Capitulo VIl
Dafos derivados de actos del Poder Judicial

“La responsabilidad de juecesy magistrados se estd convirtien-
do, dia a diay a pasos agigantados, en unodelos temas de aten-
cién preferidos en el mundo juridico de todos los paises que tie-
nen, o quieren tener, una magistraturc independiente”.

Juan MONTERO AROCA

— S5
LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO POR EL EJERCICIO
DE LA FUNCION JURISDICCIONAL EN EL BRASIL*

Mientras la doctrina de la responsabilidad civil de la administra-
cién publica en general se desarrolla y amplia, el tema de la respon-
sabilidad por hecho de lajusticia contintia presentando, en el Brasil,
una aplicacién restrictiva. Este hecho, en contraposicion a las aspi-
raciones del Estado moderno, contribuye de cierta manera a la des-
preocupacion por el perfeccionamiento de los servicios judiciales y la
simplificacién de los procedimientos.

En este trabajo pretendemos realizar una breve descripcién de la
evolucién y de la caracterizacién que presents actualmente en el

* Estudio elaborado por el doctor RUY ROSADO DE AGUIAR (Jr.), docente de la Uni-
versidad Federal de Rio Grande do Sul, Brasil, en memoria del profesor Clévis Verissi-
mo do Couto e Silva.
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Brasil la responsabilidad civil del Estado, en general, v por un hecho
de la justicia, en particular, haciendo referencia al derecho de paises
que modificaron, en estos Gltimos tiempos, sus principios y conclu-
yendo con la presentacién del sistema que se entiende aplicable, de
acuerdo con la legislacién vigente.

a— La evolucién 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 reglamen-
- tadaen el Brasil, con un breve resumen sobre la evolucién del concep-
to mas amplio de responsabilidad civil del Estado propiamente di-
cha. Mientras que ésta pasé de la irresponsabilidad absoluta de la
Hacienda Piblica (admitiéndose tnicamente la responsabilidad
personal del funcionario) a la responsabilidad directa y objetiva del
Estado —con derecho de repeticién contra el funcionario culpable—,
la idea de responsabilidad estatal por un acto jurisdiccional poco
fructificé en la ley y en la aplicacién de los tribunales, no obstante el
actual apoyo mayoritario de la doctrina, predominantemente favo-
rable a su plena incidencia. '

1— La responsabilidad civil del Estado
por actos de la Administracién Piblica

a) Con la independencia en 1822, la Constitucién Imperial de
1824 establecié: “Los empleados publicos son estrictamente respon-
sables porlos actos y omisiones practicados en el ejercicio de sus fun-
ciones y por no hacer efectivamente responsables a sus subalternos”
(art. 178, item 29). El hecho de que tal precepto figuraba en el articu-
lo relativo a los derechos politicos fundamentales llevé a Pimenta
Bueno —uno de sus mas autorizados comentaristas— a poner énfa-
sis en la circunstancia de que la responsabilidad del servidor publice
ingres6 en nuestro ordenamiento constitucional como una garantia
basica del ciudadanol.

1

Pimenta Bueno, Direito piiblico brasileiro e andlise da Constituicdodo Império,
p. 428,
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Se adoptaba de esta forma la teoria regaliana de la irresponsabili-
dad del Estado, segin la cual es inconcebible asociar el Estado a la
practica de actos ilicitos; si éstos acontecen son el fruto de conductas
de funcionarios culpables y s6lo a ellos, a titulo de culpa o dolo, pue-
den serles imputados.

b) Despuésdelaproclamacion dela Republica (1889), el gobierno
edit6 dos decretos que nos interesan: el decr. 451-B del 31/5/1890, re-
lativo al Registro Torrens, y el decr. 847 del 11/10/1890, publicando el
nuevo Cédigo Penal.

El primero estableci6 la obligacion de la Hacienda Publica de in-
demnizar los dafios sufridos como consecuencia de la indebida ins-
cripcién de un inmueble o de un derecho real de una persona en nom-
bre o en favor de otra (art. 61). E1 Cédigo Penal, al tratar de la reha-
bilitacion, atribuy6 al Estado la responsabilidad directa por los da-
fios derivados de un error judicial reconocido en una sentencia de re-
habilitacién?. En ambos casos, el Estado fue colocado, en confronta-
cién directa con el perjudicado, como deudor de la obligacién y legiti-
mado pasivo en la accién de indemnizacidn.

La Constitucién Republicana de 1891 no siguid esa linea, limitén-
dose arepetir el principio general consagrado en la Constitucién Im-
perial: “Los funcionarios ptblicos son estrictamente responsables
porlasacciones y omisiones en que incurran en el ejercicio de sus car-
gos, asi como por la indulgencia o negligencia en no hacer efectiva-
mente responsables a sus subalternos” (art. 82).

Sin embargo, el legislador continué ocupdndose de la responsabi-
lidad directa del Estado. La ley 221 del 20/11/1894 reglamenté los
procedimientos: “Art. 13. Los jueces y tribunales federales procesa-
ranyjuzgaran las causas que tengan por fundamento la lesién de de-
rechos individuales por actos o decisiones de las autoridades admi-
nistrativas dela Unién”3.

2 Art. 86,2 “Lasentencia de rehabilitacién reconocerd el derechodel rehabilita-
do a una indemnizacién justa, que sera liquidada en ejecucién, por todos los perjuicios
sufridos con la condena. La Nacién, o el Estado, son responsables por la indemniza-
cion”.

8 Eldecr. 1939, del 28/8/08, extendié el proceso instituido por la ley 221/1894 a la
indemnizacién por dafios causados por autoridades administrativas de los Estados y
Municipios.
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Eldecr. legislativo 1151 del 5/1/04, quereorganizaba el servicio fe-
deral de higiene, dispuso: “Queda garantizado a la persona perjudi-
cada el derecho de reclamar Judicialmente, ante la justicia federal,
las pérdidas y darios que le correspondan si el acto o la medida de I
autoridad sanitaria hubiere sido ilegal y promoverla punicion penal
st hubiere sido criminosa”.

Fuerade los casos excepcionales del reo rehabilitado, del perjudi-
cado por actoilegal dela autoridad sanitaria y por la falta de servicio
en el Registro Torrens, prevalecia la idea de 1a irresponsabilidad del
Estado®. Como observa Alcino de Paula Salazar, los demas actos ile-
gales serian anulados o no segtin se les diese aplicacion, pero la de-
claracién de nulidad o de ineficacia no conllevaria la reparacion de
los dafios resultantes. )

Para ilustrar esa orientacién, el tratadista cita la Nova Consoli-
dagdo, de Carlos de Carvalho (1898), donde constaba: “Art. 1021 1%
La Unién no responde por los dafios provenientes de errores o abusos
de funcionarios o empleados publicos”,

¢) El1°deenerode 1917 entré en vigor el Cédigo Civil que acepta-
ba, en el tema genérico de la responsabilidad civil, la teoria de la cul-
pa®. En su art. 15, haciendo aplicacién de esa teoria® junto con la de
larepresentacion (el funcionario es el representante de la entidad es-
tatal), el Codigo asumié claramente la posicién favorable a la respon-
sabilidad directa (0 sea primaria)7 del Estado: “Art. 15: Las personas
juridicas de derecho publico son civilmente responsables poractosde
sus representantes que en esa calidad causen dafios a terceros, pro-
cediendo de forma contraria al derecho o faltando al deber prescripto
porley, salvo el derecho de repeticion contra los causantes del dafio” 8,

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

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

Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 552.

7 En el texto la utilizacién de la expresion “responsabilidad directa” significa la
posibilidad del perjudicado de actuar directamente contra el Estado, de manera pri-
maria e inmediata.

Durante el tramite del proyecto fue rechazada la enmienda que restringfa la
responsabilidad Ginicamente a los actos de gestién.
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Esa disposicién legal reforzo la corriente, que nunca dejé de exis-
tir y que se torné cada vez mds numerosa, de aquellos que defendian
la amplia responsabilidad del Estado por actos de sus servidores,
considerada como una idea fundamental del Eistado moderno.

En varias ocasiones, Rui Barbosa se manifesté en favor de la con-
sagracion de la responsabilidad del Estado, sosteniendo que la res-
ponsabilidad personal establecida en el art. 32 de la Constitucién de
1891 no excluia la del Estado?. Aceptar la irresponsabilidad de la
Hacienda Publica —doctrina “rechazada actualmente por los juris-
tas”— seria apartarse de la fecunda revolucién juridica que se esta-
ba realizando en los demds paises, segtn lo afirmaba Pedro Lessa,
con su autoridad de maestro del derecho y ministro del Supremo Tri-
bunal Federal’,

Amaro Cavalcanti —que escribié en 1905 una notable monografia
sobre la responsabilidad civil del Estado— daba a los términos del
art. 82 de la Constituciéon de 1891 un alcance limitado: el dispositivo
consagraba la responsabilidad del funcionario por sus faltas, perono
impedia la coexistencia de la responsabilidad estatal de forma prin-
cipal, solidaria o subsidiaria, segiin el casoll.

La jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal pasé de la total
negativa (la Hacienda Publica no responde por las faltas de sus fun-
cionarios)!2, alaaceptacién ilimitada del principio (es indiscutiblela
responsabilidad civil del Estado por los dafios causados a los particu-
lares por los funcionarios ptiblicos)!®. En cierto momento se realizé
una distincién (1921-1924): el Estado no responderia si el acto del
funcionario fuese criminal, caso en el cual la responsabilidad seria
personall4.

No obstante, a partir del afno 1932 volvié a prevalecer la tesis mas
amplial®,

9 Barbosa, Obras completas, t. V, vol. XXV, p. 178; “Revista dos Tribunais”, 1900,

vol. 133, p. 438.

0 Tessa, Do Poder Judicidrio, p. 161.

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

12 Sentencia del STF, 28/4/1881, 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 piblico por atos judiciais, p. 27 y siguien-
tes.
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d) Conlarevoluciénde 1930l gobierno expidié el decr. 24.216 del
9/5/34, cuyo tenor era el siguiente: “La Unién Federal, el Estadoo e]
Municipio no responden civilmente por los actos criminosos de sus
representantes, funcionarios o delegados, aun cuandosean practica-
dos en el ejercicio del cargo, funcién o desempertio de sus servicios,
salvo que en ellos fueren mantenidos con posterioridad a su verifica-
cion”. Como el pardagrafo primero imponia el deber de dimitir al fun-
clonario que hubiese incurrido en falta, la hipétesis de la responsabi-
lizacién del Estado en esos casos practicamente desaparecié.

Sin embargo, inmediatamente después, el 16/7/34, fue promulga-
da la Constitucion Federal, que admitis la responsabilidad directa y
solidaria del Estado sin exceptuar la naturaleza criminosa del acto:
“Art. 171: Los funcionarios publicos son responsables solidariamen-
te con la Hacienda nacional, estatal o municipal, por cualquier per-
juicioresultante de negligencia, omisién o abusoen el ejercicio de sus
cargos”. La Constitucién de 1937, instituyendo el régimen totalitario
del “Estado Nuevo”, repitié la misma re gla.

e) Lagrannovedad vino conla Constitucién de 1946, promulgada
con posterioridad ala democratizacién del pais, que mantuvo el prin-
cipio de la responsabilidad directa del Estado y acogié la teoria obje-
tiva: “Art. 194: Las personas juridicas de derecho publico interno son
civilmente responsables por los dafios que sus funcionarios, en esa
calidad, causen a terceros. Paragrafo tnico. Les corresponde la ac-
c16n de repeticion contra los funcionarios causantes del darfio, cuan-
do hubiere culpa de los mismos”. La Constitucién de 1967 (art. 105),
asicomolaEnmiendade 1969 (art, 107)nointrodujeron alteraciones
sustanciales: “Art. 107: Las personas juridicas de derecho publico
responderan por los dafios que sus funcionarios, en esa calidad, cau-
sen a terceros. Paragrafo tinico. Cabr4 accién de repeticion contra el
funcionario responsable, en los casos de culpa o dolo”.

/) LaConstituciéndelaReptblicaen vigor(1988), alreglamentar
laAdministracién Piblica, dispone: “Art. 37, 6°. Las personas juridi-
cas de derecho piiblico y las de derecho privado prestadorasde servi-
cios publicos responderan por los dafios que sus agentes, en esa cali-
dad, causen a terceros, asegurando el derecho de repeticién contrael
responsable en los casos de dolo o culpa”.
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Esa disposicion constitucional proporcioné las directrices para un
sistema de responsabilidad civil del Estado del cual resaltamos los
siguientes aspectos:

1. Elagente (servidor, empleado o funcionario) es representante
de la persona juridica de derecho publico; en consecuencia, la
responsabilidad de ésta deriva directamente de la accién del
agente, como su 6rgano, sin que se caracterice una responsabi-
lidad transubjetiva, como si el agente fuese su representante,
ala manera reglamentada en el art. 15 del Cédigo Civil.

2. ElEstadoresponde siempre que de su funcionamiento regular
o irregular resulte perjuicio para el tercero, independiente-
mente del cuestionamiento sobre la existencia de culpa en el
servicio, bastando entonces el hecho del servicio. No obstante,
habra exoneracién total o parcial si el 6rgano publico demues-

tra culpa exclusiva o concurrente de la victima®.

3. La responsabilidad objetiva se extiende a los hechos activos.
Enlos casos de omisién es preciso distinguir dos situaciones: el
Estado estaba obligado a prestar una accién y no la presta, re-
sultando inmediatamente de esa omisién un dafio (el Estado
deja de prestar el servicio al cual estaba obligado y laindustria
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 lanaturaleza (el Estado no garan-
tiza la seguridad del presidio y la victima muere por la accion

16 Ladisidencia que sedesarrollé en la doctrina sobre la predominancia de la teo-
ria del riesgo integral o del riesgo administrativo (expuesta en el texto) no presenta
mayor importancia, pues los defensores de ambas corrientes aceptan la posibilidad de
exclusién o atenuacion de laresponsabilidad del Estado siempre que sea probada la ac-
tuacion de factores causales extranos al Estado, como la culpa exclusiva o concurrente
de la victima (Falcdo, Responsabilidade patrimonial das pessoas juridicas de direito
piiblico, RDA, vol. 11, p. 45; Cahali, Responsabilidade civil do Estado, p. 30y ss.; Arad-
jo, Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, p. 42). S6lo una corriente minori-
taria defiende que el Estado responde siempre, aun cuando la victima sea culpable por
el evento. E1 STF ha acogido reiteradamente la teoria del riesgo administrativo: Sen-
tencia del 24/2/87, AL 113.722-3, 1* Turma, Rel. Min. Sydney Sanches, Lex - JSTE, 103-
25. En el mismo sentido, RTYJ, 55-50. Ver Lopes Meirelles, Direito administrativo bra-
sileiro, p. 549 y ss.; Velloso, Responsabilidade civil do Estado, en “Revista de Informa-
cdo Legislativa”, 1987, n° 96, p. 233.
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del reo forajido; o el Estado no limpia los canales que la lluvia
hace desbordar, provocando una inundacion).

in el primer caso, basta el hecho del servicio, la omision de la
prestacion debida; en el segundo, ademas de 1a omision debe
demostrarse que el Estado estaba obligado a evitar el resulta-
do danoso, ocupando la posicién de garante del bien, y que con-
currid, mediante su omisién culposa —falta del servicio—, al
resultadol”.

4. Son causas excluyentes de Ia responsabilidad del Estado: 1a

culpa exclusiva dela victimal8, el hecho de terceros y la fuerza

mayor!?,

Ll caso fortuito no es eximente, por ser asimismo “una causa
interna, inherente al propio servicio... ser4 el cable de una ins-

talacién que se rompe, sersla plezade una maquina que se des-
220
pedaza”<",

No hay exclusién cuando el Estado tenia el deber, determinado
por las circunstancias, de evitar el resultado dafioso de Ia ac-
cién de terceros o de un acontecimiento natural ynolo evité por

17" Paraladepuracién delacul padel Estado como garante del bieny obligado a im-
pedir el resultado, se aplican las reglas establecidas para la determinacion 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 por debajo de su nivel medio; no es imputa-
blealos agentes, porlo que no hay razén para distinguir entre culpa de un agente indi-
vidualizado o culpa anénima; no hay manera abstracta de caracterizar la culpa, que
debe ser apreciada en cada caso; es relativamente independiente de la legalidad, pues
puede haber acto ilegal 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 dificiles, s6lo responden
por culpa grave, como los servicios de proteccion del fuego; la prueba dela culpa corres-
pondeala victima, pero es posible presumir culpa (Rivero, Tratado de direito adminis-
trativo, ps. 319y 320). '

“La responsabilidad objetiva de la persona juridica de derecho publico, previs-
taenla Constitucién Federal, noimplica queel Estadosen siempre responsable por da-
nos causados a terceros por sus 6rganos representativos. o se adoptd, en el sistema ju-
ridico brasilefio, en materia de responsabilidad civil, la teoria del riesgo integral. Si el
actojuridicoilicito del policia fuese practicado en legitima dofensa, no corresponden al
Estado ni el deber ni la obligacién de indemnizar a 1a victima®. Sentencia de la 1* Tur-
ma del STF, 15/9/81, Lex-JSTF, 36-49.

19 RTJ, 78-243.

Cavalcanti, T., Tratado de direito administrativo, p. 417.



tudeldeber dereparacién del dafio derivado de la actuacién del
Estado®,

21 “Ep estas hipétesis (crecientes vendavales) la indemnizacién por parte de la
po 3 p

Hacienda Publica sélo es debida si se comprueba culpa de la administraciéon”, Lopes
Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 555.

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

23 Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considerée en sa
double fonction de garantie et de peine priveé. Fue Starck quien primero consideré la
responsabilidad civil del punto de vista de la victima. “Ensayamos una construccién
enteramente nueva, con el iinico cuidado de proporcionar una explicacién légica y sim-
ple 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 in-
demnizacién. Nopudiendojustificar satisfactoriamente con la idea del riesgoc! funda-
mento de la responsabilidad civil, nos preguntamos si el problema no fue mal situado
ante el dilema: culpa o riesgo. Nos parece que esas dos teorias, para algunos radical-
mente opuestas, tenfan en comiin un defecto. Ellas buscaban la razon, la justificacion
dela obligacién de reparar el perjuicio causado, fundamenténdose solamente en la po-
sicion del autor del dafio. Ellas son, como hemos sefialado, subjetivas. ;No ser4 ésta la
razon principal de su fracaso? ;No se podria, invirtiendo el curso habitual del pensa-
mientojuridico, abordar el problema de la responsabilidad civil del puntode vistade la















































































































#$ % & ' #
Yy # 1 M # ) # $) &
o | +//01+-



