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Resumen: Durante largos anos y también en la actualidad, el articulo 25 de la Constitucion — Gnico articulo
constitucional que regula de algln modo la responsabilidad civil de los funcionarios hacia la Administracion
- ha sido y es un permanente olvidado, salvo escasisimas excepciones pese a estar incorporado en
nuestra Carta desde 1952. Su olvido o inaplicacion promueve y favorece, sin lugar a dudas, la existencia
de “islas de irresponsabilidad” y de “sujetos irresponsables y reductos de irresponsabilidad” denominados
asi por nuestra doctrina mas destacada. En el presente trabajo abordaremos el régimen juridico de la
accion de repeticion contra funcionarios pudblicos, recorriendo las posiciones doctrinas y jurisprudenciales
relevantes, con especial detenimiento en sus presupuestos y condiciones, y en el procedimiento que debe
seguirse para hacerla efectiva, para evitar y combatir esos reductos de irresponsabilidad y de impunidad,
de modo de fortalecer nuestro Estado Constitucional de Derecho.
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Palabras clave: Responsabilidad. Funcionarios plblicos. Accion de repeticion. Presupuestos. Culpa grave
o dolo.

Abstract: For years and at present, Article 25 of the Constitution — only constitutional article that somehow
regulates the liability of officials to the Administration — has been and is a permanent forgotten, with very
few exceptions despite being incorporated in our Charter since 1952. His forgetfulness or inapplicability
promotes and favors, without doubt, the existence of “islands of irresponsibility” and “irresponsible
subjects and redoubts of irresponsibility” so called by our most prominent doctrine. In this work we address
the legal status of the proceedings for recourse against public officials, covering the relevant doctrines and
jurisprudential positions, special caution in their budgets and conditions and the procedure to be followed to
make it effective to prevent and combat such redoubts of irresponsibility and impunity, so as to strengthen
our constitutional rule of law.

Keywords: Liability. Public workers. Repeat action. Budgets. Gross negligence or willful misconduct.
Sumario: |1 Entorno doctrinal y jurisprudencial — Il La responsabilidad de los funcionarios plblicos por los

danos causados a terceros en el gjercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio — Il Accion de
repeticion contra funcionarios pablicos — IV Jurisprudencia destacada — V Reflexiones finales — Referencias

| Entorno doctrinal y jurisprudencial

Para describir el tema que abordaremos en el presente trabajo, es importante
destacar lo que Martin Risso Ferrand llama con acierto “Entorno doctrinal y
Jjurisprudencial” apuntando que desde el ano 1934, el Derecho Constitucional
uruguayo cuenta con normas expresas que refieren a la responsabilidad del Estado
y, desde 1952, se encuentran vigentes las normas centrales en la materia: articulos
23,24, 25,32y 352

En la Constitucion encontramos normas constitucionales expresas que
refieren a la responsabilidad del Estado. El articulo 24 refiere al régimen general de
responsabilidad del Estado, Entes Autonomos, Servicios Descentralizados y Gobiernos
Departamentales. El 25 refiere, parcialmente, al régimen de responsabilidad de los
funcionarios publicos (frente al Estado que debid indemnizar). El 23 regula el régimen
especial de responsabilidad de los jueces. El 32 y el 232 refiere a la responsabilidad
por los danos en el marco de un proceso expropiatorio. Y el articulo 35 refiere a un
caso especial de responsabilidad.?

Risso Ferrand cita a Ledn Duguit y a Miguel S. Marienhoff quienes apuntan
que los fundamentos incuestionables de la responsabilidad del Estado reposan en
dos grandes pilares: el Estado de Derecho y el principio de igualdad ante las cargas

1 RISSO FERRAND, Martin. “Responsabilidad del Estado y Derechos Humanos”; en Estudios de Derecho
Administrativo; Ano 2011 — N2 4; Director: Augusto DURAN MARTINEZ; Sub- Director: Carlos GUARIGLIA;
Coordinadores: Pablo SCHIAVI, Bruno BERCHESI y German GUARIGLIA; Editorial LA LEY URUGUAY; Buenos
Aires 2011; pags. 49-66.

2 RISSO FERRAND, Martin. “Responsabilidad del Estado y Derechos Humanos”; Ob. Cit., pp. 49 y ss.
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publicas. El razonamiento es sencillo: (a) la actividad estatal es una necesidad de
las sociedades modernas; (b) la actividad estatal existe en beneficio de la toda
la colectividad; (c) es evidente que a veces, la actividad estatal, en forma licita o
ilicita, ocasiona danos a algin o algunos individuos; y (d) es légico que los danos
provenientes de la actividad que a todos beneficia no sean soportados por uno o
algunos desafortunados, sino que, indemnizacion mediante, deben ser soportados,
proporcionalmente, por toda la sociedad.?

No puede caber duda alguna que cuando hablamos de responsabilidad del
Estado, en nuestros dias, nos movemos en el campo de los derechos humanos.
Basta para esto con reparar en que las normas constitucionales en la materia (salvo
el articulo 232) aparecen en la Seccion Il de la Carta, titulada “derechos, deberes
y garantias”. Esto pone de manifiesto que esta materia no puede ser encarada
desde el punto de vista del Estado o de la persona juridica de Derecho pUblico que
corresponda, sino desde el punto de vista de quien sufrid un dano y a quien hay que
indemnizar.*

En el mismo sentido Graciela Ruocco apunta que el principio de responsabilidad
es uno de los componentes basicos de la sumision del Estado al Derecho, y se
constituye en una consecuencia logica e ineludible de los principios propios del
Estado de Derecho, a saber, los principios de constitucionalidad, de legalidad, de
descentralizacion, de publicidad y de irretroactividad, al punto que ninguno de ellos
tendria sentido, al decir de Risso Ferrand, a quien cita al senalar que “... si no existen
formas efectivas de responsabilizar a quienes se han apartado del ordenamiento
juridico en su actuacion”.

La respuesta a la interrogante acerca de “;Quién responde?” no ha sido siempre
la misma, enfatiza Ruocco, sino que ha sufrido una evolucion que, coincidentemente
Duran Martinez Y Delpiazzo ubican en tres periodos o etapas netamente diferenciadas:®

En una primera etapa la jurisprudencia admitio la responsabilidad del Estado,
superando el silencio constitucional, de corte liberal, a partir del articulo 21 del Codigo
Civil, condenando al Estado a la indemnizacion de los danos causados por la actividad
administrativa de gestion con cargo a fondos publicos, en aplicacion de los principios
propios de la responsabilidad extracontractual.

Con la reforma de 1934 se incluyo el articulo 24 en la Lex Magna que establecio
el principio en la materia, senalando la responsabilidad del funcionario por cuya

3 RISSO FERRAND, Martin. “Responsabilidad del Estado y Derechos Humanos”, Ob. Cit., pp. 49 y ss.

4 RISSO FERRAND, Martin. “Constitucionalidad del articulo 4° de la Ley 15.859", en Revista Uruguaya de
Derecho Constitucional y Politico, tomo XI, nUms. 63-66, p. 431.

5 RUOCCO, Graciela. “Responsabilidad patrimonial del Estado por actividad administrativa”; en Estudios
de Derecho Administrativo; Afioc 2011 — N2 4; Director: Augusto DURAN MARTINEZ; Sub- Director: Carlos
GUARIGLIA; Coordinadores: Pablo SCHIAVI, Bruno BERCHESI y German GUARIGLIA; Editorial LA LEY URUGUAY;
Buenos Aires 2011; pags. 121-135.
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actuacion se causaba el dano a terceros, y subsidiariamente la responsabilidad del
Estado, cumpliendo una funcion de garantia para el caso de insolvencia de aquél.

Atento a que el sistema se habia revelado como excesivamente complejo,
en tanto no ofrecia garantias suficientes ni para los funcionarios -amenazados
permanentemente por posibles reclamaciones econdémicas cuantiosas- ni para los
particulares perjudicados -expuestos a sufrir la insolvencia de los demandados-, a
partir de la reforma constitucional de 1952 se invirtid el principio “...consagrandose
la responsabilidad estatal directa” (Articulo 24).°

Asimismo, se consagro la potestad del Estado de repetir lo pagado por concepto
de reparacion del dano contra el funcionario que lo hubiere causado por culpa grave
o dolo (articulo 25).”

Juan Carlos Cassagne afirma con especial destaque que el tema de la
responsabilidad de los funcionarios plblicos pertenece a una de las grandes
cuestiones de nuestro tiempo. Ha despertado y despierta la constante preocupacion
de los hombres comunes, de los juristas y hasta de los intelectuales y, en él se
encuentra, enraizada una de las causas mas profundas de los males que padece la
Administracion Pablica.®

De ahi que Cassagne es conteste en afirmar que el aspecto de mayor
trascendencia y actualidad en materia de responsabilidad de funcionario es, sin lugar
a dudas, el de su coordinacion con la responsabilidad del Estado, donde aparecen
enfrentados diferentes criterios. En resumidas cuentas, la responsabilidad de los
funcionarios no debe servir de escudo para la irresponsabilidad del Estado ya que ello
nos sumergira en una situacion de mayor injusticia que la imperante en la actualidad.
Pero tampoco deber servir para eludir la responsabilidad de los funcionarios frente
a los particulares, en los casos en que éstas probasen su dolo o culpa y, en este
sentido, no hay que desaprovechar la experiencia de lo acontecido en otros paises,
como Estado Unidos, en esta materia.®

Para mejorar el actual estado de la Administracion es preciso, desde luego,
contar con un buen sistema de responsabilidad de los funcionarios, adecuado a la
realidad y costumbres de cada pais, que sirva a todos los intereses en juego, tanto
publicos como privados.©

6 RUOCCO, Graciela. “Responsabilidad patrimonial del Estado por actividad administrativa”; Ob. Cit., pp. 121y
SS.

7 RUOCCO, Graciela. “Responsabilidad patrimonial del Estado por actividad administrativa”; Ob. Cit., pp. 121y ss.

8 CASSAGNE, Juan Carlos. “La responsabilidad de los funcionarios pablicos y su coordinacién con la del Estado”;
en Estudios de Derecho Administrativo; Ano 2011 — N2 4; Director: Augusto DURAN MARTINEZ; Sub-Director:
Carlos GUARIGLIA; Coordinadores: Pablo SCHIAVI, Bruno BERCHESI y German GUARIGLIA; Editorial LA LEY
URUGUAY; Buenos Aires 2011; pags. 275-286.

® CASSAGNE, Juan Carlos. La responsabilidad de los funcionarios piblicos y su coordinacion con la del Estado”;
Ob. Cit., pp. 275y ss.

10 CASSAGNE, Juan Carlos. La responsabilidad de los funcionarios publicos y su coordinacion con la del Estado”;
Ob. Cit., pp. 275y ss.
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Il La responsabilidad de los funcionarios publicos por los
danos causados a terceros en el gjercicio de sus funciones
0 en ocasion de ese ejercicio

1 Evolucion historica

a) La disposicion constitucional de 1934 y su modificacion en 1952

Sobre el punto en cuestion vamos a remitirnos a las consideraciones efectuadas
por Daniel Hugo Martins sobre la evolucion historica del tema objeto de estudio a
nivel Constitucional.**

Al respecto apunta Daniel Hugo Martins que la Constitucion de 1830 nada
establecid sobre el punto. Tampoco su reforma en 1917.

Fue en la Constitucion de 1934 que se incorpord el art. 24. En su obra
“Responsabilidad de la Administracion y de los Funcionarios Puablicos”, publicada
en la Revista de Derecho Publico y Privado en abril y mayo de 1953 (luego en
“Constitucion y Administracion”, 12 edicion, 1993, p. 199 y 22 edicidon tomo |, pag.
223), Daniel Hugo Martins da cuenta de las interpretaciones que la doctrina habia
hecho del mismo, haciendo referencia los trabajos de Aparicio Méndez; de Eduardo J.
Couture, de Enrique Sayagués Laso, y de Jorge Gamarra.

En cuanto a la interpretacion jurisprudencial apunta Daniel Hugo Martins que
la disposicion ha tenido en la jurisprudencia una interpretacion vacilante y, a veces,
contradictoria.*?

Agrega que en el proyecto de ley constitucional presentado a la Camara de
Representantes por legisladores del Partido Colorado y el Partido Nacional, en
ejercicio de la facultad establecida en el art. 284 apartado d) de la Constitucion de
1934-42, se proponia modificar el art. 24 estableciendo la responsabilidad directa
de las personas de derecho publico, pudiendo repetir contra los funcionarios en caso
de dolo o de culpa.*®

En la Camara de Representantes se sustituyd la norma proyectada por los
actuales articulos 24 y 25 y se dispuso en la Disposicion transitoria letra T) que los
juicios en tramite, iniciados segln el art. 24 de la Constitucion de 1934, seguirian
exclusivamente contra el 6rgano del Estado demandado, sin perjuicio de que éste,
deba repetir lo pagado contra el funcionario, en caso de dolo o culpa grave. En el

1 MARTINS, Daniel Hugo. La responsabilidad de los funcionarios plblicos por los dafios causados a terceros en
el gjercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio”; en Estudios de Derecho Administrativo; Afo 2011
— N24; Director: Augusto DURAN MARTINEZ; Sub- Director: Carlos GUARIGLIA; Coordinadores: Pablo SCHIAVI,
Bruno BERCHESI y German GUARIGLIA; Editorial LA LEY URUGUAY; Buenos Aires 2011; pags. 287-306.

2 MARTINS, Daniel Hugo. La responsabilidad de los funcionarios ptblicos por los dafos causados a terceros en
el ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio”; Ob. Cit., pp. 287 y ss.

3 MARTINS, Daniel Hugo. La responsabilidad de los funcionarios publicos por los dafios causados a terceros en
el gjercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio”; Ob. Cit., pp. 287 y ss.
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Senado so6lo se modifico en el art. 25 la palabra “deberad” por “podra”, de modo que
el organo pulblico tiene la opcion de repetir o no contra el funcionario lo que hubiere
pagado.4

Sin perjuicio de lo senalado anteriormente, es importante asimismo destacar
lo sostenido por Diego Gamarra Antes quien expresa que pareceria que el enunciado
normativo de la Constitucion de 1934 no vedaba la accion de responsabilidad directa
contra el Estado en ningln caso. De la subsidiariedad de la responsabilidad del
Estado ante una accion entablada contra un funcionario, no se sigue necesariamente
gue no pueda entablarse una accion directa ante el Estado.®

b) Las disposiciones constitucionales de 1952

Sobre el punto destaca Diego Gamarra Antes*® que es recién en la Constitucion
de 1952 — no habiéndose producido cambios en la Constitucion de 1942 en relacion
con lo consignado en la de 1932- que se introduce una nueva redaccion de los
articulos 24 y 25 de la Carta —que se repite luego en la Constitucion 1967.

En tal sentido apunta Daniel Hugo Martins'” que las tres disposiciones que
sustituyeron al art. 24 de la Constitucion de 1934 son las siguientes:

Articulo 24.- El Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes
Autonomos, los Servicios Descentralizados y, en general, todo érgano del
Estado, seran civilmente responsables del dafo causado a terceros, en
la ejecucion de los servicios plblicos, confiados a su gestion o direccion.

Articulo 25.- Cuando el dano haya sido causado por sus funcionarios, en
el ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio, en caso de
haber obrado con culpa grave o dolo, el érgano publico correspondiente
podra repetir contra ellos, lo que hubiere pagado en reparacion.

Disposicion transitoria letra T: Los juicios en tramite iniciados contra
los funcionarios y el 6rgano del Estado de que dependen, de acuerdo
al articulo 24 de la Constitucion vigente, proseguiran en adelante
exclusivamente contra el 6rgano del Estado demandado, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 25 de la presente Constitucion.*®

4 MARTINS, Daniel Hugo. La responsabilidad de los funcionarios publicos por los dafios causados a terceros en
el ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio”; Ob. Cit., pp. 287 y ss.

15 GAMARRA ANTES, Diego. La responsabilidad civil de los funcionarios piablicos ante los particulares. Su
fundamento normativo en el ordenamiento juridico uruguayo”; en Estudios de Derecho Administrativo; Ano
2011 — N2 4; Director: Augusto DURAN MARTINEZ; Sub- Director: Carlos GUARIGLIA; Coordinadores: Pablo
SCHIAVI, Bruno BERCHESI y German GUARIGLIA; Editorial LA LEY URUGUAY; Buenos Aires 2011; pags.
307-331.

16 GAMARRA ANTES, Diego. La responsabilidad civil de los funcionarios pablicos ante los particulares. Su
fundamento normativo en el ordenamiento juridico uruguayo”; Ob. Cit., pp. 307 y ss.

17 MARTINS, Daniel Hugo. La responsabilidad de los funcionarios publicos por los dafios causados a terceros en
el ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio; Ob. Cit., pp. 287 y ss.

8 Apunta Daniel Hugo Martins que en el texto constitucional vigente, a partir de 1997, se suprimi6 la disposicion
transitoria letra T), que en la Constitucion de 1967 pasoé ser letra L), donde en lugar de referirse al articulo 24
de la C. de 1934, menciona “el articulo 24 de la Constitucion aprobada en el plebiscito de ratificacion de 29
de noviembre de 1942".

82 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 17, n. 67, p. 77-104, jan./mar. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i67.474



ACCION DE REPETICION CONTRA FUNCIONARIOS PUBLICOS

Al respecto sostiene Diego Gamarra Antes que la interpretacion contextual
de los articulos 24 y 25 y de la disposicion transitoria T condujo a considerar
bajo la Constitucion de 1952 descartada la accion de responsabilidad civil contra
los funcionarios puablicos impetrada por los particulares danados, habilitandose
Gnicamente la accion de repeticion del Estado en casos de condenas por perjuicios
causados por conductas dolosas o que implicaron actuacion con culpa grave por parte
de sus funcionarios, por lo que, a su juicio, la disposicion transitoria T, tal como fue
entendida, derivd en una norma indirectamente interpretativay concomitante alanorma
interpretada, con la particularidad de que el contenido adjudicado a la disposicion
excedia toda interpretacion razonable del enunciado -a partir de ella- interpretado.*®

2 Laresponsabilidad patrimonial frente a terceros recae
siempre sobre la Administracion no siendo posible accionar
directamente contra el funcionario, salvo en casos de actos
personalisimos

En su trabajo sobre “La responsabilidad de la Administracion y de los
funcionarios en la Constitucion Uruguaya”, Daniel Hugo Martins hace un exhaustivo
estudio de los antecedentes parlamentarios sosteniendo que “El funcionario solo es
civilmente responsable frente a la Administracion. Esta es una de las innovaciones
fundamentales de la reforma de 1951 en este tema. Aunque no surge claramente
del texto aprobado, esta en el espiritu y en la finalidad de la reforma, asi como en la
historia fidedigna de la ley constitucional...”.

En el mismo sentido que Daniel Hugo Martins,?° se ha pronunciado la doctrina
administrativa clasica (Enrigue Sayagués Laso, Mariano R. Brito; Alberto Ramon Real,
Héctor Giorgi).

También la doctrina actualmente mayoritaria mantiene la tesis tradicional,
apunta Daniel Hugo Martins con referencias a Carlos Delpiazzo y Felipe Rotondo.?*

Por Gltimo Daniel Hugo Martins?? cita disposiciones legislativas recientes que
recogen la posicion tradicional sobre el tema, esto es, el articulo 748 de la Ley N2
16.736 de 5 de enero de 1996; el articulo Unico de la Ley N2 18.182 de 26 de octubre
2007; y el 13 de la Ley N2 18.401 de 24 de octubre de 2008, que analizaremos mas
adelante en el presente trabajo.

19 GAMARRA ANTES, Diego. La responsabilidad civil de los funcionarios pablicos ante los particulares. Su
fundamento normativo en el ordenamiento juridico uruguayo; Ob. Cit., pp. 307 y ss.

20 MARTINS, Daniel Hugo. La responsabilidad de los funcionarios pablicos por los danos causados a terceros en
el ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio; Ob. Cit., pp. 287 y ss.

2t MARTINS, Daniel Hugo. La responsabilidad de los funcionarios piblicos por los dafos causados a terceros en
el ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio; Ob. Cit., pp. 287 y ss.

22 MARTINS, Daniel Hugo. La responsabilidad de los funcionarios pablicos por los dafos causados a terceros en
el gjercicio de sus funciones o en ocasion de ese gjercicio; Ob. Cit., pp. 287 y ss.
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3 Laresponsabilidad civil directa de los funcionarios publicos:
la responsabilidad ante los particulares

Apunta Daniel Hugo Martins que casi medio siglo después que pacificamente
se ha sostenido que los funcionarios no pueden ser demandados por los terceros
qgue hayan sufrido un dano causado por el ejercicio o en ocasion del ejercicio de
sus funciones, se han emitido opiniones y algunas discordias, en sentido contrario,
basandose fundamentalmente en la opinion del Dr. Justino Jiménez de Aréchaga.??

Diego Gamarra Antes?!sostiene que con buen tino Martin Risso Ferrand,
recientemente acompanado por Augusto Duran Martinez y, entre otros magistrados,
por Van Rompaey y Bossio en sus discordias, Sosa y Salvo, ha sostenido la novedosa
tesis de la responsabilidad civil directa de los funcionarios pUblicos — vale decir, la
responsabilidad ante los particulares.

A su juicio, La interpretacion propugnada por los mentados ius publicistas y
magistrados es correcta, en dos sentidos: a) por un lado es la que mas se apega al
texto constitucional desde la hermenéutica tradicional, y b) por otro lado es la que
mas se adecua al Estado Constitucional de Derecho, comulga con la actual vision
del Derecho como un sistema de garantias y con el criterio interpretativo pro homine.

Il Accion de repeticion contra funcionarios publicos

1 Consideraciones preliminares

Augusto Duran Martinez cita a Soto Kloss, quien en frase que ya ha devenido
clasica, expreso: “quien dice Derecho, dice responsabilidad”.?®

Esta afirmacion se explica porque siendo el derecho /o justo, el dano, punto de
partida para la responsabilidad, rompe el equilibrio indispensable para la vida en so-
ciedad. Producido un dano es preciso restablecer el equilibrio alterado. La afirmacion
de Soto Kloss se explica también porque el derecho supone seres libres. Solo un ser
que actla en ejercicio de la libertad da cuenta de sus actos. Sin responsabilidad,
pues, no se puede ni siquiera imaginar el Derecho.?®

Por eso la responsabilidad existe tanto en el ambito del derecho privado como
en el del derecho publico. Y por eso la responsabilidad se compromete cualquiera

23 MARTINS, Daniel Hugo. La responsabilidad de los funcionarios pablicos por los danos causados a terceros en
el ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio; Ob. Cit., pp. 287 y ss.

24 GAMARRA ANTES, Diego. La responsabilidad civil de los funcionarios publicos ante los particulares. Su
fundamento normativo en el ordenamiento juridico uruguayo; Ob. Cit., pp. 307 y ss.

25 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo”; Capitulo 28; en Neoconstitucionalismo y Derecho Administrativo; Editorial LA LEY URUGUAY — 12
Edicion. Buenos Aires 2012; pags. 659-683.

%6 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo”; Ob. Cit. pp. 659 y ss.
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sea la naturaleza del dano, cualquiera sea el sujeto que lo comete y cualquiera sea
el sujeto que lo sufre.?’

Durante largos anos el art. 25 de la Constitucion ha sido un permanente
olvidado, salvo escasisimas excepciones pese a estar incorporado en nuestra carta
magna desde hace mas de 73 anos (antes art. 24). De todas formas, y sin poner
en duda la importante mejora que a nuestro juicio significo la Constitucion de 1952,
al consagrar la responsabilidad directa del Estado, incluir a todos los funcionarios
publicos, y limitar la responsabilidad por repeticion al dolo a la culpa grave, esto no
parece haber impulsado al Estado a poner en la practica habitual este mecanismo.?®

A) Alcance de las normas constitucionales

Augusto Duran Martinez apunta que el Unico articulo constitucional que regula
de algdn modo la responsabilidad civil de los funcionarios hacia la Administracion es
el 25. Para comprender ciertas interpretaciones que se han efectuado al respecto, es
preciso partir del articulo 24 de la Constitucion de 1934.2°

Ante el articulo 24 de la Constitucion de 1934, en redaccion mantenida
en la enmienda constitucional de 1942, en general se sostuvo que existia una
responsabilidad directa del funcionario y solo subsidiaria del Estado. Aunque algunos
autores como Méndez, admitieron la posibilidad de una accion directa contra el
Estado.3°

Pero el texto actual, cuya redaccion proviene de la Constitucion de 1952, vari6.3*

Los articulos 24 y 25 vigentes dicen:

Articulo 24 El Estado, los Gobiernos Departamentales, los Entes
Autonomos, los Servicios Descentralizados y en general, todo 6rgano del
Estado, seran civilmente responsables del dafio causado a terceros, en
la ejecucion de los servicios pulblicos confiados a su gestion o direccion.

Articulo 25 Cuando el dano haya sido causado por sus funcionarios, en
el ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio, en caso de
haber obrado con culpa grave o dolo, el érgano publico correspondiente
podra repetir contra ellos, lo que hubiere pagado en reparacion.

27 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo”; Ob. Cit. pp. 659 y ss.

28 URIARTE ARAUJO, Daoiz. “Responsabilidad de los funcionarios piblicos en relacién a la aplicacién del Articulo
25 de la Constitucion”; en Revista Transformacion, Estado y Democracia N¢ 33, ONSC, pp. 93y ss.

29 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo”; Ob. Cit. pp. 659 y ss.

%0 DURAN MARTTNEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracion en el Derecho Administrativo
Uruguayo”; Ob. Cit., pp. 659y ss.

3 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 659y ss.
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Ante esta normativa, Duran Martinez apunta que la doctrina ha sostenido que no
es posible la accion directa contra los funcionarios. En general se ha sostenido que
procede la accion directa contra el Estado y este puede repetir contra el funcionario
en caso de que haya actuado con dolo o culpa grave. Las afirmaciones de Sayagués
Laso y Martins, por ejemplo, son muy claras en ese sentido.®?

Parece claro, por otra parte, que esa fue la intencion del legislador constitucional,
en tal sentido se han pronunciado Jiménez de Aréchaga; Martins y Risso Ferrand.

En este punto en particular, Augusto Duran Martinez reconoce que, si bien en
un principio, ha acompanado la posicion de la doctrina imperante,®® luego de leer el
inteligente trabajo de Risso Ferrand®* sobre el tema ha cambiado de posicion.

Martin Risso Ferrand,® al estudiar los articulos 24 y 25 de la Constitucion
vigente, expreso que pareceria que, de las normas mencionadas, s6lo se desprende:

a) en primer lugar, que el articulo 24 establece la responsabilidad directa del
Estado y demas sujetos de derecho plblico, comprendiendo todas las hipotesis
posibles en que el Estado puede ocasionar danos a un tercero, con la sola excepcion
de los danos derivados de la actividad legislativa.

b) en segundo término, el articulo 25 sdlo refiere a la hipotesis en que el
Estado ha indemnizado en base al articulo 24 y pretende repetir lo pagado contra los
funcionarios.

c¢) por Gltimo, los articulos 24 y 25 no dicen ni que la Unica via por la cual los
terceros damnificados pueden lograr la reparacion del dano sufrido sea la del articulo
24, ni que dichos terceros no puedan demandar directamente al o los funcionarios, ya
sean en forma principal y exclusiva, o en forma conjunta con el Estado.

Pues bien, si la Constitucion solo nos habla de la responsabilidad de los sujetos
de derecho publico y de la posibilidad de que éstos, en determinadas ocasiones
repitan contra los funcionarios, ¢qué se debe concluir del texto constitucional respecto
a los funcionarios? se pregunta Risso Ferrand. Sostener que tienen una suerte de
inmunidad y que su responsabilidad civil (por los danos causados en ejercicio de
sus funciones o en ocasion de dicho ejercicio), sblo puede hacerse valer por la via
indirecta del articulo 25, parece que no podria admitirse, ya que dicha hipbtesis no
tiene base constitucional.*®

32 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 660y ss.

33 DURAN MARTINEZ, Augusto. “Casos de Derecho Administrativo”; Vol. 1; Universidad Catdlica del Uruguay-
Ingranusi Ltda., Montevideo, 1999.

34 RISSO FERRAND, Martin. “Responsabilidad civil de los funcionarios ptblicos”; en Segundo Coloquio. Contencioso
de Derecho Publico. Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion, Editorial Universidad, Montevideo, 1995, pp. 16
y ss. Cita Online: <UY/DOC/95/2010>.

35 RISSO FERRAND, Martin. “Responsabilidad Civil de los funcionarios pablicos” Ob. Cit., pp. 16 y ss.

3 RISSO FERRAND, Martin. “Responsabilidad Civil de los funcionarios pablicos™ Ob. Cit., pp. 16 y ss.
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En definitiva, la solucion que Risso Ferrand estima correcta respecto al texto de
los articulos constitucionales referidos, consiste en que:®’

a) la Constitucion reconoce la responsabilidad directa de los sujetos de derecho
pUblico por los danos causados a terceros.

b) cuando se indemniza en base al articulo 24, y en los casos del articulo 25 se
podra repetir lo pagado contra el o los funcionarios que correspondan.

c) no se establece en nuestra Constitucion ningdn tipo de inmunidad o
impedimento en materia de responsabilidad civil de los funcionarios, salvo la que
surge en el caso exclusivo de repeticion en base al articulo 25.

d) los terceros damnificados podrian optar por demandar directamente al Estado
en base al articulo 24, o a los funcionarios que hayan ocasionado los danos en base
a las normas legales generales, e incluso podrian demandar en forma conjunta al
funcionario y al sujeto de derecho publico que corresponda.

En definitiva, a juicio de Risso Ferrand, y pese a lo que parece haber sido la clara
intencion de los constituyentes, la solucion que surge de la Constitucion vigente es
la siguiente:

a) el tercero damnificado podra demandar directamente al Estado la reparacion
del dano sufrido, en base al articulo 24. En este caso se discutira si la responsabilidad
es objetiva o subjetiva, pero este es otro tema,

b) pero el tercero damnificado podra también demandar directamente al funcionario
que ha causado el dano padecido. El fundamento de esta accidon no se encontrara
expresamente en la Constitucion sino en la ley. En esta hipotesis no regira la limitacion
del articulo 25 de la Carta a los casos de dolo o culpa grave, sino que el funcionario
podra ser responsabilizado en todas las hipotesis que admite el derecho civil.

¢) incluso cabria admitir la posibilidad de que el tercero damnificado demande
conjuntamente al Estado y al funcionario, aunque esta hipotesis presentaria diversos
problemas, en razon de los diferentes criterios de imputacion juridica aplicables para
uno otro demandado.

d) por Gltimo, y s6lo para los casos en que el Estado ha indemnizado a un
tercero en base al articulo 24 cabe admitir la posibilidad de que repita contra el
funcionario en base al articulo 25 y solamente dentro de los casos expresamente
mencionados por dicha norma.

Para terminar este punto, debe reconocerse que en la mayoria de les casos,
el damnificado optara por demandar al Estado sin que le interese la accion contra el
funcionario. Las dificultades que se pueden presentar en un juicio contra el Estado se
compensan y superan con el riesgo de insolvencia del agente. Sin perjuicio de esto,
consideramos que existe la posibilidad de accionar contra el funcionario.

37 RISSO FERRAND, Martin. “Responsabilidad Civil de los funcionarios pablicos™ Ob. Cit., pp. 16 y ss.
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B) Interpretacion evolutiva a la luz del Neoconstitucionalismo del régimen vigente

Los criterios de interpretacion de Jiménez de Aréghaga deben, y pueden,
amoldarse a la interpretacion evolutiva que propugna el Neoconstitucionalismo
cuando habla de la sobre interpretacion de la Constitucion, al decir de Guastini R.
citado por Duran Martinez, o el derecho ductil de Zagrebelsky.38

Apunta Duran Martinez que la interpretacion de Risso Ferrand se adecua mas
que la tradicional al nuevo modelo de Estado, el Estado constitucional democratico
basado en la dignidad de la persona humana, porque evita la configuracion de islas
de irresponsabilidad.

Esta responsabilidad patrimonial del funcionario no es hacia la Administracion
sino hacia los particulares. Por eso, no estd comprendida en el articulo 25 de la
Constitucion por lo que no se exige en este caso el dolo o culpa grave que el articulo
25 citado requiere para la accion de repeticion. Esta responsabilidad se rige por el
Caddigo Civil, por lo que basta la culpa leve o negligencia para que se configure la
responsabilidad.

Duran Martinez destaca que el articulo 13 de la ley N2 18.401, de 24 de
octubre de 2008, prohibid la accion directa contra determinados funcionarios del
Banco Central del Uruguay, asigno legitimacion pasiva al respecto al Banco Central
del Uruguay y establecido que el Banco debera hacerse cargo de los honorarios
profesionales causados por cualquier demanda judicial contra esos funcionarios.

Me parece que esta es una solucion de excepciony, como tal, es de interpretacion
estricta, que se explica porque parte del principio de la posibilidad de la accion directa
contra el funcionario, de lo contrario no tendria sentido la prohibicion impuesta en esta
ley. Comparto la intencion legislativa de brindar proteccion al funcionario, incluido el
Directorio de la Institucion. Comparto también la solucion de la ley en cuanto asigna,
en la especie, legitimacion pasiva al Banco. Comparto asimismo que se establezca la
obligacion del Banco de hacerse cargo de los honorarios profesionales en los casos
indicados en la ley. Pero, me parece que no resulta ajustado a la Constitucion la
prohibicion de accion directa contra los funcionarios.*°

38 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracion en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 665y ss.

39 “ARTICULO 13.- (Proteccion legal).- Declarase que los funcionarios del Banco Central del Uruguay que desempefan
tareas de regulacion y control no pueden ser demandados por terceros en relacion a los cometidos y poderes
juridicos asignados legalmente, teniendo legitimacion pasiva en todos los casos el Banco Central del Uruguay,
sin perjuicio de la facultad de éste de repetir contra los funcionarios que hubiesen actuado con culpa grave o dolo
(articulos 24 y 25 de la Constitucion de la Repiblica).Asimismo, el Banco debera hacerse cargo de los honorarios
profesionales causados por cualquier demanda judicial que se derive del ejercicio de sus funciones, incluso hasta
10 anos luego de abandonado el cargo. La presente disposicion sera aplicable a los miembros del Directorio del
Banco en lo pertinente”.

40 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 665y ss.
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Lo expuesto precedentemente es enteramente aplicable al tema en estudio.
Los articulos 24 y 25 de la Constitucion se mantienen inalterados desde 1952.
Pero entiendo que a la luz de lo expuesto y sobre todo desde la 6ptica del Estado
Constitucional de Derecho, la interpretacion tradicional que veda la accion directa de
terceros contra los funcionarios publicos parece hoy insostenible.**

2 Procedencia

El articulo 25 de la Constitucion de la RepUblica establece que: “Cuando el dano
haya sido causado por sus funcionarios, en el ejercicio de sus funciones o en ocasion
de ese ejercicio, en caso de haber obrado con culpa grave o dolo, el érgano publico
correspondiente podra repetir contra ellos, lo que hubiere pagado en reparacion”.

Al efectuar un analisis concreto de la accion de repeticion establecida en el
articulo 25 de la Carta, Martin Risso Ferrand senala que respecto a esta norma que se
presentan algunas dificultades de interpretacion, seguramente atribuibles al proceso
de su sancion. La terminologia que limite el alcance de la norma -en el ejercicio de
sus funciones o en ocasion de ese ejercicio-, en la redaccion actual, plantea algunas
dudas y causa cierta perplejidad.*?

En efecto, si el Estado ha pagado una indemnizacion en base al articulo 24
de la Carta, y si dicho dano fue «causado» por un funcionario pdblico, qué sentido
puede tener la limitacion establecida en el articulo 25 a los casos de actuacion del
agente en el ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio. Aun cuando no
se dieran dichas circunstancias, es obvio que si el funcionario o cualquier persona
origind una situacion por la cual el Estado debi6 indemnizar, se podra repetir contra
el causante del dano.*®

La cuestion puede en cierta forma superarse darle a la limitacion del articulo 25
un sentido logico, si se repara en la segunda limitacion que dicha norma contiene: en
caso de haber obrado con culpa grave o dolo.

Esto, y tal como lo senala Duran Martinez, La responsabilidad regulada por el
articulo 25 si es hacia la Administracion. En estos casos el funcionario responde
ante la Administracion por los pagos por ella efectuados por el dano que él causo a
terceros y solo responde en caso de haber actuado con dolo o culpa grave.**

4 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracion en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 665y ss.

42 RISSO FERRAND, Martin. “Responsabilidad Civil de los funcionarios pablicos”; Ob. Cit., pp. 16 y ss.

43 RISSO FERRAND, Martin. “Responsabilidad Civil de los funcionarios pablicos” Ob. Cit., pp. 11y ss.

44 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 668y ss.
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3 Admisibilidad de la accion de repeticion

Vale decir que si la Administracion nada pago a terceros, nada puede reclamar
al funcionario por este articulo 25. Y aun en caso de haber pagado, solo puede
repetir contra el funcionario si este obrd con dolo o culpa grave. Y solo puede la
Administracion, seglin Martins, reclamar lo que pagd: no puede pedir ni mas, ni
menos.

En principio, Duran Martinez comparte la afirmacion de Martins pero si la
Administracion sufre un dano moral,*® estimo que no existe inconveniente para
acumular una accion reparatoria, por ese dano, a la de repeticion.*®

De esta exigencia subjetiva se deduce que la accion judicial de repeticion
debe ser precedida por una actuacion administrativa a los efectos de determinar
la existencia de ese dolo o culpa grave. De esto se desprende ademas que si hay
dolo o culpa grave hay también una responsabilidad administrativa comprometida,
por lo que en la especie estamos ante un caso en que por lo menos se acumulan la
responsabilidad civil y la administrativa.*’

Tal cual ha sido sostenido por la Jurisprudencia, el régimen del articulo 25 de
la Constitucion solamente habilita al Estado (en sentido amplio) a repetir contra los
funcionarios por el dano causado por éstos, lo que hubiera pagado en reparacion.*®

De ahi que a nivel jurisprudencial se ha hecho referencia a “demandas
apresuradas” para referirse a casos en los cuales el Estado demandd a sus
funcionarios antes de que hubiera sentencia de condena a su respecto (base al auto
de procesamiento y a la confesion de los imputados), siendo que adn gozaban de la
presuncion de inocencia; y antes de que algin tercero hubiera entablado demanda
de responsabilidad en su contra (y por ende, de que el Estado hubiera pagado alguna
indemnizacion, y estuviera en condiciones de accionar por repeticion).*®

Por lo cual la accion de repeticion no procede cuando el Estado no haya pagado
nada en reparacion de posibles danos a terceros, ni tampoco en los casos en los

4 Augusto Duran Martinez entiende que es perfectamente admisible el dano moral en estos casos. En tal sentido
cita al Dr. Leonardo Guzman que en acertado articulo periodistico escribid: “Como una bocanada de aire fresco
debe recibirse la noticia de que el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 22 Turno declaro que el Estado debe
cobrar indemnizacion a un fiscal penal procesado por ‘concusion’-coima-, en cuanto infirid ‘gran menoscabo a
la imagen de la justicia’ y afecto la ‘credibilidad de los poderes del Estado’.” Y mas adelante en ese mismo
articulo expreso: “... es trascendente que nuestra justicia reconozca que en el Uruguay, la institucion Estado
puede ser victima de dano moral. Al sostenerlo asi, confirma que nuestro Estado no es solo ‘la diferencia entre
gobernantes y gobernados’ y es, y debe ser, ético en su base, su gestion y su propdsito.” GUZMAN, L. Nuestro
Estado, ético. Diario EL PAIS, Montevideo, 12 de agosto de 2008, p. Ab.

4 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracion en el Derecho Administrativo
Uruguayo”; Ob. Cit., pp. 668y ss.

47 DURAN MARTIN EZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracion en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 668y ss.

48 T.A.C. 22 T.; N2 304/06; Fecha: 6/XI1/06, LJU Tomo 137, 01.01.2008.

4 T.A.C. 22 T.; N2 304/06; Fecha: 6/XI1/06, LJU Tomo 137, 01.01.2008.
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cuales ni siquiera se haya entablado demanda alguna en su contra, ni se haya alegado
caso concreto en el que se haya anunciado la presentacion de una demanda de ese
tipo.

De ahi que a nivel jurisprudencial se ha sostenido con acierto que si bien el arti-
culo 11.3 del CGP habilita el dictado de sentencia condicional o de futuro, esto no se
aplicaria a las hipotesis del articulo 25 de la Constitucion, a cuyo tenor debe estarse
(el Estado puede repetir contra sus funcionarios lo que ya hubiere pagado a terceros
en reparacion de danos causados).5®

4 La existencia del dano

Como bien define Lorenzo Sanchez Carnelli, el origen del dano “podra estar
constituido por una actividad material o por un acto juridico, configurandose diversas
hipotesis”.5*

Puede ser debido a un hecho involuntario como lo es un accidente o bien un
acto juridico, pero también cabe la condena frente a la omision inexcusable, en los
casos en que la obligacion se funda en un hacer del Estado.5?

El dano indemnizable debe ser materialmente apreciable. Debe recordarse que
este articulo no refiere a cualquier dano que se le causa a la administracion. Existen
mdltiples hipotesis en las que un funcionario puede causar dano a la administracion
pero el art. 25 esta en referencia directa con el art. 24 que establece la responsabilidad
del Estado por los danos causados en la ejecucion de los servicios publicos. Esto
significa que se trata del dano exclusivamente causado a terceros y no el dano propio
que es también resarcible pero no por la aplicacion de este articulo sino de los
principios generales de responsabilidad (1319 y 1324 del Codigo Civil).%®

5 Legitimacion activa

Se admite la legitimacion activa del Estado para interponer accion civil
reparatoria cuanto tuvo un dano, sufrid un perjuicio ya sea el causante un particular
o un funcionario publico. En razon del mal cumplimiento de sus tareas, el funcionario

50 T.A.C. 22 T.; N2 304/06; Fecha: 6/XI1/06, LJU Tomo 137, 01.01.2008.

5. SANCHEZ CARNELLI, Lorenzo. “Responsabilidad del Estado por su actividad administrativa, legislativa y
Judicial”; FCU, Montevideo 2005; pp. 33y ss.

52 URIARTE ARAUJO, Daoiz. “Responsabilidad de los funcionarios piblicos en relacién a la aplicacién del Articulo
25 de la Constitucion”; en Revista Transformacion, Estado y Democracia N¢ 33, ONSC, pp. 93y ss.

53 URIARTE ARAUJO, Daoiz. “Responsabilidad de los funcionarios pablicos en relacién a la aplicacién del Articulo
25 de la Constitucion”; Ob. Cit., pp. 93 y ss. Por ejemplo si un funcionario piblico se apropia del dinero de
la caja y lo gasta en el casino, el organismo pUblico (ademas del delito penal y la falta administrativa) podra
ejercer las acciones de recuperacion del dinero correspondiente. Pero no se trata de una aplicacion del art. 25.
En cambio si el funcionario haciendo uso de la locomocion oficial en estado de ebriedad, causa un dano a un
tercero sera de aplicacion el art. 25 para el caso de que el tercero deba ser indemnizado por el estado.
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puede ser responsabilizado patrimonialmente frente a los particulares y ante la propia
administracion.®

En la medida que el Estado tuvo un dano, sufrid un perjuicio, esta legitimado
para pedir la reparacion al particular que lo haya causado, sea o no funcionario
pUblico. Asi lo hace ver Sayagués Laso (Tratado..., t. 1 -1963- pags. 339/340 N2 199)
cuando senala que “En razon del mal cumplimiento de sus tareas, el funcionario
puede ser responsabilizado patrimonialmente frente a los particulares y ante la
propia Administracion. Frente a la Administracion el funcionario compromete su
responsabilidad patrimonial cuando... derivan perjuicios para aquélla. El funcionario
esta obligado a actuar diligentemente; si no lo hace, incurre en falta y es responsable.
Esta nos parece la solucidon de principio. Cuando el incumplimiento del funcionario
a sus deberes origina perjuicios a la administracion (con independencia del dano
causado a terceros), ésta puede reclamar a aquél la reparacion consiguiente”.%®

La norma establece un requisito previo e ineludible para que se ejerza la accion
de responsabilidad contra el funcionario, el que se halla pago efectivamente por la
Administracion. Opera también como un limite a la responsabilidad puesto que el
Estado no podra por esta via reclamar accesorias como los danos y perjuicios (salvo
gue hubiese sido objeto de la condena).%®

6 ¢A quién puede demandar el Estado en materia de
repeticion?

Cuando el Estado ha debido indemnizar a un tercero, y en aquellos casos en
que dicho dano haya sido causado por un funcionario u otra persona que no revista
tal calidad, en materia de repeticion, el Estado podra enfrentarse a tres hipotesis
diversas:®’

a) si el dano ha sido causado por sus funcionarios, en el ejercicio de sus
funciones o en ocasion de ese ejercicio, el Estado repetira en base al articulo 25
de la Carta pero so6lo correspondera la accion en los casos en que el funcionario

54 T.A.C. 22 T.; N2 304/06; Fecha: 6/XI1/06, LJU Tomo 137, 01.01.2008.

55 T.A.C. 22 T.; N2 304/06; Fecha: 6/XI1/06, LJU Tomo 137, 01.01.2008.

% URIARTE ARAUJO, Daoiz. “Responsabilidad de los funcionarios piblicos en relacién a la aplicacién del Articulo
25 de la Constitucion”, Ob. Cit., pp. 93 y ss. Hemos visto con cierta preocupacion que en algin lugar del
Estado se ha pretendido la aplicacion inmediata de este articulo al funcionario en forma a nuestro juicio
claramente equivocada. Es mas , se le impone al funcionario el descuento en cuotas del sueldo por lo que la
administracion ha abonado. Esto nos parece claramente un exceso inaceptable, puesto que el mero hecho de
haber resarcido el dano causado a un tercero de acuerdo con el articulo 24 de la Carta, no habilita la aplicacion
del articulo 25 aln cuando la administracion haya concluido un sumario determinando la responsabilidad por
culpa grave o dolo del mismo. Creemos que en todo caso debe recurrirse a la justicia a los efectos de obtener
el resarcimiento y el descuento automatico del salario solo puede realizarse en funcion de una ley especifica,
puesto que dada la intangibilidad del mismo sdlo la leypuede establecer excepciones.

57 RISSO FERRAND, Martin. “Responsabilidad Civil de los funcionarios pablicos™ Ob. Cit., pp. 11y ss.
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responsable haya obrado con dolo o culpa grave. Fuere de estas hipdtesis no habra
responsabilidad de los funcionarios frente al Estado.

b) si el dano fue causado por un sujeto que no era funcionario pUblico, la accion
del Estado no se basara en ninguna norma constitucional sino en el derecho comun,
por supuesto que no estara limitada a los casos de culpa grave o dolo, sino que la
accion podra prosperar aun en otras hipotesis, y;

¢) por Gltimo, si el dano fue causado por un funcionario, pero no en el ejercicio
de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio, el Estado podra repetir contra el
funcionario, pero no conforme al articulo 25 sino segln las normas legales vigentes
en materia de responsabilidad. En esta hipotesis el demandado no podra invocar el
limite del articulo 25 -dolo o culpa grave-, sino que se debera estar a la regulacion
legal de la materia.

7 Culpa grave y dolo

El dolo y la culpa constituyen el elemento subjetivo que debe estar acreditado
para que sea viable la accion de repeticion, ya que en esta accion se valora y juzga
el comportamiento del funcionario, en la produccion de un determinado dano que ha
sido previamente resarcido por la organizacion estatal.®

Jorge Gamarra, citado por Daoiz Uriarte Aradjo ha definido el concepto de culpa
grave como “grado maximo de la culpa y supone un comportamiento tan descuidado
e imprudente, que linda con la actitud dolosa, al aparecer como intencionalmente
danino. Es lo que se ha calificado como “culpa grosera o inexcusable”.®®

Carlos E. Delpiazzo subraya que estamos ante un criterio definidamente
subjetivo: se debe haber obrado con culpa grave o dolo; se excluyen la culpa simple,
la mera negligencia o el error excusable.®°

El elemento objetivo es que el comportamiento se haya dado en uso o en ocasion
del ejercicio de la funcion; como dice el art. 24 de la Constitucion “en la ejecucion de
los servicios... confiados a sus gestion o direccion” o como reza el art. 25 del mismo
Cuerpo, “en el ejercicio de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio”.

58 T.A.C. 22T.; N2 121/010; Fecha: 21/1V/2010.

5 URIARTE ARAUJO, Daoiz. “Responsabilidad de los funcionarios piblicos en relacién a la aplicacién del Articulo
25 de la Constitucion”; Ob. Cit., pp. 93 y ss. El articulo constitucional es claro en cuanto a que solo se podra
ejercer esta accion de repeticion cuando el dano producido se deba a culpa grave como minimo. Tomarla
opcion de la responsabilidad objetiva y absoluta resultaria no solo un absurdo sino una temible limitacion al
accionar del Estado que podria llevar a la paralizacion provocada por el temor del funcionario a actuar. Aunque
esto parece evidente hemos visto en mas de una oportunidad la insistencia del Tribunal de Cuentas en que se
aclare la responsabilidad del art. 25 en transacciones judiciales que resultan evidentemente inaplicables.

60 DELPIAZZO, Carlos E. “La responsabilidad en el derecho publico uruguayo”; en Revista de Derecho de la
Universidad Catolica del Uruguay; N2 3, 2008; pp. 6 y ss.
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Apunta Edgardo Ettlin que los actos privados o personalisimos del funcionario,
esto es, los actos ajenos a la funcion durante su vida privada y particular (aun durante
horas de oficina o en ocasion del servicio) no comprometen la responsabilidad estatal
porque no constituyen actos o hechos de ejecucion de los servicios.®*

8 Accion de repeticion: ¢facultativa o acto debido?

El articulo 25 de la Constitucion dice que en los supuestos comprendidos en
ese articulo la Administracion “podra repetir”; no dice debera repetir. Por tal razon, en
general se ha entendido que esta accion de repeticion no obliga a la Administracion
sino que es facultativa.®?

En el mismo sentido, con anterioridad, se habia pronunciado Martins, quien
recordd que el texto aprobado por la Camara de Representantes establecia una
formula imperativa, pero que fue modificada en la Camara de Senadores en la que se
adopto el texto vigente.®?

Entre los argumentos mencionados en la Camara de Senadores para no adoptar
la formula imperativa, Martins menciona los siguientes: “la inutilidad de seguir un
juicio contra una persona notoriamente insolvente; la injusticia manifiesta de castigar
tan duramente un funcionario con carrera irreprochable, (...) el dano que se causa
a la investidura de ese funcionario en su relacion con los deméas administrados,
credandose un ambiente de suspicacia, de recelo, de desconfianza, plantedndole una
crisis de moralidad de ese agente del servicio pablico o titular de funcion publica
determinada”.®*

Sin perjuicio de reconocer la existencia de esos antecedentes senalados por
Martins, estimo que el articulo 25 de la Constitucion no otorga total libertad a la
Administracion para decidir si inicia 0 no una accion de repeticion.®

Una interpretacion contextual de la Constitucion teniendo en cuenta la nocion
de buena administracion incluida en el articulo 311 de la Carta, nos hace pensar

61 ETTLIN, Edgardo. “De la Responsabilidad Civil de los Funcionarios Publicos (o De Legitimacion Pasiva de
los Funcionarios Publicos en Demandas de Responsabilidad Civil, por Danos causados en la ejecucion
de los servicios publicos confiados a su gestion)”; en La Justicia Uruguaya, Tomo 133; Cita Online: <UY/
DOC/640/2009>. La exigencia de la culpa “grave” como presupuesto de la accién de repeticion del art. 25
de la Constitucion tiene su razon de ser en permitirle cierta tranquilidad al actuar del funcionario, porque no es
de ignorar que la gestion de la Administracion y el trabajo del funcionario esta sujeta a riesgos y a errores no
deseados, muchas veces ejercido en condiciones de exceso de trabajo y con escasez de recursos frente a la
delicada tarea de administrar bienes y personas.

62 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo”; Ob. Cit., pp. 668y ss.

63 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo”; Ob. Cit., pp. 668y ss.

64 DURAN MARTTNEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracion en el Derecho Administrativo
Uruguayo”; Ob. Cit., pp. 668y ss.

6 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 668y ss.
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que el término “podrd” del articulo 25 entrana un poder-deber. Si de las actuaciones
administrativas seguidas como consecuencia del cumplimiento de una sentencia de
condena por danos causados a terceros la Administracion determina que el funcionario
obro con dolo o culpa grave, no puede no iniciar una accion de repeticion. No hacerlo
constituye un acto de mala administracion.®®

Esta interpretacion contextual basta para rechazar la historia de la norma para
la interpretacion del articulo 25 en lo que refiere al significado del término “podra”.
Y el concepto de buena administracion lleva, ademas, al rechazo de todos los
argumentos invocados en la Camara de Senadores salvo el primero. En efecto, de
los motivos dados en la Camara de Senadores, solo en caso de insolvencia evidente
del funcionario y en casos en que aparezca como evidente que el funcionario no va a
devenir solvente se justifica no iniciar una accion de repeticion en los casos en que
el funcionario haya producido un dano actuando con dolo o culpa grave. También se
podria admitir que no se inicie la accion de repeticion si efectuada una evaluacion de
las probabilidades de éxito de acuerdo con el estado de la jurisprudencia, se estima
que el resultado sera adverso.®”

Fuera de esos casos excepcionales, la accion de repeticion es un acto debido.
No se puede olvidar nunca que la Administracion no administra un patrimonio propio,
sino ajeno.®®

9 Procedimiento: la nueva solucion de la Ley n? 19.090 de
14.06.2013

La Ley n? 19.090 de 14 de junio de 2013 instaura un nuevo régimen sobre
la ejecucion de sentencias que condenan a entidades estatales al pago de sumas
de dinero, dando nueva redaccion al articulo 400 (Sentencias contra el Estado) y
al articulo 401 (Sentencias contra Gobiernos Departamentales, entes autbnomos
y servicios descentralizados) del Codigo General del Proceso, con impactos en la
tematica que estamos abordando.

En tal sentido, en lo que refiere a las Sentencias contra el Estado, cabe destacar
lo dispuesto por el Articulo 400.7 del Codigo General del Proceso (CGP), en cuanto
dispone que “el Inciso condenado una vez notificado de la fecha de pago iniciara
un procedimiento administrativo tendiente a determinar si corresponde promover la
accion de repeticion contra el funcionario o los funcionarios responsables del dano

6 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 668y ss.

67 DURAN MARTTNEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracion en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 668y ss.

6 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 668y ss.
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causado, de acuerdo a lo establecido por el articulo 25 de la Constitucion de la
Republica, remitiendo su opinidon y copia autenticada de los antecedentes al Ministerio
de Economia y Finanzas. El Poder Ejecutivo, previa vista al funcionario o funcionarios
responsables, ordenara la promocion de la accion de repeticion, si fuera pertinente
mediante el acto administrativo correspondiente”.

En lo que refiere a Sentencias contra Gobiernos Departamentales, entes
autdonomos y servicios descentralizados, cabe destacar lo dispuesto por el Articulo
401.7 del Codigo General del Proceso (CGP) en cuanto dispone que “el organismo
condenado una vez notificado de la fecha de pago iniciara un procedimiento
administrativo tendiente a determinar si corresponde promover la accion de repeticion
contra el funcionario o los funcionarios responsables del dano causado, de acuerdo a
lo establecido por el articulo 25 de la Constitucion de la RepuUblica”.

La palabra condenado debe entenderse aplicable, en sentido amplio, a sentencia
de condena, laudo arbitral y, también, a transaccion homologada judicialmente aun
cuando en este (ltimo caso no se trate conceptualmente de una condena impuesta por
un tercero. En este sentido, el articulo 25 de la Constitucion no distingue, limitandose
a “lo que hubiere pagado en reparacion”.®®

En base a ello, cuando un Inciso tuviere fijada fecha de pago de una cantidad
de dinero liquida y exigible, como consecuencia de una sentencia de condena, laudo
arbitral o transaccion homologada judicialmente, debera iniciar una investigacion
administrativa con la finalidad de determinar si existid o no culpa grave o dolo del
funcionario.”

Cabe destacar que la investigacion administrativa podra iniciarse, como lo
impone la norma legal, desde el momento en que el Inciso condenado fuere notificado
de la fecha de pago. Ello no quiere decir necesariamente que pueda iniciarse la
accion de repeticion, pues cabe sostener que para ello se requiere que el Inciso
hubiere abonado efectivamente las sumas correspondientes. En favor de esta postura
puede invocarse que al exigir la Constitucion que se podra repetir “lo que hubiere
pagado en reparacion”, no hay repeticion si antes el Estado no se vio constrenido
a pagar. Una posicion mas flexible habilitaria la accion de repeticion antes, pero el
efectivo pago del funcionario al Estado requeriria previamente que el Estado hubiere
resultado condenado a pagar la condena. Debe adicionalmente, cumplirse con las
investigaciones administrativas a que refiere la ley.”™

6 GUTIERREZ, Adridn A.; PEREIRA CAMPOS, Santiago. “Ejecucién de sentencias que condenan a entidades
estatales al pago de sumas de dinero: el nuevo Régimen de la Ley 19090”; en Revista de Derecho Piblico;
Ano 22; N2 44; Noviembre, 2013; pp. 105 y ss.

70 GUTIERREZ, Adrian A.; PEREIRA CAMPOS, Santiago. “Ejecucion de sentencias que condenan a entidades
estatales al pago de sumas de dinero: el nuevo Régimen de la Ley 190907; Ob. Cit., pp. 668y ss.; pp. 105y ss.

m GUTIERREZ, Adrian A.; PEREIRA CAMPOS, Santiago. “Ejecucion de sentencias que condenan a entidades
estatales al pago de sumas de dinero: el nuevo Régimen de la Ley 19090"; Ob. Cit., pp. 668y ss.; pp. 105 y ss.
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Concluida la investigacion administrativa, con todas las garantias del debido
proceso, el Inciso correspondiente debera remitir al MEF sus conclusiones —
opinion fundada-, con copia autenticada de los antecedentes (administrativos y
judiciales).Con estos elementos el MEF-Poder Ejecutivo iniciard una nueva instancia
administrativa con la finalidad de determinar si corresponde o no iniciar una repeticion
de pago contra el funcionario responsable del dano causado. En este caso, previo a
adoptar una decision, debera otorgarse al funcionario la oportunidad de defenderse
conforme lo dispuesto en el articulo 216 del Decreto No. 500/91. En definitiva, el
MEF-Poder Ejecutivo resolvera si procede o no el inicio de una accion de repeticion
.Estas decisiones administrativas, como todo acto administrativo seran pasibles de
recursos administrativos, sin perjuicio de su eventual cuestionamiento de legitimidad
a nivel del Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Queda planteada la duda acerca
de si, para iniciar la accion de repeticion se requiere que la decision se encuentre
firme lo que, a nuestro criterio, deberia exigirse.”?

Por su parte, el articulo 52 de la Ley N2 17.930 de 19 de diciembre de 2005
dispuso: “Articulo 52.- Derogase el articulo 30 de la Ley N2 17.296, de 21 de febrero
de 2001 y el articulo 31 de la misma ley, este Gltimo en la redaccion dada por el
articulo 82 de la Ley N2 17.556, de 18 de setiembre de 2002. En consecuencia,
podran, comprometerse gastos de funcionamiento o de inversiones sin que exista
crédito disponible cuando se trate del cumplimiento de sentencias judiciales, laudos
arbitrales, o situaciones derivadas de lo establecido en los articulos 24 y 35 de la
Constitucion de la RepUblica”.

Esta norma fue reglamentada por el Decreto N2 395/006 de 23 de octubre de
2006, que en su articulo 112 derogb los Decretos N2 701/991, de 23 de diciembre
de 1991 y Decreto N2 531/001, de fecha 31 de diciembre de 2001.

Para hacer efectiva la responsabilidad del funcionario,”® el decreto del Poder
Ejecutivo N2 395/006, de 23 de octubre de 2006, que reglamenta el cumplimiento
de las sentencias contra el Estado, por su articulo 8 establece: “Una vez cancelada
la obligacion, la Unidad Ejecutora iniciara un procedimiento administrativo tendiente
a determinar si corresponde promover la accion de repeticion contra el funcionario
o los funcionarios responsables del dano causado, de acuerdo a lo establecido
por el articulo 25 de la Constitucion de la RepuUblica, remitiendo al Ministerio de
Economia y Finanzas copia autenticada de todos los antecedentes administrativos y
judiciales relacionados al caso y su opinidon sobre la procedencia de ejercer la accion
de repeticion”.

2 GUTIERREZ, Adridn A.; PEREIRA CAMPOS, Santiago. “Ejecucion de sentencias que condenan a entidades
estatales al pago de sumas de dinero: el nuevo Régimen de la Ley 19090”; Ob. Cit., pp. 668y ss.; pp. 105y
Sss.

78 DELPIAZZO, Carlos E. “La responsabilidad en el derecho publico uruguayo”; en Revista de Derecho de la
Universidad Catolica del Uruguay; N2 3, 2008; pp. 6 y ss.
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Sustanciada la investigacion con vista al funcionario o funcionarios responsables,
se ordenara, en su caso, la promocion de la accion de repeticion, mediante acto
administrativo del Poder Ejecutivo (articulo 99).

Este articulo impone la iniciacion del procedimiento administrativo aludido luego
del pago, pero en realidad nada impide que esa investigacion administrativa o, en su
caso, sumario, se efectle antes, cuando la Administracion tome conocimiento de la
demanda reparatoria, 0 aun con anterioridad, cuando tome conocimiento del perjuicio
causado.™

Sin perjuicio de lo antedicho, el articulo 211, literal ¢ de la Constitucion comete
al Tribunal de Cuentas dictaminar “en cuanto a las acciones correspondientes en
caso de responsabilidad” al examinar las rendiciones de cuentas y gestiones de todas
las entidades estatales. Asimismo, el articulo 213 alude a “las responsabilidades
y garantias a que daran sujetos los funcionarios pUblicos que intervienen en la
gestion del patrimonio del Estado”, como materia a incluir en la ley de Contabilidad
y Administracion Financiera. Consecuentemente, el Texto ordenado de esta dedica el
titulo VI (articulos 119 y siguientes) al tema de la responsabilidad funcional, e incluye
la patrimonial. Mas alla de tales disposiciones parciales, la solucion de principio es
que se compromete directamente la responsabilidad patrimonial del funcionario toda
vez que se cause un dano al patrimonio de la entidad estatal.”™

IV Jurisprudencia destacada

Existen algunas sentencias de primera instancia que han admitido la accion
reparatoria directa contra funcionarios puablicos. Si bien en general esas sentencias
han sido revocadas en segunda instancia, su sola aparicion anuncia un cambio de
jurisprudencia que inevitablemente vendra, pues esa es la Unica interpretacion que se
adecua al Estado Constitucional de Derecho y a una interpretacion del ordenamiento
juridico desde la dignidad de la persona humana. Es mas, en los Tribunales superio-
res, si bien todavia se mantiene la tesis tradicional, estan apareciendo importantes
discordias en el sentido indicado en este estudio.”

Duran Martinez destaca las discordias de los Ministros Van Rompaey y Bossio
en la sentencia de la Suprema Corte de Justicia N2 216 de 6 de diciembre de 200677

74 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo”; Ob. Cit., pp. 668y ss.

> DELPIAZZO, Carlos E. “La responsabilidad en el derecho publico uruguayo”; en Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica del Uruguay; N2 3, 2008; pp. 6 y ss.

76 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administraciéon en el Derecho Administrativo
Uruguayo”; Ob. Cit., pp. 664 y ss.

7 SOLER, G., “Novedades jurisprudenciales y legislativas sobre las relaciones entre la responsabilidad del Estado
y la del funcionario”, en DELPIAZZO, C.E. (Coordinador), Trasformaciones actuales del Derecho Administrativo.
Instituto de Derecho Administrativo. Facultad de Derecho-Universidad de la Repiblica. F.C.U. Montevideo,
2010, pp. 64 y ss.
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y la del Ministro Chediak en la sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 22
Turno, N2 169 de 9 de agosto de 2006.78

En apretada sintesis, sostiene en su Discordia Leslie Alberto Van Rompaey
qgue “la circunstancia de que se haya demandado a una entidad estatal por el ilicito
culposo y danoso de un funcionario, no varia la solucion, pues tal como lo advierte
Risso Ferrand”: ... los articulos 24 y 25 no dicen ni que la Gnica via por la cual los
terceros damnificados pueden lograr la reparacion del dano sufrido sea la del articulo
24, ni que dichos terceros no puedan demandar directamente al 0 a los funcionarios,
ya sea en forma principal y exclusiva, o en forma conjunta con el Estado (...) Sostener
que tienen una suerte de inmunidad y que su responsabilidad civil (por los danos
causados en ejercicio de sus funciones o en ocasion de dicho ejercicio) sélo puede
hacerse valer por la via indirecta del articulo 25, parece que no podria admitirse,
ya que dicha hipotesis no tiene base constitucional. Parece que lo razonable seria
sostener que la eventual responsabilidad directa de los funcionarios es una cuestion
no regulada por la Constitucion (...) ante el silencio del ordenamiento juridico, la
solucion es claramente la responsabilidad civil de las personas fisicas y juridicas,
establecida en forma elocuente, entre otras normas, en el articulo 1.319 del Codigo
Civil (...).

Van Rompaey cita a A. Gordillo que sostiene que: “... la importancia de que el
funcionario publico que perjudica a los usuarios, administrados y consumidores y
genera responsabilidad... sufra también las consecuencias de su hecho danoso es
decisiva, pues esto constituye un elemento fundamental para fijar limites concretos
a la negligencia y arbitrariedad eventuales de las autoridades publicas o que ejercen
funciones administrativas y plblicas”; y a Hauriou que expresa que: “No hay apenas
materias de derecho publico mas importantes que éstas de la responsabilidad
pecuniaria de las administraciones publicas y de los funcionarios” (Tratado de
Derecho Administrativo. 1. ed. colombiana, ano 1998, Ed. Dike, pags. XVI-1 y XVI-2).

Van Rompaey concluye que “los privilegios e inmunidades, de orden penal o
civil, deben interpretarse restrictivamente, al conformar una excepcion al principio
constitucional de igualdad (art. 8 de la Carta) y al principio general de derecho que
impone la obligacion de reparar el dano al sujeto que lo causa (art. 1.319 C.C.).
Y resulta paradojal que, sin norma constitucional nilegal que lo disponga expresamente,
se exima de responsabilidad al autor material de un ilicito civil, tesitura que, por
anadidura, no contribuye, sino que por el contrario, desalienta, a la mas eficiente y
diligente prestacion de los servicios por los funcionarios pablicos”.

8 DURAN MARTINEZ, Augusto. “La Responsabilidad hacia la Administracién en el Derecho Administrativo
Uruguayo™; Ob. Cit., pp. 664 y ss.
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Por su parte en su discordia Sara Bossio Reig entiende “debe casarse
parcialmente la recurrida en cuanto absolvid al co-demandado Eula y en su lugar
condeno en los mismos términos que la sentencia de primera instancia, en tanto
la responsabilidad del Estado por hecho ajeno se rige por los mismos principios de
la responsabilidad civil desarrollados por el Derecho privado por lo que el Estado
responde como garante y el funcionario como autor del ilicito culposo y danoso,
pudiéndose reclamar el pago indistintamente”.

Sin perjuicio de lo cual, la tesis mayoritaria sigue predominando en la
Jurisprudencia nacional.

En tal sentido en reciente Sentencia de la Suprema Corte de Justicia N2
19/2015 de 12 de febrero de 2015, se sostiene que “se coincide con el Tribunal
en que la norma contenida en la Carta Magnha consagra el principio general de la
responsabilidad del Estado por acto o hecho de la administracion con exclusion del
funcionario interviniente. Teniendo en cuenta que resulta un hecho no controvertido
qgue la médica accionada era funcionaria del Ministerio de Salud Pablica y que por
Resolucion del 22 de diciembre de 2005 se le destituyd del cargo por la causal de
omision a sus deberes funcionales luego de la investigacion administrativa motivada
por el caso de marras (fs. 458 y vto.), el marco normativo senalado impide que
el funcionario pueda ser directamente demandado por el administrado perjudicado,
correspondiendo al Estado el ejercicio de la accion de regreso respectiva”.

Viene al caso recordar lo expresado por la Corporacion en Sentencia N2
2.434/2010 donde se expresa que “... la accion de responsabilidad patrimonial por
hecho del funcionario contra un administrado o tercero debe dirigirse pura, directa y
exclusivamente contra el Estado, a quien juridicamente pasa a imputarsele de modo
frontal la responsabilidad (art. 24)...".

También corresponde referirnos a la Sentencia N2 876/2013 del Tribunal
de Apelaciones en lo Civil de 52 Turno, de fecha 11 de diciembre de 2013, que
confirma la sentencia apelada, sin especial condena en el grado, caso en el cual
también el pronunciamiento de primer grado declard la falta de legitimacion pasiva del
Ministerio demandado, y desestimo6 la demanda contra el co-accionado, sin especial
condenacion.

Al respecto en la Sentencia se sostiene que “En punto a la legitimacion del
funcionario plblico para ser demandado, en sentencia N¢ 165/2011, el Tribunal
sostuvo: “Por ello, corresponde referir que, sobre la legitimacion causal pasiva de la
codemandada Almada, el Tribunal participa del criterio que establece que el art. 24 de
la Constitucion consagra el principio general de responsabilidad del Estado por acto,
hecho u omision de la Administracion, a quien inviste de la calidad de titular pasivo
de la pretension reparatoria, con exclusion del funcionario interviniente, lo que impide
gue éste pueda ser directamente demandado, sin perjuicio de la accion de regreso o
reembolso que el Estado puede intentar contra aquél (art. 25 de la Constitucion) (Cf.
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Sentencia N2 158/2004 en ADCU, T. XXXV, c. 745, Pag. 363, asi como sentencias
Nos. 205/2005 y 216/2005 del TAC de 42 Turno en ADCU, T. XXXVI, c. 689 y 690
respectivamente Pag. 342)”.

Y el Tribunal agrega que “Por tanto, la victima no se encuentra habilitada para
intentar una accion directa contra un funcionario publico quien carece de legitimacion
causal pasiva para ser enjuiciado civilmente por hechos, actos u omisiones derivados
de su funcion pUblica como viene de decirse. (...) Como ha senalado el Tribunal en
sentencia n® 158/2004: ‘La legitimacion causal pasiva directa del Estado es muy clara
en la Constitucion, como asi también la exclusion de tal legitimacion del funcionario
frente al administrado, pues Unicamente la ostenta frente al Estado, y por via de
repeticion que no cabe en todos los casos, sino Unicamente cuando haya habido
dolo o culpa calificada como grave. Es el Estado quien puede llegar a responder ante
un reclamo del administrado, y no el funcionario. Este Gltimo solamente puede ser
llamado a responsabilidad en supuestos de dolo o culpa grave, y a través de accion
regresiva emprendida por el Estado”.

Asimismo queremos ilustrar a los lectores con un caso en el cual el Estado,
fundado en el art. 25 de la Constitucion de la Republica, dedujo accion de regreso
contra funcionario, donde en proceso ordinario previo aquél fuera condenado a abonar
a los accionantes la suma de dinero en virtud de haberse constatado mala praxis
médica.

Asi en Sentencia N2 121/2010, del Tribunal de Apelaciones en lo Civil
de Segundo Turno, de fecha 21 de abril de 2010, donde se destaca que “en la
hipotesis responsabilidad de los funcionarios, se reconoce a la Administracion
el derecho de repetir lo pagado contra el funcionario exclusivamente cuando la
conducta de éste gravemente culposa o dolosa, fue la determinante del dano”.
No debemos olvidar la importancia sustancial de que se acredite en forma fehaciente
la culpa grave. En este caso para la mayoria del Tribunal “la actora ha acreditado
fehacientemente la culpa grave que alegara por lo que corresponde hacer lugar
al accionamiento introducido. (...) El profesional actudé en forma irreflexiva ,sin
profundizar los estudios , como hubiera hecho cualquier profesional , lo que hubiera
permitido determinar en definitiva en forma clara que tipo de dolencia sufriay si era o
no requerible realizar la histerectomia que dio origen a la accion resarcitoria”.

Sin perjuicio de lo cual, en destacada Discordia, Alvaro José Franga Nebot sostuvo
que “Se reclama por parte de la Administracion contra el funcionario al amparo de
lo dispuesto por el articulo 25 de la Constitucion en virtud de haber sido condenado
al Estado a abonar en juicio anterior por la conducta del funcionario en ocasion de
realizar un acto médico. Lo que debia probar el actor (MEF) era que el funcionario
(médico demandado) actud con culpa grave lo que generd la responsabilidad del
Estado en su momento. Esto no es discutido. Desde las actuaciones administrativas
iniciadas en el Hospital Policial ya existen opiniones de profesionales (médicos vy
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letrados informantes) que entendieron que el funcionario ahora demandado no tuvo
responsabilidad y que menos aln actud con culpa grave. Era carga de la Administracion
probar que el demandado actud con culpa grave para que pudiera repetir contra éste
por lo pagado y lo que pagara; sin embargo su estrategia procesal fue muy pobre.
(...) En suma, entiendo que no se probd la culpa grave y esta bien desestimada la
demanda ya que era carga de la parte probar el sustento de su pretension y no lo hizo.

V Reflexiones finales

En la Constitucion encontramos normas constitucionales expresas que refieren
a la responsabilidad del Estado. Entre ellas, el articulo 24 que refiere al régimen
general de responsabilidad del Estado, Entes Autonomos, Servicios Descentralizados
y Gobiernos Departamentales y el articulo 25 que refiere, parcialmente, al régimen de
responsabilidad de los funcionarios publicos (frente al Estado que debid indemnizar),
como bien senalaba Risso Ferrand.

Durante largos anos y también en la actualidad, el articulo 25 de la Constitucion
ha sido y es un permanente olvidado, salvo escasisimas excepciones pese a estar
incorporado en nuestra carta magna desde 1952 (antes art. 24).

Como apunta Augusto Duran Martinez el Unico articulo constitucional que regula
de alglin modo la responsabilidad civil de los funcionarios hacia la Administracion es
el 25, que solo refiere a la hipotesis en que el Estado ha indemnizado en base al
articulo 24 y pretende repetir lo pagado contra los funcionarios

Debe subrayarse que si la Administracion nada pagd a terceros, nada puede
reclamar al funcionario por este articulo 25. Y aun en caso de haber pagado, solo
puede repetir contra el funcionario si este obrd con dolo o culpa grave. Y solo puede
la Administracion, segln Martins, reclamar lo que pagd: no puede pedir ni mas, ni
menos. En principio, Duran Martinez comparte la afirmacion de Martins pero sostiene,
que si la Administracion sufre un dano moral, no existe inconveniente para acumular
una accion reparatoria, por ese dano, a la de repeticion.

Una interpretacion contextual de la Constitucion, apunta Duran Martinez,
teniendo en cuenta la nocion de buena administracion incluida en el articulo 311 de la
Carta, nos hace pensar que el término “podra” del articulo 25 entrana un poder-deber.
Si de las actuaciones administrativas seguidas como consecuencia del cumplimiento
de una sentencia de condena por danos causados a terceros la Administracion
determina que el funcionario obrd con dolo o culpa grave, no puede no iniciar una
accion de repeticion.

La no aplicacion del articulo 25 de la Carta, en tanto acto debido, constituye sin
lugar a dudas un acto de mala administracion.

Como bien senala Duran Martinez, en una interpretacion de y desde la
Constitucion, Unica compatible con la dignidad de la persona humana, debemos
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combatir la existencia de “islas de irresponsabilidad” y de lo que Delpiazzo llamod y se
propuso erradicar “sujetos irresponsables y reductos de irresponsabilidad”, evitando
de este modo que los funcionarios adquieran una sensacion de invulnerabilidad y de
impunidad ocasionado danos a terceros y a la Administracion que pudieron haberse
evitado.

Una correcta, adecuada y razonable aplicacion del olvidado articulo 25 de la
Carta, que respete los derechos y garantias de los involucrados, fundada en la buena
administracion, fortalecera el Estado Constitucional de Derecho, y sin lugar a dudas
impactara positivamente en un mejor cumplimiento de sus funciones por parte de los
funcionarios.
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