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“Para nosotros, el fundamento de la responsabilidad del
Estado es el bien comiin. Es decir, el bien de toda la
comunidad y ella no puede encontrarse plenamente
satisfecha si un miembro o un grupo de sus miembros
sufre los dafios producidos por la actividad de Ia
administracion; por lo tanto, le corresponde indemnizar
los perjuicios que ocasione”

Julio I. Altamira Gigena. Responsabilidad del Estado,
p- 88.

A MODO DE INTRODUCCION

La responsabilidad patrimonial del Estado es considerada en diversos sistemas
juridicos como “una institucién absolutamente trascendental” para el Estado Social y
Democratico de Derecho, ya que la regulacion de esta garantia implica el reconocimiento de que
el Estado como cualquier otro sujeto de derecho puede causar dafios y, por lo tanto —con mayor
responsabilidad que cualquier otro sujeto—, tiene el ineludible deber de indemnizarlos.

Algunos Estados han llegado a considerar que sin esta garantia ningtn sistema de
proteccién de las libertades del hombre podria considerarse completo, o siquiera aspirar a
referirse a si mismo como un verdadero Estado de Derecho!, ya que la reparacién integral
(incluyendo la respectiva indemnizacién) debe ser entendida como la culminacién necesaria de
un acto de justicia?.

Para comprender la importancia de esta institucién debemos empezar por repasar los
aspectos generales de su evolucién en el Derecho Comparado y en la jurisprudenciad, la
problemaética que ha suscitado la determinacién de las normas que deben regular el derecho a la
reparacion por responsabilidad estatal, asi como el proceso de reconocimiento constitucional que
ha seguido en algunos Estados a partir del siglo XX.

1 Fix-Zamupio, Héctor. El juicio politico y la responsabilidad patrimonial del Estado en el ordenamiento mexicano, p.
115. CASTRO ESTRADA, Alvaro. Responsabilidad Patrimonial del Estado, p. 65. ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan
Carlos. La proteccion Constitucional del Ciudadano, p. 254. MARTIN REBOLLO, Luis. Bibliografia sobre la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, p. 309.

2 Para hablar en términos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “Art. 63.1.- Cuando decida
que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondri asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada”.

3 Digo principalmente en la jurisprudencia, porque los primeros impulsos para postular una teoria de la
responsabilidad del Estado se dieron en este ambito.
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Por dltimo, a través de un acercamiento abierto sobre el tema —por tanto, no
definitivo—, el presente trabajo realiza un resumido anélisis sobre los avances legislativos y
jurisprudenciales que ha tenido nuestro sistema juridico respecto a la responsabilidad
patrimonial del Estado, para luego culminar con algunos aportes sobre el tema, los cuales se
dirigen basicamente hacia una regulacién mucho mads efectiva y garantista de los derechos
ciudadanos.

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. SU EVOLUCION EN EL
DERECHO COMPARADO

La teorfa de la responsabilidad patrimonial del Estado se sustenta basicamente en el
mandamiento juridico romano neminem laedere “no debe causarse dafio a nadie”. Como bien
sabemos, con este principio juridico se supero la idea primigenia de la venganza privada: “ojo
por ojo, diente por diente”#, para luego pasar a un sistema de convivencia humana propio de una
sociedad civilizada.

Efectivamente, la natural evolucién de las civilizaciones dejo6 establecido que frente a la
equiparidad del dafio era mejor el establecimiento de un “sistema de responsabilidad
constructivo”, adicionandose a este concepto la idea de “reparaciéon”.

Inicialmente el concepto de responsabilidad cop6 las esferas del Derecho Penal con el
proposito de defender los intereses de la sociedad aplicando un castigo al culpable,
extendiéndose luego dicha nocién al &mbito civil, cuyo objetivo fundamental era la reparacién de
la victima o el resarcimiento econémico de quien sufrié el dafio, surgiendo entonces lo que
actualmente conocemos como la “responsabilidad patrimonial”.

Si bien no es tarea del presente trabajo analizar las diversas teorias que se desarrollaron
en torno a la responsabilidad extracontractual>, debemos sefialar que éstas se fueron
determinando segin la conducta del autor, sus motivaciones, las circunstancias en que se
producia el dafio y su gravedad. En ese sentido, se pas6 de una idea subjetiva de la
responsabilidad del autor segin sus particulares circunstancias, hasta objetivar dicha
responsabilidad segtn la peligrosidad intrinseca de la actividad realizada, y en esta etapa era lo
que en resumidas cuentas sefialaba Raymond Saleilles: “cuando se causa un dafio no interesa
averiguar si su autor incurrid en culpa, sino saber si el interés social exige su reparacion”®.

Esta nocion privada de responsabilidad marcé propiamente los inicios de una teoria
general que en la segunda mitad del siglo XIX extendi6 sus alcances al Estado como sujeto de
derecho, no obstante sus amplias potestades. Antes de esta primera etapa de la evoluciéon de la
responsabilidad estatal se podria decir que imperaba la regla de la irresponsabilidad patrimonial del
Estado, el cual comprendi6 el Derecho Romano Clésico y la Edad Media. Efectivamente, en estos
periodos no se concebia la posibilidad de que el Estado estuviese obligado a compensar los
dafios causados por su actividad, ello basado en una idea de infalibilidad, realidad que se acufi6

4 Como bien sabemos, la venganza privada se establecié como una regla en el Cédigo de Hamurabi del siglo
XVII a.C., también conocida como la Ley del Talion.

5 Para una revisiéon mucho mas exhaustiva sobre el tema, se recomienda la obra de DE TRAZEGNIES GRANDA,
Fernando. La responsabilidad extracontractual. Biblioteca Para Leer el Coédigo Civil, Vol. IV, Tomo I y 1II,
Fondo Editorial de la PUCP, Peru 2003.

6 “Uno de los grandes méritos de Saleilles fue cambiar el concepto de “pena” por el de “riesgo”, no se trataba de buscar
un culpable sino de determinar quién soportaria el dafio, defiende la idea de falta objetiva para hacer recaer el riesgo
sobre una de las partes”. ARAGONESES, Alfons. “Au-deld du code civil mais par le code civil. Raymond Saleilles
(1855-1912) y la lucha por el derecho comparado”, p. 266.
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con la frase de la Inglaterra Medieval the king can do no wrong “el rey no comete errores” y que se
mantuvo hasta los inicios del siglo XIX.

Respecto a los inicios de la responsabilidad patrimonial del Estado, diversos estudios
de Derecho Comparado suelen considerar como una de sus primeras referencias histéricas
jurisprudenciales al Fallo Blanco del Tribunal de Conflictos de Francia del 8 de febrero de 1873,
en virtud de la demanda interpuesta por Juan Blanco contra una compafiia estatal de tabaco,
propietaria de una vagoneta que arroll6 a su hija de 8 afios, sufriendo la amputacién de uno de
sus miembros. Dicho fallo declar6 lo siguiente:

“(...) la responsabilidad, que puede incumbir al Estado, por los dafios causados a los
individuos como consecuencia de los hechos de las personas que emplea para los
servicios piblicos, no puede estar regida por los principios que estin establecidos en el
Codigo Civil, para las relaciones de individuo a individuo; (...) Que esta
responsabilidad no es general, ni absoluta; que tiene sus reglas especiales que varian
seguin las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con
los derechos particulares (...)5.

Sobre la base de esta sentencia, y de otras decisiones judiciales que se fueron dictando
en el sistema juridico continental europeo, se logré superar el postulado inglés the king can do no
wrong, el cual —conjugado con el principio de soberania— propugnaba la idea general de la
irresponsabilidad del Estado, admitiendo tnicamente la responsabilidad personal del
funcionario que habia provocado el dafio.

Propiamente, dichos fallos sentaron las bases de un régimen de responsabilidad del
Estado, el cual debia abarcar la reparacién del dafio ocasionado, los aspectos juridicos de dicha
responsabilidad derivadas de la especial condicién y posicion del Estado dentro del orden
juridico, y las implicancias politicas en juego, si se tiene en cuenta que las funciones
desempenadas por los funcionarios son las propias del Estado como ente unitario, por lo tanto,
se cumplen en su representacién y en su nombre, sin que ello exima de su cuota de
responsabilidad a dichos funcionarios.

Con este importante comienzo pronto surgirian los inconvenientes de determinar los
elementos constitutivos de este régimen, dandose la discusion sobre si éstos debian estructurarse
seglun la nocién abstracta de culpa y en un error de conducta imputable al aparato estatal (teoria
subjetiva), o mas bien en la simple demostracién de la existencia de un nexo de causalidad entre
la conducta y el dafio ocasionado (teoria objetiva).

Como bien sabemos, la culpa es un concepto personalisimo que dificilmente podria
aplicarse al Estado como ente abstracto; por lo que, elegir la teoria subjetiva nos regresaba
nuevamente a la responsabilidad personal del funcionario que habia provocado el dafio. Y por
ello, esta segunda etapa se caracteriz6 por el predominio de la responsabilidad indirecta y
subsidiaria del Estado, basado en la nocién de culpa, obligaindose a que la primera acciéon del
ciudadano se dirigiese al funcionario por su conducta ilicita.

7 Este principio rigié en Inglaterra hasta 1947, afo en el que se aprobé la Crown Proceedings Act, segtn la cual
la corona tendrfa en lo sucesivo el mismo tratamiento que un particular.

8 “Considérant que la responsabilité, qui peut incomber a I' Etat, pour les dommages causés aux particuliers par le fait
des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut étre régie par les principes qui sont établis dans le Code
civil, pour les rapports de particulier a particulier; (...) Que cette responsabilité n'est ni générale, ni absolue ; qu'elle a
ses regles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de I'Etat avec les
droits privés” — Arrét Blanco du Tribunal des Conflits.
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Asi también, en esta etapa se aplicaron las reglas de la responsabilidad civil
extracontractual, imputdndose responsabilidad al Estado por los actos de los que se encontraban
bajo su supervision, es decir, por no cuidar o vigilar adecuadamente a sus empleados o
dependientes®. Sin embargo, se hacia necesario el establecimiento de reglas propias para una
teoria de la responsabilidad del Estado basado en normas de Derecho Publico.

.Y por qué este tipo de responsabilidad que vinculaba al Estado con el individuo no
podia regirse simplemente por las normas de Derecho Privado? Como bien dijéramos, en una
primera etapa el juez se servia del Derecho Comin como fuente de interpretacion de la
responsabilidad patrimonial del Estado. Esta orientacién fue reemplazada y superada por los
principios propios del Derecho Publico, pues resultaba inconveniente acudir a normas que rigen
el Derecho Civil para declarar la responsabilidad del Estado por su actividad, en especial en lo
que respecta a su responsabilidad extracontractual, en virtud de que la responsabilidad civil
atiende a un sistema juridico de relaciones intersubjetivas entre particulares; en ese sentido, sus
reglas no pueden ser aplicadas a los sujetos de Derecho Publico, los cuales ademas de gozar de
potestades publicas, tienen obligaciones constitucionales y legales para con el interés general, tal
es el caso por ejemplo, cuando la afectacion tiene que ver con derechos fundamentales?.

El primer paso en fijar un nuevo esquema de responsabilidad directa del Estado, aunque
todavia sobre el concepto tradicional de culpa, lo dio Alemania con el Art. 131 de la Constituciéon
de Weimar:

“Si un funcionario, en el ejercicio del cargo que le estd encomendado, infringiere su
deber profesional con respecto a terceros, la responsabilidad recaerd primariamente
sobre el Estado o la Corporacion a cuyo servicio se halle el funcionario, quedando
reservada la accion contra éste (...)."11

Sin embargo, abriendo paso hacia una nueva etapa orientada a fijar las bases de una
responsabilidad objetiva del Estado, fue Francia el pais que rdpidamente se aparté de las reglas del
Coédigo Civil y de la culpa como fundamento basico de la responsabilidad estatal, construyendo
de esta manera un modelo auténomo de responsabilidad del Estado, propugnado
incipientemente en el Fallo Blanco, y basado en principios y reglas de Derecho Puablico.

De esta manera, Francia introdujo el concepto de responsabilidad por falla o falta del
servicio para diferenciar el dafio ocasionado por actos puramente personales del funcionario
publico, de aquel dafo producto de los actos directamente vinculados a las tareas oficiales del
Estado; en otras palabras, se le dio relevancia al hecho de que el dafio se originaba con ocasién de
la prestacion de un servicio publico y del ejercicio de una funcién cuya competencia le
corresponde al Estado:

9 Estas eran las llamadas culpa in eligendo o culpa in vigilando.

10 Sobre la naturaleza de los derechos fundamentales, me parece oportuno realizar la siguiente cita: “La
naturaleza de los Grundrechte es doble (Doppelcharakter) pues, por un lado, presentan una dimension individual, que
les da la apariencia de derecho publico subjetivo, y, por otro, una dimension objetivo-institucional, que implica “la
garantia juridico-constitucional de ambitos vitales requlados y conformados con arreglo a criterios de libertad que (...)
no se dejan reducir a la relacion unidimensional individuo-estado ni tampoco se dejan fundamentar tinicamente en el
individuo. (...) Tanto el aspecto subjetivo como el objetivo forman parte del derecho fundamental, fortaleciéndose
reciprocamente. La significacion individual es, por decirlo de algiin modo, la primigenia, pues los derechos
fundamentales son esencialmente derechos puiblicos subjetivos. FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. Peter Hiberle,
La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, 2004, p. 557.

11 “Artikel 131.— Verletzt ein Beamter in Ausiibung der ihm anvertrauten Offentlichen Gewalt die ihm einem Dritten
gegeniiber obliegende Amtspflicht, so trifft die Verantwortlichkeit grundsitzlich den Staat oder die Kérperschaft, in
deren Dienste der Beamte steht. Der Riickgriff gegen den Beamten bleibt vorbehalten” Die Verfassung des Deutschen
Reichs [Weimarer Reichsverfassung] vom 11. August 1919.
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“El Estado tiene el deber de responder por los darios que cualquier malfuncionamiento
de las tareas administrativas a su cargo pueda causarle a una persona, abstraccion
hecha de que ese malfuncionamiento haya podido ser, o no, por una conducta
culposa.”12

Sin embargo, la debilidad de este sistema fue la dificultad de demostrar que la falla del
servicio consistia en una irregularidad propia del desempefio de una tarea publica y no en la
culpa personal del funcionario. El criterio mds comdn para deslindar dichas responsabilidades
decia que existia falta personal cuando se acttia fuera del servicio, y existia falla del servicio
cuando se provocaba el dafio en el ejercicio de la funcién, ello sin perjuicio que, en algunos casos,
dichas responsabilidades pudiesen acumularse. Por lo que no demoré en admitirse que para esta
teoria la prueba de la falla del servicio o de la existencia del vinculo causal resultaba en la
mayoria de los casos de imposible demostracion.

Dadas estas complicaciones, no tardé en surgir un nuevo modelo de responsabilidad
que al principio, y por excepcion, admitia que el Estado debe asumir la responsabilidad de los
dafnos y perjuicios producidos alrededor del ejercicio de sus tareas, atin en los casos en los que el
servicio se hubiese prestado de manera cabal. Esto se dio bajo el criterio de que la victima no
tenia por qué sufrir dichos dafos!?, y que la prestaciéon oportuna y correcta del servicio no
bastaba para exculpar al Estado. Este nuevo modelo de responsabilidad sin falta no tenia como
fundamento la falla del servicio, sino el s6lo hecho de un tercero perjudicado en el marco de la
prestacion de un servicio publico.

Asi, mientras que Francia se mantuvo en la teoria de la responsabilidad por falta o falla
del servicio, admitiendo que por aplicacién de la teoria objetiva del riesgo!* podia presentarse en
algunos casos una responsabilidad sin falta, otros Estados como Italia, Espafia, Colombia y México
acogieron esta nueva teoria como regla general, enfocandose ya no en las circunstancias de la
conducta del funcionario, sino en el dafo sufrido por la victima, consolidandose en estos
ordenamientos juridicos la responsabilidad directa y objetiva del Estado.

Finalmente, debemos anotar que en la actualidad la idea de reparaciéon ha
evolucionado hasta alcanzar una etapa en la cual la responsabilidad internacional de los Estados por
la conducta de sus agentes ha adquirido relevancia en el ambito de derecho interno,
responsabilidad que se encuentra recogida en instrumentos internacionales, principalmente para
los temas de violacién de derechos humanos, previéndose mecanismos de reparacién interna’®.

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO Y LA IMPORTANCIA DE SU
CONSTITUCIONALIZACION. CASOS EMBLEMATICOS: ESPANA, COLOMBIA Y MEXICO

Como bien sabemos, el Estado Democrético de Derecho surge por convencion de los
gobernados para la proteccién de sus derechos fundamentales; con tal finalidad, cada individuo
de la sociedad politica deleg6 en el Estado el poder ptublico. Sin embargo, si bien el Estado debe
velar porque los derechos de los ciudadanos no sean transgredidos, ya sea en sus relaciones con

12 ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos. Ob. cit. p. 266.

13 Esta idea surge de la teoria de la igualdad, equidad o proporcionalidad de las cargas ptblicas, basada en el
Art. 13 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

14 Segun esta teoria, la fuente de la responsabilidad es el riesgo que en determinadas actividades el Estado
coloca a los particulares.

15 FIx-ZAMUDIO, Héctor. Ob. cit, p. 116. Tal es el caso de los Arts. 10 y 63.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1969.
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otros particulares o con el propio Estado, no deja de ser cierto que éste desde siempre ha sido
una amenaza para los derechos de los gobernados. En realidad, como en alguna oportunidad se
dijera: “el Estado es la mayor amenaza en tanto que ningiin miembro de la sociedad ostenta tanto poder
como éste”10.

En ese sentido, el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado como
un instituto central del Estado de Derecho da surgimiento al derecho de los ciudadanos a ser
indemnizados directamente por el Estado, cuando éste produzca danos que los ciudadanos no
estén en la obligacién de soportar.

Es asi que en la segunda mitad del siglo XX, los Estados que admitieron dicha
instituciéon fueron marcando sus tendencias hacia alguna de las teorias sobre la responsabilidad
del Estado, las cuales —tal como hemos resefiado parrafos arriba— se fueron desarrollando a
partir de la expedicion del Fallo Blanco del Tribunal de Conflictos de Francia.

Asimismo, la confirmacién de la responsabilidad estatal como uno de los bastiones del
Estado de Derecho, para algunos Estados corrié en paralelo con la necesidad de que ésta fuese
incluida en la Constituciéon y alcanzara la calidad de principio y derecho constitucional.
Especificamente, esta exigencia respondia a la siguiente l6gica: asi como la Constitucién consagra
los principios que deben inspirar al Estado para la debida proteccion de los derechos
fundamentales y constitucionales del ciudadano, deberes que se encuentran intimamente
relacionados con la razén de ser del Estado, con igual énfasis la Constitucion también debe
prever el principio de responsabilidad para los casos en los que el Estado quebrante dichos
deberes, ocasionando perjuicios al ciudadano.

Por lo tanto, este deber de reparacion e indemnizacién por parte del Estado tiene su
propio fundamento en el deber constitucional de defensa de la persona humana y del respeto de
su dignidad, como obligaciones primarias:

“(...) finalmente, también era por eso por lo que debia buscarse la oportunidad de
entronizar en la Constitucion una regla clara y precisa sobre el particular que no
requiriera de un proceso mds o menos complejo de induccion o deduccion. Una regla de
derecho que hiciera expreso reconocimiento de la institucion de la responsabilidad
patrimonial del Estado como una de la garantias sociales de cardcter fundamental” 17

Ahora bien, el proceso de aceptacién, desarrollo y reconocimiento de esta garantia se
ha dado, aunque no en la mayoria de paises, en algunos Estados cuyos sistemas juridicos han
servido como referentes importantes para el desarrollo de instituciones trascendentales en el
ordenamiento juridico nacional. Por lo que de manera muy concisa, dada la naturaleza del
presente trabajo, se resefiard el proceso de reconocimiento constitucional que ha seguido la
responsabilidad patrimonial del Estado en Espana, México y Colombia.

Espaiia
El problema que se suscité para la doctrina espafiola fue determinar si la

responsabilidad patrimonial del Estado se generaba solamente bajo el supuesto de la accion
irregular o anormal de los servicios publicos.

16 BARCELO ROJAS, Daniel Armando. Responsabilidad Patrimonial del Estado en el Sistema Espariol, p. 2.

17 ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos. La responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia como garantia
constitucional, 2008, p. 883.
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Posteriormente, se lleg6 al entendimiento que dicha responsabilidad también se puede
generar adn cuando los servicios publicos han sido prestados con diligencia y dentro del marco
de la ley. Para esto se argument6 que, atin bajo el supuesto del funcionamiento cabal y correcto
del servicio, ningtin ciudadano debe soportar una carga injustificada —atendiendo
principalmente a la gravedad del dafo—, que se vulnera el postulado juridico de la igualdad
frente a las cargas publicas, y que la sociedad a través de sus contribuciones al Estado mantiene
un seguro que lo protege aun en estas situaciones!®.

De esta manera, a partir del afo 1954, con la Ley de Expropiacion Forzosa en Espafia, el
sistema juridico espafiol bas6é su régimen de indemnizaciones por parte del Estado en el
principio de responsabilidad directa objetiva de las entidades publicas por el dafio generado a
los ciudadanos, tanto por el funcionamiento normal como anormal de los servicios.

Aunque inicialmente hubo resistencia de los tribunales espafioles para poner fin al
“injustificado privilegio de exoneracién” del cual gozaba el Estado para responder por los dafios
que ocasionaba, toda una generacién de autores espafioles, entre los que destaca Eduardo Garcia
de Enterrial?, se encargaron de estudiar y perfilar este nuevo sistema de responsabilidad que no
s6lo generd conciencia en los propios tribunales, sino también en la propia ciudadania espafiola
que para 1970 reclamaba con mayor impetu, ante la administracién o ante los tribunales, su
derecho a la indemnizacién por los dafios que le provocase el Estado.

Efectivamente, para la doctrina espanola “un Estado de Derecho debe comprender un
sistema de garantia efectiva patrimonial, no sélo frente a los despojos expropiatorios que legitimamente el
poder piiblico puede realizar para llevar a cabo sus tareas en pos de la satisfaccion eficaz de las necesidades
colectivas, sino que dicha garantia debe también extenderse, sin la menor duda, a aquellos darios que
voluntaria y, la mayor parte de las veces involuntariamente en el desenvolvimiento de sus quehaceres, el
poder piiblico causa a los ciudadanos (...)" 2.

Sin embargo, no bastaba con que el principio de responsabilidad directa objetiva de las
entidades publicas fuese regulado por la ley ordinaria, pues entonces corria el riesgo que este
principio pudiese ser eliminado, modificado o alterado por la simple decision del poder
legislativo; por lo tanto, su incorporacion al texto constitucional era de importancia relevante. Es
asi que la Constituciéon Espafiola de 1978 le otorga a este principio el reconocimiento como
derecho constitucional:

“Articulo 106.2.- Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrin
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios puiblicos.”

18 TEISSIER, Jorge. La responsabilité de la Puissance Publique, p. 147: “Los ciudadanos no deben sufrir unos mds que
otros las cargas impuestas en el interés de todos, de donde resulta que los daiios excepcionales, los accidentes que el
poder puiblico causa a los particulares, deben ser indemnizados por el presupuesto que estd formado por las
contribuciones de toda la colectividad (...). Cuando el Estado ejecuta un acto que perjudica a un habitante haciéndole
sufrir un dafio injusto con respecto a los demds ciudadanos, estd obligado a indemnizar ese daiio para no romper el
principio de equidad, de igualdad, que ampara por igual a todos los habitantes”. Citado por CASTRO ESTRADA,
Alvaro. La Responsabilidad Patrimonial del Estado en México. Fundamento Constitucional y Legislativo, p. 536.

19 Sus estudios dogmaticos se consideran los mas importantes sobre responsabilidad patrimonial de la
administracién: Propiedad expropiatoria y garantia patrimonial en la Nueva Ley de Expropiacion Forzosa, 1955.
Los Principios de la Nueva Ley de Expropiacion Forzosa, 1956. La Responsabilidad del Estado por comportamiento
ilegal de sus organos en Derecho Espariol, 1964.

20 LEGUINA VILLA, Jesus. Origen y Evolucion de la Institucién de la Responsabilidad Patrimonial del Estado, p. 2.
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Actualmente este derecho de caracter constitucional se encuentra desarrollado por las
leyes ordinarias y por la jurisprudencia espafiola, &mbitos que han delimitado la responsabilidad
que le corresponde a cada uno de los poderes del Estado de conformidad con las potestades que
ostentan. Es decir, existe una responsabilidad patrimonial del Estado por la accion del gobierno y
la administraciéon publica regulada en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992); existe una responsabilidad
patrimonial del Estado por la accién de los érganos jurisdiccionales, regulada en el Art. 121 de la
Constitucion espafnola y en la Ley Organica del Poder Judicial (Ley Organica 6/1985); y, existe
una responsabilidad patrimonial del Estado por la accién de los érganos legislativos, o lo que
también se ha denominado la “responsabilidad patrimonial del Estado legislador”, aspecto que
ha venido siendo desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol?! al
declarar la nulidad de una ley por vicios de constitucionalidad y determinar que se debe restituir
a los gobernados en el goce de sus derechos?2.

También, es preciso sefialar que actualmente en el &mbito de toda la Unién Europea
rige el principio de responsabilidad directa de los Estados, segtn el cual todo Estado miembro
tiene que responder directamente de los dafios que cause a cualquier ciudadano de la Unién
Europea, a sus propios ciudadanos, o a cualquier otro de la Unién por el incumplimiento del
Derecho Comunitario?.

Colombia

La evolucién jurisprudencial que tuvo el Estado colombiano a partir de la segunda
mitad del Siglo XIX para resolver los casos sobre responsabilidad estatal, se encuentra marcada
por una dualidad de jurisdicciones a cargo de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado. Esta division también supuso la aplicacién de normatividades distintas para dirimir los
conflictos, aunque en términos generales ambas etapas reflejaron el influjo del modelo francés,
para luego adoptarse en el afio 1991 una férmula normativa muy parecida al actual modelo
espafiol.

Respecto a la primera etapa, para algunos autores los inicios de la materia se sustentan
en la Sentencia de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos de Colombia del 7 de
diciembre de 1864 (casi 10 afios antes del Fallo Blanco), la cual declar6 la responsabilidad del
Estado por la ocupacion del Ejército colombiano en el inmueble de un ciudadano para usarlo

21 Lo cual no quita que el tema sea controversial y que sigan postulandose tesis doctrinales positivas y
negativas al respecto, como las de: LEGUINA VILLA, Jests. La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion
en la Nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
1993. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado como autor de una ley
declarada inconstitucional, 2008. Asi también, AHUMADA Ruiz, Maria Angeles. Responsabilidad Patrimonial del
Estado por las leyes inconstitucionales (o el derecho a no ser perjudicado por una ley inconstitucional), 2001: “Por un
lado puede ser el paso necesario para la instalacion, al fin, en nuestro ordenamiento, de una particular version del
principio del «due process of law»: digamos, «nadie puede sufrir lesion o privacion de sus derechos e intereses
legitimos sino en virtud de una ley constitucional».”

22 Se considera como un importante precedente judicial el fallo del 2 de enero de 1978, dictado por la
Magistratura del Trabajo N.° 11 de Madrid, mediante el cual se inaplicé la ley 46 del 15 de octubre de 1977
de Amnistia, en su aspecto laboral. En esta Sentencia se consideré acertado que las consecuencias de la
aplicacién por parte del empleador de una ley que posteriormente es declarada ilegitima, no recaen sobre
él, sino sobre el Estado, y es éste tltimo el obligado a reparar mediante indemnizacién.

23 Este principio fue establecido en la célebre Sentencia del afio 1991 del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en Luxemburgo, conocida con la “Sentencia Franckovich”. También se encuentra
recogido en el Art. 288 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (version consolidada por el
Tratado de Amsterdam del 02.10.1997): “(...) En materia de responsabilidad extracontractual, la Comunidad
deberd reparar los darios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad
con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros (...)".
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como parque de artilleria, y el cual resulté finalmente destruido por un incendio?. Sin embargo,
no existia un principio general que obligase al Estado a resarcir cuando los dafios le fuesen
claramente imputables.

Las teorfas de la responsabilidad directa e indirecta coexistieron en esta etapa,
aplicindose indistintamente por los tribunales. A este esquema se le denominé “organicista”?5.
Posteriormente, la Corte decidié unificar sus criterios en materia de responsabilidad estatal,
prefiriendo la aplicacion de la teoria de la falla del servicio®. Sin embargo, en la practica esta
teoria terminé influenciada por las normas civiles que regian la responsabilidad extracontractual
y por criterios privatistas, impidiendo el desarrollo de un sistema propio de responsabilidad
estatal fundado en el Derecho Publico.

En la segunda etapa, que se inicia a partir del afio 1964, se le atribuye al Consejo de
Estado la competencia general para resolver las controversias sobre responsabilidad patrimonial
del Estado como supremo tribunal de lo contencioso administrativo, instituido en 1914%7.

Dos sentencias se le atribuyen al Consejo de Estado que marcaron el inicio de un
sistema de responsabilidad basado en las normas de Derecho Publico. La Sentencia del 29 de
julio de 194728 que reafirm¢é que el hecho de ser causa de un perjuicio hace responsable al Estado,
asi se haya incurrido o no en culpa, asi se haya actuado o no correctamente. Y la Sentencia del 2
de noviembre de 19602 que resalté la importancia de la responsabilidad estatal como piedra
angular del Derecho Administrativo.

En ese sentido, se prosiguié con la nociéon de falla del servicio como fundamento de la
responsabilidad patrimonial del Estado y paralelamente con aquellas otras nociones que
permitian responsabilizar al Estado aun en los casos en que el demandante no pudiese demostrar
la culpa o la falla del servicio (por actividades peligrosas, riesgo excepcional o dafio especial).

Sin embargo, en esta segunda etapa de la jurisprudencia colombiana para resolver los
temas sobre responsabilidad estatal se mostré con mayor fuerza la necesidad de los tribunales en
fundamentar sus decisiones en un soporte normativo de naturaleza constitucional. Tal es asi, que
la Sentencia del 2 de noviembre de 1960 se preocupé por encontrar un sustento constitucional a
dicha responsabilidad, y siendo que su enunciacién no tenia un carécter constitucional explicito,
el Consejo sustent6 dicha responsabilidad en el Art. 16 de la Constitucién de Colombia de 1886:

“Las autoridades de la Republica estin instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”

Entonces se decia que: “si, tal como con razén lo habian venido pregonando los jueces, la
responsabilidad del Estado constituia uno de los postulados esenciales del ordenamiento juridico de una

24 HENAO PEREZ, Juan Carlos. La Responsabilidad Extracontractual del Estado en Colombia. Evolucion
Jurisprudencial, 1991, p. 641.

25 HENAO PEREZ, Juan Carlos. La Responsabilidad Patrimonial del Estado en Colombia, p. 110.

26 Fallo de la Sala de Casacién Civil del 30 de Junio de 1962. ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos. La
proteccion Constitucional del Ciudadano, p. 275.

27 Ordinal b) del Art. 30 y Ordinal c) del Art. 32 del Decreto Ley 528 de 1964, expedido por el Gobierno
Nacional de Colombia.

28 Anales del Consejo de Estado, Tomo LVI, N.° 357 a 361, p. 437 y siguientes.

29 Anales del Consejo de Estado, Tomo LXII, N.° 387 a 391, p. 154 y siguientes.
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nacion civilizada, ella tenia que tener una expresion constitucional”30. Ciertamente, en torno a dicha
responsabilidad gravitaba la posible afectacion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, de parte de quien se dice tiene el deber constitucional de protegerlos.

Posteriormente, en la Constitucion de Colombia de 1991 se da el reconocimiento
explicito de la responsabilidad patrimonial del Estado como garantia de caracter constitucional y
como un instrumento de proteccion de los derechos ciudadanos:

“Articulo 90.- EI Estado responderd patrimonialmente por los darios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades piiblicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales
darios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquél deberd repetir contra éste.”

Asi también, se institucionalizé en la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia
(Ley 270 de 1996) la responsabilidad directa y patrimonial del Estado por errores judiciales.

Respecto a la responsabilidad derivada de la funcion legislativa, en Colombia ha sido
mayoritaria la posicion de no admitirla, basicamente sobre los siguientes criterios: a) la
soberania, ya que no se puede limitar la facultad del pueblo soberano a autorregularse, b) la
naturaleza general y abstracta de la ley, que hace imposible pensar que ésta pueda producir un
perjuicio personal y concreto, c) la existencia de un sistema de control constitucional de las leyes,
que ya contempla mecanismos para la impugnacion de normas inconstitucionales.

Cabe sefialar que, a pesar que desde la introduccién de este principio Colombia maneja
cifras alarmantes en cuanto al pago de indemnizaciones®, lejos de propiciarse posturas
conducentes a erradicar dicha figura del panorama juridico colombiano, este pais ha ratificado su
interés en promover una cultura de reparacién desde el Estado.

Meéxico

Los primeros antecedentes del sistema de reparacion patrimonial del Estado mexicano
fueron las Leyes de Juarez del 11 de febrero, 25 de marzo y 17 de diciembre de 1860, en las cuales
se acordd una indemnizacién a las victimas de los dafios en sus bienes muebles e inmuebles
ocurridos durante el bombardeo en Veracruz®2.

Se dice que para la elaboracién de estas normas el legislador mexicano tomé en
consideracion el riesgo que la guerra genera y el dafho necesario de reparar, por lo que se podria
decir que el legislador se bas6 en un criterio de responsabilidad objetiva.

30 ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos. Ob. cit. p. 291.

31 Para el afno 2000, el pago de indemnizaciones en Colombia bordeaba el 1% de su presupuesto nacional (lo
cual equivali6 aproximadamente a $ 249,197,861). HENAO PEREZ, Juan Carlos. La Responsabilidad
Extracontractual del Estado en Colombia, p. 106.

32 HADMAN AMAD, Fauzi. Antecedentes y Régimen Actual de la Responsabilidad Patrimonial del Estado en México,
p. 36. Estas leyes formaron parte de las Leyes de Reforma expedidas por el presidente Benito Judrez entre
1859 y 1860. Estas reformas completaban de una manera radical la Constitucién de México de 1857. El
objetivo principal de estas leyes era separar a la Iglesia del Gobierno o Estado, castigando al clero por su
intervencién en la politica, y por haber ayudado con sus bienes al sometimiento de la guerra, favoreciendo
a los conservadores (Guerra de Tres Afios o Guerra de Reforma).
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Desde entonces, y con motivo de los movimientos revolucionarios que azotaron a
México a partir de 1910 a 1917, se expidieron una serie de normas para regular la
responsabilidad del Estado por dafios sufridos en la persona y en la propiedad, asi como las
correspondientes reclamaciones tanto por los dafios generados por las fuerzas rebeldes, como los
causados por el propio gobierno en la lucha contra éstos®. El criterio seguido también fue el
objetivo.

Sin embargo, con la expedicién del Cédigo Civil Federal de México del 31 de agosto de
1928 se establecié una responsabilidad subsidiaria subjetiva del Estado, que impedia demandar
directamente al Estado34:

“Articulo 1,927.— El Estado tiene obligacion de responder del pago de los dafios y
perjuicios causados por sus servidores piiblicos con motivo del ejercicio de las
atribuciones que les estén encomendadas. Esta responsabilidad serd solidaria tratindose
de actos ilicitos dolosos, y subsidiaria en los demds casos, en los que solo podrd hacerse
efectiva en contra del Estado cuando el servidor piiblico directamente responsable no
tenga bienes o los que tenga no sean suficientes para responder de los datios y perjuicios
causados por sus servidores piiblicos.”

En este periodo la jurisprudencia fue escasa y sin un criterio s6lido; mientras por un
lado surgian importantes propuestas para superar esta situacién, por el otro se encontraba la
oposicién de las autoridades judiciales que hacian referencia a la imposibilidad de cubrir con
recursos publicos la indemnizacién de los dafios ocasionados a los particulares por la conducta
de los funcionarios3. Esta tiltima postura terminaba prevaleciendo.

Finalmente, se logré la modificacion de esta postura judicial con la Ley de Depuracion
de Créditos del 31 de diciembre de 1941, antecedente legal que fundamenta su importancia en
haber derogado el sistema de responsabilidad subsidiaria del Estado regulado en el Codigo Civil
Federal de México3.

Efectivamente, adoptando el criterio de la falla del servicio desarrollado por el sistema
juridico francés, el segundo parrafo del Art. 10 de la Ley de Depuracién de Créditos declaraba la
responsabilidad del Estado por los dafios causados tinicamente durante el ejercicio irregular o
anormal del servicio publico, estableciéndose de esta manera la responsabilidad directa del
Estado:

“Articulo 10.- (...) Cuando la reclamacion se funde en actos u omisiones de los que
conforme a derecho dan origen a la responsabilidad civil del Estado, no serd preciso
demandar previamente al funcionario o funcionarios responsables, siempre que tales
actos u omisiones impliquen una culpa en el funcionamiento de los servicios piblicos.”

33 Estas fueron los Decretos del 31 de mayo y 30 de julio de 1911, complementadas en 1913, que crean y
reglamentan la Comisién Consultiva de Indemnizaciones por los dafios sufridos en la revolucion de
noviembre de 1910, y la Ley de Reclamaciones del 31 de mayo de 1911, sustituida en 1917 y en 1919.

34 Era necesario identificar primero al funcionario causante del dafio, y sélo en el caso que éste no pudiese
responder con la reparacién, se proseguia contra el Estado.

35 FIx-ZamupIo, Héctor. Ob. cit. p. 116.

36 El objeto de esta Ley era que el Ejecutivo reconozca las obligaciones no prescritas del Gobierno Federal,
por hechos juridicos acontecidos en el periodo del 1 de enero de 1929 al 31 de diciembre de 1941.
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Sin embargo, el principal problema en establecer este derecho fue proveer al Estado del
suficiente presupuesto para afrontar las sentencias condenatorias, ademds de las falencias
conceptuales de las cuales adolecia esta Ley, por lo que fue derogada el 14 de enero de 1988%”.

Este retroceso fue subsanado el 10 de enero de 1994 con algunas modificaciones al
Codigo Civil, las cuales condicionaban la responsabilidad directa del Estado a la identificacion
del funcionario causante del dafio, a la comprobacién de la ilicitud y a la existencia de dolo.
Debido a estas cargas, la responsabilidad del Estado resultaba siendo en la préctica subsidiaria.

Después de muchos avatares, y bajo una influencia notable de la doctrina espafiola —la
cual sustenta su sistema de responsabilidad estatal en la lesion antijuridica del derecho a la
integridad patrimonial de los particulares, y justifica la indemnizacién ante una lesién en los
bienes o derechos del individuo, cuando éste no tiene la obligacion juridica de soportarla® —, el
14 de junio de 2002 México incorporé a su Constitucion Federal de 1917 el principio de la
responsabilidad patrimonial del Estado de naturaleza objetiva y directa:

“Articulo 113.- La responsabilidad del Estado por los daiios que, con motivo de su
actividad administrativa irregular cause en los bienes o derechos de los particulares,
serd objetiva y directa. Los particulares tendrdin derecho a una indemnizacion conforme
a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.”

Esta reforma es calificada como una de las mds trascendentales en la historia de la
responsabilidad del Estado en el Derecho mexicano, ya que establecié dos obligaciones estatales
para su aplicabilidad: 1) la expedicion de la ley de desarrollo constitucional por parte del
Congreso, en los &mbitos federal y local, y 2) la asignacion de la partida presupuestal necesaria
en los tres niveles de gobierno, para el cumplimiento de las sentencias condenatorias.

En cumplimiento de este mandato, el 31 de diciembre de 2004 se expidi6 la Ley Federal
de Responsabilidad Patrimonial del Estado que fija las bases y procedimientos para indemnizar a
quien sufra dafios por la actividad administrativa irregular del Estado, y el presupuesto que
deberé afectarse para tales efectos.

Al respecto, el profesor Alvaro Castro Estrada, quien ha realizado importantes estudios
sobre el desarrollo de esta garantia en el Derecho mexicano y cuya investigaciéon doctoral sirvié
de base para la reforma constitucional antes sefialada’®, ha escrito que esta nueva garantia
constitucional a nivel federal constituye un trascendental avance en el ordenamiento juridico
mexicano que dota a los administrados de un nuevo medio de defensa frente a la administracién
publica, y fortalece al Estado de Derecho*0:

37 DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto. El Sistema de Responsabilidades de los Servidores Piiblicos, p. 11.

38 “Esta importante teoria denominada de la lesion antijuridica, formulada e impulsada principalmente por Eduardo
Garcia de Enterria en Espaiia (...), predica que se desplaza el elemento bdsico de la ilicitud del daiio desde la conducta
del responsable a la situacion de quien sufre el perjuicio, siempre y cuando no tenga el deber juridico de soportarlo. Es
precisamente a este giro copernicano consistente en el mencionado desplazamiento de la antijuricidad de la conducta
causante a la antijuricidad del dafio patrimonial ocasionado, como fundamento de la obligacion resarcitoria, lo que se
ha llamado objetivizacion de la responsabilidad patrimonial del Estado”. CASTRO ESTRADA, Alvaro. Ob. cit. p. 538.

39 Investigacion doctoral Hacia un Régimen de Responsabilidad Patrimonial del Estado en México para el ario 2000,
posteriormente publicada bajo el titulo Responsabilidad Patrimonial del Estado, México: Editorial Porraa,
1997.

40 CASTRO ESTRADA, Alvaro. Andlisis Juridico de la Reforma Constitucional que incorporé la Responsabilidad

Patrimonial del Estado a la Constitucion Mexicana, p. 206.
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“Debe reconocerse como un gran logro para el derecho en México el haber incorporado
el principio de la responsabilidad patrimonial del Estado, cuyas principales finalidades
son:

- Cumplir con un imperativo de justicia y fortalecer el estado de Derecho mexicano.

- Elevar la calidad de los servicios piiblicos.

- Profundizar o restablecer la confianza de los gobernados frente al Estado, asi como
en la respetabilidad de derecho como el mejor instrumento de solucion de los
problemas de la convivencia social.”

Con estos importantes avances para la consagraciéon de esta garantia a nivel
constitucional, la doctrina mexicana ha redefinido la responsabilidad patrimonial del Estado
como “una institucion juridica que, mediante criterios objetivos de Derecho Piiblico, establece la
obligacion directa del Estado de indemnizar a los particulares que hayan sido lesionados antijuridicamente
en sus bienes o derechos, como consecuencia de la actividad del propio Estado”41.

Bajo la perspectiva de esta nueva formulacién juridico-dogmatica, la indemnizacién
puede provenir de una conducta licita o ilicita, siempre y cuando la lesién de la que provenga
sea antijuridica, la cual no se debe buscar en la conducta del autor del dafio, sino en demostrar
que el ciudadano no tenia la obligacién juridica de soportarla.

Asi también, la doctrina mexicana ha desarrollado cada una de los elementos esenciales
de su sistema de responsabilidad estatal, delimitando las nociones conceptuales de dario,
imputabilidad, relacion causal, indemnizacion o reparacion y accion de regreso*2.

No obstante, para algunos autores —aun con estas innovaciones legislativas— siguen
existiendo ciertas imprecisiones e incongruencias, que con el tiempo se espera se vayan
superando por el mismo proceso de adaptacion al sistema*3.

LA RESPONSABILIAD PATRIMONIAL DEL ESTADO EN EL SISTEMA JURIDICO
PERUANO

En el dmbito constitucional: responsabilidad por errores judiciales en los procesos penales y
detenciones arbitrarias

Nuestra Constitucion de 1993, en su Art. 139.7, prevé el derecho a la indemnizacién de
los ciudadanos por los errores del Estado, especificamente de los 6rganos jurisdiccionales#4. Sin
embargo, éste derecho se restringe sélo para dos supuestos: los errores judiciales en los procesos
penales y las detenciones arbitrarias.

No obstante, debemos sefialar que el Tribunal Constitucional peruano a través de su
jurisprudencia ha desarrollado el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, segtin el cual serd nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciudadano el
ejercicio de sus derechos, de conformidad con el Art. 31 de la Constitucion. Por lo que existe un

41 CASTRO ESTRADA, Alvaro. La Responsabilidad Patrimonial del Estado en México. Fundamento Constitucional y
Legislativo, p. 546.

42 HADMAN AMAD, Fauzi. Ob. cit. p. 36.

43 DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto. La Responsabilidad Patrimonial del Estado Mexicano, p. 70.

44 Esta disposicion constitucional consolidé los incisos 5 y 16 del Art. 233 de la Constitucion de 1979.
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reconocimiento constitucional implicito de este principio, del cual —entendemos— debe derivar
la obligacion del Estado de reparar al ciudadano por sus actos lesivos y arbitrarios:

“El principio de interdiccion de la arbitrariedad es uno inherente a los postulados
esenciales de un Estado constitucional democritico y a los principios y valores que la
propia Constitucion incorpora (...). Desde la consolidacion del Estado de derecho surge
el principio de interdiccion de la arbitrariedad, el mismo que tiene un doble significado
(...) a) En un sentido cldsico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de la
justicia y el derecho. b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece
como lo carente de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y contradictorio con
la realidad que ha de servir de base a toda decision. Es decir, como aquello desprendido o
ajeno a toda razon de explicarlo. En consecuencia, lo arbitrario serd todo aquello carente
de vinculo natural con la realidad”#.

En el ambito legal: desarrollo del derecho a la indemnizacion por errores judiciales y detenciones
arbitrarias, responsabilidad civil de los jueces y responsabilidad por los actos de la
administracion piiblica

Legalmente hemos tenido algunos avances respecto a la responsabilidad estatal. Por
ejemplo, la Ley N.° 24973 de Indemnizacién por Errores Judiciales y Detenciones Arbitrarias del
28 de diciembre de 1988, desarroll6 los incisos 5 y 16 del Art. 233 de la Constitucion de 1979,
creando ademds el Fondo Nacional Indemnizatorio de Errores Judiciales y Detenciones
Arbitrarias. Esta Ley establece que para el caso de los errores judiciales, la Sala que declara la
sentencia errénea o arbitraria o el juez que expide la sentencia absolutoria es quien determina el
pago de la indemnizacién correspondiente; y para el caso de las detenciones arbitrarias, la
demanda de indemnizacién deberd tramitarse como proceso abreviado ante el juzgado civil del
lugar donde se llevo6 a cabo la detencién o donde tiene su domicilio el afectado.

Respecto a la responsabilidad de los jueces en la justicia civil, ésta también debera
tramitarse como proceso abreviado, de conformidad con los Arts. 509 al 518 del Cédigo Procesal
Civil. De esta manera se establece el derecho a la indemnizacién de los justiciables cuando el juez
en el ejercicio de su funcién jurisdiccional cause dafio a las partes o a terceros, al actuar con dolo
o culpa inexcusable, sin perjuicio de la sancién administrativa o penal que merezca. En estos
casos, la obligacion de pago de los dafios y perjuicios es solidaria entre el Estado y el juez o
jueces colegiados que expidieron la resolucion causante del agravio.

Sobre la responsabilidad de los actos de la administracién publica, ésta inicialmente fue
regulada en la Ley N.° 27444 del Procedimiento Administrativo General, publicada el 11 de abril
de 2001:

“Articulo 238.- Disposiciones Generales

238.1 Los administrados tendrdn Derecho a ser indemnizados por las entidades de toda
lesion que surjan en cualquiera de sus bienes y Derechos, salvo en casos de fuerza
mayor, siempre que el perjuicio sea consecuencia del funcionamiento de la
administracion.

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

45 Exp. N.° 6167-2005-PHC/TC.
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238.3 El dario alegado debe ser efectivo, valuable econdmicamente e individualizado con
relacion a un administrado o grupo de ellos.

238.4 Solo serd indemnizable el perjuicio producido al administrado proveniente de
darios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley.

238.5 La cuantia de la indemnizacion incluird los intereses legales y se calculard con
referencia al dia en que el perjuicio se produjo.

238.6 Cuando la entidad indemnice a los administrados, podrd repetir judicialmente de
autoridades y demds 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. Sin
embargo, la entidad podrd acordar con el responsable el reembolso de lo indemnizado,
aprobando dicho acuerdo mediante resolucion.”

Posteriormente el Art. 26 de la Ley N.° 27584 del Proceso Contencioso Administrativo,
publicada el 07 de diciembre de 2001, establecié que la pretension de indemnizacién de dafios y
perjuicios contra las entidades del Estado se interpondra por la via contencioso administrativo
como pretension principal, de acuerdo a las reglas del Cédigo Civil y Procesal Civil, dejando sin
efecto el Art. 238 de la Ley N.° 27444.

Sin embargo, esta disposicion luego fue modificada por el Decreto Legislativo N.° 1067,
publicado el 28 de junio de 2008, que hacia otra vez aplicables las normas sobre la
responsabilidad de la administraciéon publica establecidas en el Art. 238 de la Ley N.° 27444:

“Articulo 5.— Pretensiones

En el proceso contencioso administrativo podrdn 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 en cuando se plantee acumulativamente a
alguna de las pretensiones anteriores”.

Asimismo, la regulacién del Art. 238 de la Ley N.° 27444 fue modificado por el Art. 1
del Decreto Legislativo N.° 1029, publicado el 24 junio de 2008, que si bien hace una mencién
especifica sobre la responsabilidad patrimonial de la administracion por los dafios directos e
inmediatos causados a los administrados o los servicios publicos directamente prestados, en la
préactica se incremento6 el catdlogo de supuestos en los cuales el Estado no tiene la obligacion de
indemnizar al ciudadano, reduciéndose la posibilidad de que éste asuma responsabilidad por el
mal funcionamiento de sus 6rganos y de que el ciudadano pueda obtener la efectiva reparacion y
tutela de su derecho.

En el ambito de la jurisprudencia constitucional

Particularmente me parece importante resaltar cudl ha sido la tendencia del Tribunal
Constitucional, segin su jurisprudencia, para admitir la reparaciéon patrimonial de los dafios
ocasionados al ciudadano por el mal funcionamiento o los actos arbitrarios del Estado. Y aqui
haré alusion a la sentencias normativas recaidas en los Exp. N.° 0041-2004-AI/TC y N.° 00053-
2004-PI/TC, del 11 de noviembre de 2004 y 16 de mayo de 2005 respectivamente.
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En ambos expedientes la Defensoria del Pueblo demand¢ la inconstitucionalidad de
una serie de ordenanzas de naturaleza tributaria expedidas por las Municipalidades de Santiago
de Surco y de Miraflores, debido —entre otros aspectos— a la falta de criterios objetivos y
razonables para la determinacién de arbitrios.

Efectivamente, el propio Tribunal declar6 que dichos casos reproducian una
problematica que a nivel nacional aqueja a la mayoria de gobiernos locales y usuarios de los
servicios prestados por ellas: “Se ha observado a lo largo de los iltimos afios una notoria falta de
tecnicismo para la determinacion y distribucion de costos por servicios municipales, ademds de la
inobservancia de requisitos de validez de sus ordenanzas (...)” (Fundamento 72, Exp. N.° 0041-2004-
AI/TC). Por lo que, en ambos casos se declaré fundada la demanda.

Ahora bien, existe un detalle muy particular en dichas sentencias que para nuestro
estudio es importante destacar, y es que, si bien el Art. 204 de la Constitucién establece que la
norma declarada inconstitucional queda sin efecto al dia siguiente de la publicacion de la
sentencia que asi la declara, el propio Tribunal sefial6 en la Sentencia N.° 0041-2004-A1/TC que el
Art. 74 de la Constitucién —que prescribe que no surten efecto las normas tributarias dictadas en
violacion de los principios tributarios— y los Arts. 36 y 40 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, permiten que de manera excepcional el Tribunal pueda modular los efectos de su
sentencia en el tiempo, en el caso de normas tributarias:

“Asi, en materia tributaria, conforme se establece en el sequndo pdrrafo del art. 36 de

la LOTC, “(...) el Tribunal debe determinar de manera expresa en la sentencia los
efectos de su decision en el tiempo” y resolver “(..) lo pertinente respecto de las
situaciones juridicas producidas mientras estuvo en vigencia”.

Esta atribucion permite al Tribunal Constitucional decidir, en materia tributaria, si los
efectos de sus sentencia deben ser a futuro (ex nunc) o con cardcter retroactivo (ex
tunc), en cuya deliberacion, evaluaciones en torno al coste econdmico, juridico y
politico de su decision adquieren especial relevancia.” (Fundamento 72, Exp. N.° 0041-
2004-Al/TC)

Por lo tanto, no se acaba por entender como es que, teniendo tales facultades, el
Tribunal resolvié que los efectos de estas sentencias serian a futuroy, por consiguiente, excluyo6 la
posibilidad de devolucién o compensacion de los pagos indebidos efectuados a consecuencia de
las ordenanzas declaradas inconstitucionales, negando de esta manera un minimo de justicia
elemental para con los contribuyentes afectados.

El Tribunal sustent6 su fallo en que la devoluciéon de los pagos crearia un caos
financiero y administrativo municipal en perjuicio de los propios contribuyentes, a quienes
finalmente se busca garantizar. En dicha sustentacion, ademads, el Tribunal cita algunas de las
afirmaciones del tratadista en Derecho Constitucional costarricense Rubén Herndndez Valle; sin
embargo, considero pertinente que se tenga una lectura completa de la idea del autor:

“Como _es sabido, en la mayoria de las legislaciones los efectos de las sentencias
estimatorias de inconstitucionalidad son ex tune, es decir, son sentencias declarativas
que producen efectos retroactivos.

Cuando se dictan sentencias anulatorias de tributos que han estado cobrindose por
mucho tiempo los efectos retroactivos de aquéllas pueden producir serias dislocaciones
en las finanzas puiblicas, pues el Estado o la entidad piiblica correspondiente se verian
obligadas a devolver grandes sumas de dinero ilegitimamente recaudadas.
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A fin de evitar estos problemas, se utilizan las sentencias anulatorias, pero
dimensionando sus efectos hacia el futuro. Con ello se tutela la disposicion
constitucional violentada por la ley anulada, en tanto que no se producen problemas
financieros a las instituciones publicas beneficiarias del tributo declarado
inconstitucional.

Nuestra Sala Constitucional ha tenido ocasion de utilizar esta técnica en dos ocasiones:
primero, cuando declaré inconstitucional el cobro del impuesto del 6 por 100 a la
exportacion a Centroamérica y Panamd (voto nim. 75, del 14 de enero de 1992) y
cuando declaré también inconstitucional el sistema de cobro de las patentes municipales
de canton central de San José (voto niim. 1.631, del 21de agosto de 1991).

Si en ambas hipédtesis no se hubieran dimensionado temporalmente los efectos de las
sentencias anulatorias correspondientes, es evidente que tanto el Estado como la
municipalidad del canton central de San José hubieran tenido que devolver importantes
sumas de dinero a los contribuyentes. Debe aclararse, sin_embargo, que los efectos
retroactivos de tales sentencias logicamente deben beneficiar a los recurrentes, pues de
lo contrario careceria de sentido, para ellos, la interposicion de la respectiva accion de
inconstitucionalidad.”#¢ (El subrayado es nuestro).

Al parecer, el Tribunal Constitucional acogié la doctrina norteamericana de la
prospectividad del fallo para la expedicion de estas sentencias. Segiin esta doctrina, la declaracién
de nulidad de una ley sélo tiene eficacias a futuro, en oposicion a la retroactividad de los efectos
de la declaracién de inconstitucionalidad de una ley. Asi también, esta doctrina sefiala que de no
admitirse este tipo de fallos, muchas normas no serian declaradas inconstitucionales “por el temor
a que generen hacia el pasado una serie de repercusiones dificilmente controlables, tanto desde la vertiente
juridica, como, sobre todo, desde la econdmica, al tenerse que hacer frente a una serie de desembolsos fruto
de la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes”.

Sin embargo, el tratadista en Derecho Tributario espafiol, Clemente Checa Gonzélez, ha
sefalado que: “semejante tesis, que, sin duda, tiene su parte de razon desde un punto de vista
pragmitico, es, sin embargo, (...) dificilmente defendible desde una optica estrictamente juridica, puesto
que con ese miedo a ocasionar una catdstrofe presupuestaria se origina un déficit del control constitucional
tributario; y, aparte de ello, no parece que la jurisprudencia prospectiva tenga mucho sentido dentro de un
ordenamiento en que la Constitucion, mds que un conjunto de principios orientadores de la funcion
legislativa ordinaria, es una norma, la primera norma del ordenamiento, por lo que, en suma, una norma
posterior que tenga contenido contrario a la Constitucion no puede coexistir con ella, en términos
puramente 16gicos” 7.

Por otro lado, aplicando el criterio de reparacién integral contemplado en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, con estas sentencias el Tribunal
Constitucional ni siquiera habria dado cumplimiento a la reparacién de las consecuencias
producidas por aplicacién de estas normas inconstitucionales, lo cual hubiese significado la
devolucion de aquello que el contribuyente pagé de mas; menos atin podemos imaginar que se
hubiese pronunciado sobre el pago de una justa indemnizacién a los ciudadanos lesionados.
Todo esto indica que para estos casos el Tribunal Constitucional hizo prevalecer el caracter
objetivo de los fines del proceso constitucional bajo un principio pro Estado, prescindiéndose del
aspecto subjetivo de estos procesos que son la proteccion y desarrollo de los derechos
fundamentales.

46 HERNANDEZ VALLE, Rubén. La tipologia de las sentencias constitucionales con efectos fiscales, p. 240-241.

47 CHECA GONZALEZ, Clemente. Responsabilidad patrimonial de la administracion derivada de la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley, p. 144-145.
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A mi parecer, lo justo hubiese sido que el Tribunal Constitucional —en virtud a su
facultad de conferir efectos ex tunc a sus sentencias— disponga el recalculo de arbitrios,
considerdndose los criterios objetivos razonables desarrollados en estas sentencias; de tal manera
que se pudiese determinar los montos que fueron pagados de mas por lo contribuyentes por la
aplicaciéon de estas normas inconstitucionales. Asimismo, si el temor era que estos Gobiernos
Locales empiecen a desembolsar fuertes cantidades de dinero para la devolucién de estos pagos
indebidos, poniéndose en riesgo la ejecucion de los servicios municipales, se hubiese podido
utilizar otras figuras contempladas por nuestra legislacion tributaria, como la compensacion
(Art. 40 del TUO del Coédigo Tributario).

Lejos de ello, al haberse pronunciado sobre la improcedencia de la devolucién, el
Tribunal constitucional cerré la posibilidad de que los contribuyentes pudiesen demandar la
devolucién de estos pagos indebidos en otras instancias de nuestro sistema judicial.

Finalmente, con estas sentencias se pone en entredicho la seguridad juridica que debe
brindar el Tribunal Constitucional a los ciudadanos que pretenden promover un proceso
constitucional para la tutela efectiva de sus derechos, asi como el rol represivo* de éste para con
el Estado en su conjunto y para con cada una de las autoridades publicas que infringen
flagrantemente las normas legales, y los derechos y principios consagrados en la Constitucion.

PERSPECTIVA Y CONCLUSION

A pesar del importante desarrollo doctrinal y jurisprudencial que ha tenido la garantia
de la responsabilidad patrimonial del Estado en el d&mbito del Derecho Comparado, en la
practica nuestros jueces todavia siguen aplicando criterios de naturaleza privatista para su
determinacién, cuando es que se atreven a admitir estas causas; y esto responde al hecho que
todavia no existe una conciencia clara, ni mayores estudios en la doctrina nacional, sobre la
naturaleza de esta responsabilidad que atafie propiamente a las entidades estatales por el dano
ocasionado a los ciudadanos durante el ejercicio de sus funciones.

Ante la falta de un desarrollo doctrinal sobre sus elementos constitutivos surge el
problema de aplicar criterios errados para resolver esta responsabilidad, la cual nace
propiamente del incumplimiento de obligaciones establecidas en normas de Derecho Publico,
tales como la vigencia de los derechos que consagra la propia Constitucion.

Efectivamente, bastarfa con partir de un razonamiento tan simple como el siguiente:
“El fin del Estado es el bien comiin y, por lo tanto, es distinto al fin que persiquen las personas juridicas

48 “a) Roles represivos. En ese quehacer toca a la judicatura constitucional operar como érgano revisor del desemperio
constitucional de los poderes Ejecutivo y Legislativo, fundamentalmente a través del control, por los procesos
constitucionales (amparo, hibeas corpus, accion declarativa de inconstitucionalidad, etc.), de la gestion de los mismos.
Al respecto, como “guardidn de la Constitucién”, le toca primero invalidar los decretos y leyes, asi como otras
conductas activas u omisivas del Parlamento y de la Presidencia, contrarios a la Constitucion. (...) De modo muy
concreto, y como custodio de la Constitucion, al juez constitucional le corresponde el cldsico trabajo de tutelar a los
particulares de los abusos del poder oficial, algo decisivo en lo que hace a la seguridad juridica, en su muiltiple acepcion
de _regularidad de comportamientos, de prevenir riesgos y de reparar las lesiones que se produzcan a los derechos
individuales y sociales. En esa misién, los jueces constitucionales, y especificamente una Corte Constitucional, actiian
materialmente como “tribunales de garantias constitucionales”. (...) En conclusion, el juez constitucional es agente
de la seguridad juridica, en sus papeles represivos, al actuar como agente de restauracion ante las infracciones al
derecho” (El Subrayado es nuestro). SAGUES, Néstor Pedro. Jurisdiccion Constitucional y Seguridad Juridica, p.
17.
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regidas por el Derecho Privado, y ello nos lleva a buscar la solucién del problema de la responsabilidad
estatal a través de un enfoque diferente al que hacen los estudiosos del Derecho Civil ”49,

Ahora bien, es cierto que para muchos ya es bastante que nuestro sistema juridico haya
regulado legalmente la responsabilidad estatal, especificamente en el ambito jurisdiccional y
administrativo; sin embargo, considero una necesidad regular de manera auténoma la
responsabilidad patrimonial del Estado como principio y derecho publico subjetivo,
otorgandosele incluso rango constitucional, de tal manera que se traduzca en un mandato
expreso de actuacion de todas las entidades que conforman el Estado para la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad, como fin supremo de la sociedad y del Estado.

Seguramente frente a tal propuesta —como ha sucedido en los paises que hemos tenido
oportunidad de revisar en el presente trabajo, y como hemos podido ver en las sentencias del
propio Tribunal Constitucional— no tardaran en surgir las preocupaciones sobre el monto
econdmico total que se afectaria para el pago de las indemnizaciones, y siendo que nuestro pais
se caracteriza por un deficiente ejercicio de la funcién publica, dicho monto seria bastante alto, y
quién dice no terminemos provocando la quiebra del Estado.

Ante estos argumentos hay que sefalar que algunas de las finalidades de esta garantia
es, en principio, superar el dogma medieval de la inmunidad del poder pablico —que hasta el
momento nuestro sistema juridico sigue convalidando—, y segundo, precisamente que exista un
incremento en la calidad de la prestacion de los servicios que brinda el Estado a la poblacién en
general, toda vez que la existencia de un riesgo de asumir responsabilidad por los dafios que se
ocasionarian, provocarian en el funcionario o servidor un mayor cuidado durante el ejercicio de
sus labores, por lo tanto, lograriamos un mayor control en la gestiéon estatal. Asimismo, su
instauracién como principio debe responder a la bisqueda de la transformacién del Estado en un
ente eficiente y eficaz, dotado de funcionarios y servidores con vocacién de servicio y para la
atencion de las legitimas necesidades de la sociedad.

Mientras no se den las modificaciones estructurales en nuestro sistema juridico —e
incluso en el ambito de nuestra doctrina constitucional— que admitan abordar la
responsabilidad patrimonial del Estado como una garantia del Estado de Derecho y como un
mecanismo efectivo de reparacién frente a los derechos fundamentales, bajo un principio pro
homine, y esto a su vez no se traduzca en un mecanismo procesal eficaz, nuestra cultura seguira
siendo ajena a las acciones de reparacién contra la conducta lesiva del Estado, lo cual significa —
en términos de justicia— mayores costos sociales, sobretodo para los estratos menos favorecidos.

49 GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo, p. 218.
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