismo, que surge cuando él queda aba-
jode sunivel medio; no es imputable a los agentes, por lo que no hay razén pa-
distinguir entre culpa de un agente individualizado o culpa anénima, no
‘hay manera abstracta de caracterizarla culpa, que debe ser apreciada en ca-
da caso; es relativamente independiente de la legalidad, pues puede haber
acto llegal solamente en lo que respecta a sus formalidades externas, que en
las circunstancias puede no constituirse en hecho dafioso; la culpa admite
‘grados; el juez puede considerar que ciertos servicios, particularmente diffci-
les, s6lo responden por culpa grave, como los servicios de proteccién del fuego;
laprueba de la culpa corresponde a la victima, pero es posible presumir culpa
(Rivero, Tratado de direito administrativo, ps. 319-320).

~ 1® “Laresponsabilidad objetiva de la persona jurfdica de derecho ptblico,
prevista en la Constitucién Federal, no implica que el Estado sea siempre
responsable por dafios causados a terceros por sus érganos representativos.
Nose adopt6, en el sistema jurfdico brasilefio, en materia de responsabilidad

vil, la teorfa del riesgo integral. Si el acto Jurfdlco ilfcito del policfa fuese
acticado en legftima defensa, no corresponden al Estado ni el deber ni la
obligacién de indemnizar a la victima”. Sentencia de la 1* Turma del STF,
15/9/81, en Lex-JSTF, 36-49.

19 RTJ, 78-243.

2 Cavalcanti, T., Tratado de direito administrativo, p. 417.
- 2 “En estas hipétesis (crecientes, vendavales) la indemnizacién por la
‘Hacienda publica sélo es debida si se comprueba culpa de la administracién”,
- Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 555.
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tuando el Estado en defensa de un interés colectivo para
apartar el peligro, no creado por la victima, debe indem-
nizar a aquel a quien su accion causo perjuicio.

5) El fundamento de la responsabilidad reside en el princi-
pio de igualdad, que exige armonia en la distribucién de
las cargas sociales. Sin embargo, si el acto lesivo es con-
trario a la ley, el principio que sirve de base a la imputa-
cion es el de la legalidad?®2.

6) El punto central de visualizacion del sistema se traslado
de la accién del agente (comportamiento licito o ilicito)
para la consideracién de la situacién de la victima y del
dafio injusto, lo que acentud el deber de reparacién del
dafio derivado de la actuacion del Estado??.

22 Bandeira de Mello, Responsabilidade patrimonial da administragdo
por atos administrativos, en RDA, 132-48.

23 Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile conside-
rée en sa double fonction de garantie et de peine privé. Fue con Starck que se
inicié la orientacién de considerar la responsabilidad civil del punto de vista
de la victima. “Ensayamos una construccién enteramente nueva, con el tinico
cuidado de proporcionar una explicacién l16gica y simple a los datos reales del
problema. La existencia de varios casos de responsabilidad es independiente
de toda imprudencia, negligencia o dolo, aun cuando susceptibles de indem-
nizacién. No pudiendo justificar satisfactoriamente con la idea del riesgo el
fundamento de la responsabilidad civil, nos preguntamos si el problema no
fue mal situado ante el dilema: culpa o riesgo. Nos parece que esas dos teo-
rias, para algunos radicalmente opuestas, tenfan en comun un defecto. Ellas
buscaban la razén, la justificacién de la obligacién de reparar el perjuicio cau-
sado, fundamentdndose solamente en la posicién del autor del dafio. Ellas
son, como hemos sefnalado, subjetivas. /No serd ésta la razén principal de su
fracaso? /No se podria, invirtiendo el curso habitual del pensamiento jurfdi-
co, abordar el problema de la responsabilidad civil del punto de vista de la vic-
tima...?” (p. 10). “La razén, la causa jurfdica de toda responsabilidad civil no
puede ser plenamente percibida sino tomando en consideracién el punto de
vista de la victima” (p. 259). Esa también es la leccién de Mosset [turraspe:
“La responsabilidad que mira a la victima es, a nuestro juicio, la verdadera-
mente jurfdica” (Mosset Iturraspe, Responsabilidad civil, p. 30). En Argenti-
na, tal perspectiva asumi6 importancia después de la ley 17.711 de 1968: “El
viraje de la problemética fue de ciento ochenta grados; se comenzé a estudiar
el fenémeno desde el dafiado y del dafio y no exclusivamente desde el dafia-
dor” (Ghersi, Responsabilidad ciuil, p. 46).
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7T) La relacién entre el Estado y su agente es de naturaleza
subjetiva: el Estado tendré accién de repeticién, en caso
de culpa o dolo del agente. En el ejercicio y para garanti-
zar ese derecho el Estado puede denunciar la litis al ser-
vidor que falt6 a su deber?.

8) La redaccién dada al dispositivo superé la antigua discu-
sién sobre la extensién de los principios de la responsabili-
dad objetiva a las empresas de derecho privado que de-
sempefiaban servicios publicos. La noci n central reside
actualmente en el concepto de “servicio publico”, otorgan-
do poca importancia a la naturaleza de la persona juridica.

9) La denominacién que recibe mas acogida para el institu-
to continta siendo la de responsabilidad civil del Estado,
a pesar de la resistencia de los publicistas?®.

§43. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO
POR EL EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

a) En la época de 1a colonia, regian las Ordenanzas del Rei-
no de Portugal y sus leyes complementarias. Las primeras Or-
- denanzas, las Alfonsinas, mandadas publicar por Alfonso V en
1446, constituyeron una importante expresién de unidad y
centralismo juridico?®. Ellas reunian, en un texto dividido en

No distinguimos, para el estudio del tema, entre indemnizacién por hecho

licito y resarcimiento por hecho ilfcito, como ha sido propuesto en la doctrina
. extranjera.
24 Laorientacién jurisprudencial mayoritaria es contraria a la denuncia
~ dela litis al servidor, sobre la base de que ella encierra materia relacionada
con la culpa en una accién indemnizadora donde la responsabilidad del Esta-
do es objetiva. Ocurre que la denuncia de la litis trae siempre para la deman-
da ya existente una nueva relacién, cuya naturaleza y contenido es necesa-
riamente diferente de la establecida entre autor y reo. Impedir la denuncia*
por ese Unico motivo serfa negar el propio instituto.

% Cahali, Responsabilidade civil do Estado, ps.17-19; Mosset Iturraspe,
Responsabilidad civil, ps. 37-39.

2% Couto e Silva, Le droit civil brésilien - Apercu historique et perspectives
d’avenir, p. 5.
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cinco libros, las normas sobre las diferentes ramas del derecho.
Consolidaban leyes promulgadas por sus antecesores, inspi-
randose en el Derecho Romano, en el Derecho Canénico, en el

Fuero Juzgo y en la Ley de las Siete Partidas?’. Un poco méas de

medio siglo después, les siguieron las Ordenanzas Manuelinas
(1521) y en enero de 1603 las Ordenanzas Filipinas que rigie-
ron en Portugal hasta 1867 y en Brasil por mas de trescientos
afos, hasta la vigencia del Cédigo Civil en 1907.

Las Ordenanzas Filipinas adoptaron el principio de la res-

ponsabilidad personal del juez, del que seleccionamos algunos
pasajes: Libro I, Tit. LXXVI, parr. 16: “... y el juez que no cum-
pla esto, pagara al huérfano todas las pérdidas y dafios que por

ello se le causen”; Libro III, Tit. LXII, parr. 5% “... y el juez que

procesé tales actos, sera obligado a las costas en el caso que
proceso sin citacion o con citacién nula”; Libro IV, Tit. CII, parr.
7°:.“... y haga el juez de tal forma que por su culpa o negligencia,
los bienes de los huérfanos no sufran dafio, por que todo dafoy
pérdida sera pago con sus bienes”.

Con el objetivo de garantizar esa responsabilidad personal,
como ocurria en Espafa?®, el juez estaba obligado a dar resi-
dencia, con el deber de permanecer por ciento tiempo en el lu-
gar donde hubiera ejercido la funcién, para responder a las re-
clamaciones de los eventuales lesados. El nuevo juez del lugar
debia, en los diez dias siguientes a su pose, proceder a la in-
vestigacién exhaustiva del juez anterior denominada “Jane-
irinha” —reglamentada en las Ordenanzas Filipinas, Libro I,
Tit. LXV, parrs. 39-72— enviando su resultado al Corregidor
de la Corona?®,

b) Con la independencia ese cuadro no fue alterado, sin que

la Constitucién de 1824 hiciera referencia a la responsabilidad

de los jueces. El importante decr. 737 del 25/11/1850, refirién-

21 Martins, (Jr.), Histéria do direito nacional, p. 93.

28 Nosete, Responsabilidad judicial, p. 15.

29 Nequete, O poder judicidrio no Brasil - Crénica dos tempos coloniais,
vol. 2, parr. 296 y siguientes.
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‘dose al orden del juicio en el proceso, previa la responsabilidad
personal del juez®.

~ Lanovedad aconteci6 con la promulgacién del Cédigo Penal
de 1890, que impuso al Estado el deber de indemnizar al reo
condenado por sentencia criminal y posteriormente rehabilita-
do. Con base en ese precepto legal Pedro Lessa, no obstante par-
tidario de la irresponsabilidad del Estado por acto jurisdiccio-
nal admiti6: “En los casos de revision o rescisiéon de la senten-
cia... los particulares pueden obtener el resarcimiento del per-
Juicio infringido por una sentencia ilegal”1,

. El Cédigo Civil de 1917, fuera de la regla del art. 15 ya sefia-
lada, estableciendo la responsabilidad de las personas juridi-
cas de derecho puiblico por actos de sus funcionarios, contiene
yvarios preceptos que imponen directamente al juez la respon-
sabilidad por los dafios causados a las partes, como por €j., los
arts. 294, 420, 421 y 155232,

¢) A partir de 1940 fueron editadas las nuevas codificacio-
nes: Codigo Penal, Codigo de Procedimiento Penal y Cédigo de
Procedimiento Civil.

El Cédigo Penal de 1940, actualmente en vigor con algunas
" modificaciones, después de enunciar diversos delitos que pueden

. 30 Decr. 737, 25/11/1850: “Art. 677: Las nulidades argtiidas, no siendo sa-
- neadas o pronunciadas por el juez, traeran como consecuencia:
1° La anulacién del proceso en la parte respectiva, si ellas causaren perjui-
cio a aquel que las alegé.
2° La responsabilidad del juez”.
81 Tessa, Do Poder Judicidrio, p. 165.
32 Art. 294: “El juez que concediere alienacién fuera de los casos y sin las
- formalidades del articulo anterior o no tomare las providencias necesarias a la
- subrogaci6n del precio, de conformidad con el pardgrafo inico del mismo arti-
culo, serd subsidiariamente responsable”; art. 420: “El juez responde subsidia-
riamente por los perjuicios que sufra el menor en caso de insolvencia del tutor,
de no haberle exigido la garantfa legal o de no haberlo removido, tornandose
-sospechoso por esa conducta”; art. 421: “La responsabilidad seré personal y di- -
recta, cuando el juez no hubiere nombrado tutor o cuando el nombramientono
hubiere sido oportuno”; art. 1551: “Se consideran contrarios a la libertad per-
‘sonal (art. 1550): I. La carcel privada; II. La prisién por queja o denuncia falsa
o de mala fe; I11. La prisiénilegal (art. 1552)”; art. 1552: “En el caso del articu-
lo anterior nimero I1I, solamente la autoridad que ordené la prisién es obliga-
da a reparar el dafio”.
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ser practicados por los funcionarios publicos (entre ellos los jue-
ces), como peculado, concusion, corrupcion, prevaricato, etcétera,
previstos en los arts. 312 a 317, defini6 el crimen de ejercicio arbi-
trario o abuso de poder: “Art. 350. Ordenar o ejecutar medida pri-
vativa de la libertad individual sin las formalidades legales o con
abuso de poder”. Posteriormente, la ley 4898 del 9/12/65 relativa
a la responsabilidad civil, administrativa y penal en los casos de
abuso de autoridad, definié como tal “dejar el juez de ordenarla
liberacién de prisién o detencion ilegal que le sea comunicada”
(art. 4° d), imputandole ademas de otras sanciones la reparacion
civil del dano (arts. 62, 2%).

El Cédigo de Procedimiento Penal (1942), también en vigor,
traté de la indemnizacién del error judicial, atribuyéndole esa
responsabilidad directamente al Estado, condiciondndola ya
no a la rehabilitacién del reo, sino a la revision de la sentencia
condenatoria®.

El actual Cédigo de Procedimiento Civil (1973), reproducien-
do la regla ya constante del Cédigo Procesal Civil de 1939, dis-
pone: “Art. 133: Respondera por pérdidas y dafios el juez, cuan-
do: I. en el ejercicio de sus funciones, proceda con dolo o fraude;
II. rechace, omita o retarde, sin justo motivo, providencia que
deba ordenar de oficio o a solicitud de parte. Paragrafo tinico.
Se reputaran verificadas las hipétesis previstas en el n® Il sélo
después que la parte, por intermedio del escribano, requiera al
~ Juez que determine la providencia y éste no atienda el pedido

dentro de diez (10) dias”. '

La Ley Orgéanica de la Magistratura (ley complementaria 35
del 14/3/79) reprodujo tal enunciado en su art. 49, extendiendo

33 Art. 630 del Céd. de Procedimiento Penal: “El Tribunal, a solicitud del
interesado, podré reconocer el derecho a una justa indemnizacién por los per-
juicios sufridos. 1° Por esa indemnizacién, que serd objeto de liquidacién enel
juicio civil, responderd la Unién si la condena hubiere sido proferida por la
Justicia del Distrito Federal o de Territorio, o el Estado si lo hubiese sido por
larespectiva justicia. 22 La indemnizacién no serd debida: a) si el errorolain-
justicia de la condena procede de acto o falta imputable al propio solicitante,
como el confisco o la ocultacién de prueba en su poder; b) si la acusacién hu-
biere sido meramente privada” (La cldusula de la letra b) es inadmisible).



'LOS NUEVOS DANOS 265

‘suincidencia a los actos practicados en las demaés jurisdiccio-
nes (criminal, electoral, laboral, militar)®4. Esta ley, que tam-
bién es el estatuto en la magistratura nacional, regula la hip6-
‘tesis de jubilacion del juez por manifiesta negligencia e incapa-
' cidad para el servicio (art. 56)%°.

~ Las Constituciones Federales de 1946, 1967 y la enmienda
n? 1 de 1969, no dijeron nada en relacién a la responsabilidad
del juez. La Constitucion de 1988, en el titulo de los derechos y
garantias fundamentales, contiene la siguiente norma: “Art.
52 parr. LXXXV. El Estado indemnizara al condenado por error
judicial, asi como a quien permanezca preso tiempo mayor que
el fijado en la sentencia”. |
En resumen, coexisten en el Brasil sobre el tema, los siguien-
tes preceptos constitucionales y legales: Constitucién de 1988,
art. 5°, parr. LXXXV y art. 37, 6% Céd. Civil de 1917, arts. 15,
994,420,421 y 1551; Céd. Penal de 1942, arts. 312 a 317 y 350;
C6d. de Procedimiento Penal de 1942, art. 630; ley 4898/65;
" C6d. de Procedimiento Civil de 1973, art. 133; Ley Organica de
la Magistratura (LOMAN) de 1979, arts. 49 y 56.

- d) Ante este cuadro legislativo, la orientacién jurispruden-
cial predominante ha afirmado hasta ahora la irresponsabili-
dad del Estado por actos de los jueces, salvo en los casos en que

" el deber de indemnizar esté expresamente previsto en la ley,

. como ocurre con el error judicial criminal, después de un proce-

so de revision (art. 630, Cod. Proc. Penal).

nado por el STF al Congreso Nacional (“Didrio da Justica”, ejemplar del
91/12/92), no hace referencia a la responsabilidad por acto judicial. Esta serfa
la sede legislativa més adecuada para reglamentar la materia a nivel nacio-
nal y para todas las jurisdicciones.

3% Ley Complementaria 35, 14/3/79 (Ley Orgénica de la Magistratura
Nacional - LOMAN): Art. 56: “El Consejo Nacional de la Magistratura podra
determinar la jubilacién, con pagamentos proporcionales al tiempo de servi-
cio, del magistrado: I. Manifiestamente negligente en el cumplimiento de los
deberes del cargo; II. De conducta incompatible con la dignidad, la honra y el
decoro de sus funciones; III. De escasa o insuficiente capacidad de trabajo, o

“cuya conducta funcional sea incompatible con el buen desempenio de las acti-
vidades del Poder Judicial”.

l
f 3¢ E]reciente proyecto de Estatuto de la Magistratura Nacional, encami-
|
|
|
|
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La negacién encuentra fundamento en la tesis universal-
mente difundidas sobre el tema?®. Tres de ellas son presenta-
das con mayor énfasis: la soberania ejercida por la autoridad
Judicial; la fuerza de la cosa juzgada y la necesidad de garanti-
zar la libertad y la independencia de los jueces.

El Estado no responderia por el acto jurisdiccional emana-
cion de la propia soberania, supra legem, de cuyo ejercicio no
puede surgir pretension de resarcimiento. El Supremo Tribu-
nal Federal, en plenario, decidi6: “El Estado no es civilmente
responsable por los actos del Poder Judicial, fuera de los casos
expresamente declarados en ley, por cuanto la administracién
de justicia es uno de los privilegios de la soberania”?”. M4s re-
cientemente: “El pensamiento dominante es que tratéandose
del ejercicio de actos de soberania, al igual que la responsabili-
dad del legislador, no podria resultar la responsabilidad de in-
demnizar a quien, sibitamente, sufriese perjuicios resultantes
de tal ejercicio”®. Como consecuencia de esa afirmacién el juez
no seria funcionario o delegado del Estado, de tal manera que
si hubiere ilicitud esta seria de responsabilidad exclusiva y
personal de su autor en los términos legales (Céd. Proc. Civil,

Céd. Civil, LOMAN).

36 Ardant, (La responsabilité de UEtat du fait de la fonction jurisdictione-
lle, ps. 171 a 186), actual Rector de la Universidad de Parfs, en su excelente
monograffa, enumeré6 los fundamentos teéricos contrarios al principio de la
responsabilidad del Estado por hecho de la justicia: la responsabilidad elimi-
narfala libertad de espiritu de los jueces; las partes no colaboran para el fun-
cionamiento correcto de la justicia; hay riesgo de colusién entre las partes:la.
organizacién de los servicios de la justicia y las reglas del proceso ofrecen ga-
rantfas suficientes paraimpedir la realizacién de un dafio; el recurso a la jus-
ticia es un acto voluntario; el reconocimiento de la responsabilidad acarrea-
rfa una carga excesiva para las finanzas publicas; la funcién jurisdiccional,
como manifestacién de la soberania, es irresponsable; 1a autoridad de la cosa
juzgada impide la responsabilizacién por dafio resultante de sentencia .

37 Sentencia del STF, 13/10/71, en RT+J, 64-689.

3  Sentencia del STF, 25/3/80, en RTJ, 94-423. Es apenas la reiteracién
de precedentes consolidados desde principios de siglo: “La Unién no es civil-
mente responsable por las decisiones contenciosas o administrativas, profe-
ridas por el Poder Judicial, porque éste no es representante o delegado de ella
sino uno de los érganos de la soberanfa nacional” (Sentencia del STF,
29/10/26, en “Revista Forense”, 49-46).
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El segundo obstaculo reside en la existencia de la cosa juzga-
da: “La responsabilidad del Poder Publico en ese caso es un co-
rolario fatal de la autoridad de res judicata™. La cosajuzgada,
considerada como expresion de la verdad (res judicata pro vert-
tate habetur, Ulpiano, D. 12.2.31), es un instituto procesal par-
ticularmente importante para la seguridad de las relaciones
sociales y la inmutabilidad de las decisiones judiciales tiene
una relevancia social preponderante.

Finalmente la perturbacién de la independencia del juez:
“La irresponsabilidad del Estado por los actos y omisiones de
los jueces deriva de la independencia de la Magistratura, pre-
rrogativa que tiene como consecuencia logica el tomar exclusi-
vamente personal la responsabilidad™’. En el Supremo Tribu-
nal Federal se afirmaba: “Domina pues, en este campo, el
principio de la irresponsabilidad, no sélo en relacién a la auto-
ridad de la cosa juzgada sino también a la libertad e indepen-
dencia de los magistrados, que se sentirian paraliticos a cada
paso en su funcién de decir el derecho o resolver las graves
cuestiones administrativas que les son sometidas, por el te-
mor de engendrar responsabilidad para si o para el Estado que
representan”!. Las manifestaciones judiciales en sentido di-
verso son escasas*?,

89  Lessa, Do Poder Judicidrio, p. 164.
40 Maximiliano, Comentdrios a ConstituigGo brasiletra (1946), vol. 111, p.
262.

41 Sentencia del STF, 9/12/58, en “Revista Forense”, 194-159. En la justi-
cia de los Estados la tesis de la itresponsabilidad encontré la misma acepta-
cién: TJSP - RDA, 50-239; 53-183; RT, 259-127; TJRS - Ajuris,19-114; Rev.
deJur. TJRS, 113-3617.

42 T,0s juicios de procedencia de acciones indemnizatorias constituyen
una excepcién, destacandose la sentencia del antiguo Tribunal Federal de
Recursos, del 23/7/57, que condené al Estado aindemnizar un suplente de di-
putado indebidamente separado del servicio del mandato por sentencia judi-
cial (RDA, 54-188). En este punto es imprescindible la referencia al voto his-
térico del Min. Aliomar Baleeiro, que no llegé a convencer la mayoria del
STF, proferido en el RE, 70.121 del 13/10/71, batiéndose por la responsabili-
dad directa del Estado en razén de la negligencia del juez, que conservé indi-
ferentemente, por més de dos afios, los autos de un proceso de reo preso
(RTJ, 64/689).
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La doctrina, hasta mediados de siglo, insisti6 siempre en el
mismo punto: el acto jurisdiccional es emanacién de la sobera-
nia, reviste la fuerza incontestable de cosa juzgada, no ofende
derechos subjetivos y no genera la responsabilidad civil del
Estado*3.

e) No obstante, en los altimos afios estd surgiendo un movi-
miento vigoroso en favor de la ampliacion del concepto, por mo-
tivos de orden politico y por razones de orden juridico. Del pun-
to de vista politico, porque la marcha hacia la plena realizacién
del Estado de Derecho —aspiracién que debe orientar a to-
dos—impone la extinsién gradual de la idea de la irresponsabi-
lidad, vestigio de privilegios antes concedidos a clases y perso-
nas para el mantenimiento de poderes y beneficios injustifica-
dos alaluz del Estado moderno, democratico, igualitario y soli-
dario. Juridicamente porque el acto estatal practicado a través
deljuez no se distingue ontol6gicamente de las dema4s activida-
des del Estado, generadoras del deber de indemnizar una vez
presentes los requisitos. O sea, el Estado-juez es una fraccién
del Poder Publico que puede, a través de su agente, en esa cali-
dad, causar dafio injusto, no habiendo razén juridica para im-
poner al perjudicado el sufrimiento del perjuicio de ahi deriva-
do. La necesidad de realizar la justicia material, finalidad que
debe presidir el sistema juridico estatal, no se satisface con el
sacrificio individual injusto, aun como consecuencia del acto
Jurisdiccional. Tal vez ahi y por esta razén, sea mayor el senti-

43 Ademés de Maximiliano y Lessa, ya citados, ver: Carvalho Santos, Cé-
digo Civil brasileiro interpretado, vol. I, p. 356; Castro Nunes, Da fazenda pi-
blica em juizo,420-44; Martins, P., Comentdrios ao CPC, 1-361: “Tornar el juez
civilmente responsable por los juicios que profiere es un absurdo que la doctri-
na jamés podr4 tolerar. Ni el juez, ni el Estado que lo hubiere investido en la
funcién, responden por los dafios...”; Lopes Meirelles, uno de los més citados
administrativistas brasilefios en su Direito administrativo brasileiro, p. 557,
afirma: “El acto judicial tipico, que es la sentencia, no encierra responsabili-
dad civil de la Hacienda publica, salvo en la hipétesis tinica del art. 630 del
C6d. de Proced. Penal, una vez obtenida la revisién criminal. En los dem4s ca-
sos, las decisiones judiciales, como actos de soberanfa interna del Estado, no
propician ningun resarcimiento”.

P .
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miento de inconformidad, pues el objetivo de la jurisdiccion es
larealizacién de la justicia.

Las primeras y mas destacadas manifestaciones a favor de la
responsabilidad del Estado por acto de los jueces aparecen en la
década del 40, en la monografia de Alcino de Paula Salazar, Res-
ponsabilidade do poder piiblico por atos judiciais, y en la obra
clasica del derecho brasilefo, Da responsabilidade civil, de José
de Aguiar Dias. El primero, luego de examinar y rebatir las ob-

Jeciones hechas al principio de la responsabilidad, concluye: 1.

- Porlaresponsabilidad del Estado en consecuencia del funciona-

miento del servicio puablico, por actos de cualquier naturaleza,
siendo fundamento de esaresponsabilidad la idea solidarista de
la equitativa distribucién de las cargas publicas; II. Este princi-
pio general se aplica también a los actos judiciales, a excepcion
de la cosa juzgada, que se entiende debe ser deshecha a través
de la revision o rescision*t. Aguiar Dias, admitiendo estar en

‘minoria, sustenta enfaticamente ante nuestro derecho positivo,

la responsabilidad del Estado por actos jurisdiccionales, mane-
ra de garantizar la plena satisfaccion del principio de igualdad
ante la ley, de cuya violacién surge el derecho amplio a laindem-
nizacién, incluyendo en ella la reparacién del dafio moral, con lo
que refuta al mismo tiempo, a quien sostiene que el deber de re-
parar es un mero imperativo del deber de asistencia social (Roc-

co) y ain contrae la reduccion del dafio indemnizable a su com-

ponente patrimonial. Afirma, ademas, ser indemnizable el da-

fio resultante de prisién preventiva injustificada®.
Desde entonces y cada vez con mayor uniformidad, numero-

sos y valiosos trabajos doctrinarios, expuestos en monografias

y articulos, pasaron a acoger el principio de la responsabilidad

del Estado por actos dafiosos practicados en el ejercicio de la

funcién judicial®®.

4 Salazar, Responsabilidade do poder publico por atos judiciais, ps. 95
a99.

45 Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, vol. I1, p. 320 y ss., n? 214.

46 Sjlva, Responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais, en “Re-
vista dos Tribunais”, 1965, vol. 351, p. 19; Cretella, Responsabilidade do Es-
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§ 44. INFORMACIONES DE DERECHO COMPARADO

a) Algunos ainos después de la promulgacion de la Constitu-
cion italiana de 1947, con la apertura propuesta por el art. 28,
se desarroll6 un intenso debate sobre el papel y 1a responsabili-
dad del juez en la sociedad moderna, habiéndose caracterizado
las décadas del 70/80 por el “dificil equilibrio entre lo viejo y lo
nuevo”, impulsado por la propuesta constitucional por un lado
y condicionado por la legislacién defectuosa por el otro??. En los
afios 70 se organizaron varios congresos sobre el tema*® y fue-
ron elaboradas tres propuestas de ley*®. Finalmente en 1988

tado por atos judiciais, en “Revista de Direito Administrativo”, 1970, vol. 99,
p. 13; Sento Sé, Responsabilidade civil do Estado por atos judiciais; Ferreira
Pinto, A responsabilidade civil do Estado por atos judiciais, en “Cadernos de
Pés-Graduacao da Universidade Federal de Minas Gerais”, 1977, p. 143;
Aratjo, Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional; O Estado juiz e sua
responsabilidade, en “Boletim de Direito Administrative”, enero 1986, p. 20;
Porto, Responsabilidade do Estado pelos atos dos seus juizes, en “Revista dos
Tribunais”, 1982, vol. 563, p. 9; Pellegrini Grinover, “A responsabilidade do
juiz brasileiro”, en E'studos de direito processual em homenagem a José Fede-
rico Marques, p. 3; Carlin, A responsabilidade civil do Estado resultante do
exercicio das funcées jurisdicionais, en “Revista dos Tribunais”, 1982, vol.
557, p. 15; Cahali, Responsabilidade civil do Estado; Delgado, Responsabili-
dade civil do Estado pela demora na prestagdo jurisdicional, en “Revista do
Processo”, 1985, vol. 40, p. 147; Poderes, deveres e responsabilidades do juiz,
en “Revista Forense”, 1988, vol. 301, p. 335; Velloso, Responsabilidade civil
do Estado, en “Revista de Informacéo Legislativa”, 1987, vol. 96, p. 233; Pro-
blemas e solugées na prestacdo da justica, en “Revista dos Tribunais”, 1991,
vol. 664, p. 215; Rodrigues Wambier, A responsabilidde civil do Estado deco-
rrente dos atos jurisdicionais, en “Revista dos Tribunais”, 1988, vol. 633, p.
-34; Suannes, A responsabilidade do juiz pelo erro judicidrio, en “Cadernos de
Advocacia Criminal”, dic. 1988, vol. 1, n° 6, p. 124; Md prestacdao judicial e in-
denizagdo correspondente, en “Revista Brasileira de Ciéncias Criminais”, ni-
mero especial de lancamento, p. 62; Mendes Alcantara, Responsabilidade do
Estado por atos legislativos e jurisdicionais; Souza, A responsabilidade civil
do Estado pelo exercicio da atividade judicidria, en “Revista dos Tribunais”,
1990, vol. 652, p. 29; Silva Filho, Juizes irresponsdveis, en “Revista dos Tribu-
nais”, 1991, vol. 674, p. 70; Cotrim Neto, Da responsabilidade do Estado por
atos de juiz em face da Constituicao de 1988, en “Ajuris”, 1992, vol. 55, p. 76.

47 Trocker, La responsabilita del giudice, en RTDPC, 1982, p. 1283.

8 Figurelli, La responsabilita disciplinare del giudice: il dibattito pii re-
cente e la prospettiva de soluzioni nuove, en RTDPC, 1982, p. 260.

49 Picardi, Problemi attuali dela responsabilita del giudice, en RTDPC,
1979, n% 4, p. 1485.
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fue publicada la ley 117, del 13/4/88, que dispuso sobre el resar-
cimiento de los dafios causados en el ejercicio de la funcién ju-
risdiccional y de la responsabilidad civil del magistrado. Es el
instrumento mas reciente que trata de forma completa el tema
y traza las lineas de un sistema organico de la responsabilidad
del Estado por acto del juez, cuyas caracteristicas principales
son las siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

El Estado responde por el dafio causado por dolo, culpa
grave o denegacién de justicia. Constituye culpa grave la
violacion de la ley por negligencia inexcusable, la afirma-
cién o la negacién de hecho, por negligencia inexcusable,
contrariando lo contenido en los autos; orden de privacién
de libertad fuera de los casos legales o sin motivacion. Ca-
racteriza denegacién de justicia de rechazo, omision o re-
tardo del magistrado en practicar acto de su oficio cuando,
después de terminado el plazo legal, la parte haya recurri-
do la providencia, pasando inttilmente, sin motivo justifi-
cado, treinta dias de la fecha del depésito del pedido en no-
taria. Ese plazo se reduce para cinco dias cuando se trata
de privacion de la libertad.

El magistrado y el Estado responden por el dafio resul-
tante de crimen cometido por el magistrado en el ejerci-
cio de su funcioén.

En ambos casos el Estado tiene accién de repeticion con-
tra el magistrado, cuyo valor no puede exceder de un ter-
cio de la anualidad liquida recibida por el magistrado en
el momento en que fuese propuesta la accién de resarci-
miento. Tal limite no se aplica al hecho cometido con dolo.

El juez cuyo comportamiento se examina en la accién de
indemnizacién no puede ser llamado a la causa, pero
puede intervenir en ella a cualquier fase o grado, por lo
que debe ser comunicado de la primera audiencia.

La accién contra el Estado debe ser propuesta al Presi-
dente del Consejo de Ministros, en el tribunal del lugar
donde tiene sede la corte de apelacién del distrito mas
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préximo de aquel al cual pertenecia el magistrado en el
momento del hecho.

6) La accién sélo puede ser propuesta cuando se hayan ago-
tado los medios ordinarios de impugnacion y en el plazo
de dos anos.

b) En el derecho inglés vigoraba desde 1613 el principio de
la absoluta inmunidad judicial por los actos practicados den-
tro de los limites de la jurisdiccién (intra vires), sin excluir la
responsabilidad por los actos ultra vires. Como siempre se res-
pet6 el principio de que corresponde a los jueces de los tribuna-
les superiores determinar el ambito de su jurisdiccion y como
ellos, juzgando cierta demanda, estaban implicitamente ad-
mitiendo su competencia®, la consecuencia practica era queel
juez de la corte superior practicaba actos intra vires y en con-
secuencia, al abrigo de la judicial inmunity, aun cuando ac-
tuase con dolo o culpa.

Para los jueces de las cortes inferiores, que no tienen el privi-
legio de determinar el &mbito de la propia jurisdiccién, vigoraba
plenamente el principio con su responsabilizacién en los actos
practicados ultra vires, cuya préactica significaba error de dere-
cho inexcusable. En el caso Sirros ¢. Moore (1974)°!, por el voto

50 “The Supreme Court may, by statute, lack jurisdiction to deal witha
particular matter... but it has jurisdiction to decide whether or not it hasju-
risdiction to deal with such matters”. Caso Taaffe v. Downes (1812) en Cris-
cuoli, I nuovi limiti dell zrresponsabzlzm del giudice inglese nel caso “Sirros v.
Moore and Another”: un motivo per mﬂettere en RTDPC, 1975, n? 3, p. 1060."
También: Lévy, La responsabilité de la puissance publique et de ses agentsen
Anglaterre, p. 103.

51  Sirros era un ciudadano turco contra el cual fue expedida, en 1971 por
un magistrate (juez de Paz) orden de expulsién de Inglaterra. Sirros xecumé
a la Crown Court que rechazé la demanda. Después de finalizado el juicioy
proclamado el resultado, cuando Sirros se retiraba de la sala, el juez or
su prisién, ejecutada cuando el demandante ya se encontr aba en la calle
rros propuso la accién de hdbeas corpus, que fue juzgada procedente por ha-
ber sido preso por orden expedida después de haberse concluido el caso. Si-
rTos promovié entonces una accién indemnizatoria contra el juez que ordena-
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Lord Denning®?, fue dejado de lado el principio de la gracua-
de la inmunidad en razén del status de la corte, establecién-
ue, tanto el juez de corte superior como el de corte inferior,
ben estar protegidos de la misma manera, pues lo que intere-
es que el juez haya actuado de buena fe. En el caso no fue reco-
cida procedencia de la accién indemnizadora promovida con-
el juez de corte inferior, a quien se atribuia la practica de un
to fuera de la jurisdiccion, debido a su actuacién de buena fe en
ejercicio de la actividad judicial, aun cuando su acto hubiese
lo fruto de un error declarado ilegitimo®3. El juez podia estar
do, pero creyendo honestamente haber actuado dentro de su
sdiccién, no era responsable®. No obstante, méas reciente-
te en el caso in re “MCC” (a minor), 1985, la Camara de los
es no siguié ese camino, habiendo fracasado aparentemente
objetivo de generalizar la responsabilidad por mala fe, lo que
enderia de una ley aprobada por el Parlamento®.

¢) Durante el periodo feudal en Francia el sistema se carac-
zaba por la privatizacién de las funciones estatales, entre
s la de 1a magistratura, para la cual vigoraba el principio de
. venalidad del cargo, considerado éste como un bien de pro-

u prisién y contra el oficial que la ejecutara. La accién fue juzgada impro-
ente, pero el fundamento de la decisién contrariaba la orientacién juris-
prudencial adoptada siglos antes.

52 Walker & Walker, The english legal system, ps. 220-221.

Criscuoli, I nuovi limiti dell’irresponsabilita del giudice inglese nel ca-
irros v. Moore and Another”: un motivo per riflettere, en RTDPC, 1975, n®
: i 10‘64

Walker & Walker, The english legal system, p. 221, transcribiendo el
de Lord Denning: “He should not have to turn the pages of his book with
mbling fingers, asking himself: ‘If I do this, shall I be liable in dama-
o long as he does his work in the honest belief that is within his juris-
ction, then he is not liable to an action. He may be mistakenin fact. He may
ignorant in law. What he does may be outside his jurisdiction —in fact or
law— but so long as he honestly believes it to be within his jurisdiction, he
1d not be liable... Nothing will make him liable except it be shown that
vas not acting judicially, knowing that he had no jurisdiction to doit”.

5 Montero Aroca, Responsabilidad civil del juez y del Estado por la ac-
acion del Poder Judicial, ps. 24-25.
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piedad del magistrado y transferible inter vivos o causa mortis,
por lo que la responsabilidad de los jueces era vista como una
responsabilidad profesional®®. Con la ascencién de la realezay
fruto de la creacion jurisprudencial, surgié desde 1521 el insti-
tuto de la prise a partie, procedimiento para la responsabilidad
personal de los jueces por dafos cometidos en el ejercicio de la
funcién, admitido cuando hubiese dolo, fraude, concusién o
error manifiesto de hecho o de derecho, reglamentado subtan-
cialmente por la Ordenanza de Luis XIV de 1667. Con la revo-
lucién se traté de organizar un sistema burocratico-judicial, en
un momento histérico caracterizado por la desconfianza del le-
gislador para con los jueces, que llegaron a ser prohibidos de in-
terpretar la ley y quedaron sometidos jerarquicamente al go-
bierno. El juez se torné responsable iinicamente en los casos
expresamente previstos por la ley, siendo necesaria autoriza-
cion previa para el proceso. La ley del 8/6/1895, modificando el

art. 446 del Céd. Procesal Criminal, instituyd un régimen de

indemnizacién, a cargo del Estado, en favor del condenado de-
clarado inocente en un proceso de revisién. En 1933, por la ley
del 7 de febrero, fue alterada la redaccion del art. 505 del Cad.
de Procedimiento Civil, admitiéndose la prise a partie en los ca-
sos de dolo, fraude, concusién o falta profesional grave en el
curso de la instruccién o del juicio; se admitié también la res-
ponsabilidad subsidiaria del Estado. La falta grave seria la
practicada sobre la influencia de error tan evidente que un ma-
gistrado, si hubiese tomado el cuidado normal para con sus de-
beres, no podria cometerlo®.

En 1956, con el Arrét Giry, la Corte de Casacion admitio la
responsabilidad del Estado en hipé6tesis no previstas en la le-
gislacién, fundamentando la decisién en un principio general
del derecho publico®?,

3 Righetti, La responsabilita civile del giudice nel diritto francese, en
“Rivista di Diritto Procesal”, 1991, p. 178.

T Lombard, La responsabilité du fait de la fonction juridictionnele et la
loidu5/7/72, en “Revue du Droit Public”, 1975, n? 3, p. 585.

*8  Lombard, La responsabilité du fait de la fonction juridictionnele et la
loidu 5/7/72, en “Revue du Droit Public”, 1975, n? 3, p. 598.
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. Laley 70/643 del 17/7/70 introdujo en el Cédigo Procesal Penal
lareglamentacién de la responsabilidad del Estado por los dafios
causados por prisién preventiva, estableciendo una indemniza-
cion a favor del preso absuelto, cuando de la detencion derivase
(dafio manifiestamente anormal y de particular gravedad.

La ley del 5/7/72, en su art. 11, atribuy6 al Estado la obliga-
cion de reparar el dafio causado por el funcionamiento defec-
‘tuoso de la justicia en razén de falta grave®® o denegacién de
Justicia. La responsabilidad de los magistrados ordinarios, por
falta personal, se rige por el estatuto de la magistratura y la de
los demés por ley especial, apareciendo el Estado simplemente
como garante de esa responsabilidad.

La ley organica del 18 de enero de 1979 incluy6 en el estatu-
‘to de los magistrados un articulo donde especifica que los de la
}unsdlccmn ordinaria responden solamente por su culpa perso-
nal, pero la accion de responsabilidad contra el magistrado no
‘puede ser ejercida sino por accién de repeticién del Estado ante
‘una seccién civil de la Corte de Casacién. Con eso desapareci6
el proceso de prise @ partie para los jueces ordinarios® y se am-
pho el campo de la responsabilidad directa del Estado también
- por las faltas personales de los jueces®!.

d) El art. 121 de la Constitucién de Espafia de 1978 dispone:
“Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean con-
secuencia de la administracién anormal de la justicia daran de-
recho a una indemnizacion a cargo del Estado de acuerdo con la
ley”. Esta vino a ser la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ),
‘del 1/7/85, que trata la materia en los arts. 292, 297. El sistema

% Laubadere, Traité de droit administratif, t. I, p. 829: “Une interpreta-
tion littérale des dispositions de l'article 11 de laloi du 5 juillet 1972 priverait
les victimes du bénefice de la responsabilité pour faute simple ou sans faute
que les avait accordé la jurisprudence Giry. La Cour de Cassation n’a pas ad-
' mit cette interpétation qui, dans un arrét Cons. Pourcel... a consacré la res-
- ponsabilité sans faute de I’Etat en cas de dommages causé, au cours d'une
operation de police judiciaire...

80  Rivero, Droit admmr,strattf p. 380: “La responsablhté pour faute per-

sonelle n’est plus liée & la procedure de prise a partie, qui disparait”.

- 81 Vincent, La justice et ses institutions, 3% ed., p. 430
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implantado por ella se caracteriza por la responsabilidad direc-
ta y objetiva del Estado, cuando estén reunidos los siguientes
\ requisitos:

a) Uncomportamiento dafioso, calificable como error judicial
o como funcionamiento anormal de la administracion de
justicia, independiente de culpa o caso fortuito.

b) Daiio injusto, es decir, el que el perjudicado no esta obli-
gado a soportar.

¢) Larelacion de causalidad®2.

Se incluye entre las hipétesis de reparacion la prision pre-
ventiva injusta.

La ley traté el error y el funcionamiento anormal como sien-
do cosas distintas, pasando tales conceptos a ser objeto de dis-
cusion por la doctrina. El error sélo podria acontecer en la acti-
vidad propia del juez, en el ejercicio de su funcion jurisdiccional
y comprenderia el error accidental y el culposo®. Sin embargo,
Nosete considera que el error culposo o doloso constituye fun-
cionamiento anormal de la justicia y en esa clase debe ser in-
cluido, reservando para la categoria “error” inicamente el acci-
dental, pues éste forma parte de la esencia de la accion judicial,
cuyo sistema esta estructurado sobre la presuncién de esa fali-
bilidad®*. Limitado al concepto de error verificado en resolu-
cion judicial, Rebollo aclara que tal resolucion no es exclusiva-
mente la sentencia firme sino todo tipo de actuacién judicial in-
cluyendo otras decisiones, providencias, sentencias. De no atn-u
buirse esa amplitud al concepto, el sistema retornaria al error
judicial reconocido en la revision de la sentencia, lo que seria
reducir demasiado la norma constitucional®.

62 Dfez-Picazo, Appunti sulla resonsabilita dello Stato in Spagna: il c.e’l{‘
funztonamento anormale dell’amministrazione della giustizia, en RTDPC,
1990, afo 44, n® 1/2, p. 581.

63 Diez- Plcazo, A,ppuntz sulla resonsabilita dello Stato in Spagna:il c.d,
funzzonamento anormale dell’amministrazione della giustizia, en RTDPC;
1990, afo 44, n® 1/2, p. 592.

b Nosete,Responsabilidad Judicial, p. 85.

65 Rebollo, Jueces y responsabilidad del Estado, ps. 140-142.
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También existe un debate sobre si el funcionamiento anor-
mal seria inicamente el de la administracién de la justicia en
su actividad jurisdiccional stricto sensu, a) siendo trasladadas
para el sistema de la responsabilidad de la administracion en
general las faltas cometidas por la administracién de la justi-
cia en su aspecto no jurisdiccional®®, o b) si se extiende para
cualquier tipo de actuacién ejercida en el complejo orgénico de
la administracién de lajusticia, incluyendo en ella la participa-
cién de todos sus auxiliares y colaboradores®’.

El funcionamiento anormal corresponde al funcionamiento
defectuoso del derecho francés, que ocurre cuando la justicia no
funciona, funciona mal o tardiamente, de acuerdo con los stan-
dards de actuacién y rendimiento normalmente exigibles®.

La indemnizacién por prisién preventiva (art. 294, LOPJ) sélo
es debida al reo que sea condenado por la inexistencia del hecho
imputado. La regla ha sido criticada por excluir la absolucion so-
bre la base de otro fundamento como el de la inexistencia de au-
toria, lo que tal vez venga ajustificar la interpretacion extensiva
para considerar que ella apenas proporciona un ejemplo.

PARTE SEGUNDA

El sistema propuesto

§ 45. EXAMEN DE LAS OBJECIONES PRESENTADAS

La importancia y el interés de la discusién entre las corrien-
tes antagdnicas sobre la responsabilidad del Estado por actos

66 Rebollo, Jueces y responsabilidad del Estado, ps. 150-157.

67  Diez-Picazo, Appunti sulla resonsabilita dello Stato in Spagna: il c.d.
funzionamento anormale dell’amministrazione della giustizia, en RTDPC,
1990, afio 44, n? 1/2, p. 594. En Brasil, considerando que la responsabilidad por
acto judicial tiene reglamentacion restrictiva, la responsabilidad por los dafios
causados fuera de la actividad del juez y de sus auxiliares en el proceso debe ser
reglamentada por el principio general de la administracién publica (art. 37, 6°
de 1a Constitucién), como la indemnizacién por la apropiacién de bienes en el
depésito judicial, la colisién de vehiculo del servicio de la justicia, etcétera.

68 Rebollo, Jueces y responsabilidad del Estado, ps. 158-160.
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de sus jueces, en el Brasil, debe disminuir sensiblemente ante
la nueva realidad expuesta en la Primera Parte, donde se vio
como muchos ordenamientos juridicos europeos admiten tal
responsabilidad y pasaron a reglamentarla. Es dificil concebir
que en esos paises, con las alteraciones sufridas en la legisla-
cion, quedoé debilitada la soberania o se perturbé la indepen-
dencia y la libertad de sus jueces.

No obstante, retornando al plano en que se encontraba el de-
bate nacional, vale la pena examinar, aun cuando brevemente,
esas cuestiones:

a) La soberania es una calidad del poder del Estado®, que
se manifiesta internamente como la capacidad de imponer la
voluntad propia en dltima instancia” y, externamente, en la
relacién de igualdad con otros Estados. Ella es indispensable al
mantenimiento de la unidad del Estado, pues “la vida del Esta-
do consiste en una perpetua reafirmacién de la propia uni-
dad... Si el Estado no tuviese real supremacia sobre los indivi-
duos que lo componen, dejaria de ser Estado, pues la soberania
esta implicita en su propia naturaleza”’l. Necesaria como fac-
tor de mantenimiento de la unién orgénica de las fuerzas que
conviven en el Estado, la propia soberania es una, sin que se re-
parta entre los tres poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
aun cuando sea a través de esos 6rganos y sus agentes que el
Estado soberano ejerce sus funciones especificas. Si todos los
poderes desempefian funciones estatales, cuya fuente Gltima
reside en la soberania, todos estarian igualmente cubiertos por
la misma inmunidad™. Como los actos del Poder Ejecutivo su-
jetan el Estado y los del Poder Legislativo también (pues hasta
los efectos dafiosos de las leyes inconstitucionales son indemni-

% Azambuja, Teoria geral do Estado, p. 53.

7 Ferreira Pinto, Teoria geral do Estado, vol. 1, p. 207.

"1 Del Vecchio, Teoria do Estado, p. 39.

2 Dutuig, Traité de droit constitutionnel, t. 1, p. 282: “Si la souveraineté
est une realité, elle ne se manifeste ps d'une maniare plus intense dans l’acte
jurisdictionnel que dans ’acte administratif...”.
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zables)”, no hay como basarse en la soberania para excluir los
‘actos judiciales.

En verdad, reflejandose la soberania, en mayor o menor gra-
do, en todos los actos especificos del Estado, no quedan ellos ex-
cluidos del ambito de la responsabilidad, pues la soberania “es
un poder limitado por el derecho y no sélo por el derecho positi-
vo, del cual el Estado es una de las principales fuentes de reve-
lacién, sino también por el derecho en general, por el principio
superior de justicia y aun por el bien comun del grupo...”,

b) Lacosajuzgada, asi como aparece definida en el Codigo de
Procedimiento Civil, corresponde a la idea de Liebman, para
quien la eficacia natural de la sentencia se refuerza cuando pre-
cluyen todos los recursos, siendo la cosa juzgada una eficacia es-
pecial de la sentencia: “Art. 467: Se denomina cosa juzgada ma-
terial la eficacia que torna inmutable e indiscutible la senten-
cia, no mas sujeta a recurso ordinario o extraordinario”®,

El fundamento de esa autoridad esté en la ley, habiendo opta-
doel legislador entre dos alternativas: o permitir la continua re-
novacién de los litigios, en la buisqueda incesante de una senten-
ciamejor, la consiguiente inseguridad para las relaciones socia-
les o atribuir a la sentencia, con tal eficacia, la fuerza de ley’®.

En la Constituciéon de la Republica se incluy6 entre los dere-
chos fundamentales el respeto a la cosa juzgada: “Art. 5°,
XXXVI. Laley no perjudicari el derecho adquirido, el acto juri-
dico perfecto y la cosa juzgada™. La regla, cuyo destinatario

3 Sentencia del STF, 19/7/48, en RDA, vol. 40, p. 42: “El Estado respon-
de civilmente por el dafio causado en virtud de acto practlcado con fundamen-
toen una ley declarada inconstitucional”.

7 Ferreira Pinto, Teoria geral do Estado, vol. 11, p. 212.

™ EnlaLeyde Introduccién al Cédigo Civil (decr.-ley 4657 del 4/9/42),
constaba en el art. 6% 3% “Se llama cosa juzgada o caso juzgado la decisién ju-
dicial contra la cual no cabe recurso”.

76 (Cédigo de Procedimento Civil, art. 468: “La sentencia que juzgue total
o parcialmente la litis, tiene fuerza de ley en los limites de la litis y de las
cuestiones decididas”.

T Cédigo de Procedimiento Civil, art. 301, 1% “Se verifica la litispenden-
cia 0 la cosa juzgada, cuando se reproduce una accién anteriormente someti-
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inmediato es el legislador, debe ser preservada con mayor ra-
zoOn por el juez, impedido de conocer una accién que reproduzca
otra ya juzgada. Pontes de Miranda se preocupé por el proble-
ma técnico de la sentencia contra legem y de la sentencia injus-
ta, concluyendo que del punto de vista juridico “la decisién con-
tra legem esta cubierta por la cosa juzgada formal y material.
Mal y duro, pero asi debia ser para acabar con la antinomia ‘in-
cidencia, aplicaciéon injusta’... lo que queda es el deber moral”,

Por lo tanto, dentro de nuestro sistema constitucional es
irrecusable que la cosa juzgada constituya un obstaculo al sur-
gimiento de un derecho de indemnizacién contra el Estado en
cuanto subsista la sentencia en transito en el juzgado. Desde
un punto de vista meramente procesal podria considerarse el
impedimento inexistente, una vez que la accién indemnizada
no contiene los mismos elementos de la accién donde fue pro-
nunciada la sentencia que causa el dafio injusto, siendo dife-
rentes las partes, el pedido y la causa de la demanda. Es preci-
so reconocer, sin embargo, que el ordenamiento juridico no pue-
de convivir con la oposicion inconciliable entre dos sentencias
antagoénicas e igualmente eficaces, como ocurriria, por ejem-
plo, entre una decision criminal que mantiene preso el reo con-
denado y otra sentencia que ordena al Estado pagar una in-
demnizacion a ese mismo reo por el hecho de su condena. Porla
naturaleza de la cosa y por una exigencia logica tal antagonis-
mo debe ser evitado™.

No obstante, el impedimento desaparece con el menoscabo
de la cosa juzgada. Si el interesado intenta, en el plazo de dos
anos, accion rescisoria del juicio civil (art. 485, Céd. Proc. Civil)
o, en cualquier tiempo, la revisién de la sentencia criminal (art.
622, Cod. Proc. Penal), podra obtener, en la misma sentencia de
rescision, o en otra accién, la indemnizacién pretendida.

da ajuicio”. Art. 471: “Ningun juez decidird nuevamente las cuestiones ya de-
cididas, relativas a la misma litis, salvo...”.

8 Pontes de Miranda, Comentdrios ao CPC, vol. V, ps. 146-147.

™ Parellada, Darios en la actividad judicial e informdtica desde la res-
ponsabilidad profesional, p. 166: “La remocién de la cosa juzgada es necesa-
ria para poder proponer accién de responsabilidad contra el magistrado in-
terventor en el proceso dafioso y contra el Estado”.
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Alegar la existencia de cosa juzgada no puede, entonces, ser-
vir de motivo para la irresponsabilidad por los actos jurisdic-
cionales, ya que la sentencia puede ser menoscabada.

La precariedad de tal argumento es ain mas evidente cuando
consideramos que la cosa juzgada es efecto de algunos actos prac-
ticados por el juez (sentencias definitivas, las que deciden la li-
tis), siendo excluidas de ese campo todas las sentencias que no
producen cosa juzgada (las que encierran el proceso pero no deci-
den el mérito, las decisiones interlocutorias, los despachos ordi-
narios, las sentencias proferidas en la jurisdiccién voluntaria, las
decisiones preliminares en los procesos cautelares, etcétera)®.

¢) La independencia del magistrado y el espacio de libertad
para la decision no justifican la pretendida exencion estatal. Es
absolutamente cierto que la necesidad de interpretar la ley y de
escoger constantemente entre varias alternativas posibles, ca-
‘da una de ellas determinante de sacrificios y pérdidas para una
de las partes, son peculiaridades que hacen necesario configu-
rar un sistema que preserve esa libertad, para que el juez nosea
atormentado, a cada estudio de los autos, por la preocupacion
con los efectos de una posible accién de resarcimiento contra el
Estado o contra él mismo. Por eso es necesario establecer un sis-
tema que elimine el riesgo de que “sus sentencias no reflejen los
imperativos de su consciencia, sino el cuidado con su seguri-
dad”®!. Eso se obtiene garantizando, de un lado, la libertad de
eleccién del contenido de la decision, y de otro, imponiendo la
obligacion de motivar todas las decisiones de caracter jurisdic-
cional (“todos los juicios de los 6rganos del Poder Judicial seran
publicos y todas las decisiones seran motivadas”, Constitucion,
art. 93, IX), con lo que se evita, a priori, la posibilidad del arbi-
trio, atribuyendo al juez el deber de mantenerse en los limites
del ordenamiento juridico vigente. Asi, preservada al juez la li-
bertad de interpretacién de la norma dentro del sistema, debe
aceptarse que fuera de tales limites, como ocurre con el acto de

80 Santos, Comentdrios ao CPC, vol. IV, ps. 443-444.
81 Ardant, La Responsabilité del’Etat du fait de la fonction jurisdictione-
lle, p. 173.
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cualquier otro poder, sea posible la responsabilidad del Estado,
estableciendo una convivencia saludable entre los dos intereses
colectivos: la responsabilidad del Estado por actos dafiosos de
sus agentes y la independencia del juez8,

d) Se discutié6 ampliamente sobre la naturaleza del cargo
gjercido por el magistrado y su calificacién administrativa,
porque las Constituciones anteriores atribuian al Estado la
responsabilidad por los actos de sus “funcionarios”. Clasificado
el juez en categoria especial de servidor ptiblico, desapareceria
uno de los requisitos para la imputacién. La Carta de 1988 su-
perd el problema al mencionar los “agentes” de las personas ju-
ridicas de derecho publico, comprendiendo asi todos aquellos
que ejercen legitimamente una funcién estatal®. El Poder Ju-
dicial presta un servicio publico, eso es innegable, y el juez es
su principal agente®*. La existencia de un estatuto propio para
la magistratura demuestra, simplemente, la especialidad de la
categoria dentro de la estructura estatal, pero no excluye al
juez del concepto amplio de agente del poder publico.

§ 46. LA INTERPRETACION
DE LAS NORMAS LEGALES VIGENTES

a) El art. 37, 6°, de la Constitucién de la Repiiblica de 1988
enunci6 el principio de la responsabilidad objetiva y directa del
Estado por acto de sus agentes. Ejerciendo el Poder Judicial un
servicio publico y siendo el juez su agente, sus actos caen en el
ambito de esa regla general.

Ocurre que el art. 133 del Céd. Proc. Civil y el art. 49 de la
LOMAN reglamentan los casos en que el juez responde perso-

82 Cappelletti, Juizes irresponsduveis, p. 33.

%  Bandeira de Mello, Apontamentos sobre agentes e érgaos publicos, p. 3:
“Todos aquellos que prestan servicio al poder publico (Unién, Estados y Muni-
cipios y respectivas autarqufas), o realizan actividad de competencia de éste,
pueden ser designados agentes piiblicos”.

#  Cotrim Neto, Da responsabilidade do Estado por atos de juiz em face da
Constituicdo de 1988, en “Ajuris”, 1992, vol. 55, p. 76.
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nalmente, por los dafios, actuando con dolo, fraude onegligencia.
Por su parte, el Cédigo Civil contiene varias disposiciones sobre
la responsabilidad personal (arts. 294, 420, 421, 1533).

b) Ante esa aparente antinomia, se formaron corrientes de
opinion:

1) Estan revocados por la Constitucion los dispositivos de
las leyes ordinarias que contrarian el principio de que la
responsabilidad es directa del Estado®.

2) Laresponsabilidad es directa, tanto del Estado como del
juez, en los casos previstos por la ley, correspondiendo al
interesado escoger el sujeto pasivo contra el cual preten-
de promover su accién indemnizadora®®.

3) En los casos del art. 133, I, del Cod. Proc. Civil, el Estado
responde directamente y tiene accién de repeticién con-
tra el juez; en las hipétesis del art. 133, II, “se trata de
responsabilidad personal del juez, con nitido aleance co-
rreccional”®’,

c¢) Para resolver el problema es preciso considerar, en pri-
mer lugar, que tanto el Cédigo de Procedimiento Civil como la
Ley Organica de la Magistratura no hacen ninguna referencia
en relacion a la inmediatez de la responsabilidad atribuida al
juez, por lo que tales reglas deben ser interpretadas de confor-
midad con el texto constitucional, o sea, el Estado responde di-
recta y primariamente frente a la victima; el juez responde en
virtud de una accién de repeticion frente al Estado, en los casos

8 Cretella, Responsabilidade do Estado por atos judiciais, en “Revista de
Direito Administrativo”, 1970, vol. 99, p. 13; Aratjo, Responsabilidade do Esta-
do por ato jurisdicional, p. 64; Mendes Alcantara, Responsabilidade do Estado
por atos legislativos e Jumsdzcwimzs p- 29; Sento Sé , Responsabilidade civil do
Estado por atos judiciais, p. 60.

8  Pellegrini Grinover, “A responsabilidade do juiz brasilero” en Estudos
de direito processual em komagem a José Federico Marques, p. 10; Tornaghi,
Comentdrios ao CPC, vol. I, p. 412.

8 Porto, Responsabilidade do Estado pelos atos dos seus juizes, en “Re-
vista dos Tribunais”, 1982, vol. 563, p. 9.
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sefnalados en el art. 133, para la jurisdiccién civil y en el art. 49
de la LOMAN para las demas jurisdicciones. Esto significa res-
._petar el principio general de la responsabilidad directa del Es-
tado por los actos de sus agentes y la limitacion del derecho de
repeticion, tratandose de actojudicial, a las hip6tesis estableci-
das en los articulos mencionados.
Ya son diferentes las reglas del Cédigo Civil, editadas en el
tiempo en que predominaba la doctrina regaliana y aun a la
sombra de nuestra larga tradicion, mantenida por las Ordenan-
zas de responsabilidad directa del juez. Los preceptos de la ley
civil, no puede negarse, contrarian el principio de la responsabi-
lidad directa del Estado, pues expresamente asignan al juezla.
responsabilidad principal (art. 421), inica (art. 1552) o subsi-
diaria (arts. 294 y 420). En esa parte deben ser considerados re-
vocados a partir de la Constitucion de 1946. No obstante, tienen
un valor de referencia legal para la responsabilidad exigida por
una accion de repeticion. Lo mismo ocurre con el art. 6° de laley
4898/65: “es inadmisible la sancién civil...”.

El art. 5°, LXXV, de la Constitucién de 1988, que es norma es-
pecial en relacién al art. 37, 6°, pues especificé lo que ya estaba
contenido en la Carta, sirvié para resaltar dos casos de respon-
sabilidad estatal erigidos en derecho fundamental del ciudada-
no: por error judicial y por exceso de cumplimiento de pena. El
primero esta siempre y necesariamente inserido en el tema de
la responsabilidad por acto jurisdiccional dada su naturaleza;
pero el segundo dependeré de las circunstancias, pues el retar-
do en la liberacion podra ser consecuencia de acto del juez de la
ejecucion de la pena, de falta de los servicios de notariado de la
justicia o inicamente de falta del servicio administrativo al que
esta vinculado el sistema carcelario, integrante de la adminis-
tracion publica centralizada. La norma también sirve para de-
jar en evidencia los diferentes planos donde encuentra origen la
responsabilidad por el ejercicio de la funcién jurisdiccional:

a) Laactividad jurisdiccional propiamente dicha, ejercida por
el juez en la sentencia de mérito que transita en juzgado.

b) La actividad judicial postsentencia o presentencia.

¢) La actividad de los servicios de la justicia.
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d) En resumen, son constitucionales los art. 133 del Cod.
Proc. Civil y 49 de la LOMAN, interpretados como hipétesis de
‘responsabilidad directa del Estado y donde se admite la accién
‘de repeticion contra el juez; por otra parte, las disposiciones le-
‘gales que atribuyen responsabilidad directa al juez (principal o
subsidiaria), como las contenidas en el Coédigo Civil, estan revo-
cadas en ese punto, pues la responsabilidad directa es siempre
del Estado, sirviendo iinicamente para indicar, como las anterio-
- res, la accion de repeticién. El art. 5%, LXXV, de la Constitucién
- consagra la regla general del art. 37, 6%, y traza parametros para
- laresponsabilidad por el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

§ 47. LAS CARACTERISTICAS DEL SISTEMA PROPUESTO

a) En primer lugar vale la pena especificar cuél es el alcan-
ce del concepto de funcion jurisdiccional.

Definir jurisdiccion ha sido uno de los puntos mas complica-
dos del procedimiento civil, para cuya solucién nos valemos de
las lecciones de Chiovenda (la jurisdiccion se caracteriza por la
substitucion de la actividad privada por la actividad del juez)®®,
de Carnelutti (la jurisdiccion es la justa composicion de la li-
tis)®, de Couture (jurisdiccion tiene por objeto dirimir conflic-
tos mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada)® y de
Galeno Lacerda (la jurisdiceién consiste en el juicio de cuestio-
nes controvertidas)®'.

Para los fines que nos ocupan en el tema de la responsabili-
dad civil del Estado, corresponde determinar si unicamente el
acto jurisdiccional tipico (independientemente del contenido o
de la naturaleza que se le pueda atribuir, conforme se adopte
una u otra de las corrientes doctrinarias existentes) integra el
sistema propio de la responsabilidad del Estado por acto del
juez, o si en él se comprenden otros actos jurisdiccionales stric-

8  Chiovenda, Instuicées de direito processual civil, vol. 11, p. 3.

89 Carnelutti, Sistema di diritto processuale civile, t. 1, p. 131 y siguientes.
% Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, p. 40.

91 Lacerda, Comentdrios ao CPC, t. 1, vol. VIII, ps. 22-23.
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to sensu. Si la respuesta fuere por la primera alternativa, la
exacta apreciacion del concepto seria de fundamental impor-
tancia parala delimitacién de las fronteras del instituo del cual
tratamos; si prevaleciese la segunda propuesta, la cuestién dis-
minuye de importancia.

La peculiaridad de tratamiento que se dispensa al tema, en
el campo de la responsabilidad civil del Estado, deriva de las
condiciones propias de trabajo del juez: debiendo hacer actuar
el ordenamiento juridico, que necesita comprender y expresar
a través de un juicio de valor, él depende de un espacio de liber-
tad interna que le garantice la posibilidad de escoger entre las
diferentes opciones ofrecidas; siendo tercero en relacién a las
partes, se le debe asegurar la independencia y la imparciali-
dad; puesto a decidir sobre un conflicto de intereses, el acto Ju-
risdiccional trae consigo la posibilidad de modificar posiciones
Juridicas, conllevando ventajas y pérdidas a las partes. Ahora
bien, esos predicamentos existen tanto en el momento de la
sentencia que juzga la litis y adquiere la fuerza de cosa juzga-
da, como en los actos de administracién del proceso y decisién
de innumerables cuestiones de hecho y de derecho que deben
ser superadas durante el curso normal de la demanda, tantoen
el proceso de conocimiento, dirigido para el tipico acto jurisdic-
cional, como en el proceso cautelar y en el de ejecucién?®?; tanto
en la jurisdiccién contenciosa como en la jurisdiccién volunta-
ria®, considerada ésta como actividad administrativa y por eso
mismo tenida en nuestro Céodigo “como extrafia a la verdadera
jurisdiccion, en sentido propio”®.

Sin embargo, y eso es lo que nos interesa, esa jurisdiccién vo-
luntaria es una actividad administrativa distinta de 1la masa
de los actos administrativos en general, a la cual el Estado dis-

92 Agricola Barbi, Comentdrios ao CPC, t.1,vol. 1, ps. 27-28: “La jurisdie-
cién no comprende solamente la funcién de decidir cu4l es el derecho, sino la
actividad de tornar efectivo el derecho reconocido (proceso de ejecucién) y de
salvaguardar el derecho de quien venza la demanda (proceso cautelar)”.

% Da Silva, Teoria geral do processo civil, p. 48: “La jurisdiceién volunta-
ria es una auténtica actividad administrativa ejercida por el juez”.

*  Furtado Fabricio, Comentdrios ao CPC, t. I11, vol. VIII, p. 4.




LOS NUEVOS DANOS 287

penso atencion especial, confidndola a los jueces, por las garan-
tias de que disponen®,

En consecuencia, la funcién jurisdiccional a que nos referi-
mos, que conlleva responsabilidad del Estado en los términos
restrictos aqui expuestos, no se resume al acto jurisdiccional ti-
pico, o acto jurisdiccional stricto sensu, que la mayoria de la doc-
trina localiza en la sentencia de mérito, apta a tener la eficacia
de cosa juzgada, pero comprende la actividad ejercida porel juez
~ enel proceso, tanto antes como después de la sentencia, tanto en

el proceso de conocimiento como en el cautelar y en el de ejecu-
cién, tanto en la jurisdiccion contenciosa como en la voluntaria.

~ Fuera de la actuacién del juez, comprende la actividad que el
Estado debe desarrollar necesariamente en el proceso para dar
cumplimiento a su deber de prestar la jurisdiccion, a través del
personal de notaria y auxiliares de la justicia. Queda restricta
a la actividad exclusivamente procesal, por lo cual el resto de
su actuaciéon administrativa cae en el ambito del principio ge-
neral de la responsabilidad del Estado?.

b) Auncomo una aclaracién preliminar, debemos enumerar,
de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, las hipétesis de
‘hecho que pueden dar origen al deber del Estado de indemni-
zar por el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Para esto consi-
deramos las diferentes especificaciones hechas en nuestra le-
gislacion constitucional y ordinaria (como la referencia expre-
sa al error judicial) y atendemos al concepto amplio de funcién
Jjurisdiccional, tal y como lo consideramos anteriormente. Sir-
ven de base a la indemnizacién:

1) La falta del juez en el ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal, de que es ejemplo lo dispuesto en el art. 133 del Cod.
Proc. Civil.

2) Elerror judicial, que en la mayoria de los casos constitu-
ye una especie de falta del juez, pero que también puede

%  Chiovenda, Institucées de direito processual civil, vol. II, p. 16.
% Montero Aroca, Responsabilidad civil del juez y del Estado por la ac-
~ tuacién del Poder Judicial, p. 105.
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resultar de simple accidente, fuera de quedar restricto a
la sentencia de mérito (art. 52, LXXV, parte 12, Const. Re-
publicana).

3) La falta del servicio, verificada en el proceso, de manera
individualizada o anénima (art. 52, LXXV, parte 22, Const.
Republicana).

c) Establecida la premisa de la responsabilidad del Estado
por los actos de los jueces, causantes de dafio injusto, cabe de-
terminar las caracteristicas del sistema en que ella se presenta.
El principio de la responsabilidad objetiva, que se satisface con
la causa del dafio, no puede ser aceptado en el ambito de los ac-
tos judiciales porque siempre, o casi siempre, de la actuacién del
Juez en lajurisdiccién contenciosa resultara alguna pérdida pa-
ra una de las partes. Si ese dafio fuera indemnizable, se transfe-
ririan para el Estado, en la mas absoluta socializacién de los
perjuicios, todos los efectos de las contiendas entre los particu-
lares. Es por eso que la regla amplia del art. 37, 62, de la Consti-
tucion, debe ser conducida para los limites indicados en su art.
5%, LXXX, que admite la indemnizacién cuando el acto es imper-
fecto (error en la sentencia) o cuando falla el servicio (exceso de
prision). A partir de alli, 1a legislacién ordinaria y complemen-
taria vale para delinear con mayor precisién los contornos de
esa responsabilidad. El Estado responde cuando el juez actiia
con dolo, fraude (art. 133, I, Céd. Proc. Civil; art. 49, I, LOMAN),
o culpa grave, ésta revelada por la negligencia manifiesta (art.
133, I1, Cod. Proc. Civil; arts. 49, I1 y 56, I, LOMAN) o por la in-
capacidad para el trabajo (art. 56, III, LOMAN)?7.

d) El dolo esta aqui como elemento del ilicito absoluto, com-
ponente de la conducta contraria al deber genérico de no cau-
sar dafo. Actia con dolo el juez, en el ejercicio de su funcién,

7 La culpa grave debe hacerse presente en las hipétesis expresamente.

reglamentadas en disposiciones dispersas, como acontece en los arts. 294,
420, 421 y 1552 del Céd. Civil y en el art. 4%, d), en combinacién con el art. 6°
de la ley 4898, del 9/12/65.
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do practica acto que sabe indebido y asi lo hace con el fin
deviolar la ley y causar directa o indirectamente dano a la par-
te. En este sentido, dolo es el pleno conocimiento del mal y el di-
recto propésito de practicarlo”. Pero no sélo el dolo directo co-
mo también el eventual: en el dolo, “el agente tiene la represen-
tacion del resultado dafoso, siendo el acto practicado con la in-
tencion malévola de producirlo, o apenas aceptado ese efecto
reflexivamente, o aun corriendo el riesgo de que se produzca™®.

Fuera de la hipétesis de que la propia conducta del juez es
suficiente para producir el resultado danoso, a través de la sen-
tencia o de otro acto en el proceso, puede acontecer, aun cuando
en menor frecuencia, la especie de dolo consistente en inducir
maliciosamente otro a la préactica del acto que lo perjudica, v.
gr., en la mediacién de un litigio induciendo maliciosamente la
‘parte a celebrar un acuerdo ruinoso. Es el dolo a que se refiere
‘el art. 92 del Céd. Civil: “Los actos juridicos son anulables por
dolo, cuando éste fuere su causa”, que se considera como siendo
el “artificio o expediente astucioso empleado para inducir al-
guien a la practica de un acto que lo perjudica y aprovecha al
‘autor del dolo o a un tercero”'?. En la omisién dolosa debe es-
tar presente, mutatis mutandis, el mismo elemento subjetivo
‘de la inejecucion dolosa de los contratos!®!: la voluntaria y
consciente transgresion del deber, con la intenciéon de causar el
dano a la parte, excluida la simple determinacién voluntarla
de incumplir.

El fraude estd incluido en el concepto amplio del dolo, que
comprende toda forma de artificio capaz de inducir otro a enga-
- 10'°2. La importancia dada por el legislador del Cédigo de Pro-
- cedimiento Civil (art. 133, I) debe ser interpretada como preo-

9 De Barros Monteiro, Curso de direito civil, p. 284. Pontes de Miranda
da el ejemplo: “El juez fundamenté el juicio sobre la base de que una de las es-
| crituras publicas contenfa la cldusula de retroventa, pero él sabfa que la es-
eritura publica era falsa” (Comentarios ao CPC, vol. II, p. 395).
% De Almeida Costa, Direito das obrigacées, p. 382.
100 Bevilaqua, Cédigo Civil, vol. I, p. 272.
101 De Ruggiero, Instituigées de direito civil, vol. 3, p. 123.
102 Betti, Teoria general del negocio publico, p. 339.
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cupacién de hacer mencién a las demas maniobras engafiosas
que el agente puede practicar para falsear la realidad y perju-
dicar a una de las partes, especialmente a través de la falsedad
ideolégica o material, por la reproduccion incompleta de docu-
mentos, etcétera.

La culpa que implica la responsabilidad estatal por acto del
juez se manifiesta en tres modalidades:

a) En el rechazo, omisién o retardo de la providencia que se
deba ordenar (art. 133, II, Céd. Proc. Civil).

b) En lanegligencia manifiesta (art. 56, I, LOMAN).

¢) En la insuficiente capacidad para el desempeiio de la
funcion (art. 56, IIT, LOMAN).

La hipétesis del literal a) se concretiza con la falta de atendi-
miento injustificada del pedido de la parte, diez diaz después de
presentado su requerimiento a través del notario (art. 133, pa-
ragrafo Gnico), es una especie de omision, pero circunscrita a la
ausencia de orden judicial para una cierta providencia. Es decir,
falta la orden, como la de expedicién de edicto, de mandato de li-
bertad, etc. Ya en el literal b) la “negligencia manifiesta” cubre
cualquier otra omisién del juez dentro del proceso, desde la fal-
ta de despacho, ausencia de solemnidades aplazadas, hasta la
demora en la decisién de la sentencial®.

La incapacidad para el desempefio del trabajo judicial es
una especie de impericia que se manifiesta en la ignorancia o
en el error sobre la técnica profesional necesaria al ejercicio de
la funcion.

103 Velloso, Problemas e solucées na prestacéo da justica, en “Revista dos
Tribunais”, 1991, vol. 664, p. 228: “Es claro que no serfa posible responsabili-
zar al juez por la mala interpretacién que dé a la ley. Si eso fuera posible, le
retirarfamos toda su independencia. Sin embargo, en lo que toca al juez indo-
lente, tardfo, que injustificadamente no cumple plazos, que aplaza audien-
cias, que retarda actos de oficio, que no reside en su comarca, pienso que yaes
hora de propugnar, para ese mal juez, un sistema de responsabilizacién en
términos civiles... Es necesario que el sistema sea perfeccionado, ampliando
el campo de la responsabilidad civil del magistrado en los casos anteriormen-
te mencionados”.



LOS NUEVOS DANOS 291

En todos los casos, la culpa debe ser grave, o sea, expresar
una inexcusable distraccién en el cumplimiento del deber fun-
cional. La falta de justificativa para el rechazo, omision o retar-
do de la orden de providencia debe significar grave desconside-
racién para con el interés de la parte, circunstancia esta que de
ninguna manera era autorizada. La negligencia debe ser mani-
fiesta, evidente a cualquier examen, reveladora del descuido
grosero al deber de cuidado en el ejercicio de las funciones. La
demora es el retardo intolerable de los actos del oficio, no justi-
ficada por los hechos. La incapacidad es la inaptitud relevada a
través del conocimiento de regla elemental o de error craso.

Estas taltimas situaciones (literales b) y ¢), imponiendo al
Estado el deber de retirar sus autores del servicio (art. 56,
LOMAN), tiene como corolario responsabilizar al propio Esta-
do por los dafios que sus jueces en esa calidad causaron a las
partes!?, No obstante, el procedimiento administrativo contra
el juez no es presupuesto para la responsabilidad patrimonial
del Estado, precisamente por que la hipétesis puede ser aisla-
da, bastante grave para justificar la reparacién del dafio, pero
insuficiente para la punicién administrativa.

e) El error judicial ocurre por la equivocada apreciacion de
los hechos o del derecho aplicable, lo que conduce al juez a dic-
tar una sentencia susceptible de revision o de rescision. Puede
derivarse de dolo o de culpa del juez, de falta del servicio o in-
clusive, “producirse fuera de cualquier falta del servicio puabli-
co. A pesar de la diligencia y de la extrema atencion de los ma-
gistrados y de sus auxiliares: los errores judiciales pueden sur-
gir...”195 El error puede encontrarse en sentencia proferida en
cualquier jurisdiccién o instancia, a despecho de estar comun-
mente asociado a la sentencia criminall®®, Como advierte Ar-

104 Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, discurriendo sobre la responsa- .,
bilidad por el mal funcionamiento del servicio concluye: “Ni se comprenderfa lo
contrario, cuando el propio Estado considera tales hechos como ilfcitos, al pun-
to de establecer penas para quienes los practican” (vol. I, p. 328, nota 1150).

105 Duez, La responsabilité de la puissance publique, p. 143, nota.

106 Tawil, La responsabilidad del Estado y de los magistrados y funciona-
rios judiciales por el mal funcionamiento de la administracion de justicia, p.61.
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dant, cualquiera sean las diferencias entre la justicia civil y la
justicia criminal, la responsabilidad debe comprender el error:
de ambas, pues el riesgo de error es inherente a la funcién ju-
risdiccional, sea ésta civil o criminall?.

Fuera del error judicial, reparable luego de menoscabo de la
sentencial’®, debemos incluir en el &mbito de la reparacién ci-
vil la prisién preventiva, cuando sea ilegal, asi como la legal de
quien vino a ser finalmente absuelto!’® con fundamento en la.
categorica negativa de la existencia del hecho o de la autoria, o
por el reconocimiento de la licitud del comportamiento. Los au-
tores discuten sobre la incidencia de la absolucién por falta de
pruebas'!’, lo que parece inaceptable; la falta de pruebas de
cualquiera de los presupuestos de la condena criminal inhibe
la formulacién de juicio condenatorio, pero no se refleja en la
jurisdiceién civil, ni puede hacer surgir para el reo una preten-
sion a la indemnizacién fundamentada en ofensa al derecho so-
bre el cual se tiene duda. ‘

f) Tratemos ahora de los actos que, no derivando directa-
mente de la accion del juez, como los anteriores, caracterizan
hipétesis de funcionamiento anormal o mal funcionamiento del
servicio judicial, que no funciona, funciona mal o funciona tar-
diamente, y que ocurren desde la propuesta de la accién hasta
los actos de ejecucion de la sentencia final''.

El monopolio de la prestacién de la justicia trajo para el Esta-
do, en consecuencia, el deber de cumplir esa tarea a satisfacciéiﬁ,:

107 Ardant, La responsabilité de UEtat du fait de la fonction jurisdictione-
lle, p. 226.

108 T,a sentencia que no transita en juzgado, como la proferida en proces
civil sin la citacién del reo, puede ser anulada a través de accién ordinaria.
Esta anulacién es el presupuesto para la accién de indemnizacién.

109 Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, vol. I1, p. 327.

10 Mendes Alcantara Responsabilidade do Estado por atos legi s-lafwosé
Jjurisdicionais, p. 43.

111 Velloso Responsabihdade civil do Estado, en “Revista de Informacédo
Legislativa”, 1987, n® 96, p. 251: “También hallamos que el Estado es respon-
sable, civilmente, por los actos de sus jueces, no sélo en razén del comporta-
miento negligente de éstos sino, y sobre todo, por el mal funcionamiento del
servicio, asf como en razén de la falta del servicio”
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de forma a no violar el derecho que prometié6 proteger. Los efectos
daninos de la mala organizacion de los servicios judiciales, resul-
tado de la incompetencia y de la vision estrecha de la administra-
'~ ¢i6n publica, no pueden recaer sobre los hombros de los ciudada-
nos. Seguir la vasta diferencia entre lo que existe y lo que seriara-
zonable esperar, en las condiciones del pais, puede servir de escu-
- doaladesidia, alainoperanciay ala incapacidad de operar el sis-
tema juridico de forma a atender la demanda. El Estado debe ser
capaz de resolver satisfactoriamente el problema de la justicia,
con los recursos de que dispone aun cuando esce 50s, lo cual es ple-
namente posible, desde que se comience por admitir que nuestro
sistema procesal no es viable, como lo comprueban los millares de
~ montones de autos en los tribunales y en las notarias, angustian-
dojueces, abogados y partes. Es preciso crear mecanismos agiles,
rapidos y baratos, adaptados a los recursos econémicos de la co-
munidad que los sustenta. Para eso tal vez sea una necesidad im-
periosa contar con menos palacios y con mas notarias, menos se-
llos y mas resultados, menos recursos y mas simplicidad!'2.

El mal funcionamiento de la justicia puede resultar de la culpa
de su agente, determinado e individualizado o de la culpa anéni-
~ ma, simple falta del servicio. La acumulacién de trabajo, cuyo in-
greso no puede ser controlado, la insuperable falta de jueces y
servidores en virtud de la morosidad propia de la burocracia, que
eslenta desde el proceso de seleccion del personal, y 1a falta de re-
cursos suficientes son factores determinantes del funcionamien-
toanormal, sin que se pueda precisar aquel a quien se le debe im-
putar la falta. Para la victima basta demostrar la falta del servi-
cio, el dafo y el nexo causal®,

112 Aliomar Baleeiro, votando en el RE 32.518, en la 2% Turma del STF, el
26/6/66, afirmaba: “Si el Estado responde, segtin antigua y activa jurispru-
dencia, por los motines multitudinarios, o por el ‘hecho de las cosas’ del servi-
cio publico, independientemente de culpa de sus agentes..., con mayor razén
debe responder por su omisién y negligencia en proveer eficazmente al servi-
cio de la justicia, segiin las necesidades y reclamos de los jurisdiccionados,
que le pagan impuestos y hasta tasas judiciales especificas para ser atendi-
dos” (“Revista Forense”, vol. 220, p. 105).

113 Es ejemplo de mal funcionamiento la permanencia del reo preso fuera
del tiempo previsto en la sentencia (art. 5%, LXXX de la Constitucién).
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El mal funcionamiento corresponde a la hipétesis més gené-
rica de denegacién de justicia y caracteriza, normalmente, una
ilegalidad procesal''* que puede ocurrir en cualquier plano, por
accion del agente en el desempefio de funcién procesal, como
sirve de ejemplo el excesivo cumplimiento de pena (art. 5%
LXXX, de la Constitucién).

g) Laaccién de reparacion de dafios presupone el agotamien-
to de los recursos ordinarios, pues este es el camino propuesto
por la propia ley para la rectificacién de las irregularidades y
equivocaciones que previsiblemente pueden ocurrir durante el
proceso. Si la parte se contenta con el acto y omite la reclama-
cién, concurre para su permanencia, no teniendo de qué quejar-
se. Sin embargo, en ciertos casos, debemos estar atentos parala
dificultad del ejercicio de la defensa y para la precariedad de los
medios de que dispone el interesado para hacer valer su dere-
cho, como muchas veces ocurre con la asistencia judicial gratui-
ta, que el Estado no consiguié aiin organizar suficientemente.
Siendo de él el deber de prestar la asistencia, la eventual defi-
ciencia de la defensa no puede ser causa de exoneracion.

Habiendo sentencia en trdnsito en juzgado, constituye pre-
supuesto de la demanda indemnizatoria el previo menoscabo
de aquel acto que puede ser obtenido a través de la rescisién, en
el juicio civil en los casos del art. 485 del Céd. Proc. Civil, y de
revision en el juicio criminal (art. 621, Céd. Proc. Civil). En el
criminal, la ley autoriza al juez de la revisién la deliberacién
sobre el monto de la indemnizacion, en el civil nada impide la
acumulacién de pedidos.

h) Son causas de exoneracién de la responsabilidad del Es-
tado:

1) Cuando el dafio se deriva con exclusividad de la accién
dolosa o culposa de la parte (dejando de constituir prue-
ba, prestando aclaraciones inexactas, no compareciendo

14 Montero Aroca, Responsabilidad civil del juez y del Estado por la ac-
tuacién del Poder Judicial, p. 131.
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2)

3)

115

a aquellos actos para los cuales tiene tal obligacién, con-
fabulandose con la otra parte, induciendo testigos, rete-
niendo o extraviando autos, dejando de practicar actos
de su deber, corrompiendo los que participan de la escena
judicial, ete.). Si hay concurrencia de culpas la responsa-
bilidad del Estado sera atenuada en la proporcién de su
participacién causal.

Derivar el dafio de mala interpretacién dada por el juez a
la ley!®, Los conceptos indeterminados (“mujer hones-
ta”, “motivo relevante”, “interés publico”, etc.) y las clau-
sulas generales (debiendo en este caso el juez establecer
previamente cual es la norma de conducta que deberia
haber sido observada para el caso, como en el art. 159,
Céd. Civil), dejan al juez un largo margen para decidir,
cuya opcion debe ser admitida en tanto no sea arbitraria,
es decir, mientras encuentre fundamento en el sistema

juridico vigente!®,

Resultar el dafio de fuerza mayor, pues es una cosa extra-
fia al servicio, ordinariamente imprevisible en su produc-
cién y absolutamente irresistible!'”. El caso fortuito, por
ser un evento interno, directamente conectado con el fun-
cionamiento del servicio pero con causa desconocida, no
exonera al Estado de responder por el mal funcionamiento
del servicio. Mientras en la fuerza mayor la causa del dafio
es externa, inexistiendo nexo de causalidad entre la accion

Velloso, Problemas e solugées na prestagdo da justica, en “Revista dos

Tribunais”, 1991, vol. 664, p. 131.

116

En la Reunién de Tunes, de la Unién Internacional de Magistrados,

92/10/80, se concluy6: “No se puede responsabilizar al magistrado por las de-
cisiones que tome, cuando se trata de simple error de apreciacién o de inter-
pretacién. Los inicos casos en los cuales su responsabilidad puede ser admi-
tida son los que demuestren una negligencia muy grave, una falta muy seria
de comportamiento y de cardcter inaceptable, que un magistrado normal y
razonablemente diligente no cometerfa. Como ejemplo de negligencia grave
fue citado el caso de demora excesiva para juzgar una causa, imputable al
magistrado” (Delgado, Poderes, deveres e responsabilidade do juiz, en “Revis-
ta Forense”, 1988, vol. 301, p. 335).

117

Garcfa Enteria, Curso de derecho administrativo, vol. 1, p. 351.
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del juez o del servicio y el resultado, en el caso fortuitola
causa es la falta del servicio, aun cuando desconocida.

4) Haber sido el dafio producido por terceros, cuyo resulta- -

donoincumba al Estado evitar, en las circunstancias del
hecho.

5) El estado de necesidad defensivo, cuando el peligro fue
creado por la victima, que sufre asi el dafio resultante de
la accién necesaria del Estado para apartar el peligro.
En los demas casos no hay exclusién: “El estado de nece-
sidad pre-excluye la ilicitud, no la responsabilidad”!®é,

1) El Estado tiene derecho de proponer la accién de repeticién
contra el juez causante del dafio desde que éste haya actuadocon
dolo, fraude (art. 133, I, C6d. Proc. Civil) o cupa grave, por negli-
gencia manifiesta (art. 133, II, Céd. Proc. Civil y 56, I, LOMAN)
o inaptitud (art. 56, III, LOMAN) y en los casos previstos en el
Codigo Civil, ya mencionados, desde que haya culpa. Reo en la
accion de indemnizacién promovida por el perjudicado, el Estado
puede denunciar la litis al juez, a fin de obtener en ese mismo
proceso sentencia sobre su derecho de repeticién (art. 70, III,
Cod. Proc. Civil). En la jurisprudencia predominante le ha sido
rechazado al Estado el derecho de denunciar la litis al servidor
culpable, bajo el argumento de que se estaria encajando en una.
accion donde se discute la responsabilidad objetiva, el tema sub-
Jetivo de la culpa, materia extrana a la relacién juridica sobre la
cual versa la accion!1®,

J) Lacompetencia para el proceso y juicio de la demanda con-
tra el Estado, en el caso de error judicial, es del tribunal compe-
tente para la acciéon de revision o de rescision, en los casos en
que se deba apurar dolo, fraude o culpa grave del juez, definidas

118 Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, vol. 53, p. 94,

12 Velloso, Responsabilidade civil do Estado, en “Revista de Informagéo
Legislativa”, 1987, n® 96, p. 245: “La denuncia no causaria, a mi parecer, per-
juicio al autor de la demanda... El STF, sin embargo, no lo ha entendido de
esta forma”.
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en el estatuto disciplinar, en el mismo tribunal competente pa-
ra aplicar la sancién administrativa; en las demas hipétesis de
falta del servicio, en el juicio donde pueden ser intentadas las
acciones contra la Hacienda publica.

§ 48. CONCLUSION

1. — Es siempre directa la responsabilidad del Estado por
los dafios derivados del ejercicio de la funcién jurisdiccional.

2. — Esa responsabilidad tiene causa en la accién del juez
que actiia con dolo, fraude o culpa grave (negligencia manifies-
ta oincapacidad parala funcion), en el errorjudicial y en los de-
més casos de mal funcionamiento de los servicios de la justicia,
incluyendo la falta an6nima.

3.— Soninaceptables las tesis que justifican la irresponsabi-
lidad por el ejercicio de la soberania, respecto a la cosa juzgada o
ala necesidad de preservacion de la independencia del juez.

4. — La independencia del juez se reserva vedando la res-
ponsabilidad por interpretacion del derecho o de los hechos, de
acuerdo con el sistema.

5. — Por ejercicio de la funcién jurisdiccional se entiende la
practica del acto jurisdiccional en sentido estricto (sentencia) y
de los demés actos judiciales practicados durante el proceso, en
la jurisdicecién contenciosa o voluntaria.

6. — La accién de indemnizacién por acto jurisdiccional en
sentido amplio solamente puede ser intentada luego del agota-
miento de los recursos ordinarios o menoscabada la cosa juzga-
da civil o criminal.

+ 7. — El derecho de repeticién contra el juez solamente tiene™
lugar existiendo dolo, fraude o culpa grave, en los casos defini-
dos en la ley.




coordinador
CARLOS A. GHERSI

ALEGRIA / BORDA/ BARBIER / GROSMAN / MOSSET ITURRASPE
KEMELMAJER DE CARLUCCI / TRIGO REPRESAS / VAZQUEZ FERREYRA
CIFUENTES / MILMAIENE / GALGaANO (Italia)

RuUY RosaDo AGUIAR (Brasil) / OLIVAR JIMENEZ (Colombia)

LOS NUEVOS DANOS

Soluciones modernas de reparacion

El dafio y la proteccion a la libertad.

La persona: deshumanizacién por dafo psiquico.

Dafios por noticias agraviantes e inexactas. Derecho de réplica.
Dafios derivados de la actividad industrial y de la tecnologia.
Daiios derivados de la ecologia y medio ambiente.

La politica econémica: quiebra y grupos economicos.

Dafios a los ciudadanos por politicas economicas.

Dafios derivados del procedimiento judicial.

Retardo y negacion de justicia.

Nuevos dafios derivados del proceso y la sentencia de divorcio.
Dafios derivados del contrato de edicion.

MERCOSUR: Los dafios transnacionales y el seguro

de responsabilidad civil por productos elaborados.

La problematica de la tarjeta de crédito:

dafios y derechos de los usuarios.

6

hammalafi

Jose Luis DEPALMA / EDITOR




REFERENCIA:

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. La responsabilidad civil del estado por el
ejercicio de la funcién jurisdiccional en el Brasil. In: GHERSI, Carlos Alberto.
(Coord.). Los nuevos dafios: soluciones modernas de reparacion. Buenos
Aires: Hammurabi, 1995. p. 251-297.



