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LOS SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD DE DIRECTA INFLUENCIA EN EL
ORDENAMIENTO CHILENO. COMPRENSION PARA UNA EXPLICACION.

Luis Cordero V..

Buena parte de los debates de la responsabilidad patrimonial del Estado en el sistema chileno,
al igual que el de los pafses latinoamericanos, requieren para su adecuada comprension
reconocer la influencia de los dos grandes sistemas de responsabilidad. El primero es el
francés, cuya estructura central estara en torno a la falta de servicio. El segundo es el sistema
espanol, cuyo fundamento sera el concepto de /esidn o del dasio antijuridico.

Estos sistemas seran los que definiran el debate de la responsabilidad del Estado, y a los cuales
es indispensable concurrir para comprender los fenémenos contemporaneos en torno a este
tema.

1. Sistema Francés.

Corresponde al pionero entre los demas sistemas para conformar una teorfa de la
responsabilidad patrimonial del Estado. Es inevitable sefialar que éste fue el de mayor
influencia en los modelos europeos continentales, conformandose al paso de decisiones
jurisprudenciales. En general se elogia el extraordinario papel que ha jugado el Conseil d’ Etat en
la construccion progresiva de dicha teorfa, no obstante los diferentes aspectos que ella ha
manifestado, que no necesariamente debe ser considerada lineal, sino que a cada resolucién
atrevida sucede otra de talante restrictivo, antes de consolidar cada una de las conquistas que
nos conducen a la situacién actual'.

La responsabilidad civil del Estado ha conseguido adquirir en el Derecho francés un estatuto
independiente del Derecho privado fundamentalmente gracias a la jurisprudencia. Ia voluntad
manifiesta del juez administrativo en orden a liberarse del Cédigo Civil y guiarse por la
busqueda del equilibrio entre los intereses publicos y privados condujo al establecimiento de
un régimen razonable y coherente de reparaciéon a las victimas que, si bien no difiere
radicalmente del Derecho privado, posee particularidades que le son propias’.

Hasta mediados del siglo XIX, en Francia, al igual que en buena parte de los modelos
comparados, rigi6 el principio de la irresponsabilidad del Estado, con algunas excepciones.
Tales excepciones se derivaban de texto expreso de ley, en el cual se reconocia el deber de

» Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Administrativo Universidad de Chile.

1 Vid. GARRIDO FALLA, F., Tratado de Derecho Administrativo, T 11, Madrid, Tecnos, 11 edicién, 2003, pag. 306 -
307. Como sostiene GARCIA DE ENTERRIA, el Derecho francés, ofrece el ejemplo mas claro de progresion
por obra de una jurisprudencia licida y resuelta. GARCIA DE ENTERRIA, E.,y FERNANDEZ, T.R., Curso de
Derecho Administrative, T 11, Madrid, Civitas, 8 edicion, 2002, pag. 364.

2 VALDIVIA, J. M., La responsabilidad de la Administracién en Francia, La responsabilidad patrimonial del Estado,
(Compag. Juan Carlos Marin), México, D.F., Porriaa, 2004, pag. 54.
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reparar ciertos dafios, como los ocasionados con motivo de una guerra’ *. Salvo esta clase de
exclusiones, el particular lesionado sélo podia exigir responsabilidad a los funcionarios
publicos por la via civil y, por ende, ante los tribunales ordinarios. A esta nueva etapa en la
evolucion historica de la institucién que estudiamos, se le conocié como la de la responsabilidad
de los funcionarios priblicos, la cual en cierta medida supera la de la irresponsabilidad del Estado.

Sin embargo, se le impuso al particular que quisiese demandar a un funcionario publico una
obligacién previa, que consistia en pedir autorizacion para poder proceder contra ¢l en la via
civil, ya que aparentemente de no hacerlo asi, se violentaba el principio de separacion de
poderes. Esta obligacién, que se consignaba en el articulo 75 de la Constitucién del ano VIII y
cuyo contenido habia sobrevivido a nivel legal, disponia que:

“Con excepcion de los ministros, los agentes del Gobierno s6lo pueden ser perseguidos
por hechos relativos a sus funciones en virtud de una decisiéon del Consejo de Estado.

. . , . . . o)
En este caso, el procedimiento tendra lugar ante los tribunales ordinarios™”.

En este sistema se considera al funcionario como un mandatario del Estado, y todo hecho que
signifique responsabilidad para éste, implica una verdadera extralimitaciéon del mandato.
Extralimitacién que no puede caer sobre el instituyente y cuyas consecuencias deben ser

afrontadas sélo por la persona que la ha cometido”.

De la autorizacion administrativa previa para que un particular pudiese estar en condiciones de
demandar a un funcionario por los dafos que su actividad le causara, nacen los primeros
indicios claros de lo que se llamarfa después el instituto de la responsabilidad patrimonial del
Estado en Francia. En efecto, el 6rgano competente para autorizar la demanda contra un
funcionario publico era el Consejo de Estado. Para que éste concediera su autorizacion, sin
embargo, se requeria acreditar la falta personal del agente en la produccién del dafio al que se
referfa el particular solicitante.

Como afirma VEDEL, este sistema correspondia a una garantia de los funcionarios. Con
excepcion de los ministros, los agentes del Gobierno sélo podian ser perseguidos por hechos
relativos a sus funciones en virtud de una decisién del Consejo de Estado. En este caso el

3 VEDEL, Derecho Administrativo, Madrid, Aguilar, 1980, pag. 270, sostendrd que la idea segin la cual la potestad
publica debe responder de los dafios que causa, por natural que nos parezca, no se ha impuesto sin encontrar
resistencia. En su origen chocé con el principio en virtud del cual el Estado soberano no podia obrar mal, al
menos cuando lo hacia por via de autoridad.

4 En el mismo sentido WEIL, Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 1989, pags. 165 y 166, afirmard que la
sumision de la Administracion a la ley no sélo se manifestara por la anulacion de las decisiones ilegales, sino
también por la concesién de una indemnizacién a los particulares que hayan sido petjudicados por la accion
administrativa. Hasta 1870, la indemnizacién estaba pricticamente excluida: el Estado estaba considerado, en
razén de su soberania, como irresponsable y los funcionarios sélo podian ser perseguidos con la autotizacion —
muy pocas veces concedida- del Consejo de Estado.

5> Esta disposicién se abrogd a la caida del Imperio mediante Decreto de 19 de septiembre de 1870. Sin embatgo,
la disposicién que se transcribe en el texto sobrevivié a su abrogacién, porque el Tribunal de Conflictos resolvié
en el caso Pelletier del afio 1873 que el Decreto respectivo habia abrogado la disposicién — art. 75. — més no el
principio de la separacién de autoridades administrativas y judiciales (ordinarias civiles).

¢ ALTAMIRA GIGENA, J., Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Astrea, 1973, pag. 57.
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procedimiento tenfa lugar ante los tribunales ordinarios. Desde entonces, todo particular que,
victima de las actuaciones de un funcionario del Estado se proponia demandar reparacion a
éste, debia proveerse de la autorizaciéon del Consejo de Estado. Si el Consejo de Estado
estimaba que el funcionario habia comprometido su responsabilidad personal, concedia la
autorizacion para proceder en su contra y el funcionario respondia de su falta con su
patrimonio personal ante los tribunales judiciales’.

Asi, lo que se denomina garantia de los funcionarios correspondia a dos nociones muy diferentes:
una es la garantia personal de los funcionarios para protegerlos de la animadversion o las
diferencias politicas, sometiendo la demanda a una autorizacién previa superior, simple regla
de procedimiento que el decreto de 1870 habia decidido abrogar. Otra es una garantia real
establecida a favor de la Administracion para preservar la injerencia de los Tribunales en los
actos que en razén de su caracter y autoridad le pertenecen por naturaleza, y es una regla de
competencia cuya aplicacion correspondia al Tribunal de Conflictos y que el Decreto de 1870
no pudo abrogar®. Sin embargo, la situacién cambiara a partir de la decision Pelletier en 1873,
COMO veremos.

No obstante lo anterior, el sistema francés, merced a una labor de exclusiéon y a la vez de
reconocimiento de que los dafios que la actividad administrativa causara con su actuacion
debian ser reparados, admitié que de no acreditarse la falta personal del funcionario publico,
los dafios acaecidos se reputarfan causados como consecuencia de una falta del servicio de
caracter impersonal o anénima, y que en estos supuestos seria el Estado quien debia responder.
Asi, la accion de dafios y perjuicios se entablarfa contra el Estado, pero no ante la jurisdiccion
civil, sino en los tribunales administrativos’.

El punto de partida de esta distincion seran los tradicionales arrét Blanco y Pelletier, desde 1873.
El primero no debe su celebridad a su contenido, sino que tiene el mérito de sintetizar en
algunas de sus férmulas concisas los principios sobre los cuales se construye el sistema francés
de responsabilidad administrativa'’. Afirma esta sentencia que “/ responsabilidad patrimonial que
puede incumbir al Estado por los daios cansados a los particulares por culpa de las personas que emplea en el
servicio priblico, no se rige por los principios establecidos en el Codigo Civil para las relaciones de particular a
particular. Esta responsabilidad no es general ni absoluta; tiene reglas especiales que varian segin las
necesidades del servicio y de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados”. 1.a sentencia Blanco
devino asi en simbolo de la autonomia de la responsabilidad administrativa y aun del Derecho
administrativo en su conjunto, con la idea de un vinculo en doble sentido entre el fondo del

"VEDEL, G, ob. cit., pag. 273.

8 LONG, M., WEIL, P., BRAIBAINT, G., DELVOLVE, P., GENEVOIS, B., Les grandes arréts de la_jurisprudence
administrative, Paris, Dalloz, 12° edicién, 1999, pag. 10.

* Cfr., GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R., Curso de Derechos Administrative, T. 11, ob. cit., pags.
364 y 365.

10 Como afirma LONG M., WEIL, P., BRAIBAINT, G., DELVOLVE, P.,GENEVOIS, B., ob. cit., pig. 1,
durante mucho tiempo se consideré como una decisién fundamental, “piedra angular’ de todo el Derecho
administrativo; hoy muchos afirman que esta sentencia estd caducada, aun mas, que ella nunca tuvo la importancia
que se le ha acordado.

Prof. Luis Cordero Vega.



Los sistemas de responsabilidad de influencia en el sistema chileno

Derecho aplicable y la competencia de la jurisdiccién administrativa (derogatoria del Derecho
comun)',

Por su parte, el arrét Pelletier debi6 resolver la responsabilidad pecuniaria de los funcionarios
publicos. El decreto legislativo de septiembre de 1870 habia derogado el articulo 75 de la
Constitucion del afio VIII que no permitia a los administrados perseguir la reparacién de los
funcionarios ante el juez ordinario sino con la autorizacién del Consejo de Estado, como
hemos visto. El tribunal tuvo que pronunciarse sobre el punto de si esta derogaciéon permitia
que dichas demandas fuesen intentadas libremente contra todos sus actos, sin tener en cuenta
el principio entre autoridades administrativas y jurisdiccionales. Al responder negativamente y
excluir al juez ordinario de aprehender causas sobre el funcionamiento de los servicios publicos
sin violar el principio, esta decisiéon sent6 las bases de una distincién fundamental entre el
hecho de la funcién (falta de servicio) y el hecho personal (falta personal). Asi, afirma la
sentencia que “considerando que la demanda del seiior Pelletier se basa exclusivamente sobre un acto de alta
policia administrativa; que fuera de este acto [de incautacién de los nimeros impresos del periédico
de su propiedad| no se enrostra a las autoridades que lo dictaron y lo hicieron cumplir, ninguna falta
personal apta para comprometer sus responsabilidades particulares, lo que hace que en realidad la accion esté
dirigida contra ese preciso acto por medio de las personas de los funcionarios que lo ordenaron o que cooperaron a
su ejecucion’”.

La distincion entre falta de servicio y falta personal implicé una reparticion de competencias
administrativas y jurisdiccionales, pero igualmente conllevé a una reparticiéon de
responsabilidades entre una entidad publica y el funcionario'”. La falta personal es la que
conviene dejar de cargo de su autor, la falta de servicio es aquella que serfa inconveniente o
injusto de hacer soportar personalmente al funcionario. A estas preocupaciones responden las
térmulas clasicas de Laferriére: hay falta de servicio “si el acto perjudicial es impersonal, si no
aparece un administrador mas o menos sujeto a error”’, hay culpa personal si aparece “el
hombre con sus debilidades, sus pasiones, sus imprudencias””’. En aras de proteger a la vez a
la victima de la insolvencia de los servidores publicos y a éstos mismos de las demandas
abusivas, la jurisprudencia, en una primera etapa que va hasta 1951, restringi6 la nocién misma
de culpa personal y su alcance. Se aminora la nocién de la culpa personal hasta el punto de
identificarla sea con la culpa cometida materialmente fuera del servicio, sea con la culpa
particularmente grave e inexcusable (culpa intencional por ejemplo); ain mas, ni la infraccién
penal ni ain la via de hecho constituyen en todos los casos una culpa personal. Por otro lado,
el alcance de la culpa personal ha sido considerablemente reducido por la posibilidad, cada vez
mas ampliamente admitida, de hacer responsable, en caso de culpa personal, a la
Administracién misma, en virtud de la teotia de la acumulacién'®. Son razones juridico-politicas

1 177d. SEMPE, F., “La responsabilidad extracontractual de la Administracién en Francia”, Propiedad, Expropiacion

y Responsabilidad. 1.a garantia indemnizatoria en el derecho enrgpeo y comparado. (Coord. Javier Barnés), Madrid, Tecnos,
1995, pags. 970 y 971.

12,ONG M., WEIL, P., BRAIBAINT, G., DELVOLVE, P., GENEVOIS, B, ob. cit., pigs. 12 y 13.
13 Esta elegante conclusion fue expuesta en el arvét Laumonnier Carriol (05 de mayo de 1877).

14 Asi se pronuncian los arréts Anguet (1911) y Lemonnier (1918). Con el primer caso se consagro la teorfa de la
acumulacién. Pero el avance se consolida en 1918 con la otra sefialada sentencia, por mérito de la cual se
estableci6 la denominada acumulacién de responsabilidades a fin de superar el problema de insolvencia que podia
presentarse por parte del agente publico que debiera responder personalmente en razén de haber incurrido en
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las que conducen a la distincién entre falta personal y falta de servicia. Por una patte, siendo el
contencioso de responsabilidad por faltas personales de competencia de los tribunales
ordinarios, calificar con largueza un hecho como falta personal conducirfa a tolerar la
intromisién ilegitima de la justicia ordinaria en los actos de la Administracion, violando el
principio de separaciéon de poderes entre autoridades administrativas y jurisdiccionales
consagrado en las leyes revolucionarias. Por otra parte, trazar el limite entre la falta personal y
la falta de servicio permite determinar hasta donde es legitimo hacer cargar al agente con las
consecuencias dafiosas de los actos que ejecute el servicio. Como resulta razonablemente claro
que imponer una responsabilidad personal excesiva podria entrafiar un debilitamiento —incluso
una paralizaciéon- en el ejercicio de la funcién publica, la tendencia sera desde entonces
favorable a admitir una falta de servicio antes que una falta personal.

Es interesante destacar aqui que en Francia esta idea de fa/lta del servicio acepta implicitamente
que en el servicio publico existen una serie de deficiencias que dificilmente se le pueden
reprochar en forma individual a alguien en particular; acepta también la frecuente dificultad
que se presenta para radicar en alguien especial la falta que ocurre en la prestacion de servicios
en los cuales interviene un nimero grande de personas; y lo mas importante, reconoce que
tales faltas no deben quedar sin reparacién a titulo de que quien las presta es el Estado'.

Asi, la falta de servicio se construye como un incumplimiento en el funcionamiento normal del
servicio, de modo que es una nocién autébnoma que estd vinculada al caracter material o
juridico del acto singular o general, independiente de la legalidad del acto y con indiferencia de
sus efectos penales. Es una nocién amplia en la medida que abarca junto con la falta positiva
del acto cumplido equivocadamente, la falta por omisién y el retardo'’. De manera que estamos
en presencia de una fa/ta de servicio caando no se ha comportado como habria debido: cuando la
accion o la abstencion es de naturaleza tal que se justifica un reproche'®. Se trata de una falta

falta grave por su actuar. Ante esta situacion, surgio la sentencia Lemonnier de 1918, que resolvié la acumulacién de
responsabilidades con la Administracién en razén de que reconocié que la falta personal de caracter grave de
alguno de sus agentes estaba necesariamente relacionada con el servicio que habfa proporcionado los medios para
llevarla a cabo.

15 VALDIVIA, ob. cit., pag. 60.

16 Sobre el particular es pertinente recordar la discusién que durante mucho tiempo se dio en el sentido de
distinguir, para efectos de responsabilidad, los diversos actos de la Administracion, como “actos de antoridad’ y
“actos de gestion”, reconociendo sélo a estos ultimos la posibilidad de ser sujetos de responsabilidad. A este
respecto se afirma que la distincién entre los actos de autoridad y de gestion, de la que como consecuencia se
quiso establecer la distincién entre la actuacion de la Administracién del Estado como poder (equiparada, desde
este punto de vista, al ejecutivo) regulada por el Derecho Publico, o como persona juridica sometida al Derecho
Privado, estd si no totalmente abandonada, por lo menos en profunda crisis dentro de la doctrina moderna del
Derecho Administrativo. En FABREGAS DEL PILAR, J. M., La responsabilidad del Estado y sus funcionarios,
citado por CASTRO ASTRADA, A., Responsabilidad el Estade, México, Porriaa, 1997, pag. 74, nota 48.

17 RIVERO, ]., Derecho Administrativo, Caracas, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas,
Universidad Central de Venezuela, traduccién 9° edicion, 1984, pags. 303, 305, 306.

18 CHAPUS, M., Droit Administratif General, T 1., Paris, Dalloz, 1995, N° 1252.
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objetivada que no tiene nada que ver con la nocién de culpa. Se trata mas bien de una falta del
servicio, entendida ésta como aquélla que no es necesatio individualizar”’.

Esto quiza explica que la idea de falta se fue ampliando a otras categorfas. Se afirma que la falta
imputable a una colectividad publica que haya de provocar su responsabilidad pecuniaria,
corresponde a una muy amplia variedad de situaciones concretas. En primer lugar, la falta
puede ser considerada como un atentado a los derechos de los administrados que puede
adoptar varias formas: ruptura de igualdad ante las cargas publicas, ante los servicios publicos y
violacion del derecho al funcionamiento correcto de los servicios publicos. En segundo lugar,
considera la falta como comportamiento irregular de la Administracion en el cual se
incorporan: la omisiéon o inobservancia de las leyes del servicio, la anormalidad y la violacion
de obligaciones administrativas®".

En sintesis, puede decirse que la concepcion francesa sobre la responsabilidad del Estado por
actos y hechos administrativos apoyada en la idea de falta, debe ser concebida como el
funcionamiento irregular o defectuoso de la funcién administrativa, debiendo apreciarse la
misma no en relacién a la culpa del agente sino de acuerdo a las leyes y reglamentos que rigen
la funcién (el servicio) y al dafio causado al administrado®'.

Esto explica que la falta de servicio hoy sea un conjunto de circunstancias que reflejan
comportamientos irregulares de la Administracién en multiples formas, pero que siempre
requeriran una evaluaciéon del comportamiento administrativo. ILas categorias conceptuales en
torno a las cuales opera el régimen francés de la responsabilidad administrativa constituyen un
ejemplo destacable de flexibilidad, pues ellas mismas permiten la evoluciéon del régimen
conforme a las orientaciones de la sociedad.

Sin embargo, tempranamente se considerd que la falta de servicio resultaba insuficiente como
criterio unico de responsabilidad, razén por la que la jurisprudencia elaborara una serie de
regimenes especiales de responsabilidad objetiva o sin culpa. Los casos que reclaman este tipo
de solucion responden a una serie de criterios de diversa naturaleza. La situacion de la victima
frente al Estado, el caracter riesgoso de los mecanismos, procedimientos o situaciones a que
ésta se ve sometido y la necesidad de evitar un juicio de valor frente a actos reputados
legitimos son, entre otros, los factores que la jurisprudencia ocupara al momento de definir un
régimen de responsabilidad basado sélo en la causalidad®. De este modo, accidentes del

19 Cfi. GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, T. 11, ob. cit., pag.
366.

20 PAILLET, La responsabilidad Administrativa (Traduccion J.M. Catrilo Ballestero), Bogotd, Universidad de
Externado de Colombia, 2001, pags. 144 — 155; en el mismo sentido DEBBASCH, C., Institutions et droit
administratifs, T.2., L’ action et le controle de 'administration, Paris, PUF, 1991, pags. 260 y 266.

2l CASSAGNE, J.C., Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo — Perrot, 6° edicién, Argentina, 1998, pag. 270.

22 En los casos de riesgo provecho destaca el arét Cames de 1895 (accidentes del trabajo); en casos de riesgo
creado destacan: arrét Regnanlt — Desroziers de 1919 (materiales explosivos), arrét Cons. Lecomte, Franqguette y Daramy
de 1949 (armas de fuego), arrét Thouzellier de 1956 (reinsercion social de delincuentes), arrét Cons. N'Guyen, Jouan y
Cons. Pavan de 1995 (contaminacién de plasmas sanguineos).

En el mismo sentido, pero desde la perspectiva de la igualdad ante las cargas publicas: arrés Coitean de 1923 (actos
administrativos individuales. Inejecucion de sentencia judicial); arrét Commune de Gavarnie de 1963 (reglamento que
reserva camino para determinada circulacion), basado en la 16gica del arvés La Flenrette de 1938.
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trabajo, dafios provocados por el uso de armas de fuego o explosivos, consecuencias
perjudiciales derivadas de la aplicaciéon de leyes o reglamentos, entre otras hipotesis quedan
sometidas a regimenes de responsabilidad objetiva. L.a nota comun a estos casos parece
encontrase en la presencia de un perjuicio anormal. La jurisprudencia exige al respecto la
concurrencia de requisitos estrictos en torno al dafio: que sea grave, especial —es decir, que
afecte individualizadamente a una persona o grupo reducido de personas- y que exceda de los
riesgos o aleas normales que las victimas deben soportar en la vida en sociedad.

El Derecho francés se enfrenta hoy a una serie de redefiniciones. Por una parte, una
trivializacion de la falta de servicio®, lo que supone una progresiva abolicion de la falta grave™,
sin consideracién de la distincion tradicional entre funcionamiento material y formal, es decir,
el rechazo a los criterios de normalidad factica propio de una actividad determinada; por otro
lado, el debilitamiento del criterio de la complejidad de las actividades como medio de
diferenciaciéon de diversos estindares de exigibilidad a la Administracion™. La situacién
anterior se ve manifestada también en una eclosién de las presunciones de falta de servicio™,
como asi mismo en la necesidad por socializar riesgos, cuestion particularmente relevante
durante la década de los 90 frente a las actividades sanitarias®, lo que ha llevado al

establecimiento de soluciones legales de diversa naturaleza y tépicos™.

2. Sistema Espaiol.

A diferencia del sistema francés, aunque no sin similar mérito, el sistema espafiol evolucioné
de forma gradual como consecuencia del esfuerzo, en particular de la doctrina. La tarea de la
jurisprudencia, comparativamente, ha sido un tanto menor; sin embargo, en los ultimos afios
ha elevado en términos significativos su participacion en el perfeccionamiento de la institucion
de la responsabilidad patrimonial del Estado. Sus origenes se encuentran vinculados al

23 VALDIVIA, ob. cit., pag. 63.

24 Aprrét Bonrgeois de 1990 (calculo indebido de impuestos). Una explicacion sobre un desarrollo concreto se
encuentra en el trabajo de CUETO PEREZ “Notas sobre la responsabilidad sanitatia en el derecho comparado”,
RAP N° 146, 1998, pags. 434 a 439.

25 Arrét Eponx 17. de 1992 (responsabilidad por mal praxis médica, como consecuencia de simples imprudencias)

26 Cfr. GARCIA ALVAREZ, G., “Presuncién de falta y responsabilidad por la prestacion de servicios sanitarios:
la aplicabilidad en Espafia y la experiencia Francesa”, RAP N° 140, 1996, pags. 383 a 397.

27 Arrét Bianchi de 1993 (responsabilidad por alea terapéutico).

28 17id. Ley de 04 de matzo de 2002, en particular el articulo L. 1142-1 del Cédigo de Salud, se ocupa de
reglamentar diversas materias relacionadas con lo dafios ocasionados en hospitales y clinicas, siendo una de sus
innovaciones la reparacién del “alea terapéutico”. En el mismo sentido la ley de 1 de julio de 1964 sobre
vacunaciones obligatorias, que establecié un sistema de responsabilidad objetiva; las leyes de 20 de diciembre de
1988 y 23 de enero de 1990 (recogidas en el Art. L. 209 — 7 del Cdédigo de la salud publica), que organizaron un
régimen de indemnizaciones en materia de investigaciones biomédicas; la ley de 31 de diciembre de 1991 relativa a
la indemnizacién en el caso de victimas de la inoculacién del SIDA como consecuencia de transfusiones o
inyecciones de productos sanguineos a pacientes hemofilicos o en caso de intervenciones quirurgicas.

Son conocidos también los casos de la ley de 16 de abril de 1914 relativa a reuniones publicas (actualmente en el
Art. L 2216-3 del Codigo general de colectividades tertitoriales); la ley de 3 de enero de 1977 (actual Art. 706 .3
del Cédigo de procedimiento penal), relativa a indemnizacién de victimas de delitos violentos y la ley de 9 de
diciembre de 1986 para victimas de delitos de terrorismo.
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desarrollo legislativo, que pretende garantizar una indemnidad a los patrimonios, y a una
frondosa doctrina posterior.

En el caso espafiol, las referencias al sistema expropiatorio resultan indispensables y
obligatorias, pues es el precedente inmediato, el paso anterior al reconocimiento de la
responsabilidad del Estado, a partir de la LEF de 1954”.

A finales del siglo XIX se reconocia a los ciudadanos una serie de coberturas frente a los
comportamientos lesivos del Estado, aun ubicados en el ambito de la expropiacion, pero que
resultan interesantes de indicar™. Este es el caso de la ley de 1842 de responsabilidad por dafios
ocasionados con motivo de la guerra carlista, que establece como obligaciéon de la nacion
“indemnizar los dafios materiales cansados asi en el ataque, como en la defensa de las plazas, pueblos, edificios,
ere.”. Por su parte, la Ley de aguas de 1879 establecia indemnizaciones de dafios por requisas
para precaver inundaciones, incendios u otras calamidades. La Ley de lo contencioso de 1888
contemplaba indemnizaciones por aplazamiento o inejecucién de las sentencias de los
tribunales contenciosos administrativos. Por su parte, el Reglamento de lo contencioso de 1894
establecia una serie de indemnizaciones por los dafios causados por actos no fiscalizables. La
Ley de 1899 contemplaba la indemnizacién de condenados, si después resultase su
imputabilidad (funcionamiento anormal de la Administracién de justicia). La Ley de epizootias
de 1914 que establecia indemnizaciones por el sacrificio de animales atacados por
enfermedades infecto contagiosas, en el mismo sentido de la Instruccion de Sanidad de 1904,
que también reconocia los derechos indemnizatorios de los que sufrieran la destruccion o el
deterioro de objetos cuando lo exigiese la garantia de desinfeccion. La Ley de Administracion y
Contabilidad de la Hacienda Publica de 1911, que admitfa la posibilidad de reclamar dafios y
petjuicios contra el Estado, estableciendo las competencias de los tribunales ordinarios cuando
las reclamaciones no hayan sido admitidas en via gubernativa’. ILa Ley de conflictos

29 CUETO PEREZ, M., La responsabilidad de la Administracion en la Asistencia Sanitaria, Valencia, Tirant Lo Blanch,
1997, pag. 55.

30 GARCIA DE ENTERRIA, E., Los principios de la Nueva 1ey de Expropiaciin Forzosa, Madrid, Civitas, reimp.
1989, pag. 24.

31 Disponia en su articulo 24 que: “Ninguna reclamacién contra el Estado a titulo de dafios y perjuicios o a titulo
de equidad serd admitida gubernativamente pasado un afio desde el hecho en que se funde el reclamante,
quedando a éste Unicamente, durante otro afio, el recurso que corresponda ante los Tribunales ordinarios
competentes a que hubiere lugar en su caso, como si hubiera sido denegada por el Gobierno”.

GARRIDO FALLA “La Constitucionalizacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién del
Estado”, Estudios Sobre la Constitucion Espariola (Homenaje al Profesor Edunardo Garcia de Enterria), Edit. Civitas, Madrid,
1991, pag. 2843; este articulo se encuentra publicado también en RAP N° 119, 1989; Tratado de Derecho
Administrative, ob. cit., T. II, pag. 258, desprende de esta norma tres importantes consideraciones: 1. Establece la
posibilidad de reclamar al Estado a titulo de dafios y petjuicios o a titulo de equidad; 2 Competencia de tribunales
ordinarios, cuando no haya sido admitida la reclamacién en la via administrativa; 3. Plazo de prescripciéon de un
afio para formular la reclamacién y un supuesto temprano de negativa ficta por silencio de la Administracion.
Colige mas adelante otra consideracion de innegable trascendencia, consistente en que el precepto trascrito no
explicita los supuestos por los cuales ha lugar la indemnizacién respectiva, empero, si habla del “hecho en que se
funde el reclamante”. De lo anterior, se infiere que tal indemnizacién puede proceder por todo dafio material
acaecido por la actuacién de la Administracién y no unicamente por los dafios derivados de actos administrativos,
entendidos en su acepcion juridica. A no dudar, lo dicho constituye un precedente legislativo en esta materia,
aunque por no haber identificado en la doctrina espafiola algin comentario respecto a la aplicacién de dicha
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jurisdiccionales de 1948, que disponia que si la cuestiéon de competencia se decidia en favor de
la jurisdiccién ordinaria, tenfan los interesados derecho a que la Administracion les
indemnizara de los perjuicios que se les hubiese irrogado por el alzamiento de la suspension del
procedimiento. Por ultimo, la Ley de 1945, que dispuso la indemnizacién por muerte o
incapacidades ocasionadas por el uso de las armas por las fuerzas militares de orden publico™.

Se puede afirmar entonces que, salvo los supuestos contenidos en la legislaciéon especial
sefialada, la inmunidad del Estado frente a los ciudadanos era total y absoluta™. Esta situacién
implicé que la alternativa normativa fuera el Derecho Privado, concretamente el Codigo Civil,
en busqueda de un fundamento valido para poder reclamar los danos sufridos con motivo de
la actuacion del Estado. Sin embargo, esta posibilidad no era tal, ya que las condiciones
requeridas como supuesto normativo hacian imposible la exigencia de responsabilidad al
Estado. Examinemos qué pasé y por qué la via civil no resolvia el problema de los particulares
lesionados por la Administracion Publica.

El articulo 1902 del Coédigo Civil de 1889, consagraba la nocién de culpa para poder
determinar la obligacion de reparar los dafios causados. Tal disposicion establece que “e/ gue por
accion u omision cansa dasio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el danio causado”.

En un esfuerzo de comprender al Estado en tal obligacion, el articulo 1903 sefialaba que “es
exigible no sélo por actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder”.
Especificamente para el caso del Estado se dispuso su responsabilidad “cuando obra por mediacion
de un agente especial, pero no cuando el dasio hubiese sido cansado por el funcionario a quien propiamente
corvesponda la gestion practicada, en cuyo caso serd aplicable lo dispuesto en el articulo anterior”.

De estas dos disposiciones hubieron también dos interpretaciones: La primera, consistidé en
reconocer en el supuesto del articulo 1902 un caso de responsabilidad del Estado por hechos
propios; en cambio, en base al articulo 1903, por hechos de tercero, ya que en su parte final
dice “por medio de un agente especial’, por no ser éstos 6rganos propios del Estado. La segunda,
predicé que el unico supuesto de responsabilidad del Estado era el previsto en el articulo 1903
(parrafo 5°)*, cuando el Estado actuara por medio de un agente especial, toda vez que no
podria hablarse de culpa o negligencia del Estado en la organizaciéon de los servicios publicos,
ni tampoco en la designaciéon de sus agentes respecto de los actos de sus funcionarios en el
desempefio de sus funciones™.

disposicién legal de la Ley de Administracién y Contabilidad de la Hacienda Publica de 1911, se deduce su nula o
poca aplicacién practica.

32 Cfi., GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, T. 11, ob. cit., pag.
367 — 370; DE AHUMADA RAMOS, F.J., La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Génesis y evolucion
histdrica hasta la Constitucion de 1978, Madrid, Gondo S.A., 2001, pags. 21 — 31; GONZALEZ BERENGUER, J.L.,
“Funcién publica y acciones de responsabilidad civil”, RAP N° 39, 1962, pags. 191 y 192; LEGUINA VILLA, J.,
“La responsabilidad del Estado y de las entidades regionales o locales por los dafios causados por sus agentes o
por sus servicios administrativos”, RAP N° 92, 1980, pags. 8 a 10.

33 CUETO PEREZ, M., La responsabilidad de la Administraciin en la Asistencia Sanitaria, ob. cit., pag. 57.
34 Este fue suprimido por ley de 07 de enero de 1991.

3% Cf. GONZALEZ PEREZ, ]., Responsabilidad patrimonial de la Administraciones Piiblicas, Madrid, Civitas, 2°
edicién, 2000, pags. 42 v 43; DE AHUMADA, La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Génesis (...), ob.
cit., pag. 33 — 36.
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Ahora bien, trataindose de la dltima interpretacién mencionada, el problema sigue sin solucion,
habida cuenta de que el Estado actia cotidianamente con sus funcionarios o agentes
ordinarios, quienes son los que normalmente pueden causar los dafios cuya reparacion reclama
el particular lesionado. Asi las cosas, si el Gnico supuesto de responsabilidad del Estado es el
relativo a los dafios causados por medio de sus agentes especiales, resulta imposible la
pretension de reparacion de los mismos al particular™,

De este modo, en los casos en que las actuaciones fuesen realizadas por un funcionario, la
irresponsabilidad del Estado era plena y absoluta por un doble motivo; en primer lugar, porque
no podia exigirse responsabilidad al Estado, y en segundo lugar, porque a pesar de poder
dirigirse contra el funcionario, la Ley Maura de 1904, que establecia normas sobre
responsabilidad de los funcionarios, exigia como requisito para poder demandarlos ante los
tribunales ordinarios la previa reclamacion por escrito de la observancia de la norma cuya
infraccion habia sido la causante del dafio que sufria el ciudadano, lo cual llevé en la practica a
que los funcionarios tampoco respondiesen’. Asf, se cumple la finalidad, cual es mantener la
inmunidad del Estado y también del personal a su servicio, dando lugar a una indefension total
del ciudadano™, de forma que este sistema del Cédigo Civil significé practicamente la negacién
de la responsabilidad del Estado™ que llegd a una situaciéon de irresponsabilidad absoluta del

Estado, pues en la practica no se localizé nunca un verdadero “agente especial” en el sentido
del articulo 1903 CC".

Cerrada la posibilidad de hallar una mejor salida en el ambito civil, por via legislativa se dio un
paso mas en la evolucion de la institucion de la responsabilidad del Estado, al incorporar en la
Constituciéon republicana de 1931 la responsabilidad subsidiaria del Estado y demas
corporaciones publicas en el articulo 41.3"":

“Si el funcionario publico, en el ejercicio de su cargo, infringe sus deberes con petjuicio
de tercero, el Estado o la corporacién a quien sirvan serin subsidiariamente
N L o . 5542
responsables de los dafios y petjuicios consiguientes, conforme determine la Ley” .
Terminada la guerra civil, se dict6 la Ley de Régimen Local de 1950, que considerando la Ley

Municipal de 1935 establece una responsabilidad directa en ciertos supuestos y también

36 Cfi. MARTIN REBOLLO, L., “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracion”, RAP N°
150, pag. 329 — 330.

37 Vid. DE AHUMADA, La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Génesis (...), ob. cit., pags. 36 — 37.

3 CUETO PEREZ, La responsabilidad de la Administracion en la Asistencia Sanitaria, ob. cit., pag. 60.

¥ GARRIDO FALLA, F., Tratado (...), ob. cit., pag. 259.

4 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, T. 11, ob. cit., pag. 368.

41 En opinion de DE AHUMADA, La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Génesis (...), ob. cit., pag. 43;
esta norma implic6 el inicio del quiebte de la inmunidad administrativa y el avance hacia un sistema de
responsabilidad mas amplio.

4 Ta breve vida de la segunda republica impidié que en el ambito estatal se dictase alguna norma legal que
desarrollase el precepto constitucional, con lo cual la incidencia practica de la nueva regulacién fue nula. Cfr,
GONZALEZ PEREZ, J., Responsabilidad, ob. cit., pag. 43- 44.

4 Aunque sin aplicacion efectiva, otro antecedente en la evolucién histérica de la institucion de la responsabilidad
patrimonial del Estado lo constituyé la Ley Municipal de 1935, que en su articulo 209 dispuso que:
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contempla la responsabilidad subsidiaria en otros. De conformidad al articulo 406.2, existe
responsabilidad directa “cuando los dasios hayan sido producidos con ocasion del funcionamiento de los
servicios priblicos o del ejercicio de las atribuciones de la Entidad Local, sin culpa o negligencia graves
imputables personalmente a sus Autoridades, funcionarios y agentes”. Por su parte, segun el articulo 409
existe responsabilidad subsidiatia “cuando los darios hayan sido causados por culpa o negligencia graves

imputables personalmente a sus Autoridades, funcionarios o agentes en el ejercicio de su cargo”**.

Las disposiciones precedentes tuvieron breve vigencia y poca aplicacién practica®. La
verdadera transformacioén hacia un régimen de responsabilidad del Estado en Espafia se realiza
en 1954, con la promulgacion de la LEF que acerté en introducir, de un modo cast subrepticio,
la capital innovacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, rectificando un
sistema multisecular de inmunidad total de la Administraciéon por los dafios patrimoniales
causados por su funcionamiento a los ciudadanos, como se lee en la Exposicién de Motivos de
dicha Ley™.

El origen de esta “subrepticia” y trascendente innovacion se llevé a cabo en el seno de una
Comision de juristas que en aquellas fechas formaban parte del Instituto de Estudios Politicos,
y a la cual el Ministerio de Justicia le habia encargado la redacciéon de un proyecto de Ley de
Expropiacién. Entre ellos se encontraba GARCIA DE ENTERRIA, el mas firme sostenedor
de la responsabilidad objetiva del Estado".

En realidad, la Comision se excedié del encargo referido para integrar una nueva institucion
con el proposito deliberado de llenar una laguna en el ordenamiento positivo espafiol, toda vez

“Las entidades municipales responderdn civilmente de los perjuicios y dasios que al derecho de los particulares irrognen la actnacion de

sus drganos de gobierno o la de sus funcionarios en la esfera de sus atribuciones respectivas, directa o subsidiariamente, segin los
b

casos”.

Como se observa, esta disposicién habla por primera vez de una responsabilidad directa, aunque como se sefial6
antes, no tuvo eficacia practica debido a los movimientos sociales espafioles de aquella época.

4 Por estas razones TENA YBARRA, ob. cit., pag. 190, afirmara que hasta 1951 el sistema espafiol mostraba una
escasez y antigliedad de los preceptos legislativos que regulaban la responsabilidad, y sobre todo por el caricter
restrictivo que a la época era utilizado por la jurisprudencia. Concluye que frente a esto “no cabe ocultar el retraso
en que desde principios de siglo entra en la maquina administrativa espafiola y de la cual el principio de la
responsabilidad de la Administracién, entre otros, se viene resintiendo”.

4 Cfr. ROYO — VILLANOVA, ob. cit., pags. 44 a 53.

4 17id. DE AHUMADA, ob. cit., pag. 55. Cfr ROYO — VILLANOVA, ob. cit., pag. 53 y 54. En el mismo
sentido, GONZALEZ, PEREZ, J., “Responsabilidad de la Administracién Publica y unidad de jurisdiccién.
Sentencia de 11 de septiembre de 1974”, REDA N° 4, 1975, pag. 83., quien afirma “[L]a consagracién con
caricter de general de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon y la consiguiente obligacién de
indemnizar de cualquier dafio ocasionado por su actividad ha sido una de las conquistas mas laboriosas del
Derecho administrativo. En Espaifia no se consiguié hasta la Ley de Expropiaciones Forzosas de 16 de diciembre
de 1954, después de una lenta serie de conquistas parciales.

4 GARCIA DE ENTERRIA, E., Los principios, ob. cit., pag. 4, afirma que “habia participado en la Comisién que
redacté el Anteproyecto de la Ley de Expropiacion en el Instituto de Estudios Politicos, y me cotrespondié en
ella también haber puesto un cierto énfasis en los basicos articulos 1 y 121 (....). En aquella Comisién que presidié
el maestro Jordana de Pozas participamos todo el equipo, entonces juvenil y no muy numeroso, de la recién
inaugurada “Revista de Administracion Publica”. Nuestra propuesta, incluyendo el subrepticio articulo referente a
“otros daflos”, fue aceptada en casi su integridad en el texto que finalmente pasé al “Boletin Oficial del Estado”.
La misma Comisién redacté luego el Anteproyecto de Reglamento™.
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que como se ha dejado ver durante el recorrido que hemos descrito de la evolucion historica
de la responsabilidad del Estado, no se habia podido consagrar esta institucién con la amplitud
y la técnica juridica que requeria.

Asf, en las palabras del propio GARCIA DE ENTERRIA, “la peculiaridad quiza mas notable
de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa es la extension del sistema de garantia patrimonial de
los administrados fuera del supuesto de expropiaciéon propiamente tal, aplicandolo a cualquier
dafio patrimonial imputable a la Administracion y no sélo al despojo expropiatorio. La Ley
desborda asi los limites reconocidos a la institucion de la expropiacion forzosa, entrando a
regular deliberadamente el tema de la responsabilidad civil de la Administracién. Teniendo en
cuenta la radical reforma que la Ley reporta en esta materia, se encuentra aqui, sin duda, la mas

trascendental de sus innovaciones, sistematica y politicamente”™*.

Sefalaba el articulo 121 de la LEF:

“Dara también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedimiento [el de la
expropiacién| toda /Jesidn que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta
Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos o [de] la adopcion de medidas de caracter discrecional
no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de las responsabilidades que la

Administracién pueda exigir de sus funcionatios con tal motivo™.

Se sostuvo, entonces, que la LEF vino a eliminar los elementos de ilicitud y culpa, para basarse
en el criterio de “/esidn”, que concibe a ésta como todo perjuicio antijuridico®.

La indiscutible amplitud del precepto citado, sin referencia alguna al elemento de culpa,
adoleci6, empero, de una limitacién en cuanto a que el dispositivo aludia exclusivamente a “/os
bienes y derechos a que esta ley se refiere”’, lo que signific que se tratara sélo de bienes expropiables.
Entendida asi la norma legal, quedaban fuera de la proteccion indemnizatoria los dafios fisicos
a las personas, incluida la vida. Esta limitacién serfa superada transitoriamente por el
Reglamento de la propia LEF, que en su articulo 133 sefialaba que:

“Dara lugar a indemnizacién toda lesién que los particulares sufran en sus bienes o

derechos, siempre que sean susceptibles de ser evaluados econémicamente”.

Con el proposito de consolidar los principios de la responsabilidad se dicté al poco tiempo la
LRJAE de 1957, que habria de superar en forma definitiva las imprecisiones sefialadas del

48 Ibidem, pag. 145.

4 GARCIA DE ENTERRIA, E., Ibidem, pags. 176 y 197, sefiala que “el concepto de petjuicio es puramente
econémico, matetial, el de la lesion es ya un concepto juridico. Lesion serfa el petjuicio antijuridico. Obsérvese
que no decimos perjuicio causado antijuridicamente (criterio subjetivo), sino petjuicio antijutidico en si mismo
(criterio objetivo), perjuicio que el titular del patrimonio considerado no tiene el deber juridico de soportar,
aunque el agente que lo ocasione obre con toda licitud”. En otra parte precisa que en el caso de la actividad
legitima, esa antijuridicidad proviene de que si bien hay obligacién de soportat el sactificio, no hay obligacion de
soportar el dafio patrimonial.

GARRIDO FALLA, “Sobre la responsabilidad del Estado Legislador”, RAP N° 118, 1989, pag. 35 y 36, afirma
que la LEF unificé dos instituciones (expropiacion y responsabilidad) que en su opinién son diversas, dando
origen en la prictica forense a fundamentar las demandas en contra del Estado en un doble titulo, el que por una
parte alega la “tesis expropiatoria” y, por la otra, la tesis indemnizatoria.
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articulo 121 de la LEF antes comentadas, y al mismo tiempo incluyé otras disposiciones
concernientes a la instituciéon que nos ocupa. El articulo 40 de la nueva Ley dispuso que:

“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesién que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que aquella lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de

los servicios publicos o de la adopcién de medidas no fiscalizables en via contenciosa”.
Cabe indicar que la LEF no fue derogada por la LRJA de 1957, sino complementada por ésta.

La evolucion del sistema espanol no concluye aqui. El principio se eleva a nivel constitucional
al disponer el articulo 106.2 de la Constituciéon Espanola de 1978 que:

“Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrin derecho a ser
indemnizados por toda lesiéon que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento

de los servicios publicos”.

La constitucionalizaciéon del principio de responsabilidad patrimonial del Estado permitié
hablar de la existencia en Espafia de un auténtico sistema de garantia patrimonial de los
administrados, en la inteligencia de que por disposiciéon de la misma Constitucién (articulo
149.1.18) la aplicabilidad del sistema reconocido es igual a todas la Administraciones Pablicas™.

Finalmente, el 26 de noviembre de 1992 se expide la LRJPAC, que incorpora en su Titulo X
las disposiciones (139 a 146) “De la responsabilidad de las Administraciones Piiblicas y de sus
antoridades y demds personal a su servicio”. Esta Ley deroga expresamente los puntos 3 y 5 del
articulo 22, los articulos 29, 33, 34, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42 y 43 de la LRJAE. Asimismo, el 26
de marzo de 1993 se aprueba el Reglamento de los Procedimientos en materia de
responsabilidad patrimonial y se deroga el Capitulo II del Titulo IV del Reglamento de la LEF
de 1957. Sin perjuicio de lo anterior, el afio 1999 la LRJPAC sufrié una nueva modificacién
mediante la Ley 4/99, relativa a la exclusion de la responsabilidad por los riesgos del desarrollo,
pero como en esta parte de nuestro trabajo no tiene incidencia sélo enunciaremos esta
modificacion.

Asi como lo que defini6 el sistema francés fue la fa/fa, 1o que distingue al sistema espafiol es la
lesion como titulo de imputacién. Como adecuadamente lo resume la jurisprudencia’ “el
fundamento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion se encontraba inicialmente
en el ejercicio ilegal de sus potestades o en la actuacion culposa de sus funcionarios, por lo que
se configuraba con caracter subsidiario, pero actualmente, y sin perjuicio de admitir en algunos

50" Dice el articulo 149.1 de la Constitucién Espafiola:
“El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

18a. Las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del régimen estatutario de sus funcionatios
que, en todo caso, garantizarin a los administrados un tratamiento comun ante ellas; el procedimiento
administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia de las Comunidades
Auténomas; legislaciéon sobre expropiaciéon forzosa; legislacién basica sobre contratos y concesiones
administrativas y ¢/ sistema de responsabilidad de todas las Administraciones pitblicas”.

51 Aranzandi 2000\115471. Sentencia Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4%), de
16 febrero 2000. Para analizar la consistencia jurisprudencial en el pasado mediato ver el trabajo de BLASCO
ESTEVE “La responsabilidad de la Administracién por los dafios causados por actos administrativos: doctrina
jurisprudencial”, RAP N° 91, 1980, pags. 195 a 241.
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supuestos otro fundamento, se considera que si la actuaciéon administrativa tiene por objeto
beneficiar, con mayor o menor intensidad a todos los ciudadanos, lo justo es que si con ello se
causa algun perjuicio, éste se distribuya también entre todos, de forma que el dato objetivo de
la causacién de una lesion antijuridica’™ por la actuacién de la Administracion constituye ahora el
fundamento de la responsabilidad de la misma. La responsabilidad, por tanto, surge con el
petjuicio que se causa, independientemente de que éste se haya debido a una actuacion licita o
ilicita de los poderes publicos y de quién haya sido concretamente su causante (...)”.

En este sentido siguiendo a LEGUINA VILLA y DESDENTADO DAROCA>, el sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon (Espafiol) garantiza a los particulares la
indemnizacién de todos los dafios injustos que sufran en su patrimonio. Pero la ilicitud del
dafio no se produce sélo por actuaciones ilegales o culpables de la Administracion, sino
también por actuaciones administrativas licitas cuyos efectos dafiosos no hay razén para que
corran a cargo del perjudicado. Para el sistema de responsabilidad patrimonial, importa mas
satisfacer el derecho del dafiado a ser indemnizado que castigar una actividad administrativa
ilegal o culpable. La Administracién debe indemnizar no sélo cuando el dafio es consecuencia
de su actividad o inactividad ilegal o de la conducta culpable de sus agentes (responsabilidad
por culpa), sino también cuando el funcionamiento de los servicios publicos crea situaciones
de riesgo o produce sacrificios especiales cuyos perjuicios derivados no deben ser soportados
individualmente por los afectados sino por la generalidad de los ciudadanos a través de la
propia Administraciéon (responsabilidad objetiva). La culpa deja de ser, por tanto, el
fundamento del sistema de responsabilidad para convertirse en uno de los criterios juridicos de
imputacion de dafios a la Administracion; criterio que, sin embargo, sigue siendo indispensable
para que una buena parte de los hechos administrativos dafiosos generen el deber de
indemnizar a los perjudicados. Pero el desplazamiento de la atencién del legislador desde la
conducta culpable hacia la proteccion del particular injustamente perjudicado por la actividad
de la Administracion ha permitido calificar la responsabilidad administrativa como una
responsabilidad objetiva™.

El Estado resulta responsable cuando el particular sufre un dafio antijuridico, y es tal cuando el
particular no tiene el deber juridico de soportarlo™, o, dicho de otra forma, cuando la norma

52 En la misma sentencia, y de manera uniforme la jutisprudencia sostiene que la lesién “se define como dafio
ilegitimo, pues no todo petjuicio es constitutivo de una lesién en el sentido técnico-juridico del término, porque si
bien toda lesién es integrante de un dafio y petjuicio no todo dafio y petjuicio es constitutivo de una lesién, dentro
del marco de los arts. 121 y 122 de la Ley de Expropiacién Forzosa, 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado, 106.2 de la Constitucién y 139 y siguientes de la Ley 30/1992. Esa antjuridicidad o
ilicitud sélo se produce cuando el afectado no hubiera tenido la obligaciéon de soportar el dafio o el perjuicio y ese
deber de soportat el dafio o el perjuicio sufrido se da en los supuestos en que la ley y el grupo normativo de ella
derivado justifican dichos detrimentos de un modo expreso o implicito.” (F. J. 2°).

53 Citados por CHECA GONZALEZ, C., “La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas:
Alcance, delimitacién y contenido de la misma”, Sentencias de TS] y AP y otros Tribunales N°. 17/2003, BIB
2003/1516.

5 En el mismo sentido LEGUINA VILLA, La responsabilidad del Estado y de las entidades (...), ob. cit., pag. 22y 23.

55 De acuerdo con el articulo 141.1 de la Ley 30/1992, en la redacciéon dada al mismo por la Ley 4/1999, “sélo
seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el deber
juridico de soportar de acuerdo con la Ley”. Con ello, el legislador acogi6 el concepto de antijuricidad tradicional
y usualmente admitido tanto en la doctrina como en la jurisprudencia espafiola desde la LEF.
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no obliga al perjudicado a soportar dicho dafio™, siendo la antijuridicidad del efecto dafioso,
subsiguiente a la actividad administrativa e imputable a la misma, lo que se revela como el
elemento determinante a la hora de fundamentar la exigencia de responsabilidad”’.

Asi, desde que se dispuso del contenido y redaccion del articulo 121 de la LEF, la /esidn se
transformé en el titulo de imputacién por excelencia en materia de responsabilidad,
encontrando un punto de equilibrio que sin embargo fue ampliandose sensiblemente. Esta
expansion fue reparada categéricamente por PANTALEON PRIETO, como afirma
ROMAN,™ a consecuencia de la sentencia del TS denominada de los “ancurismas”, que
condend a la Administracion a la reparacion de los dafios sufridos por una mujer sometida a
una intervenciéon quirdrgica en un recinto hospitalario publico, aun cuando el médico habia
actuado conforme a la /ex artis. Segin esta sentencia, para que pueda existir responsabilidad de
una Administracion Publica bastaba la conexién causal del dafio con la actuaciéon de la
Administracién (intervencion quirdrgica). PANTALEON PRIETO con sus “antegjos del
cvilista” denuncid la excesiva permisibilidad con lo cual se habia resuelto este caso. Sostuvo que
“no vefa ninguna razén convincente para conceder a dofia Maria Teresa esos mas de diez
millones de indemnizacién cuando no se le conceden a quien resulta igualmente incapacitado a
causa de un desafortunado resbalén en la bafiera”. En otras palabras, para él este fallo

5 LEGUINA VILLA, J., La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Priblicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin. AA VV, Madrid, Tecnos, 1993. En igual sentido MARTIN REBOLLO, “La responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas en Espaiia: estado de la cuestion, balance general y reflexion critica”,
DA N° 237-238, 1994, ha sefialado que ello se produce “cuando no haya causas justificativas, legalmente
previstas, que impongan el citado deber de tolerarlo”.

Véanse, por ejemplo, las SSTS de 19 mayo 1989 (R] 1989, 2915), 19 diciembre 1989 (R] 1989, 9867), 20 marzo
1998 (RJ 1998, 3315) -en la que se afirmé que una entidad no estaba obligada, en absoluto, a soportar el
procedimiento ejecutivo a que fue sometida, toda vez que la providencia de apremio, la providencia de embatgo, y
el acuerdo de subasta publica, no habian sido debidamente notificados-, 20 mayo 1998 (R] 1998, 4967), 18 junio
1999 R] 1999, 6238), 29 junio 1999 (R] 1999, 6332), 13 enero 2000 (RJ 2000, 659) en la que se declard, en
términos andlogos a la STS de 11 matrzo 1999 (R] 1999, 3035) que “en modo alguno puede sostenerse que
soportar los perjuicios derivados del cumplimiento de una sancién posteriormente anulada en via administrativa
por carecer de fundamento jutidico se encuentre entre las obligaciones de un militar profesional, 14 octubre 2002
(RJ 2003, 861) y 28 octubre 2002 (R] 2002, 10234) , en la que se indic6é que no es el aspecto subjetivo del actuar
antijuridico de la Administracion el que debe exigirse para sostener el derecho a la indemnizacién, sino el objetivo
de la ilegalidad del perjuicio, en el sentido de que el ciudadano no tenga el deber juridico de soportarlo,
afiadiéndose que, en definitiva, la antijuridicidad es un elemento objetivo del dafio, no una cualificacién subjetiva
de la actividad dafiosa.

57 MARTIN QUERALT, “Incidencia de la nueva Constitucién espafiola en las responsabilidades de la
Administracién de la Hacienda Publica”, Hacienda y Constitucion, AA VV, Madrid, IEF, 1978.

58 Ver el desarrollo de este argumento en ROMAN CORDERO, C., “La responsabilidad Patrimonial de la
Administracién del Estado y su necesaria modelacién legal en base a la enumeracién y delimitacién conceptual de
sus presupuestos”, en RDP N° 66, 2004, pag. 415; PANTALEON PRIETO, F., “Los anteojos del civilista: hacia
una revisién del régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas”, D4 N° 237 — 238,
1994, pags. 239 a 253.

59 STS 14 de junio de 1991.

0 Idem.
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implicaba desnaturalizar la responsabilidad extracontractual del Estado, convirtiéndola en una
especie de seguro social y al Estado, por esta via, en un asegurador universal. Lo anterior
implicaba, a juicio de PARADA VASQUEZ, una hipertrofia del sistema de responsabilidad
civil, cargando a las espaldas de la sociedad en su conjunto con pesados gastos que, en justicia,
tampoco ella debe soportar”.

Los “anteojos del civilista” remecieron los pacificos consensos de la doctrina administrativa
espafiola®, sus planteamientos, a juicio de MARTIN REBOLLO, contribuyeron a poner el
dedo en la llaga de la buena conciencia juridica, provocando en opinién de GARRIDO
FALLA® una especie de pdnico doctrinal, el que finalmente se tradujo en un cisma doctrinal que
da cuenta de tres corrientes: Una de ellas, encabezada por JORDANA FRAGA®, sostiene que

NIETO, “La relacién de causalidad en la responsabilidad del Estado”, RED.A N° 4, 1975, pag. 95, y “La relacion
de causalidad en la responsabilidad administrativa: doctrina jurisprudencial”, RED.A N° 51, 1986, pag. 427 y sgts.,
destacaba que la responsabilidad no puede ser ni infinita ni imprecisa. La responsabilidad objetiva necesita de un
contrabalance técnico que establezca limites a su ambiciosa férmula inicial.

6l ROMAN, ob. cit., pags. 415; MARTIN REBOLLO, Ayery hoy (...), ob. cit., pags. 324 y 325, nota 13.
2 ROMAN, Ob. cit, pag. 415 y las ideas en lo que sigue.
03 GARRIDO FALLA, E., Los limites de la responsabilidad patrimonial: una propuesta legislativa, REDA N° 94, pag. 185.

No obstante ello, GARRIDO FALLA “La constitucionalizacién de la responsabilidad patrimonial del Estado”,
RAPN° 119, pag. 10 y 11, ya habia advertido sobre la improcedencia de reunir bajo un mismo supuesto la tesis de
la responsabilidad y la expropiacién. En efecto, sefialaba que “la teorfa de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién surge como consecuencia de la actividad administrativa ilicita o, al menos, dentro del campo de
dafios causados por la Administracién Publica sin titulo para ello, lo cual se corresponde —como la otra cara de la
misma moneda- con la ausencia de una obligacién legal, por parte del dafiado, de soportar el dafio. Dicho de otra
forma: actividad licita de la Administracién se corresponde con la obligacién de soportar dicha actividad
justificada por el interés publico que se satisface, pero que determina el nacimiento de un derecho a reclamar
indemnizacién por parte del perjudicado; por contraste, la actividad ilicita de la Administracién que causa un dafio
al particular justifica cabalmente el derecho a exigir que la Administracion repare el dafio causado. La #eoria de la
indemmizacion expropiatoria y la teoria de la responsabilidad patrimonial surgen, por fanto, con fundamentos juridicos diferentes
(...).”. (El destacado es nuestro).

Por esta razon GARRIDO FALLA ébidem, pag. 11 nota 06, critica la tesis de Garcia de Enterria. En efecto, sostiene
que “[L]a tesis de Garcia de Enterria se resume, pues, en lo siguiente: desplazar el punto de vista de la conducta
del sujeto responsable (existencia de culpa) al de los efectos que el hecho produce en un patrimonio. Asi, la
responsabilidad se da siempre que alguien soporta un dafio que no estd juridicamente obligado a sufrit. .4 nuestro
Juicio, empero, se trata de las dos caras de la misma moneda: ;acaso el expropiado —que tiene obviamente derecho a ser indemnizado-
no tiene el deber juridico de soportar la expropiacion? En cierto sentido, este cambio de perspectiva significa sustituir el principio de
enriguecimiento sin cansa que, como titulo de pedir, justifica tantas reclamaciones indemnizatorias, por lo que me atreveria a

denominar ‘principio de empobreciniiento sin causa’ . (El destacado es nuestro).

64 JORDANA FRAGA, J., “La reforma del articulo 141, apartado 1, de la Ley 30/1992, 26 de noviembre, o el
inicio de la demolicién del sistema de responsabilidad objetiva de las Administraciones Publicas”, RAP N° 149,
1999, pag. 325. En particular sostiene que las opiniones de PANTALEON PRIETO son sélo tesultado de su
formacion civilista, la que le impide asir intelectualmente un sistema de responsabilidad que no esté centrado en la
culpa. En este sentido, afirma que son sus anteojos de civilista los que tapan su vista de comprender el holograma
juridico administrativo constitucionalizado y le impide captar la autonomia de las normas juridico —
administrativas con principios distintos y propios en atencion a la especificidad de su normal sujeto y actividad
matetial (Idem).

CUETO PEREZ, “Avances y retrocesos en la responsabilidad de las Administraciones Publicas”, RAP N° 152,
2000, pag. 287, se pronuncia en el mismo sentido, como consecuencia de la Ley 4/99, al sefialar finalmente que la
nota negativa de esta reforma venido por la nueva redaccién del articulo 141.1, que supone una clara reduccion
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el sistema en los términos establecidos no debe ser modificado, ya que su excesiva
interpretaciéon no se debia a defectos intrinsicos de €l, sino a la falta de sensibilidad de quienes
debian aplicarlo, la judicatura®; la segunda, es fiel al sistema en su conjunto, aunque reconoce
la excesiva generosidad en la que se ha incurrido en el ultimo tiempo, razén por la cual
proponen acotar la procedencia de la responsabilidad a través de la profundizacién conceptual
de sus presupuestos, lo que en palabras de SANTAMARIA PASTOR® se propone la meritoria
tarea de profundizar en los conceptos tradicionales, intentando conferirles perfiles cada vez
mas afinados a objeto de elevar su nivel de objetividad; la ultima, encabezada por MIR
PUIGPELAT® afirma que el actual sistema de responsabilidad objetivo, es necesario que sea
sustituido, aboliéndolo por otro que sea viable y aceptable en términos juridicos y financieros.

del ambito de aplicacién de la responsabilidad de la Administraciéon por funcionamiento normal y una primera
quiebra de la tan defendida responsabilidad objetiva de la Administraciéon. Sélo nos queda desear —termina- que
esta tendencia no se consolide en los préoximos afios, dejando en mero recuerdo histérico el sistema de
responsabilidad recogido en la LEF. En una visién semejante se encuentra ESTEVE PARDO, “La proteccién de
la Ignorancia. Exclusién de la responsabilidad por los riesgos desconocidos”, RAP N° 161, pag. 77, quien
criticando la norma del 141.1, afirma que “[N]o s6lo la mas elemental formulacién del principio de solidaridad,
que se ha visto en muchos casos es el fundamento de la responsabilidad, se desvanece asi, sino que el propio
principio de igualdad reconocido en la Constitucién podtia verse conculcado sin una justificacién razonable”.

65 GARCIA DE ENTERRIA, Prélogo al libro de MIR PUIGPELAT, La responsabilidad patrimonial de la
Administracion, Madrid, Civitas, 2002, pags. 20 y 21, dird que “nunca existi6 la idea de que la responsabilidad
patrimonial de la Administracién en nuestro Derecho tuviese que ser una responsabilidad objetiva y absoluta,
capaz de incluir supuestos ilimitados de indemnizacién en cuanto hubiese intervenido un agente publico, incluso,
como estd ocurriendo en la jurisprudencia desde hace no mucho, sin ninguna intervencién de la Administracién o
sus agentes, sino del legislador mismo, representante de la voluntad general. Es un hecho, en definitiva, que la
jurisprudencia ha ido extendiendo el 4mbito de la responsabilidad de la Administraciéon en términos que, por de
pronto, resultan singulares respecto de todos los paises occidentales, y que se encuentran, ademas, en la
explicacion dogmatica de bastantes casos, y, finalmente, que comienzan a pesar ya de manera seria en las finanzas
publicas”.

Y mias adelante, nuevamente GARCIA DE ENTERRIA, Prologo al libro de MEDINA ALCOZ, L., La
responsabilidad patrimonial por acto administrative. Aproximacion a los efectos resarcitorios de la ilegalidad, la morosidad y la
deslealtad desde una vision general del sistema, Thomson - Civitas, Madrid, 2005, pag. 33, utiliza una tribuna semejante
para sefialar ““ La doctrina adminisratvista espafiola, a raiz de la Ley de Expropiaciones Forzosas de 1954, que en
su articulo 121 declara (...) tuvo que afrontar un grave reto. De la férmula general podria intentar deducirse que
cualquier menoscabo patrimonial que los particulares sufrieran que tuviese alguna relacifion, ain indirecta, con el
‘funcionamento, incluso normal de los servicios publicos’, es to es, de la Administracién deberia ser resarcido por
ésta. Después de la grave insuficiencia que habfa resultado para el régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, el articulo 1903 del Cédigo Civil, que limitaba la posibilidad de su exigencia a cuando el Estado
“obra por mediacién de un agente especial, pero no cuando el dafio hubiese sido causado por el funcionario a
quien propiamente corresponda la gestién practicada”, agente especial que no pudo localizarse nunca, podiamos
encontrarnos ahora en la situacién exactaente inversa:una formula legal que leida literalmente parecia constituir
una suerte de seguro de dafios general y abstracto de la Administracién sobre cualquier dafio que pudiera
producirse en mera relacion de facto que dicho dafio pudiera encontrarse con el funcionamiento (de cualquier tipo:
‘normal o anormal’) de los servicios publicos. Ahora el riesgo era que lo inverosimil de esa amplisima cobertura
patrimonial, que tendrfa efectos fatalmente devastadores de las finanzas publicas, llevase derechamente a la
inaplicacion sistematica de la misma o, mds seguramente, a su inmediata y justificada derogacion”.

66 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Prélogo al libro de AHUMADA RAMOS, E.J., La responsabilidad patrimonial de
las administraciones piiblicas. Elementos estructurales, Navarra, Aranzandi, 2000, pag. 18.

67 MIR PUIGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial de la Administracion, Madrid, Civitas, 2002. En el mismo
sentido PARADA VASQUEZ, R., Derecho Administrative, T1., Madrid, Matcial Pons, 13° edicion, 2002, pag. 639;
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EL MARCO DE LA INFLUENCIA. EL DERECHO LATINOAMERICANO
MANTIENE LA TENSION ENTRE FALTA Y LESION.

La busqueda del sistema adecuado de responsabilidad, es decir, uno basado en la
conceptualizacion de la falta o en la /lesion, marcara, como se vera, buena parte del desarrollo
teorico de la responsabilidad del Estado en el Derecho chileno.

Sin embargo, ésta no sera una situacion que se presente sélo en este sistema juridico, sino que
ademas impactara en la totalidad del Derecho Administrativo latinoamericano.

En Colombia durante buena parte del siglo XX el sistema de responsabilidad del Estado
estuvo centrado en la “culpa, falta o falla del servicio”, trasladando a este sistema el complejo
debate del Derecho francés como titulo de imputabilidad, cuestiéon que se mantuvo invariable
en la jurisprudencia. Se afirma que la aplicaciéon del Derecho publico en materia de
responsabilidad administrativa por medio de la teoria de la falta de servicio, constituy6 el
fundamento basico y general de la responsabilidad hasta la expedicién de la Constitucion de
1991,

La nueva Constitucién Colombiana establecié en su articulo 90 que:

“El Estado respondera patrimonialmente por los daiios antijuridicos que sean imputables,
causados por la accién o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparaciéon patrimonial de uno de tales
dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un

agente suyo, aquél debera repetir contra él”.

Esto significé que el sistema Colombiano pasara de un sistema de responsabilidad por fa/ta a
un sistema por danio antijuridico (lesiéon), amplio por su propio mérito, de modo que su
fundamento, a juicio de la doctrina colombiana, se encuentra en el Derecho comparado en el
articulo 106 de la Constitucién espafiola”.

En el Derecho argentino la discusién también se ha centrado en la necesidad de buscar un
elemento que permita determinar la responsabilidad del Estado, pues al igual que buena parte
de todos los sistemas en los cuales se debate sobre responsabilidad del Estado, el sistema
normativo desconoce una regulacién concreta y todo su debate comienza desde la idoneidad o
inidoneidad del Coédigo Civil, asi como las normas constitucionales que garantizan derechos.
En la responsabilidad del Estado el factor de atribucion esta constituido esencialmente por la
Jalta de servicio, donde radica su elemento diferenciador como sistema objetivo’". Por otro lado,

LAGUNA PAZ,, J.C., “Responsabilidad de la Administracién por dafios causado por sujeto autorizado”, RAP N°
155, 2002, pags. 41 — 46.

%8 VIDAL PERDOMO, J., Derecho Administrativo, Bogota, Temis, 10° edicion, 1994, pags. 245 — 247.

0 Para comparar con el texto vigente, ver en linea www.cejamericas.org, en el vinculo dedicado a legislacion,
especificamente en Constituciones.

70 RODRIGUEZ, L., Derecho Administrativo, Bogota, Temis, 13° edicién, 2002, pags. 442 y 443.

T COMADIRA, J., Derecho Adpinistrativo. Acto Administrativo, procedimiento administrativo y otros estudios, Buenos Aires,
Lexis Nexis, 2003, pags. 367 y 368. En el mismo sentido CASSAGNE, ob. cit., pags. 286 y 287.
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cuando estamos en presencia de actos legitimos, la responsabilidad del Estado tiene como
fundamento la propiedad, igualdad, libertad y razonabilidad consagrados en la Constitucion
Nacional, indicandose que no puede existir responsabilidad sin antijuridicidad, es decir, sin
lesion de derechos”. De esta manera, no hay ningin principio de justicia que sustente la
improcedencia de indemnizar los perjuicios resultantes, directos o indirectos”.

En Brasil el debate igualmente se ha centrado en la aplicabilidad de las normas civiles, asi como
la aplicabilidad de un sistema de responsabilidad objetiva de caricter constitucional. Hasta el
establecimiento de normas constitucionales claras, el sistema de responsabilidad
extracontractual se basé en el modelo de fa/ta de servicio, como un modelo de responsabilidad
objetiva’™. La Constitucion de 1988 precisé los textos constitucionales anteriores al establecer
en el parrafo 6° del articulo 37 que:

“Las personas juridicas de derecho publico y las de derecho privado prestadoras de
servicios publicos responderan por los dafios que sus agentes, en calidad de tales,
causaren a terceros, asegurando el derecho de regreso contra el responsable en caso de

dolo o culpa”.

En virtud de esta norma se afirma en el Derecho brasilefio que estamos en presencia de un
sistema de responsabilidad objetiva, de modo que resulta indiferente la culpa del agente o la
falta de servicio, bastando nada mas la concurrencia de un hecho administrativo (legitimo o
ilegitimo), un dasio antijuridico y un nexo causal’.

En el caso peruano el debate se reproduce. La reciente Ley de Procedimiento Administrativo
General N° 27.444, de 2001, vino a consagrar un modelo de responsabilidad largamente
reconocido en la jurisprudencia, basado en el modelo espaﬁol77. En efecto, el articulo 238,
semejante al articulo 141 de la LRJPAC, establece:

La caracteristica central del Derecho argentino es que la falta de servicio se construye desde el articulo 1112 del
Cédigo Civil.
“Los hechos, las omisiones de los funcionarios pitblicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de nna manera irregular las

obligaciones legales que les estan impuestas, son comprendidos en la disposiciones de este titulo”. (Titulo IX de las obligaciones
que nacen de los hechos ilicitos que no son delitos).

Segiin CASSAGNE, ob. cit., pag. 285., se trata de una norma de derecho publico que prescribe la responsabilidad
de las personas publicas estatales por el ejercicio irregular de la funcién publica y ella puede invocatse como
fundamento legal positivo de esta clase de responsabilidad.

72 COMADIRA, |., ob. cit., pag. 368.
75 CASSAGNE, ob. cit., pag. 273.

* BANDEIRA DE MELLO, C.A., Curso de Direito Administrativo, Sao Pablo, Malheiros, 11° edicién, 1999, pag.
663.

75 Vid. www.cejamericas.org

76 CARVAHALO FILHO, J.S., Manual de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 10° edicién, 2003,
pag. 440.

77 MARTIN TIRADO, R., “La responsabilidad de la Administracion Publica y del personal a su servicio”,
Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General, N° 27444, Primera Parte, AAVV, Lima, Ara Editores,
2001, pags. 307 y 308.
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1. Los administrados tendran derecho a ser indemnizados por las entidades de toda
lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en casos de fuerza
mayor, siempre que el perjuicio sea consecuencia del funcionamiento de la
Administracion.

2. La declaratoria de nulidad de un acto administrativo en sede administrativa o por
resolucién judicial no presupone necesariamente derecho a la indemnizacion.

3. El dafio alegado debe ser efectivo, valuable econémicamente e individualizado con
relacién a un administrado o grupo de ellos.

4. Sélo sera indemnizable el petjuicio producido al administrado proveniente de dafios
que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo a la ley.

5. La cuantia de la indemnizacion incluira intereses legales y se calculara con referencia al
dia en que se produjo el petjuicio.

6. Cuando la entidad indemnice a los administrados, podra repetir judicialmente de
autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido,
tomando en cuenta la existencia o no de intencionalidad, la responsabilidad del personal
involucrado y su relaciéon con la produccién del petjuicio. Sin embargo, la entidad podra
acordar con el responsable el reembolso de lo indemnizado, aprobando dicho acuerdo

mediante resolucion.

Se afirma que la responsabilidad del Estado peruano es a todas luces objetiva. Indica que el
Estado de conformidad a estas normas responde de todo dafio que se cause, se encuentre o no
generado por la culpa o el dolo del funcionario, de manera que para que la responsabilidad de
la Administracién se haga efectiva basta con la existencia del dafio. En la norma quedan
incluidas, entonces, actividades licitas e ilicitas, asi como el funcionamiento normal y anormal,
al igual que en el sistema espafiol ™.

Por ultimo, como paradigma de esta condicion heredera del modelo espafiol, resulta la
situacion ocurrida recientemente en México. En efecto, en enero de 2004 entré en vigencia la
reforma constitucional de 14 de junio de 2002, por la cual se modificé el titulo cuarto de la
Constituciéon Politica”, que pasé a denominarse “De las responsabilidades de los servidores
publicos y patrimonial del Estado”, en el cual se adicioné al articulo 113, el siguiente inciso
segundo:

“La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad
administrativa irregular cause en los bienes o derechos de los particulares, serd objetiva y
directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizaciéon conforme a las bases,

limites y procedimientos que establezcan las leyes”.

Esta reforma fue una reaccién a los margenes de irresponsabilidad que el Estado Mexicano
vivié durante el siglo XX, que llevaron a que sus problemas fueran tratados en el marco del
Codigo Civil, generando su modificacion el afio 1994%. Por esta razon, se afirma que el
caracter objetivo y directo de la responsabilidad reconocida por la reforma supone que al
Estado le es imputable cuando quien sufre el dafio “no tiene el deber juridico de soportarlo”,
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de manera tal que el objetivo de la reforma constitucional fue seguir el modelo constitucional y
legal espafiol, basado en la antijuridicidad del dafio®'.

Es evidente que en el Derecho latinoamericano la tension entre falta y dasio antijuridico es un
péndulo en el cual se ha centrado el debate en torno a la responsabilidad del Estado, en
especial en el titulo de imputabilidad. Esta distincién es la que marcara el contenido del debate
del Derecho chileno, como veremos a continuacién. Sin embargo, lo que resulta claro es que el
sistema espafiol ha sido el de mas larga influencia en los sistemas latinoamericanos, en
particular su incidencia en las claves constitucionales posteriores a los gobiernos militares,
colocando el énfasis en el amparo y protecciéon de los derechos y libertades de las personas
frente al Estado como medio legitimidad de sociedades en permanente conflicto sobre el
concepto de Estado de Derecho.
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