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RESUMEN

Este Trabajo esta dirigido a desarrollar el tema relativo al dafio material
dentro del género dafio, como elemento de la responsabilidad del Estado,
manifestacion directa de la tutela judicial efectiva. En tal sentido se utilizara
una metodologia de tipo documental y descriptiva apoyandose en métodos
cualitativos, por cuanto no busca cuantificar sino indagar, estudiar y evaluar
recursos legales, jurisprudenciales y doctrinarios. Se analizaran en especial
instrumentos legales tales como la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela, con referencias al Codigo Civil venezolano. Se espera
abordar las generalidades sobre la responsabilidad del Estado y del dafio,
para luego ahondar mas detalladamente en el dafio material, objeto de la
presente investigacion, y de ésa manera lograr determinar las caracteristicas
y requisitos propios del mismo, reconocidos por la ley, la doctrina y la
jurisprudencia venezolana, que permitiran su correcta aplicacion y de esa
manera, lograr el efecto deseado, cual es la efectiva indemnizacion por parte
del Estado.

Descriptores: Responsabilidad del Estado, requisitos, dafio material,
regulacion y caracteristicas del dafio material, prueba y reparacion del dafio
material, clasificacion.
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INTRODUCCCION

Es de la esencia de todo estado de Derecho el que los ciudadanos soliciten
del Estado que se les haga justicia, en el entendido de que tal justicia sea
efectiva, pues resultaria ilogico pensar que los ciudadanos tienen derecho a
una justicia ineficaz. En todo Estado de Derecho los ciudadanos tienen el

derecho fundamental a una tutela judicial efectiva.

La misma existencia de la tutela judicial efectiva obedece al explicito
reconocimiento de que los derechos e intereses que el ordenamiento juridico
atribuye al individuo sélo son reales y efectivos en la medida en que pueden
hacerse valer en caso de conflicto (frente al poder publico). La justiciabilidad
de las controversias que se susciten entre el ciudadano y los poderes
publicos es, desde luego, la garantia mas firme, el mejor barémetro de la

juridicidad de todo un Estado.

Sin embargo, cuando es el Estado, precisamente, el que ha causado una
lesion al derecho del particular, el ordenamiento juridico debe tutelar de
manera especial los derechos de éste, habida cuenta que el dafio ha sido

causado por alguno de sus érganos.

Dentro de los derechos tutelados y reconocidos por el ordenamiento juridico
venezolano vigente, se encuentra el de la Responsabilidad del Estado,
instituto consagrado en el articulo 140 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, que junto a otras normas constitucionales,
constituyen el bloque normativo de la responsabilidad del poder publico,
objetivo, que gira en torno a la integridad patrimonial de la victima, cubriendo
todas las lesiones o dafios materiales o morales producidos por las

autoridades legitimas —competentes o0 incompetentes- y por todo tipo de



actividad administrativa (licita o ilicita, formal o material, negativa o positiva,

etc.) de las mismas.

Cuando la Administracion en sentido lato, con su conducta licita o ilicita, de

hacer o de no hacer, causa dafio al particular, est4 obligada a repararlo.

Pues bien, ese derecho del particular a lograr una justa indemnizacion, viene
dado por la demostracion de una serie de requisitos, sin los cuales, aquella
no podria hacerse efectiva. De éstos requisitos, y aun cuando todos son
concurrentes, el dafo, constituye en opinion de la autora, el mas importante,
habida cuenta que sin que se verifique el mismo, aun existiendo actividad de
la Administracién y nexo de causalidad (los otros dos requisitos), no podra

condenarse a indemnizacion alguna.

El dafio, como elemento de la responsabilidad del Estado, manifestacion
directa de la tutela judicial efectiva, se hace mas evidente a los ojos del juez,
a traves de la verificacion de la lesion ocasionada en el patrimonio de la
victima, con una comparacion — y demostracion — de la situacion en que ésta
se encontraba antes y después de la conducta dafiosa, que no es otra cosa
que la constatacion del dafio material.

Sin embargo, la verificacion por parte del juez de la lesion material
ocasionada, requiere una serie de requisitos y formalidades sin las cuales,
aun habiéndose causado dafio, no se puede determinar en juicio que éste ha
sido probado; y, en consecuencia, al no probarse conforme a derecho, no

podra condenarse a su indemnizacion.

Ademas, en los casos que el dafio material logra demostrarse, y condenada

en consecuencia la reparacién del mismo, ocurre que la ejecucién de la



decisidon se hace bastante dificil, por cuanto la Administracion, generalmente
aduce falta de disponibilidad presupuestaria, prerrogativas, y una serie de
formalidades que impide a la victima, de manera efectiva, obtener la justa

indemnizacion por el dafio material sufrido.

Tenemos entonces, un sistema de responsabilidad objetivo, que gira en
torno a garantizar los derechos de la victima frente a la administracion, pero
con una serie de requisitos y formalidades sin los cuales, no puede hacerse

efectiva.

De tal forma que debera establecerse las generalidades sobre la
responsabilidad del Estado y del dafio, para luego ahondar mas

detalladamente en el dafio material, objeto de la presente investigacion.

En tal sentido el andlisis del dafio en el ordenamiento juridico venezolano y
dentro de éste, concretamente el dafio material, permitir4 definir, primero, de
una manera somera, al dafio en general como uno de los elementos
concurrentes de la responsabilidad del Estado frente al particular, y de una
manera detallada, el dafio material, como uno de los dafios reparables por la
administracioén; y ese conocimiento a su vez permitird lograr la efectiva

indemnizacion que se pretende obtener.

De tal manera, que el analisis de todo lo que al dafio concierne, tanto a nivel
legal, doctrinario y jurisprudencial como en relacion al derecho comparado,
sera de gran utilidad para poder demostrar y exigir, una indemnizacién por
parte del Estado.

Asimismo, proporcionard el conocimiento de la responsabilidad del estado

y los presupuestos a cumplir para que ésta pueda hacerse efectiva.



La investigacion se dirigira a enfocar la figura del dafio material como una de
las clases de dafio desde el punto de vista de la legislacion venezolana, pero
comparandola con la legislacién extranjera, orientandola al campo préctico,
pues de nada sirve al interesado saber que existe tedricamente una figura
con determinadas caracteristicas que le dara cierta tranquilidad a la hora de
hacer valer sus pretensiones; lo que le interesa en todo caso, es saber
como hacer uso de esta figura y que debe hacer él por su parte, para estar

efectivamente amparado por ella.

Nuestro interés es el de realizar un trabajo que recopile el tratamiento que se
le ha dado en el ambito legal y social al dafio material, circunscribiendo el
estudio de este solo en relacién a la responsabilidad patrimonial del Estado,
para lograr un estudio completo y profundo, partiendo del supuesto de que el
dafio material tiene caracteristicas propias que lo individualiza, de una

manera diferente al concepto de dafio moral.

Los elementos a utlizar en la investigacibn no presentaran gran
innovacién pues consistiran en textos sobre la materia, leyes vigentes,
sentencias y en fin, todo tipo de material bibliografico que sea posible

obtener.

El trabajo que se presentard consta de siete capitulos, y en cada capitulo
cuando el caso lo amerite, se haran las criticas y reflexiones necesarias
provenientes de la experiencia personal y de los conocimientos adquiridos
antes y durante la presente investigacion que se espera puedan utilizarse
para analizar este elemento de la responsabilidad del Estado que a fin de

cuentas van a afectar los bienes de la vida diaria del comun de las personas.



I
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Generalidades Sobre La Responsabilidad

El significado etimologico de la palabra responsabilidad proviene del latin
“respondere”, entendiendose en tal sentido, como la obligacion que surge

entre las partes de responder, por los dafios causados.

Desde el punto de vista legal, la institucion de la responsabilidad es una sola,
pero tiene la cualidad de adquirir las caracteristicas de la rama del derecho
donde se manifieste. Sin embargo, de producirse dafio, puede generarse una

responsabilidad civil o penal. El Estado solo responde civiimente por los

dafios causados como consecuencia de su conducta frente a la victima del

mismo.

Esta suerte de responsabilidad civil, de la cual responde el Estado, tiene
dentro del derecho publico caracteristicas que le son propias, y que difieren
de la responsabilidad civil de los particulares. Pero, en términos generales, la
expresion juridica “responsabilidad civil” en uno y otro caso, alude a la
distribucién de los dafios o pérdidas que se producen como consecuencia de
la accion o inaccion de las personas (de derecho publico o de derecho
privado, segun sea el caso), que quedan incursas en una situacion juridica
de tal peligrosidad que, de no cumplir espontaneamente con la reparacion
gue se pone a su cargo, veran expuesto su patrimonio a ser agredido por un

organo del Estado (juez) en beneficio del acreedor de la indemnizacion.



Sin embargo, para el autor Mosset (2004), en el obrar del Estado y su
responsabilidad, son igualmente aplicables los llamados principios del
Derecho Privado tales como buena fe, prescripcion del abuso, y
prohibicion de volver sobre los propios actos; los cuales no sefala
como exclusivamente propios de tal Derecho, sino principios generales
gue fueron cientificamente establecidos y desarrollados en el dominio
del Derecho Privado, pero que superaron su marco, y pasaron al

Derecho Administrativo (p. 104).

En tal sentido, no desconoce que la responsabilidad patrimonial, como
los contratos, las servidumbres, la propiedad, etc., también la
prescripcidn, son instituciones elaboradas y utilizadas en el seno del
Derecho Privado, pero sostiene que se trata sélo de una cuestion
cronolégica, que ocurrid asi por la mayor antigiiedad de ese Derecho,
pero que eso no significa que sean de naturaleza esencialmente
privada, pues como acertadamente lo sefiala Retortillo (1996), “No son
figuras de regulacion monopdlica por el Derecho Privado o por el
Derecho Publico, sino que se perfilan como institutos comunes al
Derecho Publico y al Derecho Privado, de regulacion ambivalente;
esencialmente figuras juridicas que no tienen una sola e idéntica

unidad logica (p. 54 y sS).

La referida responsabilidad, puede entonces originarse por un contrato, o
por otra conducta del presunto responsable, caso en el cual estariamos
hablando de responsabilidad contractual o extracontractual, como
acertadamente lo sefalé recientemente la Sala Constitucional del Tribunal

Supremo de Justicia venezolano en sentencia No 403 de fecha 24/02/2006,



y el autor Santamaria (2000), al referirse a la responsabilidad de los 6rganos

del poder publico en contraposicion con la expropiacion, cuando asevero:

“el instituto de la responsabilidad intentaria cubrir los dafios
ocasionados por la Administracién de modo incidental: esto es, los
producidos por hechos o actos que persiguen un fin distinto de la
privacion, pero implican, como efecto no querido, la generacion de
un dafio... La Responsabilidad en que la Administracion puede
incurrir puede tener lugar tanto en el seno de un contrato como
fuera del mismo: existe, pues, al igual que sucede en el derecho
privado, una responsabilidad contractual de la Administracion y
una responsabilidad extracontactual o aquiliana” (p. 472y 473).

Evolucién

Amparados en la idea que reinaba en la época, de que su poder emanaba de
Dios y si Dios era infalible, igualmente lo eran ellos, en un comienzo se
consideraba al soberano o al rey como al Estado mismo, por lo que eran
totalmente irresponsables; y ese rechazo frontal, que se apoyaba en
principio de origen romano, reformulado por los teoricos ingleses, se basaba
en que la actividad puablica era tan absolutamente reducida, que las
posibilidades de que el aparato administrativo causase dafios a los
particulares eran muy pocos; el rey no podia cometer ilegalidades ni dafios

de ningun tipo ( the King can do not wrong).

Posteriormente, y como fundamento de la irresponsabilidad del Estado,
surge la teoria de la soberania, la cual implicaba, que por el solo hecho de
ser soberano, las actuaciones del rey o monarca no serian sujetas a
discusion alguna, y por tanto no podia ser responsable de ningun dafio

causado. Responsabilidad y soberania eran conceptos antagoénicos.



El Estado como ente responsable comenzé a considerarse recién a partir del
siglo XIX, al establecerse que el poder no emanaba de Dios sino que era un
poder popular donde el Estado actuaba en representacion de la comunidad
en general y su fin primordial era la biusqueda del bien comun, donde los
particulares  tenian derechos que no podian ser vulnerados por la

administracion.

Durante esa época se llegd a considerar que el Estado respondia
Unicamente por la accion de sus agentes o dafios causados en ejercicio de
un acto de gestion y no por actos de poder, asimilandose a los principios de

responsabilidad del derecho civil.

Tiempo después al ir aumentando el Estado su poder, buscé una mayor
intervencion dentro de las actividades propias de los particulares, generando
una ampliaciéon de los casos de responsabilidad y formulacién de nuevos
principios de responsabilidad estatal. El fallo emitido por el Tribunal de
conflicto francés en 1873 conocido como “el fallo blanco” modificd el

concepto y establecio la autonomia del derecho administrativo.

En Venezuela, inicialmente la responsabilidad del Estado se rigid por los
principios propios del derecho civil, equiparandola a la responsabilidad de los
particulares, consagrandose una responsabilidad de caracter subjetivo
donde el Estado respondia por la culpa in eligiendo o la culpa in vigilando,
presumiéndose la culpa estatal en una coexistencia de responsabilidad del
agente y del Estado. Esta posicion fue modificada por considerarse que el
Estado no era el que elegia directamente sino que le eran impuestos o
elegidos por sus propios funcionarios. Asi, se comenzd a considerar
responsable al Estado en forma directa independientemente de la culpa del

funcionario pero fundamentandose todavia en los principios del derecho civil.



Es a partir de la Constitucion de 1901, cuando en el paragrafo 1 de su
articulo 14, se comienza a aplicar los principios propios del derecho publico
en general y del derecho administrativo a la responsabilidad del Estado y
comenz6 a considerarse la existencia de diferencias sustanciales entre el
derecho administrativo y el derecho civil. El texto del referido articulo fue

repetido en las posteriores constituciones.

Actualmente, vemos que el texto de la norma constitucional que consagra la
responsabilidad del Estado en nuestro pais, el articulo 140, constituye, como
se indic6 supra, un precepto de gran amplitud y de corte moderno
iuspublicista, inspirado en las mejores normas del Derecho comparado, tales

como las colombianas y espafiolas.

De la Responsabilidad del Estado

Siguiendo el mismo orden de ideas, tenemos claro entonces, que el Estado
responde civilmente —léase patrimonialmente — por los dafios causados por
todos los 6rganos que lo integran, en ejercicio de sus funciones, tal como
acertadamente lo sefiala Gordillo (2001), “La responsabilidad del Estado es
en consecuencia —en estos casos- siempre directa; pues no tiene el Estado
“agentes”, esto es, personas humanas, que no sean Organos suyos. No
altera esta conclusion el que la actividad del 6rgano se manifieste a través de

actos o de hechos, legitima o ilegitimamente” (p.320).

En éste sentido, el sistema de responsabilidad administrativa debera
entenderse en el sentido lato y aplicable a todos los 6rganos o autoridades

legitimas del Poder Publico en funcién publica, y, alcanzando a todas sus




actividades o inactividades, licitas o ilicitas que de forma directa hayan
causado dafio de cualquier tipo a la victima, por la disminucién considerable
en su patrimonio, en razén de la acciéon u omision de la Administracion.
Constituye entonces, una técnica para el control jurisdiccional de la
administraciéon y para la concrecién del principio de legalidad y el estado de

derecho.

Pero el Estado responde civilmente tanto en materia contractual como
extracontractual, y asi lo ha ratificado recientemente el Supremo Tribunal de
la Republica en Sentencia Nro. 403 del 24/02/2006 de la Sala Constitucional:
"En este orden de ideas, debe destacarse que la responsabilidad patrimonial
del Estado puede devenir de una obligacion contractual o extracontractual,
siendo susceptible esta Ultima de reclamacion proveniente de una
responsabilidad con falta de la Administracion por la comision de un hecho
ilicito o una responsabilidad sin falta ocasionada por el anormal

funcionamiento de los servicios publicos.”

En materia contractual, debe distinguirse y separarse el contrato de derecho
privado y el contrato administrativo del derecho publico, pues el contrato
privado es nacido de una relacion horizontal igualitaria, donde impera la
justicia conmutativa (ley entre las partes), mientras que en el derecho publico
es el resultado de una relacién vertical, como acertadamente lo define
Mosset (2004), “ donde actia la justicia distributiva, preocupada por las
“razones de interés publico” — de oportunidad, mérito o conveniencia —y, con
ese fundamento decidida a conceder a una de las partes, la administracion
publica, “ todos los elementos necesarios para la efectiva realizacion del bien

comun” (p.289).



En éstos casos, consideramos que dependiendo de la naturaleza del contrato
se determinara la jurisdiccion que conocera del dafio patrimonial causado,
debiendo distinguirse si la administraciéon ha actuado y causado dafio en el
ejercicio de alguna prerrogativa o0 clausula exorbitante (contrato
administrativo), en cuyo caso se debera ocurrir a la jurisdicciébn contencioso
administrativa, para solicitar cumplimiento o resolucién de contrato y la
indemnizacion de dafios y perjuicios si hubiere lugar, invocando el articulo
1167 del Codigo Civil, en concordancia con el articulo 259 constitucional. En
estos casos, los dafios y perjuicios deberan invocarse mediante la solicitud
de condena al Estado por el desequilibrio econémico financiero sufrido por el
particular contratante, para luego especificarse los dafios materiales y/o

morales, si los hubiera.

Si por el contrario, se trata de un contrato civil, en el cual el Estado actlue
como un particular (ejemplo, un contrato de arrendamiento), se aplicaran las
reglas de la responsabilidad civil, para los contratos, pudiendo entonces
solicitarse cumplimiento o resolucién, ademas la indemnizacion por dafios,

pero ante un juez civil y con los elementos de ése tipo de responsabilidad.

En materia extracontractual, el cambio, tal como lo ha referido el derecho
argentino en sentencia de la Corte Suprema de la Providencia de Buenos
Aires en sentencia SCJBA, 5-7-96, “Rodriguez Victorino, M. y otro
c/Municipalidad del Partido de Merlo s/Dafios y perjuicios, “La
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado es la obligacion que
le incumbe de reparar econdmicamente los dafos lesivos a la esfera juridica
garantia de otro y que le sean imputables en ocurrencia de comportamientos

unilaterales, licitos o ilicitos, comisitos u omisivos, materiales o juridicos”.



Asi, la responsabilidad extracontractual del Estado encuentra su fundamento
en el principio de garantia de la integridad del patrimonio del particular frente
a la accion del Estado, por lo cual, independientemente del tipo de actuacion
determinante del dafo, a los efectos de establecer la responsabilidad en el
campo del Derecho Administrativo, basta que se produzca una lesién
atribuible a la actividad administrativa. En Venezuela, muy recientemente ha
sefialado el Maximo Tribunal Supremo de Justicia en Sentencia 1384 de la
Sala Constitucional de noviembre del 2002, caso Gladis Carmona y otros
contra la Republica de Venezuela, ratificado en reciente Sentencia N° 403 de
la Sala Constitucional de fecha 24-03-2006 que:

“... infiere esta Sala que la responsabilidad patrimonial del Estado
no debe ser considerada como una garantia en favor de los entes
publicos; por el contrario, su consagracion constitucional exige
gue la misma sea interpretada por los jueces en sentido amplio y
progresista como una garantia patrimonial del administrado frente
a las actuaciones de la Administracion generadoras de dafio...”

Por otra parte y como consecuencia del fundamento sefalado, la
responsabilidad del Estado es general ya que abarca a todos los 6rganos y
entes que ejerciten una funcion publica, y es mixta por cuanto, si bien lo
objetivo es predominante, ya que la responsabilidad surge con la generacion
del dafio independientemente de si la actuacién administrativa es licita o no,
en ciertos casos resulta importante considerar la presencia del elemento
subjetivo de culpa atribuible a la Administracion, tal como lo enfatizase el
Tribunal Supremo de Justicia venezolano, en reciente sentencia numero 403

de la Sala Constitucional de fecha 24/02/2006, donde se sefial6 lo siguiente:

"No obstante, la responsabilidad patrimonial no puede ser
enmarcada como errGneamente lo considera el fallo objeto de la
revision en un sistema puramente objetivo, es decir, que ante
cualquier falta de la Administracion deba ser ésta objeto de
condenatoria patrimonial, ya que lo mismo, podria conllevar a un



estado de anarquia judicialista, que pondria en peligro la
estabilidad patrimonial del Estado.”
Efectivamente, tomando en cuenta que el Estado somos todos, mal podria
abusarse, por falta de andlisis, del patrimonio publico, de todos los

venezolanos.

Régimen

La doctrina hace referencia a tres regimenes dentro de la responsabilidad
patrimonial del Estado: la responsabilidad por falta o funcionamiento anormal
de servicio, la responsabilidad por sacrificio particular y la responsabilidad

por riesgo creado.

La responsabilidad por falta o funcionamiento anormal del servicio, segun
Badell (2001), supone el incumplimiento por parte de la administracion de
obligaciones prexistentes que le vienen impuestas por las leyes en la
prestacién de su actividad y dicho incumplimiento, cuando genera un dafio,
debe indemnizarse (p.28). El autor Ortiz (1995), ofrece en tal sentido una
definicibn mas completa, por cuanto sefiala que si bien es cierto que en este
tipo de responsabilidad debe necesariamente existir una falta
(incumplimiento), también en la responsabilidad por sacrificio particular
puede existir una falta; pero en la primera de las nombradas es determinante
su prueba; no asi en la responsabilidad sin falta, en la cual resulta irrelevante
(p.121).

El funcionamiento anormal es la causa que hace antijuridico a un dafio
porque no tiene porque ser soportado, y es la condicion determinante de la
responsabilidad; por lo cual, la victima deber& probar la falta, salvo en los
casos de presuncion de falta en las cuales se invierte la carga de la pruebay

la administracion debera demostrar la ausencia de falta para liberarse. Por su



parte, podra exonerarse el responsable, probando falta de la victima, fuerza
mayor, caso fortuito, hecho de un tercero y ausencia de mal funcionamiento,
con excepcion de los casos de presuncion de falta, en los cuales solo podra

exonerarse con la prueba de fuerza mayor o falta de la victima.

Asimismo, no se exige que los dafios sean anormales y especiales, dado que
cualquier dafio debe ser indemnizado, aunque suele distinguirse entre faltas

simples y faltas graves.

Su fundamento es el derecho de los administrados a obtener un
funcionamiento normal de los servicios publicos, funcionamiento normal que
es variable segun diversos estandares que correspondera al juez evaluar:
circunstancias de tiempo y lugar, dificultades reales, medios del servicio,
previsibilidad de los dafios, comportamiento de la victima, e inclusive ese

elemento abstracto de lo que es un buen servicio.

En cambio, la responsabilidad por sacrificio particular supone segun el autor
Badell (2001), una actuacién licita de la administracion que sin embargo,
causa un dafio que genera una ruptura del principio de igualdad ante las
cargas publicas, que coloca a un particular en una situacion de dafio mayor a
aquel que el comun de las personas debe soportar (p. 31). Pensamos, al
igual que en el caso anterior, que resulta mas acertada definirla como el
autor Ortiz (1995), “aquella en la cual el caracter normal o anormal, licito o
ilicito del funcionamiento de la actividad de la Administracion es irrelevante a
los fines de declarar la responsabilidad, bastando al efecto el dafio anormal y

especial y su imputacién a la actividad administrativa” (p. 125)

Consecuencia de este tipo de responsabilidad es que la victima no tiene que

probar la falta o el funcionamiento anormal de la actividad administrativa, sélo



el dafio anormal o especial producto de su actividad u omision.

Al menos doctrinariamente y en forma casi unanime, sélo se admiten como
causales de exoneracion el hecho de la victima y la fuerza mayor, no asi el
hecho de un tercero ni el caso fortuito, quedando a salvo la accion de
repeticion a favor de la Administracion. Sin embargo, jurisprudencialmente ha
habido vacilaciones en ese sentido que tienden a admitir todas las causas de
exoneracion aun tratdndose de responsabilidad sin falta. Asi, en el caso de
Auto tapiceria Falcon contra Enelbar, el Tribunal Supremo de Justicia

venezolano, en sentencia N° 455 del 20 de Marzo de 2003 sefalo:

“...aln cuando la Administracién estaria obligada a reparar el
dafio presuntamente sufrido por la actora como consecuencia de
su funcionamiento normal, lo cual comporta la nocion de
responsabilidad objetiva de la Administracién, esta Sala no puede
dejar de advertir que tal nocion admite limites que se derivan de
los eximentes de responsabilidad que consagra el derecho
comun, que no pueden ser soslayados pues atienden a la
responsabilidad general por hecho ilicito, como son las
constituidas por causas extrafias no imputables, respecto de las
cuales no existe razon alguna para que la Administracion no
pueda invocarlas. En efecto, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1.193 del Cddigo Civil, “Toda persona es responsable
del dafio causado por las cosas que tiene bajo su guarda, a
menos que pruebe que el dafio ha sido ocasionado por falta de la
victima, por el hecho de un tercero, o por caso fortuito o fuerza
mayor”.

En cambio, han existido otros criterios del mismo Tribunal y la misma Sala,
que aunque aislado, por ser votos salvados, no son menos importantes a los
fines de nuestro estudio. En tal sentido, en el voto salvado de la sentencia

736 del 20 de mayo del 2003, caso Aerolineas Argentinas, se sefialo:



“Asi las cosas, dentro de este mismo marco contextual debe
sefalar quien disiente de la mayoria sentenciadora, que la
ausencia de responsabilidad de la Administracién no vendria dada
por el hecho de que las politicas monetarias sean una cuestion de
soberania del Poder Publico respecto de lo cual no cabe alegar
derechos subijetivos, sino en cualquier caso porque a pesar de
dicho retardo existia una situacion de fuerza mayor, a saber, “falta
de disponibilidad de divisas suficientes”, y es ello lo que exime a
la Administracion de responder por la disminucion patrimonial
soportada por la demandante, tal como lo sugiere, en otra de sus
partes, el fallo objeto del presente disenso...”

En el caso de una demanda por indemnizacion debido a un cable de alta de
tension que cayd sobre dos jovenes ocasionandoles la muerte en forma
instantanea sefald la Sala Politico Administrativa, del Tribunal Supremo de
Justicia, en Sentencia 01005 de fecha 30 de julio del 2000, caso Carlos Ledn
Rondén y otros- CADELA:

“... En cuanto al vinculo de causalidad entre el hecho imputado y
el dafio ocurrido, es util advertir que en el presente caso la
demandada no se ha excepcionado en el sentido de atribuir la
responsabilidad del hecho a otro 0 a alguna causa derivada de un
hecho fortuito o fuerza mayor, como causas extrafias no
imputables que en nuestro ordenamiento juridico configuran las
Unicas defensas de las cuales puede valerse el guardian de una
cosa para exonerarse, al destruir la relacién causal que lo une al
dafio generado; antes bien, la demandada se limité a negar pura 'y
simplemente la imputacion que se le hacia...”

Y la Sala, ya habia sefialado que se trataba de una responsabilidad por
sacrificio particular, por cuanto dio por sentado que el dafio habia sido
ocasionado por la empresa eléctrica, por el sb6lo hecho de haberse
demostrado que le correspondia funciones de mantenimiento y reparacion
del cableado de la zona donde se produjo el fatal accidente. Obsérvese asi
qgue en un caso de responsabilidad por funcionamiento anormal, se admitio el

hecho fortuito como causal de exoneracion.



Otro aspecto a considerar en la responsabilidad por sacrificio particular, es
que esta existe cuando un dafio se vuelve insoportable al sobrepasar un
cierto nivel que va a afecta la igualdad ante las cargas publicas, de modo que
presente ciertas caracteristicas que lo hacen particular o caracterizado,
principalmente su gravedad e intensidad (anormal) y adicionalmente su
singularidad o individualidad (especial); y es que en principio los dafios
deben ser soportados por los particulares, pero siempre que estén por debajo

de un cierto nivel, vale decir, que no sea anormales y especiales.

Esos niveles son variables, pero hay ciertos parametros en cada actividad
especifica; y aunque la anormalidad va referido al dafio y no al hecho
generador, cierto tipo de hechos generadores como los que ocurren, por
ejemplo, en situaciones de riesgo, pueden hacer descender el nivel de
tolerabilidad de los dafios y en estos mismos casos el dafio es en si mismo la

prueba de la especialidad.

En cuanto a la responsabilidad del Estado por riesgo creado, implica para
Badell (2001), el cumplimiento por parte del Estado de actividades, que si
bien son licitas, llevan implicitas un riesgo superior a las actividades
normales, debiendo responder por el dafio causado con independencia de
toda culpa objetiva o subjetiva (p. 33). Sin embargo, consideramos que mas
que un tipo de responsabilidad, quedaria incluida dentro de Ia
“responsabilidad sin falta fundamentada en la idea o teoria del riesgo”,
aunque incluso pareciera que en la mayoria de los casos tampoco es
necesario acudir a esa idea, ya que el principio de igualdad ante las cargas
publicas es suficientemente amplio como para comprender todos los

supuestos de responsabilidad sin falta.



Otros autores como Tamayo (2000), consideran que esta responsabilidad por
riesgo excepcional es un régimen subsidiario aplicable solamente cuando la
prueba de culpa de la administracion en la causacion del dafio resulta
imposible por el afectado ya que, si puede demostrarse esa culpa, ella
determina la responsabilidad, y que tampoco puede encontrar su fundamento
en la ruptura del principio de igualdad ante las cargas publicas, ya que ello
implicaria que cualquier actividad del Estado daria lugar a su responsabilidad

en la medida que cause dafo a los particulares (p.34).

En todo caso, ciertamente el principio de igualdad ante las cargas publicas es
el fundamento directo y exclusivo de la responsabilidad por dafios producidos

por actividades licitas no accidentales.

En Venezuela

El articulo 47 de la Constitucion de 1961, prescribia con relacion a la
responsabilidad patrimonial del Estado: “En ningun caso podran pretender
los venezolanos ni los extranjeros que la Republica, los Estados o los
Municipios les indemnicen por dafos, perjuicios 0 expropiaciones que no
hayan sido causados por autoridades legitimas en el ejercicio de su funcion
publica”. Por interpretacion a contrario, el referido texto consagraba un
mecanismo de responsabilidad en el cual tanto los venezolanos como los
extranjeros podian reclamar indemnizacion por dafios, perjuicios Yy
expropiaciones al Estado, si éstos fueron causados por autoridades legitimas

en ejercicio de sus funciones.

Por otra parte el articulo 206 de la misma Constitucion de 1961, atribuia a la
jurisdiccién contencioso administrativa la competencia para condenar al pago

de sumas de dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en



responsabilidad de la Administracion, estableciendo de este modo una

nocién objetiva de responsabilidad.

Sin embargo, tal como lo refiere el autor Linares (2003), la declaratoria de
responsabilidad del Estado Venezolano hasta hace muy poco, dependia de
la aplicacion de normas civilistas segun las cuales era necesaria la prueba de
la culpa, no bastando al efecto la prueba del dafio y de la relacion de

causalidad entre éste y un hecho de la administracién (p. 67)

De tal modo que la responsabilidad de la administracion era tratada como
responsabilidad extracontractual por hecho ilicito, hecho constituido por una
accion u omision culposa que estaba prohibida por el ordenamiento juridico

y que causaba un dafio.

El texto del articulo 206 de la Constitucion de 1961 fue incorporado en la
Constitucion de 1999 en el articulo 259, con la mencién expresa que
también a la jurisdiccidbn contencioso administrativa le corresponde conocer

de reclamos por la prestacion de servicios publicos:

Confirma el texto constitucional citado que el Estado estad obligado a la
reparacion en toda circunstancia, esto es, tanto por su actuacion ilegitima,
como si en el ejercicio legitimo de sus cometidos ocasional dafios a los
ciudadanos; por lo cual resulta valido el principio segun el cual la actuacion
del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones organizativas a través de
las cuales ejerce el poder y presta servicios a la comunidad, debe siempre
resarcir a los particulares, tanto si por el resultado de su actuacién se
produce la ruptura del equilibrio social, manifestado en la igualdad que debe
prevalecer entre los ciudadanos ante las cargas publicas, como porque el

dafo provenga del funcionamiento anormal de la Administracion Publica.



En nuestro pais, actualmente el particular afectado en su patrimonio por la
actividad o inactividad administrativa puede pedir al Estado indemnizacion,
sea a través del recurso contencioso-administrativo de abstencion o
anulacion segun sea el caso, que adicionalmente permite la solicitud de
indemnizacion por dafios y perjuicios si los hubiere, o, mediante la
interposicion de una demanda autonoma contra el ente publico causante del

dafo, por responsabilidad patrimonial del mismo.

La responsabilidad del Estado se nos presenta asi como una institucion
preconstitucional bastante consolidada en la que la vigente Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela juega, de conformidad con su articulo 7,
un papel fundamental, por cuanto como acertadamente lo refiere el autor
Ortiz (1995) tiene un caracter normativo de inmediatos efectos sociales y

juridicos (p.87).

De ésta manera para el autor en referencia, la responsabilidad patrimonial
del Estado es, ante todo, un “principio general del Derecho” e igualmente uno
de esos “valores superiores” inherentes a todo Estado de Derecho y, por
tanto, un derecho inherente a la persona humana integrante de cualquier
sociedad democratica y de justicia, que tiene tal fuerza, que incluso puede
alcanzar un rango supraconstitucional; pues lejos de nacer de una concesion
de la sociedad politica, obligatoriamente ha de ser, por estar consagrado y

garantizado, el elemento nuclear del derecho.

Este elemento nuclear de tal derecho, sefiala, resulta intocable por cualquier
Ley e incluso por cualquier reforma constitucional o proceso Constituyente,
por tratarse de un principio superior y un derecho fundamental, por lo que

cualquier modificacion sélo cabria en direccion a afinar — mejorar - la



redaccion de las referidas normas y, en todo caso, “a reforzar aun mas la

amplitud y fuerza de la institucion resarcitoria”.

Asi el sistema de responsabilidad del Estado en Venezuela esta considerado
por la jurisprudencia patria como un sistema amplio € integral de
responsabilidad patrimonial, y en tal sentido, dispone de un bloque normativo
que consagra la tutela judicial efectiva y un sistema de responsabilidad
administrativa mixto que gira en torno a la integridad patrimonial de la victima
y no de la Administracion, para cubrir las lesiones o dafos producidos a
aquellos, por cualquier tipo de actividades administrativas, licitas o no, que
no estén obligados a soportar. En tal sentido, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, determind en sentencia N° 403 de fecha 24-
02-2006:

“En consonancia con lo expuesto, debe atenderse que visto que
no existe un catalogo expreso de cuando se podria estar en
presencia de una responsabilidad sin falta o con falta de la
Administracion, se hace necesario que el juzgador determine en
cada caso concreto cuando debe analizarse integralmente la
existencia de una falla en el servicio, en cuanto al grado de
normalidad y de soportabilidad por parte del administrado y/o
cuando es necesario la existencia de una actuacion ilegitima de la
Administracion para proceder a la condena patrimonial de la
Administracion, debiendo demostrarse la relacion de causalidad.”

Sin embargo, se ha determinado excepcionalmente la responsabilidad
subjetiva de la administracion, pero soélo para aquellos casos en que
existiese una completa ruptura entre el agente causante del dafio y su
conexion con el servicio publico, pues tal como se establecié en Sentencia N°
943 de fecha 15-05-2001 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, el presupuesto forzoso para la determinacion de la

responsabilidad extracontractual del Estado, es que los agentes publicos que



hayan cometido el hecho antijuridico, se encuentran en el ejercicio de sus

funciones:

"aun en el marco de los criterios que modernamente imperan en
relacién con la responsabilidad del Estado y que como se observo
se suceden en amplia garantia de los administrados, sin embargo,
no puede establecerse que quede excluida la busqueda del
responsable de ser ello posible, por lo que la responsabilidad
subjetiva, basada en la culpa del agente, se mantiene, pero su
utilidad o radio de accion se reduce (mas no por ello deja de ser
fundamental) a los supuestos de dafios ocasionados por la accion
personal del agente publico, es decir, donde quede de manifiesto
una completa ruptura de su conexion con el servicio publico. En
tal sentido, lo que se impone no es abandonar por completo los
criterios de culpabilidad, ni excluir de limites a los criterios
objetivos, sino yuxtaponer éstos con las tendencias modernas, a
fin de armonizar el sistema de la responsabilidad de Ila
Administracion Publica. Surgen asi las siguientes precisiones que
realiza la Sala: No obstante las exaltadas tendencias de la
doctrina moderna, dirigidas a ampliar (algunas veces en extremo)
la responsabilidad de la administracion publica, en garantia de los
derechos ciudadanos y basadas en el elemento reparabilidad del
dafio, abandonandose el elemento -culpabilidad; subsisten,
acertadamente, los criterios que distinguen la falta personal de la
falta de servicio. Ese contexto expresa asi, una armonica
asociacion o yuxtaposicion de tales criterios o teorias. "

Este sistema de responsabilidad del Estado completo y efectivo, ya estaba
presente en el texto de la Constitucion de 1961, tal como la doctrina y en
parte la jurisprudencia se encargaron de desarrollar y aplicar. Sin embargo,
no puede negarse que la nueva Constitucion de 1999 no soélo ha dado méas
importancia al tema de la responsabilidad del Estado sino que, ademas, ello

ha sido hecho con nuevas normas de mayor rigor técnico.

Asi, la Constitucion de 1999 dispone de preceptos concretos relativos a la

responsabilidad de los érganos del poder publico, tanto en su preambulo



como en sus primeros articulos (1, 3y 6 ), y en los articulos 140, 259, 26,
49, 25, 139, 141 y 30 de la misma.

El Preambulo de la Constitucién de 1999, prevé claramente, en lo que refiere

a la responsabilidad administrativa:

“....se establece bajo una perspectiva de derecho publico moderna
la obligacién directa del estado de responder patrimonialmente por
los dafios que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes o
derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento,
normal o anormal, de los servicios publicos y por cualesquiera
actividades publicas, administrativas, judiciales, legislativas,
ciudadanas o electorales, de los entes publicos o incluso de
personas privadas en ejercicio de tales funciones.”

De tal manera que la administracion — en sentido lato — es, como se dijo,
responsable de todo el dafio causado por sus 6rganos o por quien ejerza sus

funciones.

Tal aseveracion se encuentra establecida, como se dijo, en el actual articulo
140 constitucional, que, aunque menos explicito que el preambulo, tiene

idéntico significado que aquel:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios causados que
sufran los o las particulares en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que sea imputable al funcionamiento de la Administracion
Pudblica”

Constituye ésta norma, la norma matriz de la responsabilidad administrativa
en Venezuela que a decir, acertadamente de Ortiz (1995), “es un precepto de
gran amplitud y de corte moderno iuspublicista, inspirado en las mejores

normas del Derecho comparado (en concreto colombianas y espafiolas)”



Tales normas constitucionales extranjeras son el reflejo de las tendencias
modernas, ya bastante consolidadas y desarrolladas jurisprudencialmente,
en materia de responsabilidad patrimonial del Estado, basado en el derecho
de los particulares a la integridad patrimonial y en la nocién objetiva de dafio

anitjuridico.

Ahora bien, aunque el articulo 140 transcrito no indica detalladamente que
corresponde a todos los érganos del poder publico y no a una sola de sus
manifestaciones, la referida norma se encuentra en el Capitulo |
“Disposiciones Fundamentales” del Titulo IV “Del Poder Publico”, por lo que
resulta claro que la misma se aplica, a todos y cada uno de sus 6rganos,
como bien lo sefala el preAmbulo, incluso a personas privadas en ejercicio

de funciones publicas, tal como ocurre en los casos de actos de autoridad.

Para la autora Rondon (2002), la referida norma consagra la responsabilidad
civil abierta del Estado, sefialando que “el calificativo de abierto alude al
hecho de que no se trata de una responsabilidad por hechos ilicitos, sino que
es una responsabilidad objetiva, esto es, independiente de la eventual culpa
del autor del dafo, con lo cual la norma significa una consagracion de la
llamada teoria del riesgo administrativo” ( p.36); sefialamiento que nos llama
la atencién por la referencia a la teoria del riesgo, que conforme a lo
expuesto en lineas anteriores, no resulta una nocién que permita explicar
todos los supuestos de responsabilidad del Estado, por lo que menos adn

podria la norma comentada servir de consagracion de tal idea.

Por el contrario, si nos parece acertada su aclaratoria sobre el uso del
termino “imputable” en el articulo 140, el cual no se refiere a la asignacion de
culpa en el dafio sino al sefialamiento de la autoria de un hecho sin

consideracion sobre la intencionalidad.



Por otra parte, es en la interpretacion de la norma del nuevo texto
constitucional que la mas reciente jurisprudencia del maximo tribunal se ha
referido a la competencia de la jurisdiccion contenciosa administrativa en
materia de responsabilidad patrimonial del Estado, sin que sea necesario
recurrir, en todo caso, a las fuentes del derecho civil sobre el hecho ilicito,
para determinar esta especial responsabilidad, como ya lo habia

reconociendo la doctrina extranjera.

Asi, leemos en sentencia de 12 de marzo de 1984 de un Tribunal Espafiol:

“...Que habiendo pasado la institucionalizacion de la
responsabilidad patrimonial del Estado en el Ordenamiento Juridico,
desde su imputacion a través de la culpa extracontractual de los
articulos. 1902 y 1903 del C. Civil,, y la definida para los Entes
Locales en los arts. 405 y 406 de la L. de Régimen Local, hasta
concluir en el momento presente para «consignarla en términos
mas generales», a fin de cubrir todos los riesgos que para los
particulares puede entrafiar la actividad del Estado, salvo cuando
exista justa causa que obligue a reparar el dafio sin indemnizacion...
en la seguridad de que todo lo que robustezca el principio de
responsabilidad viene a consolidar el prestigio y eficacia de la
Administracién y la leal colaboracién de los administrados, con lo
que se llega a una cuasi objetivacion de la responsabilidad
patrimonial a través de la aplicacion del mecanismo del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos...”

Sin embargo, en ocasiones nuestros tribunales incurren, quizas todavia por
hébito, en vincular la responsabilidad de la Administracién con ideas propias
del derecho civil y ejemplo de ello es el sefialamiento de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia 2130 de
fecha 9-10-01, caso Hugo Betancourt contra la Republica Bolivariana de
Venezuela en el cual hubo una evidente responsabilidad “sin consideracion

de la falta” y sin embargo declaré la responsabilidad de la Administracion por



su obrar negligente cuando sefialo que: “...resulta claro para esta Sala que la

Republica actud negligentemente y en tal virtud es responsable...”

Sin embargo es destacable que si bien nos estamos iniciando en una
anhelada responsabilidad objetiva, eminentes juristas como Gonzales (2002),
han sefialado “... llegando a reconocerse en algunos ordenamientos juridicos
una responsabilidad objetiva de la Administracion... Sistema que ha
comenzado a tambalearse... se han extendido de tal manera los limites de la
responsabilidad por el funcionamiento normal de los servicios publicos que
no existe presupuesto que pueda soportar las consecuencias. De alli que se

haya abierto una extensa polémica sobre la viabilidad del sistema” (p.40)

Los comentarios del ilustre jurista quizas se justifican en la realidad espafiola,
en la cual se ha tratado la responsabilidad de la administracién como de
exclusivo caracter objetivo, lo que al parecer ha llevado a consideraciones

extremas sobre la materia.

Finalmente en nuestra legislacion, el articulo 14 de la reciente Ley Organica
de la Administracién Publica robustece la norma contenida en el articulo 140
de nuestra carta fundamental, por cuanto la misma establece Ia
responsabilidad, ahora si, de la Administracion Publica, por la gestion de sus
respectivos 6rganos, respondiendo patrimonialmente por los dafios que
sufran los particulares, siempre que la lesibn sea imputable a su

funcionamiento.

Todo ello, con el fin supremo de refundar la Republica para establecer una
sociedad democratica, participativa, protagonica, multiétnica y pluricultural en
un Estado de justicia, propugnando la solidaridad, el bien comun, el imperio

de la ley, la igualdad y la garantia universal e indivisible de los derechos



humanos, y en consecuencia, responsabilidad en el ejercicio de la funcion
publica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho, entre otras, tal como lo
sefala igualmente el referido preambulo y los articulos 1, 3 y 6 de la vigente

Constitucion.

Estos principios, suponen la existencia y desarrollo de un sistema adecuado
de responsabilidad patrimonial del Estado, enmarcado en una vision
moderna iuspublicista que permita reparar cualquier dafio que sufra en sus
bienes o derechos con ocasion del funcionamiento normal y/o anormal del
Estado, aun cuando el articulo 140 de la Constitucion, sefiale solo el
funcionamiento de la administracién, sin distinguir si es normal o anormal, por

lo que se entiende que el referido precepto arropa a los dos casos.

Tal posibilidad de solicitar indemnizacién, ya sefialamos que se encuentra
establecida claramente en el articulo 259 de la vigente Constitucion, como
norma adjetiva de la responsabilidad que consagra la competencia de los
organos de la jurisdiccion contencioso administrativa para condenar al pago
de sumas de dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en
responsabilidad de la administracion (esta ultima en sentido lato). Tal
competencia, se ve reforzada por el resto de las normas que sobre el Poder

Publico, consagra nuestra Constitucion:

- El articulo 25, que establece la responsabilidad civil, penal y

administrativa de los funcionarios y funcionarias publicas.

- El articulo 26, que prevé la tutela judicial efectiva de los derechos, y entre
ellos los patrimoniales, asi como el derecho que tiene toda persona de
acceso a los érganos de la administracién de justicia para hacer valer sus

derechos é intereses, entre los cuales, tenemos el derecho a ser



indemnizado cuando en ejercicio de sus funciones, la administracion le
haya causado dafio, que conlleva el derecho a exigir la plena

responsabilidad patrimonial del Estado.

El articulo 30, que consagra la obligacién del Estado de indemnizar
integralmente a las victimas o a sus causahabientes, de las violaciones
de derechos humanos que le sean imputables, incluido el pago de dafios

y perjuicios.

El articulo 49, que consagra el derecho constitucional a la defensa y su
garantia — constitucional — a un debido proceso de los derechos, entre
ellos los patrimoniales, a ser juzgado por sus jueces naturales, y a
solicitar del Estado la reparacion o restablecimiento de la situacion
juridica lesionada por error judicial, retardo U omision injustificada, entre
otros, que conlleva el derecho a exigir la plena responsabilidad

patrimonial del Estado.

El articulo 139, que establece la responsabilidad individual que acarrea el
ejercicio del Poder Publico, por abuso, desviacibn de poder o por

violacién de la Constitucion o de la ley.

El articulo 141, que preve que la Administracién Publica en ejercicio de la
funcion publica es responsable, con sometimiento pleno a la ley y al

derecho.

El articulo 281, contempla la legitimacion del defensor del Pueblo para
ejercer acciones para el resarcimiento de dafios ocasionados por el

funcionamiento de los servicios publicos.



Estos preceptos constitucionales citados, por si solos, tanto mas
combinados, permiten e imponen la construccion general y la articulacién
técnica de un sistema de responsabilidad patrimonial completo del Estado

venezolano.

Vemos entonces que se impone constitucionalmente una reparacion integral
de todo tipo de dafio que sufra un particular proveniente de cualquier
actividad del Estado, mediante una responsabilidad directa y no subsidiaria,
quedando a salvo la posibilidad de que el Estado, en caso de falta personal
de los funcionarios, repita contra éstos en ciertos casos, o la posibilidad de
gue el particular demande directamente al funcionario a titulo personal, o
solidariamente a ambos. Asi, la Administracion responde objetivamente, y su
fundamento general de todo ese sistema es la integridad patrimonial. El
criterio general de la responsabilidad es asi la idea de lesion, o sea, de la
lesion antijuridica en el entendido de que el particular no tiene la obligacion

de soportar sin indemnizacién el dafio sufrido.

Fundamento

La obligacion del Estado a reparar, tiene su fundamento juridico en que todo

aquel que cause dafio a otro, deber repararlo.

Tomando en cuenta que en la Constitucion Venezolana de 1961 se definid
en su exposicion de motivos al Estado como una organizacién politica y
juridica representada por el Poder Publico frente a las actividades privadas,
podemos entonces afirmar, tal como sefiala el autor Chiossone (1998), que
el Estado no es propiamente la personificacion juridica de la Nacion, sino el

Poder Publico que emana de la Constituciéon dividido en sus ramas, es el



Estado mismo y por consiguiente, puede atribuirsele responsabilidad por

aguellos actos de poder que causen dafio indebido a los particulares (p. 97).

De ésta forma el fundamento ideoldgico de la responsabilidad en Estados en
qgue como el nuestro, se fundan en un estado de derecho, esta consagrada
en la Constitucion, como norma suprema que consagra las normas
fundamentales de la organizacion del Estado, que regula el funcionamiento
de los sus 6rganos y que establece un sistema de derechos y garantias a los

particulares dentro del Estado.

Vemos entonces, que la responsabilidad tiene su fundamento en la teoria
objetiva, no en la culpa sino en un hecho cierto y tangible: el dafio. Basta
con que se hubiere ocasionado un dafio para que la victima tenga derecho a
la reparacion, aun cuando el agente del perjuicio no hubiese incurrido en la
culpa. EIl creador de un riesgo debe asumir las consecuencias de su
realizacion; toda actividad implica algun riesgo, tanto para los terceros como
para el que actla, y es justo que la persona que crea esos riesgos para su
propio provecho, con el fin de obtener ganancias o satisfacciones, sufra las
consecuencias, reparando los dafios producidos por el riesgo que ha

introducido en la sociedad.

En este sentido, coincidimos definitivamente con el autor Ortiz (1995), para
quien el fundamento general o unitario de todo el sistema de la
responsabilidad, o de los dos regimenes de responsabilidad administrativa es
la integridad patrimonial y la lesion o dafio antijuridico, en el sentido de que el
particular no tiene la obligacién de soportar el dafio sin indemnizacién, de tal
forma que se justifica el instituto de la responsabilidad administrativa, en la
idea de la reparacion del dafio causado por la administracion, en el ejercicio

de sus funciones (p.89).






I
LA RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO CIVIL

Aun cuando existen diferencias sustanciales entre la responsabilidad del
Estado y la responsabilidad civil, no es menos cierto, que en ambos tipos de
responsabilidad, interviene el dafio como elemento de las mismas, y siendo
el caso que el dafio material constituye el objeto de la presente investigacion,
se hace necesaria la referencia a la responsabilidad civil, a los fines de poder
individualizar tal elemento, cuyas caracteristicas, clasificacion y regulacion en
el derecho privado, son igualmente utilizados en la doctrina y jurisprudencia

administrativa para definirlo.

Concepto

En materia civil, la responsabilidad es, segun Maduro (1989):

“ la obligacion de reparar un dafio proveniente del incumplimiento
culposo de una conducta o deber juridico preexistente, que si bien
el legislador no determina expresamente, si lo protege o tutela
juridicamente al establecer su sancién dentro del Ordenamiento
Juridico Positivo. Ocurre, cuando el agente causa un dafio a la
victima mediante la comisién de un hecho ilicito. En éste caso, la
responsabilidad civil delictual es la derivada del hecho ilicito,
también denominado delito civil, que esta contemplado como
principio general en el primer péarrafo del articulo 1.185 del
Cadigo Civil venezolano” (p.136)



Clasificacion

A su vez este tipo de responsabilidad se subdivide en responsabilidad
ordinaria ( en la que el agente del dafio es la persona que lo va a reparar) y
en responsabilidad compleja o especial (en la cual el dafio no es causado
directamente por la persona que esta obligada a repararlo, sino por personas
0 cosas dependientes de aquellas por lo cual el legislador la considera
responsable y le impone la obligacion de reparar) y dentro de la
responsabilidad especial se distingue la responsabilidad por hecho ajeno y

responsabilidad por cosas que estén bajo su guarda, control y vigilancia.

Finalidad

Vemos entonces que la responsabilidad civil tiene idéntica finalidad a la
responsabilidad en materia administrativa, pues es una situacion
eminentemente patrimonial, y persigue el resarcimiento o la compensacion
del dafo causado mediante la reparacion del mismo a traves del
cumplimiento de una prestacion, a cargo del patrimonio del causante del
dafo. Sin embargo, la responsabilidad en materia civil se diferencia de la
responsabilidad en materia administrativa, principalmente en que la primera
es subjetiva y es ocasionada por un particular, y la segunda es causada por

organos de poder publico y en principio, es objetiva.

Requisitos

En éste primer caso (responsabilidad civil), la doctrina del maximo Tribunal
de la Republica, Sala Politico Administrativa en Sentencia Nro. 575 del 14
de agosto de 1996, con ponencia de la Magistrado Josefina Calcafo, caso:

Régulo Martinez Cabrera y otros, expediente N° 7.095, ha descrito el hecho



ilicito civil como la actuacion u omision culposa que cause dafio, no tolerada
ni consentida por el ordenamiento juridico positivo. Sefialandose asi, por

tanto, como elementos del hecho ilicito:

La Actuacion U Omisién

Constituido por la conducta de hacer o de no hacer del o los agentes
causantes del dafio, consistente en el incumplimiento de un deber juridico
preexistente cuya violacion acarrea al infractor la obligacion de reparar el
dafio causado a la victima en perjuicio del patrimonio material y moral de la

misma.

La llicitud

Representado por la violacion a la ley positiva contemplada en el articulo
1.185 del Cadigo Civil, constituida por el incumplimiento de un deber
juridico, cual es la obligacion de no causar un dafio a otro.

El Dafo

Toda disminucion o pérdida que experimente una persona en su patrimonio
0 acervo material (dafio material o patrimonial) o en su patrimonio o acervo
moral (dafio moral).

La Relaciéon De Causalidad

Vinculacién existente entre la conducta culposa del causante del dafio y el

dafio ocasionado. Se trata de una relacibn de causa a efecto entre la



culpa del agente del dafio en funcién de causa y el dafio experimentado en
funcién de efecto.

La Culpa

A diferencia de la responsabilidad administrativa, en la responsabilidad civil
delictual, el incumplimiento debe ser necesariamente culposo para que
genere la obligacion de reparar el dafio causado. Para ser responsable en
materia civil a diferencia del derecho administrativo, es necesario ser
culpable. En materia de responsabilidad por hecho ilicito el término culpa
es tomado en su acepcion mas lata que comprende, tanto el incumplimiento
intencional o doloso como el incumplimiento propiamente culposo, tal como
lo prevé el articulo 1.185 del Cédigo Civil cuando establece: “El que con
intencidn, o por negligencia, o por imprudencia, ha causado un dafio a

otro, esta obligado a repararlo.”

Igualmente, dentro de los grados de culpa, la responsabilidad civil

extracontractual va a proceder por todo tipo de culpa, tanto la culpa grave,

como la leve y como la levisima; sélo basta que la conducta del agente cause
un dafio a la victima para que nazca la obligacién para aquel de reparar tal

dafo.

Diferencias con la Responsabilidad del Estado

Vemos entonces que existen importantes diferencias entre la responsabilidad
privada y la publica, y que de los cinco elementos de la responsabilidad civil
mencionados, la responsabilidad administrativa participa sélo de tres (3),
cuales son, la actuacion de la administracion (licita o no), el dafio y el nexo o

relacion de causalidad , los cuales seran desarrollados mas adelante.



Para los “civilistas”, tal como acertadamente lo sefiala Mosset (2004), la
responsabilidad por un dafio causado, quien fuere el autor, no ha menester
de una norma expresa que la consagre. No hay un catalogo cerrado de
legitimados pasivos, personas a las cuales pueda demandarse; asi como
tampoco existe, en Derecho de Dafios, un catalogo cerrado de legitimados
activos, personas con derecho a accionar en procura de una reparacion
(p.96). En cambio, la responsabilidad extracontractual del Estado implica
necesariamente que el sujeto pasivo sea la administracion ( en sentido lato) y
que los funcionarios que la representen y hayan causado dafio, se
encuentren en el ejercicio legitimo de una funcion publica,
independientemente de que se trate de una actuaciéon U omision, y que la

misma sea licita o no.

De tal forma, que no forma parte ni la ilicitud ni la culpa, de la responsabilidad
administrativa, por cuanto la materia se proyecta a través de una perspectiva
iuspublicista, en la que sélo se toma en cuenta el hecho dafioso causado por
la administracion a un particular que no tenia el deber de soportarlo, y que
éste pueda ser imputado a la misma, independientemente de que haya sido

0 no con culpa, intencién, o dolo.

En la actualidad el fundamento de la responsabilidad de la administracion ya
no es determinada en funcion de lo dispuesto en el Codigo Civil, por cuanto
se trata de una responsabilidad propia de la administracion. Y asi lo ha dicho
el Tribunal Supremo de Justicia, en Sentencia N° 2132 de fecha 16-11-2005,
expediente N° 10623 de la Sala Politico Administrativa, ratificada en

sentencia N° 798 de la misma Sala de fecha 28-03-2006, en la que se lee:

“(...) En tal sentido, se observa que la Sala Politico-
Administrativa, en anteriores oportunidades habia ordenado la



indemnizacion de ciudadanos que habian sufrido dafios en su
esfera patrimonial o moral por razén de actos y hechos imputables
a la Administracion. En el caso especifico de hechos ilicitos, el
fundamento de la responsabilidad de la Administracion habia sido
determinado en funcién de los articulos 1185 y siguientes del
Cddigo Civil, estableciendo, en casos aislados, una
responsabilidad propia de la Administracion. Mas aun, en
situaciones similares a la que nos ocupa, se habia ordenado la
indemnizacion por dafios materiales y morales en funcion del
articulo 1193 invocado en este caso por la parte actora ( CSJ-
SPA, caso Alba Orsetti Cabello Sanchez, 19.07.84; CSJ-SPA,
caso Cedefio Salazar vs. Cadafe, 11.02.85; CSJ-SPA, caso
Nemecio Cabeza vs. Cadafe 05.04.94). (...) Ahora bien, el
constituyente de 1999, haciéndose eco de tales reclamos
consagré en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela una norma que prevé de manera expresa Yy sin
necesidad de recurrir a interpretacion alguna, la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica por los dafios que sufran
los administrados como consecuencia de su actividad. Dicha
norma dispone: “Articulo 140.- EI Estado respondera
patrimonialmente por los dafios que sufran los particulares en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea
imputable al funcionamiento de la Administracién Publica”. Con la
anterior prescripcion constitucional, se establece un mandato
obligatorio a los Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa para ordenar cuando sea procedente, la
indemnizacion de los dafios sufridos por los particulares como
consecuencia de la actividad de la Administracion.”

Otra diferencia entre ambas responsabilidades, es que la civil, como se dijo,
el sujeto pasivo de la reparacion puede ser distinto al causante del dafio, tal
es el caso de la responsabilidad compleja o especial; mientras que en la
responsabilidad administrativa o patrimonial del Estado, el sujeto pasivo
siempre sera la administracion, el Estado, quien respondera por cada uno de
sus o6rganos, siempre y cuando su actuacion esté dentro de una funcién
publica. Ahora bien, ain cuando ello asi suceda si la victima no demanda a

la administracion sino al funcionario, la administracion no responderia, pero



en ese caso, en consecuencia, no seria responsabilidad patrimonial del
Estado, sino responsabilidad individual del funcionario.

Igualmente constituye otra diferencia la naturaleza de la responsabilidad en
cada caso, pues en la civil, es subjetiva y en la administrativa es en principio

objetiva.

Por tanto, en materia de responsabilidad administrativa, las referencias
exclusivas al Codigo Civil como base normativa de la responsabilidad,
resultan innecesarias, pues ésta se rige por principios propios de Derecho
Puablico los cuales, si bien en algunos casos son compatibles con los

principios de Derecho Privado, en general los sobrepasan y difieren de éstos.



PRESUPUESTOS O REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD

Partiendo entonces que la definicion que la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela sefiala en su articulo 140 el régimen objetivo de la
responsabilidad patrimonial en Venezuela, la doctrina y jurisprudencia
venezolana ha establecido la necesidad de que se conjuguen (03)
presupuestos 0 requisitos concurrentes para que surja por parte del Estado,

la obligacion de reparar la lesion causada efectivamente a la victima.

Estos requisitos han sido repetidamente exigidos por los tribunales de la
Republica, siendo una de las sentencias que mas los definen, la N° 1176 de
fecha 01-10-2002 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, ratificada por la misma Sala en Sentencia N° 798 de fecha 28-03-
2006, expediente N° 2002-0287 con ponencia de la Magistrado Yolanda

Jaimes, que sefial6:

"En la vigente Constitucion, el ambito de responsabilidad
patrimonial de la Administracion se extiende, de acuerdo con su
articulo 140, "a todo dafio sufrido por los particulares en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea
imputable al funcionamiento de la Administracion Publica”,
consagrando en definitiva y sin margen de dudas, la
responsabilidad objetiva, patrimonial e integral de la
Administracion, cuando con motivo de su actividad ocasione
dafios a los particulares, no importando si el funcionamiento
dafioso de la Administracién ha sido normal o anormal, a los fines
de su deber resarcitorio.(...) de acuerdo al mandato constitucional
resulta imperativo sefialar los elementos constitutivos que deben
concurrir para la procedencia de la responsabilidad de la
Administracion. Tales elementos son, conforme a la Carta
Fundamental: 1.- Que se haya producido un dafio a los
particulares en la esfera de cualquiera de sus bienes y derechos.
2.- Que el dafo inferido sea imputable a la Administracion, con



motivo de su funcionamiento y 3.- La relacion de causalidad que
obligatoriamente debe existir entre el hecho imputado y el dafio
producido. Respecto del ambito que abarca la responsabilidad del
Estado, es terminante la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela al disponer que son resarcibles patrimonialmente
los dafios que sufran los particulares por el funcionamiento de la
Administracion, en cualquiera de sus bienes y derechos, lo cual
implica que el dafio moral es igualmente indemnizable, si este
tiene origen en una actividad imputable a la Administracién. "

En tal sentido, los requisitos o presupuestos de la responsabilidad del

estado son:

- Que se haya producido un dafio a los administrados en la esfera de

cualquiera de sus bienes y derechos.

- Que el dafo inferido sea imputable a la Administracion con motivo de su

funcionamiento, sea éste normal o anormal.

- La imprescindible relacion de causalidad que debe existir entre el hecho
imputado a la Administracion y el dafio efectivamente producido por el

mismo.

Sin embargo, tal como lo ha sefialado la Sala Politico Administrativo del
Méaximo Tribunal de la Republica en Sentencia N° 1175 de fecha 01 de
Octubre 2002, ponente Magistrado Levis Zerpa Juicio Civca vs Elecentro. “lo
anterior no significa que toda actividad administrativa de la Administracién
gue cause dafio a un particular deba ser resarcido por el Estado” por cuanto,
es necesaria que se trate de una afeccion cierta al patrimonio de los bienes y
derechos del administrado, o en caso de que el objeto indemnizatorio del

dafo a resarcir, comporte una actividad de natruraleza ilicita por parte de los



afectados; razon por la cual, se dird que, “en principio” la Administracion
deberd responder é indemnizar, ante la presencia de éstos tres (3)

elementos de forma concurrente.

Para el autor venezolano Badell ( 2001), la responsabilidad del Estado tiene

so6lo dos elementos, al expresar:

al ser la responsabilidad patrimonial del Estado un sistema
directo y objetivo, en el que la culpa carece de importancia, su
procedencia esta a la verificacion de dos elementos, a saber: 1. El
dafio imputable a la Administracion entendido como toda
disminucion sufrida en el patrimonio de un sujeto de derecho
como consecuencia de una actuacién administrativa; y 2. Un nexo
causal que permita vincular ése dafio con la gestion
administrativa” (p.38).

Estos elementos han sido reconocidos por la jurisprudencia extranjera, en
casos en que como la argentina, el tratadista Gordillo (2001), ha sefalado
que los elementos del concepto clasico de responsabilidad civil
extracontractual del Estado son asi: a) un dafio cierto, b) que ese dafio haya
sido ocasionado por, 0 pueda ser imputado al, funcionamiento (defectuoso)
del servicio o al accionar irregular del presunto responsable —-relacion
llamada causalidad, asi como la posibilidad de que también puede haber
responsabilidad del Estado en virtud de una omision en el ejercicio de
funcidon administrativa. Esta reflexion, la sefiala categéricamente al sefalar
que tal como lo ha dicho asi la Sala Il del Tribunal Supremo de la Provincia

de Buenos Aires:

“...el reconocimiento de la responsabilidad estatal por actividad
ilicita o ilegitima en el campo en examen, exige siempre para su
procedencia el cumplimiento de ciertos requisitos imprescindibles,
esto es, por una lado, la existencia de un dafio cierto, la relacion
de causalidad entre el accionar ilicito del Estado, o



funcionamiento irregular o defectuoso del servicio por no
cumplirse de manera regular las obligaciones emanadas de las
normas juridicas y aquel perjuicio, y por otro, la posibilidad de
imputar juridicamente esos dafios a dicho Estado” (p. 123).

De tal forma que los requisitos exigidos por la legislacion venezolana, son
los que modernamente exigen otras legislaciones que han venido acogiendo

nuestro mismo sistema de responsabilidad.

Actividad De La Administracion

Como elemento de la responsabilidad administrativa, refiere a toda conducta
de hacer o no hacer de la Administracion, entendida ésta en sentido lato, tal
como: acto administrativo, hecho administrativo, operacion administrativa,

omision, abstencién y via de hecho, que cause dafio a los particulares.

Para Rondon (2000), la expresion “Actividad Administrativa” es equivalente a
la nocion de la Administracion Publica en sentido material o sustancial, esto
es, al cumulo de todo aquello que la administracién, entendida como
estructura organica, realiza, es decir, a su hacer esencial. Este conjunto de
actuaciones ‘“llega a identificarse con la propia entidad que actia o con

aquella quien tales actuaciones son imputables” (p. 15).

Para Lares (2000), la actividad administrativa tiene que ver con el objeto del

derecho administrativo, cuando senalo:

“Segun lo antes expuesto, pensamos que, al tratar de determinar
el objeto del derecho administrativo, debemos sefialar una
actividad, pero referida a los 6rganos de los cuales emana.
Nuestra disciplina regula la actividad desplegada por ciertos
organos, cualquiera que sea el contenido material de los



cumplidos en ejercicio de aquella. Esto nos lleva a definir la
administracién, como la actividad realizada por la rama ejecutiva
del Poder Publico, es decir, por el conjunto de érganos estatales
regidos por relaciones de dependencia a los cuales corresponde
ordinariamente la misién de ejecutar las leyes (p.131)

Sin embargo, el requisito sefialado en el articulo 140 de la vigente
Constitucion, atafie a toda la administracion publica en sentido lato, y no
exclusivamente a una rama del poder publico como lo es el poder ejecutivo;
razon por la cual disentimos de la ultima definicion aportada, por cuanto en el
presente caso, la actividad de la administracion como elemento de la
responsabilidad del estado viene referida al actuar de todos y cada uno de
los 6rganos de cualquiera de las ramas del poder publico, en ejercicio de
cualquier funcion, incluso de aquellos entes privados que dictan actos de

autoridad, como acertadamente lo sefial6 su preambulo.

El Dafo

Elemento esencial para que se configure la responsabilidad por parte de la
administracion. Definido por la Sala Politico Administrativo del Tribunal
Supremo de Justicia en sentencia N° 798 de fecha 28-03-2006, como “ toda
disminucion o menoscabo sufrido por una persona como consecuencia del
acaecimiento de un hecho determinado, en su esfera patrimonial o moral y
tiene por caracteristica fundamental la que sea cierto, vale decir,
efectivamente ocurrido.” Si no se produce, no existe la obligacion de reparar
y no puede acudirse a la administracion para que responda por un perjuicio

gue no ha causado.

El dafio como elemento de la responsabilidad del Estado, debe ser cierto,
efectivo, real y actual asi como singular o individualizable, es decir, no debe

constituir una carga general impuesta a todos ya que, justamente, debe ser



causa de ruptura de la igualdad ante las cargas publicas. Debe ademés
tratarse de un dafio antijuridico (antijuridicidad objetiva) que constituya una
lesion injusta que impone al particular una carga que no tiene el deber de

soportar.

A su vez, el dafo puede ser material o patrimonial, y moral o
extrapatrimonial, y dentro del primer género, (dafio material) tenemos el dafio
emergente o directo y el lucro cesante o indirecto, perfectamente definidos
en especial por el derecho civil. Sobre el particular, se ahondara en el

capitulo V de éste trabajo.

Dafio Material o Patrimonial

Es aquel que afecta al patrimonio de la victima, actualmente o en el futuro,
bien porque se hayan afectado directamente sus bienes, o porque se le haya

disminuido su capacidad de trabajo.

En tal sentido, el articulo 1273 del Codigo Civil venezolano vigente, consagra
tanto el dafio material directo o dafio emergente, como el dafio material

indirecto, o lucro cesante, definiendo al Dafo Emergente: como e

correspondientes a los dafios ocasionados a la victima (acreedor) por la

pérdida sufrida en su patrimonio, y al Lucro Cesante, como la utilidad que se

le haya privado como consecuencia de la lesién. Sobre el particular, se

ahondaré en el capitulo V de éste trabajo.

Dafio Moral

La consagracion legal de éste dafio, también llamado extrapatrimonial, se

encuentra en el Cadigo Civil venezolano vigente.



Asi, tal como acertadamente lo sefiald la jurisprudencia patria en sentencia
de la extinta Corte Suprema de Justicia de fecha 03-08-1995, con ponencia
de la Magistrado Josefina Calcafio de Temeltas, caso: Caso Wilmer Aponte y

otros contra el Instituto Nacional de Hip6dromos:

“Constituye dafio moral el sufrido por un individuo en la esfera
intima de su personalidad que conlleve a la degradacion de su
valor como persona humana, respecto de otros en la sociedad en
que se desenvuelve o frente a si mismo, dafio ocasionado
injustamente por un tercero. Igualmente, es susceptible de ser
considerado presupuesto de dafio moral, el sufrimiento padecido
por una persona en virtud de lesion corporal o por la pérdida fisica
de determinados familiares ocasionada por un acto ilicito de un
tercero”.

Para algunos autores como Orsini ( 2001), la distincion entre el dafio material
y dafio moral corresponde a la gran division de los derechos en derechos
patrimoniales (derechos reales y personales) y derechos extrapatrimoniales
(derechos de la personalidad, derechos de la familia). Quienes asi piensan
no dudan, por supuesto, que todo cuanto se relacione con atentados al
honor, a la libertad personal o los sentimientos de una persona no pueden

sino ser dafos morales (p.156).

Para Henao (2001), son perjuicios que no tienen una naturaleza
econdmica, en el sentido de que, por definicion, no se les puede medir
en dinero. Distinto al dafio material en donde se puede encontrar un
valor de reemplazo, mas o menos exacto, al perjuicio. Por tal razén, la
indemnizacion que se decreta con el otorgamiento de una suma de
dinero frente a un dafio moral, por ejemplo, no busca el pago de las
lagrimas ni del dolor producido por el hecho dafino. Las lagrimas

vertidas estan naturalmente fuera del comercio; el dolor es imposible



medirlo con patrones objetivos, por ser en esencia subjetivo. Sin
embargo, si ubicamos dicha indemnizacion desde el ambito de la
compensacion y no de la restitucion del bien afectado, aquella se

defiende en el plano conceptual (p.230).

Sostiene el mismo autor, que en los eventos de indemnizacién del
dafio inmaterial la naturaleza de la indemnizacion, se reitera, es
compensatoria, en el sentido de que mediante el bien equivalente del
dinero, o de cualquier otra manera a peticion razonable de la victima o
por decision del juez, se otorga a aquella un bien que le ayuda a aliviar
Su pena, sin que sea relevante que la indemnizacion sea 0 no
dineraria. Tampoco se trata de castigar al responsable, pues haya

obrado o no con culpa, debe indemnizar estos dafos (p. 231).

La postura anterior, que justifica la indemnizacion del dafio inmaterial,
es la que ha guiado a la jurisprudencia colombiana y la francesa. En
ambos derechos se ha impuesto la I6gica de que “es mejor la pena con
pan que sin pan”y, por ello, con un criterio también pragmatico se ha
aceptado que el dolor, que la pérdida del consejo sabio del padre, que

la afrenta a la honra, etc., se puede indemnizar.

En efecto, la tipologia que actualmente muestra cada uno de los
sistemas sefalados es diferente, ya que mientras en el derecho
colombiano hoy en dia se indemnizan el tradicional dafio moral y el
llamado perjuicio fisiolégico o a la vida de relacion, en el derecho

francés, aunque se reconoce también el dafio moral, se indemnizan las



alteraciones en las condiciones de existencia que no han sido
aceptadas como tales por la jurisprudencia colombiana. No existe por
tanto una sinonimia entre los diversos rubros del perjuicio inmaterial en

ambos paises.

En nuestro pais el dafio moral es indemnizable por el estado, se trate
la victima de una persona natural o juridica. En doctrina del Maximo
Tribunal de la Republica, en Sentencia de la Sala Politico
Administrativa N° 4622 de fecha 06 de Julio de 2005, expediente N°
2000-0382 con ponencia de la Magistrado Yolanda Jaimes Guerrero,

se expuso claramente este criterio, cuando se enfatizo6:

“ La indemnizacién por dafio moral encuentra su fundamento en la
afeccion de caracter intangible desde el punto de vista material
que se produce en la esfera inmanente al individuo,
tomandose en cuenta para su valoracion las circunstancias
personales de la victima, es decir, la edad, sexo y el nivel de
incapacidad que le produjeron los dafios.
Debe indicarse que este derecho a la indemnizacion por dafo
moral no persigue en modo alguno sancionar civilmente al
causante del dafio -como sucede en otros ordenamientos
juridicos- pues su fundamento es el de indemnizar el dolor sufrido
por una persona a raiz de una pérdida inmaterial, espiritual o
afectiva. De alli que el legislador haya dejado al Juez la
estimaciéon de la indemnizacion que merece en cada caso, quien
haya resultado dafiado moralmente. Advierte la Sala que para
la determinacion del monto de la indemnizacién no esta obligado
el Juez a tomar en cuenta el monto sugerido por la parte
actora ya que dicha cantidad se formula a los Unicos efectos
de la estimacion de la demanda.
Ahora bien, a los fines de determinar la indemnizacién debida, se
observa que en el expediente quedaron evidenciadas las lesiones
corporales sufridas por el actor, entre las cuales, se destaca la
amputacion de ambas piernas, lo cual constituye
inexcusablemente un hecho generador de dafio moral e



irreversible. Adicionalmente, tal como se ha podido evidenciar,
resulta obvio que el actor sufridé lesiones corporales que le han
producido y le seguiran produciendo un intenso dolor; no
solamente fisico, sino también un dafio moral en el aspecto
psiquico de éste como es la amputacién de ambas piernas, y las
gquemaduras son de tal magnitud o gravedad que, segun lo
afirmado en el primer informe médico antes referido, el actor
deberd ser sometido a futuras intervenciones quirdrgicas.
Los magistrados que integran esta Sala, no tienen duda alguna
que un accidente como el narrado en el libelo y demostrado en
autos, pueda producir dolor, angustia y afectacion psiquica. Del
mismo modo, se observa que el accionante para el momento en
que ocurrié el accidente, tenia 23 afios de edad, llevaba una vida
sin limitacion fisica alguna, en virtud de lo cual podia realizar
cualquier actividad propia de una persona joven y capaz, siendo
todo esto truncado por el accidente sufrido.

En la oportunidad de la referida sentencia, la Sala estimé que con
fundamento en los elementos antes enunciados, esperaba que la
indemnizacion acordada sirviera como coadyuvante para mitigar el

sufrimiento del actor y asi pueda llevar una vida menos penosa.

En cuanto a la forma de determinar por parte del Juez la justa indemnizacion
por dafio moral, y con respecto a la interpretacion del articulo 1196 del
Cadigo Civil que consagra el dafio moral, la Sala Civil del Tribunal Supremo
de Justicia venezolano cuando en Sentencia N° 278 de fecha 10-08-2000,

establecio:

“la estimacion que al respecto hagan los jueces de mérito asi
como la indemnizacion que acuerden en uso de la facultad
discrecional que les concede el citado articulo, son de su criterio
exclusivo. Asimismo, el articulo en comento dice "puede" y en
este sentido el articulo 23 del Codigo de Procedimiento Civil
autoriza al juez para obrar segun su prudente arbitrio consultando



lo mas equitativo, justo o racional, y, por lo tanto, est4 autorizado
para conceder la indemnizacion o forma de reparacion que
considere conveniente sin que tal indemnizacion tenga que ser
necesariamente de contenido patrimonial y ello, desde luego,
porque el dafio no es material, sino moral."”

Este mismo criterio fue ratificado por la misma Sala Civil, en Sentencia Nro.
240 del 30/04/2002, cuando se dijo que: "... En igual sentido, la Sala ha
indicado de forma reiterada que "...lIa reparacion del dafio moral lo hara el
juez, segun lo establecido en el articulo 1196 del Cddigo Civil, es decir,

queda a su apreciacion subjetiva y no limitada a lo estimado en el libelo..."

Ahora bien, para que el Juez proceda a declarar con lugar una accién por
dafio moral y cuantificarlo, segun criterio de la Sala Social del Tribunal
Supremo de Justicia en Sentencia N° 144 del 07-03-2002, se establecié que
debe hacer un examen del caso en concreto analizando los siguientes

aspectos:

- la entidad (importancia) del dafio, tanto fisico como psiquico (la llamada
escala de los sufrimientos morales);

- el grado de culpabilidad del accionado o su participacion en el accidente o
acto ilicito que causé el dafio (segun sea responsabilidad objetiva o
subjetiva);

- la conducta de la victima;

- grado de educacion y cultura del reclamante;

- posicion social y economica del reclamante,

- capacidad econdmica de la parte accionada,

- los posibles atenuantes a favor del responsable;

- el tipo de retribucion satisfactoria que necesitaria la victima para ocupar

una situacion similar a la anterior al accidente o enfermedad; y, por ultimo,



- referencias pecuniarias estimados por el Juez para tasar la indemnizacion

gue considere equitativa y justa para el caso concreto.

En consecuencia, el Juez debe expresamente sefalar en su decisiéon el
analisis que realiz6 de los aspectos objetivos sefialados en el precedente
parrafo, exponiendo las razones que justifican su estimacién, las cuales lo
llevaron a una indemnizacion razonable, que permita, controlar la legalidad

del quantum del dafio moral fijado por el Juez.

Sin embargo, conforme a lo ratificado en la misma Sala de Casacion Social
del mismo Tribunal, pero en Sentencia N° 340 de fecha 31-10-2000, en la
probanza de los dafios materiales, lo Unico que debe demostrarse
plenamente en una reclamacion por dafio moral es el hecho generador, o
sea, “el conjunto de circunstancias de hecho que genera la aflicciéon cuyo
petitum doloris se reclama." En dicho caso, la Sala expres6 nuevamente su
criterio reiterado desde el 10 de Octubre de 1991, y con tal aseveracion,
ratificd que el trabajo mas fuerte, lo tiene el juez posteriormente en la
estimacion.

Con respecto a los dafios extramatrimoniales causados a las personas
juridicas, existen criterios no compartidos por nuestros tribunales, que
sefialan que no son indemnizables por tratarse de entes que no son
susceptibles de sufrir padecimientos espirituales: dado su capacidad juridica
esta limitada por el principio de la especialidad, y la finalidad propia de ellas
consiste en obtener ganancias: y en consecuencia, todo aquello que pueda
afectar su prestigio o buen nombre comercial, redunda en una disminucién

de sus beneficios o bien carece de trascendencia a los fines indemnizatorios.



Pero en disidencia con el criterio expuesto, sostenemos que si bien se
reconocen las caracteristicas y diferencias de las personas juridicas con las
personas fisicas, ello no impide que las primeras, provistas de subjetividad
juridica, posean atributos de igual naturaleza extramatrimonial, como el
prestigio, el crédito comercial o el derecho al nombre, valorizados por la
comunidad en que se desenvuelven, y por tal razén, el dafio moral causado a

las mismas si es indemnizable.

Finalmente, la doctrina venezolana es conteste al ratificar que en los casos
de dafio moral, la indemnizacion no procede, por cuanto la indemnizacion es
fijada por el Juez en la oportunidad de la sentencia, dado que lo Unico que

puede efectuar la victima al momento de la demanda, es una estimacion.

La Sala de Casacion Civil, del Tribunal Supremo de Justicia, en Sentencia
Nro. 131 del 26/04/2000, expuso al respecto:

“El dafio moral es la lesion a los sentimientos del hombre que por
su espiritualidad no son suceptibles de una valoracion econémica.
En relacion con la correcion monetaria, la doctrina expresa que la
inflacion no afecta a la victima en su personalidad moral o
espiritual, en sus afectos o sentimientos, y queda sujeta a la
fijacion del juez en la sentencia. La indexacidbn o correccion
monetaria rige solamente para el pago de las prestaciones
sociales debidas al trabajador al momento de la terminacion del
contrato, lo cual excluye la indexacién por dafio moral."

En idéntica interpretacion se pronuncido el mismo Tribunal Supremo de
Justicia, pero ésta vez en Sala Politico Administrativa, sentencia N° 382 de
fecha 06-07-2005 con ponencia de la Magistrada Yolanda Jaimes Guerreo,
cuando expuso: “ Por lo que respecta a la solicitud de indexacion reclamada

por la parte actora, la Sala debe negarla en virtud de que resulta



improcedente en materia de dafio moral acordarla, ya que se trata de una
indemnizacién fijada por el Juez en la oportunidad de dictar el fallo, por lo
tanto resulta improcedente su ajuste por el transcurso del tiempo. Asi se

declara.”

La Relacion de Causalidad

Respecto del nexo causal, el mismo representa la vinculacion del dafio con
una actuaciéon u omision de la administracion. Segun la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 798 de
fecha 28-03-2006, es el extremo necesario para que determinado érgano de
la administracion pueda ser responsable del dafio material que hubiere

podido causar a un particular.

Sobre el nexo causal descansa las causas de exoneracion o atenuacion de la

responsabilidad del Estado y al respecto han habido ciertas vacilaciones de
nuestra jurisprudencia al sefalar, una veces en forma afirmativa y otras en
forma negativa, expresa o implicitamente, que es posible la exoneracion de
la administracién por la prueba de cualquiera de las causas extrafias no
imputables en los dos tipos de responsabilidad que tradicionalmente se han

considerado.

Igualmente sobre el elemento causal descansa la posibilidad de

compensacién de las faltas consagrado en el articulo 1189 del Cédigo Civil,

que permite establecer un sistema de corresponsabilidad. En ese sentido el
Supremo Tribunal de la Republica en Sentencia de la Sala Politico
Administrativa N° 4622 de fecha 06-07-2005 se pronuncié en los siguientes

términos:



“En efecto, ademas de la actuacion del accionante, que
contribuyé en parte para la produccion del dafo, al mismo
tiempo debe reconocerse que también existid por parte del Club
una actuacion negligente, al no informar a la empresa eléctrica
acerca de la existencia de ramas o arboles en la linea
conductora de electricidad que pasaba por sus predios, a lo
cual estaba obligado en virtud del contrato de servidumbre,
situacion que también permitié la ocurrencia del accidente.
De ahi, que sélo le es exigible o imputable a la sociedad
civii MARACAIBO COUNTRY CLUB, una porcion de la
indemnizacion reclamada por concepto del dafio, que a juicio de
la Sala debe ser fijada atendiendo a la concurrencia de la
responsabilidad establecida en este fallo.
En consecuencia y conforme a lo expuesto, no le es exigible
indemnizacién alguna en el presente caso a la COMPANIA
ANONIMA  ENERGIA ELECTRICA DE VENEZUELA
(ENELVEN)”

Finalmente ha de sefalarse que la relacién de causalidad se desvirtla, y en
consecuencia igualmente la responsabilidad del Estado, por las siguientes
eximentes de exoneracion: La fuerza mayor, el hecho de la victima, el hecho
de un tercero, y el caso fortuito. De estas eximentes, las dos primeras (La
fuerza mayor y el hecho de la victima) se aplican al sistema de
responsabilidad por falta y las cuatro restantes, al sistema de responsabilidad

por funcionamiento anormal.



v
ASPECTOS GENERALES DEL DANO MATERIAL

A decir de Moreau, citado por Melich (2001), “sin dafio no hay
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica”, en este sentido es
obvio que este es un elemento indispensable de la responsabilidad; por lo
que su estudio minucioso es de igual manera indispensable al momento de

reclamar indemnizacion (p.101).

Este mismo criterio, es igualmente compartido por el Uslenghi (1998), cuando
sefiala que sin la existencia de ese menoscabo o deterioro (dafio), la

responsabilidad no se pone en movimiento (p. 511, 512).

Asi, aun existiendo un actuar o un no actuar de la Administracion que no
estuviere acorde a derecho en el ejercicio de sus funciones (responsabilidad
por falta), o que estando en ejercicio de las mismas, constituyera una
desigualdad al principio de las cargas publicas (responsabilidad por sacrificio
particular), si tal conducta no causara dafio, la Administracion, en sentido lato
como se explicd supra, no seria patrimonialmente responsable. He alli su

importancia.

Entendemos por dafio, el elemento esencial para que se configure la
responsabilidad por parte de la administracion. Si no se produce, no existe la
obligacién de reparar y no puede acudirse a la administracion para que

responda por un perjuicio que no ha causado.

Asi se configura al dafio como la base de la responsabilidad, que puede ser
causado, a decir de la autora Fernandez (1998), tanto por una actividad licita

como ilicita de la administracion (p. 69).



Para Escobar (1998), “El elemento principal de la responsabilidad civil es el
dafio, cuya existencia concreta es necesaria para la producciéon de la
reaccion del ordenamiento juridico que tutela, mediante la obligacion del

resarcimiento, el interés juridico que el dafio vulnera” (p. 161)

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define como accién de dafar:
causar un detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia. Sin embargo,
en nuestro ordenamiento no existe una definicion legal de dafio, pero si a

nivel jurisprudencial y doctrinario.

En nuestra legislacion, el término “Dafio” hace referencia a o mismo que
“perjuicio”. De tal forma que a los efectos de esta investigacion el uso
indistinto del vocablo “dafio” o “perjuicio” alude a lo mismo; sin embargo

trataremos de referirnos al primero con preferencia al segundo.

No ocurre asi en Espafia, en donde tal como lo refieren los autores Garcia de

Enterriay Fernandez (1997):

“conviene comenzar por distinguir el concepto juridico de lesién
del concepto vulgar de perjuicio. En éste Ultimo sentido,
puramente econdémico 0 material, por perjuicio se entiende un
detrimento patrimonial cualquiera. Para que exista lesion
patrimonial se requiere, sin embargo, que ése detrimento
patrimonial sea antijuridico, no ya porque la conducta de su autor
sea contraria a derecho (antijuridicidad subjetiva), sino, mas
simplemente, porque el sujeto que lo sufre no tenga el deber
juridico de soportarlo.”(p.373)

Si tomaramos en cuenta la distincion de la legislacion espafiola, diriamos
entonces que en nuestro pais, la acepcion “dafo”, refiere a un detrimento

patrimonial antijuridico en donde el sujeto que lo sufre no tiene el deber



juridico de soportarlo; es decir, lo equivalente a perjuicio en Espafia, pero en
ningln momento podria aparejarse con el significado de la palabra “dafio” en
el referido pais.

Sefala igualmente al respecto, Ortiz (1995) que en Espafia, la abundante
jurisprudencia contencioso-administrativa coloca al dafio como una condicion
necesaria de la responsabilidad. Las sentencias coinciden es sostener que
“los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en sus bienes o derechos siempre que la lesién sea consecuencia del
funcionamiento —normal o anormal- de los servicios publicos” y que entonces
entre los “requisitos” de la responsabilidad administrativa esta “la efectiva

realidad de un dafio individualizado y evaluable econémicamente” (p. 124).

Por otra parte en Colombia, el dafio es una exigencia constante de la
jurisprudencia a la hora de determinar la responsabilidad administrativa, al
sefalar el autor Henao (2001), que “Es elemental la regla del derecho de
dafios que enuncia que “se debe indemnizar todo el dafio, sélo el dafio y
nada mas que el dafio” (p. 76), distinguiendo el dafio de la indemnizacion,
aduciendo que el primero es un menoscabo patrimonial, y la segunda, el

restablecimiento de ése menoscabo.

La jurisprudencia francesa en cambio, ha reconocido igualmente la
necesidad del dafio, aunque ha tenido la tendencia de negar en ocasiones su
existencia, cuando el comportamiento de la administracion ha producido
consecuencias benéficas a la supuesta victima, o cuando si bien sin
producirse beneficios, al menos no se le han producido verdaderas
consecuencias dafiosas al demandante. Fuera de tales casos, se suele

reconocer el dafio material o moral independientemente de su importancia,



como imputable a la administracion, otorgando las indemnizaciones

respectivas.

En nuestro pais, tal como lo refiere acertadamente Mélich (2001), el derecho
positivo no reacciona contra el dafio en general, o sea, contra cualquier
lesion de intereses, sino que Unicamente reacciona cuando la lesion sea una
de aquellas que, segun los criterios que denominan en el respectivo
ordenamiento positivo, conviene evitar o reparar (p. 201). Asi, el concepto
juridico de “dafio” se presenta directamente vinculado al concepto de interés
juridicamente protegido, el cual a su vez viene representado por la relacion
existente entre el ente (sujeto) que experimenta una necesidad legitima y el
ente idoneo juridicamente -calificado que provocaria la reaccién del

ordenamiento juridico, el caso concreto a estudiar, la administracion.

En nuestros sistemas positivos la nocion de dafio, sin dejar de ser por ello
una nocion juridica, parece recoger sin discriminacién todo menoscabo de
intereses con abstraccion de cualquier ulterior cuestion acerca de si un

concreto y determinado dafio es o no resarcible.

El Cddigo Civil venezolano (art. 1.185 y siguientes), al igual que todas las
disposiciones legales europeas y americanas, hace expresa mencion al

requisito del “dafio”.

Esta necesidad de la existencia del dafio constituye un principio aplicable

tanto a la responsabilidad extracontractual como a la contractual.

Para Cabanellas, Guillermo, citado por Autores Venezolanos (1998), el dafio
es, en sentido amplio, “toda suerte de mal, sea material o moral. Como tal

proceder suele afectar a distintas cosas o personas, o de diferentes



maneras, es habitual también el empleo pluralizado: dafio. Mas
particularmente, el deterioro, perjuicio 0 menoscabo que por la accion de otro
se recibe en la propia persona o bienes”. Igualmente cita el referido autor el
concepto legal de dafio en la legislacion argentina, (articulo 1.068 del Codigo
Civil), al indicar que “habra dafio siempre que se causare a otro algin
perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, o directamente en las cosas
de su dominio o posesion, o indirectamente por el mal hecho a su persona o

a sus derechos o facultades”(p.7)

Para Gordillo (2001), los dafios que no son susceptibles de apreciacion
pecuniaria, no son indemnizables. En consecuencia, seran indemnizables
para el referido autor, y en tal sentido, dafios resarcibles, los causados por
una restriccion a la libertad de prensa, una violaciéon de la libertad de ensefiar
y aprender, o de la libertad de conciencia, o de transitar y salir del pais, de
peticionar a las autoridades, violaciones de los derechos de los individuos,

por cuanto son dafios no autorizados por el ordenamiento juridico (p. 176).

Sin embargo, existen casos en los cuales no existe perjuicio econémico ni
positivo dolo, no pudiendo en consecuencia ser sancionados, al no entrafiar
un serio perjuicio social; ello precisamente por tratarse de cuestiones entre

individuos de iguales derechos y condiciones.

Cuando los dafios son cometidos por las autoridades publicas
(responsabilidad administrativa), la cuestion adquiere una importancia
fundamental, ya que esta en juego la libertad del individuo y el respeto a la
persona humana, frente a los abusos y negligencias de los servidores
publicos; razén por la cual, al solicitar la victima la indemnizacion, y después
de acordada ésta, debera quedar la persona en idéntica situacion patrimonial

a la que tenia antes de la conducta dafiosa de la Administracion, ya que,



como bien lo sefiala Henao ( 2001), “la funcion de la responsabilidad no es la
de convertir al pobre en rico o viceversa, sino en dejar al pobre pobre y al
rico” (p. 56).

Puede haber, al mismo tiempo, dafio material y moral, sélo dafio material y

no moral, o dafio moral Unicamente.

Las presentes consideraciones realizadas en relacion al dafio como género,
son comunes a todo tipo de dafio, - material o moral -, por lo que le seran
igualmente aplicables al dafio material, en el cual centraremos las proximas

lineas de la investigacion.



Vv
EL DANO MATERIAL

Definicion

Recapitulando, tenemos entonces que la responsabilidad de la
Administracion se funda en el criterio objetivo de la lesion, entendida como
dafio o perjuicio antijuridico, y que quien lo sufre no tiene el deber juridico de

soportar.

Que segun Peirano (1981), “El dafio es la diferencia, perjudicial para la
victima, entre su situacion antes de sufrir el hecho ilicito y después del
mismo” (p.361), o en decir del autor Navia ( (1978), “El dafio es la lesion de
un interés juridicamente tutelado, como resultado de un actuacién humana

contraria a derecho” (p.21).

Asi, como una especie del género “dafos”, el dafio material ha sido

identificado por la doctrina patria como la pérdida o disminucién de tipo

econdmico o patrimonial que una persona experimenta en su patrimonio.

Por su parte, la doctrina patria del autor Melich (2001), ha definido el dafio
material como aquel que afecta el patrimonio de la victima, actualmente o
en el futuro, bien porque se hayan afectado directamente sus bienes, o

porque se le haya disminuido su capacidad de trabajo (p.309).

Segun Cabanellas, citado por Autores Venezolanos (1990), el dafio material
es aquel que recae sobre cosas u objetos perceptibles por los sentidos. El
perjuicio patrimonial facilmente apreciable; como la mora en un pago, en que

se resarce (p. 176).



En lo que respecta tanto a la doctrina como a la jurisprudencia patria en
materia de responsabilidad administrativa, ambas coinciden que el concepto

de dafio material, es aquel reconocido por el derecho civil.

Tal aceptacion, no se hace a titulo expreso, pero si puede observarse que al
momento de sentenciar, el juez contencioso-administrativo, luego de verificar
y analizar si concurren los elementos de la responsabilidad administrativa
referidos supra (articulo 140 constitucional), utiliza la acepcion civilista para
tratar de determinar si lo solicitado como dafio material por el particular,
concuerda con lo alegado como detrimento patrimonial consecuencia del

hecho dafioso.

De ser asi, de probarse efectivamente que hubo una disminucién en el
patrimonio del reclamante, sea actual (dafio emergente o dafio directo) o
futura (lucro cesante), y de ser cierta en ambos casos, el juez deberd en
consecuencia acordar la indemnizacién y condenar a la administracion al

pago de dafos y perjuicios.

De tal manera, que entendemos que la diferencia entre el dafio material en la
responsabilidad administrativa respecto a la responsabilidad civil, tiene que
ver mas con el sistema de la responsabilidad al cual pertenece, que a la
definiciébn considerada en si misma; pues ésta, en ambos casos, no ofrece

mayores diferencias.

No obstante, consideramos que en la practica, lo que puede realmente ser
distinto, es la forma de hacerse efectiva su reparacién, por cuanto, siendo el
caso que en la responsabilidad administrativa, la condena va dirigida al

Estado, no seria lo mismo tratar de lograr la efectividad de la sentencia, ante



un oOrgano con prerrogativas y que representa al interés colectivo, en

contraposicion con el ciudadano comun, por ejemplo.

Regulacién

Ademas de todas las normas constitucionales y legales que constituyen el
blogue normativo de la responsabilidad administrativa sefialadas en capitulos
anteriores y ampliamente especificadas, que consagran al dafio (incluido en
éste el dafo material), como uno de sus tres (3) elementos concurrentes
segun los cuales, no podra condenarse al pago de dafios y perjuicios a la
administraciéon, la regulacién del dafio material en nuestro ordenamiento
juridico esta consagrado en los preceptos legales contenidos en le Cédigo

Civil, que lo limita, clasifica, condiciona é individualiza del dafio moral.

Asi, diremos entonces que el articulo 1185 del Codigo Civil Venezolano
vigente prevé que cuando una persona con negligencia, culpa o dolo, cause

dafio, esta obligado a repararlo.

En éste caso, el dafio estd siendo condicionado a la existencia de una
conducta dolosa en sentido lato por parte del agente causante del dafio, que
obviamente no se requiere, para determinar la responsabilidad

administrativa.

Sin embargo, la referida norma si establece claramente que, al igual que en
la responsabilidad administrativa, el dafio causado debe ser antijuridico, es
decir, no tolerado por el ordenamiento juridico, por lo cual debe ser reparado
o indemnizado. Adicionalmente en la responsabilidad administrativa,

igualmente existiria dafio, aunque sin ser antijuridica, la conducta de la



administracién haya causado una ruptura al principio de la tolerancia de las

cargas publicas.

Por otra parte, el articulo 1.273 del Codigo Civil Venezolano, establece la
clasificacion del dafio material, tanto directo (lucro cesante) como indirecto

“

(dafio emergente), al sefalar que “ los dafilos y perjuicios se deben
generalmente al acreedor, por la pérdida que haya sufrido y por la utilidad

de que se le haya privado”

Esta disposicion legal contempla, o que en doctrina se conoce como “dafo
emergente” y “lucro cesante”, entendiéndose por el primero aquel que se
configura de inmediato en el patrimonio del acreedor tan pronto ocurre el
incumplimiento, consistente en una disminucion en dicho patrimonio, y
como lucro cesante al dafio experimentado por el acreedor por un no
aumento de su patrimonio, por habérsele privado de una ganancia a la cual

tenia derecho, privacion que se debid al incumplimiento.

Todas estas normas sefialadas, reflejan uno de los principios cardinales en
que subyace la teoria tradicional del resarcimiento; la obligacién de
indemnizar, a cargo del deudor, la integridad de las consecuencias

patrimonialmente adversas del acto antijuridico.



Caracteristicas

Para que un dafio pueda y deba ser reparado, no basta alegar su existencia,
debe tener caracteristicas que demuestren que existe, y que ademas se
corresponde a una situacién antijuridica que permita su indemnizacion. Tal
afirmacion se extiende perfectamente al dafio material, como una de las
clases de dafio indemnizable por parte de la administracion, por lo que, en lo
adelante, las descripciones que respecto del género (dafio) se efectuen, le

seran igualmente aplicables a la especie (dafio material).

Para Melich (2001), la determinacion del dafio que puede ser objeto de una
condena o resarcimiento, supone la consideracion de ciertas cuestiones que,
siguiendo la terminologia de los hermanos Mazeaud, podriamos enunciar
asi: 1°) el dafio debe ser cierto; 2°) El dafio no debe haber sido reparado;
3°) El dafio debe atentar contra el interés legitimo de la victima; y 4°) El dafio

debe ser personal a quien lo reclama.

Ninguno de estos requisitos es objeto de expresa formulacién en nuestro
Cddigo Civil, pero los mismos se desprenden necesariamente de las
circunstancias que determinan la relevancia juridica de los hechos que se

invocan como “dafio” y como demostrativos del monto preciso del mismo.

En opinion de Badell (2001), el dafio debe tener como caracteristicas, ser:

- Cierto y efectivo, es decir, real y actual, no eventual ni futuro.

- Especial o personal, individualizado con relacién a una persona 0 grupo
de personas.

- Imputable a la Administracion, tanto por su funcionamiento normal como

anormal.



- Referido a una situacion eminentemente protegida por el ordenamiento
juridico.
- Antijuridico, en el sentido que el administrado no tiene el deber juridico de

soportarlo (p. 38,39).

Para el autor Ortiz (1995), las caracteristicas del dafio pueden ser de
existencia o de reparabilidad y antijuricidad. La caracteristicas de existencia
del dafio, son que sea cierto y personal, y la caracteristica de reparabilidad y
antijuricidad es que el daflo deba ser indemnizable. Sefiala que el caracter
“directo”, no formaria parte de las caracteristicas o condiciones de existencia
del dafio por cuanto no es una condicion propia de éste sino de la
responsabilidad, y que tiene que ver con la relacién de causalidad (p. 45). Y
asi lo ha reconocido la jurisprudencia del la Corte Primera de la Contencioso
Administrativo en Sentencia de fecha 12-12-1988, caso: Alfredo Bricefios
contra INAVI con ponencia de la Magistrada Hildegard Rondén de Sansé al

sefalar:

“... corresponde al actor durante el curso del juicio demostrar que
los conceptos reclamados constituyen pérdidas derivadas en
forma directa del acto ilegal, porque de lo contrario esos
impedimentos resultardn totalmente indeterminados y totalmente
genéricos, debiendo el Tribunal rechazarlos.”

Vemos entonces, que el dafio material tendr& existencia, cuando se tenga la
certeza de que se ha producido y de que es a la persona que lo reclama, a
quien se debe indemnizacion, porque como consecuencia del mismo, se ha
producido una disminucién en su patrimonio. Seré reparable y antijuridico el

dafio, cuando pueda ser indemnizado.



Para Mosset (2004), el dafio puede ser referido no solamente a un derecho
subjetivo, sino que también puede comprender a la afectacién de un interés
legitimo y, asi mismo, a un derecho de incidencia colectiva (p. 171). Se habla

entonces de reparar “toda lesion a una situacion juridica protegida”.

Para Marienhoff, citada por Mosset (2004), para que el dafio futuro sea

indemnizable debe ser de inevitable produccion (p.172)

En sentido que se puede calificar de coincidente, nos dice Entrena (1986), en
la doctrina espafola, que ‘el dafo debe ser efectivo, evaluable
econémicamente e individualizable con relacién a una persona o grupo de

personas” (p.73)

Por otra parte, ha dicho la Corte Suprema de la Providencia de Buenos Aires
en Sentencia SCJIBA, 5-7-96, “Rodriguez Victorino, M. y otro c/Municipalidad
del Partido de Merlo s/Dafios y perjuicios, que:: “Para que el Estado
responda debe darse una serie de requisitos objetivos: a) que el dafio sea
efectivo y no posible; b) evaluable econémicamente; c¢) individualizado; d)
que sea consecuencia de accionar de aquél y, en el caso de
comportamientos estatales licitos, se requiere, ademas: especialidad y
anormalidad, en el sentido de que incida sobre ciertas o algunas personas y

supere los pequefios dafios derivados de la convivencia”.

Galdos, citado por Mosset (2004), ha sostenido, con apoyo en la doctrina,
que la pérdida de un chance también es indemnizable por el Estado en tanto
constituye un dafio cierto y no conjetural (p. 174).

En consecuencia, para la doctrina argentina representada por Mosset (2004),

el dafio material debe cumplir con los siguientes requisitos:



- Evaluable en dinero;

- Subsistente o existir al tiempo de ser resarcido;

- Probado por quien lo invoca, y

- Respecto de administracion publica, atribuible a los 6rganos que integran

Su estructura.

Tampoco en este tema podemos sefalar, desde nuestra Optica, diferencias
con los criterios imperantes en el Derecho Civil, a excepcion del ultimo de los

requisitos sefialados.

Pero en la doctrina venezolana, definitivamente las caracteristicas exigidas

para el dafio material, son:

Personal

Para Ortiz (1995), el dafio sera personal cuando “existan identidad entre la
persona del recurrente y la persona que hacer valer sus intereses o derechos
en el proceso”, 6 lo que es lo mismo en palabras de Loreto, citado por Ortiz
(1995), se trata de “una relacion de identidad logica entre la persona del
actor, concretamente considerada y la personas abstracta a quien la ley
concede la accion”. Tal posicion ha sido defendida por la doctrina de la Sala
Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia en Sentencia
de fecha 14-02-1991, caso: Desangles vs. INAVI y Constructora Franvez, con
ponencia de la Magistrado Josefina Calcafio de Temeltas, que en su
oportunidad marcé la caracteristica personal del dafio en los siguientes

términos:



“la reclamacion se basa en la muerte de la victima. En tal caso, la
accion para reclamar dafios materiales y morales no nace en la
cabeza de la propia victima, ya que ésta ha dejado de existir, sino
gue nace directamente en cabeza de las personas que demuestren
haber sufrido un dafio material”

En tal sentido debera existir legitimacién para poder reclamar la
indemnizacion del dafio, sin la cual, no podra producirse, por lo que es una
condicién necesaria al dafio en si mismo. En principio, solo la victima y sus

herederos pueden reclamar el pago del perjuicio causados.

Pero en general, podemos concluir que el dafio es personal en el sentido que
nadie podra demandar la indemnizaciéon de un menoscabo que no ha sufrido,
o no tiene el derecho de reclamar, pues de ser asi se generaria un

enriguecimiento sin causa.

Cierto

Cuando decimos el dafio debe ser cierto, es necesario comenzar por precisar
gue es lo que entendemos por cierto. La cuestion de la certidumbre de un
dafio suele suscitarse en la practica con intenciones diferentes. Se dice a
veces que un dafo es incierto, para aludir a un perjuicio sobre cuya
existencia no cabe duda alguna, pero cuya vinculaciéon causal con el hecho

imputado al demandado es problematica.

Que el dafio debe ser cierto significa aqui simplemente que es necesario que
el juez tenga la evidencia de que el dafio ha ocurrido efectivamente.

Cuando la victima pretende haber sufrido un dafio por causa del hecho
imputado a la Administracion, el juez comienza por poner entre paréntesis

toda cuestion acerca de su actuacion licita o ilicita, del demandado para



preguntarse, en primer lugar, si es perceptible directamente, con toda
claridad, que la victima se hallaria, en una mejor situacién si el hecho del
demandado no hubiera ocurrido, asi como comienza el juez a concentrar su
atencion en el examen de esa situacion objetiva alegada por el demandante,
pero antes de la realizacion del hecho imputado al demandado. Para
hacerlo, desconecta él provisionalmente su atencion de la cuestién de si tal
desmejoramiento de la condicién del demandante es o no consecuencia del
actuar o no actuar de la Administracion, y fija su atencion exclusivamente en
la determinacion de la existencia y entidad de ese menoscabo de la situacion
precedente invocada por el demandante. Un dafio es, en ese sentido, cierto,

cuando su existencia se hace patente al juez en el curso de este examen.

No ocurre asi cuando la prueba del dafio alegada depende de
acontecimientos cuya ocurrencia es incierta, tratandose simplemente de

dafos eventuales, hipotéticos.

La necesidad del requisito de certeza se confunde con la de la existencia del
dafio, ya que exigen todas las disposiciones legales que consagran
responsabilidad.

El dafio eventual se rechaza unanimemente porque para nadie resulta
dudoso que semejante dafio no tiene existencia real, ni ahora, ni mediante la
proyeccion de nuestro juicio en el futuro, sino que es puramente hipotético vy,

por definicion, inseguro en su existencia.

El requisito de la certeza de dafio se vincula a la de la necesidad de
comprobar la existencia del mismo, no pudiendo identificarse con el de la
actualidad del dafio (dafio emergente), pues ello equivaldria a negar la

posibilidad de reparar el dafio futuro (lucro cesante), en cuyos casos la



doctrina y jurisprudencia universales estan conformes en la resarcibilidad de

ambos.

Ortiz (1995), seiala que “de nada sirve definir lo que es certeza de un dafio,
pues la certeza de un dafio es indefinible ab initio, dado el caracter relativo
de la nocién y a su dependencia del plano probatorio de las especies”. Sin
embargo, sefiala, no debe confundirse la certeza del dafio con la certeza de

su cuantia (p. 35).

Sin la constancia de que el dafio es cierto, que existe, no se puede condenar
su reparacion. Sin embargo, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia
patria, si se puede condenar la indemnizacién aun cuando el dafio no sea
suceptible de evaluacion matematica exacta ni inmediata, lo cual, puede
determinarse de los elementos cursantes en autos e incluso, mediante
experticia complementaria del fallo, tal como acertadamente se establecio en
sentencia de fecha 07-05-92 de la Sala Politico Administrativa de la extinta
Corte Suprema de Justicia, caso: Consorcio Vinccler-Koyaike contra el

Instituto Nacional de Hipédromos:

“El dafio es cierto y efectivo, y ademas es actual y puede ser
cuantificado. Existe prueba del dafio y de su causa, pero no de su
monto, por lo que procede fijarlo conforme a lo previsto en el articulo
249 del Codigo de Procedimiento Civil, mediante una experticia
complementaria del fallo practicada por tres (3) expertos
....Omissis....

El dafio a su vez debe ser cierto, es decir, real efectivo, tanto que, a
no mediar, la victima se habia hallado en mejor situacion. Por ello,
el dafio no deja de ser cierto porque su cuantia sea incierta o
indeterminada o de dificil apreciacion.

La certidumbre del dafio dice relacion con su realizacion, con el
hecho de que haya ocurrido realmente y no con su cuantia, ni
tampoco con una mayor o menor facilidad para apreciarla o
determinarla. Siempre un dafio cierto en cuanto a su existencia,



aunque incierto en cuanto a su monto, es indemnizable. En esta
situacion quedara a la prudencia del Juez fijar su cuantia tomando
en cuenta su naturaleza, las circunstancias del hecho y los demas
antecedentes del proceso.

El Juez no puede, en ningln caso, desestimar un dafio causado por
una aparente dificultad para determinar el monto de la
indemnizacion.”

Para Navia (1978), “el dafio es cierto cuando a los ojos del juez aparece
como evidencia que la accién lesiva del agente ha producido o producira una

disminucion patrimonial en el demandante (p. 123)”

En este caso el dafio debera ser suficiente, y debera existir certeza de su
ocurrencia o posible ocurrencia como en el caso del dafio futuro, en
contraposicién al dafio hipotético o eventual cuya existencia es incierta, por

lo cual no podréa exigirsele responsabilidad alguna.

Observamos respecto a ésta caracteristica que Ortiz (1995), discrepa de la
opinion de Badell Madrid, segun la cual este ultimo autor equipara el dafio
futuro al dafio eventual, descartando al primero de la categoria de dafio
cierto. Sin embargo, esta claro que el dafio futuro podra ser considerado
como dafio cierto, siempre y cuando sea una prolongacion cierta del dafio
actual (p.93).

La produccion de un hecho lesivo es comprobable de acuerdo con las reglas
que dominan en materia probatoria, y en tal sentido, el pretensor de la
indemnizacion tendra a su cargo tanto la prueba de la realidad del dafio
como de la extensibn del mismo, ademas de los otros elementos
configuradores de la relacion, pues de otra forma, de no comprobarse la
existencia del dafio, seria tanto como fomentar un enriquecimiento sin causa

de las supuesta victima.



Respecto a ésta caracteristica de certeza del dafio como condicién de
existencia del mismo, Ortiz (1995), lo sub clasifica a su vez en dafo cierto
actual, dafio cierto futuro y dafio cierto por "pérdida de oportunidades, y
desecha el dafio eventual, como el limite del dafio cierto, por cuanto ambos

términos son excluyentes: o es cierto, 0 es eventual (p. 94).

El caracter cierto del dafio serd actual, cuando los dafios ante los ojos del
juez sean suficientemente cristalizados, donde su solidez es facil de
determinar, en razon a que los mismos ya existen desde el momento mismo
de la produccion del dafio o para el momento en que se demanda la
indemnizacién, en cuyo caso el reclamante debera limitarse a probarlos

mediante los medios de prueba legalmente admitidos en nuestra legislacion.

El caracter cierto del dafio sera futuro o evolutivo, cuando sea una
prolongacién normal de una condicidon existente o la consecuencia de una

situacion inexistente pero cuya realizacion en el futuro es bastante cierta.

Importante es destacar la conclusibn de quien realiza la presente
investigacion, en el sentido de afirmar que el dafio cuando es cierto en la

actualidad o en el futuro, es necesariamente material.

El caracter cierto del dafio serd por pérdida de oportunidades, cuando el
analisis del dafio se va a realizar sobre unos supuestos donde la
prolongaciéon de los dafios no es o no era normal, sino simplemente
probable. Aqui se estudia la existencia del dafio pero a través de situaciones
inexistentes. En éstos casos, el juez estudia el perfil de la victima y las
condiciones en que, por su capacidad o expectativa considerada en si

misma, en su persona, hubiese podido tener a lo largo de su vida, o por lo



menos mientras durare el efecto dafoso, si este no se hubiese producido.
Tenemos entonces pérdidas de oportunidades (o chances) profesionales, en

materia econémica, en materia hospitalaria, etc.

Indemnizable

Diferente ocurre en el supuesto del caracter indemnizable del dafio, pues
éste no es una caracteristica de existencia del dafio sino como se dijo de

reparabilidad y antijuricidad del mismo.

Corresponde a la situacion en la cual el actuar —o no actuar- de la
administraciéon no puede ser soportable por la victima, por lo cual el agente
de la administracion causante del dafio, debe indemnizar por los dafios y

perjuicios causados a la victima.

El criterio clasico para Gordillo (2001), es que todo dafio que no reconoce por
origen una conducta u omision antijuridica, no debe ser indemnizado porque
se trata de un dafio fatal e inevitable, poco menos que asimilable al caso
fortuito” o la “fuerza mayor”; todo dafio econémico o moral no es
necesariamente un dafo juridico esto es, indemnizable. Por tal razon, si el
dafio no es antijuridico, o desconocido por el ordenamiento juridico, no podra

ser indemnizable, y en consecuencia, reparable (p.96).

Nace asi la idea de un derecho de dafios, mas que un tema de
responsabilidad. Lo importante es el dafio antijuridico sufrido, y de él fluira
la responsabilidad de quien o quienes lo hayan ocasionado por actos, hechos

u omisiones aunque estos sean licitos por se.



Es un nuevo desarrollo de la responsabilidad objetiva, por riesgo. La
antijuricidad no hay que buscarla en quién inflige el dafio, sino en el
damnificado. ¢ Existe el deber juridico de sufrir un dafio a manos de quien se
lo ha ocasionado a uno? No hay razén para que una persona deba sufrir un

dafio sin indemnizacion.

Segun Gordillo (2001), la carga de la prueba esta en este caso en el que
provoca el dafio. Es cierto que a veces el dafio material es una carga que
debe soportar en primera instancia cada individuo. A lo sumo podria
llamarsela asi para sefialar que es un tipo de responsabilidad que se traduce

en una reparacion pecuniaria (p.97).

En algunos casos, a los fines del requisito de la indemnizacién, se exigira
que la conducta dafiosa sea apreciable en dinero, mientras que en otros sera
indemnizable el dafio meramente moral, o se calculara presuntivamente el
dafio en ausencia de elementos probatorios tradicionales. Se revalorizan el
dafio a la persona y a la intimidad, el derecho a la imagen y a la privacidad,
la exactitud de los bancos de datos y que no tengan un caracter

irrazonablemente invasivo de la privacidad de las personas.

En este plano, la antijuricidad es un criterio objetivo, pues no se trata de que
el autor de la lesion actie de forma ilegal o ilicita, sino de que la victima que
la sufre no tiene el deber juridico de soportarla sin compensacion, el centro
de gravedad de la responsabilidad administrativa no recae sino sobre el
patrimonio del sujeto afectado y en el derecho al restablecimiento de

integridad patrimonial.



Podriamos agregar, dos (2) caracteristicas adicionales mas, que

consideramos importante destacar, cuales son:

No debe haber sido reparado

La accién por responsabilidad se extingue con la reparacion del dafio. Es
pues, légico que la victima pierda su accion cuando el dafio le haya
reparado, porque el propio agente espontaneamente se haya ofrecido a
hacerlo, bien porque una tercera haya indemnizado a la victima. En este
altimo caso, sin embargo, suele presentarse algunos problemas, porque el
tercero que ha pagado a la victima no puedo haber tenido diversas razones
para hacer el pago y algunas de ellas bien podrian no tener efecto de

desinteresar a la victima del ejercicio de la accidén por responsabilidad civil.

¢Podria la victima después de haber recibido del tercero lo suficiente para
cubrir el dafio sufrido, reclamar todavia del agente del mismo la
indemnizacion que le corresponde, de acuerdo con las reglas de la
responsabilidad? Este es problema de que se conoce en la doctrina con el
nombre de cumulo de indemnizaciones. Para resolverlo se ha apelado
sustancialmente a dos criterios: a) al de la finalidad del pago efectuado por
el tercero; y b) al de la conexién causal entre el dafio y el pago ejecutado por

el tercero.

Segun el primer criterio, la cuestion debe resolverse en funcion del “fin”
perseguido por el tercero que efectud el pago: si éste se proponia indemnizar
a la victima, el cimulo debe rechazarse; si, en cambio, tiene como causa una
contraprestacion de la victima y aun puro animus donandi, el cdmulo debe

admitirse.



Segun el segundo criterio, lo que habria de examinar seria si la ventaja que
representa para la victima la percepcién del pago hecha por el tercero
acumulativamente con la de la indemnizacion, es una ventaja que puede
vincularse “causalmente” con el acto ilicito o si so6lo “ocasionalmente”

depende del mismo.

Cualquiera que sea, sin embargo, la forma en que plantee la cuestion de la
compensatio lucri cum damno, siempre se llega a la conclusion de que el
anico enriquecimiento que el juez pude tomar en cuenta, es aquél que se
derive del acto del agente del dafio a través de un nexo causal fundado en
los mismos criterios de certeza que han servido para establecer la
vinculacion de los perjuicios del hecho del demandado. En Colombia, tal
como lo sefiala Henao ( 2001), el Consejo de Estado Colombiano, en
sentencia del 12 de Septiembre de 19991, establecid sobre el particular, que:
“no es cierto que un delito o un cuasidelito, no pueda ser motivo de
enriguecimiento para la victima. Este resultado se dara cuando exista un
titulo o causa que justifica ése enriquecimiento”. ligualmente en Sentencia
del mismo Consejo de Estado de fecha 27-07-1995, se determiné que “el
hecho de que la victima esté devengando una pensiéon de la entidad
demandada, en nada impide que se decrete a su favor indemnizacion, que
proviene, no ya de su relacion laboral con dicha entidad, sino de la falla en el
servicio cometida.” De ésta forma, se aceptd la existencia de una causa
juridica distinta y la admisibilidad del cimulo de los reconocimientos de las

sumas de dinero.



Debe Afectar Un Interés Legitimo De La Victima

Alude a la manera segun la cual un interés privado determinado es protegido

por el ordenamiento juridico.

En este sentido, la doctrina del Tribunal Supremo de Justicia ha sido
exigente respecto de la existencia de tal requisito, tal como se pude observar
del voto salvado de la sentencia 00736 del 20 de mayo del 2003. Caso

América Airlines Inc, que sefalo lo siguiente:

“...En otras palabras, no considera el disidente que la sentencia al
reconocer la existencia de un dafo, y calificarla como tal,
posteriormente contemple la imposibilidad de un derecho
subjetivo susceptible de ser vulnerado, por cuanto, sobre todo
derecho a reclamar debe acaecer o preexistir un dafio, tal como
ocurre en el presente caso. En este sentido, vale agregar que la
sentencia incurre en diversas incongruencias al calificar la pérdida
sufrida por la aerolinea demandante, como “menoscabo
economico”, “pérdida” o “dafio”, cuando previamente determina
que no existe un derecho subjetivo lesionado. Siendo esto asi,
podemos inferir que al no haber un derecho subjetivo lesionado,
no puede calificarse de dafio a la pérdida sufrida por la
reclamante, en todo caso, podria considerarse como un
menoscabo econdmico o pérdida, mas no de dafio. Por lo tanto, la
disconformidad con el criterio manejado en el presente fallo radica
en que no puede calificarse y reconocerse de dafio a la pérdida
del diferencial cambiario sufrida por la sociedad mercantil
demandante, y luego, considerar que no existe un derecho
subjetivo a reclamar ese dafio, aduciendo que en materia de
politica monetaria, al ser una cuestion de soberania del Poder
Publico, no cabe alegar derechos subjetivos, es decir, que no se
exculpa a la Republica de Venezuela invocando alguna eximente
de responsabilidad, sino que se niega toda responsabilidad al
afirmar, en definitiva, que los reclamantes no eran titulares de un
bien juridico tutelable...”



Asi, encontramos por ejemplo la presencia de éste requisito, del examen de
los intereses que la ley protege cuando atiende a la integridad del cuerpo
humano. Es evidente, que la misma es fuente de satisfacciones econémicas
y morales para su “propietario”, en cuanto que esta integridad influye en su
capacidad de trabajo, en estado cenestésico, etc. Hay aqui un interés
privado inmediato en la conservacion de esta integridad, y numerosos son
los sistemas legales que se ocupan expresamente de prever el derecho a
reparacion por parte del sujeto que resulte lesionado en su integridad fisica.
Pero en tanto que administrada por su “propietario” en conexion con la
inevitable convivencia suya con otros sujetos, la integridad del cuerpo
humano de una determinada y concreta persona puede contribuir a satisfacer
necesidades econdmicas o0 morales de otros sujetos que estén con él en
una determinada relacion; por ejemplo porque él le presta alimentos, afecto,
etc. Hay aqui interés privado en la conservacion de la integridad del cuerpo

humano ajeno, si bien se trata ya de un interés indirecto.

Por lo que la idea de dafio supondria siempre la violacion de esa particular
intensidad de la tutela de un interés determinado que se configura como un

“derecho privado”.



Vi
PRUEBA DEL DANO MATERIAL

Para el organismo jurisdiccional encargado de pronunciar la condena de
indemnizaciéon contra la administracion, existe el deber de apreciar todos los
elementos probatorios aportados por el pretensor, pudiendo resultar una
tarea relativamente sencilla si se la reduce a una mera comparacion entre el
estado del patrimonio luego de la ocurrencia del evento dafioso y la que

posiblemente ostentaria de no haberse producido éste.

La necesidad de una demostracion del dafio patrimonial resarcible,
experimentado por el pretensor de la reparacion, supone el aporte de todo el
material de conocimiento, sobre cuya base el organismo jurisdiccional
ordenara la aplicaciéon de un acto coactivo contra los bienes del obligado.
Sin embargo, la prueba del perjuicio contempla tan solo un sector de la
configuracion de los elementos de la responsabilidad del Estado, al que se
suman la demostracion de la actividad o inactividad de la administracion por

funcionamiento normal o anormal, y del nexo causal.

La aportacion del material de conocimiento que permite subsumir la situacion
concreta al tipo legal del dispositivo sancionador, es contemplada por la
doctrina del derecho positivo como un deber a cargo del sujeto activamente
legitimado para promover el acto decisorio. Tal demostracion envolveria todo
dafio material, vale decir, tanto el dafio emergente como el lucro cesante.
Efectivamente asi lo ha afirmado el Tribunal Supremo de Justicia cuando en
sentencia N° 296 de fecha 07-03-2001, la Sala Politico Administrativa sefialo:

el reclamo de la indemnizacién, en si mismo, no constituye prueba capaz

de demostrar la presunta responsabilidad de la Republica, pues si ésta



rechaza o no reconoce haber causado el dafio, la presunta victima debe
probar que efectivamente la Republica es el sujeto obligado a la reparacion

gue se exige."

De éste modo, tal como acertadamente lo resaltase la Sala Politico
Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha
30-11-1994, caso Gallardo contra INOS, con ponencia del Magistrado
Humberto La Roche, es imprescindible que el dafio material sea probado o
demostrado, de acuerdo a los medios de prueba permitidos en nuestra
legislacion y de acuerdo a las formalidades impuestas para evacuar los
mismos, caso contrario, no se le dara valor probatorio a lo aportados a los
autos, y el dafio material no sera reconocido y ni ordenada su indemnizacién
por parte del Tribunal competente. De tal forma, dadas las exigencia del
derecho positivo, una presuncion de dafio de esa indole no funcionaria
plenamente, ya que sostener lo contrario equivale tanto como reconocerse
que el monto y liquidacion de un perjuicio genérico quedarian librados al
arbitro del organismo jurisdiccional y significaria una auténtica inversion de la

carga de la prueba.

En efecto, ha sido unanime la doctrina del Tribunal Supremo de Justicia al

solicitar la demostracion oportuna del dafio; pues, no solo debe ser

demostrado en el proceso, sino en la debida oportunidad en que la prueba es
permitida y puede traerse a los autos, debiendo seguirse ademas, las

formalidades para su evacuacion, conforme a la ley adjetiva, pues de lo

contrario, incurriria el Juez en una inobservancia a los principios del derecho
procesal conforme a los cuales debe atenerse a lo alegado y probado en
autos, de conformidad con lo previsto en los articulos 12 y 254 del Cédigo de

Procedimiento Civil.



En tal sentido, la reciente sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 638
de fecha 08-03-2006, expediente N° 2002-0113, con ponencia de la

Magistrado Evelin Marrero Ortiz, sefialo:

“Expuesto lo anterior, observa la Sala que la actora no acompafé
al escrito libelar ni consigné en el expediente en la fase
correspondiente del proceso algun medio probatorio que permita a
este Maximo Tribunal determinar la existencia de los dafios por
ella denunciados.

En este sentido, la doctrina y la jurisprudencia han sefialado que
las partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones
de hecho y quien solicite el cumplimiento de una obligacion, debe
previamente probar su existencia. (Sentencias Nros. 00277 y
00973 de fechas 23 de marzo y 4 de agosto de 2004,
respectivamente).

Conforme a lo anteriormente expuesto, por cuanto la parte actora
no consigndé medio de prueba alguno en la oportunidad legal
correspondiente ni quedé demostrada la existencia de los
supuestos dafios materiales y morales sufridos, al no darse
cumplimiento al primero de los elementos concurrentes para la
procedencia de la responsabilidad patrimonial, derivada de la
actuacion de la Administracion previstos en el articulo 140 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, resulta
inoficioso pasar a analizar los otros elementos, es decir, si el dafio
denunciado es imputable a la Administracion, con motivo de su
funcionamiento y la existencia obligatoria de una relacion de
causalidad entre el hecho imputado y el dafio producido.



En virtud de lo anterior, debe esta Sala rechazar la pretension
aducida por la actora, pues lo contrario comportaria una
inobservancia a los principios del derecho procesal conforme a los
cuales el juez debe atenerse a lo alegado y probado en autos, y
declarar con lugar las demandas que conozca cuando a su juicio,
exista plena prueba de los hechos alegados en ella, de
conformidad con lo previsto en los articulos 12 y 254 del Cédigo
de Procedimiento Civil.

En virtud de lo anterior, se declara improcedente la indemnizacion
de los dafios materiales y morales solicitados y, en consecuencia,
sin lugar la demanda interpuesta. Asi se decide”.

Posteriormente la misma Sala volvio a pronunciarse ratificando el mismo
criterio, esta vez en sentencia N° 00798 de fecha 28-3-2006 expediente N°

2002-0287 con ponencia de la Magistrada Yolanda Jaimes:

“...para lo cual los documentos fundamentales serian aquellos
que demuestren la existencia del dafio y del hecho que lo causo.
A tal respecto, se observa que la actora no acompafid a su
demanda ningun documento y tampoco hizo valer alguno de los
supuestos de excepcion a los que se refiere el articulo 434 del
Cddigo de Procedimiento Civil y en virtud de ello, resulta forzoso
declarar improcedente la consignaciéon de documentos que hizo
en fechas 18 de enero y 21 de abril de 2005 y 9 de febrero de
2006, en relacion a los cuales alegé que demostraban tanto el
dafio presuntamente causado al inmueble de su propiedad, asi
como el hecho que lo provocé. Asi se decide.

...OMissis...

si bien el proceso debe ser entendido como instrumento que
permita el desarrollo de la funcion jurisdiccional y que por ello en
ningln caso se sacrificara la justicia por el cumplimiento de
formalidades no esenciales, tal premisa no constituye una
subversion de las reglas minimas que garanticen el principio del
contradictorio que entre otros aspectos implica el derecho a
refutar, contradecir, impugnar o tachar los documentos que
acompafe la parte contraria en las oportunidades previstas para
ello, lo cual obviamente no podria hacerse si se permite que éstos
sean consignados en cualquier tiempo.

....omissis...



En conclusion y con base en las razones precedentes, al no haber
sido demostrado ni el dafio ni el hecho que lo causo, resulta
forzoso concluir que la demanda planteada por la parte actora no
prospera en derecho. Asi se decide.”

En la doctrina argentina, prevalece idéntico criterio. Para Mosset (2004), “el
perjuicio, menoscabo, detrimento o dafio —lesion- debe ser probado por
quien lo invoca, la presunta victima. Si bien la tendencia, en materia
de presupuestos de la responsabilidad, es hacia una “dinamizacion” de
la carga de la prueba, repartiendo la actividad de demostrar entre la
victima y el victimario, ello no ocurre con el dafio, que, reiteramos,
debe ser alegado y probado por quien dice padecerlo o sufrirlo” (p.
270).

En cuanto al objeto de la prueba, como se sefiald supra, éste soOlo es

necesario probar, la existencia del perjuicio y no necesariamente su cuantia.

De Su Reparacion

Para que el dafio pueda ser reparado, se hace necesario que, previo analisis
particular de la victima que reclama indemnizacion se pudiese establecer con
certeza la situacion patrimonial en que se encontraba y se encuentra antes y

después de ocurrida el hecho lesivo.

De tal forma que se hace necesario evaluar tales situaciones para poder
determinar el dafio efectivamente sufrido de forma que el reclamante quede
en la misma situacion patrimonial en que se encontraria si éste no se

hubiese producido; sin enriquecerse, pero tampoco empobrecerse;



obteniendo para ello, una justa indemnizacidon que en principio seria en
equivalente (dinero) aunque nada impide que de ser posibles pudiese
efectuarse de otra forma.

Ademas, debe ser posible que dicha reparacién se haga efectiva lograndose
a través de la sentencia que condene la indemnizacion; por cuanto de nada
serviria que la misma se quedara letra muerta sin poderse ejecutar. En este
sentido la tutela judicial efectiva establecida en el articulo 26 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, refuerza tal
afirmativa mediante la cual deberéa lograrse la ejecucion efectiva de la

sentencia.

Melich (2001), sefiala que el objetivo de la reparacion es colocar a la victima
en una situacion equivalente a aquella en que se encontraba antes del
acaecimiento del dafio, es légico que ella debe comprender, no sélo la
restitucion de los valores patrimoniales que ya habian ingresado en el
patrimonio de la victima en el momento de cumplirse el acto ilicito, sino
también de aquellos que, aunque todavia no ingresados, puede
pronosticarse con certeza que habrian entrado a engrosar su patrimonio si el

acto ilicito no hubiera venido a impedirlo (p. 232).

Si la reparacion, pues, debe borrar no solo los efectos “presentes” (o
“actuales) sino también los “futuros”, ella debe comprender normalmente

tanto el dafio emergente como el lucro cesante.

Sobre la reparacion del dafio, la doctrina de la extinta Corte Suprema de
Justicia en Sala Politico Administrativa de fecha 07-05-1992. con ponencia

de la Magistrada Josefina Calcafio de Temeltas, caso: .Consorcio Vinccler-



Koyaike vs. Instituto Nacional de Hipodromos, ha ratificado lo aqui expuesto,

al establecer que:

“ En principio, la reparacion debe ser completa, es decir, igual al
dafo causado. Debe cubrirlo en su totalidad. En este sentido, la
reparacion solicitada tiene por objeto eliminar el perjuicio sufrido.
Por esto la indemnizacion debe corresponder lo mas exactamente
posible al valor del dafio sufrido. Las consecuencias de este
principio, y que son lo que han de tomarse en cuenta para la
determinacion del dafio son:

a) El monto de la reparacion depende del hecho;

b) La reparacion ha de comprender todo el perjuicio sufrido
por la victima siempre que sea consecuencia directa y necesaria
del delito o cuasidelito y

C) El monto de la reparacion no puede ser superior ni inferior
al dafo.

El monto de la reparacion dependera de la estimacion del dafio,
pues, es su resarcimiento lo que determina el monto y debe ser
completa, igual al dafio que se produjo, el patrimonio de la victima
debe quedar en un estado similar al que tendria si el dafio no se
hubiere producido.

...omissis...

....... la reparacion debe comprender el dafio emergente y el lucro
cesante; debe abarcar la pérdida o disminucion efectiva que el
sujeto pasivo de la indemnizacion ha experimentado en su
patrimonio y lo que dej6é de ganar o percibir a consecuencia del
hecho ilicito. En la responsabilidad por el hecho ilicito la
indemnizacibn comprende todo tipo de dafio causado, sea
previsible o no en el momento de efectuarse el hecho ilicito, sin
distinguir si se incurrio en dolo o cualquier clase de culpa.”

De modo, que la reparacion debera ser integral y debera por completo cubrir,
mediante indemnizacion, el detrimento sufrido en el patrimonio de la victima,
pero necesariamente ésta debera probar todos y cada uno de los gastos o
ganancias dejadas de percibir, para que las mismas puedan ser

indemnizadas.



Oportunidad de su Liquidacién

El momento relevante para la determinacion del contenido del dafio material,
es el momento de la sentencia. Este aserto, generalmente admitido por la
doctrina, radica en la necesidad de que la reparacion del perjuicio sea
integral, y ello no puede lograrse mas que mediante la estimacion de todos
los elementos probatorios recabables en la oportunidad en que - conforme al
derecho formal- debe pronunciar la condena el organismo competente. La
medida del dafio supone, por consiguiente, la mensura, pecuniariamente
expresada, de la integridad de la esfera de interés lesionada por la
ocurrencia del acontecimiento dafioso en la norma individualizada de la

sentencia.

Las fluctuaciones jurisprudenciales ocurridas en Francia sobre el momento
en que el titular del organismo jurisdiccional deberia hipotéticamente situarse
para evaluar el perjuicio, eran en principio, diferentes, (dia de realizacion del
dafo: Civ. 30 de julio de 1877; Req. 10 de Noviembre de 1924; Civ. 27 de
junio de 1928; dia de la introduccion de la demanda), desaparecen con
posterioridad a 1942 (Req. 24 de marzo de 1942 y Cam. Civ. Sec. Comm. de
16 de febrero de 1954) pero finalmente tal dilema termind, cuando la
Casacion de ése pais se inclino definitivamente por el sistema de la

evaluacion el dia de la decision definitiva.

En la oportunidad de la indemnizacién, debera tomarse en cuenta el valor de
la moneda, como medio con poder cancelatorio de las obligaciones
provenientes de la relacion juridica controvertida en juicio, que permitira a la
victima la satisfaccion plena de su patrimonio, restablecimiento del equilibrio

patrimonial eventualmente alterado por las incidencias del hecho dafioso.



Las exigencias de la técnica economica en el proceso de prevision y control
de las vicisitudes del valor de la moneda son, por tanto, extrafias en principio,
a la funcibn meramente descriptiva reservada para el juez contencioso
administrativo, quien estd facultado para, mediante los razonamientos
juridicos referidos supra, entrar a analizar la certeza o no del dafo, y las
condiciones legales y jurisprudenciales que lo hiciesen indemnizable, mas no
la operacion matematica que establezca el monto a que se traduce la
reparacion del dafio, al momento de la sentencia; lo cual, en todo caso,
podra efectuar mediante el auxilio de expertos a través de experticia

complementaria del fallo.

Respecto a las condiciones necesarias para que la correccion monetaria o
indemnizacion pudiese acordarse, la jurisprudencia ha coincidido que, sélo
procede, si la misma es solicitada en su debida oportunidad, cual es con la
demanda, y no después, por cuanto, de lo contrario, se aduce, se incurriria
en ultrapetita.al sentido, es importante sefialar el criterio del Tribunal
Supremo de Justicia, que en sentencia N° 244 de fecha 18-01-2001 de la

Sala de casacion Social, determiné que:

“(...) se aprecia que la experticia ordenada por el ad-quem no esta
sujeta a la condicién de algun hecho futuro e incierto para que se
materialice el derecho declarado; sino que ordena la mencionada
correccion monetaria, limitandola a los montos condenados a
pagar por el a-quo, ello en razdn de haberse confirmado dicho
fallo. Por lo tanto, no es condicional la recurrida, sino que es
referencial con respecto a las cantidades que se ordenan cancelar
en el fallo de primera instancia, no sujetandose asi, a condicion
alguna que la haga susceptible de nulidad por este defecto
denunciado."

Sobre el particular, destacable e importante, aunque disiente de la posicién

anterior, es el razonamiento y conclusion del voto salvado proferido en la



Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia de fecha
07-05-1992 con ponencia de la Magistrado Josefina Calcafio de Temeltas en
el caso Consorcio Vinccler-Koyaike contra Instituto Nacional de Hip6dromos,
cuando se establecio:

“el dafio, en si mismo, no cambia; lo que varia es su valor como
consecuencia de la desvalorizacion de la moneda, por lo que el
juez al regular la indemnizacion debe proceder a tener en cuenta
el monto del deterioro de la moneda, a los efectos de que la
victima ingrese a su patrimonio un valor equivalente al perjuicio
que le ocasionoé el dafio, o el valor de la reparacién o reposicion
de bienes.

no hay ninguna norma legal que impida a la victima solicitar en el
acto de informes una peticibn de reajuste, de una suma
demandada de autos, mas aun considerada que no existe
ninguna norma legal expresa que limite la oportunidad de
formularla. Por eso considero que no podria sostenerse que
resueve ultrapetita si ésta Corte asi lo hubiere resuelto.”

Consideramos adecuada vy justa la reflexion jurisprudencial citada, por cuanto
de lo contrario, se atentaria contra el fundamento mismo de la
responsabilidad del Estado, cual es, reparar el dafio, colocando a la victima
en la misma situacion patrimonial que se encontraba antes de la ocurrencia
del dafio; y, siendo el caso que, es conocido por todos el tiempo que demora
en producirse una decision definitiva de responsabilidad en nuestro pais, no
podria en ningun caso negarse, aun cuando no se hubiese solicitado con el
libelo, la indexacion de la suma sefialada como equivalente del dafio al

momento de interposicion de la demanda.



Vi

CLASIFICACION DEL DANO MATERIAL

Tal como se sefalo al inicio de ésta investigacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1273 del Cédigo Civil venezolano vigente, los dafios

materiales se encuentran clasificados en dafio emergente y lucro cesante.

Asi, dafilos de ambas categorias pueden verificarse conjuntamente en
relacion con el menoscabo de una misma conducta por parte de la
Administracion; en cuanto a ésta pueda ser susceptible de satisfacer al
propio tiempo intereses patrimoniales actuales (dafio emergente) o futuros

(lucro cesante)

Para Ortiz (1995), el dafio material atiende a la siguiente clasificacion:

“..en lo que se refiere a la tipologia, los dafios pueden ser
materiales (dafio emergente y lucro cesante), los cuales pueden
originarse por dafos a los bienes —destruccién o deterioraciones
de los bienes, pérdidas comerciales o financieras, por dafios a las
personas —agresiones a la integridad fisica que producen gastos
medicales y hospitalarios, - pagos a terceros y agresiones no
fisicas, esto es, el honor, a la reputacion, que pueden originar
pérdidas economicas- y por dafios originados en pérdidas de
chances o también pueden ser no materiales o morales pues en
la actualidad no hay duda de que “las lagrimas si se pagan” (p.
87).

Para Melich (2001), cualquiera que sea el punto de vista que se adopte,
siempre podran sub clasificarse los dafios materiales (llamados también

“patrimoniales” o “econdémicos”) de acuerdo con los siguientes criterios:



- Dafios directos y dafos indirectos. Esta clasificacion parte de la

consideracion del nexo causal existente entre la conducta dafiosa — en este
caso, de la administracion,- y el dafio. Si la accién destructora o

menoscabante se cumple inmediatamente sobre el elemento patrimonial

cuya reparacion se demanda, se habla de dafio patrimonial directo. Si, en
cambio, la afectacion del interés patrimonial solo resulta mediatamente, como
consecuencia de haber sido afectado otro derecho o interés de la victima del
cual depende aquel que se reclama, se hablara de dafio patrimonial
indirecto. La clasificacion incide, pues, sobre el nexo causal que de acuerdo
con la propia ley debe vincularse al acto de la administracion con los

resultados dafiinos cuya reparacion pretende el demandante (p. 239).

Se considera que ello no implica que el dafio que hemos aqui caracterizado
como indirecto, no sea objeto de reparacion, sino que ella se limita a hacer
resaltar la necesidad de que se establezca con certeza el nexo causal entre
el acto de la administracion y los diversos elementos que integran el dafio
cuya reparacion se reclame, sin que deba entenderse que hay falta de nexo
causal por la simple circunstancia de que el dafio se haya producido sin un
contacto entre el ente que lo produce y el elemento patrimonial que resultd

menoscabado.

- Dafio emergente y lucros cesante. El articulo 1.273 del Cdadigo Civil
venezolano expresa: “Los dafios y perjuicios se deben originalmente al
acreedor, por la pérdida que haya sufrido y por la utilidad de que le haya
privado, salvo las modificaciones y excepciones establecidas a continuacién”.
Se delinea asi en este articulo una subdivision del dafio material en dos
categorias: dafio emergente, que comprende toda la disminuciéon inmediata
del patrimonio y lucro cesante, que comprende toda la privacion de

incremento del patrimonio ulterior al dafio hecho.



La expresada tesis podria ademas encontrar apoyo en algunas legislaciones
extranjeras, en especial latinoamericanas, que han consagrado tal distinciéon
de significados entre las palabras “Dafio y “perjuicio”, aplicando la primera a
la descripcién del dafio emergente y reservando la segunda para aludir al
lucro cesante, distincion que, como se explicé sufra, no ocurre en la

legislacion ni jurisprudencia patria.

En Colombia y Francia, se constata que si bien existen las nociones de
dafio emergente y de lucro cesante en el derecho de ambos paises, su
peso especifico es diferente. En el derecho francés operan a plenitud
en el campo de la responsabilidad contractual mas no en el de la

extracontractual, como si ocurre en Colombia.

Para Tamayo, citado por Henao (2001), como punto de partida hay que
centrarse en el significado de los dos conceptos que sirven a la
subclasificacion: “Hay dafio emergente cuando un bien econdémico
(dinero, cosas, servicios) salié o saldra del patrimonio de la victima; por
el contrario, hay lucro cesante cuando un bien econdmico que debia
ingresar en el curso normal de los acontecimientos, no ingresé ni
ingresara en el patrimonio de la victima” (p.197). Henao (2001), opina
que ésta definicidn tiene la virtud de retomar la distincion tradicional de
los dos conceptos a partir del egreso patrimonial o de la falta de
ingreso. Es decir, lo que vendria a diferenciarlos seria que en el dafio
emergente se produce un “desembolso” mientras que en el lucro

cesante un “no embolso”.



El ejemplo claro de ambos tipos de dafio material, seria el dafio causado a
un particular, como consecuencia de la pérdida de un miembro de su cuerpo,
por lo cual inmediatamente hubo una disminucién de su patrimonio, como
consecuencia de los gastos médicos incurridos (dafio directo o emergente,
porque se verificO inmediatamente en su patrimonio), asi como el dafio
representado por las remuneraciones dejadas de percibir a futuro, como
consecuencia del hecho dafioso, lo cual se verificard mediatamente en su
patrimonio (dafio indirecto o lucro cesante). Sin embargo, se hace necesario
resaltar que en ambos casos del ejemplo, se utilizé el verbo “verificar”, por
cuanto, de no ser cierto el dafo, de no poderse verificar en tiempo presente y

posteriormente en el futuro, el dafio no es indemnizable.

Por otra parte, considera la autora que la clasificacién de dafio material del
Cadigo Civil, consagrada en su articulo 1273, guarda perfecta adecuacion a
la clasificacion de dafio cierto analizada por Ortiz (1995) citada infra, en el
sentido de considerarse como dafio emergente, el dafio cierto actual, y como
lucro cesante, el dafo cierto futuro o evolutivo, y en algunos caso, al dafio

cierto por pérdida de oportunidades.

En efecto, dado que el dafio emergente debe verificarse por parte del Juez
contencioso administrativo, al momento del reclamo por parte de la victima,

al momento de demandar, significa entonces que el mismo sera cierto actual.

Si por el contrario, partiendo del dafio cierto actual, se puede verificar por
parte del juez, la prolongaciéon del mismo en el tiempo, de manera que
comprenderd una privacion de incremento del patrimonio ulterior al dafio
hecho, verificandose asi el lucro cesante, ese dafio cierto sera futuro o

evolutivo.



Igual pensamos, en principio, en relacion al dafio cierto por pérdida de
oportunidades o chances, en donde, analizadas y comprobadas las
perspectivas probables que tenia la victima antes del hecho dafioso, una vez
ocurrido éste, se le estaria privando de un posible incremento ulterior de su

patrimonio, por lo que se estaria hablando igualmente de lucro cesante.

Creemos que, en todo caso, a pesar de tratarse para la autora, de lucro
cesante en ambos casos, la diferencia fundamental entre el dafio cierto
futuro y la pérdida de oportunidades, radica en el origen del mismo, por
cuanto en el dafio evolutivo, éste provendria del dafio cierto actual, mientras
que en la pérdida de oportunidades, provendria de las perspectivas
particulares de la victima antes del suceso dafioso, y no del dafio en si. En

todo caso, el resultado seria el mismo: el lucro cesante.

La situacion de nuestro Codigo es, sin embargo, comparable con la de los
Cadigos Civiles de Francia, Espafa, Chile, Pera y con el italiano de 1865, en
todos los cuales se habla unicamente de “dafio” en la seccion referente a la
responsabilidad extracontractual. La doctrina y jurisprudencia de todos esos
paises ha admitido, sin embargo, que en materia extracontractual, al igual
que en la contractual, la indemnizacion debe cubrir tanto el dafio emergente

como el lucro cesante.

Para Mosset (2004), La indemnizacion debe ser “integral’, plena o
completa y abarcar todos los perjuicios causados, para ser justa y

responder adecuadamente al mandato constitucional.

Tratandose “de la actividad ilicita o irregular del Estado”, las opiniones

son contestes —citamos por todos a Cassagne — en que el alcance de



la reparacion debe ser plena, comprensiva tanto del dafio emergente
como el lucro cesante, sobre la base del criterio de que nadie esta
obligado a soportar el perjuicio derivado de la conducta ilegitima de

otro, ni aun cuando esas conductas se atribuyen a un érgano estatal.

En cambio, si proviene de la actividad licita, predomina el criterio de la
limitacion al dafio emergente, excluyendo el lucro cesante, entendido
como “las ventajas econOmicas esperadas de acuerdo con

probabilidades objetivas y debidamente acreditadas (p.270).

Tal conclusion parece imponerse. Si el objetivo de la reparacion es colocar a
la victima en una situacion equivalente a aquella en que se encontraba antes
del acaecimiento del dafio, es légico que ella debe comprender, no solo la
restitucion de los valores patrimoniales que ya habian ingresado en el
patrimonio de la victima en el momento de cumplirse el acto ilicito, sino
también de aquellos que, aunque todavia no ingresados, puede
pronosticarse con certeza que habrian entrado a engrosar su patrimonio si el

acto no hubiera venido a impedirlo.

Vemos entonces, que el acto antijuridico de la administracion suele
proyectarse en dos formas cuando el perjuicio es material: dafio emergente y
lucro cesante.

Dafno Emergente

También denominado dafio positivo, equivale a la pérdida efectivamente

causada en el patrimonio por la incidencia del hecho imputable al deudor.



El dafio emergente aparece para la doctrina como la disminucion patrimonial,
experimentada en sus bienes por la victima a consecuencia del
incumplimiento o del retardo en la ejecucién de la prestacion, imputables al
deudor. Las repercusiones econdémicas del acontecimiento pueden consistir,
no sélo en una disminucién del activo, sino en un aumento del pasivo. Este
angulo visual justifica la configuracion del lucro cesante como el ausente
acrecimiento patrimonial que se habria verificado verosimilmente de no

producirse el acto antijuridico generador del deber de resarcir.

Henao (2001), subclasifica el dafio emergente en dafio emergente
cristalizado el la lesion a personas, y en dafio emergente cristalizado

en la lesion a bienes (p.199).

Cristalizado en la lesion a las personas

Como ya se ha dicho, esta forma de dafio se presenta cuando el bien
lesionado es la persona humana en un aspecto fisico. Esta clasificacion no
es extrafia al derecho francés, en el cual el articulo L:421-I del Cdodigo de
Seguros, contiene, precisamente, los “dafios que resultan de la afrenta a la
persona”. Este dafio recae sobre la persona humana, en su aspecto fisico, y

que coincide asi con el tradicional concepto de dafio corporal.

Finalmente Ejemplo de éstos dafios serian: el fallecimiento de la persona,
intervenciones quirdrgicas o incurrido en gastos hospitalarios, 6 en los
eventos en que la victima sobrevive, se puede sentar la regla que enuncia
gue todos los gastos necesarios para el restablecimiento de la salud de la

persona son dafio emergente.



Igualmente deben de considerarse los tratamientos médicos, que pueden
ser tanto pasados como futuros y que ambos son considerados como dafio
emergente para los efectos de su indemnizacién, puesto que el juez debe
tener en cuenta el valor de los gastos médicos que se han realizado y que se
deban realizar, asi como los pagos realizados a terceros con ocasion de la

atencion posparto, por ejemplo.

Pero no se trata tan solo de los gastos estrictamente médicos para efectos
del restablecimiento de la salud, sino, se reitera, de todos aquellos
necesarios para que la persona lesionada quede en una situacion personal lo
menos alterada posible. Por ello, si llegare a necesitar de una silla de ruedas
a raiz del accidente, el juez no dudard en reconocer el costo

correspondiente.

Como se observa, en los casos en que se produce la lesion a la persona se
indemniza todos los gastos necesarios para hacer frente al dafio. Poco
importa que el dafio sea pasado o futuro, ya que el juez reconoce en el caso
concreto todos los egresos patrimoniales que tengan relacion directa con el
dafio sufrido por la victima. Por ello, tales desembolsos no pueden ni deben
ser clasificados a priori y de manera tajante y preconcebida, pues cada
situacion expresa la forma en la que debe repararse. Sera cuestion de
reflexién de la victima para que logre informar cada uno de los rubros que
pueda comprender su dafio emergente, sin que deba quedar por fuera

ninguno de ellos.

Finalmente ha de sefalarse que no hay limites a los rubros del dafio
emergente que se pueden reclamar, las victimas deben solicitar realmente lo
gue les sea necesario para que se cumpla lo mejor posible la regla de la

indemnizacioén plena del dafio.



Cristalizado en la lesién a bienes

Para Henao (2001), cuando el hecho dafiino afecta a un bien mueble o
inmueble, se indemniza todos los rubros que sean consecuencia directa del
hecho dafiino y cuyo restablecimiento permita volver a la situacion que
antecedia al dafio o, al menos, a la que mas se le parezca. Se busca asi
permitir, mediante la indemnizacién, que la victima del dafio tenga el dinero
para reemplazar el bien, o el dinero necesario para realizar las reparaciones
indispensables para que vuelva cumplir la funcion que venia cumpliendo
antes del hecho dafino, o aun, el dinero que haya invertido en la
recuperacion de su bien. Es asi como la reparacion del dafio emergente

dependera del nivel de afectacion del bien (p. 204).

Si la destruccion es total, el juez reconocera como dafio emergente el valor
equivalente en dinero o “el valor de reemplazo” ya se trate de bienes
muebles o de inmuebles, valiéndose para ello normalmente de peritajes

producidos en e proceso.

En efecto, la reparacion del dafio corresponde al valor de la reparacion o
reconstruccion para que quede de manera idéntica al bien deteriorado, y se
tiene de todas formas como limite, por simple légica, que los gastos de
reparacion no sobrepasen el valor venal del bien el dia del accidente. En esta
hipotesis el dafo se indemniza plenamente con el pago del valor de
reemplazo al momento del pago, porque de lo contrario la victima del dafio

seria indemnizada por debajo de su aminoracion patrimonial.



De igual manera, el perjuicio que resulta de la reparacion del bien inmueble
es indemnizable, al igual de lo que ocurre cuando se presenta por causa de

trabajos publicos.

Mas el dafio emergente no sélo se predica del dafio del bien en si mismo,
sino de todas aquellas erogaciones que son consecuencia de su privacion.
Es decir, si la destruccion total o parcial del bien implico otro dafio
emergente, como por ejemplo contratar un bien similar de reemplazo
transitorio, un pago de abogados para efectos de hacer respetar los

derechos, etc., la indemnizacion procede.

Asi las cosas, se reitera que el dafio emergente a bienes distintos de la
persona es integramente indemnizable, puesto que en ningun caso ni el
derecho francés ni el colombiano califican a priori determinado rubro como
improcedente. Sostenemos que igualmente este es el criterio sostenido en la

legislacion venezolana.

Lucro Cesante

También denominada “ganancia frustrada”, asume el aspecto de un perjuicio
reflejado en el futuro sobre el patrimonio. No hay lugar a dudas que la
determinacion del lucro cesante (ganancia que dej6é de percibir la victima) es
aun mas facil que la de aquellos elementos del dafio emergente que solo
habran de manifestarse en el futuro. La dificultad de apreciacion del lucro
cesante por causa de su caracter no actual, no puede invocarse, pues, como
una caracteristica particular al mismo y que obstaculice su resarcibilidad,
pues el requisito de la actualidad del dafio no puede considerarse como uno

de los exigidos por la ley para la determinacion de la entidad del dafo.



Si la reparacion, pues, debe borrar no solo los efectos “presentes” (o
“actuales) sino también los “futuros”, ella debe comprender normalmente
tanto el dafio emergente como el lucro cesante, porque es claro que el
legislador por razones de conveniencia particular puede alterar esta regla y

excluir el lucro cesante.

En efecto, un examen del articulado de nuestro Cédigo Civil demuestra que
no se ha tenido en él, como ocurre en otras legislaciones, la intencion de
atribuir significados univocos y correspondientes respectivamente a los
conceptos de “dafio emergente” y “lucro cesante”, a las palabras “dafio” y

“perjuicios”.

Las palabras “dafios” y “perjuicios” deben entenderse en nuestra legislacion
como sinénimas, por lo que la expresion debe considerarse equivalente a la
de “dafos y perjuicios” que se utiliza en materia contractual. Por esta misma
razon la clasificacion del dafio material en dafio emergente y lucro cesante
que consagra el articulo 1.273 del Cdédigo Civil, es igualmente aplicable en

materia de dafio extracontractual.

Henao (2001), subclasifica el lucro cesante en lucro cesante cuando la lesion
la sufre una persona, y en lucro cesante cuando la lesibn es a un bien
(p.210).

Cuando lalesion la sufre una persona

Cuando se ataca la integridad de una persona humana se generan secuelas
gue deben ser reparadas. De la misma manera que en el dafio emergente,
aqui se deben estudiar los casos en los que una persona fallece y aquellos

en lo que solo es lesionada.



Cuando fallece una persona, sus deudos tienen derecho a recibir
indemnizacién por el dinero que deja de aportarles el muerto, en dicho caso,
no basta con que se demuestre que el desaparecido era una persona
econémicamente productiva, para que automaticamente proceda el
reconocimiento de indemnizacion por perjuicios materiales en la modalidad
de lucro cesante, es necesario que se demuestre la existencia del dafio,
probar que con sus ingresos proporcionaba ayuda economica a alguna
persona que se vio afectada por no seguir recibiendo tal ayuda. Sin embargo,
la colaboraciébn economica entre familiares se presume en virtud del

concepto de obligacién alimentaria del Codigo Civil.

Cuando la persona es lesionada, el lucro cesante consistird en el dinero que
habia recibido la persona de no haber ocurrido el dafio y cuya pérdida o
mengua se origina en su incapacidad laboral. La diferencia con la hipotesis
de muerte de la persona consiste en que los destinatarios de la
indemnizacibn no son normalmente los deudos sino el directamente
lesionado y que, por supuesto, no se descuentan los gastos de la propia
subsistencia, justo en razon de que el lesionado sigue gastando para
subsistir. En éstos caso, la indemnizacion correspondiente dependera de la

clase de incapacidad laboral que se haya producido.

Como se observa, el lucro cesante consiste en estos casos en el resultado o
efecto de la pérdida de capacidad o posibilidad laboral, y se indemniza con
una suma de reemplazo de aquella que no fue o no sera producida. Al igual
qgue ocurre con el dafio emergente, también en cuanto al lucro cesante se
deben tener en cuenta todos los rubros que se deriven del dafio a la persona.
Todo lucro cesante que se genere con la lesién a la persona debe ser

indemnizado.



Cuando lalesién es a un bien

Para Henao (2001), cuando la lesion se produce directamente sobre un bien,
el lucro cesante esta constituido por lo que éste deja de producir en razén del
hecho dafino. Todas las ganancias frustradas que se esperaba producira el

bien se tienen como dafio indemnizable (p.223).

Es asi como, cuando se trata de determinar el lucro cesante, se debe
descontar aquello que la victima habria tenido que gastar para obtener la
ganancia esperada.

Segun esta posicién, en caso de destruccion total del bien se puede tanto
pagar lo que la cosa vale al momento de su destruccion mas los intereses
comerciales de dicho valor desde la fecha del dafio hasta el pago, como el
lucro cesante que el bien habria producido hasta su vida probable mas el

valor de la cosa al terminar su vida util.

En estos casos es sano recordar un principio general de la materia: se
indemniza el dafio realmente causado a la victima. Lo anterior significa que
se debe probar que ademas de la pérdida del bien, se produjo un lucro
cesante, lo que producia. Si por el contrario, la situacion que se presentaba
antes del dafio permite inferir que existieron utilidades frustradas, se tiene
derecho a indemnizacion del lucro cesante, por cuantiosa que sea. No hay
limite al lucro cesante sufrido ciertamente por la victima, la cual debe ser
indemnizada plenamente aun por la destruccion de la gallina de los huevos

de oro.

La tercera precision, que supone la aceptacion de la coexistencia de ambos

rubros del dafio, permite afirmar que lo importante para resolver el problema



es indemnizar separadamente ambos rubros del perjuicio, sin que se genere
doble pago entre ellos. Si hay dafio emergente, la indemnizacion debe
suponer que la victima quede con el dinero exacto para su reemplazo. En
este evento la funcién de la actualizacion, que no es un rubro nuevo del
dafio, es la de colocar al dia de la sentencia el valor de reemplazo de los
bienes porque, precisamente, “ningdn mecanismo de actualizacion de
precios afecta el valor intrinseco de estos, simplemente corrige su valor
extrinseco”, es decir, porque la correccibn monetaria “no constituye en
realidad una indemnizacion, sino una operacion que se limita a mantener el

poder adquisitivo de la moneda.

Si por el contrario, ademas, hay lucro cesante, se debe fijar el valor de este y

también actualizarlo, mes por mes si es necesario.

Se garantiza asi, entonces, la indemnizacién del lucro cesante por la renta
que producia el bien y no solo aquella de la renta del dinero de reemplazo

del mismo.

Finalmente, ha de sefalarse que el lucro cesante debe fundarse en hechos
ciertos, por cuanto de otro modo se trataria de dafios hipotéticos o

eventuales.

Al respecto, la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativo del Tribunal
Supremo de Justicia en sentencia de fecha 14-12-1995, ratificada en
sentencia de la misma sala N° 4622 de fecha 06-07-2005, ha sefialado que
esta especie de dafio material en ningun caso implica que el perjuicio sufrido
deba considerarse como eventual o incierto. En efecto, se ha expuesto lo
siguiente:



“En otro orden de ideas, tenemos que el denominado lucro
cesante es la utilidad o ganancia de que hubiere sido privada la
parte perjudicada por la violacién, retardo o incumplimiento de la
obligacion por la otra parte. Consiste en el no aumento del
patrimonio del acreedor por habérsele privado de un incremento
gue normalmente hubiese ingresado en su patrimonio de no haber
ocurrido el incumplimiento.

Ahora bien, la mera posibilidad o probabilidad de un lucro no
puede servir de base a la accion. Es necesario que para su
procedencia el reclamante aporte las pruebas necesarias, no
necesariamente evidentes, pero tampoco pueden estar
fundamentadas en la especulacion, en la mera posibilidad de
obtener un lucro.”

De tal forma que adn teniendo una expectativa legitima y natural respecto de
los ingresos que pudiera haber generado de estar en condiciones normales
una persona, si la misma al momento de la produccién del dafio, no se
encontraba, por ejemplo, trabajando, dichos aportes constituirian hipotéticas
rentas generadas con ocasion de eventuales trabajos remunerados que
hubiese podido llegar a desempefiar, lo cual no puede ser estimado, dado
que resulta imposible prever actitudes y voluntades futuras y mucho menos

traducir éstas a lenguaje patrimonial.

Diferencias entre Dafio Emergente y Lucro Cesante

La diferencia que se pretende establecer entre la resarcibilidad del dafio
emergente y la del lucro cesante parece reducirse a una mera consideracion
de la actualidad o no del interés afectado. EIl dafio emergente, en efecto,
recae de ordinario sobre el bien que pertenecia ya al patrimonio de la victima
en el instante del acto de la administracién, en tanto que el lucro cesante
tiene por objeto un interés futuro, o sea, relativo a un bien que todavia no

pertenecia a la victima en el momento del acto de la administracion.



El principio general que se localiza en la base de la distincion actual entre el
dafio emergente y el lucro cesante, reconoce su punto de partida al tiempo
en que se verifica el evento dafioso. Si el dafio afecta un bien que, en el
momento de la ocurrencia del hecho pertenecia al pretensor de la
indemnizacién, nos hallamos ante un dafio emergente; si el interés lesionado
se refiere a un bien aun no ingresado en el patrimonio del perjudicado,

afrontamos un tipico lucro cesante.

Tal aseveracidon suministra dos constataciones consecuenciales: a) Los
bienes tomados en cuenta, en uno y otro caso, son aquellos que
juridicamente ingresan en la esfera de disposicion del perjudicado, en la
medida en que no sean incompatibles con el ejercicio de una actividad licita;
b) La ganancia frustrada responde al beneficio que hubiera podido recabar el
perjudicado mediante la normal gestibn de su patrimonio, como
consecuencia exclusiva (o principal) del aumento de éste por obra de la
ejecucion de la prestaciéon. En otros términos, el lucro cesante es un
elemento calificador del dafio genérico que consiste en el valor

(econébmicamente mensurable) realizable.

Finalmente, podemos sefialar que la diferencia mas palpable entre el lucro
cesante y el dafio moral, es la referida por la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia en Sentencia Nro. 01210 del 08/10/2002,
mediante la cual se determind que si bien es cierto que ambos son sujeto de
reparacion, se diferencian en su naturaleza, pues el lucro cesante derivado
de la responsabilidad civil contractual o por hecho ilicito, tiene que ser
especificado y demostrado en cuanto a su existencia y las causas que lo
originan, esto es, debe comprobarse plenamente el lucro o utilidad dejada de

percibir a consecuencia del hecho dafoso; en tanto que los dafios morales



"por su naturaleza esencialmente subjetivas no estan sujetos a una
comprobacion material directa, pues ella no es posible.



CONCLUSIONES

Es el Estado la figura que el ciudadano comun, tradicionalmente, ha
tenido como ejemplo. Y de alli el dolor que produce la corrupcién del
Estado, que es, naturalmente, defecto de sus hombres, pero que, como
el tema que nos ocupa, le alcanza y le compromete. De alli la
importancia de la determinacion de su responsabilidad y de los

elementos que la componen, para lograr hacerla realmente efectiva.

La responsabilidad del Estado o también Illamada responsabilidad
administrativa, es en Venezuela un sistema mixto, en el cual la
Administracion en sentido lato, responde por todas sus actuaciones u
omisiones en el ejercicio de su funcion publica, tanto por funcionamiento

normal como anormal.

La responsabilidad del Estado se sustenta en los principios
constitucionales del Estado de Derecho, y constituye manifestacion
importante de la tutela judicial efectiva, cuyo mecanismo garantiza al
ciudadano comun el derecho que tiene a ser resarcido por el dafio
causado por la administracion, debiendo ser tal resarcimiento integral,

comprendiendo tanto el dafio material y como el dafio moral.

Consagrada constitucionalmente, la referida responsabilidad tiene por
fundamento la reparacion de un dafo antijuridico y el colocar a la victima en
la misma condicion patrimonial en que se encontraba antes de la

circunstancia dafiosa.



Pues bien, de entre los requisitos concurrentes que constitucionalmente
exige la jurisprudencia, el dafio constituye, sin duda alguna, determinante,
puesto que no se puede indemnizar —objeto de la acciébn de dafios y

perjuicios — a quien no ha sufrido dafio alguno.

De las clases de dafios que han sido reconocidos legal, doctrinaria y
jurisprudencialmente, tenemos los morales o extrapatrimoniales, y los

materiales o patrimoniales, éstos ultimos objeto de la presente investigacion.

Asi, los dafios materiales son aquellos verificables directamente sobre el
patrimonio de la victima, sea al momento de que se produjo la conducta

dafiosa, al momento de la sentencia, o en el futuro.

Pero en todo caso, deberd el juez, al momento de indemnizar, tener la
certeza de que existen, y que los mismos son reclamados por la persona que
los sufre, para poder condenar su indemnizacion por parte de la

administracion.

Igualmente, estos dafios deberan ser necesariamente probados en autos, de
acuerdo a los medios de pruebas y sus formalidades legalmente
establecidos, en ausencia de los cuales, no podra acordarse el pago de la

indemnizacion.

Los referidos dafios materiales se clasifican a su vez en dafio emergente y
lucro cesante, dependiendo de la oportunidad en que se produzca en el
tiempo, siendo los actuales al momento de demandar, dafio emergente, y los

futuros, lucro cesante.



Pero lo cierto, es cualquiera de los dos tipos de dafos, se buscara ingresar
nuevamente al patrimonio de la victima, la disminucién del cual fue objeto

como consecuencia del actuar de la administracion.

Concluimos destacando el paso de la irresponsabilidad del Estado a una
responsabilidad cierta y definida, a través de una labor de la doctrina judicial,
y autoral, sensible e inteligente, y sefialando sin lugar a dudas, que el olvido

de la Constitucion origina responsabilidad del Estado.
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