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Resumen
La presente investigacion analiza de manera cualitativa la figura de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica en el Perd. Con dicho propdsito, primero se describe
la evolucion historica que esta institucion ha tenido en el mundo a lo largo del tiempo. Luego,
se revisan las categorias normativas que le sirven de fundamento, asi como las distintas teorias
que se han elaborado en la doctrina y la jurisprudencia. Mas adelante, se realiza un analisis
exhaustivo de la figura de la responsabilidad patrimonial en la Constitucién Politica del Perq,
asi como en el articulo 260 del TUO LPAG con el objetivo de identificar su naturaleza juridica
y sus presupuestos, advirtiéndose de manera especial, que la responsabilidad del Estado, se
circunscribe a los servicios publicos que son directamente prestados por €l. Posteriormente, se
evallan los mecanismos procesales previstos en la Ley N° 27584, identificandose Gnicamente
una pretension de caracter subordinado y sin una via administrativa previa. En mérito a ello, en
el tramo final, se presenta un consolidado de las principales propuestas de reforma que se
sugiere realizar con miras a obtener una modificacion de la normativa que permita que los
ciudadanos empiecen a obtener compensaciones por los dafios que el Estado ha causado y debe

reparar.
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Introduccion

El Estado de Derecho que impera en los Gltimos afios, incluido nuestro pais, destaca por
sus cuatro componentes principales: el principio de legalidad, el de tutela judicial efectiva, el
de garantia patrimonial y el de responsabilidad patrimonial del Estado. Sobre este ultimo, se ha
creido conveniente poner mayor atencion toda vez que, pese a existir una regulacion vigente en
la Ley del Procedimiento Administrativo General, la casuistica ha demostrado que se trata de
una norma que ‘“‘existe”, pero que no surte efectos.

Esto, resulta sorprendente en la medida en que, se trata de una figura imprescindible
para la vida en sociedad. Y decimos imprescindible, porque si a diario, los ciudadanos acuden
al Estado en busca de compensacion, se convierte en paraddjico que la persona juridica a quien
se le solicita tutela, no la otorgue cuando le corresponde hacerlo, o bien porque ha causado un
dafo, o bien porque ha afectado un derecho.

En pocas palabras, la Administracion Publica, en ejercicio de su actividad
administrativa, también es pasible de generar dafios, y cuando esto ocurra, al igual que un
particular, también debe responder por los mismos. Este, quizas, fue el espiritu que motivo al
legislador a implantar desde el afio 2001, con la entrada en vigencia de la LPAG, la institucién
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica en el articulo 138 del
mencionado cuerpo legal.

Sin embargo, tras el pasar de los afios, dicho dispositivo fue variando notablemente, y
no de manera positiva, puesto que se instauré un ambito de aplicacién muy restringido y que
practicamente otorgaba a la Administracion Publica un beneficio de indemnidad patrimonial;
situacion que ha perdurado con el transcurrir del tiempo.

Y si en el régimen sustantivo se advierten multiples deficiencias, la via procesal
destinada a hacer efectiva esa institucion, también revela ser objeto de carencias juridicas. Por
ello, la presente tesis pretende realizar un examen integral de la normativa vigente sobre la
responsabilidad patrimonial del Estado en el Per, para identificar sus principales falencias y
proponer medidas de reforma.

De esta manera, la investigacion esta dividida en 5 capitulos. En el primer capitulo se
describe la evolucidn historica de esta institucion a lo largo del tiempo. En el segundo capitulo
se revisan las categorias normativas que la componen, asi como las distintas teorias que se han
elaborado en la doctrina y la jurisprudencia. Luego, en el tercer capitulo se aborda de manera
exhaustiva la regulacion de la responsabilidad patrimonial en la Constitucién Politica Peruana,
asi como en el articulo 260 del TUO LPAG, con el objetivo de identificar el régimen sustantivo

vigente. Por su parte, el cuarto capitulo detalla el cauce procesal previsto en la Ley N° 27584
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asi como las acciones posteriores que permitirian obtener una sentencia estimatoria
materializable. Finalmente, el quinto capitulo consolida y presenta las propuestas de reforma
que se plantean sobre esta institucion tanto a nivel constitucional, legislativo como judicial con
miras a generar su eficacia en la préactica.



Capitulo 1
Historia de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica
1.1  De laresponsabilidad en general

Los origenes de la responsabilidad civil, se remontan a la época romana donde aparece
por primera vez el principio rector “alterum no ladere™ o también conocido como el deber
general de "no danar a otro” tipificado por el jurista Ulpiano, que junto con los deberes “honeste
vivere” o vivir honradamente y “suum cuique tribuere” 0 dar a cada uno lo suyo,
fundamentaban la convivencia social, estableciendose como un limite o estdndar de conducta
para los ciudadanos.

En ese entonces, si bien no se utilizd la expresion “responsabilidad civil”, las autoridades
romanas empezaron a considerar que los hechos generadores de dafios debian ser objeto de
reparacion o resarcimiento. De ahi, que el surgimiento de este fendmeno juridico y su evolucion
se fuera perfilando para sentar las bases de la posterior diferenciacion entre la responsabilidad
personal y la responsabilidad patrimonial, lo que, a su vez, contribuiria a la distincion entre las
responsabilidades civiles y penales?.

En dicho contexto, se empez6 a distinguir entre delicta privada y delicta publica, segun
se trate de un dafio causado a la propiedad o a la persona, tendencia que generd la creacion de
otra categoria denominada delicto, como un concepto referido a hechos ilicitos que, siendo
perjudiciales, engendraban obligaciones de resarcimiento o también llamados quasi delictos.
De este modo, se generaron las obligaciones que nacian ex delicto y las quasi ex delicto®.

Es asi que, bajo el nomen iuris de delicto y de quasidelicto se denominaba a todas
aquellas obligaciones dirigidas a reparar o resarcir un dafio que vinculaban por el evento dafioso
a un autor con su victima. Asimismo, también fueron objeto de regulacion todas aquellas
obligaciones que nacian de compromisos previamente contraidos y cuyo incumplimiento
generaba un dafio susceptible de indemnizacion por parte del debitor quien asumia frente al
accipiens®,

Por otro lado, la culpa fue un elemento que formaba parte de la responsabilidad civil y

surgid en aquella regulacién que de forma general se le brindé a la inejecucion por obligaciones,

1 Real Academia Espafiola. Diccionario panhispanico de espafiol juridico, 2023.

2 Fernando Vidal Ramirez, “La Responsabilidad Civil”. Revista de la Facultad de Derecho PUCP, 54, (2001),
p. 390.

3 Vidal Ramirez, “La Responsabilidad”. p. 390.

4 Vidal Ramirez, “La Responsabilidad”. p. 391.
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pero sin dejar de lado, al dafio o damnun, que también era un elemento imprescindible para
generar una obligacion de compensacion®.

De este modo, la evolucion de la responsabilidad juridicamente imputable se fue
perfeccionando hasta dejar de ser una responsabilidad personal y convertirse en una
responsabilidad patrimonial. Y con el tiempo, mientras la responsabilidad civil se convirtio en
la respuesta a un dafio causado sin que se requiera de la tipificacion del eventus damni® que la
generaba, por su parte, la responsabilidad penal requirié del postulado, luego universalizado
“nullum crimen sine lege nulla poena sine lege™”.

Luego, apareceria la Ley de las XII Tablas que daria origen a lo que hoy conocemos
como responsabilidad contractual; y, a la Lex Aquilia, se le atribuiria ser la raiz para el posterior
nacimiento de la responsabilidad extracontractual®. A la primera se le concebia como un
conjunto de normas cuyos preceptos incluian la idea de venganza por parte de la victima; sin
embargo, en la mayoria de ocasiones se cumplia con entregar una compensacion catalogada
como voluntaria, que no era fijada por el juez, quien Unicamente se limitaba al esclarecimiento
de los hechos®.

En tanto la segunda, se tratd de un plebiscito rogado por el tribuno Aquilio Galo (287
a.c.)'°, que marcé un hito importante en la regulacion de la responsabilidad extracontractual?,
al introducir por primera vez la posibilidad de realizar una compensacion por dafios provocados,
en lugar de asumir una pena y sin que exista un previo acuerdo de por medio*?. Es asi que, en

tres capitulos integraba clausulas sancionatorias por dafios causados a bienes ajenos, teniendo

5 Vidal Ramirez, “La Responsabilidad”, p. 391.

6 El término “eventus damni”, como locucién latina, implica un dafio o perjuicio que, al tiempo de cumplir la
prestacion, infiere por su insolvencia el deudor al acreedor. (v. “vg.” verbi gracia Accioén pauliana.).
Diccionario Juridico Latin. Se trata de un término equiparable a la lesion de la garantia patrimonial, que
representaba un dafio al interés del acreedor (protegido por el ordenamiento) a contar con la solvencia del
deudor como primera <<garantia>> para la satisfaccion de su crédito. FERNANDEZ CAMPQS, Juan A,
“Algunas Consideraciones sobre la accion revocatoria en el Derecho italiano”, Anuario de derecho civil, Vol.
50, N° 2, (1997): p. 15. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46905.

" Vidal Ramirez, “La Responsabilidad”, p. 391.

8 Vidal Ramirez, “La Responsabilidad”, p. 392.

9 José Angel Almodévar Maldonado, “Evolucion de la Responsabilidad Civil: Una aproximacion”. Ceiba, 12
1, (2013), p. 11. https://revistas.upr.edu/index.php/ceiba/article/view/3484

10 Antonio Ortega Carrillo de Albornoz, “Damnum iniuria datum o delito de dafios”, Derecho Romano, (2012).
https://www.derechoromano.es/2012/09/damnum-iniuria-datum-o-delito-de-danos.html

% Luis Carlos Sanchez Hernandez, “La lex aquilia: la estructura del damnum iniuria datum y su evolucion a
través de la interpretatio prudentium y la actividad pretoria. THEMIS Revista de Derecho, 73, (2018): p. 1.
https://doi.org/10.18800/themis.201801.015. En palabras del autor: “La Lex Aquilia del derecho romano,
plebiscito aprobado en el siglo Il a. C., es el origen del moderno régimen de responsabilidad civil
extracontractual de aquellos ordenamientos que son parte del sistema juridico romanista, por lo que su
estudio constituye hoy por hoy una necesidad, pues nos permite una comprension mas soélida de las
previsiones de los cddigos civiles actuales, tanto europeos como latinoamericanos.

12 Natalia Alvarez Lata y Juan Manuel Badenas Carpio. Lecciones de responsabilidad civil / editado por Luis
Fernando, Reglero Campos ... [et al.]. (Cizur Menor: Aranzadi, 2002), p. 33.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=105
file:///C:/Users/carit/Downloads/Vol.%2050,%20Nº%202,%20(1997
file:///C:/Users/carit/Downloads/Vol.%2050,%20Nº%202,%20(1997
https://revistas.upr.edu/index.php/ceiba/article/view/3484
https://www.derechoromano.es/2012/09/damnum-iniuria-datum-o-delito-de-danos.html
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como principal supuesto el damnun iniuria datum cuyo objeto de regulacion recaia en un bien
que le pertenecia a otro.

El damnum iniuria datum se encontraba regulado en el tercer capitulo y era una conducta
que se concretaba en matar (occidere), hacer pedazos (frangere), quemar (urrere) o romper
(rumpere) una cosa ajena (esclavo, animal u otra cosa mueble), causando asi un dafio
patrimonial a su propietario. Ademas, debia existir un contacto inmediato entre el sujeto agente
y la cosa dafiada, esto es, el dafio debia causarse corpore suo datum®,

Adicionalmente, la conducta debia realizarse con iniurial*, que era el criterio que
permitia imputar juridicamente a un comportamiento la respectiva sancion, pues, siendo
injustificado el comportamiento, era por lo tanto reprochable para el derecho. Asi, una vez
identificada la conducta dafiosa, esto daba lugar al ejercicio de la actio ex lege Aquilia, que
suponia el pago al propietario del integro del valor de la cosa por parte del agente causante del
dafio®®.

Con el tiempo el pretor romano encontrd en la culpam el fundamento perfecto para
imputar responsabilidad, en lugar de utilizar la iniurae, puesto que, a diferencia de esta Gltima,
implicaba un reproche de la conducta del agente (no necesariamente negligente) causante del
dafio, al estar en la capacidad de prever los efectos del dafio. Sin embargo, esto recién seria
aprobado en el Derecho Justiniano como condicion para la aplicacion de la Lex Aquiliae?®.

Ahora bien, este enfogque de la responsabilidad civil empez6 a influenciar rapidamente
en otras realidades juridicas siendo los impulsores del Cédigo Francés quienes acogieron esta
dualidad (responsabilidad contractual y extracontractual) eligiendo como principal protagonista
al elemento culpa, lo que, a su vez, como sefiala VIDAL RAMIREZ, seria acogido por la corriente

codificadora predominante del siglo XIX, que afio mas tarde llegaria a nuestro pais de la mano

18 Luis Carlos Sanchez Hernandez, “De la culpa de la lex aquilia del derecho romano al principio de la

responsabilidad por culpa en el derecho civil colombiano”, Revista de Derecho Privado, 30 (2016), p. 289.
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/4554/5236
Si bien, en un inicio, se generaron diversos debates respecto al caracter culposo del elemento de la inuria y
su funcién dentro del plebiscito aquiliano; actualmente, se asume que la inuria posee un caracter distinto al
dolo, pues no comparten significado y, por el contrario, al estar vigente un formalismo interpretativo
arraigado en la corriente juridica romana, su inclusion en la legislacion, obedece a un concepto ligado a la
ilicitud de la conducta reprochable y a la existencia de causas de justificacion que la exoneren. La inuria
equivaldria a una conducta o hecho injusto en concreto, mientras que la culpa haria énfasis en la conducta
del sujeto. Al respecto, revisar Luis Carlos Sdnchez Hernandez, De la culpa de la lex Aquilia, p 283 y 294.
15 Séanchez Henandez, “De la culpa”, p. 289.
1 Jhoan H, Uriburl Bravo. Introduccidn al sistema de la responsabilidad civil peruano: una aproximacién a
los supuestos, elementos, requisitos y presupuestos de la responsabilidad civil / Jhoan H. Uriburz Bravo.
Lima: Grijley, 2009, p. 82.

14
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del Cédigo Civil de 1852 que en el Titulo IV contempla las Obligaciones que nacen de Delitos
o Cuasidelitos!’*8,

Sin duda, el derecho romano supuso una notable influencia en la conformacion del
mencionado cuerpo legislativo francés, que presentd entre distintos elementos, la faute'®o
culpa, como limite y medida de la responsabilidad civil. La responsabilidad civil se encontraba
regulada originalmente en el Libro Tercero, Titulo IV, bajo el epigrafe “Des engagements qui
se forment sans convention” (“De las obligaciones que se contraen sin convenio”), Capitulo II,
bajo el epigrafe “Des délits et des quasi-délits” (“De los delitos y cuasidelitos™), en los articulos
1382-1386%.

En consecuencia, la faute, se encontraba tratada de forma tal, que era imprescindible
para atribuir responsabilidad y una compensacion econémica por la produccién de un dafio, por
lo que, ante cualquier conducta intencional, negligente o imprudente, automaticamente nacia
un deber de reparacion. En otras palabras, para su aplicacion bastaba argumentar cualquier tipo
de culpa?.

Muchos afios después, especificamente a finales del siglo XIX, el Cddigo Civil aleman,
siguiendo la tradicion romanista y francesa (con ciertas atenuaciones), adopt6 a través de un
conjunto de disposiciones generales, un criterio objetivo de responsabilidad con base en el dafio
como elemento estructural acompafnado necesariamente de un nexo de causalidad, desplazando
de este modo al criterio de la culpa como principio rector. De esta manera, el criterio objetivo,
vinculado a la teoria del riesgo creado, determin6é el giro que daria la figura de la
responsabilidad civil, especialmente en el &mbito extracontractual, lo cual, también irradiaria a
los posteriores proyectos de reformas de las codificaciones dominantes de aquellos tiempos?2.
1.2 De la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica

Como pudimos advertir, el esquema de la responsabilidad patrimonial empezé a
dibujarse en la civitas romana, donde se asumia que los dafios no debian quedar vacios ni las
victimas quedar desprotegidas, pero tenia cabida Unicamente para relaciones entre particulares,

por lo que, su desarrollo se efectud principalmente en la rama del Derecho civil.

17 Articulos 2189 al 2211

18 Vidal Ramirez, “La Responsabilidad Civil”, pp. 393 'y 394.

1% Muchos autores expresan que el esquema plasmado en el Cédigo Frances deviene de las ideas formuladas
por Domat que se fundaron en el pensamiento cristiano imperante y, sobre todo, en el iusnaturalismo
racionalista traducido en el concepto de autonomia de la libertad del ser humano junto con una
fundamentacion trascendente para el Derecho. Para profundizar, revisar: Cristian Aedo Barrena, “¢Sigui6 El
cédigo Civil francés EI Pensamiento de Domat en Materia de Culpa (faute) Extracontractual?”. Revista
Chilena De Derecho 44, 3, (2020), p. 638 y 639. https://ojs.uc.cl/index.php/Rchd/article/view/9660.

2 Aedo Barrena, “¢Sigui6 El cddigo Civil”, pp. 633 y 634

2L Aedo Barrena, “¢Sigui6 El cédigo Civil”, p. 634

22 Vidal Ramirez, “La Responsabilidad Civil”, p. 394
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En el caso de la responsabilidad del Estado frente a los ciudadanos o subditos, durante
mucho tiempo, no se concibi6 una figura como tal, pues, se consideraba que los intereses de la
Administracion como de sus gobernantes se encontraban en un plano superior y sagrado. Esta
situacion, sufriria posteriormente una evolucion que se puede resumir en tres etapas: en una
primera etapa, rige lo que se conoce como la total irresponsabilidad del gobernante; en la
segunda, aparece una incipiente teoria sobre la responsabilidad estatal; y en el tercer periodo,
se consolidan dos tipos de responsabilidad: una de tipo subjetivo y otra, objetiva®.

Durante la primera etapa, en pleno auge del Imperio Romano hacia el siglo I, se
empezaron a concentrar todas las potestades politicas, militares y religiosas en manos del
emperador y el sistema de responsabilidad en general estaba ligado a los preceptos del derecho
privado. Por lo tanto, la responsabilidad estatal fue muy poco conocida, toda vez que “el César
encarnaba en su persona al mismo tiempo la majestad divina, y la autoridad humana; era Sumo
Sacerdote y Emperador; su persona por lo tanto era inviolable y sagrada y, por consiguiente,
irresponsable”?,

Mas adelante, en la Edad Media 0 Medioevo (siglos VI a X), la situacion continla su
curso sin vislumbrarse ni un apice de responsabilidad del gobernante. En aquella sociedad
estamental tampoco surgid un principio de responsabilidad que haga responder a la monarquia
por sus actos excesivos Y tiranicos, justificados en su gran poder e influencia. En efecto, el rey
no era imputable, y de existir algun tipo de conflicto por dafios acaecidos, solo podia hablarse
de responsabilidad personal mas no institucional, pues aquél gozaba de prerrogativas que se
trasmitian en los contratos de vasallaje, a cada uno de los sefiores feudales, durante todo lo que
durd el régimen del vasallaje?®®.

Posteriormente, en la época de formacion de los Estados Modernos, aparece por primera
vez, el término “Estado™?®, definido como una organizacion politica y territorial comdn, que
establecia una situacion de mando sobre sus habitantes, ademés de ser exclusiva e

independiente, construida sobre el concepto de soberania que le otorgaba un caracter absoluto,

23 Se ha seguido en toda esta parte la investigacion y desarrollo muy bien planteado que hace William Guillermo
Jiménez Benitez, “Origeny Evolucion de las Teorias sobre la Responsabilidad Estatal”. Didlogos De Saberes,
n.° 38, junio, (2013): pp. 63-78. https://doi.org/10.18041/0124-0021/dialogos.38.2013.1832

24 Jiménez Benitez, p. 65.

% Jiménez Benitez, p. 66.

% Esa Nicolas Maquiavelo a quien se le atribuye el uso por primera vez del término Estado. Segln la autora:
“(..) con Maquiavelo se da el paso entre el significado original del término “lo stato” y el significado juridico
y filosofico. En sus ideas, la palabra Estado va tomando progresivamente un doble significado. Dos
elementos se desprenden: un elemento formal —orden juridico bajo un determinado poder—y un elemento
material —el pueblo que vive sobre un territorio™. En Marcela Echandi Gurdian,” El concepto de Estado y
los aportes de Maquiavelo a la Teoria del Estado™, Revista de ciencias Juridicas, N°. 119 (2009): p. 170.
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/view/9777


https://doi.org/10.18041/0124-0021/dialogos.38.2013.1832
file:///C:/Users/carit/Downloads/N°.%20119%20(2009
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perpetuo y permanente. Absoluto, porque no estaba sometido a ley alguna; perpetuo, porque no
estaba prevista para perdurar por un tiempo determinado; y, permanente, porque se trataba de
una cualidad que no era susceptible de ser compartida. Por todo esto, quien detentase este
exacerbado poder, no tenia — ni debia — reconocer algun tipo de superioridad por encima de é1?7.

Por esos tiempos, ademas, empieza a nacer aquella forma de gobierno politico cuya
filosofia propugnaba que la concentracion del poder debia recaer en manos del rey quien como
supremo soberano gozaba de un poder sagrado y absoluto, que no conocia de limitaciones. En
aquella realidad denominada “absolutismo™ (ancien régimen), no existia una separacion de
poderes que ejerza un control y asegure un equilibrio politico y social, por lo que, de ninguna
manera el monarca, quien representaba la méaxima autoridad, podia responder ante algan tipo
de acto desmedido o privativo de algin tipo de derecho. Los ciudadanos, por su parte, solo
debian obediencia.

Asimismo, los poderes exorbitantes que ostentaba el Estado se justificaban en la
seguridad y la proteccién que debia otorgarse a los ciudadanos, motivo por el cual, estos no
podian emitir juicios sobre lo que estaba bien o mal, era justo o injusto, 0 era correcto e
incorrecto, ya que, los preceptos permitidos o no solo las dictaminaba el soberano?.

A su vez, diversas teorias indicaban que el poder politico y su origen obedecian a una
intervencion divina, en contraposicion a las modernas tendencias que, respaldaban la soberania
emanada del pueblo. De tal suerte que, el rey Unicamente respondia por sus actos ante Dios,
porque su poder emanaba de él y le otorgaba legitimidad (origen divino)?. Es por esta razon
que, la total irresponsabilidad del gobernante se mantenia vigente. No obstante, el poder
absoluto y sus consiguientes excesos, no reinarian infinitamente, y con la caida del absolutismo
empezaron a germinar una serie de principios que fundarian, en Gltima instancia, la teoria de la
responsabilidad estatal.

Es en esta segunda etapa, coincidente con la caida de las monarquias y con el inicio de

la expansion de las ideas liberales®®, donde el objetivo primordial, contrario a la bsqueda de la

27 Jiménez Benitez, “Origen y Evolucion «, p. 67.

28 Jiménez Benitez, “Origen y Evolucion «, p. 68.

2 Estas fueron las teorias providencialistas que afirmaban que los gobernantes eran ministros directos de Dios
y por tanto los stbditos solo debian acatar sus mandatos. Jiménez Benitez, p. 68

30 “Las concepciones individualistas y liberales sobre el hombre y la sociedad permearon la Revolucion
Francesa de 1789 y las constituciones politicas que fundamentan el Estado Democratico centrado en la
soberania popular y en la libertad e igualdad de los ciudadanos. Parece que el surgimiento del Estado-
nacion se realiza en el siglo XVI cuando se dan como condiciones propicias los grandes descubrimientos
geograficos y cientificos y se consolida con la construccion cultural de la nacionalidad con su principal
atributo, la soberania como la fuente del poder politico en los siglos XVII y XVIII cuando los Estados-nacion
de Europa delimitan su poder en contra de las pretensiones del poder de la monarquia (...). En José Gpe
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maxima concentracion del poder absoluto, se dirige por, sobre todo, a instaurar un Estado de
Derecho que garantice la libertad del individuo en todos los ambitos posibles: politico, social,
y econdémico. De este modo, los poderes publicos, separados entre si, encontrarian restricciones
a sus actuaciones, bajo un sistema de control regido por los mandatos de las leyes y normas
establecidas.

A partir de aquella doctrina, se elaboraron dos principios medulares expuestos por
Maurice Hauriou®!:

a) De ahora en adelante el poder publico (Estado) actuaria segun el principio de

legalidad, es decir, acorde a lo establecido por la ley.

b) Sien el marco de su actuacion, se producen perjuicios o dafios, el Estado debia asumir

responsabilidad por los mismos, aplicAndose el principio de responsabilidad.

En tal sentido, las ideas liberales que fomentaron la consagracion de un principio de
legalidad, y estaban destinadas a proteger los derechos y libertades, asi como a imponer limites
al gobernante, terminaron de edificar los cimientos de la figura de la responsabilidad
patrimonial del Estado®, pese a no existir aun, una clausula general plasmada en algln texto
legal®,

En adelante, ante la falta de una regulacion administrativa eficiente, se usarian las
normas y categorias juridicas propias del derecho civil para aplicar la responsabilidad
patrimonial del Estado; y la jurisdiccion ordinaria era la via llamada a ser el cauce a través de
la cual se incoaban dichos procedimientos®. A la par, lo que se hacia era asimilar al funcionario
publico como un simple mandatario del poder publico, y la responsabilidad que se le atribuia
reposaba en los postulados de la culpa in eligendo y la culpa in vigilando®®, es decir, en un tipo

de responsabilidad indirecta®.

Vargas Hernandez “Liberalismo, Neoliberalismo, Postneoliberalismo». MAD, n.° 17 (enero) (2007): p. 67.
https://revistamad.uchile.cl/index.php/RMAD/article/view/13938

31 Jiménez Benitez, “Origen y Evolucion «, p. 68.

32 Jesus Leguina Villa coincide en ello, sefialando respecto a la responsabilidad patrimonial del Estado: “Es un
fruto relativamente tardio del Estado liberal del Derecho que nace por los afios finales del siglo XVIII y se
desarrolla siguiendo evoluciones diferentes en cada pais a lo largo del siglo XIX y en este que ahora termina,
en el siglo XX”. “Origen y Evolucion de la Institucion de la Responsabilidad Patrimonial del Estado”, En
Repositorio Universitario Juridicas, (2004): p.3.
http://ru.juridicas.unam.mx:80/xmlui/handle/123456789/21776.

3 Jiménez Benitez, “Origen y Evolucion “, p. 69.

3 Jiménez Benitez, “Origen y Evolucion “, p. 70.

%5 Culpa in eligendo es la falta de cuidado en la eleccién de la persona que produjo el dafio, mientras que, la
culpa in vigilando es la falta de control de la persona cuya custodia tiene encomendada el responsable. En,
Moénica Lucia Fernandez Mufioz, “La culpa en el régimen de responsabilidad por el hecho ajeno”, Revista
Estudios Socio Juridicos, Vol. 5, N° 1 (2003) p. 231.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2315025

% Jiménez Benitez, “Origen y Evolucién “, p. 71.


http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/21776
file:///C:/Users/carit/Downloads/Vol.%205,%20N°%201%20(2003
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2315025
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Sin embargo, con el paso del tiempo, los postulados civilistas, también empezaron a
tornarse insuficientes, situacion que coincidia con el progresivo desarrollo que iba alcanzando
la rama Derecho Administrativo como rama autdnoma, lo que conllevé el temprano abandono
de aquella, para emprender el camino hacia la aplicacion de la responsabilidad estatal bajo las
reglas y procedimientos administrativos®’.

Como acertadamente expresa LEGUINA VILLA, la institucion de la responsabilidad
patrimonial del Estado fue un fruto relativamente tardio en Europa, y, no es sino, en Francia
por el afio 1870, donde se inicia el camino para el establecimiento de un sistema de
responsabilidad apartado de las reglas para el &mbito de los privados, que es el que venia
aplicandose para las relaciones de indole extracontractual entre la Administracion y los
ciudadanos®.

Bajo este contexto, aparece por primera vez en la jurisprudencia, el principio especial
de responsabilidad administrativa o estatal a traves de la sentencia Arrét Blanco emitida por el
Tribunal de Conflictos de Francia el 8 de febrero de 1873. Con este fallo, el Consejo de Estado
admite por primera vez que la Administracion Publica tenia que responder frente a los
ciudadanos, por los dafios que hayan ocasionado, pero sin que ello signifique que la
responsabilidad seria total y absoluta®. La sentencia evidencia el caso de una nifia que habia
sido atropellada por una vagoneta de una fabrica de tabacos administrada por el Estado francés,
cuyo padre interpone una demanda ante los tribunales ordinarios con el fin de que se le otorgue
una indemnizacion por dafios y perjuicios, alegando que el Estado era quien tenia que responder
civilmente por aquellos dafios ocasionados por los obreros de la fabrica.

La contribucion de esta sentencia se relaciona con la competencia exclusiva que se le
atribuye a la jurisdiccion administrativa para declarar deudor al Estado, asi como con el
contenido mismo del Derecho Administrativo y sus instituciones.

De este modo, la sentencia Blanco asume un carédcter fundador del Derecho
administrativo, atribuyéndole competencia para conocer las demandas por los dafios causados
por el Estado (como poder publico) relacionadas con los servicios publicos prestados por é14.

Entre sus postulados mas importantes se mencionaba:

37
38
39
40

Jiménez Benitez, “Origen y Evolucion “, p. 70.

Leguina Villa, “Origen y Evolucion”, p. 3.

Leguina Villa, “Origen y Evolucion”, p. 3.

Tribunal de Conflictos, 8 de febrero de 1873, Arrét Blanco. Jurisprudencia Administrativa del Consejo de
Estado Francés, Grands Arréts, 21° Edicion, (2017) p. 28.
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PB-2018-86_2
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“(...) que la responsabilidad, que podria incumbir al Estado por los dafios ocasionados
a particulares, como resultado de la actuacion de personas empleadas en los servicios
publicos, no puede regirse por los principios que se establecen en el Codigo Civil para
las relaciones entre particulares. Que dicha responsabilidad no es ni general ni absoluta;
que se rige por normas especiales que varian en funcién de las necesidades del servicio
y de la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados; Que,
por tanto, en virtud de las leyes antedichas, la autoridad administrativa es la Unica
competente para conocer de esta causa (...)”*

De ello se deduce, en primer lugar, que el fallo Blanco otorgaba competencia exclusiva
a la jurisdiccion administrativa para conocer de los casos que puedan plantearse respecto a los
dafos y posibles indemnizaciones derivadas de los servicios que dependan del Estado, de
manera que, los tribunales ordinarios no podrian fijar penas pecuniarias cuando se trate de
actuaciones relativas a servicios publicos, incluso cuando estén inmersos en estos, empleados
que mantengan un vinculo con la Administracion en base a un contrato de derecho comdn. En
pocas palabras, podian estar incluidos tanto funcionarios, como empleados auxiliares o
encargados de la administracion por un contrato suscrito bajo las reglas del derecho civil®.

En segundo lugar, dicha sentencia al excluir la aplicacion de los principios del Cadigo
Civil para las relaciones suscitadas entre ciudadanos y el Estado, brindaba un marco de
autonomia e independencia al Derecho administrativo, como rama capaz de ofrecer soluciones,
y reglas juridicas que puedan aplicarse a distintas controversias, en particular, a la
responsabilidad que pueda incumbir al Estado como posible deudor. Asimismo, manifiesta que
los servicios publicos se rigen por normas especiales, concibiéndose que el servicio publico es
al mismo tiempo, criterio de competencia administrativa*® y fundamento del ya reconocido
Derecho Administrativo*.

Asimismo, cabe acotar, que, si bien se fijé el concepto de servicio publico como

indicativo de jurisdiccion administrativa, también se dejo sentada la distincion entre las

41 Arrét Blanco, p. 27.

42 Arrét Blanco, p. 29.

4 Eduardo Garcia de Enterria explica sobre esto, que el famoso principio del servicio publico ha hecho crisis
completa y en modo alguno puede erigirse sobre el mismo ni el contenido en general del Derecho
Administrativo ni mucho menos el de la institucion de la responsabilidad civil de la Administracion.
Asimismo, sefiala que, la expresion servicios publicos debe entenderse en un sentido organico y no funcional
y, por ende, equipararlo pura y simplemente a la actividad de la Administracion. En Eduardo Garcia de
Enterria Martinez-Carande, “Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley de Expropiacion
forzosa”, Anuario de derecho civil, Vol. 8, Ne 4 (1955): p. 1141.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2773531

4 Arrét Blanco, pp. 28 y 29.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=105
file:///C:/Users/carit/Downloads/Vol.%208,%20Nº%204%20(1955
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2773531
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actuaciones provenientes del Estado como Poder publico y las actuaciones de gestion privada®,
siendo estas Ultimas excluidas de la jurisdiccion administrativa (el Estado como persona civil)*®.

Finalmente, como resultado de aquellas reglas y proposiciones, se cre6 un nexo entre la
competencia y las normas de aplicacion, es decir, un vinculo directo entre la competencia
(administrativa) y el fondo (normas sustantivas de derecho administrativo), por lo que se afirma
que dicha sentencia supuso el punto la inflexion para el desarrollo paulatino de la
responsabilidad estatal y la jurisprudencia que se extenderia a los demas paises*’.

En razon de lo antes expuesto, se infiere que el crecimiento y evolucion del Derecho
Administrativo dio mérito a que empiecen a formularse normas relativas a la responsabilidad
estatal, y que los tribunales empiecen a buscar técnicas normativas que permitan imponer reglas
méas adecuadas a estas controversias, acordes a la especial figura ya no solo de la
Administracion Publica, sino también, a la de los servicios publicos, en funcién de sus distintas
necesidades, lo cual, permitid, a su vez, constituir un sistema juridico autosuficiente y de
caracter especial.

En los dltimos tiempos, especificamente a fines del siglo XX, la sentencia Francovich
del Tribunal de Justicia de la Union Europea aparecié como otro de los ejemplos mas notorios
de la evolucion de esta figura juridica®. En este caso, se determin6 que los Estados miembros
estaban obligados a reparar los dafios que resultaran para los particulares de la no adaptacion
del Derecho nacional a la Directiva 80/987/CEE de 20 de octubre de 1980, a través de la cual,
se brindan una serie de garantias especificas, a los trabajadores asalariados, respecto de los
créditos impagados que resultasen de contratos de trabajo o de relaciones laborales en caso de
insolvencia del empresario; para lo cual, establecia que los Estados miembros debian instaurar

las disposiciones legales necesarias, a fin de adecuarse a la mencionada norma.

4% Segun Garcia de Enterria, se solia hablar de Estado como persona juridica cuando era titular de relaciones
juridicas patrimoniales, y habia que entenderlo como una persona juridica privada. Por ello, existia una visién
dual de la administracion, tanto como poder y como persona juridica privada, estando este Gltimo concepto
ligado a los contratos de la administracién que durante todo el siglo X1X fueron considerados como contratos
privados y que s6lo a comienzos del siglo XX en Francia se intentara calificarlos como instituciones del
Derecho Administrativo, distinguiéndose sobre la base de una actividad autoritaria o de poder y de una
actividad de gestion o privada. En Eduardo Garcia de Enterria Martinez-Carande, “El concepto de
personalidad juridica en el Derecho Puablico ”, Revista de Administracion Publica, N° 129 (1992): p. 197.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=17147

% Laexplicacion de esto se reconduce a tomar en consideracion que la gestion privada de los servicios publicos
no se debe solo a la materia de la que se trate, sino también a tomar en cuenta, a quien se le otorga dicha
atribucién. Es decir, la aplicacion del derecho administrativo quedaba condicionada a que los dafios hayan
sido causados a raiz de la prestacidon del servicio y en virtud del ejercicio del poder publico (una prerrogativa
publica). Arrét Blanco, p. 31.

47 Arrét Blanco, p. 29 y 30.

4 Jesus Leguina Villa afirma que la responsabilidad estatal no solo se circunscribe a las controversias entre los
ciudadanos y el Estado, sino también, a aquellas entre Estados o entre ciudadanos e instituciones de una
comunidad mas grande como la europea. Leguina Villa, “Origen y Evolucién”, p. 4.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1132
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En efecto, el Estado italiano no cumplié con ejecutar las medidas de aplicacion dentro
del plazo estipulado; sin embargo, el Tribunal de Justicia, aclar6 que, ello no lo convertia en un
sujeto obligado a prestar las garantias, tomando en cuenta que las disposiciones de la Directiva
no precisaban quien era el obligado a asumir dichas garantias. Lo que si resultaba claro, es que
los Estados miembros respondian por el incumplimiento de las obligaciones que les concernian
en virtud del Derecho Comunitario, pues de otro modo, “la plena eficacia de las normas
comunitarias se veria cuestionada y la proteccién de los derechos que reconocen se debilitaria
si los particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacion cuando sus derechos son
lesionados por una violacion del Derecho comunitario imputable a un Estado miembro® .

Ello, también encontraba asidero en el art. 5°° del Tratado constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea (CEE) que comprometia a los Estados a adoptar todas las medidas
generales y particulares que aseguren el cumplimiento de sus obligaciones.

De este modo, la sentencia de 1991 determind los requisitos suficientes®! que debian
cumplirse para que los particulares puedan obtener un derecho de indemnizacion a su favor, y
los Estados reparasen las consecuencias de los perjuicios causados en el marco de sus normas
internas, quedando de esta forma, consagrado el principio de responsabilidad patrimonial del
Estado.

Como bien se advierte, en esta Ultima etapa, el principio de responsabilidad del Estado
fue trazando sus elementos mas esenciales, encontrando un campo mayor de expansion, que iba
desde el incumplimiento de los deberes estatales tanto a nivel interno como externo, hasta llegar
a fijar criterios de responsabilidad segun el funcionamiento de los servicios (publicos) que se
prestasen. Poco a poco y en los ultimos tiempos, el sistema de la responsabilidad patrimonial
del Estado ha empezado a tejerse bajo dos sistemas claramente diferenciados, que seran
acogidos segun la importancia que cada realidad juridica otorgue a los presupuestos de caracter
subjetivo; por un lado, aquel que recae exclusivamente en la culpa, vale decir, el autor del dafio

responde solo y porque el mismo se ha producido por su culpa®?; y, el objetivo, cuya finalidad

4 Considerando 33. Sentencia Francovich de 19 de noviembre de 1991.

S0 Articulo 5: Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de los actos de las
instituciones de la Comunidad. Facilitaran a esta Gltima el cumplimiento de su misién. os Estados miembros
se abstendran de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacion de los fines del presente.

51 Segun el considerando N° 40 de la Sentencia Francovich: El primero de estos requisitos es que el resultado
prescrito por la Directiva implique la atribucién de derechos a favor de particulares. El segundo requisito es
que el contenido de estos derechos pueda ser identificado basandose en las disposiciones de la Directiva. Y,
por ultimo, el tercer requisito es que exista una relacion de causalidad entre el incumplimiento de la
obligacidon que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las personas afectadas.

%2 José Luis Concepcion Rodriguez, Derecho de dasios / José Luis Concepcién Rodriguez. 2a ed., corr.ampl. y
act. Barcelona: Bosch, 1999, p.39.
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no es sancionar al autor del dafio, sino poner énfasis en el resultado de la conducta més que en
la propia conducta.

En sintesis, el transito que el principio de responsabilidad patrimonial del Estado ha
tenido a lo largo de la historia, ha sido desafiante, dado que en sus inicios no existian reglas
normativas que permitieran sustentar este tipo de responsabilidad, y cuando estas empezaron a
proyectarse con las primeras sentencias emitidas en el continente europeo, ha resultado
complejo conseguir cristalizar un esquema préactico y eficiente. Por estas razones, es necesario
conocer en primer término, las categorias juridicas que conforman la responsabilidad
patrimonial a fin de delimitar de manera correcta sus alcances, pues solo asi podremos lograr

obtener un sistema normativo eficaz.



Capitulo 2
¢ Qué es la Responsabilidad Patrimonial de la Administracién Publica?
2.1  Aspectos generales

Para entender cudl es la finalidad que sustenta la figura de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica, primero hay que determinar el concepto de responsabilidad,
enseguida los distintos elementos que construyen dicho concepto; de este modo, podremos
comprender cudl es la naturaleza y esencia sobre la que se funda esta figura.

2.1.1 Concepto

El concepto de responsabilidad siempre ha sufrido profundas transformaciones con el
fin de obtener una formulacién unénime aprobada a nivel doctrinal y jurisprudencial. A pesar
de que los esfuerzos no han sido suficientes hasta el dia de hoy, diversos autores han presentado
distintos conceptos que han terminado por delimitar los presupuestos que hoy en dia definen a
dicha institucion juridica.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola®® expone como una de las acepciones de
responsabilidad aquella deuda u obligacidn de reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a
consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal. Asimismo, se le define como
aquella capacidad existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las
consecuencias de un hecho realizado libremente.

Para BESALU PARKINSON, etimologicamente la palabra “responsable” significa “el que
responde”; por ello, este concepto se vincula con el de reparacion que implica que el dafio va
ser soportado por quien lo causo y no por la victima®.,

A su vez, JORGE ADAME™, afirma que la palabra “responsabilidad” deriva del verbo
“responder”. Como primera nocion explica que la responsabilidad ocurre cuando una persona,
duefia de sus acciones, ha de dar cuentas a otras por el incumplimiento de sus deberes y las
consecuencias que derivan de ello. Por ello, para la existencia de la responsabilidad son
necesarias dos personas: quien acciona una conducta incumpliendo un deber; y una segunda,
quien sanciona el incumplimiento y se lo imputa a la primera.

REGLERO CAMPOS, sin embargo, considera que la “responsabilidad es imputacion”, ya

que, el sujeto es responsable cuando incumple con un deber, una obligacién o cuando causa un

5 Diccionario de la Lengua Espaniola.

% Aurora Besala Parkinson, “La Responsabilidad Civil: Tendencias Actuales. La Experiencia Argentina y Su
Posible proyeccion Al Derecho Mexicano”. Boletin Mexicano De Derecho Comparado 1 (91), p- 54.
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3525

% Lucia Alejandra Mendoza Martinez, La accién civil del dafio moral, (México: Repositorio Universitario
Juridicas, 2014), p. 4. http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/12532


https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3525
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/12532
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dafo, pero siempre que el incumplimiento o el dafio le sea imputable. De esta forma la
responsabilidad descansa sobre un determinado titulo de imputacion®®.

De TRAZEGNIES, sugiere por su parte, que la responsabilidad civil es un mecanismo que
persigue, ante todo, reparar econémicamente el dafio, y la forma en que se consigue es mediante
el traslado de la carga econémica a otro u otros individuos®’.

Finalmente, ESPINOzZA ESPINOZzA, aporta una definicion de caracter procesalista,
manifestando que se puede definir a la responsabilidad civil como una técnica de tutela (civil)
de los derechos (u otras situaciones juridicas) que tiene por finalidad imponer al responsable
(no necesariamente al autor) la obligacion de reparar los dafios que éste ha ocasionado ™8,

Como vemos, en los ultimos tiempos, la nocidn de responsabilidad ha experimentado
una evolucién notable, adquiriendo una importancia significativa en el ambito juridico.
Considerando que el objetivo fundamental del derecho siempre ha sido buscar la compensacion
y reparacion de los posibles dafios que puedan surgir, la responsabilidad patrimonial no es mas
que un instrumento juridico que, a través de un vinculo de causalidad, une al autor de un dafio
con su respectiva victima. Esto se realiza mediante un criterio de imputacién, ya sea subjetivo
u objetivo, permitiendo asi la indemnizacién por los diversos tipos de dafios ocasionados, en
aplicacion de los principios de justicia y equidad que se encuentran orientados al bien comun.
2.2 Requisitos para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial

Comunmente se consideran como elementos constitutivos para el nacimiento de la
responsabilidad patrimonial: la accién u omision, es decir una conducta o comportamiento, o la
omision de este, la existencia de un dafio injusto, la relacion de causalidad entre el dafio y el
hecho y la existencia de criterios de imputacion.

2.2.1 Laconducta

Para que exista un dafio, evidentemente, es necesaria la existencia de una conducta
precedente (activa u omisiva) de la cual se derive. Esta conducta debe ser lo suficientemente
relevante como para producir un resultado negativo, y, por ende, lesionar bienes o intereses
ajenos.

Con frecuencia, la doctrina ha atribuido a la conducta causante del dafio, el caracter de

lesiva o ilicita, sugiriendo que nos encontramos a una conducta ilicita cuando esta es llevada a

5  Natalia Alvarez Lata y Juan Manuel Badenas Carpio. Lecciones de responsabilidad civil / editado por Luis
Fernando, Reglero Campos ... [et al.]. (Cizur Menor: Aranzadi, 2002), p. 34.

5  Fernando De Trazegnies Granda., La responsabilidad extracontractual: Arts. 1969-1988. T. I, (Lima,
Repositorio Institucional PUCP, 7ma edicion, 2001): p. 47,
https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/74

%8 Juan Espinoza Espinoza. Derecho de la responsabilidad civil / Juan Espinoza Espinoza. 7a ed. (Lima:
Editorial Rodhas, 2013) p. 46.
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cabo con culpa, es decir, con voluntad de actuar contrariamente a lo prescrito por la norma. No
obstante, se dice también que podria existir ilicitud al margen de la intencionalidad, puesto que,
la ilicitud siempre esta tutelada por la norma, y se configura cuando el agente no toma los
cuidados necesarios. A esto, se suma el hecho de que una conducta lesiva podria surgir también
por la realizacion de hechos per se, riesgosos o peligrosos®.

En esa misma linea, otros autores mencionan que, lo importante es que se trate de una
conducta voluntaria que trasgreda un mandato imperativo establecido por la ley: el no dafar a
nadie, llevada a cabo tanto de manera positiva u omitiendo una accién debida, pero de ninguna
forma puede asimilarse a aquellas conductas relativas a la esfera del derecho penal, que vienen
previamente positivizadas a través de mandatos generales. Sin embargo, en el campo de la
responsabilidad civil no existiria una lista o catalogo de conductas®®.

Otro sector de la doctrina sefiala que la conducta o hecho generador no tiene ninguna
connotacidén juridica, y solo se refiere a aquel evento factico al que causalmente puede
vincularse un dafio®:.

Compartimos esta Ultima posicion, toda vez, que la connotacion de “injusto”, como
veremos mas adelante, debe ser atribuida al segundo y méas importante elemento del esquema
de responsabilidad: el dafio, que es consabido deriva de una conducta activa u omisiva que al
materializarse afecta el bien juridico de terceros, ocasionando un menoscabo en la naturaleza
de las cosas. Ademas, esta accion u omision debe ser imputable a alguien, de lo contrario,
careceria de relevancia juridica.

2.2.2 Eldafo

Otro elemento que configura la relacion juridica de responsabilidad patrimonial y quiza
el méas importante, es el dafio. Y es que, producto del acaecimiento de un hecho (positivo u
omisivo), resulta un perjuicio o evento dafioso, que importa la afectacion de bienes o intereses,
gue como veremos, mas adelante pueden ser morales o patrimoniales, respecto de un sujeto de

derecho, pero que, en todo caso, deben ser juridicamente tutelables®?,

% Mendoza Martinez, “La accion civil”, p. 13.

8 Guillermo Orozco Pardo, “La teoria general de la responsabilidad civil aplicada al campo de la informética
como actividad de riesgo”, Informatica y derecho: Revista iberoamericana de derecho informatico, N° 9-11,
1996 (Ejemplar dedicado a: Il Congreso Internacional de Informética y Derecho. Actas (volumen 1)), p. 349
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=248759. El autor agrega que, en este campo, el civil, lo que
si hace el derecho es sefialar las causas que podrian eximir de responsabilidad al autor del dafio.

61 Gaston Fernandez Cruz, Introduccion a la Responsabilidad civil: lecciones universitarias, (Lima: Fondo
Editorial PUCP, 2019), p. 55. https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/170701

62 Por derecho juridicamente tutelable se entiende aquel cuya lesion otorga a su titular una pretension invocable
ante los Tribunales. Natalia Alvarez Lata y Juan Manuel Badenas Carpio, “Lecciones”, p. 35.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1710
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/39853
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/39853
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=248759
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La Real Academia Espafiola (RAE), define al término “dafio” que proviene del latin
damnum como el efecto de dafiar, es decir, el delito consistente en causar dafios de manera
deliberada en la propiedad ajena.®

ZANONNI, por su parte, sugiere que el término dafo es “apto para designar todo
menoscabo patrimonial y no patrimonial”. El primero “vincula la nocién de menoscabo, lesion
o agravio al concepto de patrimonio”, entendido este como una universalidad constituida por el
conjunto de bienes, derechos y obligaciones de una persona®*; en tanto que el segundo, conocido
como dafo extrapatrimonial, esta relacionado con el dafio moral y dafio a la persona.

ESPINOZA ESPINOZA, asevera que “el dafio no puede ser entendido s6lo como la lesion
de un interés protegido por cuanto ello resulta equivoco y sustancialmente impreciso: el dafio
incide en las consecuencias, aquellos efectos (negativos) que derivan de la lesion del interés
protegido. En sustancia, interés lesionado y consecuencias negativas de la lesion son momentos
vinculados entre si, pero “autdnomos conceptualmente, cuanto al contenido y a la naturaleza ™.

Doctrinarios nacionales como, TABOADA CORDOVA reflexionan sobre el dafio, anotando
que, en un sentido amplio abarca a todo derecho subjetivo, en el sentido de interés juridicamente
protegido del individuo en su vida de relacion, protegido por el ordenamiento juridico.
Seguidamente expresa que el dafio es todo menoscabo a los intereses de los individuos en su
vida de relacion social, que el Derecho ha considerado merecedores de tutela legal®®.

De todo ello, podemos colegir al dafio como aquel detrimento 0 menoscabo que sufre
una persona en un bien o interés juridicamente protegido como consecuencia de un acto lesivo,
y que puede ser de caracter patrimonial o no patrimonial, lo que obliga a la reaccién de su titular
a través de las correspondientes acciones resarcitorias sean estas judiciales o extrajudiciales.

2.2.2.1 Requisitos para la configuracion del dafio. La doctrina predominante sefiala
que el dafio para ser resarcible debe reunir cuatro requisitos: debe ser cierto, subsistente,
especial y concreto, e injusto®”. En primer lugar, se considera que el dafio debe ser cierto, tanto
en el plano factico, como légico, haciendo referencia tanto al dafio como evento y al dafio como
consecuencia, respectivamente. El dafio evento es un resultado material o juridico que se

concreta en la lesion de un interés tutelado, mientras que el dafio consecuencia, es el conjunto

6 Diccionario de la Lengua Espafiola.

6 Mendoza Martinez, “La accion civil”, p. 16.

6 Juan Espinoza Espinoza, Derecho de la responsabilidad, p. 252.

Lizardo Taboada Cérdova. Elementos de la responsabilidad civil: comentarios a las normas dedicadas por
el Cadigo civil a la responsabilidad civil contractual y extracontractual /Lizardo Taboada Cérdova. 2a ed.
(Lima, Pert: Grijley, 2003): p. 34

67 Fernandez Cruz, Introduccion a la Responsabilidad, p. 54.
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de efectos perjudiciales que han tenido lugar con ocasion del dafio evento®, no teniendo cabida
el sustento en hipotesis o suposiciones®.

Asimismo, el dafio debe ser subsistente, lo que significa que no debe haber sido objeto
de reparacion por cualquier otra via; de ahi que, por ejemplo, el NCPP para evitar el doble pago
por la misma obligacion, en el articulo 106 ha establecido que la constitucion en actor civil del
agraviado impide que presente demanda indemnizatoria en la via extra penal; puesto que a nadie
se le puede permitir enriquecerse a expensas de otro.

Igualmente, el dafio debe ser especial y concreto, es decir, debe afectar un interés que
pertenezca a un sujeto o a una colectividad’; o, dicho de otro modo, debe existir una victima a
la cual haya que reparar. Ello, tiene sentido en la medida que, de no haber sido reparado el dafio,
resulta totalmente justo que la victima, continle en la busqueda de proteccion juridica a efectos
de ser compensada y las cosas regresen a un estado anterior.

Por Gltimo, se dice que el dafio debe ser injusto’, ya que Gnicamente un dafio injusto
(antijuridico) faculta a la victima a activar los mecanismos de tutela resarcitoria sobre los que
esta autorizado; en otras palabras, estamos frente a un dafio injusto cuando la victima no tiene
un deber de soportarlo?.

Asi también, tradicionalmente se ha calificado a una conducta como antijuridica cuando
trasgrede o es contraria al ordenamiento juridico, es decir, cuando lesiona un interés protegido
por el Derecho. Sin embargo, es necesario precisar que la antijuridicidad no solo implica la
contravencion del ordenamiento juridico, (entendido en un sentido amplio y ya no solo de una

norma juridica en particular)”, sino también, la lesion de un derecho subjetivo o interés legitimo

8 Gastdn Fernandez Cruz. «La dimension omnicomprensiva del dafio no patrimonial y la reclasificacion de los
dafios». Advocatus, n.c 031 (junio) (2015), p. 328.
https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Advocatus/article/view/4370

8 Elena Vicente Domingo considera que la certeza del dafio también esta ligada a su capacidad de probanza.
Por ello, menciona que cuando un dafio no se prueba como cierto, entonces no es reparable. Pero a su vez,
explica que esta necesidad puede quedar diferida en el tiempo, toda vez que, en ocasiones puede no ser
necesario que sean probados al momento de ocurrir el supuesto de hecho. En Natalia Alvarez Lata y Juan
Manuel Badenas Carpio, “Lecciones”, p. 73.

0 En el proceso civil se habla de la existencia de un interés individual, colectivo y difuso. La diferencia entre
los intereses difusos y colectivos estriba en la indeterminacién de los sujetos en estado de necesidad de tutela
jurisdiccional; de manera que, una asociacion, por ejemplo, acudiria a un 6rgano judicial, en base a una lesién
aun interés colectivo, al estar concretamente organizada y determinada como tal. Para mayor profundizacion:
Alexander Rioja Bermudez, EI Interés Difuso (blog), 22 de agosto de 2013,
http://blog.pucp.edu.pe/blog/seminariotallerdpc/2013/08/22/el-interes-difuso/

L Un dafo injusto es mas facil de detectar en el ambito de la responsabilidad contractual, en tanto proviene del
incumplimiento de una obligacion previamente pactada, mientras que en el campo de la responsabilidad
extracontractual el andlisis serd muchos més complejo.

2 Natalia Alvarez Lata y Juan Manuel Badenas Carpio, “Lecciones”, p. 35.

8 Extendiendo el término norma en particular, cabe acotar que este no se restringe a un precepto legal en un
sentido propio, sino que, comprende, ademas, la formulacion de caracter general que establece la prohibicion
de causar dafio a otro u otros.
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carente de justificacion que trascienda en la esfera juridica ajena’™. De ahi que se afirme que “el
contenido de la antijuridicidad implica un desvalor de resultado -principal- y un desvalor de
accion secundario””.

En concreto, la antijuricidad agregada al andlisis del dafio, resulta ser un aspecto
fundamental por cuanto el dafio solo podra ser injusto en la medida que provenga de una
conducta que no sea amparada o autorizada por los limites que establece el ordenamiento
juridico en su sentido méas amplio. Por el contrario, si el dafio es resultado de una conducta que
trasgrede lo permitido por el Derecho, y que la victima no debe haber sufrido, con toda
seguridad posibilitara que esta active los mecanismos de tutela judicial efectiva.

2.2.2.2 Clases de dafios. Ante todo, cabe sefialar que aun cuando puedan existir
diversas clases o tipos de dafios, lo que interesa para efectos juridicos son los dafios sujetos a
resarcimiento, pues, existen dafios que, a pesar de haberse acreditado su existencia, no son
materia de resarcimiento o reparacion, como es el caso de los supuestos previstos por el articulo
1971 del CC, es decir, de los dafios justificados.

Ahora bien, en la doctrina existe unanimidad en que, segln su naturaleza los dafos se
pueden clasificar en dafios patrimoniales o extrapatrimoniales. Los primeros aluden a aquellas
lesiones que afectan el patrimonio del sujeto (derechos de naturaleza econdmica), es decir, a
aquellas lesiones que “recaen sobre un interés ajeno susceptible de valoracién pecuniaria
caracterizado por su exterioridad y por su aptitud para satisfacer necesidades econdmicas
humanas”’®, mientras que los segundos abarcan todas aquellas afectaciones a la integridad del
sujeto, es decir a los bienes y derechos personales que no son susceptibles de valoracion
econdmica ni responden a una necesidad pecuniaria’’.

Bajo este enfoque, en lo concerniente al dafio patrimonial se pueden distinguir dos
categorias: dafio emergente y lucro cesante. Por dafio emergente se entiende al perjuicio o
pérdida del patrimonio efectivamente padecido o sufrido, es decir, se trata del coste de
reparacion del dafio y de los gastos que se ha incurrido con ocasion de dicho perjuicio. Por lo
tanto, estos dafios existen en la medida que se puedan acreditar’®. Por ejemplo, cuando a causa
de un accidente una persona destruye el vehiculo de otra, a través del cual, esta realizaba

servicio de taxi. EI monto que tendria que pagarse corresponderia al valor del vehiculo al

" Jose Manuel Busto Lago, “La antijuricidad del dafio resarcible en la responsabilidad civil extracontractual”,

(Tesis Doctoral, Universidad de La Corufia, 1995). p. 68. https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/18295
Busto Lago, “La antijuricidad”, p. 68

Maita Maria Naveira Zarra, “El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil extracontractual 7, (Tesis
Doctoral, Universidad de La Corufia, 2004): p. 56. https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/1131)

Naveira Zarra, “El resarcimiento”, p. 74.

8 Natalia Alvarez Lata y Juan Manuel Badenas Carpio, “Lecciones”, p. 75.

75
76

7
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momento del dafio. El lucro cesante por su parte, viene a ser la renta o ganancia frustrada
(futura) o dejada de percibir. Siguiendo el ejemplo aludido, el dinero que la persona que
realizaba servicio de taxi, dejaria de percibir al no tener vehiculo durante todo ese tiempo.

Por otro lado, en cuanto al dafio extrapatrimonial existe en la doctrina gran discusion y
debate, pues para algunos la Unica categoria de este dafio es el dafio a la persona pero para otros
existen dos categorias: el dafio moral y el dafio a la persona. Respecto al primero, se asume
como una lesion a los sentimientos de la victima que le produce un gran dolor y afliccién; por
su parte, el dafio a la persona se produce cuando se lesiona la integridad fisica del sujeto, su
aspecto psicobioldgico y/o proyecto de vida, todo lo cual debera ser obviamente acreditado.

FERNANDEZ CRUZ'®, ha sustentado correctamente una relacion de género-especie entre
el dafio a la persona y dafio moral, sobre la base de tres criterios diferenciadores: 1) el dafio
moral siempre sera un dafio interno imposible de ser valorado econémicamente, por lo que para
su evaluacion tnicamente es posible recurrir a un criterio de estimacion®; 2) la causa atributiva
del dafio sera siempre juridica, toda vez que, a través de la norma se le otorgara efectos
resarcitorios y se definiran los limites y los alcances del mismo®; 3) tal como habia sido
sefialado, el dafio moral en su ambito restrictivo es per se, transitorio.

En la misma linea se pronuncia la jurisprudencia nacional a través de la Casacion
N°1529-2007- Lima®?, que postula lo siguiente: “El dafio moral es uno de los multiples dafios
sicosomaticos que pueden lesionar a la persona por lo que se le debe considerar como un dafio
que afecta la esfera sentimental de sujeto, resultando asi una modalidad siquica del genérico
dafo a la persona. En tanto que el dafio al proyecto de vida, incide sobre la libertad del sujeto a
realizarse segun su propia libre decisién, siendo un dafio radical, continuado, que acompafia al
sujeto durante toda su vida en la medida que compromete, para siempre, su “manera de ser”.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista consideramos que se trata de dos categorias
independientes, en consonancia con lo preceptuado en el articulo 1985 del Cédigo Civil (en
adelante CC) que establece: "La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la

accion u omision generadora del dafo, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el

™ Francisco Chuquicallata Reategui, “Diferencias entre dafio a la persona y dafio moral”, por Gaston Fernandez

Cruz [Video], 21 de octubre de 2019, https://Ipderecho.pe/diferencias-dano-persona-dano-moral-gaston-
cruz/

8 El dafio moral es tanto dafio como el dafio patrimonial y su reparacion no supone ni la imposicion de un “plus”
de condena al autor, ni tampoco una duplicidad de indemnizaciones, pues ambos, dafio patrimonial y dafio
extrapatrimonial, son perfectamente compatibles y ambos pueden producirse conjuntamente dependiendo de
un hecho nico. Natalia Alvarez Lata y Juan Manuel Badenas Carpio, “Lecciones”, p. 78.

8 El articulo 1984° del Cddigo civil peruano establece que el dafio moral es indemnizado considerando su
magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia.

8  Casacion N°1529-2007- Lima
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dafio moral (..)”. De cuya redaccién advertimos que el dafio a la persona y el dafio moral se
enuncian como categorias distintas, siendo compatible con una idea de concepto general y un
subtipo de dicho concepto.

Como corolario, podemos colegir que el dafio es uno de los presupuestos mas
importantes para el juicio de responsabilidad y se instituye como una conditio sine qua non,
que, bajo determinadas condiciones, genera el nacimiento del deber de compensacion, que se
ve reflejada en la entrega de una cantidad pecuniaria o de otro tipo.®
2.2.3 El nexo de casualidad

Un tercer elemento que forma parte del anlisis de determinacién de responsabilidad es
el nexo o relaciéon de causalidad, el cual se define como aquel vinculo que surge entre la
conducta (hecho generador) que ha sido determinante y el dafio propiamente dicho, vale decir,
funge como un elemento que permitira identificar al causante o autor del dafio, y de otro lado,
permitira fijar los alcances de la indemnizacion.

Asi lo entiende BELTRAN PACHECO al afirmar que, la relaciéon causal, cumple dos
funciones principales: “a) Entre una serie de hechos susceptibles de ser considerados hechos
determinantes del dafio cual es aquel que lo ocasiond (causa) y b) Entre una serie de dafios
susceptibles de ser indemnizados cuéales mereceran ser redistribuidos 8.

Empero, con el afan de proveer de criterios que permitan sustentar una relacion de causa
y efecto entre el dafio generado y el agente generador, han ido apareciendo distintas teorias
causalistas, cuya elaboracién data de afios anteriores a este siglo, y que hoy en dia, muchas de
ellas han sido recogidas en diversas codificaciones occidentales.

Entre las teorias méas conocidas y difundidas en materia de responsabilidad civil la
doctrina las ha dividido en dos grupos. Por un lado, las teorias individualizadoras, que intentan
discriminar y encontrar una sola causa que sustente la produccion del dafio; mientras que, el
segundo grupo, el de las teorias totalizadoras, pretende agrupar un conjunto de causas

concurrentes sobre las cuales descanse el llamado vinculo de causa-efecto.

8 Como la vinculada a los derechos humanos, fruto de la interpretacion que realiza la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Caso Barrios Altos, sentencia del 17 de noviembre de 2004), que amplid los criterios de
reparacion a otros espacios como aquellos de impedir que queden impunes los crimenes de lesa humanidad.
De ahi que, el cuestionamiento a las amnistias e indultos y una forma de reparar el dafio a los familiares de
las victimas, es el derecho a la verdad, obligacion del Estado de hacer todo el esfuerzo posible para localizar
e identificar los restos de las victimas y entregarlos a sus familiares o que los funcionarios del Estado,
reconozcan publicamente la responsabilidad del Estado por actos de sus agentes, pidiendo en su
representacion perdon o disculpas con el propdsito de que esos execrables hechos no vuelvan a ocurrir y
como un desagravio a las victimas, el mismo que debera realizarse en presencia de éstos. Como ejemplo,
existe la sentencia Caso de los hermanos Gémez Paquiyauri vs. Per(, fundamento 2434.

8  Jorge Alberto Beltran Pacheco, “Estudios de la Relacion Causal en la Responsabilidad Civil”, Derecho &
Sociedad 23 (2004): p. 260. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/ view/16891
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2.2.3.1 Teorias individualizadoras

a) Teoria de la causa préxima. Se trata de una teoria propuesta por el filésofo y abogado

inglés Francis Bacon, segun la cual, la causa determinante del dafio es la mas cercana
temporalmente a la realizacion del mismo®. Por ende, aquel evento inmediato anterior sera
considerado como el Unico factor generador y responsable del resultado negativo, mientras

que los otros hechos influirian como simples condiciones.

b) Teoria de la causa eficiente. Segun esta teoria, dentro del conjunto de eventos conducentes

a la produccion del dafio, el que tenga mayor eficacia, desde un punto de vista cualitativo,
sera el que adquiera mayor relevancia y, por tanto, el que sera elevado a categoria de nexo
causal.

Sobre este punto, destaca el aporte del aleman J. Kohler®, quien, sustentando esta
teoria, alude a la existencia de dos tipos de condiciones para efectos de la determinacién del
dafio. Por un lado, se habla de las condiciones estaticas, que son aquellas que acttan de una
manera neutral, sin impedir o facilitar un resultado, y por otro, se hace referencia a las
condiciones dindmicas, a traveés de las cuales se facilita la produccion de un resultado; siendo
dentro de este Gltimo grupo, donde encontrariamos a la causa o hecho determinante.

Similar analisis realiza STOPATTO, quien distinguid tres tipos de supuestos en el
analisis de la relacion causal “(i) la causa, que es antecedente generador de un resultado; (ii)
la condicidn, que es aquel elemento que solo facilita la produccion del resultado; y (iii) la

ocasion, que constituye un hecho que solo se presenta circunstancialmente’®’,

c) Teoria de la causa preponderante. Reconoce esta teoria que, la causa de un hecho, sera

aquella que, en términos cuantitativos, ofrezca un mayor peso a la consecucion del resultado;
en otras palabras, aquel acto que haya tenido un rol mas activo en la determinacion del dafio.
Sin embargo, esta teoria también ha sido objeto de critica al sefialarse que: «en efecto, la
imposibilidad de escindir materialmente un resultado, de suyo indivisible, para atribuir a una
condicion per se un poder causal decisivo, hace caer dichas construcciones tedricas en un

empirismo que las despoja de todo rigor cientifico»%.
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Se piensa que, respecto a la responsabilidad por inejecucidn de obligaciones, en el Per(i se ha adoptado la
teoria de la causa proxima, en razon de que, el articulo 1321 establece lo siguiente: “(...) El resarcimiento
por la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién
(...). Hilario Leysser Leon, “Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual”, Biblioteca Digital
Academia de la Magistratura (2016): p. 85. http://repositorio.amag.edu.pe/handle/123456789/714

Beltran Pacheco, “Estudios de la Relacion Causal”, p. 260.

Goldenberg citado en Fernandez Cruz, Introduccion a la Responsabilidad, p 131.

Beltran Pacheco, “Estudios de la Relacion Causal”, p. 261
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d) Teoria de la causa adecuada. A diferencia de lo que postulan las teorias precedentes, la

teoria de la causa adecuada, cuya concepcion se atribuye al aleman Johannes von Kries®,
prioriza los criterios de razonabilidad y probabilidad en el analisis de la responsabilidad. Ello
implica que, un hecho ocurre a causa de otro, cuando con regularidad y normalidad, este
ultimo aparece como consecuencia logica y necesaria de aquel®. Por ello, TRAZEGNIES
GRANDA sugiere que, esta teoria debidé denominarse mas propiamente como la de la causa
normal de un hecho®?.

Conviene subrayar, que esta tesis, propone un metodo de andlisis denominado
“método de la prognosis postuma’, que consiste en determinar ex post facto, la posibilidad
de un resultado en funcion de las condiciones precedentes. Se trata entonces, de un juicio de
idoneidad, efectuado en un marco de abstraccion, en el que una accién en un escenario de
condiciones totalmente normales y de la vida diaria, produciria usualmente un determinado
resultado®.

Ahora bien, esta teoria, aparentemente, se manifiesta de una forma mas completa que
las otras, al presentar un método de analisis llevado a cabo por etapas, con prescindencia de
sucesos singulares; no obstante, también, es posible advertir que este planteamiento podria
verse afectado, sobre todo cuando, la aparicion de un dafio obedezca a situaciones totalmente
atipicas o anormales, es decir, fuera de lo comun, y que no permitan por lo tanto, atribuir
una relacion de causalidad al generador del hecho. La realidad ha demostrado, que no todos
los dafios, se producen por repeticién de hechos, 0 no todos los dafios, tienen antecedentes
comunes, por lo que, cuando esto Gltimo ocurra, ya no seria posible recurrir a la experiencia
para fundamentar este tercer elemento de orden fundamental.

2.2.3.2 Teoria totalizadora o teoria de equivalencia de condiciones o conditio sine

gua non. En virtud de esta teoria, se asume que no solo una de las causas intervinientes sera

elegida como determinante del dafio, sino que, todas las causas vinculadas seran consideradas

relevantes para la produccion del mismo; lo que evidencia que cada una de ellas, surge como

condicion de la siguiente, generando una cadena de hechos, que desencadenan el hecho dafioso.

Pues bien, aunque esta hipdtesis, en cierto modo, resulte légica y razonable, en otro

extremo, es posible sefialar lo insuficiente que resulta sostener que todo el conjunto de actos

vinculados con un hecho dafioso, puedan considerarse relevantes a efectos de elevarlos a una
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Leysser Leon, “Responsabilidad Civil”, p. 85

Fernandez Cruz, “Introduccion a la Responsabilidad™, p.132.
De Trazegnies Granda., “La responsabilidad ”, p. 314.
Fernandez Cruz,” Introduccion a la Responsabilidad”, p. 132.
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categoria de nexo causal, toda vez que, no siempre todos los hechos que intervienen participan
con igual importancia®. Inclusive, el acto mismo de realizar la bisqueda de todas las fuentes
generadoras podria resultar infructifero, al convertirse en una labor infinita, y de nunca
terminar, sin finalmente lograr concretar el juicio de responsabilidad.

En atencion a lo expresado ut supra, es preciso sefialar que, si bien se han elaborado
diversas teorias que pretenden ser una guia para identificar el elemento que sera considerado
como relacion causal, también lo es, que, hoy en dia, ninguna de estas tiene una aceptacion
mayoritaria, por lo que, cada ordenamiento juridico® ha decidido qué tipo de relacion causal
exige para definir el vinculo evento dafio - autor, que permita imputar responsabilidad, y
consigo, se generen las consecuencias juridicas correspondientes.

Por otro lado, es preciso sefialar que, en el marco de una relacion causa - efecto, puede
existir un conflicto entre diversas conductas sobre la produccion de un dafio, de modo tal que,
solo una de ellas habré sido la verdadera causante del mismo, a la cual habria que denominarle
causa ajena. Bajo este supuesto, lo que ocurre es un quiebre del nexo existente entre el que era
considerado inicialmente como hecho determinante del dafio y el dafio ocasionado. Por lo tanto,
aparece un fendmeno definido como fractura del nexo causal®® que excluye la accion de
reparacion y también debera tomarse en cuenta en el andlisis de causalidad.

Para finalizar, cabe indicar que, no bastard con determinar que una conducta ha causado
fisicamente un dafio, sino que, también serd necesario establecer que dicha conducta
abstractamente considerada ha sido capaz de producir ese dafio de acuerdo con el curso
ordinario y normal de los acontecimientos.

2.2.4 Los criterios o factores de imputacion

Como ya hemos explicado en los puntos anteriores, para que se configure un supuesto
de responsabilidad patrimonial es necesario la concurrencia de determinados requisitos: la
conducta antijuridica del autor o coautores, el dafio causado a la victima o victimas, la relacion
de causalidad y finalmente los factores de atribucion. La importancia de esta categoria radica

en vislumbrar a quien se le trasladara el peso econémico del dafio, cerrando de este modo, el

% Fernandez Cruz, “Introduccion a la Responsabilidad”, p. 129

% El Codigo Civil Peruano, acoge la teoria de la causalidad adecuada cuyo articulo 1985 establece: "La
indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u omisién generadora del dafio,
incluyendo el lucro cesante, el dafio a la personay el dafio moral, debiendo existir una relacién de causalidad
adecuada entre el hecho y el daio producido (...)”

% Este fenémeno conocido como fractura del nexo causal, que implica que no deba existir ninguna accién
reparatoria de por medio, serd objeto de analisis en el capitulo dedicado a la revision de la figura de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica en el Perd.
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juicio de responsabilidad, habiendo encontrado al responsable y decretando la forma y tiempo
en que se asumira el coste del dafio, por lo cual la victima podré ver satisfecho su derecho.

En ese sentido, histéricamente, la culpa ocupd un lugar preeminente en el desarrollo de
la responsabilidad extracontractual, al ser el criterio decisorio y Unico bajo el cual se sustentaba
la imposicion de una obligacion compensatoria. En los origenes de esta figura juridica en Roma
y luego, en la legislacion francesa, influenciada por los valores éticos y morales de la época,
este elemento admitia cierta graduacion en su evaluacion, lo que, a su vez, permitia intuir si las
circunstancias del caso exigian 0 no una prueba mas sélida que sustente la compensacién del
dafo.

Bajo este contexto, se advierte que durante mucho tiempo ha primado un sistema de
atribucion subjetivo, fundamentado en la sindicacién de una conducta realizada con dolo o
culpa por parte del agente, a través de un proceso de evaluacion de la culpabilidad del sujeto,
que, en pocas palabras, presupone un juicio de valor sobre dicha conducta®®.

Sin embargo, hoy en dia, el mejor camino para comprender la temética de los factores
de atribucion nos parece es el indicar en primer lugar que hay dos sistemas de responsabilidad
civil extracontractual en la legislacion comparada y en la doctrina universal: el sistema
subjetivo y el sistema objetivo. Cada uno de ellos construido o fundamentado sobre diferentes
factores de atribucion razén por la cual reciben el nombre de factores de atribucién subjetivos
y objetivos.

El CC peruano acoge ambos sistemas. El sistema subjetivo de responsabilidad
extracontractual se encuentra regulado en el articulo 1969 cuyo texto sefiala lo siguiente:
“Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo
por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”. En tanto el sistema objetivo se encuentra
incorporado en el articulo 1970 cuando dice: “Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso,
o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro, sera obligado a
repararlo”.

Como se podra apreciar facilmente el sistema subjetivo de responsabilidad civil se
construye sobre la culpa del autor, constituyendo este el factor de atribucion subjetivo.
Obviamente culpa en sentido amplio que comprende tanto la negligencia o imprudencia como
el dolo, es decir, el animo deliberado de causar dafio a la victima.

En pocas palabras, el sistema subjetivo, por ende, se estructura sobre la base del dolo y

la culpa como criterios de imputacion. ESPINOZA ESPINOZA, por un lado, define a la culpa como

% UriburG Bravo. Introduccidn al sistema de la responsabilidad civil peruano, p. 122
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una ruptura o contravencion a un estandar de conducta relacionado con la conciencia social®’ y
por otro, define al dolo como “aquella voluntad del sujeto de causar un dafio”®. Frente a ello,
podriamos complementar esta ultima definicion, agregando que el dolo no solo consta de un
elemento volitivo, sino también incluye un factor cognoscitivo por parte del sujeto con el fin
de causar o generar un dafio, es decir, involucra un conocimiento acerca de la accion que se esta
realizando y sus futuras consecuencias®®. Asimismo, otros autores suelen hacer referencia a

101

distintos tipos de culpa: culpa in concreto o in abstracto'®, la culpa leve o culpa grave!®t, o a

graduaciones de la culpa, como la negligencia, la impericia o la imprudencial®?,

Pues bien, la nocion de culpa exige no solo que se haya causado un dafio a la victima,
sino que en el mismo sea consecuencia del dolo o la culpa del autor, caso contrario por mas que
se acredite el dafio y la relacion causal, no habria responsabilidad civil extracontractual del
autor. La culpa es pues el fundamento del sistema subjetivo de responsabilidad civil y es por
ello que dicha exigencia fluye claramente del articulo 1969 del acotado.

Sin embargo, ante la dificultad de probar en muchos casos la culpa del autor, es decir,
dado lo dificil que es conocer el aspecto subjetivo del mismo, la doctrina moderna y en tal
sentido nuestro CC, ha considerado gque es conveniente establecer presunciones de culpabilidad,
invirtiendo la carga de la prueba, de modo tal que la victima ya no estara obligada a demostrar
la culpa del autor, lo cual por regla general es bastante dificil, sino que correspondera a este
ultimo demostrar su ausencia, conforme fluye claramente del articulo 1969 “(...). El descargo
por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”.

Por otro lado, el sistema objetivo de responsabilidad es un sistema que surge a raiz de
las crecientes innovaciones tecnoldgicas y del desarrollo industrial a gran escala y se basa

% Espinoza Espinoza, Derecho de la responsabilidad, p 164.

% Espinoza Espinoza, Derecho de la responsabilidad, p. 169.

% Este planteamiento viene recogido de la doctrina penal, y lleva consigo, la extension de maltiples categorias
dentro del dolo, dependiendo del grado de probabilidad de la produccion de un dafio.

100 La culpa in concreto enfatiza que para atribuir responsabilidad es necesario analizar tres circunstancias: las
condiciones o caracteristicas personales del agente, el tiempo en que se desarrolla el hecho y el lugar donde
ocurre. En cambio, la culpa in abstracto busca atribuir responsabilidad sobre la base de una apreciacion
general y con relacion a un parametro de conducta previamente establecido. Fernandez Cruz, Introduccion a
la Responsabilidad, p 147.

101 Se considera a la culpa leve como el no uso de una diligencia que es propia de las personas con capacidad
media, mientras que la culpa grave hace referencia al no uso de una diligencia que corresponde a la mayoria
de los hombres, es decir, quien ha tenido una conducta que no ha hecho lo que los hombres harian
comUnmente. Espinoza Espinoza, Derecho de la responsabilidad, p. 166.

102 Dentro de este grupo, se identifica a la negligencia que se corresponde con una falta de cuidado u omisién de
conductas totalmente necesarias o esenciales, en comparacion con la imprudencia que implica la realizacién
de actos sin una previa reflexion, es decir temerarios o precipitados. La impericia, mas bien, denota la mala
ejecucion de una actividad, pese a que, el sujeto habria sido preparado para su realizacién. Uribur( Bravo.
Introduccidn al sistema de la responsabilidad civil peruano, p. 123.
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fundamentalmente en la nocién de riesgo'® creado (riesgo fuera de lo comun, de lo ordinario),
constituyendo esta nocion de riesgo el factor de atribucion objetivo, aunque otras tendencias
hayan buscado fundamentar su uso en la creacién de un “estado de peligro™ (que estaria mas
enfocado a la evaluacion de un resultado®).

Ademas, el sistema objetivo de responsabilidad estd conformado por tres presupuestos
que le sirven de fundamento®®®:

a) Las situaciones de riesgo generan responsabilidad por los dafios ocasionados, al margen de
la conducta del agente o de que haya podido obtener un beneficio.

b) Las situaciones de ventaja si generan un deber de compensacion en virtud de un resultado
favorable o un beneficio obtenido por el agente o su dependiente.

c) Existen situaciones que también implican que se responda por los dafios con motivo de estar
establecidas expresamente por ley.

Aunado a ello, conviene precisar que el sistema objetivo de responsabilidad no entiende
ni pretende que en los casos de dafios causados a través de bienes o actividades riesgosas, no
exista culpa del autor, pues ello seria absurdo e irreal, lo Unico que pretende es hacer total
abstraccion de la culpa o ausencia de culpa del autor, de modo tal que la existencia o no, sea
totalmente intrascendente para la configuracion de un supuesto de responsabilidad civil
extracontractual, debiendo acreditarse ademas, la relacion causal, la calidad de bien o actividad
riesgosa.

Por ultimo, debemos tener en consideracién que la calificacion de un bien o actividad
riesgosa o peligrosa no depende de las circunstancias de un caso concreto en particular, pues de
ser asi cualquier bien o actividad podria ser considerada como riesgosa; por ejemplo, el uso de
un tenedor de mesa no puede ser considerado riesgoso si por las circunstancias de su uso
anormal es utilizado para matar a una persona. En realidad, dicha calificacion depende del
riesgo que supone el uso socialmente aceptado del bien o actividad de que se trate, siempre y
cuando su uso o realizacion normal y cotidiana suponga un riesgo adicional al comun ordinario
para todos los demas.

Asimismo, cabe tener presente que, el criterio objetivo no es sindnimo de absoluto, y no

necesariamente deberd aplicarse para todos los casos. En ciertas circunstancias, pueden

103 Segun la DRAE El riesgo consiste en la contingencia o proximidad de un dafio.

104 Tal como lo expresa Espinoza Espinoza, la critica a esta postura esta dirigida a cuestionar el juicio ex post
que debera realizarse para calificar a una actividad como anormalmente peligrosa, pese a que, la calificacion
a partir de un factor de atribucion de naturaleza objetiva se debe realizar ex ante, Espinoza Espinoza, Derecho
de la responsabilidad civil, p. 175.

105 Espinoza Espinoza, Derecho de la responsabilidad civil, p. 175.
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aparecer eximentes de responsabilidad por los cuales, por ejemplo, los costes del dafio
permanezcan en la esfera juridica de la victima®.

Para finalizar, y tras haber identificado los elementos que configuran una
responsabilidad de tipo extracontractual, es preciso sefialar que la concurrencia de todos estos
elementos (conducta, dafio, criterio de imputacion, nexo de causalidad) es imprescindible para
que finalmente se materialice la obligacion de reparar los dafios y perjuicios sufridos por la
victima. Tarea compleja y que, deberé llevarse a cabo conforme a las reglas normativas vigentes

y a las circunstancias facticas y juridicas que rodean los hechos materia de analisis.

106 Como ejemplo, podriamos mencionar que, en un accidente de transito, no se le puede imputar responsabilidad
al conductor del vehiculo que atropellé a un peaton cuando esta persona, decidio cruzar la calle cuando el
semaforo se encontraba en luz verde.



Capitulo 3
La institucion de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Pablica en el
ordenamiento juridico peruano

Expuesto en el capitulo anterior los alcances de la responsabilidad extracontractual,
corresponde ahora analizar, como surge la responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro
ordenamiento juridico, cual ha sido su desarrollo a nivel legislativo, jurisprudencial y
doctrinario y, a su vez, examinar los principales fundamentos de esta figura a fin de brindar una
apreciacion clara sobre los aciertos y/o desaciertos que ha tenido la formulacidn positiva de esta
institucion y las modificaciones que podrian lograrse a partir de un estudio minucioso de esta
figura.
3.1  Antecedentes
3.1.1 Laresponsabilidad patrimonial del Estado en el Peru en los siglos XIX, y XX

Durante el S.XIX!%7 la teoria de la responsabilidad civil del Estado en el Per(i no tuvo
una definicion clara. Por ello y en razén a que presentaba muchas dificultades en su contenido,
la jurisprudencia administrativa y judicial se mantuvo ajena a impulsar su aplicacion préctica,
sobre todo, cuando se trataba de dafios provenientes de revueltas y tumultos que el Estado no
podia controlar®, Sin embargo, los argumentos que manifestaban los ciudadanos destinados a
imputar responsabilidad a la Administracién surgieron bajo la idea de una responsabilidad
vicaria contemplada en el articulo 2191° del Codigo Civil de 1852. Es decir, el Estado como
principal, debia responder por los dafios que se generen por los actos de sus dependientes o
servidores.

No obstante, dicha tesis fue inmediatamente rechazada por dos ilustres fiscales del siglo
XIX.: Manuel Toribio Ureta y José Gregorio Paz Soldan, ambos coincidian en sus dictdmenes
en dejar inmune al Estado argumentando que los dafios producidos en medio de revueltas no
obedecian a una actuacion intencional por parte de este. En su caso, el primero, asegurd, que
los actos del Estado se regian por el derecho publico y que la accion de reclamacion debia
dirigirse unicamente contra los autores directos; incluso, afirmo que, si se aceptara la idea de

hacerle responder en virtud del articulo 2191, el Estado seria exonerado al acreditarse que no

107 En este apartado seguiremos a lo descrito por Fernando De Trazegnies Granda, “La responsabilidad

extracontractual: Arts. 1969-1988. T. Il, (Lima, Repositorio Institucional PUCP, 7ma edicidn, 2001): 659pp.
https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/41244

Una de aquellas revueltas nace a partir del Tratado Vivanco-Pareja con Espafia que fue motivo de rechazo y
de revueltas debido al repudio popular. Durante este tiempo se produjeron diversas manifestaciones contra
el gobierno de turno a cargo del General Pezet, bajo el nombre de "Restauracién de la Honra Nacional”, lo
que provoco que el ejército restaurador logre tomar el poder en 1865 y con ocasion de la celebracion, en el
Callao se produjeron diversos disturbios y actos de saqueo afectando a distintas casas comerciales. De
Trazegnies Granda, La responsabilidad, pp. 229 al 232.

108
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pudo impedir la generacion del dafio, toda vez que, se trataba de hechos ocurridos en
circunstancias de caso fortuito, que no generaban indemnizacion algunal®.

Por su parte, PAZ SOLDAN, afirmaba que “el Estado ni nadie, segun una regla de derecho
esta obligado a impedir las consecuencias remotas, ni a responder por ellas. La reparacion de
dafios y perjuicios debe repetirse contra el causante™ 1%, Dejando claro que solo cuando se
trataba de actos directos (actos de gobierno) e intencionales que provocasen perjuicios el Estado
seria responsable; o, siempre que, los funcionarios hayan actuado en pleno cumplimiento de
una orden o deber, o con motivo de actos oficiales.

Es a raiz de la revolucién restauradora que causé muchos dafios en Arequipa, lo que
determind que el gobierno de ese entonces promulgara un Decreto Supremo que abria la
posibilidad de que se investigasen los hechos ocurridos y se pague una indemnizacion cuando
se comprobara que los dafios habian sido ocasionados por el bombardeo o por el arreglo de
fortificaciones con motivo de la revolucion propiciada por insurgentes. Sin embargo, en este
ultimo caso, en un dictamen de 1868, PAz SOLDAN indicd que esos pagos no eran un deber del
gobierno sino un acto de mera benevolencia y que debian ser considerados como actos politicos
de gracial'?,

Bajo este contexto no es ajeno pensar que, la cantidad de demandas que hubiera recibido
el Estado con motivo de las afectaciones a la propiedad privada, hubieren sido infinitas,
tomando en cuenta, ademas, la situacion social que se vivia en aquellos tiempos; por lo que, los
operadores juridicos prefirieron evitarle un gasto dinerario excesivo al poder publico, limitando
o0 rechazando cualquier tipo de pretension de esta naturaleza.

Vistas, asi las cosas, se advierte que, en el siglo XIX durante la vigencia del Cédigo
Civil de 1852, prim¢ la idea de que al Estado no se le puede exigir responsabilidad civil porque
sus actos estaban protegidos por la inmunidad soberana. Se excluia de este modo la
responsabilidad vicaria por lo actos de los subalternos, y siempre que el dafio tenga una causa
o finalidad privada la responsabilidad tenia que ser asumida por las personas naturales. Sin
embargo, afios mas tarde, con la promulgacion del Cadigo Civil de 1936, la situacion empezaria
a tornarse méas favorable para los particulares, en razén que las nuevas tendencias ratificadas
posteriormente por diversas ejecutorias judiciales empezaron a acoger acciones indemnizatorias

frente a dafios a la propiedad privada por actos intencionales del Estado*?,

109 De Trazegnies Granda, La responsabilidad, pp. 232 al 234

110 Alfredo Gaston citado en De Trazegnies Granda, La responsabilidad, p. 234.
11 De Trazegnies Granda, La responsabilidad, p. 235

112 De Trazegnies Granda, La responsabilidad, p. 239
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Asimismo, se empez0 a reconocer el derecho a una indemnizacion cuando los dafios
provenian de actos arbitrarios!®, aunque solo se hubiere afectado un interés privado. En otros
casos, tambien se responsabilizaba por los dafios producto de una negligente ejecucion de actos
autorizados u ordenados por el gobierno, es decir, cuando se trataba de dafios producidos en el
ejercicio de sus funciones (sobre todo cuando se trataba de deficiencias en la seguridad publica),
amparandose, no solo en el articulo 1136, sino también en el 11444 del CC aludido.

Aunado a ello, el defectuoso funcionamiento de los servicios publicos también fue otro
rubro que generd la procedencia de una reparacion indemnizatoria; de este modo, se rechazaba
cualquier tipo de actuacion estatal con un nivel o un estandar inferior a aquel razonable para
cumplir con la calidad de los servicios brindados. A modo de ejemplo, se describe el caso de la
sefiora Julia Jacob de Urquiaga quien demanda al Concejo Provincial de Trujillo, a fin de que
se le indemnice por los dafios producidos a sus fincas con ocasion de los desbordes de agua que
se produjeron por las malas condiciones en que se encontraba el canal. La demandante acreditd
las deficiencias del tuvo colector del centro de la calle y si bien el Concejo Municipal se
defendié argumentando que se cumplié con realizar la limpieza del canal, lo necesario para
solucionar el problema consistia en realizar una reparacion del sistema completo. El caso fue
Ilevado hasta la Corte Suprema quien el 25 de octubre de 1949 confirm0 la procedencia de una
indemnizacion®®®.

Finalmente, se observa también que durante esos afios se establecio una responsabilidad
del Estado cuando se producia un dafio, pero a raiz de actos propios de una gestion privada®'®,
principalmente en temas de transporte o de dafios a inmuebles vecinos.

De esta forma, se advierte que, la linea jurisprudencial del Codigo de 1936 marcé una
dréstica diferencia respecto a su predecesora, encontrando argumentos para despojar al Estado
de su indemnidad soberana y convertirlo en responsable civilmente, independientemente de que
se trate de dafios procedentes de actos publicos o de actos privados, o que el evento dafioso
nazca en la ejecucion de aquellos, tendencia que se vio consolidada con el advenimiento del
Cadigo Civil de 1984.

113 El articulo 1136 perteneciente al Titulo 1X Actos llicitos, del Cédigo Civil de 1936 enunciaba lo siguiente:
Cualquiera que, por sus hechos, descuido o imprudencia, cause un dafio a otro, esta obligado a indemnizarlo.

14 Articulo 1144 del Cddigo Civil de 1936: Todo aquel que tenga a otro bajo sus 6rdenes, responde por el dafio
que este irrogue.

115 De Trazegnies Granda, La responsabilidad, pp. 244 y 245.

116 Al respecto, se menciona el caso de Enrique Trujillo Montesinos quien demando al estado por los dafios
producidos al camién de su propiedad por una camioneta del Ministerio de Fomento y Obras Publicas. Se
comprobd que la camioneta no tenia frenos de pie y de mano y que el chofer un servidor del Estado viaja a
una alta velocidad. En este caso se sanciona una responsabilidad doble: de manera directa por defecto del
mantenimiento de la camioneta y de manera vicaria, por la imprudencia del chofer que estaba bajo sus
ordenes. De Trazegnies Granda, La responsabilidad, pp. 245y 246
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Por esa razén, autores como DeE TRAZEGNIES, afirmaron que la responsabilidad
extracontractual del Estado venia consagrada en el Codigo Civil de 1984, principalmente en los
articulos que abordan la responsabilidad por culpa (1969), la responsabilidad objetiva por riesgo
(1970), la responsabilidad por dafio causado a un animal (1979) o por la caida de un edificio
(1980) y la responsabilidad vicaria del principal (1981)!". Para este autor, si las normas civiles
no hacian distincion a los sujetos a quien se les debia aplicar dichos articulos, no habia porque
excluir a las entidades publicas. Por consiguiente, el articulo 1969 cubria los espacios de una
responsabilidad por actos negligentes o imprudentes por parte del Estado, mientras que, en
virtud del articulo 1970, se resguardaban los ambitos de uso de bienes riesgosos o actividades
peligrosas.

Al mismo tiempo, dicho jurista mencionaba que era posible recurrir tanto a la via
administrativa como a la via civil para reclamar una reparacion de esta indole. La eleccién de
una u otra dependeria del sujeto privado y de las pretensiones que tuviese. Sin embargo, el
agotamiento de la via administrativa no se constituia como requisito previo para acudir a la via
civil e interponer una demanda por dafios y perjuicios*'®.

Mas adelante este mismo autor, seria partidario de elaborar un articulo especial de la
responsabilidad patrimonial del Estado dedicado a abordar temas como el deficiente
funcionamiento de los servicios publicos, de los actos de la administracion y los actos de los
funcionarios. Sin embargo, se sugeria que este articulo permaneciera en el ambito de la
normativa civil, pues “no se estaba creando un derecho nuevo, sino se trataba mostrar de una
forma maés evidente un derecho que ya existia conforme a las reglas de la responsabilidad
extracontractual *°. Y si bien esto no fue objeto de debate por la Comision Reformadora,
proporciond algunos indicios sobre la necesidad de realizar una construccién auténoma de
dicha institucién para terminar de su delimitar su concepto y sus elementos.

Por lo demas, es evidente que, durante el siglo pasado en nuestro pais, el CC se convirtio
en una fuente invaluable para acudir a reclamarle directamente al Estado por los dafios que este
causara y por los que debiera asumir responsabilidad. Sin embargo, esta postura no seria
compartida por un sector de la doctrina como ALTAMIRA GIGENA, quien sostenia que “la
indemnizacidn no se basa en las reglas del Derecho Civil, referentes a la responsabilidad por el
hecho ilicito. Puede haber hecho ilicito de parte de los agentes y representantes del Estado, pero

esto no es esencial para que la indemnizacion tenga lugar. Esta corresponde sin necesidad de

117 De Trazegnies Granda, La responsabilidad, pp. 260y 261
118 De Trazegnies, La responsabilidad, pp. 271y 272
118 De Trazegnies, La responsabilidad, p. 228
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tener aquello en cuenta y hasta por actos completamente legitimas 2. Posteriormente, este
planteamiento encontraria respaldo en el desarrollo de una teoria de la responsabilidad del
Estado en el ambito administrativo.

3.1.2 Laresponsabilidad patrimonial del Estado en el Peru en el siglo XXI

Nuestro Estado de Derecho estd conformado por cuatro ejes centrales: el principio de
legalidad®??, el principio de tutela judicial efectiva??, el de garantia patrimonial'®® y el de
responsabilidad patrimonial del Estado, este Gltimo como manifestacion especifica de esta
ultima garantia.

Pues bien, en nuestro pais, actualmente, la institucion de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Plblica no cuenta con un reconocimiento constitucional como tal'?,y,
tan solo contempla la posibilidad de indemnizacion en supuestos de expropiacion*?® o por
errores judiciales en procesos penales'?,

Otras realidades, sin embargo, demuestran que esta institucion juridica si goza de
proteccion y reconocimiento constitucional. Asi, por ejemplo, en México, la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos garantiza el derecho de los ciudadanos a la integridad
patrimonial, habiéndose trasladado de un sistema subjetivo inicialmente propuesto por el

Cadigo Civil Federal, hacia uno objetivo, tomando como base una reforma donde el principio

120 Autor de la doctrina comparada. De Trazegnies Granda, La responsabilidad, p. 255

121 Dentro de los principios que contempla la Ley N° 27444, aparece el principio de legalidad, definido asi: Las

autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucidn, la ley y al derecho, dentro de las

facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

“La tutela judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda persona

0 sujeto justiciable puede acceder a los érganos jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretension

formulada y de la eventual legitimidad que pueda, o no, acompafarle a su petitorio. En un sentido extensivo,

la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido decidido judicialmente mediante una sentencia,

resulte eficazmente cumplido. Sentencia Exp. N.° 763-2005-PA/TC del 13 de abril de 2005.

12 Garantia que cubre todos los ambitos o esferas en las que el Estado (constituido por todos los poderes
publicos) deba indemnizar por actuaciones que lesionen bienes o derechos de los ciudadanos. Dentro de esto,
podriamos encontrar la expropiacion e incluso la propia responsabilidad de la Administracion Pablica.

124 Maria Eugenia Caller Ferreyros,” Responsabilidad del Estado por Actos de Contenido Tributario”, Revista
del Instituto Peruano de Derecho Tributario, 49 (2010): p. 71y 72. Sin embargo, esta situacion difiere de lo
que se aprecia en otros paises como México. Al respecto, el autor Guillermo Cambero Quezada sefiala que
la Constitucion mexicana si incluye un articulo sobre la Responsabilidad del Estado. Al respecto, indica que,
en el Gltimo pérrafo del articulo 109 de la Constitucion Mexicana se establece que, la responsabilidad del
Estado por los dafios que, con motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos
de los particulares, sera objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacion conforme a
las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes. En: “Responsabilidad Patrimonial del Estado:
contrapeso al poder exorbitante de la Administracion publica mexicana”, Revista de derecho: Divisidn de
Ciencias  Juridicas de la  Universidad del Norte, N° 55 (2021), p. 105.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8301770

125 El articulo 70 de la CP a la letra dice: A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa
de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién
justipreciada que incluya compensacién por el eventual perjuicio.

126 E| articulo 139.7 respecto a los principios de la Administracion de Justicia, sefiala entre otros: la
indemnizacion, en la forma que determine la ley, por los errores judiciales en los procesos penales y por las
detenciones arbitrarias, sin perjuicio de la responsabilidad a que hubiera lugar.

122


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2768
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2768
file:///C:/Users/carit/Downloads/Nº.%2055%20(2021
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8301770
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de responsabilidad se apoye en la creacidon de un riesgo, asi como, en una clausula donde se
haga responder al Estado de forma totalmente directal?’.

Por su parte, el Estado ecuatoriano, a partir de la Constitucion Politica promulgada el
11 de agosto de 1998, consagré6 una norma de caracter constitucional que acogia la
responsabilidad patrimonial del Estado. Norma que poco después, fue reformulada en aras de
reparar los derechos conculcados de los ciudadanos, a través de diversas medidas de
compensacion o reparacion. Sin embargo, se considera que el sistema que prima es uno de tipo
subjetivo®?®,

En Colombia existe un profundo debate respecto al analisis que deberia realizarse a los
dafios antijuridicos imputables a las autoridades publicas por una conducta activa u omisiva de
su parte, siguiendo lo que el articulo 90° de la Constitucion Politica Colombiana ha prescrito
para ello'?®: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser
condenado el Estado a la reparacién 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 éste” 1%,

En el continente europeo, la Constitucion Espafiola alberga en su articulo 106
denominado “Control judicial de la Administracion”, el derecho de los particulares a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que
sean consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos®3!.

Como vemos, en formas distintas, y bajo sistemas distintos de responsabilidad,

numerosos regimenes se han preocupado por incluir entre sus disposiciones constitucionales!®?,

127 Sandra Marlene Cornejo Zavaleta, y Alejandro Orrico Géalvez, “La Culpa en el régimen de responsabilidad
patrimonial del Estado”, Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, afio X, N° 23, (2018), p.5.
https://www.tfja.gob.mx/investigaciones/abstracts/r23-art-2.html

128 Gladys de Lourdes Fajardo Mufioz, “Responsabilidad Extracontractual del Estado ecuatoriano y vulneracion
de derechos por funcionarios publicos de instituciones educativas”, Revista Santiago de la Universidad de
Oriente, NUmero Especial (2022), pp. 225y 226. https://santiago.uo.edu.cu/index.php/stgo/article/view/5665

129 En concordancia, el art. 140 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
Colombiano establece lo siguiente: «Reparacion directa. En los términos del art. 90 de la Constitucion
Politica, la persona interesada podra demandar directamente la reparacion del dafio antijuridico producido
por la accion u omision de los agentes del Estado. (...)”.

130 Articulo 90 de Constitucion Politica de Colombia.

181 En el articulo 121° también contempla la indemnizacion por dafios causados por errores judiciales siempre
que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia.

132 Sin embargo, otros ordenamientos juridicos como Chile cuentan con una Ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado) en cuyo articulo 42 se menciona: Los
6rganos de la Administracion seran responsables del dafio que causen por falta de servicio. No obstante, el
Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal.
Asimismo, para mayor informacion sobre la naturaleza juridica de una Ley Organica Constitucional revisar
Patricio De Zapata, “Sobre las leyes organicas constitucionales”, "Justicia Constitucional", Editorial Juridica
de Chile (2008), Capitulo 6.


https://www.tfja.gob.mx/investigaciones/abstracts/r23-art-2.html
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una garantia de proteccion para los administrados. Situacidn que no deberia ser ajena en el Per.
siendo crucial que una garantia tan importante como esta, que brinda proteccion a los
administrados frente a la Administracion, cuente con una consagracion explicita en el mas alto
nivel normativo.

Por ello, y a fin de no contar tan solo con un concepto legal, corresponderia una reforma
de la Constitucion, siguiendo los procedimientos establecidos en el articulo 2063, a fin de que
se incluya un apartado de Control de la Administracion Publica, o como otra alternativa, se
incorpore dentro del rubro destinado al Derecho y defensa de la propiedad (Articulo 70*** de la
CP).

En el fondo, lo que debe quedar claro, es que la responsabilidad de los poderes publicos
presenta una doble finalidad. Por un lado, permite que, al exigirse esa responsabilidad, se logre
un mayor grado de democracia (en una democracia representativa los representantes ostentan
un poder discrecional que les permite actuar por propia iniciativa); y, por otro, dicha
responsabilidad también permite alcanzar mayores cotas en la consecucion de la eficacia y los
objetivos generales'®.

Por lo tanto, urge que como exigencia constitucional la responsabilidad de los Poderes
Publicos y especialmente de la Administracion Publica, a fin de que sea reconocida como una
garantia para el ciudadano y que se constituya como piedra angular del sistema juridico el cual
esta destinado a promover diversos valores de orden superior.

Con ello, tal como lo expresa LEGUINA VILLA, este precepto constitucional obligaria a
la Ley a definir el contenido del derecho, regular los elementos de los hechos dafiosos que
permitan su imputacion a la Administracion, fijar modalidades de reparacién del dafio e incluso
establecer reglas especiales de resarcimiento'®. En palabras de CARL ScHMITT, la

responsabilidad patrimonial estaria amparada por la garantia constitucional contemplada en la

https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=166581&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION. Por su parte,
en Argentina, existe la Ley 26.944 cuyo objeto es regular la responsabilidad del Estado por los dafios que su
actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas. Seguidamente, agrega que la
responsabilidad del Estado es objetiva y directa. En: Juan Carlos Ferrada Bdrquez, “La responsabilidad
patrimonial del estado de chile: una revision panoramica después de casi veinte afios de jurisprudencia de la
corte  suprema”, Revista de administracion  puablica, N° 211  (2020) p. 382
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7376851.

133 Articulo que a la letra dice: Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria
absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum.

134 A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio.

185 Carlos Yafiez Diaz y Juan José Rastrollo Suarez. Responsabilidad patrimonial de la administracién y
privatizacion de servicios publicos / Carlos Yariez Diaz; prélogo, Juan José Rastrollo Sudrez. 1a edicion.
Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 2018, p. 98

1% Yarfiez Diaz y Rastrollo Suarez. Responsabilidad patrimonial, p. 126.


https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=166581&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1132
file:///C:/Users/carit/Downloads/Nº%20211%20(2020
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Constitucion de tal forma que el legislador no puede dejar de regular esta institucion o regularla
en contra de los principios basicos recogidos en el texto constitucional®’,

Asi también si tomamos en cuenta que, el orden juridico — politico establecido en la
Constitucidn “asegura la existencia de determinadas instituciones a las que se considera como
componentes esenciales y cuya preservacion se juzga indispensable, estableciendo en ellas un
nucleo o reducto indispensable por el legislador. (...) Por definiciéon en consecuencia, la
garantia constitucional no asegura un contenido concreto o un ambito competencial
determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservacion de una institucion en términos
recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y
lugar”'®8, serd necesario asegurar la responsabilidad del Estado en nuestro orden juridico -
constitucional, de manera que se, proteja su nucleo o contenido esencial.

Por ello, se presenta como una tarea indiscutible y necesaria que se incorpore el mandato
general de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica a fin de que el legislador
encuentre en su actuar un parametro constitucional del que no pueda desligarse, ni mucho
menos contradecir, y, de ningdn modo, limitar.

Por otro lado, en el ambito legislativo, hasta el afio 2001, la situacién era muy similar al
panorama constitucional. Expresion especifica son el Decreto Supremo N° 006-SC*°
“Reglamento de Normas Generales de Procedimientos Administrativos” (RNGPA) publicado
el 11 de diciembre de 1967, y su modificatoria, el Decreto Ley 26111'%° “Ley de Normas
Generales de Procedimientos Administrativos” (LNGPA) publicado el 30 de diciembre de
1992, asi como el Decreto Supremo 02-94-JUS Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas
Generales de Procedimientos Administrativos'*'; normas de cuyas disposiciones no se advierte
consagracion alguna relacionada a la responsabilidad patrimonial estatal.

Es a raiz de la entrada en vigencia de la Ley N° 27444, el 11 de octubre del 2001

(publicada el 11 de abril del mismo afo), que, por primera vez, el legislador patrio incorpora

187 Yafiez Diaz y Rastrollo Suarez. Responsabilidad patrimonial, p. 125

1% Yarfiez Diaz y Rastrollo Suarez. Responsabilidad patrimonial. p. 125

139 Derogada por el numeral 1) de la Sexta Disposiciéon Complementaria y Final de la Ley N° 27444 publicada
el 11 abril 2001 (11-10-2001) que indicaba:

SEXTA. - Derogacion expresa

Particularmente quedan derogadas expresamente a partir de la vigencia de la presente Ley, las siguientes

normas:

1. EI Decreto Supremo N° 006-67-SC, la Ley N° 26111, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas
Generales de Procedimientos Administrativos, aprobado por Decreto Supremo N° 002-94-JUS y sus
normas modificatorias, complementarias, sustitutorias y reglamentarias. SPIJ

140 Norma que no forma parte del ordenamiento juridico vigente segln el Articulo 1 de la Ley N° 29477,
publicada el 18 diciembre 2009, vigente a los noventa dias calendario de la publicacion de la citada Ley.
141 Publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 31 de enero de 1994.
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en el Titulo V bajo el rétulo De la responsabilidad de la Administracion Publica y del Personal
a su servicio, un Capitulo dedicado a la Responsabilidad de la Administracion Publica, el cual
establecia: "Los administrados tendran derecho a ser indemnizados por las entidades de toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que, el perjuicio sea consecuencia del funcionamiento de la administracion (...)".

A la luz de este precepto, el legislador peruano, a semejanza de los estatutos

espafioles4?

, al parecer habia implantado un sistema objetivo de responsabilidad en nuestro
pais. Es decir, cualquier lesion que los administrados sufran como consecuencia del
funcionamiento de la Administracién, generaba un deber de indemnizar por parte del Estado,
universalizando, de esta forma, la garantia patrimonial estatal como mecanismo de reparacion.

Ademas, el legislador optd por utilizar la expresién general “funcionamiento de la
Administracion”, en lugar de especificar que el funcionamiento que daria lugar a una
indemnizacién podria tratarse de uno normal o anormal (tal como si lo hizo el texto espafiol que
se tomo como referencia). Igualmente, llamaba la atencion que, unicamente alegando la causal
de fuerza mayor era viable para el Estado liberarse de responsabilidad.

Asimismo, el numeral 238.3 establecia que el dafio alegado, ademéas de afectar
cualquiera de los bienes o derechos, debia ser efectivo, tener un valor econémico y estar
individualizado con relacion a un administrado o a un grupo de ellos. Del mismo modo, el
numeral 238.4 determinaba que solo seria indemnizable el perjuicio producido al administrado
proveniente de dafios que este no estuviera obligado legalmente a soportar, tal como lo
estipulaba la normativa constitucional de 1983 respecto al mandato de indemnizacién en casos
de procesos expropiatorios.

Basandose en este marco legal, MORON URBINA formulé como presupuestos para la
configuracién de la responsabilidad patrimonial: (i) que el administrado sufra una lesién en
cualquiera de sus bienes o derechos, (ii) que la lesion sea efectiva, valuable econdmicamente e
individualizable, (iii) que la lesion sea imputable a la administracion como consecuencia de su

funcionamiento (normal o anormal) o como consecuencia de actos licitos como ilicitos, (iv) la

142 A través de la Ley de Expropiacion Forzosa del 16 de diciembre de 1954 se habia instaurado en Espafia un

sistema de responsabilidad objetivo. El articulo 121 disponia lo siguiente: «Dara también lugar a
indemnizacion con arreglo al mismo procedimiento toda lesion 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 Administracion pueda exigir de sus
funcionarios con tal motivo.» Jesis Leguina Villa, “Laresponsabilidad del estado y de las entidades publicas
regionales o locales por los dafios causados por sus agentes o por sus servicios administrativos”, Revista de
Administracion Publica, N° 92 (1980): p. 5. https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revista-de-
administracion-publica/numero-92-mayoagosto-1980/la-responsabilidad-del-estado-y-de-las-entidades-
publicas-regionales-o-locales-por-los-danos-2


file:///C:/Users/carit/Downloads/Nº%2092%20(1980
https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revista-de-administracion-publica/numero-92-mayoagosto-1980/la-responsabilidad-del-estado-y-de-las-entidades-publicas-regionales-o-locales-por-los-danos-2
https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revista-de-administracion-publica/numero-92-mayoagosto-1980/la-responsabilidad-del-estado-y-de-las-entidades-publicas-regionales-o-locales-por-los-danos-2
https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revista-de-administracion-publica/numero-92-mayoagosto-1980/la-responsabilidad-del-estado-y-de-las-entidades-publicas-regionales-o-locales-por-los-danos-2
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existencia de un nexo causal entre el funcionamiento de la actuacion administrativa y la lesion,
y que no irrumpa de por medio el eximente de responsabilidad que describe la ley como fuerza
mayor'4,

En esa misma linea dicho autor argumentaba: “no basta que exista un perjuicio, sino que
debe analizarse si tal perjuicio no deba ser soportado razonable y legitimamente por el
administrado, en funcién del ordenamiento vigente. Si asi lo fuera, no cabe hablar de posibilidad
de resarcimiento econdémico, pues seria un sacrificio econdmico admitido y legitimado por el
sistema juridico ™44,

Por lo tanto, el fundamento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica derivado de dicho dispositivo, se centraba en un dafio que, ademas de haberse producido
con certeza, permitia identificar a los futuros sujetos indemnizables. Al mismo tiempo, requeria
un criterio de antijuricidad, es decir, que los dafios no tengan relacion con un deber juridico de
soportar por parte del administrado, criterio que a decir de CALLER FERREYROS debia ser
delimitado por el legislador; caso contrario, el juez asumia el deber de declarar en cada caso
concreto cuando existia 0 no (y hasta qué punto) esa carga publica que el ciudadano debia
arrogarse*®®. En consecuencia, el alcance y los limites de esa expresion “deber juridico de
soportar” quedaban a criterio de los operadores juridicos, de manera discrecional.

Por otra parte, el articulo 238.6 del aludido dispositivo contemplaba una accién de
repeticion contra los funcionarios que hayan intervenido en la generacion del dafio injusto, al
preceptuar: “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 profesional del
personal involucrado y su relacion con la produccion del perjuicio (...)”.

Tomando en consideracion lo mencionado anteriormente, el hecho de establecer una
norma (aunque con rango legal) que instituyera un principio general de responsabilidad a cargo
de los poderes puablicos y, con ello, dejar atras la inmunidad soberana de la que gozaba la
Administracion al no tener que responder por los perjuicios causados por sus actos, represento
un avance significativo para nuestro ordenamiento juridico. A pesar de los errores que pudieron
surgir con esta primigenia regulacion, estos serian subsanados con modificaciones posteriores,

como la ocurrida en el 2008 con la emision del D.L. N°1029, que mudoé la LPAG y la Ley del

143 Caller Ferreyros, Responsabilidad del Estado por Actos de Contenido Tributario, p. 74
144 Caller Ferreyros, Responsabilidad, p. 75
145 Caller Ferreyros, Responsabilidad, p. 76
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Silencio Administrativo — Ley N°29060, especialmente, en lo referido al articulo 238° acerca
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.

La nueva redaccion del articulo 238° remarcaba que la Administracion seria responsable
no solo por actos propios, sino también, y especialmente, por los servicios publicos que ella
misma prestaba directamente’#®, Lo Ilamativo de esta modificacion fue que el Estado limitd, en
beneficio propio, su ambito de responsabilidad patrimonial al restringirlo Unicamente a los
servicios gque proporcionara directamente, lo que, en un contexto de economia liberalizada y
tendiente a confiar la gestion de los servicios publicos a entidades privadas, practicamente
exoneraba de toda carga econdémica al Estado y lo convertia en indemne.

Por ello, se dice que, en aquel contexto de innumerables demandas interpuestas por los
asegurados del Servicio Social de Salud (Essalud) debido a presuntas negligencias médicas por
parte de una empresa privada a la que se le habia encomendado la prestacion de un servicio
médico, el proposito de esta reforma fue poner fin a cualquier debate en torno a la
responsabilidad de los concesionarios o contratistas en casos de dafios derivados de la actividad
prestacional que ejercian®#’.

Al mismo tiempo que se redujo el &mbito de aplicacion, la lista de causales eximentes
también fue ampliada, hecho que Ilama notoriamente la atencion, puesto que al incluirse el caso
fortuito como causal, pareceria que el eje gravitacional de un modelo objetivo se traslad6 a uno
de tipo subjetivo'*®. Ademas, junto con el caso fortuito, se afiadieron el hecho determinante de
tercero y del administrado damnificado o también considerada victima. Aunado a ello, se
consider6 oportuno precisar que, cuando el Estado actuaba en favor de bienes fundamentales
como la vida, la integridad de las personas o en salvaguarda de bienes pablicos, no correspondia

asumir ningdn coste econémico.

146 Resulta interesante lo transcrito en el Acta N° 16 Decima Sexta Sesion Ordinaria (31 de marzo de 2009) de
la Comisién de Seguridad Social correspondiente al Periodo Anual de Sesiones 2008/2009, en la cual se da
cuenta del Proyecto de Ley N° 3096/2008-CR que propone modificar el articulo 238° de la Ley 27444,
motivado por la falta de garantias y de reparacion de dafios ocasionados por el funcionamiento de la
administracién, remarcando la falta de dichas garantias en el &mbito de los servicios y programas de salud,
especialmente cuando se trataba de las actuaciones asistenciales que brindaba ESSALUD. Segun se leia en
el Acta: " (...) Se propone el reconocimiento de garantias efectivas al derecho a la reparacion frente a dafios
a asegurados, como es el caso de ESSALUD, que como una contribucion los afiliados aportan para recibir
una contraprestacion, en las mejores condiciones.

147 Tal como lo menciona la autora en su articulo, existieron muchas demandas iniciadas por los asegurados del
Essalud al presuntamente haber contraido la enfermedad de hepatitis mientras recibian un tratamiento médico
por parte de una empresa privada contratada por Essalud para dar el servicio; sin embargo, todos esos casos
se correspondian con hechos producidos antes de la modificatoria del 2008. Caller Ferreyros,
Responsabilidad, pp. 76 'y 77

148 Mas adelante haremos referencia a la introduccion de esta causal en la norma peruana y sus repercusiones en
el sistema vigente.
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Asi también, se aprecia que la indemnizacion ahora no solo incluia intereses legales
como lo establecia la regulacion precedente!#®, sino que también comprendia el lucro cesante,
el dafio a la persona y el dafio moral, aspectos propios de una compensacion que generalmente
se otorga en la via civil. Igualmente, el articulo 238.6 referido a la accidn de repeticion que las
entidades podian emprender contra sus autoridades o personal a cargo considerando la
responsabilidad en la que hubieran incurrido, quedd incolume y no fue objeto de observaciones.

Posteriormente, a partir de la publicacion del Decreto Legislativo 12721 de 2016, se
introdujo por primera vez en el Titulo Preliminar de la LPAG, el principio de responsabilidad
(1.18). Este principio se sumo a los demas principios que respaldan la actuacion administrativa
y establecio que la autoridad administrativa tiene la obligacion de responder por los dafios
ocasionados a los administrados como resultado del mal funcionamiento de la actividad
administrativa; es decir, tanto las entidades como sus funcionarios o servidores deben asumir
las consecuencias de sus acciones de acuerdo con lo establecido en el ordenamiento juridico.

Considerando que, a la fecha de publicacion del referido decreto, nuestro marco
normativo ya contemplaba desde el 2008 la figura de la responsabilidad patrimonial, esto sin
duda, no resta importancia al significado que tuvo para el legislador poder incorporar un
principio como este en el amplio catadlogo de principios inspiradores de la actuacion y del
procedimiento administrativo, que se utilizan ademas como directriz de orientacion en casos de
vacios o deficiencias de la legislacion positiva, otorgandole a dicho precepto, relevancia juridica
y una mayor exposicion a nivel doctrinal y jurisprudencial. De hecho, fue un acierto su
inclusion.

Asi pues, se concluye que, la figura de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Puablica en el Per( data de los inicios de este siglo, pese a que, en otros
ordenamientos juridicos, ya venia siendo sido utilizada. Por lo pronto, en nuestro pais, su
desarrollo ha sido gradual, y, por lo tanto, aln se encuentra en una etapa incipiente. Por estos
motivos, nos enfocaremos en analizar los puntos clave de este instrumento legal, que se ha
consagrado como una herramienta esencial de prevencion y control sobre la Administracion
Publica; y, a su vez, como una garantia fundamental para los ciudadanos frente a las autoridades

administrativas®®L.

149 Asimismo, dicho precepto estipulaba, que la cuantia serfa calculada con referencia al dia en que el perjuicio
se produjo, supuesto que posteriormente seria suprimido.

150 Decreto Legislativo que modifica la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General y deroga
la Ley N° 29060, Ley del Silencio Administrativo

151 Juan Carlos Morén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General Tomo |1, 142
(Lima: Gaceta Juridica, 2019), p. 548. https://andrescusi.files.wordpress.com/2020/06/tomo-ii-comentarios-
a-la-ley-general-del-procedimiento-administrativo.pdf


https://andrescusi.files.wordpress.com/2020/06/tomo-ii-comentarios-a-la-ley-general-del-procedimiento-administrativo.pdf
https://andrescusi.files.wordpress.com/2020/06/tomo-ii-comentarios-a-la-ley-general-del-procedimiento-administrativo.pdf
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3.2 Analisis de la regulacion vigente en el TUO de la LPAG

El TUO de la Ley N°27444, Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado
por D.S. N°004-2019-JUS, contempla en el Titulo V, denominado “De la Responsabilidad de
la Administracion Publica y del Personal a su Servicio”, Capitulo I, articulo 260°, las
disposiciones generales relativas a la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.
Al respecto, el primer parrafo de dicha disposicién menciona lo siguiente:

“260.1 Sin perjuicio de las responsabilidades previstas en el derecho comin y en las

leyes especiales, las entidades son patrimonialmente responsables frente a los

administrados por los dafios directos e inmediatos causados por los actos de la
administracion o los servicios publicos directamente prestados por aquéllas”.

La exposicion de motivos de esta norma sefialaba expresamente que, al incluir un
enunciado como este, se buscaba destacar que el articulo 260, no excluye otras
responsabilidades comunes, sino que, regula una modalidad especial de responsabilidad,
especificamente una responsabilidad por dafios provenientes del ejercicio de funciones
administrativas®®2,

Al parecer, entonces, cuando la norma hace referencia a las "responsabilidades previstas
en el derecho comln y en las leyes especiales” implicitamente hace alusion a las normas del
derecho civil que regulan la responsabilidad extracontractual. En este sentido, las disposiciones
del Cédigo Civil serian una suerte de regulacion supletoria o incluso, complementaria al
régimen de responsabilidad patrimonial del Estado, tal como fluye del articulo IX del TP, que
establece que las disposiciones del Codigo Civil se aplican supletoriamente a las relaciones y
situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su
naturaleza.

Sin embargo, como mencionamos previamente, la institucion de la responsabilidad
patrimonial del Estado es una figura que necesariamente debe ser disefiada en el campo
administrativo constituyéndose como un régimen independiente, pues, no se trata de una
modalidad especial sino de una modalidad autonoma, que, si bien utiliza categorias propias de
una responsabilidad extracontractual, ha sido perfilada de una forma distinta en base a las
particularidades de los sujetos que intervienen: uno de ellos, con atribucion de potestades
publicas.

En oposicion a dicha postura, destacados juristas aducen que el Derecho civil como

derecho comdn, tiene una serie de principios generales capaces de abarcar toda la casuistica

152 Exposicion de motivos DL. 1029.
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que se pueda presentar, y de no recurrir a estas disposiciones solo se generaria que muchos
dafios se queden sin reparacion. A ello, le afiaden que el derecho administrativo es un derecho
publico con categorias distintas al derecho civil y su principal preocupacion no reside en la
victimas sino en el funcionamiento del Estado, por lo que, si de proteger a la victima se trata es
mas que obligatorio acudir al Derecho Civil®®3.

Sin embargo, olvidan que al ser el Estado uno de los sujetos involucrados, ya no basta
con acudir a las disposiciones del Codigo Civil, sino que es necesario, apoyarse en una norma
de derecho publico que previamente haya entendido con precision cual es el rol del Estado,
cémo se relaciona con sus funcionarios y con los actores privados, y de qué manera contribuye
al interés general a través de los servicios que ofrece. De esta manera se podria aplicar un
régimen preciso y coherente con este sistema particular.

Asi lo entiende CLAVERO AREVALO, afirmando con certeza que el derecho
administrativo se trata de un derecho con cualidades de comun y normal. En su momento
también VieNoLO CUEVA asever6 que el sistema ajustable a las organizaciones administrativas
(el patrimonial), es diametralmente opuesto en naturaleza, sujetos responsables, tipos de
afectacion, fines y mecanica de despliegue con el sistema civil*>.

De lo anterior, se desprende que resulta juridicamente inviable, admitir la posibilidad
de una doble responsabilidad del Estado, ya que colisionaria con el principio de cosa juzgada
y/o cosa decidida, siendo innegable que los alcances del articulo 260 al hacer mencion a las
responsabilidades comunes y leyes especiales, en realidad se refieren a la responsabilidad
contractual del Estado, que estaria fuera del &mbito de aplicacion de ese articulo, y por el cual,
si es preciso acudir a otras disposiciones normativas de caréacter especial, ademas de la civil*>®.

Dicho esto, el primer parrafo del articulo 260° también detalla los requisitos que deben
cumplirse para que se configure una responsabilidad patrimonial del Estado, motivo por el cual,

resultard necesario analizar minuciosamente cada uno de ellos.

153 De Trazegnies Granda, “La responsabilidad extracontractual: Arts. 1969-1988. T. I, 255 y 256

1% Orlando Vignolo Cueva, “La crisis de la responsabilidad patrimonial objetiva de las administraciones
publicas peruanas”. Revista De Derecho, 12, 22 (2013), p. 64.
https://revistas.um.edu.uy/index.php/revistaderecho/article/view/603

155 Luis Sanchez Povis indica que habria que recurrir a la normativa de contratos del Estado, a la que regula los
contratos de inversién como son el Decreto Legislativo N°1012, que aprueba la ley marco de Asociaciones
publico-privadas para la generacién de empleo productivo y dicta normas para la agilizacién de los procesos
de promocién de la inversion privada, y el Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan
la entrega en concesién al sector privado de las obras puablicas de infraestructura y de servicios publicos
aprobado por Decreto Supremo N°059-96-PCM vy su reglamento aprobado por Decreto Supremo N°060-96-
PCM, entre otras. En “La Responsabilidad Patrimonial de la Administracién Publica en el Ordenamiento
Peruano: Aproximaciones a una Institucion Pendiente de Reforma”. Derecho & Sociedad, 45, (2015), p. 327.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/15250


https://revistas.um.edu.uy/index.php/revistaderecho/article/view/603
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/15250
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3.3  Presupuestos para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la

Administracion Publica
3.3.1 Imputabilidad de la conducta a la Administracion

El articulo 260, establece que ~ (...) las entidades son patrimonialmente responsables
frente a los administrados por los dafios directos e inmediatos causados por los actos de la
administracion o lo servicios publicos directamente prestados por aquellas™. De su lectura se
desprende que el primer requisito a exigir es la imputabilidad de la conducta a la Administracion
publica, es decir, la capacidad de atribuirle juridicamente el deber de reparar un dafio.

Asimismo, al mencionar que son las entidades las que responderan por los perjuicios
causados a los administrados, se evidencia que asumen el papel de sujeto pasivo de la relacion
juridica, siempre y cuando actlen en ejercicio de sus funciones o potestades publicas. De esta
manera, en el marco de dichas actuaciones, se considera que quien actué fue el Estado,
representado por sus autoridades o funcionarios.

Asi, si bien el dafio puede derivarse del comportamiento de personas que forman parte
de la estructura de la Administracion Publica y que acttan dentro del marco legitimo o aparente
de sus funciones, la titularidad administrativa de la actividad o servicio en cuyo marco se ha
producido el dafio es suficiente para justificar su imputacién a la Administracién y no al
funcionario, bajo un criterio estrictamente organico'®®. En ese sentido, la Administracion no es
quien actda directamente, sino que lo hace a través de sus funcionarios y dependientes; por
ende, siempre debe ser la responsable por los actos de estos ultimos, al margen, de la culpa o
dolo con los que hayan actuado®®’ e independientemente, que luego se le brinde la posibilidad
de reclamar a estos a través de un proceso de repeticion.

Por esta razon, la caracteristica que se deduce es que la responsabilidad estatal es
principalmente directa (aunque no necesariamente), lo que significa que los administrados
siempre tendran a su disposicion una garantia patrimonial como derecho frente a la
Administracion como entidad con personalidad juridica, sin tener que identificar a los
funcionarios o agentes publicos responsables del hecho en particular.

En base a lo expuesto, al tener una accién directa contra el Estado y no subsidiaria, se
crea en la practica una mayor probabilidad de que la tutela jurisdiccional efectiva de la que
gozan los afectados se concrete, situacion que, segun las maximas de la experiencia, seria todo

lo contrario, si la pretension se dirigiera contra el funcionario causante del dafio.

16 Sanchez Povis, “La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion”, p. 326.
157 Sanchez Povis, “La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion”, p. 325.
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Vistas, asi las cosas, es importante destacar que el articulo 260, también sefiala las
formas en las que surge la responsabilidad estatal: por actos emanados de la Administracion y
por los servicios publicos prestados directamente por ella. A continuacién, procederemos a
explicar cada uno de estos conceptos.

3.3.3.1 Los actos de la Administracion. En relacion con los actos de la
Administracion, es preciso sefialar que la imputacion al poder publico de los dafios causados a
terceros puede derivarse tanto de actos licitos como ilicitos. En la practica, es mas comun
encontrar responsabilidad por actos ilicitos, dado que en estos casos el Estado responde ante
los dafios causados por una actividad antijuridica o contraria a derecho de la entidad. Por el
contrario, en la responsabilidad por actos licitos, a pesar de que la actuacion del Estado se ajusta
a los limites de la legalidad, este tiene el deber de indemnizar porque el dafio ha sido un dafio
injusto, toda vez que ha superado las condiciones normales de exigencia de solidaridad*®®.

En ese entendido MORON URBINA expone que “el fundamento de esta responsabilidad
estatal no es el simple dafio producido, sino el quebrantamiento al principio de la igualdad de
las cargas publicas a través del sacrificio especial e injusto que la administracion le infiere al
ciudadano™*°,

Sin embargo, la regla general deberia ser que la Administracion responda por los actos
ilicitos y solo de manera excepcional por actos licitos y permitidos por el ordenamiento®®. En
este Gltimo caso, algunas propuestas sugieren que la evaluacion debiera realizarse por el juez'®*
en cada caso concreto, con el fin de determinar si la actividad desplegada por la Administracion
se llevd a cabo de manera irregular: o, siguiendo la linea de pensamiento de MIR PUIGPELAT, la
norma podria establecer expresamente en qué situaciones corresponde que el Estado indemnice
por actos considerados totalmente legitimos.

En efecto, seria ideal que el legislador dedique un apartado especifico a formular de
manera taxativa los supuestos en los que procede una indemnizacion por parte del Estado
cuando este ha actuado conforme a lo permitido en el ordenamiento juridico; sin embargo, se

corre el riesgo de dejar fuera muchos supuestos que también ameritarian una indemnizacion

1% Mordén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General Tomo I, p. 549

1% Morén Urbina, Comentarios, p. 550

160 Ppese a que autores como Huapaya Tapia y Sanchez Povis, afirman la existencia de una responsabilidad
patrimonial por actos licitos e ilicitos, al mismo tiempo, consideran que, los supuestos por actos licitos deben
estar bien limitados, para no dar cabida a una amplitud de situaciones exageradas con demandas
indemnizatorias de cualquier tipo. En: Ramoén Huapaya Tapia., y Luis Sanchez Povis, “La responsabilidad
patrimonial derivada de la inactividad de la administracién pablica en el ordenamiento peruano. Notas para
el estudio de su régimen juridico”. Derecho & Sociedad, 2, 54 (2020), p. 259.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/22446.

181 Sanchez Povis, “La Responsabilidad Patrimonial”, p.325.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/22446
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patrimonial. Por lo tanto, siempre ser& imprescindible y dptimo la participacion de los jueces
quienes en cada caso especifico deberdn ponderar las circunstancias para determinar la
procedencia o0 no de una reparacion patrimonial.

De no ser asi, estariamos respaldando una garantia patrimonial objetiva que, al no
considerar el caracter licito o ilicito de la actuacion obligaria a indemnizar en todos los
supuestos por cualquier dafio que la ley no exija soportar, prescindiendo asi de la evaluacién de
la legalidad de la accion administrativa®®?.

Por el contrario, lo que se busca precisamente, es evitar que la Administracion sea objeto
de demandas infructuosas, lo cual conllevaria a un perjuicio econémico para el tesoro publico,
al abrirle la puerta a un amplio abanico de casos de indemnizacion para todo tipo de dafios. La
evaluacion cuidadosa de la legalidad de las acciones administrativas es esencial para evitar la
proliferacion de demandas injustificadas y garantizar la proteccion del erario publico.

De igual modo, es importante sefialar que los actos de la Administracion que podrian
generar responsabilidad no se limitan Gnicamente al ejercicio de actuaciones positivas, sino que
también incluyen las omisiones o inacciones por parte del Estado.

En el caso de estas omisiones, para que se produzca la lesion del derecho de un
particular, es necesario que exista un previo deber juridico de actuar, circunscrito a ciertos
limites sin que se pretenda una actuacién del poder pablico mas alla de lo que la norma exige.
Ademas, se requiere que tal deber no haya sido cumplido, ya sea por una pasividad radical de
la Administracion o por una ejecucién deficiente del obrar administrativo. En suma, se busca
que este incumplimiento impida satisfacer cualitativa o cuantitativamente el derecho de algln
particular. De producirse ambos supuestos, la lesion ocasionada debe ser reparadal®,

Por lo tanto, las demandas indemnizatorias que se inicien contemplaran no solo dafios
derivados de conductas activas, sino también omisivas por deberes materiales incumplidos por
parte de las entidades publicas.

3.3.3.2 La prestacion de servicios publicos. El articulo 260 no solo identifica a los
actos provenientes de la Administracion como fuente generadora de dafios, sino también los

servicios publicos directamente prestados por aquella. Si bien este enunciado parece claro a

162 Qriol Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial de la Administracion: hacia un nuevo sistema. 12 ed.
(Madrid: Civitas; 2002). pp.192 y 193. https://repositori.upf.edu/handle/10230/43125%locale-attribute=es

163 A esto se le afiade, lo que en un principio resulta presumible: que la actividad no sea imposible de realizar,
sino no seria por si misma objeto de indemnizacion. En Francisco Javier de Ahumada Ramos y Juan Alfonso
Santamaria Pastor. La responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas: elementos
estructurales: lesion de derechos y nexo causal entre la lesion y el funcionamiento de los servicios publicos
/ Francisco Javier de Ahumada Ramos; prologo, Juan Alfonso Santamaria Pastor.3a ed. (Elcano, Navarra:
Aranzadi, 2004). pp. 298 - 309.


https://repositori.upf.edu/handle/10230/43125?locale-attribute=es
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simple vista, abarca distintos aspectos que podrian ser objeto de controversia en su aplicacion
préctica. Por lo tanto, resulta relevante examinar detenidamente cada una de las cuestiones
relacionadas con este enunciado.

En primer lugar, cuando la norma hace alusién a los dafios ocasionados en el marco de
un servicio publico directamente prestado por el Estado, su significado es claro en esencia, pues
de una lectura literal, se advierte que si el servicio publico es asumido y suministrado
directamente a una colectividad por una entidad publica (en consonancia con el principio de
subsidiariedad®¥), cualquier dafio o perjuicio causado en ejercicio de dicha actividad,
conllevaria una responsabilidad para la entidad a cargo.

Sin embargo, como habiamos mencionado en los antecedentes de esta version original,
el Estado al introducir una formula como esta, ha sido lo suficientemente audaz y ha logrado —
equivocadamente- eximirse de responsabilidad, sin caer en el reparo de que, su posicion ha
terminado por vaciar de contenido a esta institucion y dejarla practicamente inoperable.

Esto, no hace méas que colisionar con la idea de que la responsabilidad patrimonial de la
Administracion es uno de los ejes centrales del Estado de Derecho donde los ciudadanos deben
estar protegidos frente a la actividad gubernamental. Si existe una Administracion Publica que
dafia, pero no asume responsabilidad por las consecuencias derivadas de sus actos, estariamos
afectando ese Estado de Derecho.

Entonces, por un lado, es pertinente cuestionar, coémo el Estado responde por los dafios
que podrian surgir del funcionamiento de un servicio concesionado o autorizado, y por otro,
resulta necesario evaluar si es apropiado mantener un régimen como este, teniendo en cuenta
que, en nuestro pais la mayoria, si no todos, los servicios publicos no son prestados directamente
por el Estado, sino a través de la concesion a un sujeto privado.

Para dar respuesta a dichas interrogantes, es esencial comprender qué entendemos por
servicio publico y tener presente el rol y las implicancias de las técnicas administrativas que
permiten la gestion indirecta de dichos servicios.

Al principio, el servicio publico, se categorizaba desde una perspectiva restrictiva

entendiéndolo como una “actividad indispensable para la vida colectiva, cuya titularidad era

164 |a subsidiaridad entendida en sentido positivo, como ayuda econdmica o legislativa corresponde una serie
de implicaciones en negativo, que imponen al Estado abstenerse de cuanto restringiria el espacio vital de las
células menores y esenciales de la sociedad, cuya iniciativa, libertad y responsabilidad no deben ser
suplantadas. Baldo Kresalja Rossell6, ¢Estado o mercado? el principio de subsidiaridad en la Constitucion
peruana, (Lima: Fondo Editorial PUCP, 2015), p. 54,
https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/173066#:~:text=El%20principio%20de%20subsidi
aridad%?20se,para%20lograr%20el%20bienestar%20general.


https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/173066#:~:text=El%20principio%20de%20subsidiaridad%20se,para%20lograr%20el%20bienestar%20general
https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/173066#:~:text=El%20principio%20de%20subsidiaridad%20se,para%20lograr%20el%20bienestar%20general
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asumida en exclusiva por el Estado, y destinada a los usuarios a titulo singular™®. En otras
palabras, se trataba de una actividad prestacional, que podia ser llevada a cabo directamente por
el Estado, 0 encomendada a una empresa privada. Ademas, debia garantizar su continuidad y
regularidad mediante un marco juridico especifico, independientemente de la modalidad de
prestacion del servicio; y, debia ser suministrado en condiciones de igualdad, respetando el
principio de no discriminacion?®,

Simultdneamente, se afirmaba que el servicio publico mantenia una exclusividad
regalistica, lo que implicaba una actividad de titularidad administrativa a la que solo podian
acceder los privados mediante concesion otorgada por la Administracion Piblical®’. Entonces,
aungue existiese una reserva de titularidad administrativa, el servicio podia ser prestado no solo
directamente por el Estado, sino también encomendado a terceros (gestion indirecta del
servicio).

Sin embargo, con el tiempo, esta idea fue objeto de serios cuestionamientos, toda vez
que en el &mbito administrativo empez6 a considerarse que, la reserva de titularidad del
servicio, también denominada “publicatio”, no es ni debia ser un componente esencial para la
concrecion de una figura destinada a satisfacer las necesidades de los ciudadanos, quienes como
sociedad podriamos estar excluidos de participar en esta dindmica.

Por ello, MARTINEZ LOPEZ- MURIZ, sostenia que la aplicacion del régimen del servicio
publico debia considerarse mas bien excepcional — por necesaria que pueda ser a veces—, solo
justificada cuando la regulacion con sus diversas técnicas, no sea suficiente, para garantizar
adecuadamente cuanto exige el Estado social y democratico de Derecho®®®,

De hecho, nuestra Constitucion en el capitulo dedicado al régimen econémico de nuestro
ordenamiento, no ha establecido propiamente una reserva de titularidad administrativa para

actividades especificas'®®; mas adn, en el articulo 58° se indica que la iniciativa privada es libre

185 Antonio Abrufia Puyol y Victor Baca Oneto., Notas de Derecho Administrativo, Leccion 21, La actividad de
la Administracion (111) La empresa publica y el servicio publico, (pro manuscripto), Universidad de Piura,
Piura, 2008, p. 443.

166 Abrufia Puyol y Baca Oneto, p. 443.

167 Abrufia Puyol y Baca Oneto, p. 443.

1688 Citado por Orlando Vignolo Cueva en “El principio de subsidiariedad social y sus principales consecuencias
en el derecho peruano. Liberalizacién de sectores y surgimiento de la organizacién regulatoria”, (Tesis
Doctoral, Universidad de Zaragoza, 2017): p. 240. https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=145332

169 Antonio Abrufia sefala que, hoy dia, el servicio publico tradicional, caracterizado por ser una actividad
administrativa de prestacion, cuya titularidad ostenta la Administracion publica y que se regula en su totalidad
por el Derecho publico es una técnica marginal en nuestro Ordenamiento constitucional, aunque reconocida
de manera formal en los textos legales sectoriales. En Antonio Abrufia Puyol y Victor Baca Oneto, Primera
Leccion, | Nociones Fundamentales, La Administracion Publica, (pro manuscripto), Universidad de Piura,
Piura, 2015, p. 20.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=145332
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y en el articulo 61° se establece que el Estado es un facilitador y supervisor de la libre
competencia.

En consecuencia, quedaba claro que servicios como educacion, salud, seguridad,
empleo entre otros, debian empezar a mirarse desde una perspectiva juridica distinta. Esto ha
llevado a la adopcion de una nueva categoria normativa inspirada en la orientacion
liberalizadora de la economia, dirigida a cubrir espacios prestacionales imprescindibles sobre
las cuales el Estado debe promover su difusion, pero esta vez, en el marco del respeto a las
libertades individuales y la libre competencia. De esta manera, surgen los servicios esenciales.

Los servicios esenciales hacen alusion a los servicios que llevan intrinseca la necesidad
y la garantia publica en su prestacion, y que se denominan esenciales, porque se estiman vitales
para los ciudadanos. Asimismo, se dice que un servicio es esencial, porque es basico para el
ejercicio de los derechos fundamentales, por lo que, no deben dejar de ser accesibles a todos y
ser prestados en condiciones de igualdad, toda vez, que se vinculan estrechamente con el interés
general y los bienes que persiguen®’®.

Desde ahora, entonces, la publificacion de actividades no necesariamente es el punto de
partida para la prestacion de servicios a los ciudadanos. Mas bien, la garantia de su prestacion
sera el factor distintivo a partir del cual se establecera el rol del Estado, ya sea compartiendo
actividades con el privado simultdneamente o de forma subsidiaria, pero, tomando en
consideracién los bienes publicos involucrados, y las potestades que le son inherentes avocadas
a proteger este &mbito prestacional.

Esta naturaleza objetiva que se predica del servicio esencial demuestra que, por tratarse
de actividades econémicas, para estos servicios ya no es importante una reserva de titularidad
a favor del Estado, sino puramente una ordenacion o regulacion por parte del poder pablico
como parte de su funcion de tutela.

Asi lo entiende, el Tribunal Constitucional (en adelante, “TC”) cuando realiza el analisis
de estos servicios en el Peru en la sentencia recaida en el Exp.N°34-2004-P1/TC"* del 15 de
febrero de 2005. En dicha sentencia (fundamento 40) el TC identifico los rasgos mas
caracteristicos: su naturaleza esencial para la comunidad, la necesaria continuidad de su
prestacion en el tiempo, su naturaleza regular y con estandares minimos de calidad; asi como

la imperiosa necesidad de garantizar su acceso en condiciones de igualdad.

170 Definicion y caracteres extraidos de Orlando Vignolo, “El principio de subsidiariedad social”, p. 243.
171 Sj bien el TC utiliza la expresion “servicio publico”, las caracteristicas que introduce identifican mas a un
servicio de caracter esencial.
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Ahora bien, teniendo presente este panorama general de los servicios publicos y
servicios esenciales, conviene recordar también que el Estado puede proveer el servicio
directamente o de forma mediata acompafiado de privados. En este ultimo caso, cuando se
encarga a un privado la gestion de un servicio, la técnica administrativa mas utilizada es la
concesion. En virtud de una concesion el Estado le otorga a un particular la facultad para prestar
un determinado servicio publico o explotar una infraestructura publica por un tiempo definido
y bajo ciertas condiciones.

El articulo 5° del D.L N°758 - Ley para la Promocién de las Inversiones Privadas en
Infraestructura de Servicios Publicos, definia a la concesion como el acto administrativo por el
cual el Estado, con el objeto de que el concesionario realice determinadas obras y/o servicios
fijados o aceptados previamente por el organismo concedentes, le otorga el aprovechamiento
de una obra para la prestacion de un servicio publico, por un plazo establecido. Por su parte, el
articulo 5° del Reglamento del D.L. N°1362 (D.S. N°240-2018-EF), la define como “el acto
administrativo por el cual las entidades publicas titulares de proyectos otorgan a un
inversionista la ejecucion y explotacion de infraestructura publica o la prestacion de servicios
publicos, por un plazo determinado (...)”.

Igualmente, el Reglamento del D.S. N°059-96-PCM en su articulo 3° define a la
concesion como el “acto administrativo por el cual el Estado otorga a personas juridicas
nacionales o extranjeras la ejecucion y explotacion de determinadas obras publicas de
infraestructura o la prestacion de determinados servicios publicos”. En este régimen general la
concesion tiene una triple dimension: como un acto, como un procedimiento y como un contrato
administrativo'’2,

De lo expuesto lineas arriba, se deduce que la concesion es un contrato administrativo,
donde el concesionario gestiona un servicio otorgado por la Administracién Publica asumiendo
el riesgo de la actividad, es decir, ejerce su actividad empresarial, por cuenta y riesgo propios.
Mientras tanto, el concedente busca satisfacer el interés general otorgandole al concesionario
el derecho a realizarla.

De este modo, la concesion otorga un derecho “ex novo”, actuando como un titulo
habilitante para que el privado pueda ejecutar actividades de interés general, estableciéndose
entre el concedente y el concesionario una relacion juridica contractual. BACA ONETO Y

ORTEGA SARCO, describen dos rasgos que identifican a esta figura: a) que exista un vinculo

172 Richard James Martin Tirado, “Los Actos Administrativos en el régimen de las Personas Juridicas del
régimen privado”. Revista  De Derecho  Administrativo, 12 (2012): p 173.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13501
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directo entre el concesionario y el usuario final del bien o servicio (que puede no ser la
Administracion concedente); y b) que el concesionario obtenga su remuneracion o al menos
parte de ella, del usuario final, ya sea directa o indirectamente®’,

A partir de dichas premisas, entonces es necesario preguntarnos: ¢;cémo seria el esquema
de imputacién de responsabilidad en el caso de que, se produzcan dafios a terceros por servicios
publicos gestionados por contratistas, concesionarios o sujetos autorizados?

Siguiendo las ideas de reconocidos doctrinarios espafioles como MuRoz MACHADO, se
argumenta que la Administracion Publica no deberia convertirse en indemnizadora de todo
dafio, toda vez, que el concesionario no actia ni se transforma de ningn modo en un 6rgano
de la administracion, por lo que, su posicién es totalmente diferente a la de un verdadero
funcionario o agente. La idea de una concesion responde al deseo de separar organicamente a
la Administracion de la atencion de algunas necesidades prioritarias, siendo justo que no se le
exonere completamente de su responsabilidad y se le sitie como una garante patrimonial, a
través de la blasqueda de mecanismos para resarcir a la victima, sin que el camino sea
necesariamente el de una responsabilidad directal’*,

De manera similar, su compatriota GARCIA DE ENTERRIA, argumenta que los perjuicios
ocasionados a terceros en el ambito de un servicio concedido son imputables al concesionario
y no a la Administracién Publica, puesto que aquellos no forman parte de la organizacion
administrativa. Entonces, solo excepcionalmente se debe imputar responsabilidad a la
Administracion Publica cuando los dafios se deriven de una clausula impuesta por ella y que
sea de ineludible cumplimiento para el concesionario®”.

A su vez, el Tribunal Supremo Espafiol, asume que toda interpretacion que pretendiera
que la Administracién quede libre siempre de responsabilidad debe ser rechazada, por
erroneamente asumirse que la actividad del concesionario es una de tipo no vinculada.
Agregando, ademas, que, si la gestion de servicios publicos establecida mediante un contrato
implica una previa atribucion de competencias administrativas, entonces la Administracion
conserva la titularidad de dicho servicio, motivo por el cual, la concesion no es mas que una
especie de delegacion, y en tal sentido, los actos del delegado se tienen como dictados por la

autoridad que le otorgd tal delegacion®’®.

13 Victor Baca Oneto y Eduardo Ortega Sarco., “Los esquemas contractuales de colaboracion publico-privada
y su recepcion por el Derecho peruano”, Revista De Derecho Administrativo, 13 (2013): pp. 33-49.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13466

174 Jesus Gonzalez Pérez, Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas / Jesiis Gonzdlez Pérez.
5a ed. (Madrid: Thomson-Civitas, 2010), p. 282

15 De Ahumada Ramos y Santamaria Pastor. La responsabilidad patrimonial, p. 490.

176 Gonzalez Pérez, Responsabilidad patrimonial, p. 281.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13466
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En nuestro pais, si nos fijamos en la redaccion del articulo 260°, en principio, la
Administracion Pablica no tendria responsabilidad alguna frente a las victimas ya que solo se
contempla una responsabilidad por gestion directa de servicios publicos; sin embargo,
habiamos visto también, que la responsabilidad del poder publico no nace Unicamente por
actuaciones positivas sino también por omisiones, por lo que, la responsabilidad que se le puede
atribuir en este campo vendria precedida por una omision en el cumplimiento de sus deberes.

Sobre esto ultimo, se entiende que, cuando la Administracion entrega en concesion un
servicio, pese a no prestarlo directamente, contintia siendo garante de este, con el fin de que sea
brindado en las mejores condiciones posibles a los ciudadanos. Por ello, establece un marco
regulatorio riguroso con el fin de vigilar y fiscalizar el adecuado comportamiento del agente
concesionario. De hecho, si el Estado entrega a un particular el derecho para explotar un bien o
realizar una actividad, evadiendo realizar tareas de control a fin de verificar el cumplimiento de
las condiciones otorgadas, l6gicamente seria susceptible de asumir responsabilidad patrimonial;
maxime, si no cabe desligarse totalmente de sus funciones y responsabilidades como poder
publico.

En esa misma linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), destaca
que la prestacion de los servicios publicos implica la proteccion de bienes publicos, y si bien
los Estados pueden delegar su prestacion, mantienen la titularidad de la obligacién de proveer
los servicios y proteger el bien publico respectivo. Por ello, son responsables de regular y
fiscalizar con caracter permanente su ejecucion a fin de garantizar una efectiva proteccion de
los derechos humanos (Sentencia Ximenes Lopes vs Brasil del 4 de julio de 2006)*"".

Por tanto, tal como lo expresa PANTALEON, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion en estos casos debe nacer cuando los dafios sean consecuencia del ejercicio
negligente de los poderes de inspeccion, control y vigilancial’®.

En tal sentido, para GOMEz PUENTE", la inactividad administrativa como concepto
puede construirse a partir de dos elementos: uno de cardcter material, que involucra la
constatacion de una situacion de pasividad o inercia de la Administracion; y otro de caracter
formal, que sugiere la omision en la observancia de un deber legal de obrar o actuar y que
determina su antijuridicidad. A estos elementos, sin embargo, es necesario afiadir un tercer
componente referido a la “contingencia de las condiciones econdmicas, politicas, sociales y

culturales” que pueden perjudicar la actuacion administrativa y condicionar su efectividad, y

177 Considerando 96 y 99 de la Sentencia del 4 de julio de 2006 Caso Ximenes Lopes vs. Brasil.
178 Citado en De Ahumada Ramos y Santamaria Pastor. La responsabilidad patrimonial, p. 499.
178 Citado por Huapaya Tapia y Sanchez Povis, “La responsabilidad patrimonial”, pp. 256 y 257.
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que se hace propicio evaluar para determinar si la obligacion legalmente debida era o no
facticamente posible.

Desde esta perspectiva, la inactividad de la Administracion no seria mas que, un
funcionamiento anormal de ella, ya que constituye una negacion de su obligacion de hacer, una
inercia, una situacion de pasividad, que resulta reprochable juridicamente ya que causa perjuicio
al administrado®. En razon de esto, en nuestro pais, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica naceria en virtud de una culpa in vigilando. Lo que significa como lo
expone BELADIEZ R0J0, que “la administracion responde, no por un mal funcionamiento del
servicio concedido sino por un mal funcionamiento del servicio de inspeccion”.

Pues bien, la relacion de imputacion entre ese deber de actuacion omitido y el dafio
producido, es un tema muy complejo y controvertido, principalmente porque “para acreditar la
relacién de causalidad entre la omision estatal y el menoscabo, es necesario demostrar que, Si
la entidad hubiera realizado el deber incumplido, se hubiera evitado el dafio producido’*e2,

En tal sentido, lo pertinente, consistiria en aplicar un factor de atribucion que recaiga
sobre un funcionamiento anormal de la Administracion Publica, que permita determinar cuando
no se ha realizado un comportamiento debido o exigible, y, en realidad, el Estado se ha excedido
respecto al estdndar de actuacion permitido.

Sobre este punto, MIR PUIGPELAT, “manifiesta que lo 6ptimo para resolver este debate
consiste en conocer con certeza las normas de diligencia que establecen un modelo de conducta
a seguir por parte de la Administracion, e identificar al responsable de elaborar dichas pautas
de conducta administrativa®®, Para ello, el pardmetro a seguir estd conformado por dos
elementos: el primero, referido a un sistema de estandares especificos de diligencia, que haya
sido plasmado en una norma, y el segundo, conformado por una clausula general de diligencia
0 cierre que permita superar esa rigidez normativa y otorgue flexibilidad al sistema.

De esta forma, se permitiria imputar responsabilidad a la Administracién en virtud del
titulo culpa in vigilando, cubriéndose el espacio de responsabilidad con relacion a los servicios
otorgados a un concesionario.

Asi también, con relacién a la responsabilidad que debe asumirse cuando se trate de

servicios prestados en virtud de una autorizacién, la respuesta no seria diametralmente distinta.

180 Huapaya Tapia y Sanchez Povis, “La responsabilidad patrimonial”, p. 257

181 Citado en De Ahumada Ramos y Santamaria Pastor. La responsabilidad patrimonial pp. 499 y 500.
182 Citado por Huapaya Tapia y Sanchez Povis, “La responsabilidad patrimonial”, p. 268

183 Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial, pp. 260 y 261.
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En sentido estricto, la autorizacion hace referencia a aquella técnica mediante la cual se
levanta a un privado la prohibicion del ejercicio de un derecho siempre que se cumplan unas
condiciones legales o reglamentarias minimas. Por ende, la autorizacion posibilita al privado el
gjercicio de actividades en principio privadas®.

El profesor LAGUNA PAZ, explica este tipo de responsabilidad, partiendo de la premisa
de que un sujeto autorizado no lleva a cabo una actividad administrativa sino privada, Vv,
ademas, la autorizacion solo genera un vinculo juridico — publico entre la Administracion y su
titular, mas no respecto de terceros'®. Sin embargo, afirma que, también en estas actividades
sujetas a autorizacion, la Administracion mantiene deberes concretos y especificos (control,
vigilancia e inspeccién) que debe observar siempre, a fin de evitar que se produzcan resultados
dafiosos'®. Desde luego, el Estado asume su responsabilidad por omision a sus deberes, estando
facultado para repetir en la via ordinaria contra el concesionario.

En efecto, cuando el dafio se produce por omision no puede afirmarse en estricto una
relacion de causalidad, sino a lo mucho, una causalidad hipotética, consistente en la evitacion
de un resultado. Por ello, lo decisivo, segin ENTRENA, es la virtualidad causal de la accion que
hubiera debido realizarse para evitar los perjuicios*®’; habida cuenta que la imputacion de una
conducta por omision se sustenta, por un lado, sobre el principio ex nihili nilhil fit (de la nada,
nada proviene) puesto que, en una omision, en realidad no cabe hablar de una causa que origine
el resultado; y, por otro, sobre la causalidad hipotética: una creacién dogmatica que permite
ante la falta de una causa material fundamentar una relacién de causalidad entre omisién y dafio,
tal como sucede para la imputacién de conductas activas.

Esto quiere decir que, en la hipétesis en que el agente hubiera cumplido con el deber
preceptivamente exigido, el resultado lesivo probablemente® se hubiera evitado.

A este juicio de imputacion se le debe adicionar el factor de atribucion que posibilita
concretar el analisis juridico de responsabilidad haciendo responsable a la Administracién por
una negligencia en su actuar. Es asi que, que autores como JIMENEZ BLANCO Y REBOLLO PUIG,

afirman que sera la culpa o negligencia lo que permita concretar esa relacion de causalidad,

184 Abrufia Puyol y Baca Oneto, Primera Leccion, pp. 16 y 17.

185 José Carlos Laguna de Paz, “Responsabilidad de la Administracion por dafios causados por el sujeto
autorizado”, Revista de administracion publica, No 155, (2001), p. 1.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=17536

18 |aguna de Paz, “Responsabilidad de la Administracion”, pp. 35 y 36.

187 Laguna de Paz, p. 50

188 En la doctrina penal a este juicio de probabilidad se le conoce como la probabilidad rayana en la certeza, que
implica que un comportamiento omisivo se atribuye a determinado agente cuando de haber cumplido con su
deber, se hubiera muy probablemente (casi con certeza) evitado el resultado.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1132
file:///C:/Users/carit/Downloads/Nº%20155,%20(2001
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=17536
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tomando en cuenta el funcionamiento anormal o culposo de la Administracion por la falta de
diligencia para prevenir y evitar los dafios generados*®®.

En suma, lo que hay que entender es que no estamos frente a una responsabilidad
objetiva, pues las organizaciones administrativas no tienen por qué hacerse cargo de todos los
dafios provocados por el sujeto privado, sino solo de aquellos, en los que, mediando una
causacion adecuada, se pueda imputar un funcionamiento anormal*.

Por esta razén se afirma, que, en el &mbito de servicios gestionados por contratistas,
concesionarios, o titulares de autorizaciones, la Administracion publica no debe ni tiene por
qué estar totalmente exenta de responsabilidad. En consecuencia, dicha responsabilidad
aparecera cuando el dafio resulte de actuaciones contrarias a lo determinado por la norma o
contrato, y cuando, por la posicion de garante que ostenta, exista un deficiente cumplimiento
de sus deberes. Por tanto, lo importante sera determinar en cada caso concreto, si se infringié o
no y en qué medida el estandar de conducta establecido previamente.

Siendo las cosas asi, cabria preguntarse entonces, si la victima debe dirigirse
directamente contra la Administracién o contra el sujeto privado o podria indistintamente
hacerlo contra ambos. Una vez realizado este andlisis, también serd importante dilucidar, si
cuando existe responsabilidad por parte del sujeto privado, este la asume en virtud del numeral
8 articulo 1 de la LPAG, o segun las reglas aplicables del Cédigo Civil.

Nuestra legislacion a diferencia de otros ordenamientos juridicos!®!, no contempla una
clausula que defina expresamente si la Administracion Publica o el concesionario responderan
individual o solidariamente por los dafios y perjuicios causados a terceros, o solo seré aquella
— universalmente y en todos los casos- quien tenga el deber de resarcimiento frente a estos
ultimos.

En otros ordenamientos se ha tomado en consideracién una responsabilidad solidaria
entre el Estado y persona juridica privada, a fin de reparar a las victimas por los dafios
generados. De esta forma, el particular puede dirigirse indistintamente contra algunos de ellos

a fin de ver completamente satisfecho su derecho.

189 Laguna de Paz, “Responsabilidad de la Administracion”, p. 47.

190 Laguna de Paz, p. 46.

191 En Espafia, la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacion forzosa (LE) y la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun establecian que en los supuestos de servicios publicos prestados mediante concesién, solo respondia
el concesionario, salvo que el dafio provenga de alguna clausula impuesta por la Administracién, o cuando
deriven de manera inmediata y directa de una orden de aquella o de los vicios del proyecto elaborado por ella
misma.. En Gonzalez Pérez, Responsabilidad patrimonial, pp 280 y 286
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En nuestro régimen juridico, lo mas optimo seria que en todos los casos sea la
Administracion Pablica quien responda directamente ante los ciudadanos, de tal modo, que el
derecho que ostentan los particulares sea realizable y tenga mayores posibilidades de obtencion.
Posterior a ello, la propia Administracion tendria que remitirse a unas reglas de reparto interno
(también previamente elaboradas) que le permitan ejercer una accion de repeticion contra los
responsables directos de la prestacion de esos servicios publicos. Bajo estas condiciones, la
Administracion tendria acciones superiores de cobro para recuperar el monto desembolsado
respecto de aquellas que podria ejercer un privado, quien se encuentra en una posicion menos
favorable y no goza de prerrogativas ni de privilegios como poder publico.

Asimismo, en el supuesto de que los dafios se hubieran producido como consecuencia
del cumplimiento de Ordenes estrictas por parte de la Administracién, o en funcion de
determinadas clausulas establecidas en el contrato, en estos casos, quien respondera de forma
directa seré aquella, pues el sujeto privado actud en pleno ejercicio de una actividad vinculada
(siempre y cuando se haya desenvuelto dentro de ese marco contractual establecido).

Por otro lado, otro punto importante consiste en definir las reglas aplicables para el
concesionario gestor de servicios publicos, para cuyo efecto nos remitimos a lo establecido en
el Titulo Preliminar del TUO- LPAG que prescribe:

Avrticulo I. Ambito de aplicacion de la ley: La presente Ley sera de aplicacion para todas

las entidades de la Administracion Pablica. Para los fines de la ley en cuestién se

entenderd por “entidad” o “entidades” de la Administracion Publica:

8. Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o

ejercen funcion administrativa, en virtud de concesion, delegacion o autorizacion del

Estado, conforme a la normativa de la materia.

Un estudio detallado del numeral antes transcrito indica que las personas juridicas bajo
régimen privado pueden ser tanto personas de titularidad privada como de titularidad publica,
y en el caso de estas Ultimas, el titulo de gestion del servicio publico o de ejercicio de funcion
administrativa solo puede ser, respectivamente, la concesion o la delegacion®,

Siendo la concesion el modo ordinario de encomendar a un privado la gestion de un

servicio publico, en virtud de este titulo habilitante, el concesionario esté sujeto al contrato de

192 gj se admitiera un sentido amplio del servicio publico, como los servicios educativos y de sanidad
(actividades que, constitucionalmente, deben poder ser, al menos en parte, propiamente privadas), la
autorizacion seria una técnica adecuada para el reconocimiento del ejercicio de estas actividades. Y, aunque
en apariencia, salvo una excepcion puntual, en el ordenamiento peruano actual no se reconoceria el servicio
publico en sentido estricto, un estudio mas detallado nos lleva a concluir su admision en las diferentes leyes
sectoriales. Abrufia Puyol y Baca Oneto, Primera Leccion, p. 17
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concesion y a las leyes y reglamentaciones especificas del servicio, por lo que, pareceria que la
Administracion concedente se reserva el ejercicio del poder publico, otorgando solamente la
gestion de la actividad material que debe ejercerse en conformidad con las normas que ella
misma dictal®,

Ademas, al observarse las distintas normas generales y sectoriales que contemplan la
concesion de servicios publicos, no se advierte la transferencia a los concesionarios de
potestades puablicas, ni mucho menos, se advierte que, por el hecho de prestar un servicio
publico, se conviertan en entidades gubernamentales; por el contrario, es la Administracion
quien establece firmemente las condiciones en que se oferta el servicio en ejercicio de sus
potestades publicas.

Es por esto que, ABRUNA PuYOL, asevera con precision que,

“los concesionarios de servicios publicos, por el hecho del contrato de concesién, no

ejercen poder administrativo. En consecuencia, aunque en ciertos casos pudieran

aplicarseles las normas generales administrativas, ni son Administraciones publicas ni
se constituyen como tales por el mero hecho de ocuparse de la gestion de un servicio

publico 194,

Asi también lo reconoce MARTIN TIRADO cuando afirma que las personas juridicas del
régimen privado descritas en el numeral 8 del articulo | de la LPAG, no son propiamente
entidades de la administracion Pdblica, puesto que no ejercen potestades administrativas y
tampoco estan incluidas en la organizacion del Estado peruano®®,

Por lo tanto, el sujeto privado que gestiona servicios no es Administracion Publica ni le
alcanzan las prerrogativas ni los privilegios propios del Derecho publico, como tampoco las
restricciones a ese poder: es por ello que, en virtud de los dafios derivados de su gestidn
indirecta, se le deben aplicar las reglas de responsabilidad consagradas en el Codigo Civil.

Sin perjuicio de lo anterior, no hay que dejar de mencionar que, el juez jugara un rol
trascendental al valorar en cada caso concreto las circunstancias en que ocurrieron los dafios, a
fin de evaluar si debe existir una responsabilidad compartida, o incluso si solo existio
responsabilidad exclusiva de la Administracién o del tercero; pero siempre esta tarea sera mas

eficiente si las reglas se encuentran previamente establecidas.

198 Abrufia Puyol y Baca Oneto, p. 17.
1% Abrufia Puyol y Baca Oneto, p. 21.
195 Martin Tirado, “Los Actos Administrativos”, p. 184.
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3.3.2 Los criterios de imputacion: el funcionamiento anormal de la Administracion (y la
culpabilidad) y el funcionamiento normal (responsabilidad por riesgo)

Habiéndose expuesto como el Estado es pasible de asumir responsabilidad en virtud del
articulo 260, corresponde ahora distinguir bajo qué criterios se le debe imputar ese deber de
reparacion, o, en otras palabras, como se determina la factibilidad juridica de asignar el dafio a
la Administracion referida a contar con un factor de atribucion objetivo o fundamento
juridicamente relevante que permita asignar el deber de compensacion al Estado, ocupando el
papel que en la responsabilidad patrimonial tiene la imputabilidad (culpa y dolo)%.

Al respecto, la culpa como factor de atribucion siempre ha sido el sustento para
fundamentar la hegemonia de un sistema subjetivo de responsabilidad donde la reparacion
econdmica se otorga en funcion a la conducta del agente; sin embargo, del otro lado, la
responsabilidad objetiva, es un sistema que permite prescindir de dicho elemento obligando a
entregar una compensacion por riesgos o peligros creados. En el &mbito civil peruano, se han
contemplado ambas opciones; en la esfera de responsabilidad estatal, se ha importado un
sistema extranjero con determinados matices.

Tradicionalmente, en la escuela administrativa espafiola se establecid que la
administracion solo responderia cuando el dafio le fuera “imputable” por tratarse de: (1) la
realizacién material directa y a la vez legitima de un dafio, que se daria en el supuesto del
funcionamiento “normal” de los servicios publicos; (2) la comision material directa pero ilicita
del dafio, que seria el funcionamiento “anormal” de los servicios publicos y reenvia a la nocion
de culpa; y (3) el riesgo creado por la Administracion Publica, que también seria un supuesto
de funcionamiento “normal” del servicio publico, pero en donde el dafio no es imputable al
hecho de la administracion, sino al caso fortuito®®’.

Durante mucho tiempo, esta doctrina fue objeto de criticas, debido a que, muchos se
oponian a establecer como un criterio de imputacién el funcionamiento normal de los servicios
publicos, toda vez que ello, solo le generaba al Estado un deber de remediar todo tipo de dafios
que se presenten convirtiéndolo en una especie de garante universal. Es decir, no era necesario
efectuar un analisis sobre la conducta irregular del drgano administrativo, pues,

independientemente de existir dolo, culpa, o negligencia en el ejercicio de potestades, si se

1% Para este autor, los factores de atribucion que generalmente se utilizan son: funcionamiento anormal,
defectuoso, tardio o incorrecto de la actividad administrativa con relacion con ciertos estandares admisibles.
Morén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General Tomo I, p. 552.

197 Victor Baca Oneto, “;Es objetiva la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica en el Derecho
peruano? Razones para una respuesta negativa”. Revista De Derecho Administrativo, 9 (2010): p.
240https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13716
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producia un dafio, se tenia que responder por el mismo, pues el alcance de la responsabilidad

estatal era ilimitado.

Por eso, en primer lugar, se ha considerado que, para realizar un analisis efectivo de la

responsabilidad patrimonial y de este modo, establecer debidamente su alcance, es necesario

tener en cuenta los criterios de imputacion objetiva tales como?®:

El riesgo general de la vida, que implica que no es posible asumir responsabilidad por los
dafos naturales que puedan surgir con motivo de la existencia del afectado.

La prohibicion de regreso, a través de la cual aquella persona que inicié el curso causal de
un dafio queda exonerada de responsabilidad, si durante ese proceso existid la intervencion
dolosa o grave de un tercero; salvo que la conducta haya sido favorecida por el
comportamiento previo del primer causante, o si éste tenia el deber de impedirla.

El criterio de la provocacion que permite imputar los dafios causados durante una
persecucién o al intentar salvar (razonablemente) la vida o bienes propios o de tercero,
puestos en peligro por un accidente, al causante de la primera o del segundo.

El criterio del incremento del riesgo, segln el cual no puede imputarse el dafio a una
conducta cuando, de no haber existido esta ultima, igualmente se hubiera concretado el
evento dafoso.

El criterio del fin de proteccion de la norma fundamentadora, segun el cual no se puede
imputar objetivamente dafios que quedan fuera del ambito de proteccion de la norma.

El principio de confianza, que implica que, en un contexto de reparticion del trabajo, una
persona siempre obra con la plena confianza de que los terceros también acttan acorde con
lo estrictamente permitido.

La competencia de la victima segun la cual si la victima tiene un control de la situacion a
ella se le puede imputar el evento dafioso y no, al autor mediato del hecho,

El criterio de la adecuacion, en virtud del cual no se puede imputar un dafio a una conducta
cuando la produccién de ese dafio hubiera sido descartada como extraordinariamente
improbable, por un observador experimentado, que hubiera contado con los especiales
conocimientos del autor y hubiese enjuiciado la cuestion ex ante.

En armonia con estos criterios, también debe tenerse presente que la imputacion objetiva

no es exclusiva de la responsabilidad objetiva, sino que también se predica de la responsabilidad

198

Baca Oneto, “ES objetiva la responsabilidad”, pp. 237 y 238.
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por culpa, pues se trata de un paso previo a la determinacion de criterios de imputacion subjetiva
que distinguirian la responsabilidad objetiva y subjetiva®®.

Con relacion a esto ultimo, MIR PUIGPELAT, explica que, existen dos niveles de
imputacion. El primero que abarca la imputacion de conductas a la Administracion, y el
segundo, que corresponde a una imputacion de dafios a esas conductas. Este segundo nivel
aplica la teoria de la imputacién objetiva, concluyendo que solo procede imputar un dafio a la
Administracion cuando esta, con su actuacion, ademas de haber producido el dafio (debe existir
una relacion de causalidad entre la conducta administrativa y el dafio), haya creado un riesgo
no insignificante, no permitido y no consentido, y dicho riesgo —y no otro, sea el que se haya
realizado en el resultado lesivo®®.

Por consiguiente, el elemento de culpabilidad de la actuacion administrativa, debe
integrarse en el titulo de imputacion del riesgo no permitido: cuando la Administracion funciona
de manera anormal, rebasaré ese nivel de riesgo permitido (y en el caso de que dicho riesgo no
se encuentre consentido y se realiza en el resultado) debera serle imputado objetivamente un
dafio, teniendo la victima derecho a la indemnizacion??.

En ese sentido, el autor espafiol manifiesta que, la subordinacion de la responsabilidad
administrativa al requisito de la anormalidad solo provoca que se eleve el nivel de riesgo
permitido. Ademas, esa limitacion incide en el titulo de imputacion (de segundo nivel?®?) del
riesgo no permitido, pero no en los demas (no disminucion de un riesgo, riesgo no
insignificante, y no consentido, realizacion del riesgo en el resultado)?®3,

De ahi que, lo interesante consista en determinar si una responsabilidad objetiva en el
PerG cumpliria con satisfacer las demandas de los ciudadanos a fin de ver restaurado su
patrimonio, sin que ello, implique un desmedro de la caja fiscal, o si, por el contrario, habria
gue decantarse por una responsabilidad subjetiva que permita evaluar con justicia el trafico
administrativo y solo conceda ese deber resarcitorio cuando haya existido esencialmente una
“faute service”. Igualmente, resulta importante definir la viabilidad de un marco legal que
incorpore la responsabilidad subjetiva de manera amplia, y, al mismo tiempo, sea compatible
con un sistema objetivo que incluya criterios que restrinjan su ambito de aplicacion, superando

de esta forma, la falta de uniformidad y los vacios legales.

199 Baca Oneto, “.Es objetiva la responsabilidad”, p. 243

200 Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial, pp. 281 y 283.

201 Mir Puigpelat, p. 283.

22 En este caso, el autor citado, manifestaba que existe una imputacion de conductas a la Administracion
(imputacién de primer nivel) y una imputacion de dafios a esas conductas previamente imputadas a la
administracion, lo que seria la imputacion de segundo nivel.

203 Mir Puigpelat, p 283.
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Para BAcAa ONETO, indudablemente, la responsabilidad objetiva presenta muchas
dificultades especialmente desde el punto de vista econdmico; por lo que, adaptarse a un sistema
como ese (aun, intentando salvar sus deficiencias con criterios de relativizacion), no seria lo
mas conveniente. Ademas, explica que en nuestro pais no podria afirmarse la existencia de un
régimen exclusivamente objetivo pues la norma no obliga a una interpretacion como tal?®.

En base a las circunstancias en que se aprobé el D.L. 1029, en realidad parece ser que
el legislador se dedic6 a buscar una salida para las demandas iniciadas por los dafios
relacionados a servicios de salud tercerizados, redefiniendo el ambito de responsabilidad,
limitandolo a los actos de la Administraciéon y a la gestion directa de servicios, mas no, se
preocupd por aclarar el sistema patrimonial que se estaba instaurando en el pais.

En la doctrina peruana, autores como GUzMAN NAPURI?®, se han pronunciado al
respecto, indicando que la naturaleza de la responsabilidad patrimonial de la Administracion es
objetiva, y tomando como base la doctrina espafiola, sefiala que para atribuir responsabilidad
basta con la existencia del dafio y que este, sea consecuencia del funcionamiento de la
Administracion, sin probar la negligencia o deficiencia del servicio.

Siguiendo esa misma idea, IsAsI CAY0?% sostiene que la responsabilidad de la LPAG
es una responsabilidad objetiva, pero al mismo tiempo expresa que puede existir un riesgo al
abrirse una puerta muy grande para que ingresen toda clase de pretensiones que el presupuesto
publico no esté en condiciones de soportar.

No obstante, tal como lo plantea BACA ONETO, la regla general deberia ser atribuir
responsabilidad a la Administracion cuando exista un funcionamiento anormal, es decir,
respondera por culpa, y cuando se cree un riesgo especial respondera objetivamente.

En la actualidad, en el PerU existe una responsabilidad hibrida, esto es, una
responsabilidad mixta; pero habria que ajustar determinados aspectos. En principio, se tendria
gue modificar el TUO- LPAG y establecer una clausula general donde el criterio de imputacion
sea el funcionamiento anormal de los servicios publicos y, al mismo tiempo, se precisen los
supuestos para responsabilizar a la Administracion por los riesgos creados.

Asi también, el examen se debera realizar a partir de una nocion objetiva de culpa, con

lo cual bastaria con infringir la norma objetiva de cuidado (de diligencia) propuesta por el

204 Baca Oneto, “¢Es objetiva la responsabilidad”, p 247
205 Citado en Baca Oneto, “¢Es objetiva la responsabilidad”, p 247
206 Citado en Baca Oneto, “¢Es objetiva la responsabilidad”, p 247
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ordenamiento para incurrir en culpa. En ese sentido, habria que comparar la conducta realizada
con el modelo de conducta que se deriva de la norma objetiva?®’.

Visto esto, MIR PUIGPELAT?®, indica que el legislador y la Administracion deben
esforzarse en fijar criterios y estdndares concretos de actuacion de las Administraciones
publicas, que indiquen cual es el funcionamiento normal de los servicios publicos y cuya
vulneracion constituya la anormalidad que desencadene una responsabilidad de tipo
patrimonial.

Desde esa perspectiva, para muchos, lo ideal es recurrir a las cartas de servicio ya que
se trata de documentos escritos elaborados por la Administracion o sus entes, que describen e
informan a la ciudadania los servicios gestionados o prestados por el ente publico, las
condiciones que deben cumplir, los compromisos de calidad que se asumen en su prestacion y
los derechos que tienen los ciudadanos/usuarios en relacion con los mismos2®°.

Estos documentos no solamente informan sobre los estdndares de prestacion del
servicio, sino que deben convertirse en verdaderos instrumentos vinculantes, de modo tal que,
establezcan imperativamente auténticas obligaciones de actuacion para el ente emisor. Sin
embargo, y pese a su indudable utilidad, las cartas de servicio no son totalmente idoneas porque
su funcion natural consiste en imponer a la Administracion obligaciones de resultado, mas que
obligaciones de medios o de conducta. En tal sentido, como bien afirma CARAZA CRISTIN, se
convierten en herramientas poco adecuadas para imponer deberes de diligencia, toda vez que
estos Gltimos estan referidos a modelos de conducta y no a resultados 2°.

Por esta razon, y debido a su falta de regulacién en nuestro pais, lo recomendable es
adoptar un sistema como el mencionado en parrafos anteriores que, por un lado, establezca
normativamente exhaustivos estandares especificos de diligencia dirigidos a la Administracion
y a sus entes; y, por otro, defina el modelo de conducta que se debe seguir, es decir, una clausula
general de diligencia que permita superar la rigidez de la estandarizacién y otorgue flexibilidad

al sistema?!L,

207 De esta forma, se distingue de la nocién tradicional de culpa donde, ademas, de infringirse la norma de
cuidado, era necesario evaluar las condiciones personales del sujeto que infringié la norma, es decir, tener en
cuenta sus conocimientos y capacidades. Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial, p. 258.

208 Mir Puigpelat, p 262.

209 Marfa del Mar Caraza Cristin, “Los estandares de calidad en la prestacion de los servicios publicos y su
incidencia en la responsabilidad de la administracion” (Tesis Doctoral, Universidad de Sevilla, 2015) p. 129
y 424. https://idus.us.es/handle/11441/27026

210 Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial, pp. 271y 272

211 Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial, p. 279.
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Los estandares normativos de diligencia serian plasmados en las leyes sectoriales de
cada servicio publico que sea prestado?!2, mientras que, la clausula general vista como un
concepto juridico indeterminado, se convierte de forma complementaria a los estandares
normativos en una fuente de valoracion para el juez, en funcion de las circunstancias de cada
caso concreto.

De esta forma, el funcionamiento anormal estaria asociado con la culpa objetiva y
vendria sustentado por un sistema de estandares elaborado por la Administracion, al mismo
tiempo que se utilizaria una clausula de cierre para cubrir espacios en los que interviene la
casuistica. A ello, solo habria que afiadirle los supuestos de funcionamiento normal de los
servicios publicos que, excepcionalmente, generarian también indemnizacion a cargo de las
entidades publicas.

3.3.3 Lalesion patrimonial y la antijuricidad del dafio

La lesién patrimonial es uno de los elementos principales y sobre el cual se realiza el
analisis de responsabilidad. Si no existe lesién que resarcir, no hay nada que reparar. Pero
tampoco puede tratarse de cualquier lesion o dafio, sino de una de tipo antijuridico; habida
cuenta que la antijuricidad es uno de los requisitos, indispensables y se predica no desde el
ambito de la ilegalidad, es decir, la lesion no necesariamente se deriva de un acto contrario al
ordenamiento juridico, ya que puede generarse a partir de un funcionamiento normal o anormal
de la Administracion.

Por lo tanto, este elemento también hace referencia a que el administrado no tiene la
obligacion de soportar esa carga, es decir, que no existe obligacion alguna establecida en la ley
que respalde o justifique dicha carga?®. Por tanto, la antijuridicidad susceptible de convertir el
perjuicio econdémico en lesion indemnizable, se predicara del efecto de la accion y no de la
accion administrativa en si misma?',

La distincion entre uno u otro caso se realizara a partir de un principio objetivo de
garantia del patrimonio de los ciudadanos que despliega su operatividad postulando la cobertura

del dafio causado, en tanto no existan causas de justificacion que legitimen el perjuicio?!®. Asi

212 En telecomunicaciones podemos encontrar entre otras, la Norma de las Condiciones de Uso de los Servicios

Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo N° 172-2022-
CD/OSIPTEL o en el sector de energia, la Directiva N © 010-2004-OS-CD/OSINERGMIN; o, también existe
el Decreto Legislativo N° 1280 Decreto Legislativo que aprueba la Ley Marco de la Gestidn y Prestacion de
los Servicios de Saneamiento.

213 Citado en Sanchez Povis, “La Responsabilidad Patrimonial”, p. 326.

214 ganchez Povis, p. 326.

215 Citando a Eduardo Garcia de Enterrfa, (Eduardo y Tomas-Ramén Ferndndez Rodriguez. Curso de Derecho
Administrativo Lima-Bogota: Palestra — Temis. 2006. Tomo Il. pp. 1296-1297.) En Sanchez Povis, “La
Responsabilidad Patrimonial, p. 326.
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pues, no resultara relevante evaluar si nos encontramos frente a una lesion o dilucidar sobre el
caracter licito o ilicito de la actuacion administrativa causante del dafo, sino sobre los efectos
que ésta produce en el particular y si el particular tiene o no el deber de soportarlos?®.

Por otra parte, el articulo 260.4 del TUO LPAG sefiala como otras caracteristicas del
dafio, que este debe ser efectivo, valuable econdmicamente e individualizado con relacion a un
administrado o grupo de ellos. Al respecto, que el dafio sea efectivo implica que debe existir
certeza de su existencia, es decir, debe ser concreto y no hipotético o eventual. Asimismo, la
valuacién econdémica del dafio implica que puede otorgarsele un precio cuantificable, teniendo
en cuenta que, no solo se trata de realizar un andlisis de dafios patrimoniales sino también de
dafos extrapatrimoniales. Y que sea individualizado significa que debe ser posible identificar
a la persona o al grupo de personas que se convierten en acreedores de la reparacion. Esto
ultimo, dado que, se busca excluir la posibilidad de calificar como dafio indemnizable aquellas
situaciones que sean consideradas cargas colectivas comunes de la sociedad o de una parte de
ella®l’,

Al mismo tiempo, el numeral 260.5 explica que la indemnizacion comprende el dafio
directo e inmediato y las demas consecuencias que se deriven de la accién u omision generadora
del dafo, lo cual incluye el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral. Es decir, la
reparacion va incluir dafios de caracter patrimonial, 0 mas bien, aquellas rentas o ganancias
dejadas de obtener como consecuencia del hecho dafioso, asi como dafios de caracter
extrapatrimonial, como el dafio a la persona que afecta a los derechos de la persona, su
integridad fisica o su proyecto de vida y el dafio moral, que involucra un dolor, pena o afliccién,
es decir, la afectacion a un sentimiento de especial consideracion.

En sintesis, a fin de tutelar el principio de integridad patrimonial?*®, el dafio debe cumplir
con todos los requisitos sefialados en los parrafos precedentes para calificar como un dafio

injusto y de este modo, se convierta en objeto de resarcimiento.

216 Sanchez Povis, “La Responsabilidad Patrimonial”, p. 326

217 Laidea es excluir de la posibilidad de calificar como dafio indemnizable aquellos que sean cargas colectivas
comunes de la sociedad o parte de ella. Morén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General Tomo Il, p. 553

218 Principio que a criterio de Orlando Vignolo deba mostrar un equilibrio contra el principio de enriquecimiento
injusto. Vignolo Cueva, “La crisis de la responsabilidad”, p. 72.
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3.3.4 EI nexo causal entre la conducta y la lesién y los supuestos de ruptura: hecho
determinante de la victima, hecho determinante de tercero, caso fortuito y fuerza
mayor
Otro de los presupuestos para el andlisis de la responsabilidad patrimonial corresponde

al nexo causal. El nexo causal es el elemento que une la conducta de la Administracion con el

evento dafioso; en su ausencia no es factible imputarle responsabilidad a la Administracion y,

consecuentemente, exigirle indemnizacion.

De este modo, para que un hecho merezca ser considerado como causa del dafio es
preciso que sea lo suficientemente idoneo para producirlo, es decir, que tenga una especial
aptitud para generar el efecto lesivo (causalidad adecuada)?'®.

De la misma forma lo interpreta VIGNOLO CUEVA, cuando expresa que toda actuacion
administrativa debe tener ciertos grados de idoneidad de cara a la afectacion, sin perjuicio de
las demas caracteristicas que debe ostentar en virtud de la normativa vigente??°,

En la misma direccién, la redaccion del articulo 260 TUO LPAG declara que los dafios
ocasionados, tienen que ser “consecuencia directa e inmediata del funcionamiento normal o
anormal” de los servicios publicos.

Con ello, esta disposicion tiene el proposito de identificar hasta qué punto determinados
dafios deberan ser imputados a la actuacion de la Administracion y cuéles otros, por el contrario,
deberan considerarse producidos como resultado de una circunstancia que escapa a la que
origin6 directamente una determinada actuacion administrativa??’. Por lo tanto, “estamos en
presencia de un requisito o presupuesto directo y exclusivo que permite valorar juridicamente
los hechos u omisiones que aparecerian en un caso concreto 222,

Sin embargo, este requisito no se presenta siempre de forma absoluta, hecho que se
evidencia con lo normado por el inciso 2 del aludido articulo: “no hay lugar a la reparacion por
parte de la Administracidn, cuando el dafio fuera consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor,
de hecho, determinante del administrado damnificado o de tercero”, haciendo referencia a

supuestos que ocasionan una fractura del nexo causal y que detallaremos a continuacion.

219 Sanchez Povis, “La Responsabilidad Patrimonial”, p. 326.

220 EJ autor distingue que si bien, respecto al funcionamiento anormal la doctrina comparada ha preferido la
teoria de la equivalencia de condiciones, en nuestro ordenamiento ello se ve mitigado por las causales de
exclusion que contempla la norma. Asimismo, respecto al funcionamiento normal, sefiala que nuestra LPAG
se inclina por actividades administrativas con consistencia. Vignolo Cueva, “La crisis de la responsabilidad”,
p. 69

221 Sanchez Povis, “La Responsabilidad Patrimonial”, p. 329.

222 V/ignolo Cueva, “La crisis de la responsabilidad”, p. 69
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3.3.4.1 Supuestos de fractura del nexo causal. En principio, cabe acotar que, si bien
para estas causales de indemnidad el legislador no ha determinado explicitamente sus
caracteristicas basicas, resulta provechoso realizar un somero examen a la doctrina civilista que
funciona como parametro de referencia:

a) Caso fortuito o fuerza mayor

Siguiendo la teoria del Codigo Civil, el articulo 1315 establece que el caso fortuito o
fuerza mayor es aquella causa no imputable, consistente en un evento extraordinario,
imprevisible e irresistible (..).2?%. Sin embargo, como se advierte, el acotado articulo no aporta
una distincion expresa sobre estas dos categorias juridicas, calificAndolas por igual.

Desde un punto de vista historico- doctrinario, el caso fortuito se equipara a un hecho
natural (también conocido como “acto de Dios”??%) que impide el cumplimiento de una
obligacion o que, en el caso de la responsabilidad extracontractual, genera un dafio. En cambio,
la fuerza mayor se vincula con una intervencion irresistible por parte de una autoridad (también
denominado “acto del Principe”). Otros por su parte, mencionan que el énfasis en el caso
fortuito radica en su imprevisibilidad mientras que la fuerza mayor prevalece por su caracter
irresistible.?2°

Para OSTERLING PARODI, los acontecimientos extraordinarios son aquellos hechos fuera
de lo comdn, que no son usuales. Los acontecimientos imprevisibles son aquellos que no tienen
motivos atendibles para presumirse que vayan a suceder, y, por Gltimo, la irresistibilidad
implica que no existe posibilidad de evitar el acontecimiento??®.

Por tanto, estaremos frente a un evento extraordinario cuando exista una situacion
excepcional (fuera del orden y regla natural), de acuerdo al contexto temporal y las
circunstancias de espacio en que se deba ejecutar la prestacion??’. Asi también, el evento sera
imprevisible si supera o excede la aptitud normal de previsién del deudor en dicha relacion

228

obligatoriac®, y si, ademas, no permite ser tolerado, o rechazado u contrarrestado con alguna

accion, se tratara de uno inevitable o irresistible.

22 Articulo 1315 del Cédigo Civil Peruano

224 O también conocido como “Act of God”.

25 De Trazegnies Granda, La responsabilidad extracontractual: Arts. 1969-1988. T. I, p. 30

226 Felipe Osterling Parodi, Inejecucion de Obligaciones, p. 139. En:
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Inejecucion%20obligaciones%201985.pdf

227 Walter Gutiérrez Camacho, ed. Cédigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas/ [direccion] Walter
Gutiéerrez Camacho. Lima: Gaceta Juridica, 2003.

228 Felipe Osterling Parodi, Inejecucion de Obligaciones 1985, 2013,
https://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Inejecucion%20obligaciones%201985.pdf.


https://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Inejecucion%20obligaciones%201985.pdf
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En sede administrativa, a través del precedente vinculante como el de SUSALUD??, se
expresa que el caso fortuito se constituye como un hecho proveniente de la naturaleza,
caracterizado por la imprevisibilidad, pues el evento no ha podido ser evitado; en cambio, la
fuerza mayor, corresponde a un evento proveniente de una autoridad con poder otorgado por el
Estado, por lo que, calificar un hecho con una u otra condicion depende de las circunstancias y
caracteristicas del caso concreto.

En ese sentido, la ultima modificacion realizada a la LPAG a través del Decreto
Legislativo N°1029 que introdujo el caso fortuito como causal de exclusion, conllevaria a
pensar que tenemos un sistema subjetivo de responsabilidad, pues en un sistema de
responsabilidad objetiva, la administracion también responde por accidentes. Sin embargo, el
articulo 1972 del Cdédigo Civil, ha contemplado el caso fortuito como causal que limita esta
ultima responsabilidad (objetiva), por lo que, nada se puede deducir del DL 10292%. Sin
embargo, pese a no definir el sistema de responsabilidad, dichos conceptos contribuyen a
formular el modelo de responsabilidad que debe primar en nuestro ordenamiento juridico.

b) Hecho determinante del administrado damnificado o de tercero

El TUO — LPAG al igual que el CC en la Seccién Sexta sobre Responsabilidad
extracontractual, ha establecido como supuesto de exclusion de responsabilidad patrimonial el
hecho determinante del administrado damnificado o de tercero; entendible toda vez, que
estamos ante un dafio que no ha sido producido por el presunto agente, sino mas bien, por el
propio administrado.

A diferencia de lo estipulado en el &mbito civil, en el &mbito administrativo no se alude
a una “victima” sino al “administrado damnificado”; sin embargo, el uso de una terminologia
distinta no implica diferencias sustanciales en el analisis. Por lo tanto, cualquier dafio que el
administrado sufra como consecuencia de su propia conducta (ya sea por accion u omision) no
debe ser asumido por una entidad publica, siempre y cuando dicha conducta haya sido decisiva
para la ocurrencia del evento dafioso.

Asimismo, es importante precisar que el hecho determinante de tercero, implica que tal
hecho debe imponerse sobre el presunto causante con una fuerza tal que aniquile su propia

capacidad de accion, para lo cual la doctrina lo califica como una clase de “vis maioris”23!,
p > P

229 En sesion de Sala Plena N° 018-2020 de fecha 2 de diciembre de 2020
230 Baca Oneto, “Es objetiva la responsabilidad”, p. 248.
231 gegln el Diccionario Panhispanico del espafiol juridico: fuerza mayor.
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Ademas, debe ser un hecho de caracter extraordinario, es decir, una causa extrafia al presunto
causante que debe revestir caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad?2.

En consecuencia, en el campo administrativo, la teoria del hecho determinante de
tercero al ser aplicable para exonerar al Estado de una responsabilidad patrimonial, requiere
que se presente un supuesto en el que se cumplan con las condiciones antes descritas
(extraordinario, imprevisible e irresistible) y, se trate de un hecho con una entidad tal que
invalide o desplace la responsabilidad de la Administracion Publica hacia el ciudadano o
tercero.

En el mismo sentido, conviene destacar que, el caracter determinante?®® del hecho del
administrado damnificado?** o de tercero debe reflejar en la practica que el hecho ha tenido
efectos cancelatorios.

Sin embargo, no podemos soslayar como afirma DE TRAZEGNIES, que existen una serie
de dificultades que pueden surgir en la practica para determinar si la conducta de un tercero ha
sido lo suficientemente determinante para cancelar la responsabilidad®®. Ante dicha
eventualidad sera necesario determinar, si la conducta del administrado (damnificado) o tercero
coadyuba en la produccion del evento dafioso, mas no es determinante para su realizacion.
Siendo que, en este Ultimo caso, el escenario corresponderia (aparentemente) a una
concurrencia de causas?®, donde la responsabilidad se reparte y se asume entre los participes e
involucrados en el hecho.

3.4  Otros supuestos de exclusion contemplados por la norma

El articulo 260.2 de la LPAG también ha establecido criterios adicionales que sirven
como fundamento para alegar una exoneracion de responsabilidad, al precisar que:

Tampoco hay lugar a reparacion cuando la entidad hubiere actuado razonable y

proporcionalmente en defensa de la vida, integridad o los bienes de las personas o en

salvaguarda de los bienes publicos o cuando se trate de dafios que el administrado tiene
el deber juridico de soportar de acuerdo con el ordenamiento juridico y las

circunstancias.

232 Caracteres que se atribuyen a la causal establecida en el articulo 1972. DE TRAZEGNIES GRANDA,
Fernando, La responsabilidad extracontractual: Arts. 1969-1988. T. I, p. 359 y 360.

233 Para Orlando Vignolo se trata de un concepto juridico indeterminado que deberé ser sustentado de manera
prudente por los jueces. Vignolo Cueva, O. (2013). La crisis de la responsabilidad patrimonial objetiva de
las administraciones publicas peruanas, p.70

234 Como ejemplos de la doctrina comparada tenemos: el suicidio de un detenido en una celda policial y la
explosion de un depésito de gas por descuido de un particular. Ibidem, p. 70

2% De Trazegnies Granda, La responsabilidad extracontractual: Arts. 1969-1988. T. I, pp. 363 y 364

2% Sobre esto, se afirma que, en los casos de concausa, no existe una verdadera ruptura del nexo causal, sino un
supuesto de alteracion parciales, donde el sujeto responsable y la victima comparte y asumen ambos, los
efectos de la indemnizacién. Beltran Pacheco, “Estudios de la Relacion Causal”, p. 266
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Sobre esto ultimo, Diez PicAzo indica que, se trata de una importacion de la teoria del
estado de necesidad?” al ambito de la responsabilidad patrimonial, pero a diferencia de lo que
ocurre en el Derecho penal, ésta no justifica la ausencia de responsabilidad, pues no se busca
castigar a nadie, sino simplemente determinar qué patrimonio debe asumir el costo de los
dafios?8.

Sucede que, la norma hace referencia a la salvaguarda de bienes como la vida,
integridad, la salud, asi como bienes puablicos, entendiendo con ello, de que existe una
obligacion primaria por parte del Estado de tutelar dichos bienes; y, por otro, que, al tratarse de
una accion en beneficio de la sociedad, conlleva aparejado un eximente de responsabilidad de
tipo econdmico. Sin embargo, para BAcA ONETO dicha cldusula resulta absurda en la medida
que al ser la propia Administracion publica la beneficiada, en dichos casos existe una razon
suficiente para que asuma el costo de los dafios generados?.

Se discrepa con esta postura, teniendo en cuenta que dicha norma apunta a una conducta
razonable y proporcional por parte de la Administracion publica en defensa de bienes juridicos
de trascendencia para la sociedad?*°: por tanto, resultaria excesivo que, a raiz de una conducta
justificada como esa, deba responder patrimonialmente por los efectos generados. Sin embargo,
cabe precisar que siempre debera primar ese caracter razonable y proporcional.

Por lo tanto, debera ponderarse en cada caso concreto el estandar de actuacién de la
Administracion, asi como los dafios generados, y la obligacion del particular de soportar
aquellos, sin quebrar el principio de igualdad de las cargas publicas.

Sobre esto, MORON URBINA asevera: “la intencion legislativa es que los ciudadanos
tengamos el deber de soportar los dafios y perjuicios ocasionados a nuestros derechos y
patrimonios (...). En la practica sera competencia de los jueces esclarecer cuando estas acciones
han sido desarrolladas de manera razonable y proporcional (..)”%.

Por tanto, se advierte que sera también rol de los operadores juridicos, evaluar el caracter
que debe predicarse de la conducta publica a fin de determinar si el ciudadano tenia el deber de

soportar los dafios generados a su patrimonio.

237 El estado de necesidad (siempre que concurran determinadas condiciones) funciona como un eximente de
responsabilidad, pese a haberse vulnerado un bien juridico protegido. En el Peru se ha regulado el estado de
necesidad justificante y exculpante (Articulo 20 del Cédigo Penal). Para mayor ilustracion revisar: Jesds-
Maria Silva Sanchez, Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espafiol, Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Tomo 35, Fasc/Mes 3, (1982): pp. 663-692
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46225

2% Baca Oneto, “¢Es objetiva la responsabilidad, p. 248

239 Baca Oneto, p. 248.

240 A nuestro juicio, la defensa de bienes como los ilustrados en la norma, en definitiva, implican un beneficio
para toda la sociedad.

241 Morén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General Tomo |1, p. 542.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=108
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=108
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/5186
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46225
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Precisamente sobre esto ultimo, el segundo péarrafo del numeral acotado culmina
agregando como causal exonerativa de responsabilidad lo siguiente: “(...) cuando se trate de
dafos que el administrado tiene el deber juridico de soportar de acuerdo con el ordenamiento
juridico y las circunstancias”. Al respecto, una corriente interpretativa, expone que el objetivo
del legislador al considerar el “deber juridico de soportar el dafio”, hace alusion a supuestos de
dafios producidos por actos licitos que se encuentran exentos de compensacion, lo cual, a su
vez genera, la reduccion del extenso campo de supuestos de responsabilidad patrimonial®*2.

Complementando esa linea interpretativa, consideramos que dicha expresion se
encuentra intimamente ligada con el caracter antijuridico del dafio®*® descrito en parrafos
anteriores; siendo importante advertir que, en esta oportunidad el legislador no solo otorga
potestad a la ley para determinar cuando el ciudadano tiene el deber juridico de soportar un
dafo, sino que también, atribuye la facultad de que este deber sea determinado segun las
circunstancias que rodean el supuesto de hecho, situacion que tendria que ser desarrollada en el
procedimiento judicial respectivo®*.

Sobre esto ultimo, es importante resaltar que la labor de determinar cuando el ciudadano
tiene o no el deber juridico de soportar un dafio, también involucra la evaluacion que debe
realizarse tomando en consideracion el contenido esencial de los derechos fundamentales. Este
contenido esencial esta conformado por una serie de atribuciones o facultades que tienen una
finalidad que ilumina y da sentido a su existencia y a su alcance®*®. Por lo tanto, en la medida
en que no esté comprometido el contenido esencial, y no sea limitado ni mucho menos
restringido, estaremos frente a una situacion que debe ser perfectamente asumida por el

particular.

242 Morén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General Tomo |1, p. 549.

243 Tomando como base las ideas de su similar espafiol, este Gltimo sistema incluy6 el perjuicio antijuridico
traducido en “el no tener el deber juridico de soportar”, en la Ley espafiola 30/1992, Sobre esto, y tras las
criticas al supuesto régimen objetivo absoluto implementado en ley espafiola, Garcia de Enterria, explica que
la responsabilidad que se intent6 formular por primera vez en la Ley de Expropiacion Forzosa, incluia una
nota de antijuricidad que se desplazaba desde la conducta del agente a la del patrimonio que habia sufrido el
dafio. Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial de la Administracién, p. 20y 21.

244 Con ello, también se absuelve el debate que planteaba en su momento Maria Eugenica Caller Ferreyros
respecto a la los criterios que otorgaban legitimidad a ese deber juridico de soportar por parte del
administrado.

245 En esa misma linea se afirma que el contenido esencial estd compuesto por aquellos elementos que hagan
posible la consecucion del bien humano que, se ha de insistir, no sélo es individual, sino también social, y no
solo es material, sino también espiritual. En Luis Castillo Cérdova, “El significado del contenido esencial de
los derechos fundamentales™. Foro Juridico, 13 (2014): p. 149.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13783
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Asi también, es de interés apuntar la importancia de determinar (una vez ocurrido el
dafo) el deber preestablecido para el administrado, en la medida que define la legitimidad del
sacrificio a ser asumido por el supuesto responsable del mismo.

3.5  Ladeclaratoria de nulidad y la responsabilidad patrimonial de la Administracion

Vistos los conceptos considerados para dispensar de responsabilidad al Estado, el
siguiente punto a examinar esta referido a la declaratoria de nulidad de un acto administrativo
y su consecuente relacion con la responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica,
contemplado en el inciso 3 del articulo 260 que sefala: “La declaratoria de nulidad de un acto
administrativo en sede administrativa o por resolucion judicial no presupone necesariamente
derecho a la indemnizacion”.

Su lectura trasluce que por regla general la declaratoria de nulidad en sede
administrativa y/o judicial no necesariamente conlleva el derecho resarcitorio al afectado;
empero, deja abierta la posibilidad que en algunos supuestos sea admisible una pretension
indemnizatoria.

En lineas generales, la declaratoria de nulidad de un acto supone que la autoridad
competente declare la invalidez del mismo, en virtud de un vicio trascendente previsto en la
norma, generando la privacion de todos sus efectos. Sin embargo, no todas las anulaciones
generan afectaciones patrimoniales a la esfera juridica de los privados, toda vez que, en muchas
ocasiones la materializacion de la invalidez de un acto es causada por el administrado o como
consecuencia del uso de potestades discrecionales habilitadas por el legislador, a fin de que la
organizacion administrativa obre en pro del interés ptblico?.

Por ello, ABRUNA PUYOL y BACA ONETO, distinguen dos supuestos en los que
nace la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica. Por un lado, existe la
obligacion que nace como consecuencia de los efectos que hubiera producido el acto anulado.
Por ejemplo, la imposibilidad de destruir la carretera construida en ejecuciéon de un contrato
invalido, si éste fuera impugnado por un tercero no adjudicatario, supuesto en el cual su interes
tendra que satisfacerse mediante una indemnizacion®*’.

Este Gltimo supuesto esta contemplado por la ley en el numeral 216.22*8 del TUO-LPAG

que a la letra dice: “L0s actos incursos en causal para su revocacion o nulidad de oficio, pero

246 Vignolo Cueva, “La crisis de la responsabilidad”, p. 71

247 Antonio Abrufia Puyol y Victor Baca Oneto, Leccion 13, Perfeccion, validez, invalidez, eficacia y ejecucion
forzosa de los actos administrativos en el Derecho Peruano, (pro manuscripto), Universidad de Piura, Piura,
2018, p. 18.

248 A su vez el numeral 216.1 sefiala: Cuando la revocacion origine perjuicio econémico al administrado, la
resolucion que la decida debera contemplar lo conveniente para efectuar la indemnizacion correspondiente
en sede administrativa.
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cuyos efectos hayan caducado o agotado, seran materia de indemnizacién en sede judicial,
dispuesta cuando quede firme administrativamente su revocacion o anulacion.”.

No obstante, como bien se aprecia, este supuesto de indemnizacién o responsabilidad
patrimonial viene expresamente determinado por el legislador en los casos de revocacion o
anulacion de un acto administrado, cuando se origine un perjuicio econémico al administrado
y cuando no sea posible revertir sus efectos.

Situacion distinta recae en lo preceptuado por el articulo 260, del cual se deduce que
excepcionalmente la Administracion va indemnizar por los efectos de una declaratoria de
nulidad de un acto administrativo. En relacion a esto, el analisis consiste en matizar la referida
clausula normativa con el caracter antijuridico del dafio, o, en otras palabras, determinar si
existe un deber juridico por parte del particular para soportar el dafio generado. Solo asi, sera
viable activar la clausula de responsabilidad patrimonial estipulada expresamente en el articulo
260.

Asimismo, los referidos autores recalcan que, cuando el particular no tenga el deber
juridico de soportar el dafio, habria que recurrir al principio de confianza legitima®*® de modo
tal que solo podria reclamarse una indemnizacion cuando la anulacion fuera imprevisible para
el privado (es decir, que el vicio sea imputable al Estado), y ademas este hubiera realizado actos
concretos amparado en dicha confianza®®.

Con ello, queda evidenciado el esquema de responsabilidad patrimonial del Estado en
el supuesto de declaraciones de nulidad de actos administrativos y su consecuente viabilidad en
mérito a demostrarse que el particular no debe asumir los perjuicios generados y que su
actuacion se realizd sobra la base de la buena fe.

3.6  Laaccidn de repeticion

Después de haberse explicado los supuestos de responsabilidad patrimonial del Estado,
asi como los casos que no le asiste, en éste Gltimo tramo corresponde analizar los alcances del
articulo 260.6 de la acotada, que a la letra dice: “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 existencia de

intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal involucrado y su relacion con la

249 Uno de los principios que se encuentra recogido en el Titulo Preliminar del TUO — LPAG y que sefiala que
la autoridad administrativa brinda a los administrados informacion veraz y completa de los procedimientos a
su cargo, a fin de que puedan tener una comprension de su duracion y de sus resultados.

250 Abrufia Puyol y Baca Oneto, Leccién 13, p. 16.
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produccion del perjuicio. Sin embargo, la entidad podré acordar con el responsable el reembolso
de lo indemnizado, aprobando dicho acuerdo mediante resolucion”.

Segun Morén URBINA, en dicho texto:

“se trata de hacer efectivo el deber de resarcimiento (caracter resarcitorio) que los

servidores y funcionarios publicos tienen, por sus acciones u omisiones funcionales,

cuando ocasionan dolosa o culposamente un dafio econémico en via directa a los
ciudadanos, pero en via indirecta, al patrimonio publico, porque es este quien afronta su
resarcimiento. De lo contrario, se propiciaria la impunidad funcional (..)”?.

Por ello, lo que el legislador pretende al incluir una accién de esta naturaleza, es
concederle a la Administracion Publica un instrumento juridico para acudir a la via judicial,
incoando la accidn de repeticion contra sus funcionarios o autoridades, y obtener de esa manera
la devolucién del pago indemnizatorio, ya que éstos, por su conducta dolosa o culposa, son
quienes verdaderamente deben asumir los perjuicios irrogados.

Para estos efectos el ente publico debe reunir ciertas condiciones bajo las cuales se debe
realizar el andlisis para iniciar esta accion de repeticion: i) la existencia o no de intencionalidad,
i) la responsabilidad profesional del personal involucrado vy, iii) la relacion con la produccion
del perjuicio, es decir, el nexo causal. Ademas, se deben presentar elementos externos?? que
contribuyen a determinar la procedencia de esta accién, los cuales se describen a continuacion:

a) Existencia de una condena firme, en via ordinaria o judicial o mediante una

resolucion, que cree el titulo obligacional de deudor en determinada entidad publica.

b) Un nexo causal entre la condena impuesta a la entidad y la conducta de la autoridad.

c) El pago integro del monto indemnizatorio al afectado.

Asimismo, se indica que, una vez pagado el monto adeudado, la Administracién debe
iniciar un procedimiento administrativo interno, que, sobre la base de un informe legal,
identificara los elementos de conexidad que permitan promover la respectiva accion de
repeticion. Esto ultimo, en el supuesto de que el funcionario o servidor responsable haya
manifestado rechazo o renuencia al cumplimento de su obligacion.

Sin perjuicio de lo anterior, el aludido numeral afirma que, la Entidad podra acordar con
el responsable el reembolso de lo pagado, aprobando el acuerdo a través de una resolucion.

Ademas, aunque no esté contemplado en dicho dispositivo, se deberia acudir a un centro de

251 El autor menciona como ejemplos que implicarian una accion de repeticion: mala praxis en hospitales
estatales, muertes por inadecuado uso de armas, torturas, etc. Moron Urbina, Comentarios a la Ley del
Procedimiento Administrativo General Tomo II, pp. 558 y 559

252 Morén Urbina, pp. 558 y 559.
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conciliacion como mecanismo alternativo de solucion de conflictos conforme al articulo 6 de
la Ley 26872 - Ley de Conciliacion, atendiendo que es una exigencia legal previa que asiste al
demandante para accionar en sede ordinaria; o igualmente, se puede procurar la suscripcion de
una transaccion con el funcionario responsable.

Por otra parte, también existe un debate en torno a la naturaleza de este mecanismo que
la normativa le confiere al Estado, pues pese a que, de una lectura literal podria entenderse que
se ha contemplado una actividad facultativa o potestativa al haberse incluido la expresion:
“Cuando la entidad indemnice a los administrados, podra repetir judicialmente (..)”’; a criterio
de MORON URBINA, de concurrir todos los elementos para su ejercicio, no existe motivo alguno
para que el Estado no repita contra los responsables del evento dafioso, siendo una potestad que
la Administracion no posee antes de la norma?®,

Al respecto, cabe manifestar que en el derecho administrativo lo que existen son
potestades regladas y potestades discrecionales. Y en el marco de estas Ultimas se le otorga un
margen de apreciacion®* a la Administracion Publica para configurar el interés general. Por lo
tanto, la actividad discrecional no es un ambito en el que la Administracion escape al Derecho,
sino que expresa el ejercicio de potestades conferidas por el ordenamiento juridico, y con ello,
también un sometimiento al mismo.

Como bien define Bullinger la discrecionalidad es «el margen de libertad que se deriva
para la Administracién publica cuando su actuacion no esta completamente predeterminada por
una ley ni puede ser totalmente revisada por un Tribunal»?%.

En ese sentido, compartimos la opinién de VIGNoLO CUEVA quien califica a la accion
de repeticion como una auténtica potestad discrecional a favor de la Administracion para incoar
una litis judicial. Se trata entonces de una potestad que debe ser evaluada en base a las
circunstancias que han rodeado el caso en concreto y a los criterios de ponderacion que
establece el mismo articulo, asi como, los criterios externos que deben ser considerados?*®. Por
eso, la accion de regreso debe ser mirada en su justa medida, si como un concepto de “reparto

o distribucion definitiva interna de la carga indemnizatoria” frente a comprobadas

23 Este argumento también se sustenta sobre los principios basicos de moralidad administrativa, de la
indisponibilidad de las competencias administrativas, de tratamiento igualitario a todos los funcionarios en
la misma situacién y sobre el deber de preservar el patrimonio publico puesto a su administracion. Morén
Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General Tomo I, p. 559 y 560.

254 Ese margen de apreciacion y opcion no significa ausencia de control sino un control de los elementos
controlables, éstos son los reglados: los hechos determinantes, el contenido en cuanto susceptible de control
por los principios generales del Derecho.

25 Citado en Antonio Abrufia Puyol y Victor Baca Oneto, Leccion 9, El acto administrativo, (pro manuscripto),
Universidad de Piura, Piura, 2015, pp. 33.

2% Vignolo Cueva, “La crisis de la responsabilidad, p. 76
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responsabilidades personales que, de quedar impunes, afectarian el caudal patrimonial pablico;
no como un utensilio mecanico de recuperacion de un crédito (...)?".

En razon a ello, la evaluacion que se realice deber ser lo suficientemente idonea para
que solo se ejerza una accion de repeticion contra el funcionario, siempre y cuando se trate de
una conducta o comportamiento ilicito del que haya derivado un dafio en perjuicio del
particular. Es decir, no por todo dafio gestado, el funcionario o funcionarios asumiran los costes
econdmicos, sino solamente de aquellos que les sean imputables por existir una relacion de
causalidad con motivo de un negligente o deficiente ejercicio de sus funciones, es decir, que
hayan actuado con dolo o culpa.

En este orden de ideas, la Novena Disposicion Final de la Ley N° 27785%°8, determina
que la responsabilidad civil es aquella en la que incurren los servidores y funcionarios pablicos,
que ocasionan dafios econdémicos, incumpliendo sus funciones, por dolo o culpa, sea ésta
inexcusable o leve. Y sin perjuicio, de que, aparentemente se trate de una medida
desproporcional al considerar una responsabilidad por culpa leve, si nos conduce a reflexionar
en gue, la accién otorgada a la Administracion debe ser evaluada de forma justa, de tal modo
que, se reclame el reintegro del monto pagado (con fondos publicos), solo cuando quede
demostrado que no correspondia ser asumido por la Entidad.

En esa misma linea, cabe entender que el principio de irresponsabilidad de los agentes
fisicos no va a ser quebrado siempre, sino que, en ciertas circunstancias existiran causales de
exoneracion de esta accion de regreso, que evitaran que se exija al servidor o funcionario la
misma cuantia que ha sido pagada a la victima®®. En ese sentido, es claro que el ejercicio de la
accion civil sera viable, en tanto y en cuanto no se trate de hechos generados por caso fortuito
o fuerza mayor, o que hayan ocurrido con ocasion de defectos o fallas en el servicio prestado,
0 que existan causales (personales) eximentes de responsabilidad para el funcionario o
funcionarios correctamente identificados e individualizados.

Asi también, podria ocurrir que, la causa del hecho sea atribuible tanto a la conducta
dolosa o culpa del servidor, pero tambien al Estado, con lo cual, en estos casos también la
entidad seria el sujeto responsable ante los ciudadanos y solamente actuaria frente al

funcionario como una especie de resguardo.

257 Vignolo Cueva, “La crisis de la responsabilidad”, p. 76

2% ey Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica del 23 de julio de
2002 y modificatorias.

29 Vignolo Cueva, “La crisis de la responsabilidad” p. 75



84

Bajo dicho contexto, se concluye que, la Administracién deberé realizar un analisis
minucioso sobre todos los elementos que han concurrido en la produccién del hecho dafioso y
constatar si efectivamente la causa obedecidé a la conducta efectuada por el servidor en
funciones, independientemente, que mantenga o no vinculo laboral con la entidad que financi6
el monto, habiendo la salvedad que si el obligado ya no labora en la Administracion Publica
por razones ldgicas, no se le podré iniciar un procedimiento interno.

En definitiva, se ha contemplado un mecanismo juridico trascendente y que debe ser
usado de manera prudente, pues, en palabras de MORON URBINA, la finalidad esencial de esta
accion de caracter pablico, consiste en mantener la indemnidad del patrimonio publico el cual,
finalmente, se ha conformado, para satisfacer las necesidades de la sociedad?®°.

260 Mordén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General Tomo I1, p. 550.



Capitulo 4
Régimen procesal de la figura de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion
Publica en el Pera
4.1  Aspectos generales en la Ley N° 27584 — Ley que regula el proceso contencioso
administrativo

Analizada la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado desde un punto
sustantivo, ahora es preciso recurrir a su evaluacion desde un enfoque adjetivo; por lo que,
siendo un instituto juridico-administrativo pensado como garantia para los ciudadanos y
mecanismo de control para la Administracion, en la practica, requiere que, posterior a su
consolidacién material, disponga de las acciones procesales necesarias para convertirse
verdaderamente en efectivo.

Para empezar, cabe sefialar que el Estado de Derecho, se fundamenta, en el principio de
control judicial de la actuacion administrativa. El principio de control judicial de la
Administracion es, sencillamente, la «otra cara» de la moneda del principio de legalidad: es la
técnica que completa y hace eficaz este principio. Ademas, tiene por objeto el control de
legalidad de las actuaciones de las Administraciones publicas sometidas al Derecho
administrativo, asi como la satisfaccion de las pretensiones de los sujetos perjudicados por la
actividad administrativa cuestionada?®.

De este modo, el primer y mas importante mecanismo de control es a través de la
jurisdiccion contencioso administrativa, tal como lo establece el articulo 3 del TUO Ley N°
27584 «Las actuaciones de la Administracion publica s6lo pueden ser impugnadas en el proceso
contencioso administrativo, salvo los casos en que se pueda recurrir a los procesos
constitucionales»?2. Por ello, el control de la legalidad de estas actuaciones se atribuye en
exclusividad, al Poder Judicial y la responsabilidad patrimonial del Estado no es una excepcion
a laregla.

Como antecedente, el texto original del Proyecto de la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo — Ley N° 27584 incluia de modo independiente una pretension referida
unicamente a la responsabilidad patrimonial de la Administracién publica, procurando que este

régimen tuviera efectividad procesal. Sin embargo, ello fue suprimido al momento de aprobarse

%1 Antonio Abrufa Puyol y Victor Baca Oneto, Notas del Curso de Derecho Administrativo, Leccién 18: El
Control Jurisdiccional de la Actuacién Administrativa, (pro manuscripto), Universidad de Piura, Piura, 2013,
pp. 2y 3.

%2 E| profesor Baca Oneto, hace la precision, que Gnicamente se da esta exclusividad en el supuesto de
actuaciones administrativas en ejercicio de potestades publicas, cuyo enjuiciamiento —sin perjuicio de los
eventuales procesos constitucionales— corresponde al orden contencioso. Abrufia Puyol y Baca Oneto,
Leccion 18, p. 2y 3.
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la referida Ley?®3. Aun con ello, y si bien dicha pretension se asumia prevista en el numeral 2
del articulo 52%*; al mismo tiempo, el articulo 26 contemplaba la pretension de indemnizacion
de dafios y perjuicios como una pretension principal a ser promovida de conformidad con los
Cadigos Civil y Procesal Civil, abriendo con ello, la posibilidad de plantearse en dos fueros
procesales distintos?°.

Posteriormente, en el afio 2008, el Decreto Legislativo N°1067, modificd la Ley N°
27584, e incorporo el inciso 5 en los siguientes términos:

Articulo 5°. - Pretensiones

En el proceso contencioso administrativo podran plantearse pretensiones con el objeto

de obtener lo siguiente:

(...)

5. La indemnizacion por el dafio causado con alguna actuacion impugnable, conforme

al articulo 238° de la Ley N° 27444, siempre y cuando se plantee acumulativamente a

alguna de las pretensiones anteriores.

Asimismo, modifico el articulo 262%, relacionada con la indemnizacion por dafios y
perjuicios, estableciendo en su lugar las reglas para realizar la notificacion electrénica de las
resoluciones que se dicten en el proceso.

De ello se desprende que la posibilidad de plantear la indemnizacién por dafios y
perjuicios que antes recaia en dos fueros distintos, en virtud del D.L. 1067 fue reducida al
proceso contencioso administrativo como Unica via procedimental. No obstante, el ambito de
aplicacion también varié notablemente.

En efecto, de la revision del inciso 5 del articulo 5, se advierten dos premisas conexas e
interrelacionadas. En primer lugar, que el dafio causado conforme al articulo 238 de la LPAG
debe derivar de alguna actuacion impugnable, es decir, el administrado Unicamente puede

valerse de las actuaciones impugnables que contempla el articulo 4 de la misma norma?®’ (actos

23 Sanchez Povis, “La Responsabilidad Patrimonial”, p. 331.

264 El numeral 2 del articulo 2: El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado
y la adopcion de las medidas o actos necesarios para tales fines.

285 Sanchez Povis, “La Responsabilidad Patrimonial”, p. 331.

26 “| as notificaciones de las resoluciones que se dicten en el proceso se efectuaran mediante sistemas de
comunicacion electronicos o telemaéticos, tales como el correo electrdnico, Internet u otro medio idéneo que
permita confirmar fehacientemente su recepcién (..)”. DL 1067 publicado el 28 de junio de 2008.

267 Articulo 4: (...). Son impugnables en este proceso las siguientes actuaciones administrativas:

1. Los actos administrativos y cualquier otra declaracion administrativa. 2. El silencio administrativo, la
inercia y cualquier otra omisién de la administracién publica. 3. La actuacion material que no se sustenta en
acto administrativo. 4. La actuacion material de ejecucidn de actos administrativos que transgrede principios
o normas del ordenamiento juridico. 5. Las actuaciones u omisiones de la administracion publica respecto de
la validez, eficacia, ejecucion o interpretacion de los contratos de la administracion publica, con excepcion
de los casos en que es obligatorio o se decida, conforme a ley, someter a conciliacion o arbitraje la
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administrativos, omisiones de la administracion pablica, actuaciones materiales, etc.) a fin de
ver satisfecho su derecho.

En segundo término, se establece como condicidn, que dicha pretension (indemnizacion
por dafios y perjuicios) no puede ser planteada de manera independiente, sino méas bien, de
forma acumulativa a las otras pretensiones del mismo articulo. Asi, el articulo 5 enumera como
pretensiones del proceso contencioso administrativo las siguientes:

1. La declaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos administrativos.

2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y

la adopcion de las medidas 0 actos necesarios para tales fines.

3. La declaracion de contraria a derecho y el cese de una actuacion material que no se
sustente en acto administrativo.

4. Se ordene a la administracion pablica la realizacion de una determinada actuacion a
la que se encuentre obligada por mandato de la ley o en virtud de acto administrativo
firme.

5. La indemnizacién por el dafio causado con alguna actuacion impugnable, conforme
al articulo 238 de la Ley N° 27444, siempre y cuando se plantee acumulativamente a
alguna de las pretensiones anteriores.

Sobre esto, un sector de la doctrina considera que la pretension principal corresponderia

a la nulidad del acto administrativo que generé el dafio y la accesoria a la indemnizacion de la
que debe hacerse cargo la Administracion Publica® : en tanto, otro sector interpreta que, en el
articulo en mencion solo se reconocen como indemnizables los dafios que se deriven de
conductas o actuaciones ilicitas desplazando la posibilidad de resarcimiento por las actuaciones
licitas?®®.

Por otra parte, otros afirman que, tal como se ha regulado esta pretension, parece que la
intencion del legislador es permitir que se presente directamente en la via judicial, sin necesidad
de seguir un procedimiento administrativo previo, como sucede en otros ordenamientos (como
el espafiol)?°.

No obstante, a nuestro criterio, la regulacion vigente muestra ambiguedades y genera

mas confusiones que certezas. Por consiguiente, en primer término, habria que evaluar la

controversia. 6. Las actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al servicio de la administracion
publica.

28 ucfa A Villavicencio Escudero, “Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica: apuntes para
una propuesta de cambio en la Ley peruana del Procedimiento Administrativo General”. Derecho &
Sociedad, 50 (2018), p. 110. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/20376

29 Sanchez Povis, “La Responsabilidad Patrimonial”, p. 332.

210 Abrufia Puyol y Baca Oneto, Leccion 18, p. 22.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/20376
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posibilidad de regular una via administrativa que recoja normativamente un proceso para
reclamar este tipo de pretension, en tanto que, con el proposito de acudir a la via jurisdiccional,
es requisito de procedencia agotar la via administrativa de manera previa (salvo excepciones).
Bajo esa premisa, y en el caso que de dicha pretension sea rechazada en sede administrativa,
recién cobraria sentido activar un proceso en sede contencioso administrativo a fin de ver
satisfecho el derecho pretendido.

En la doctrina comparada, este escenario es defendido por REBOLLO PUIG quien sostiene
que la responsabilidad patrimonial debe ser planteada primero en via administrativa por tratarse
de una via expeditiva, y solo en caso de ser rechazada, en la via judicial se presentarian dos
pretensiones: una principal solicitando la nulidad del acto administrativo que deniega la
pretension y una accesoria donde se reclame el reconocimiento de esa indemnizacion?’:. De
este modo, la pretension principal seria la declaracion de nulidad del acto que rechaza el pedido
y de manera accesoria, la indemnizacion que se solicitaba en dicho pedido.

En tercer lugar, la pretension por dafios causados por la Administracion deberia
regularse como una pretension autonoma, y no dependiente de alguna otra; de esa manera el
administrado gozaria de amplias facultades para acudir al érgano jurisdiccional, en busca de
tutela judicial efectiva a fin que se condene a la entidad por responsabilidad patrimonial. De la
misma opinién son HUAPAYA Y SANCHEZ Povis cuando sefialan que una auténtica justicia
contencioso-administrativa deberia estar disefiada para servir a las personas, y permitirles
reclamar de manera acumulativa o0 autbnoma, la indemnizacién respectiva para repararles los
dafios sufridos por la accion (formal o material) y la omision (formal o material) de la
Administracion Plblica®’.

De esta forma, no seria necesario demostrar la ilegalidad de la actuacién administrativa,
en caso el dafio no derive de una actuacién ilicita, sino mas bien que, pese a reunir todos los
requisitos legales para su emision, el dafio corresponde a un dafio antijuridico?’3, por lo que, se
solicita como unica pretension (y de forma principal) la indemnizacion por el perjuicio
previamente asumido pues, en la actualidad, el presupuesto para la admision de una pretension

indemnizatoria reside en el enjuiciamiento de la legalidad de una actuacion administrativa.

211 Citado en Villavicencio Escudero, “Responsabilidad Patrimonial, pp. 109 y 110.

212 | os citados autores apuntan que actualmente, bajo las premisas del articulo 4 y 5 del TUO de la Ley resulta
un trabajo arduo explicar el deber juridico omitido, los dafios generados causalmente y la responsabilidad
que ostenta la Administracion respecto a dichos dafios. Huapaya Tapia y Sanchez Povis, “La responsabilidad
patrimonial”, p. 271.

23 Por ejemplo, la responsabilidad que surge como consecuencia de la anulacién de un acto invalido, si con eso
ha afectado al principio de confianza legitima.
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Sin embargo, esto ultimo, nos lleva a reflexionar si el caracter del sistema contencioso
administrativo se veria afectado con una innovacion como esta, pues si se le brinda al particular
la posibilidad de acudir directamente al Poder judicial a solicitar una indemnizacion, sin
impugnar un acto administrativo, estariamos ante un sistema plenamente subjetivo, donde se
plantean las pretensiones sin establecerse una previa relacion a una actuacion administrativa.

Sobre este punto, cabe traer a colacion lo manifestado por BACA ONETO para quien

“no cabe ninguna duda de que el proceso contencioso administrativo es un proceso
«subjetivo», cuyo objeto estd constituido por verdaderas pretensiones de las partes (...). Sin
embargo, esto no significa necesariamente que deba abandonarse del todo el carécter revisor
que hasta ahora se ha predicado de él, sino que éste debe actualizarse. Por tanto, el proceso es
«revisor» en tanto se requiere una previa actuacién administrativa”2’4,

Dicho esto, en cuarto lugar, habria que evaluar, si es viable co-demandar al funcionario
que genero el dafio objeto de reparacion. Sobre el particular, consideramos que, al existir una
accion de repeticién concedida a la Administracion prevista expresamente en la norma, no seria
del todo imprescindible o necesario contemplar dicha posibilidad, toda vez que, la
determinacion de su culpabilidad, amerita un previo procedimiento a develarse en el fuero
interno de cada entidad empleadora. Ademas, como hemos advertido, la Administracion es
quien responde frente a los ciudadanos como responsable sin perjuicio de que, posteriormente
se materialice una accion de repeticion.

En quinto y ultimo lugar, creemos conveniente precisar que, por razones obvias y
I6gicas, el procedimiento que tiene como fin condenar al Estado por dafios y perjuicios solo
sera iniciado a pedido de parte?”, siendo el mismo administrado como titular de la pretension
con legitimidad e interés para obrar aquél capaz de aportar documentos e informacion
conveniente para reclamar su derecho, y, por lo tanto, quien deba formular la respectiva
demanda. No obstante, y a semejanza de lo que establece el articulo 2001 del Codigo Civil, el
plazo de prescripcion para reclamar la indemnizacion por dafios por perjuicios a instancia de

parte debe ser de dos afios.

274 Abrufia Puyol y Baca Oneto, Leccién 18, pp. 7y 8.

215 A diferencia de la Ley Espariola 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, que contempla la posibilidad de que una Administracion inicie de oficio un
procedimiento de responsabilidad patrimonial, siempre que no haya prescrito el derecho de reclamacion del
interesado. A su vez, se advierte que la referida norma le otorga al particular presuntamente lesionado un
plazo para que aporte los documentos pertinentes y de no apersonarse, el procedimiento se instruira de todas
formas.
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4.2  Determinacién del “quantum” o monto indemnizatorio

En relacion con la determinacion del monto indemnizatorio que corresponde asumir al
Estado, cabe indicar, que esta se rige por el principio de reparacion plena o integral, que impone
remediar todo el dafio causado a la victima, lo que, a su vez, implica la necesidad de que el
causante del dafio resarza a la victima todas las consecuencias que aquel acarrea y cuya
magnitud debe corresponder a la importancia del perjuicio.

Por tanto, es trascendental la evaluacion que realicen los operadores judiciales sobre
quienes recae la responsabilidad de determinar con prudencia el quantum a ser pagado por la
Administracion bajo criterios de objetividad y justicia, analizando minuciosamente los
requisitos que han concurrido para la produccion del dafio, a fin de generar una correcta
aplicacion del principio de reparacion integral que refleje la existencia de un sistema procesal
eficiente, ademas de predecible.

Dentro de este orden de ideas, es preciso sefialar algunas pautas para la determinacién
del monto a indemnizar producto de la responsabilidad patrimonial del Estado?’®:

a) Respecto a los dafios patrimoniales, la doctrina es unanime en afirmar que la
valuacién economica de éstos se realiza de forma objetiva, mediante la pericia
valorativa correspondiente, salvo que no resulte necesario hacerlo por existir otro
medio de prueba idéneo o sea posible una estimacion judicial por su simplicidad o
evidencia.

b) En cuanto a los dafios extrapatrimoniales, hasta el dia de hoy se constituye como un
problema mayusculo. Para empezar, cierto sector de la doctrina indica que, en
principio, este tipo de dafios no deberian ser compensables, puesto que no son
cuantificables econdmicamente; sin embargo, otra corriente advierte la injusticia que
supondria no otorgarle ningun tipo de compensacién a estos dafios.

En este Gltimo caso, estamos frente a un debate tangible, sobre el cual se ha intentado
uniformizar criterios a partir de los numerosos pronunciamientos que han tenido los tribunales
de justicia?’’. Como resultado, se ha creido conveniente confiar en la valoracion equitativa que
debe realizar el juez, en pos de resarcir el dafo, sobre todo cuando no puede ser probado en su
monto preciso. Esta valoracién, ademas, debe ser razonada y prudente, teniendo en cuenta la

naturaleza del ilicito, la intensidad y consecuencias del sufrimiento en el &nimo de la victima

276 Manuel H. Arrieta Ramirez, “La accion civil en el proceso penal: razones para no dejar de ampararla”, pp.
12y 13.

277 Sobre ello revisar la Casacién N° 238-2019 Lima, Casacion N° 4977-2015 Callao y Casacion N° 2440-2018
Lambayeque.
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y/o familiares, vinculandolos con criterios de edad y género y las condiciones socioeconémicas
de ésta.
4.3  Ejecucidn de la resolucion judicial como derecho a la tutela judicial efectiva

Ahora bien, para lograr persuadir al operador judicial que concretice en su decision la
indemnizacion por dafios y perjuicios es necesario potenciar el proceso a través de la actuacion
de medios probatorios conducentes y Utiles. Y en un futuro no muy lejano, seria indispensable
contar con parametros legislativos que fijen desde varios aspectos las medidas legales a fin de
contar con un elemento comparativo que admita cotejar la conducta de la Administracion y
evaluar la calidad de la misma y de sus servicios?'8.

De suceder esto ultimo, el siguiente paso consistiria en delimitar el iter procesal que va
tener como resultado el pago de la indemnizacion por dafios y perjuicios a cargo del Estado
renuente a cumplir sus obligaciones; si tenemos presente, que el administrado no solo busca
una resolucién favorable, sino que aquella satisfaga sus pretensiones.

Bajo estas condiciones, el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales que han
pasado a autoridad de cosa juzgada, se manifiesta como una expresion del derecho a la tutela
jurisdiccional, reconocido en el articulo 139.3 de la Constitucion. Si bien la citada norma no
hace referencia expresa a la “efectividad” de las resoluciones judiciales, dicha cualidad se
desprende de la interpretacion hecha de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos?®,

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional®®, también interpreta esta disposicion
sefialando que, después de haberse obtenido un pronunciamiento definitivo, valido y razonable,
el derecho (a la ejecucidn de resoluciones judiciales) garantiza que las sentencias y resoluciones
judiciales se ejecuten en sus propios términos, con la finalidad de que, no se conviertan en
simples declaraciones de intencidn sin efectividad alguna. Asimismo, indica que ello obedece
a que el ideal de justicia material, consustancial al Estado Democratico y Social de Derecho,
que emerge de los principios, valores y derechos constitucionales, requiere una concrecion, no
solo con el pronunciamiento judicial que impone la condena, sino mediante su efectivizacion,
que se logra mediante el cumplimiento de la sentencia.

En consecuencia, es imprescindible que, tras la emisidn de una sentencia que condena a
la Administracion al pago de una reparacion, la norma prevea los mecanismos que permitan

que dicha condena se realice materialmente, a través de distintos instrumentos procesales

218 Vignolo Cueva, “La crisis de la responsabilidad patrimonial”, p. 74.
279 STC N°0015-2005-Al/TC de 5 de enero de 2006, fundamento 16.
280 EXP. N.° 01797-2010-PA/TC
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establecidos expresamente en la norma pertinente. Es asi que, el TUO de la Ley 27584, dispone
en su articulo 43 que la sentencia que declara fundada la demanda (contencioso administrativo)
deberéa establecer el tipo de obligacion a cargo del demandado, el titular de la obligacion, el
funcionario a cargo de cumplirla y el plazo para su ejecucion. Seguidamente el articulo 44,
determina que la potestad de hacer ejecutar las sentencias y demas resoluciones corresponde
exclusivamente al Juzgado o Sala que conocio del proceso en primera instancia.

De este modo, la norma busca garantizar que lo decidido en una sentencia, tenga
efectividad y ademas que esa efectividad se materialice en un plazo determinado, pues, en
innumerables ocasiones, la respuesta al derecho ganado y su consecuente compensacion,
implican un proceso dilatado y cuando menos, sin un resultado real.

Por ello, se considera que el cumplimiento de un mandato judicial debe realizarse de
forma inmediata, pues de no ser asi, se estaria afectando gravemente, no solo a la parte
vencedora del proceso (esfera subjetiva) sino también a la seguridad del sistema juridico
nacional (esfera objetiva), pues de qué serviria pasar por un proceso, muchas veces, tedioso si,
al final, pese a haberlo ganado, quien esta obligado a cumplir con el mandato resultante, no lo
cumple?®l, como en la realidad es frecuente advertir.

En mérito a ello, la Ley del Proceso Contencioso Administrativo hace énfasis en la
imperatividad del cumplimiento de mandatos judiciales cuando en su articulo 45 prescribe que
el personal al servicio de la Administracion esta obligado a realizar todos los actos para la
completa ejecucion de la resolucion judicial.

Ello, ademas, en el marco del principio de autotutela ejecutiva de la Administracion,
pues el cumplimiento de las sentencias que ordenan el pago de sumas de dinero al Estado debe
entenderse, necesariamente, como una actividad de los 6rganos administrativos encaminada a
la satisfaccion de lo resuelto judicialmente?®.

Siendo las cosas asi, también es importante advertir que, las sentencias condenatorias,
deben tener impregnadas los alcances del principio de legalidad presupuestaria, toda vez que el
presupuesto es el marco habilitante y limite ex post de la actuacion y organizacion del poder
publico, lo cual, a su vez, significa que, las sentencias firmes no pueden dejar de ser efectivas
por falta de crédito presupuestario®®.

Asi lo entiende también el supremo intérprete de la Constitucion cuando afirma que el

principio de legalidad presupuestaria debe armonizarse con el de efectividad de las sentencias

281 EXP. N.° 01797-2010-PA/TC considerando 15.
282 Considerando 48.
28 Vignolo Cueva, “La crisis de la responsabilidad patrimonial”, p. 74
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judiciales, lo que implica que, la preservacién del primero no justifica el desconocimiento o la
demora irracional en el cumplimiento de las sentencias judiciales. En consecuencia, debe darse
preferencia al pago de las deudas mas antiguas y reconocerse los intereses por las demoras
injustificadas. Y de existir una eventual colision entre ambos principios, esta debe resolverse
sobre la base de los test de proporcionalidad y razonabilidad.?®*

En linea con lo anterior, el legislador ha dispuesto en el articulo 46 del TUO Ley
27584%%° que las sentencias que tengan la calidad de cosa juzgada y ordenan el pago de dar
suma de dinero, (como es el caso de sentencias que imponen una obligacion en mérito a una
responsabilidad patrimonial estatal) deben ser atendidas en el Pliego Presupuestario en donde
se generd la deuda, siguiendo unos determinados procedimientos. Es asi que, en dichos
procedimientos se anticipa a supuestos en que, para el cumplimiento de una sentencia el
financiamiento resulte insuficiente o que incluso se supere una posibilidad de financiamiento?®.

Sobre ello, el TC aclara que no resulta inconstitucional, prima facie, condicionar de
manera temporal el derecho a ejecutar una sentencia firme cuando en el afio presupuestal no se
cuenta con la disponibilidad pertinente, mas ello, de ningin modo, implica que la ejecucion
quede postergada sine die?®” (es decir, de modo indefinido).

En base a esto Gltimo, a nuestro juicio, el legislador debe establecer un plazo maximo
razonable en la Ley del Presupuesto del Sector Publico para cada afio fiscal, que se le conceda

a la Administracion Publica para cumplir con sus obligaciones econdmicas, de acuerdo a la

284 Considerando 50 y 51. EXP. N.° 015-2001-Al/TC, EXP. N.° 016-2001-Al/TC y EXP. N.° 004-2002-Al/TC
Colegio de Abogados de Ica, Defensoria del Pueblo (Acumulados). A su vez, el supremo intérprete también
consigna en su declaracién que, el legislador puede establecer ciertos limites o restricciones al derecho a la
efectividad de las resoluciones judiciales firmes, en la medida en que éstas tengan una justificacion
constitucional, siendo uno de estos, el mandato constitucional de que ciertos bienes del Estado, como los de
dominio publico, no pueden ser afectados, voluntaria o forzosamente.

285 para el caso en que el financiamiento ordenado resulte insuficiente, el inciso 46.2 indica que, el Titular del
Pliego Presupuestario, previa evaluacion y priorizacion de las metas presupuestarias, podra realizar las
modificaciones presupuestarias dentro de los quince dias de notificada, hecho que debera ser comunicado al
organo jurisdiccional correspondiente. Por otro lado, el inciso 46.3 determina que, para el segundo supuesto,
los pliegos presupuestarios hacen de conocimiento a la autoridad judicial su compromiso de atender tales
sentencias de conformidad con el articulo 70 del Texto Unico Ordenado de la Ley 28411, Ley General del
Sistema Nacional de Presupuesto, aprobado mediante el Decreto Supremo 304-2012-EF.

286 Para este Ultimo caso, el articulo 70.1 del TUO de la Ley 28411 Ley General del Sistema Nacional de
Presupuesto establece: Para el pago de sumas de dinero por efecto de sentencias judiciales en calidad de cosa
juzgada, se afecta hasta el cinco por ciento (5%) o hasta un minimo de tres por ciento (3%), segin sea
necesario, de los montos aprobados en el Presupuesto Institucional de Apertura (PIA), (...).Asimismo el
numeral 73.2 del Decreto Legislativo N° 1440 Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Presupuesto
Publico sefiala: En caso las Entidades no cuenten con recursos suficientes para atender el pago de sentencias
judiciales, las Entidades podran afectar hasta el cinco por ciento (5%) de los montos aprobados en el
Presupuesto Institucional de Apertura (PIA) (...)

287 Asimismo, el TC manifiesta que no solo se deben habilitar cuentas cuando exista una obligacion cierta, sino
también cuando existan potenciales obligaciones futuras, que deben afrontarse por procesos en curso
(recursos contingentes).
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naturaleza de dichas obligaciones?®. Independientemente que el inciso 46.4 del acotado, al
abordar el tema de la falta de diligencia para el inicio del pago o del compromiso con el mismo,
precise que, transcurridos seis meses de la notificacion judicial sin haberse iniciado el pago o
compromiso, el demandante podra dar inicio al proceso de ejecucion de resoluciones judiciales
previsto en el CPC, estando dicha ejecucion limitada por los bienes de dominio publico
conforme al articulo 71.3 de la CP, y al margen que el articulo 47, sefiale de forma acertada,
que la entidad esta obligada al pago de los intereses que generen el retraso en la ejecucion de la
sentencia.

Por Gltimo, cabe precisar que, ya que se trata de un proceso contencioso administrativo,
también resultaria viable aplicar de forma previa en estos casos, los mecanismos de solucion de
conflictos que la norma ha estipulado, antes de acudir al 6rgano jurisdiccional, tales como la
conciliacion extrajudicial o la transaccion.

En sintesis, el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales constituye una
concrecion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, que ostenta un reconocimiento legal
y, sobre todo, constitucional. En virtud de ello, resulta plenamente necesario que tras la emision
de una sentencia que impone una condena a la Administracion y por consiguiente el pago de
una reparacion, el 6rgano jurisdiccional en ejercicio de sus potestades garantice, la efectividad
de la sentencia y su correcta ejecucion, a través de los instrumentos procesales establecidos en
la norma. Esto, sin dejar de reconocer que, la pretension por dafios y perjuicios debe tratarse de
una pretension autbnoma capaz de ser incoada por si sola a fin de ver satisfechos los intereses

o derechos de los justiciables en el marco de un Estado Democratico y Social de Derecho.

28 Al respecto, el 27 de diciembre de 2013 se publicd la Ley N° 30137 Ley que establece criterios de priorizacion
para la atencién del pago de sentencias judiciales. Asimismo, en la quinta Disposicion Complementaria Final
de la Ley de Presupuesto del Sector Publico para el afio fiscal 2024 se dispone la reactivacion de la Comision
Evaluadora de las deudas del Estado generadas por sentencias judiciales emitidas para la cancelacion o
amortizacion de los montos, a fin de continuar con el proceso establecido en la antes referida Ley N° 30137.



Capitulo 5

El futuro de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica en el Peru
5.1

Propuesta de reforma de la Ley N° 27444 y la Ley N° 27584

Tras un analisis minucioso de los aspectos sustantivos como de los cauces procesales

que regulan actualmente la institucion juridica de la responsabilidad patrimonial del Estado, es

preciso ahora, formular las propuestas de cambio?®® que se sugieren realizar en el marco

normativo que sistematiza dicha institucion, a fin de, obtener su virtualidad practica.

1.

Resulta una tarea pendiente y fundamental la constitucionalizacién de la responsabilidad
patrimonial del Estado en nuestro pais. Es decir, dicha institucion debe ser elevada al
maximo nivel normativo y ser incluida en la Constitucion Politica, a fin de ver garantizada
su proteccion: de ahi que sugerimos se incluya un apartado dedicado al Control de la
Administracion Publica dentro de la misma, o se integre dentro del Articulo 70° de la
Constitucion dedicado al Derecho y defensa de la propiedad.

El legislador debe reformular la disposicién establecida en el inciso 260.1, y expandir el
supuesto de hecho actualmente vigente, a los dafios causados por el funcionamiento de los
servicios publicos (como clausula general), lo que permitiria evaluar responsabilidad en
aquellos servicios gestionados por la Administracion tanto de manera directa como
indirecta (es decir, por privados), surgiendo en este ultimo caso, una responsabilidad in
vigilando.

A su vez, deberia establecerse de manera expresa que el factor de atribucion para imputarle
responsabilidad a la Administracion, es el funcionamiento anormal (como regla general) ,
y el funcionamiento normal (de manera excepcional) siempre que se haya creado un riesgo
relevante o especial.

Por otro lado, la norma debe ser lo suficientemente clara para advertir que los dafios
causados pueden provenir de actos u omisiones por parte de la Administracion.

A su vez, es necesario que se distingan los conceptos juridicos de caso fortuito y fuerza
mayor en sede administrativa, que permitan su valoracion en cada caso concreto.

Por otra parte. resulta importante evaluar la posibilidad de constituir una via de reclamacion
previa al proceso contencioso administrativo, es decir, la configuracion de una via
administrativa con sus respectivas reglas que permita al administrado iniciar directamente

un procedimiento ante la Entidad presuntamente generadora del dafio.

289

Tomando, ademas, como referencia, la normativa espafiola que regula esta institucion.
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7. En el articulo 5 de la Ley del Proceso Contencioso administrativo, la pretensién por
indemnizacidon por dafios y perjuicios debe modificarse y constituirse como una pretension
de caracter autonomo.

8. En la solicitud que realicen los interesados se debe especificar el dafio producido, la
presunta relacion de causalidad entre éstas y el funcionamiento de la administracion, el
momento en que la lesion efectivamente se produjo, e ir acompafiada de los medios de
prueba dtiles y pertinentes, de ser el caso.

9. Adicionalmente, es necesario que la resolucion que se pronuncia por la indemnizacion por
dafios y perjuicios, se pronuncie sobre la existencia o no de la relacion de causalidad entre
el funcionamiento del servicio publico y la lesion producida y, en su caso, sobre la
valoracion del dafio causado y la cuantia, cuando proceda.

10. Finalmente, se debe contemplar la posibilidad de incluir la prescripciéon del derecho de
reclamar la indemnizacién por dafios por perjuicios a instancia de parte, proponiendo que
se contemplen dos afios en consonancia con la prescripcion que estable el articulo 2001 del
Cadigo Civil Peruano.

5.2  Implicancias y consecuencias de la modificacion del régimen vigente

Con las propuestas antes expuestas, se pretende propiciar una reforma del sistema de
responsabilidad patrimonial vigente en nuestro ordenamiento, pues como bien advertimos, este,
actualmente, es inoperante. Ello se refleja, sin mas, en la nula jurisprudencia que existe al
respecto, y que hace pensar que lo regulado hasta el momento, ha sido insuficiente por lo que
urge un replanteamiento de dicha institucion.

Lo primero, que, aunque, implica un trdmite de largo transito, no lo convierte en
imposible. Se trata de una reforma de la Constitucién, siguiendo los procedimientos
establecidos en el articulo 206 de la misma, que desde nuestra dptica es considerablemente
imprescindible para que esta institucion recobre su valor e importancia, hecho que, a su vez,
posibilitaria las subsecuentes reformas en las leyes de desarrollo constitucional.

A nivel legislativo, resulta preciso manifestar que lo optimo no reside en establecer un
alcance universal de esta institucion, sino por el contrario, desde el concepto esbozado por el
legislador en el articulo 260 del TUO, es importante atribuir precisiones al marco de imputacién
existente, el cual debe operar desde el caracter subjetivo del mismo, sin excluir los supuestos
de riesgos especiales o relevantes, que también deben suponer dispendios econémicos por parte
de las organizaciones administrativas. Todo esto, acorde a la lenta transicion hacia un régimen

hibrido de responsabilidad patrimonial estatal que impera hoy en dia.
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Ahora bien, los conceptos juridicos que contempla la norma (tanto determinados como
indeterminados), también deben contribuir con la delimitacion de una actuacién irregular por
parte de la Administracion, y, al mismo tiempo, el legislador debe considerar ser preciso en los
supuestos de exclusion de responsabilidad, numerados en el 260.2 de la referida disposicion.

Por otro lado, cabe tomar en cuenta que, por técnica legislativa se deben respetar las
soluciones presupuestarias que se puedan plantear para cada afio fiscal, puesto que, mientras se
planifique de manera consciente y ordenada, el pago de una reparacion, y se cuente con recursos
contingentes que solventen las obligaciones econdémicas a cargo de una entidad publica, al
mismo tiempo se disminuye la incertidumbre de no ver efectivizado un derecho fundamental
como es el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

En tal sentido, cabe resaltar que los preceptos que se establecen en la norma se erigen
como obligaciones vinculantes y juridicamente exigibles, motivo por el cual debe existir un
especial cuidado en la redaccién de los mismos, a fin de que, se consoliden los mecanismos de
garantia pertinentes para reparar los dafios generados a los privados, y, en consecuencia, a la
sociedad en su conjunto.

De este modo, el legislador debe empezar por proponer proyectos de ley en virtud del
articulo 107 de la CP, que tomen en cuenta las sugerencias presentadas a lo largo de este trabajo,
y, constituyan cambios en las disposiciones instauradas en el Capitulo | del Titulo V de la
LPAG. Como resultado, se retomara el debate en torno a esta institucion y, por ende, se
facilitara una reforma del régimen administrativo de dafios.

Demas esté decir, que una vez, se obtenga una reforma del sistema implantado en la Ley
del Procedimiento Administrativo General, consecuentemente, lo siguiente consiste en
reestructurar la Ley del Contencioso Administrativo, respecto a las formas procedimentales
relativas a la indemnizacién, de tal modo que, convierta en factible la interposicion de una
demanda por dafios y perjuicios contra la Administracion, a través de un conducto procesal que
garantice una solucion justa y practica, de esa manera se evitara el via crucis del justiciable.

En conexion con lo anterior, y siguiendo los referidos elementos conceptuales, el dafio
y su valoracion son tarea aparte, del que otro Poder del Estado debe asumir compromisos: el
Poder Judicial. Si las premisas anteriores se concretizan, y en sede normativa se han establecido
de manera correcta los presupuestos para la accion indemnizatoria, los operadores juridicos no
tienen méas que cumplir con su labor, e interpretar a la luz de parametros normativos, los
referidos supuestos, con el fin de que las sentencias que emitan contengan una motivacién

adecuada al otorgamiento de un derecho.
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En conclusidn, no cabe perder de vista que, los ejes basicos de un Estado de Derecho se
fundan sobre la base de un Estado que proteja y resguarde los derechos de los ciudadanos, y
que, en virtud de esta obligacion de tutela también sean ellos quienes respondan en caso
corresponda, generando beneficios no solo normativos, sino también econémicos, y por qué no,
sociales, toda vez que dichas mejoras traen consigo una repercusion positiva en la calidad de
los servicios que se prestan a la sociedad, alejandonos cada vez mas de la indemnidad
patrimonial estatal que gobierna hasta el dia de hoy y que esperemos, cambie durante los

préximos anos.



Conclusiones

Primera. El fallo Arrét Blanco emitido por el Tribunal de Conflictos de Francia en
1873, se consagra como la piedra angular del sistema de responsabilidad patrimonial del Estado.
Es la primera sentencia en invocar el principio de responsabilidad estatal, al condenar a la
Administracion Publica por los dafios ocasionados a los ciudadanos, asumiendo un carécter
fundador del Derecho Administrativo en materia patrimonial.

Segunda. En el Pert durante los siglos X1X y XX la teoria de la responsabilidad estatal
no tuvo una definicion clara, primando la idea de que al Estado no se le puede exigir
responsabilidad porque sus actos estaban protegidos por la inmunidad soberana. Tiempo
después, la doctrina dominante afirmo que la responsabilidad del Estado venia consagrada en
los articulos 1969 y 1970 del Cddigo Civil.

Tercera. A raiz de La Ley N° 27444 publicada el 11 de abril de 2001, se incorpora por
primera vez en el Titulo V bajo el rétulo De la responsabilidad de la Administracion Pablicay
del Personal a su servicio, las disposiciones relativas a la indemnizacion a los administrados
por los dafios ocasionados como consecuencia del funcionamiento de la Administracion. A su
vez, el Decreto Legislativo N° 1272, incluyo por primera vez en el Titulo Preliminar de la Ley
N° 27444, el principio de responsabilidad de la autoridad administrativa.

Cuarta. Es imprescindible que la Constitucion Politica del Peru sea reformada, y acoja
entre sus disposiciones el principio y garantia de responsabilidad patrimonial del Estado, toda
vez que, al ser este elevado al maximo nivel normativo, se garantizaria su efectiva proteccion
y eficacia en la préctica.

Quinta. El TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General N° 27444 debe
ser reformulado, en el sentido de, esclarecer que los dafios causados al administrado pueden
provenir tanto de acciones como omisiones por parte de la Administracion. En este Gltimo caso,
cuando exista un previo deber juridico de actuar que no haya sido cumplido,

Sexta. La Administracion Pablica debe responder como regla general por los dafios
ocasionados por el funcionamiento anormal de la administracion, es decir, cuando su conducta
se aparte del pardmetro razonable de actuacién exigido: y, de manera excepcional, por el
funcionamiento normal de la administracion, siempre que se demuestre la creacion de un riesgo
relevante o especial.

Sétima. La responsabilidad patrimonial del Estado, no debe estar circunscrita a los
servicios publicos gestionados directamente por aquel, sino mas bien, ser ampliado a los

servicios publicos gestionados también por particulares (como la concesidén o autorizacion)
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donde el Estado mantiene deberes de fiscalizacién y control, por lo que su responsabilidad
naceria en omision de sus deberes, 0, en otras palabras, en virtud de una culpa in vigilando.

Octava. El sujeto privado que gestiona servicios no es Administracion Publica ni le
alcanzan las prerrogativas ni los privilegios propios del Derecho publico, como tampoco las
restricciones a ese poder: es por ello que, en virtud de los dafios derivados de su gestion
indirecta, se le deben aplicar las reglas de responsabilidad consagradas en el Codigo civil
peruano.

Novena. La accion de repeticion es una potestad discrecional de la Administracion para
iniciar una accion en via judicial contra sus funcionarios o autoridades y obtener, de esta forma,
el retorno del pago indemnizatorio efectuado a la victima, puesto, que aquellos, por su conducta
dolosa o culposa, son quienes verdaderamente deben asumir los perjuicios irrogados a las
victimas.

Décima. La Ley N° 27584 del Contencioso Administrativo debe contemplar la
pretension referida a la indemnizacién por dafios y perjuicios, como una pretension de caracter
autonomo, en virtud de la cual, el administrado gozaria de amplias facultades para acudir al
organo jurisdiccional, a fin de solicitar la reparacion de los dafos sufridos.

Undécimo. Es obligacion de los operadores de justicia motivar adecuadamente los
presupuestos necesarios para la existencia de una responsabilidad patrimonial del Estado; lo
que incluye primordialmente, determinar cuando el particular tiene o no un deber juridico de
soportar el dafio generado. Asimismo, se debe garantizar que la decisidn favorable sea efectiva
y se materialice en un plazo determinado, de modo tal que, se cumpla con el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, protegiendo tanto a la esfera subjetiva del proceso (parte vencedora)
como a la esfera objetiva del mismo (la seguridad del sistema juridico nacional).

Duodécima. El principio de legalidad presupuestaria debe armonizarse con el de
efectividad de las sentencias judiciales, de manera que, la preservacion del primero no justifique
el desconocimiento o la demora irracional en el cumplimiento de las sentencias judiciales; v,
de existir una eventual colision entre ambos, este se resuelva sobre la base de los test de
proporcionalidad y razonabilidad.

Décima tercera. Las Leyes de Presupuesto Publico, constituyen un verdadero
presupuesto de validez juridica para todas las actuaciones publicas, por lo que, deben
contemplar el plazo maximo en que las sentencias por dar suma de dinero (como son las de
responsabilidad patrimonial) sean ejecutadas de manera favorable y en un plazo prudente.
Asimismo, se debe evaluar la posibilidad de contar con recursos de contingencia que permitan

cumplir con obligaciones potenciales futuras de naturaleza econémica a cargo del Estado.
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Décima cuarta. Las reformas a nivel constitucional como legislativo y judicial,
permitiran que, por fin, en nuestro pais, tengamos una institucion juridico administrativa que
proteja a los ciudadanos frente a los dafios generados por la Administracion y esta se despoje
de la hasta ahora, imperante, indemnidad patrimonial, logrando su aplicacion practica de
manera eficaz y eficiente. Esto, teniendo en cuenta que los ciudadanos mantienen como
expectativa que los Poderes Publicos manifiesten una conducta tuitiva, que satisfaga sus

derechos en aras de preservar el interés general y el bien comun.
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