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La responsabilidad patrimonial de la Administracion en sede peruana, es un tema que posee
escasa bibliografia. En ese sentido, el autor presenta algunos alcances sobre la naturaleza de

dicha institucion. Finalmente, senala que en el Ordenamiento peruano los conceptos no son

claros a diferencia del Ordenamiento espafiol donde el sistema es netamente objetivo.

1. A MODO DE INTRODUCCION: LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y su
HistoriA EN EL DERECHO PERUANO

Es casi un lugar comin recurrir a la feliz expresién
de Maurice HAURIOU para iniciar cualquier estudio
de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién, segin la cual “hay dos correctivos de la
prerrogativa de la Administracién que reclama el
instinto popular, cuyo sentimiento respecto al Poder
pUblico puede formularse en estos dos brocardos:
que actie, pero que obedezca la Ley; que actie,
pero que pague el perjuicio”’. Sin embargo, pese
a haberse repetido en innumerables ocasiones, su
utilizacién esté mds que justificada, en tanto pone
de relieve el cardcter esencial que tienen para la
Administracién Poblica en un Estado de Derecho
el reconocimiento del principio de legalidad de
toda su actuacién, que serd por tanto controlable
jurisdiccionalmente, y del principio de garantia
patrimonial. Este Gltimo es quizd menos conocido,

pero su importancia es innegable, pues reconoce
el derecho de los administrados a ser indemni-
zados por aquellos perjuicios que le produzca la
Administracién, ya sea que el despojo patrimonial
se produzca directamente por su actuacién, o que
sea una consecuencia incidental?. En el primer caso
estaremos ante la expropiacién forzosa, mientras
que en el segundo nos encontramos ante la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién®, que
a su vez puede ser contractual o extracontractual,
objeto esta Gltima del presente trabajo, y que ha
jugado un papel muy importante en la historia del
Derecho administrativo, a través del arrét Blanco y
la doctrina del servicio publico.

Mientras que la Constitucién de 1993, como
antes lo hacian nuestras Constituciones desde la
de 1812 (pues tal fue la primera Constitucién del
Pery, todavia durante el Virreinato)*, reconoce la
garantia del justiprecio en la expropiacién forzosa,
nuestra normativa ha sido bastante menos explicita
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HAURIOU, M., Précis de droit administratif, 12 ed., Paris, 1933, p. 31, citado por GARCIA DE ENTERRIA, E., “Prélogo” al libro
de LEGUINA VILLA, J., La responsabilidad civil de la Administracién publica, Tecnos, Madrid, 1979, p. 21 (por nota)

Sobre el principio de garantia patrimonial como fundamento del derecho a ser indemnizado en ambos casos, véase GARCIA DE
ENTERRIA, E., Los principios de nueva Ley de expropiacién forzosa, Thomson-Civitas, Madrid, 2006 (reproduccién facsimil de la
edicion del [EP de 1956), pp. 165 y 175. Este principio es especialmente importante en la argumentacién de este autor, pues al
fundar la responsabilidad en el respeto de la integridad del patrimonio del afectado, permite trasladar la justificacién de ésta de
la conducta del causante (criterio subjetivo) al dafio antijuridico (criterio objetivo).

Sobre la diferencia entre expropiacién forzosa y responsabilidad patrimonial de la Administracién, véase, por todos, GONZALEZ
PEREZ, J. Responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, Thomson Civitas, 4% edicién, Madrid, 2006, p. 187 y
ss.

Las restricciones de la autoridad del Rey son las siguientes: “[...] Décima: No puede el Rey tomar la propiedad de ningtn particular
ni corporacién, ni turbarle en la posesién, uso y aprovechamiento de ella; y si en algin caso fuere necesario para un objeto de
conocida utilidad comdn tomar la propiedad de un particular, no lo podré hacer, sin que al mismo tiempo sea indemnizado y se
le dé el buen cambio & bien vista de hombres buenos”. Una vez proclamada la independencia, la Constitucién de 1823 no dijo
nada al respecto, omisién corregida en la Constitucién de 1826, cuyo art. 84 incluia dentro de las restricciones del Presidente de
la RepUblica: “No podrd privar a ningdn individuo de su propiedad, sino en el caso que el interés piblico lo exija con urgencia,
pero deberd preceder una justa indemnizacién al propietario”.
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al reconocer la responsabilidad patrimonial extra-
contractual de la Administracién. Asi, a diferencia
de lo que sucede en el Derecho espafiol (art. 106
de la CE), ni la Constitucién de 1979 (inspirada
en la espafiola) ni la més reciente de 1993 dicen
nada al respecto, silencio que guarda también el
Cédigo de 1984, pese a que el Proyecto de la
Comisién reformadora inclufa un articulo sobre la
responsabilidad del Estado, el que no fue incluido
en la redaccién final por la Comisién Revisora
alegando que “estaba contenida en los principios
generales establecidos por los actuales articulos
1969y 1970y que era mejor no llamar la atencién
sobre este punto con una norma expresa, porque
el Estado podria verse asediado por juicios sobre
responsabilidad civil”>.

Sin embargo, pese a esa ausencia normativa, la
responsabilidad del Estado no era desconocida en
nuestro Derecho, como lo muestra la jurisprudencia
citada por DE TRAZEGNIES?, que desde una posicién
inicialmente negadora de la responsabilidad del Esta-
do en el siglo XIX (en linea con la posiciéon mayoritaria
en aquél entonces en los paises anglosajones y tam-
bién en la Europa continental), fue abriendo paso a la
posibilidad de que el Estado indemnice a los afectados
por su actuacién, al menos en algunos casos: dafio
a la propiedad por dafio intencional (Unico supuesto
admitido por la jurisprudencia decimonénica); actos
arbitrarios de la Administracién que causen perjuicio,
afectando a la propiedad como a un interés privado
(entre los que se incluyen los dafios causados por
actos ilicitos, como revocaciones ilegales o el acto de
cancelacién de una licencia que luego es anulado);
dafios causados por negligencia en el ejercicio de las
funciones del Estado (incluso en los casos en que el
dafio se produce como consecuencia de desmanes,
supuesto considerado como indemnizable por la
jurisprudencia mds antigua); dafios causados por el
defectuoso funcionamiento de los servicios pUblicos;
y los dafios causados por el Estado en su actividad
privada (se incluyen aqui los supuestos de accidentes
de tréfico ocasionados por vehiculos del Estado).

Fue preciso esperar hasta la aprobacién de la Ley
27444, del Procedimiento Administrativo General

«(...)ni la Constitucién

de 1979 (inspirada en la
espafola) ni la més reciente
de 1993 dicen nada al
respecto, silencio que guarda
también el Cédigo de 1984,
pese a que el Proyecto de

la Comisién reformadora
inclufa un articulo sobre la
responsabilidad del Estado,
el que no fue incluido en

la redaccién final por la
Comisién revisora alegando
que “estaba contenida en
los principios generales
establecidos por los actuales
articulos 1969y 1970 y
que era mejor no llamar la
atencién sobre este punto
con una norma expresa,
porque el Estado podria
verse asediado por juicios
sobre responsabilidad civil”».

mativo general de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién publica. El articulo 238 de esta
norma, influenciada por la legislacién espafola, es-
tablecia en su redaccién original que “los adminis-
trados tendrdn derecho a ser indemnizados por las
entidades de toda lesién que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos, salvo en casos de fuerza
mayor, siempre que el perjuicio sea consecuencia
del funcionamiento de la administracién [...] Sélo
serd indemnizable el perjuicio producido al admi-
nistrado proveniente de dafios que éste no tenga el

(LPAG), para que existiera un reconocimiento nor-
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deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley””.

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, La responsabilidad extracontractual, I, 7° edicién, Fondo Editorial PUCP Lima, 2005, p. 227. La
propuesta de este autor de incluir la responsabilidad de la Administracién en el Cédigo Civil es inferesante, porque muestra la identidad
entre ésta y la responsabilidad de las personas privadas, pues se trata de una institucién comin. Sin embargo, que la responsabilidad
de la Administracién pUblica no sea sustancialmente diferente de la responsabilidad civil no puede servir como argumento para afirmar
que mudar esta drea al Derecho Administrativo sea peligroso, como sostiene el profesor be TrazeGNIES, basandose en que éste Gltimo
no es un Derecho comdn, pues “no tiene principios suficienfemente generales como para comprender todos los casos atn cuando no
hubieran sido establecidos en una norma especifica”, por lo que algunos dafios podrian quedar sin reparacién; y, ademds, en tanto
Derecho Publico tiene miras y categorias muy distintas a las del Derecho Civil, pues “su principal ocupacién no estd en las victimas, sino
en el ordenamiento de las actividades del Estado para el cumplimiento de los fines del Estado” (La responsabilidad extracontractual, 1,
cit., pp. 255 y 256). Hace tiempo nadie pone en duda el caracter normal y comdn del Derecho Administrativo (CLAVERO AREVALO,
M., Consecuencias de la concepcién del Derecho Administrativo como ordenamiento comdn y normal”, en Estudios de Derecho
Administrativo, Civitas, Madrid, p. 544 y ss.), en donde la responsabilidad patrimonial de la Administracién ha encontrado perfecto
encaije, sin perder de vista su identidad con la responsabilidad civil, pero fomando en cuentas las especialidades que conlleva la presencia
de la Administracién publica y que, por ejemplo, explican que deba solicitarse ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa.

DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, La responsabilidad extracontractual, Il, cit., p. 229 y ss.

El parecido con la espafiola Ley 30/1992, de 26 de noviembre (del Régimen General de las Administraciones péblicas y del
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Por tanto, al igual que en el ordenamiento que nos
sirvié como modelo, quedaba abierto el debate
en torno al cardcter objetivo de la responsabilidad
de la Administracién Pdblica, que responderia por
todos los dafios causados por su funcionamiento
(normal o anormal, se entiende) que el afectado no
tuviera el deber juridico de soportar®. Este plantea-
miento, que en su versidn mds extrema fue objeto
de diversas criticas en Derecho espafol, habria sido
importado a nuestro pais, con todos sus problemas,
pero también con sus respuestas.

Sin embargo, la LPAG fue objeto de una revisién
profunda por parte del Decreto Legislativo N° 1029,
que modificé sustancialmente el régimen juridico de
la responsabilidad administrativa. Asi, de acuerdo al
vigente articulo 238 LPAG, “sin perjuicio de las res-
ponsabilidades 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
administracién o los servicios publicos directamente
prestados por aquéllas [...] En los casos del numeral
anterior, no hay lugar a la reparacién por parte de la
Administracién, cuando el dafio fuera consecuencia
de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determi-
nante del administrado domnificado o de tercero [...]
Tampoco hay lugar a reparacién 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 pUublicos o
cuando se trate de dafos que el administrado tiene
el deber juridico de soportar de acuerdo con el or-
denamiento juridico y las circunstancias”.

Los cambios han sido importantes, especialmente
de cara a la incorporacién de nuevos supuestos
en los que no debe responder la Administracién
por el dafio causado, como el caso fortuito o el
hecho determinante del damnificado o del tercero,
y especialmente aquél que le permite exonerarse de
responsabilidad cuando actle razonable y propor-
cionalmente en defensa de ciertos bienes juridicos,
incluso si el dafo se produce como consecuencia
directa de la actuacién administrativa. En este Glti-
mo caso, 2no debe responder cuando se trata de
un dafio asumido como probable o incluso como
cierto por la Administracién al actuar? 2Por qué
un administrado debe asumir en su patrimonio las

consecuencias dafinas que le produzca el salvar la
vida o los bienes de terceros? ¢O en ese caso debe
indemnizar el beneficiado por la conducta adminis-
trativa? De ser esa la respuesta, 2qué ocurre cuando
se actla en salvaguarda de los bienes piblicos?

Son muchas las interrogantes que suscita la nueva
regulacién de la responsabilidad extracontractual de
la Administracién Publica, que incluso se extienden
a los fundamentos del sistema, pues no queda claro
si la responsabilidad sigue siendo objetiva (2cémo
entender la referencia al caso fortuito, entonces?), ni
tampoco los alcances de la imputacién subjetiva a la
Administracién, pues ésta es responsable Gnicamente
por los dafios directos e inmediatos causados por ella
o por los servicios pUblicos directamente prestados
por ella. &Significa esto que no hay responsabilidad
por los dafos causados por productos autorizados?
En el caso de los concesionarios de servicios publicos
(e incluso de obra publica): 2su responsabilidad se
regula por el Cédigo Civil o por la LPAG, en tanto
son “entidades de la Administracién Pdblica”, de
acuerdo al articulo 1.8 de dicha norma? Por tanto,
ante este mar de dudas, acrecentado por la falta casi
total de estudios académicos sobre esta materia en
el Derecho Administrativo Peruano, éste no puede
ser mds que un primer trabajo introductorio, sobre
el mds fundamental (no porque sea més importante,
sino porque se refiere a las bases mismas del sistema)
de los temas planteados: la naturaleza de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién pablica.

2. LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA Y LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN EL DERECHO CIvIL

Es tradicional la referencia a la frase de vON JHERING,
segln la cual no se indemniza por el dafio, sino
por la culpa’ para utilizarla como expresién de un
sistema subjetivo de responsabilidad, en donde se
pone el énfasis en la conducta del causante, que serd
antijuridica cuando resulte culpable o dolosa. Como
se ha dicho, indemnizar un dafio no es mds que
trasladar ese dafio a ofro, para lo cual se precisa una
justificacién, que durante mucho tiempo se encontré
en la idea de que debia responder quien causé el
perjuicio con una conducta que, en tanto culposa, es
reprobable'®. Por su parte, en los supuestos de res-
ponsabilidad objetiva'’, la responsabilidad surge en
funcién del dafo antijuridico, incluso si la conducta
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procedimiento administrativo comin, LRJ-PAC) es més que evidente. Asi, de acuerdo a la redaccién original de dicha norma
(luego parcialmente modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero), “los particulares tendrén derecho a ser indemnizados por
las Administraciones pUblicas correspondientes de toda lesién que sufran en cualesquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pUblicos”
(art. 139.1); y “sélo serdn indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el deber
juridico de soportar de acuerdo con la Ley” (art. 141.1).

En este punto la LPAG es técnicamente superior a su precedente espafol, al menos en la medida que no se refiere al funcionamiento
de los “servicios pUblicos”, lo que para la mayor parte de la doctrina debe interpretarse como la actuacién de la Administracién
publica, lo que implica el uso de una nocién de servicio publico poco técnica, cercana a las construcciones de DUGUIT.

VON JHERING, R., Il momento della colpa nel diritto privato, traduzione del tedesco e nota di lettura di Francesco FusiLlo, Jovene
Editore, Napoli, 1990, p. 38.

DIEZ PICAZO, L. Derecho de daiios, Civitas, Madrid, 1999, p. 42; REGLERO CAMPQOS, L. F, “Los sistemas de responsabilidad
civil”, en Tratado de responsabilidad civil, 2¢ Edicién, Coord. REGLERO CAMPQOS, L. F, Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 181.
Segun este autor, el fradicional sistema de culpa (en donde la regla era que el dafio accidental o fortuito debe ser soportado por
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del causante no fue culposa o negligente'?. Por tanto,
el causante deberd indemnizar cuando “produjo” el
perjuicio, incluso si actué diligentemente; es decir,
cuando exista un nexo causal entre su actividad (o
inactividad) y el resultado dafioso, que ademds debe
serle (objetivamente) imputable. Evidentemente, esta
objetivacién de la responsabilidad requiere de una
justificacién adicional, que algunos han buscado
en el riesgo creado por el causante, mientras que

ofros han pretendido encontrarla en la socializacién
del dafo'.

Ya sea subijetiva u obijetiva la responsabilidad, sélo
se responde por el dafio causado', por lo que
asume una importancia fundamental el estudio de

la causa, sobre la que en otro contexto SANTAMARIA
PasTor afirmé con notable lucidez, que era més fécil
determinar la ideologia politica de las piedras que
lograr definirla adecuadamente!. Son mltiples las
teorfas que han surgido sobre su naturaleza (entre
otras, la teoria de la previsibilidad, la teorfa de la
causa préxima y la causa remota, y la teoria de la
causalidad adecuada en base a los juicios de pro-
babilidad), pero toda ellas encuentran objeciones
de peso'é, que finalmente han llevado a buena parte
de la doctrina civil a volver a la teoria de la equiva-
lencia de las prestaciones o causa factica'’, aunque
completdndola con una teoria de la “imputacién
objetiva”, pues lo que se busca no es establecer si
un hecho es “causa” de un resultado, sino respon-

el afectado) se ha visto progresivamente alterado, de modo que se buscan soluciones juridicas que garanticen a la victima una
reparacién cuando no existan razones que justifiquen que ella soporte el dafio. Por tanto, se busca a quien imputar los dafios
causados por caso fortuito, como sucede en los sistemas de responsabilidad obijetiva.

11 Se ha utilizado intencionalmente la expresién “supuestos de responsabilidad objetiva” y no “sistema objetivo de responsabilidad”
porque en realidad no existe una contraposicién entre “responsabilidad por culpa” vs. “responsabilidad obijetiva”, sino que ambos
coexisten. Puede deducirse esta conclusién, que admite la coexistencia entre ambos, p.ej. del trabajo de REGLERO CAMPOS, L.

F., “Los sistemas de responsabilidad civil”, cit., pp. 188 y 189.

12 No es exclusivo de la responsabilidad objetiva poner el énfasis en la lesién y no en la conducta, pues también cuando estamos
ante una responsabilidad por culpa se indemniza por el dafio ilicito, no por la conductailicita, pues no hay indemnizacién cuando
ésta no ha generado dafio alguno (DIEZ PICAZO, Luis, Derecho de dafios, cit., p. 290). Como veremos mds adelante, ese dafio
puede ser subjetivamente imputado a titulo de culpa o normativamente (como sucede con el riesgo creado).

13 La primera justificacién de la responsabilidad objetiva se encontré en la teoria del riesgo, a partir de la cual quien creaba un
riesgo y se beneficiaba de él, debia responder. Sin embargo, esta teoria fue objeto de algunas criticas, como la de TRAZEGNIES
GRANDA (La responsabilidad extracontractual, |, 7¢ edicién, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2005, p. 55y ss.), quien no se mostraba
convencido por ella debido a que el afectado también se beneficiaba del riesgo, ya que se trataba de un riesgo “admitido” por
la sociedad por considerar la actividad como beneficiosa (pues de otro modo podria simplemente prohibirse o reducirlo casi
completamente, lo que no sélo suprimiria el riesgo, sino también la actividad que lo causa), de modo que el afectado también
se beneficiaba por él. Ademds, este principio no se adecuaba a aquellas actividades que, siendo generadoras de riesgos, no
buscaban la obtencién de beneficios econémicos. En consecuencia, el fundamento de la responsabilidad objetiva estaria en la
“difusién social del riesgo”, aceptado por la sociedad. Las empresas estén en condiciones de incluir en sus costes las posibles
reparaciones (generalmente a través de seguros), pero al mismo tiempo asumirdn el riesgo de su actividad, pues si los riesgos
generados por ésta se traducen en dafios indemnizables, sus costes subirdn y saldrén del mercado. Siguiendo a TRIMARCHI,
afirma REGLERO CAMPOS (“Los sistemas de responsabilidad civil”, cit., p. 194) que la responsabilidad objetiva por acto licito
cumple las mismas funciones que la responsabilidad por acto ilicito, pues busca la reparacién del patrimonio del afectado vy,
ademds, constituye una presién econdémica para quien crea el riesgo con su actividad. No debe confundirse, sin embargo, esta
responsabilidad objetiva basada en la socializacién del dafio con una especie de aseguramiento universal, pues solamente se
responderdn por los dafios objetivamente imputables al causante.

14 No obstante, como suele suceder en el Derecho Civil, incluso esta afirmacién, aparentemente indiscutible, ha sido objeto de
polémicas, debido a las normas que establecen la responsabilidad por hecho ajeno o en aquellos casos donde el legislador
establece que basta que el perjuicio se haya producido en el seno de determinada actividad para que el dafio se impute a su
titular (véase nota 23). Ademds, también son discutibles los casos de “causalidad presunta”, en donde no se invierte la carga
de la prueba de la culpa, sino de la causa, lo que para DIEZ PICAZO (Derecho de dafios, cit., p. 239) resulta excesivo, aunque
REGLERO CAMPOS (El nexo causal. Las causas de exoneracién de responsabilidad: culpa de la victima y fuerza mayor. La
concurrencia de culpas”, en Tratado de responsabilidad civil, 2% Edicién, Coord. REGLERO CAMPOS, L. ., ARANZADI, Pamplona,

2003, p. 339) lo admite, en base al juicio de probabilidad.

15 SANTAMARIA PASTOR, J.A., “Lainvalidez de los contratos publicos”, en Comentarios a la ley de Contratos de las Administraciones
publicas, dir. GOMEZ-FERRER MORANT, R., 2° edicién, Civitas, Madrid, 2004, pp. 385 y 386.

16 DIEZ PICAZO, Luis, Derecho de dafios, cit., p. 334 y ss,

17 Sobre la teoria de la equivalencia de las prestaciones, que no es ofra cosa que la causa material o que segun las leyes naturales o
cientfficas produce determinado efecto (sin la cual éste no se hubiera producido), puede verse el trabajo de PANTALEON PRIETO,
F, “Causalidad e imputacién objetiva: criterios de imputacién”, en Centenario del Cédigo civil (1889-1989), I, Asociacién de
Profesores de Derecho civil, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, p. 1561 y ss. Es especialmente interesante
la distincién que recoge este autor entre quienes defienden su aplicacién bajo la férmula de la condicio sine qua non 'y los prefieren
usar la férmula de “condicién ajustada a las leyes de la experiencia cientifica”, alegando que la primera no sirve para explicar los
supuestos de “causa concurrente” (dos causas independientes concurren en la produccién de un resultado dafioso, que cualquiera
de ellas hubiera podido producir: si se suprime una de ellas, el evento igual se hubiera producido, por lo que no seria condicio
sine qua non), los de causalidad hipotética (en los que una causa de reserva habria producido el mismo resultado), y porque sélo
puede hablarse de condicio sine qua non haciendo un juicio hacia el pasado, cuando el resultado ya se produjo. Siempre segin
este autor (p. 1563), es erréneo buscar un concepto de “causalidad juridica”, porque la causalidad es una cuestién de hecho, libre
de valoraciones normativas, que si estén presentes en la “imputacién objetiva”, a la que haremos breve referencia més adelante.
En nuestro Derecho, sin embargo, es habitual seguir hablando de “causa juridica” (p.ej., véase be TRAZEGNIES GRANDA, F, La
responsabilidad extracontractual..., |, cit., p. 306 y ss.), no diferenciando formalmente entre el fenémeno juridico de la imputacién
obijetiva y la causa; aunque debe reconocerse que pese a que esta posicién puede no ser la conceptualmente mds pura, pero al
menos sirve para moderar los efectos nocivos que podrian producirse si se derivara responsabilidad de la mera causa material.
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der si ciertos hechos deben ser considerados como
juridicamente relevantes y permiten la imputacién
del hecho a una persona, que en los casos de res-
ponsabilidad subjetiva deberé responder ademds
cuando exista culpa, como criterio “subjetivo”,
mientras que en la responsabilidad objetiva éste
ltimo vendria por la expresa previsiéon normativa'é,
generalmente debido al riesgo creado, que debe
ser un riesgo especial creado por el causante que
no sea socialmente admitido. Por tanto, para la
atribucién de responsabilidad civil se requiere: (1)
de un nexo causal, (2) de una imputacién obijetiva
y, (3) de la imputacién subjetiva, en la que juega el
elemento de la culpabilidad.

Al respecto, es PANTALEON PRIETO quien introdujo
estas cuestiones, tradicionales en el dmbito penal, en
la doctrina civil espafiola'?, posicién que ha encon-
trado eco en algunos importantes autores®. Como
bien indica este autor, la “imputacién objetiva” nada
tiene que ver “responsabilidad objetiva”: “la imputa-
cién objetiva (imputatio facti) del dafio es un escaldn
previo a la imputacién subjetiva (imputatio iuris) del
hecho dafioso al responsable, bien con base en el
criterio “subjetivo” de la culpa, bien en el criterio
“obijetivo” del riesgo”?'. Por tanto, es un error iden-
tificar la responsabilidad objetiva a responsabilidad
por causar dafios??, porque también en estos casos
se requiere de una imputacién objetiva. Por tanto,
se distingue también de la responsabilidad obijetiva
la “responsabilidad absoluta”, que comparte con la
primera el no necesitar la culpa, pero de la que se
distingue en que no cumple con los requisitos de la
imputacién causal®.

Por tanto, para determinar la responsabilidad es
esencial la imputacién obijetiva, para cuya deter-
minacién la doctrina ha aportado los siguientes
criterios: (1) el riesgo general de la vida, que pro-
pone negar la imputacién a aquellos dafios que
sean riesgos ligados a la existencia del dafado; se
trata de riesgos propios de la existencia del sujeto,
y “no forma parte del rol de cualquier ciudadano
eliminar cualquier riesgo de lesién de ofro”?*; (2)
la prohibicién de regreso, que impide imputar el
dafio a quien inicié el curso causal que condujo
a él si interviene en el proceso una conducta do-
losa o gravemente imprudente de tercero, salvo
que dicha conducta haya sido favorecida por el
comportamiento previo del primer causante, o si
éste tenia el deber de impedirla; (3) el criterio de
la provocacién, que sirve para imputar los dafios
causados durante una persecucién o al intentar sal-
var (razonablemente) la vida o bienes, propios o de
un tercero, puestos en peligro por un accidente, al
causante de la primera o del segundo; (4) el criterio
del incremento del riesgo, segun el cual no puede
imputarse el dafio a una conducta cuando aquél
se hubiera producido igualmente sin ésta, siempre
que no hubiera incrementado el riesgo de que se
produzca el evento dafioso; (5) el criterio del fin de
proteccién de la norma fundamentadora, segin
el cual “no pueden ser objetivamente imputados
aquellos eventos dafiosos que caigan fuera del
dmbito o finalidad de proteccién de la norma sobre
la que pretenda fundamentarse la responsabilidad
del demandado”?®; (6) el principio de confianza,
segln el cual es bdsico para el funcionamiento
de la vida social la divisién del trabajo, que exige
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Es asf en el caso espafiol, donde los dmbitos de responsabilidad objetiva son determinados normativamente: DIEZ PICAZO, L.,
Derecho de dafios, cit., p. 241 y ss.

PANTALEON PRIETO, F, “Causalidad e imputacién obietiva...”, cit., p. 1561 y ss. Entre los autores peruanos, puede verse el
sucinto andlisis que hace al respecto ZEGARRA MULANOVICH, A., La cléusula de hardship en la contratacién mercantil, Tesis
doctoral, Universidad de La Corufa, 2007, pro manuscripto, § 75.

Véase, p.ej., el ya citado trabajo de DIEZ PICAZO, Luis, Derecho de dafios, cit., p. 340y ss.; o el de SALVADOR CODERCH, Py
FERNANDEZ CRENDE, A., “Causalidad y responsabilidad”, InDret 1, 2006, passim. Como bien dicen estos Gltimos autores, la
causalidad de hecho es por s misma un mal criterio de imputacién de dafios, por lo que se han construido criterios de imputacién
obijetiva que permitan modularlo, ampliéndolo o restringiéndolo segin convenga (pp. 4y 7).

21 PANTALEON PRIETO, F, "Cousali@od e imputacién obijetiva...”, cit., p. 1562, por nota.
22 SALVADOR CODERCH, P y FERNANDEZ CRENDE, A., “Causalidad y responsabilidad”, cit., p. 19.
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SALVADOR CODERCH, P, GAROUPA, N. y GOMEZ LIGUERRE, C., “El circulo de responsables. La evanescente distincién entre
responsabilidad por culpa y responsabilidad objetiva”, InDret 4, 2005, pp. 3, 17 y 30. Debido a la naturaleza de este trabajo,
y a las similitudes de esta “responsabilidad absoluta” con la “responsabilidad objetiva” que se predicaba de la Administracién
Pdblica, es especialmente interesante reproducir integramente la cita que hacen dichos autores (Ibidem, p. 17) a EPSTEIN, R,
Cases and materials on Torts, 8th edition, Aspen, New York, 2004, p. 879: “Yet the words ’liability without fault” in the context
of workers” compensation set up a new system that differs much from common law strict liability as it does from common law
negligence. (...) The modern workers’ compensation law imposes upon employers’ liability for injuries (...) “arising out and in
the course of employment”. That test for compensation largely eliminates the requirement of a causal nexus between defendant’s
(particular) acts and the plaintiff’s harm that is so central to the traditional common law theory of strict liability. Thus, with common
law strict liability for damage caused by fire, the plaintiff must demonstrate that the defendant, or perhaps his guests or servants, set
the fire in question. (...) The workers* compensation scheme (...) focuses on the injuries to the worker. The emphasis is on where
and when the worker suffered the harm by fire it is no importance whether or not the employer or a fellow employee set the fire.
“Liability without fault” in the context of workers* compensation means not only liability without defendant’s negligence, but also
liability without the causal connection to defendant’s conduct required under strict liability rules” (sin énfasis en el original).

DIEZ PICAZO, Luis, Derecho de dafios, cit., p. 343. Segin SALVADOR CODERCH y FERNANDEZ CRENDE (“Causalidad y
responsabilidad”, cit., pp. 11y 12) este criterio es especialmente utilizado para negar la responsabilidad administrativa, pues no
se oforgan indemnizaciones cuando la “omisién” de la Administracién Piblica no impide un dafio de estas caracteristicas (p.ej. el
perjuicio causado a quien sufrié una lesién como consecuencia de un golpe de mar, que seguramente no se hubiera producido
haber existido sefalizacién, pues el mar siempre es peligroso y no tendria sentido sefalizar toda la costa).

PANTALEON PRIETO, F, “Causalidad e imputacién obietiva. ..”, cit., p. 1580. Utiliza este autor un ejemplo que sirve perfectamente
para ilustrar su posicién respecto a la diferencia entre causa e imputacién objetiva: los herederos de unos trabajadores demandan
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confiar con que los demds cumplan sus obligacio-
nes de modo que, salvo se esté en una posicién de
garante, no se podrdn imputar los dafios causados
por negligencias de subordinados o colaboradores;
(7) competencia de la victima, pues si la victima
estd en control de la situacién, se le deben imputar
a ella el resultado dafoso y no al comportamiento
del autor mediato; y, finalmente (8) el criterio de la
adecuacién, propuesto por PANTALEON PRIETO
como cldusula de cierre, para resolver supuestos de
cursos causales que no la encuentran en los criterios
previos?® (no todos incluidos en su enumeracién), en
virtud del cual “no se puede imputar objetivamente
un concreto resultado dafioso a la conducta del
autor cuando la produccién de ese evento hubiera
sido descartada como extraordinariamente im-
probable, por un observador experimentado, que
hubiera contado con los especiales conocimientos
del autor y hubiese enjuiciado la cuestién ex ante,
es decir, en el momento en que al autor se dispuso a
realizar la conducta que desembocé en el resultado
dafoso de cuya imputacién se frata”?’.

En el caso de la responsabilidad por culpa, ésta
es necesaria para la imputacién subjetiva. Por
tanto, se responde sélo cuando se omite la dili-
gencia exigible, ya sea ésta la diligencia normal
v ordinaria o aquella exigida por algunas normas
especiales, que exijan pardmetros mds concretos.
En el test de diligencia son esenciales los juicios
de previsibilidad y de evitabilidad del dafio, pues
sélo podrd considerarse como un dafio fruto de

una conducta no diligente y, por tanto, culpable,
aquél que razonablemente debiera haber sido
previsto por el causante y que, ademds, hubiera
podido impedir. Asi, de acuerdo al examen de la
evitabilidad, “no hay culpa cuando la previsién
no va acompafada de la posibilidad de evitar el
resultado dafoso, ni sobre el sujeto recaiga un
deber de evitarlo en el caso particular medida la
adopcién de medidas necesarias para ello”?8. Por
el contrario, la responsabilidad objetiva es una
responsabilidad sin culpa?’, lo que ha llevado a
la doctrina a afirmar que en esta Gltima el cau-
sante se liberard en los supuestos de fuerza mayor
pero no en aquellos de caso fortuito, en los que
el dafio es producto de un accidente en el que se
concreta el riesgo propio de la actividad; mientras
que en los supuestos de responsabilidad subjetiva
no responderd en ninguno de los dos supuestos,
pues faltaria la conducta negligente.

En los sistemas de responsabilidad por culpa, la
diferencia entre “caso fortuito” y “fuerza mayor”
es innecesaria, o al menos no tiene consecuencias
prdcticas, pues ambos presuponen la falta de negli-
gencia y, por tanto, excluyen la responsabilidad. Sin
embargo, es esencial en los dmbitos de responsabili-
dad objetiva, ya que si se responde sin necesidad de
culpa y es evidente que en algunos casos no puede
atribuirsele responsabilidad al causante del riesgo,
pues el dafio no se produce como consecuencia de
una concrecién de aquél, tiene que existir algo en el
medio®°. Es decir, si no se requiere culpa y no se res-
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al duefio de la empresa en la que se encontraban laborando un dia domingo, infringiendo normas laborales, por la muerte de
aquellos causada por la explosién de un polvorin cercano. Segin PANTALEON, existe relacion de causalidad (porque no habrian
muerto de haber estado en sus casas y no en la fabrica), pero no puede imputarse el dafio al incumplimiento de la norma sobre
trabajo en domingo, porque tiene otro dmbito de proteccién.

Ibidem, p. 1590.

DIEZ PICAZO, Luis, Derecho de dafios, cit., p. 349

REGLERO CAMPOS, L. F, “Los sistemas de responsabilidad civil”, cit., pp. 211y 212.

La utilizacién de la causalidad adecuada como criterio objetivo de imputacién tiene algunos problemas, de lo que sélo podemos dar
cuenta, de cara a la distincién entre la responsabilidad obijetiva y subjetiva a partir de la existencia o no de negligencia. Asi, algunos
autores afirman que conlleva un juicio de “previsibilidad” (SALVADOR CODERCH, P y FERNANDEZ CRENDE, A., “Causalidad y
responsabilidad”, cit. P 8; y SALVADOR CODERCH, P, GAROUPA, N. y GOMEZ LIGUERRE, C., “El circulo de responsables...”,
cit., p. 12) que, como hemos visto, es mds bien propio de la determinacién de la negligencia. Por tanto, expresamente excluyan
este criterio de imputacién objetiva en los supuestos de responsabilidad objetiva, aunque luego afirmen que se llega a lo mismo
a través de los otros criterios de imputacién, que también limitan la responsabilidad en los casos en que el dafio es imprevisible
(SALYADOR CODERCH, P, GAROUPA, N. y GOMEZ LIGUERRE, C., “El circulo de responsables...”, cit., p. 22). En consecuencia,
sostienen, “[[Ja exigencia de una relacién causal duplica muchos — si no todos — de los elementos propios del deber de cuidado
(Ibidem p. 3). Para estos autores, la diferencia entre responsabilidad subjetiva y objetiva es que en la primera se aplica la férmula de
Hand (responde por un dafio quien pudo evitarlo a menor coste que el valor esperado de los dafios causados) dos veces, cuando
se definen los limites de la responsabilidad potencial y otra cuando se decide si el agente infringié el deber de cuidado; mientras
que la segunda sélo lo hace una vez, cuando el operador juridico (el legislador o la jurisprudencia consolidada) establece ex ante
los limites de la responsabilidad, trazando el circulo de los posibles responsables (Ibidem, pp. 4, 15y 16, entre otras) y limitando asf
el alcance de la mera causa material (cause in fact). Otros, por el contrario (p.ej. REGLERO CAMPOS, L.F,, “El nexo causal...”, cit.,
pp. 311 yss.), parecen distinguir entre el juicio de probabilidad estadistica, propio de la causa adecuada, del juicio de previsibilidad
(hipotética representacién mental del agente sobre las consecuencias eventuales de su conducta), que estaria mds bien vinculado a
la imputacién subjetiva y servirfa, al menos en los supuestos de responsabilidad objetiva, sélo para configurar el alcance del dafio
resarcible (REGLERO CAMPQOS, L. F, “Los sistemas de responsabilidad civil”, cit., p. 212; y REGLERO CAMPQOS, L. F, “El nexo
causal...”, cit., p. 313). Sin embargo, el problema se plantea en los supuestos de causalidad por conducta omisiva (que sélo podria
dar lugar a responsabilidad si existe un deber de conducta, que se ha omitido), donde tanto el juicio de previsibilidad como el de
exigibilidad (propios del andlisis de la negligencia) deberian tenerse en cuenta en la imputacién objetiva (REGLERO CAMPOS, L.F,
“El nexo causal...”, cit., p. 312), comin a la responsabilidad subjetiva y objetiva. ¢Cabe realmente responsabilidad obijetiva en
estos casos? Volveremos sobre ello mds adelante, pero adelantamos nuestra respuesta negativa.

Sobre esta cuestién, véase REGLERO CAMPOS, L. F, “El nexo causal...”, cit., pp. 343 y ss. Aunque queda fuera del objeto de
este trabajo, es muy interesante la perspectiva histérica que asume este autor, a partir de la cual defiende la existencia de un
dmbito de responsabilidad contractual objetiva en el Derecho romano, cuando se respondia ex custodia, que, sin embargo, fue
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ponde por fuerza mayor, algo debe estar en el medio,
papel que ocupa, a partir de la distincién introducida
por EXNER, el caso fortuito®'. A partir de este autor,
aunque cada vez con mayor precision técnica®?, es
més habitual distinguir entre ambas figuras a partir
del cardcter interno o externo del evento dafioso
en relacién con la actividad riesgosa. Asf, mientras
que en los supuestos de fuerza mayor el hecho es
externo, en los supuestos de caso fortuito el evento
acaece dentro del dmbito de riesgo de la actividad;
y, mientras que en los primeros se dan plenamente
los caracteres de irresistibilidad (o inevitabilidad) e
imprevisibilidad, este Gltimo no se da del tfodo en los
segundos, pues si bien el evento dafioso concreto es
imprevisible, no lo es que se produzca®.

Sin embargo, en el Derecho Civil Peruano estas
afirmaciones deben ser matizadas. Asumiendo
las concepciones propias de la pandectistica, y
siguiendo lo dispuesto por el Cédigo francés y el
italiano, dictados antes de que se extendiera la
responsabilidad objetiva y la consiguiente necesidad
de establecer un dmbito por el que se responda sin
culpa y que no constituya fuerza mayor, el art. 1972
del Caédigo civil (Cc) establece que “en los casos
del articulo 1970 [que establece la responsabilidad
objetiva por bien o actividad riesgosa] el autor no
estd obligado a la reparacién cuando el dafio fue
consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de

hecho determinante de tercero o de la imprudencia
de quien padece el dafio”. Por tanto, la distincién
entre fuerza mayor y caso fortuito seria meramente
tedrica®®, lo que a su vez complica innecesariamente
la determinacién del dmbito de aplicacién de la
responsabilidad objetiva. No obstante, dejamos
las criticas para este sistema, ya obsoleto cuando
fue dictado, para los civilistas, aunque era preciso
llamar la atencién sobre él, ya que tiene conse-
cuencias directas en la interpretacién del régimen
juridico disefiado por la LPAG.

3. LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION EN
OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS (EN ESPECIAL, EN
EL DERECHO ESPANOL).

3.1. Auge y caida de la responsabilidad objetiva
en el Derecho espafol

La referencia a otros ordenamientos es habitual en
un trabajo como éste, pero se convierte en necesaria
cuando constatamos la casi completa ausencia de
bibliografia especializada en nuestro pais. Y se con-
vierte ademds en imprescindible debido a la profunda
influencia que ejercié la legislacion administrativa
espafola en la nuestra, que en su versién original
casi repetia lo dispuesto por aquélla con pocas
variaciones desde la Ley de Expropiaciéon Forzosa
(LEF) de 16 de diciembre de 1954%, a partir de la
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subjetivizado en el Derecho justinianeo y las posteriores interpretaciones, hasta los pandectistas, al afirmarse que en estos casos
se respondia por una culpa levisima (que no era més que una culpa formal o ficcién de culpa). Més allé de ésta se encontraba
el caso fortuito y la fuerza mayor, como conceptos equivalentes, definidos también de modo “subjetivo”, pues para constatar su
existencia no basta la presencia de hechos exteriores (imprevisibles e inevitables o irresistibles, que son el punto de partida), sino
que debe hacerse un balance entre éstos y las medidas adoptadas de cara a evitarlos o a minimizar sus consecuencias.
EXNER, A., De la fuerza mayor en el Derecho mercantil romano y en el actual, Trad. Emilio Mifiana y Villagrasa, Madrid, Librerfa
General de Victoriano Suarez, 1905, passim.

En la posicién de EXNER, el deber de responder del empresario (generalmente el porteador) por los accidentes no culpables (la
responsabilidad objetiva) se derivaba de la posicién en la que éste se encontraba respecto de la prueba de los hechos, ocurridos
al interior de su negocio (p. 91 y ss.). Las Unicas excepciones serian los supuestos de fuerza mayor, que son un evento exterior a
su empresa (p. 133y ss.) que exige ademds tenga publica notoriedad (p. 149 y ss.). Sin embargo, como bien explica REGLERO
CAMPOS (“El nexo causal...”, cit., p. 355), el sistema del autor austriaco “derivé hacia una concepcién del control abstracto de
las situaciones de riesgo dentro de una determinada actividad. El evento interno acaece dentro del dmbito de control del sujeto
responsable, lo que no sucede con el hecho externo. De esta forma, la fuerza mayor exoneraria de responsabilidad, no asf el
caso fortuito”.

No obstante, debe reconocerse que algunos autores llegan a una conclusién contraria, como TRIMARCHI (Rischio e responsabilita
oggetiva, Giuffré, Milano, 1961, p. 169 y ss., citado por REGLERO CAMPOS, L. F, “El nexo causal...”, cit., pp. 359 y 360),
para quien la fuerza mayor es un hecho inevitable y el caso fortuito un hecho imprevisible; y mientras que el segundo siempre
serviria para exonerar al empresario causante del riesgo, la primera no, pues en los casos de responsabilidad obijetiva podria
hacerse responsable al empresario en los casos de fuerza mayor cuando se produce un accidente inevitable (incluso debido a
una causa concreta imprevisible), si el hecho se produce como consecuencia del riesgo creado por la empresa. El ejemplo serfa
el accidente (inevitable) de un avién como consecuencia de una tormenta, del cual responde el empresario aéreo pese a ser un
caso de fuerza mayor. Sin embargo, en la construccién que se ha defendido en el texto, estariamos mds bien en un supuesto de
caso fortuito, pues se trata de la realizacién del riesgo propio del negocio, y si bien era imprevisible que ese avién cayera, no lo
es que un avién pueda caer. Sirva como muestra esta referencia para el extraordinario cuidado que se debe tener al manejar los
conceptos en este dmbito, donde ni siquiera los especialistas se ponen de acuerdo en lo fundamental. No obstante, la referencia
a la posicién de EXNER es especialmente importante en nuestra materia, por cuanto ha sido utilizada con frecuencia por el
Derecho administrativo, desde el inicial trabajo de GARCIA DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 210.

Es muy inferesante la posicién del profesor de TRAZEGNIES GRANDA (La responsabilidad extracontractual..., |, cit., p. 329 y
ss.) al respecto, pues, pese a reconocer la teoria que pretende distinguir entre el caso fortuito y la fuerza mayor por la tipicidad
o atipicidad del riesgo, que atribuye a SUs y es semejante a la defendida por ExNer, de modo que sélo la segunda tendria valor
exoneratorio en la responsabilidad objetiva, afirma a renglén seguido que esta posicién no encuentra cabida en el Derecho
positivo peruano, donde no pude introducirse ni siquiera por la via de la interpretacién.

De acuerdo al articulo 121 de esta norma, “dard también lugar a indemnizacién [...] toda lesién que los particulares sufran en
los bienes y derechos a que esta Ley se refiere, siempre que aquella sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios pUblicos o la adopcién de medidas de cardcter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de las
responsabilidades que la Administracién pueda exigir a sus funcionarios por tal motivo”.
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«En los sistemas de
responsabilidad por culpa,

la diferencia entre “caso
fortuito” y “fuerza mayor”

es innecesaria, o al menos
no tiene consecuencias
practicas, pues ambos
presuponen la falta de
negligencia y, por tanto,
excluyen la responsabilidady.

cual se convirtié casi en un lugar comtn afirmar
que la responsabilidad extracontractual de la Ad-
ministracién era objetiva y, por tanto, la culpa no
es un requisito para su aparicién. Generalmente
atribuida a GARCIA DE ENTERRIA, esta posicién
tuvo éxito, convirtiendo el sistema espafiol en el
mds progresista de su entorno, al prescindirse de
lo idea de culpa y surgir, por tanto, la responsa-
bilidad de una lesién causalmente imputable a la
Administracién poblica. Esta afirmacién encuentra
su fundamento expreso en la declaracién legal,
que hace nacer la responsabilidad como conse-
cuencia del funcionamiento anormal o normal de
los servicios publicos.

Sin embargo, esta responsabilidad objetiva llevé a
algunas soluciones jurisprudenciales consideradas
como excesivas, como en la Sentencia del Tribunal
Supremo espafiol (STSE) de 14 de junio de 1991
(Ar. 5115), que condend a pagar una indemnizacién
por los dafios causados como consecuencia de
una intervencién médica en un hospital pablico; y
la posterior STSE de 26 de septiembre de 1997 (Ar.
6366), por el cual se condend al Estado a pagar
las indemnizaciones por los dafios causados por el
consumo del aceite de colza. Pero, 2qué tienen de
especiales estos casos? En el primero, que generé
una casi inmediata reaccién doctrinal, la condena
se produjo pese a haber quedado acreditado en
el juicio que los médicos habian seguido todos los
criterios propios de la lex artis, pues la ausencia de
dolo, culpa, impericia o negligente resulta intras-
cendente, por tratarse de un supuesto de respon-
sabilidad objetiva y, por tanto, “su conducta no ha
de ser enjuiciada aqui bajo el prisma psicoldgico o
normativo de la culpabilidad, sino mds bien desde
la estricta objetividad mecdnica de un comporta-
miento que se inserta, junto con otfros eventos, en

la causalidad material, a nivel de experiencia, en
la produccién de un resultado”. Se trataria de un
supuesto de responsabilidad por el funcionamiento
“normal” de un servicio publico.

Por su parte, en el segundo caso, la Administracién
es condenada a indemnizar a las victimas por mds
de tres mil millones de euros debido a que se en-
cuentra responsables del dafio a los funcionarios
de aduanas que autorizaron la importacién de un
aceite de colza “desnaturalizado” (convertido en
no apto para el consumo humano) con aniling,
producto téxico distinto al ricino, que se venia em-
pleando hasta entonces. Sin embargo, el dafio no se
produce porque ese aceite importado sea vendido,
sino porque un empresario decidié “deshacer” el
proceso, pretendiendo convertir el aceite en apto
para el consumo humano, y por razones no del todo
claras, algo fallé, produciendo una intoxicacién
masiva. Y, ante la insolvencia de los empresarios, el
Estado fue condenado, aunque en este supuesto la
resolucién se basé en una “imprudencia temeraria”
de los funcionarios por haber autorizado la impor-
tacién. Es decir, serfa un caso de funcionamiento
“anormal” de los servicios pUblicos.

Como la doctrina denuncié casi inmediatamente,
en especial para el primer caso, mds que ante un
supuesto de responsabilidad, estarfamos ante in-
demnizaciones de asistencia social, que no tienen
en cuenta los requisitos exigidos para aquélla®.
Ante esta evidencia, una primera salida puede ser
volver a los “criterios de imputacién”, de los que ya
hablaba GARCIA DE ENTERRIA®?, de modo que la
Administracién sélo responderia cuando el dafio le
fuera “imputable” por tratarse de (1) la realizacién
material directa y a la vez legitima de un dafo,
que se daria en el supuesto del funcionamiento
“normal” de los servicios publicos; (2) la comisién
material directa pero ilicita del dafio, que seria el
funcionamiento “anormal” de los servicios pUblicos
y reenvia a la nocién de culpa; vy (3) el riesgo creado
por la Administracién Piblica, que también serfa un
supuesto de funcionamiento “normal” del servicio
publico, pero en donde el dafio no es imputable al
hecho de la Administracién, sino al caso fortuito.
Sin embargo, estos criterios de imputacién son jus-
tamente los que permiten imputar responsabilidad
en los casos limite expuestos mds arriba, por lo que
para algunos autores se debia “poner el acento en
el funcionamiento anormal de la Administracién
Pdblica [...] mds que en el funcionamiento normal
que obedeceria a otras pautas mds cercanas a la
asistencia social”%8.

36 Pej., MARTIN REBOLLO, L., “La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas en Espafia: estado de la cuestion,
balance general y reflexién critica”, en Documentacién administrativa 237-238, 1994, p. 42.

37 GARCIA DE ENTERRIA, E., Los principios..., cit., p. 199y ss.

38 MARTIN REBOLLO, L., “La responsabilidad patrimonial...”, cit., p. 30. Poco mds adelante afirma este autor que a “lo mejor, en
fin, es preciso, segin ya se ha apuntado, incidir en el criterio de la culpa, aunque sea anénima, como elemento determinante”

(p- 32).
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En algunos casos, por tanto, se deberia responder
por el criterio de imputacién “culpa”®?, lo que, ex-
trafiamente, no implica segin LEGUINA abandonar
la responsabilidad objetiva, pues “su fundamento
sigue estando en el deber de reparar un patrimonio
privado injustamente lesionado; pero si no hay culpa
no hay tampoco causa administrativa del dafo, no
hay, en suma, nexo causal. La causa estd en otra
parte: en la propia victima, en un tercero o en la
fuerza mayor”“°. No compartimos esta afirmacién,
pues la culpa no estd en el elemento causal (o la
imputacién objetiva), sino en la imputacién sub-
jetiva, y justamente se excluye en los sistemas de
responsabilidad objetiva. Pretender que en algunos
casos sélo se responda por culpa, aunque ésta sea
uno de los criterios de imputacién admitidos por la
doctrina e incluso sea correcto o deseable, conlleva
negar que la responsabilidad administrativa sea
siempre objetiva, pues las dos afirmaciones son
incompatibles. Asi, aunque no sea del todo correcta
la formulacién, puede ser teéricamente admisible
que la responsabilidad sea “objetiva” y la culpa un
criterio de imputacién si finalmente se responde
incluso si ésta falta. Sin embargo, si en algunos
dmbitos se requiere la culpa, el sistema ya no es
objetivo, al menos no del todo *'.

Y este argumento es esgrimido también por PAN-
TALEON PRIETO*?, autor de la primera critica
demoledora al sistema de responsabilidad obijetiva
universal de la Administracién Publica®. Asi, afir-
ma este autor que “confieso que no he logrado
entender la justificacién del discurso dominante de
la doctrina sobre los criterios de imputacion de res-
ponsabilidad a la Administracién, porque, desde

sus premisas, no tendria que haber otro criterio de
imputacién que la “conexién causal entre el dafo
y la actuacién de una Administracién Publica”.
En concreto: 2por qué se teoriza cuando [sic] el
funcionamiento de un servicio debe considerarse
anormal, si se piensa que a efectos de responsa-
bilidad es exactamente igual que sea normal2”44,
Propone este autor un cambio radical en el sistema
de la responsabilidad de la Administracién Pblica,
para lo cual debe interpretarse que ésta responde
por el funcionamiento “normal” sélo cuando se
trate de dafos que son “consecuencia inmediata
o directa [aunque indeseada] de actuaciones ad-
ministrativas licitas de las que [...] aparecen como
secuela natural, como realizacién de un potencial
dafioso intrinseco a la actuacién administrativa en
cuestion”*®. Por su parte, en el caso de los dafios
producto de accidentes sélo responderd si se
produce un funcionamiento anormal del servicio
publico, si existen fautes de service (aunque no
quepa individualizar culpa o negligencia individual
alguna), salvo que alguna norma en concreto
establezca expresamente que debe responder
objetivamente por los riesgos generados, ya sea
en los supuestos aplicables también en el Derecho
Civil o en algin caso especial, justificado porque
se trate de actividades tipicamente peligrosas; “[p]
ero lo que carece de sentido es que la Adminis-
tracién tuviera que responder de todos los riesgos
tipicos de la gestién puiblica, de todo dafio que
resulte ser consecuencia directa o adecuada de
cualquier accién u omisién propia del giro o trafico
administrativo, por el solo hecho de que no haya
ninguna ley que imponga al perjudicado el deber
de soportarlo”“®.
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Sélo por citar algunos ejemplos, en el caso de la responsabilidad de la Administracién en la supervision de los sectores econémicos,
MAGIDE HERRERO (“El criterio de imputacién de la responsabilidad in vigilando a la Administracién; especial referencia a la
resppnsobilidod de la Administracién en su actividad de sectores econémicos”, en MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., CALONGE
VELAZQUEZ, A. (Coord.), La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos. Ill Coloquio Hispano-Luso de Derecho
administrativo (Valladolid, 16-18 de octubre de 1997), Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 373 y ss. Respecto de la actividad de los
sujetos autorizados, LAGUNA DE PAZ (“Responsabilidad de la Administracién por dafios causados por el sujeto autorizado”, en
Revista de Administracién piblica 155, 2001, p. 46) sostiene que sélo cabe responsabilidad administrativa en los casos en que
“mediando causa adecuada, pueda imputarse un funcionamiento anormal (culposo) de los servicios pUblicos”. Por su parte,
GOMEZ PUENTE (“Responsabilidad por inactividad de la Administracién”, en Documentacién administrativa 237-238, 1994, p.
149 y ss.) afirma que no cabe responsabilidad por omisién en los supuestos de funcionamiento normal, pues aquélla implica la
existencia de un deber de obrar, que se incumple. No obstante, pese a su constatacién, se resiste a romper con la idea del sistema
objetivo, en el que seria, sin embargo, imposible prescindir de la nota de la culpabilidad administrativa. Sobre las dificultades
existentes para predicar una responsabilidad objetiva en los casos de responsabilidad por omisién, véase la nota 29.
LEGUINAVILLA, J., “Prélogo” al libro de BELADIEZ ROJO, M., Responsabilidad e imputacién de dafios por el funcionamiento de
los servicios publicos, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 22 y 23.

Ademds, en relacion a la afirmaciéon citada de LEGUINA VILLA, actualmente no se considera exclusivo de los sistemas de
responsabilidad objetiva que el fundamento de la responsabilidad sea la lesién, pues dicha afirmacién es perfectamente defendible
en un sistema subjetivo: el fundamento es el mismo, aunque en este segundo caso se requiere una imputacién subjetiva basada
en la culpa (véase al respecto nuestra posicién en nota 12).

PANTALEON PRIETO, F, “Los anteojos del civilista: hacia una revisién del régimen de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas”, en Documentacién administrativa 237-238, 1994, p. 239 y ss.

Por tanto, no es tan cierto que “nadie cuestione con un minimo de rigor la naturaleza directa y objetiva de la responsabilidad
administrativa ni se discuten los saludables efectos que esta garantia patrimonial ha producido en el sistema de relaciones entre
ciudadanos y Administraciéon” (LEGUINA VILLA, J., “Prélogo”, cit., p. 16). En realidad, el propio autor de esa afirmacién pone en
duda la responsabilidad objetiva cuando sostiene que “un nimero importante de eventos dafosos no puede haber imputacién
si no ha habido “anormalidad” en el funcionamiento del servicio publico o, lo que es igual, si no ha habido ilicitud, ilegalidad
o culpabilidad en la actividad administrativa” (Ibidem, p. 22).

PANTALEON PRIETO, F, “Los anteojos del civilista...”, cit., p. 247 (por nota).

Ibidem, p. 247

Ibidem, pp. 249 y 250.
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Finalmente, de cara a lo que se dird mdas adelante,
conviene dejar constancia de la opinién de PANTA-
LEON, para quien la reinterpretacién de la expresion
“funcionamiento normal de los servicios publicos”
es una buena herramienta para defender al Estado
frente a los posibles demandas millonarias que
puedan interponerse, pero no lo es acudir al nexo
de causalidad o la imputacién objetiva, pues ésta
es una “herramienta adaptada para trabajar en el
campo de la imputacién de consecuencias dafiosas
a una conducta o a una esfera de riesgo, y no en el
de la imputacién de conductas o esferas de riesgo
a sujetos para hacerlos responder”*’. Como se ha
visto més arriba, la imputacién objetiva es un paso
previo a la subjetiva, y no presupone la aplicacién
de un supuesto de responsabilidad objetiva o de uno
de responsabilidad por culpa, pues es un requisito
para ambas. Por tanto, si bien es muy importante
delimitar los criterios de imputacién objetiva, eso
no nos dard la respuesta respecto al sistema de
responsabilidad vigente.

3.2. Los intentos de replantear la responsabi-
lidad objetiva

3.2.a. La exigencia de imputacion objetiva de
dafos como medio para determinar el alcance de
la responsabilidad (que sigue siendo objetiva)

Uno de los primeros intentos, si no el primero, de
buscar una respuesta global a las criticas plantea-
das al sistema de responsabilidad patrimonial de
la Administracién, fue el planteado por BELADIEZ
ROJO, quien propone “acudir a la técnica de la
imputacién objetiva para evitar los resultados des-
proporcionados e injustos [...] al que se llega si
se considera que para que exista responsabilidad
basta la existencia de una relacién de causalidad”*8.
Asi, defiende esta autora la vigencia del sistema
objetivo de responsabilidad, pero entiende que
éste no implica que se deba indemnizar por todos
los dafios que ocasionen los servicios publicos,
pues no todos aquéllos pueden ser imputados al
responsable de éstos*’. Sélo se responde por los
dafos antijuridicos, aquellos que el afectado no
tenga el deber juridico de soportar, concepto éste
que la autora en cuestién vincula con la imputa-
cién objetiva, de modo que serian antijuridicos
los dafos objetivamente imputables. Asi, “para
que un dafio pueda imputarse objetivamente a un
sujeto juridico es preciso que la accién causante
del dafio haya creado un riesgo, y que ese riesgo
se haya realizado en el resultado lesivo, teniendo
estos dafios la consideracién de antijuridicos”®°.

47 lbidem, p. 252.

Siempre segUn esta autora, la dificultad consiste
en determinar en qué supuestos el riesgo creado
permite imputar el dafo al causante, para lo cual
intenta buscar un criterio rector, que encuentra en
el cardcter juridicamente relevante del riesgo: “sélo
los dafios que se produzcan como consecuencia de
haberse realizado un riesgo juridicamente relevante,
van a poder ser imputados al sujeto causante del
mismo, lo que, a su vez, va a determinar el deber
de indemnizar de éste”>’.

Por tanto, el dafio antijuridico, aquél que el
afectado no tiene el deber juridico de soportar,
serd el que constituya la realizacién de un riesgo
juridicamente relevante®?. En consecuencia, para
determinar en qué casos debe responder la Ad-
ministracién, han de establecerse los requisitos
que debe reunir el riesgo para ser juridicamente
relevante y, a continuacién, analizar cuando ese
riesgo se ha materializado en el resultado lesi-
vo*3. Al respecto, esta autora considera que debe
tratarse de riesgos generales (que puedan afectar
a todos por igual, no los que puedan padecer ex-
cepcionalmente sélo algunas personas y bienes),
inherentes al servicio (lo que explica por qué son
indemnizables los dafios producidos por caso
fortuito, pero no los que se producen por fuerza
mayor, ni tampoco aquéllos en que inciden causas
extrafas en el nexo causal, ya sea porque terceros
contribuyen a crear un riesgo diferente del que
genera el funcionamiento del servicio o porque
lo hace la propia victima: seria el caso, p.ej., del
riesgo creado en una intervencién quirdrgica por
la propia salud del paciente, que es distinto del
creado por los servicios médicos) y que no sean
socialmente admitidos, pues la sociedad ha asu-
mido como propios de la vida en comin no sélo
los riesgos, sino también los dafios.

Evidentemente, se trata de una posicion muy
interesante, que permite reducir efectivamente el
campo de aplicacién de la responsabilidad de la
Administracién, al establecer unos requisitos para
la imputacién objetiva. Asi, la aplicacién de estos
criterios podria solucionar, sin sacrificar el cardc-
ter objetivo de la responsabilidad administrativa,
los casos del aceite de colza y de la operacién
siguiendo la lex artis, alegando que no se trataba
de riesgos inherentes al servicio, pues habian in-
tervenido circunstancias extrafias al curso causal
en el primer caso (lo que recuerda al criterio de
la prohibicién de regreso, usado por los civilistas
para excluir la imputacién objetiva), y el dafio seria
la materializacién del riesgo creado por el propio

48 BelapiEz Rolo, M., Responsabilidad e imputacién de dafios por el funcionamiento de los servicios publicos, Tecnos, Madrid, 1997,

p. 110 (por nota).
49 Ibidem, p. 92.
50 Ibidem, p. 99, en cursiva en el original.
51 Ibidem, p. 102
52 Ibidem, p. 103.
53 Ibidem, p. 103 y ss.
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paciente, debido a su precario estado de salud, en
el segundo caso®

Sin embargo, se le pueden hacer al menos dos
criticas a este planteamiento, pues no estd cla-
ro que pueda extenderse el concepto de “dafio
antijuridico” hasta el punto de convertirlo en el
equivalente de “imputacién objetiva”. Por otro
lado, y mds importante, debe recordarse que
la “imputacién objetiva” no es exclusiva de la
responsabilidad objetiva, sino que también se
predica de la responsabilidad por culpa, pues es
un paso previo a la determinacién de los criterios
de imputacién subjetiva, que distinguirian ambas
formas de responsabilidad patrimonial. Por tanto,
es cierto que la conducta debe ser imputable obije-
tivamente a la Administracién, pero 2significa que
no hay dmbitos reservados a la culpa, en donde
sélo puede sancionarse por un funcionamiento
“anormal” de la Administracién publica? Es decir,
si hay funcionamiento anormal, no hay ningin
problema: hay responsabilidad. Pero también la
habria, en los mismos casos, si hay comportamien-
to normal, pues la existencia o no de responsabi-
lidad se determinard Gnicamente en funcién de la
imputacién objetiva, que serd suficiente. No habria
un dmbito para la responsabilidad por culpa y
ofro para la objetiva: tal parece ser la conclusién
que cabe extraer de la postura de Belabiez Royo,
lo que le lleva en algunos casos a buscar evitar
a como dé lugar la culpa, incluso cuando parece
inevitable®®

3.2.b. La (auto)reinterpretacion de GARCIA DE
ENTERRIA y el abandono del carécter objetivo de
la responsabilidad de la Administracion Publica

Ante la critica de PANTALEON PRIETO, y en tanto
era considerado como el principal responsable del
sistema obietivo, el profesor GARCIA DE ENTERRIA
se vio obligado a responder, y lo hizo negando la
premisa fundamental, al afirmar que nunca propuso
una teoria de la responsabilidad objetiva®, sino
simplemente defendié un sistema de antijuridicidad
objetiva, que desplazara la antijuridicidad de la
conducta de la Administracién a la antijuridicidad
del dafo. Por tanto, el fundamento de la responsabi-
lidad seria la presencia de una “lesién antijuridica”,
que seria tal cuando el afectado no tenga el deber
juridico de soportarla, ain en los casos en que el
pero esta afirmacién no
se opone a la exigencia de criterios de imputacién
(entiendo que subijetivos), como la culpa o el ries-
go%. Asi, para GARCIA DE ENTERRIA, “el cardcter
objetivo se predica de la antijuridicidad del dafio,
pues, en un sentido andlogo al que los penalistas
califican de objetiva (y no coincidente necesaria-
mente con la conducta del agente, la antijuridicidad
penal)”%8,

Es decir, el dafo “objetivamente” antijuridico seria

| “objetivamente imputable”, pero no da pie por
si mismo a la responsabilidad, pues hace falta
todavia la aplicacién de alguno de los criterios de
imputacién, en virtud de los cuales la Administracién
responderd por culpa (funcionamiento anormal)
o por riesgo (funcionamiento normal). Es asf que,
siempre segun el autor citado, el “supuesto de dafio
producido por actualizacién de un riesgo creado
por la Administracién en su propio interés es, en
realidad — como ocurre de no muy diferente manera
en las situaciones de Derecho Civil estricto [...] —
el Unico caso de una responsabilidad patrimonial
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No obstante, para MIR PUIGPELAT (“Responsabilidad objetiva vs. Funcionamiento anormal en la responsabilidad patrimonial
de la Administracién sanitaria (y no sanitaria)”, en Revista espafiola de Derecho administrativo 140, 2008, p. 638) en el caso
en cuestién se habria aplicado bien la responsabilidad obijetiva (si habria imputacién causal, por tanto), por lo que propone
para evitar resoluciones similares indemnizar sélo cuando no se haya seguido la lex artis; es decir, cuando haya anormalidad
en el servicio y, por fanto, culpa. Respecto a este caso (y a ofros similares), es interesante la posicién de MUNOZ MACHADO
(“Responsabilidad de los médicos y responsabilidad de la Administracién sanitaria”, en Documentacién administrativa 237-238,
1994, p. 276 y ss.), quien defiende la responsabilidad objetiva del Estado debido la funcién aseguradora que en ocasiones debe
tener ésta, afirmacién que no compartimos.

Asi, por ejemplo, dice BELADIEZ ROJO (Ibidem, pp. 107 y 108, por nota) que habria responsabilidad administrativa en los
casos de dafios causados por falta de proteccién diplomética, pues habria imputacién causal, al tratarse de un riesgo inherente
al servicio. Es evidente que si los servicios diplomdticos no protegen a sus nacionales de las agresiones ilegftimas que el Estado
extranjero les ocasiona, les estdn causando un dafo. Sin embargo, continda, si  hicieron todo lo posible por ayudarlos y no lo
lograron (es decir, si hay un funcionamiento normal de los servicios diplomdticos), la Administracién no debe responder, pero no
porque falte la culpa, sino porque el dafo no serfa imputable, “pues el riesgo de sufrir dafo no lo ha creado ese servicio, sino
la actuacién del pafs extranjero”. Entonces, cabe preguntarse, ésélo genera el riesgo inherente al servicio un mal servicio, un
funcionamiento anormal de los servicios pUblicos? En realidad, nos parece que se dan muchas vueltas para evitar recurrir a la
“culpa” o “anormalidad” del servicio como criterio de imputacién. Cabe recordar aqui a GARRIDO FALLA, para quien es evidente
que habria responsabilidad si un enfermo atendido por la seguridad social muere por culpa o negligencia grave de los médicos
que lo atienden, alegando el mal funcionamiento del servicio; pero no tendria el mismo éxito la accién si el servicio funcioné
correctamente, y “consideraria aquf ocioso discutir un “deber juridico de soportar el dafo”” (GARRIDO FALLA, F., PALOMAR
OLMEDA, A.y Losaba GonzAlez, H., Tratado de Derecho administrativo, Il, 12° edicién, Tecnos, Madrid, 2006, pp. 338 y 339..
GARCIA DE ENTERRIA, E., “Prologo al libro de MIR PUIGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia
un nuevo sistema, Civitas, Madrid, 2002, p. 20; y Véase también, GARCIA DE ENTERRIA, E., “Prélogo” al libro de MEDINA
ALCOZ, L., La responsabilidad patrimonial por acto administrativo. Aproximacién a los efectos resarcitorios de la ilegalidad, la
morosidad y la deslealtad desde una revisién general del sistema, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 33.

Para la distincién entre el fundamento de la responsabilidad y los criterios de atribucién, véase también LEGUINA VILLA, J., La
responsabilidad civil de la Administracién piblica, Tecnos, Madrid, 1979, p. 133 y ss.

GARCIA DE ENTERRIA, E., “Prélogo” al libro de MIR PUIGPELAT, O., La responsabilidad..., cit.,, p. 21 (por nota).
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de la Administracién estrictamente objetiva”®. En
realidad, nos parece que se trata de una postura
més bien cercana a la defendida por PANTALEON
PRIETO y antes por GARRIDO FALLA®, que para

GARCIA DE ENTERRIA seria exigible en muchos
supuestos con la legislacién vigente en Espafia®'.

3.3. Hacia un sistema mixto, donde en muchos
casos la Administraciéon responde Unicamente
si hay un funcionamiento anormaly, por tanto,
negligente, defendible no sélo de (aunque
objetivada nuevamente por el concepto de
“negligencia objetiva”)

Mds arriba, al comentar las afirmaciones de LE-
GUINA®?, ya hemos adelantado la que viene a ser

nuestro punto de partida: la responsabilidad de la
Administraciéon no puede ser (siempre) obijetiva si en
muchos casos sélo responde cuando el dafio antiju-
ridico es causado por un funcionamiento anormal.
La Unica forma de mantener dicho cardcter objetivo
es definiéndolo no ya por una imputacién subjetiva
sin culpa, sino por tener como fundamento la lesién
patrimonial y porque el criterio de imputacién del
funcionamiento anormal no requiere culpa subijetiva,
sino una anormalidad objetivada, un funcionamiento
objetivamente ilicito®®. Adn cuando sea posible, no
compartimos esta redefiniciéon, que choca frontal-
mente con el significado que tiene el concepto en la
teoria del Derecho. Paraddjicamente, lo que origi-
nalmente fue para GARCIA DE ENTERRIA un intento
de alcanzar una teoria general de la responsabilidad,
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GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R., Curso de Derecho administrativo, Il, Décima edicién, Thomson-Civitas,
Madrid, 2005, p. 400. Evidentemente, cabe preguntarse si realmente esta posicién se deducia inequivocamente de las tesis defendidas
por GARCIA DE ENTERRIA en su primer trabaijo, y la respuesta es que no esté nada claro. Por un lado, es cierto que las criticas de
este autor a la culpa como fundamento de la responsabilidad civil se inscriben en el marco de una propuesta general sobre ésta,
que deberia poner el acento en el dafio y no en la conducta que lo ocasiona. Busca una teoria general, que le permita encontrar un
fundamento Unico para la “responsabilidad por culpa” y la “responsabilidad por riesgo”, y lo encuentra en la “responsabilidad por
el dafio”. Por tanto, no podria deducirse que defienda una “responsabilidad objetiva”, que niegue el papel del elemento subjetivo,
que cree debe reconducirse a su funcién propia: la imputacién particular (Los principios..., cit., p. 169). Sin embargo, muchas
afirmaciones de la obra podrian entenderse en ese sentido fuera de contexto (p.ej., cuando afirma que “la Ley ha eliminado la
consideracion de los elementos de ilicitud y culpa para construir la institucion de la responsabilidad administrativa”, Ibidem, p. 174),
lo que explicaria la interpretacién mayoritaria que se dio a sus palabras. Ademds, si bien la culpa y el riesgo serian “causas de
imputacién”, no establecia que ninguna fuera la “regla general”, por mds que afirmara que la primera debia ser la mas “habitual”
(Ibidem, p. 204). Y, refiriéndose a la imputacién por funcionamiento normal, decia que “en principio todos aquellos accidentes
ocasionados por o dentro de la empresa administrativa que no pueden ser referidos a una “causa extrafia” fuerza mayor, culpa de
la victima o hecho de tercero, podrdn ser imputados a la Administracién en virtud de este principio de riesgo creado” (p. 210). En
consecuencia, si se respondia por el funcionamiento “anormal”, pero también por el “normal”, cabia entender que si hubiera culpa,
podia echarse mano del primer criterio de imputacién, pero si no la habia, siempre se podia recurrir al segundo. Y asi lo entendié
la doctrina, al punto que PANTALEON PRIETO no entiende por qué teorizar sobre la culpa, cuando igual se responde sin ella (véase
nota 44). En todo caso, y aunque suene a justificacién del supuesto equivoco generalizado de la doctrina, debe reconocerse que
en Derecho civil espafiol no se empezé a hablar de la “imputacién objetiva” (a la que GARCIA DE ENTERRIA dice referirse) hasta
la década del 80 del siglo pasado. No obstante, a favor de la posicién vigente de GARCIA DE ENTERRIA, debe reconocerse que
este autor se negaba a considerar como riesgos por los que debiera responder la Administracién a los “riesgos de la vida” y a todas
las consecuencias que pudiera generar la actuacién de aquella (p. 209). Es la doctrina posterior, y no él, quien incluyé los dafios
originados por el “mero riesgo de presencia de la Administracién”, como criticaba PARADA VAZQUEZ, R., Derecho administrativo
I, 129 edicién, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 638.

Brevemente, se puede resumir la tesis de GARRIDO FALLA a partir de la distincién entre el deber piblico de indemnizar, que surge
en los dafos expropiatorios (ejercicio legitimo del poder que ocasiona un deber de indemnizar en virtud de la igualdad ante las
cargas publicas, que prohibe un sacrificio especial, para satisfacer el interés general, sin compensacién), y la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, que como regla general se fundamentard en el funcionamiento anormal de los servicios pdblicos,
pero en algunos casos puede nacer de modo objetivo, basada en el riesgo obijetivo que representa el funcionamiento de algunos
servicios publicos. Asi, para este autor, la alusién al funcionamiento normal supone la consagracién de la responsabilidad por
riesgo objetivo, que no pueden confundirse con los supuestos indemnizatorios porque los dafios son una consecuencia inesperada,
e incluso no querida, de la actuacién administrativa. Al respecto, véase GARRIDO FALLA, F.,, “El derecho a indemnizacién por
las limitaciones o vinculaciones impuestas a la propiedad privada”, en Revista de Administracién piblica 81, 1976, p. 7 y ss.
(en especial, pp. 11 y ss. y p. 17 y ss.); “La constitucionalizacién de la responsabilidad patrimonial del Estado”, en Revista de
Administracién piblica 119, 1989, p. 7 y ss.; y “Los limites de la responsabilidad patrimonial: una propuesta de reforma legislativa”,
en Revista espafiola de Derecho administrativo 94, 1997, p. 173 y ss. También, GARRIDO FALLA, F., PALOMAR OLMEDA, A.y
LOSADA GONZALEZ, H., Tratado...ll, cit., p. 317 y ss.

Durante afos, la docirina opuso las tesis de GARCIA DE ENTERRIA y las de GARRIDO FALLA, que no serfan tan distintas, segon
MEDINA ALCOZ, L., La responsabilidad patrimonial por acto administrativo. Aproximacién a los efectos resarcitorios de la ilegalidad,
la morosidad y la deslealtad desde una revisién general del sistema, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 157. Ambos exigirian
diferenciar las causas por las que se pide una indemnizacién, y la diferencia radicarfa, Gnicamente, en que los supuestos que para
GARCIA DE ENTERRIA el criterio de imputacién de la responsabilidad es la realizacién material y legftima de un dafio, serfan para
GARRIDO FALLA supuestos de “indemnizacién”, no de “responsabilidad”. Por otra parte, siempre segin MEDINA ALCOZ (La
responsabilidad..., cit., p. 158), el planteamiento original de GARCIA DE ENTERRIA serfa idéntico al de PANTALEON PRIETO.
Véase la nota 40 y el texto al que hace referencia.

LEGUINA VILLA, J., “Sobre el cardcter objetivo de la responsabilidad de la Administracién”, en Revista espafiola de Derecho
administrativo 136, 2007, p. 669 y ss. Para este autor, “la responsabilidad objetiva no es ni ha sido nunca responsabilidad sin
necesidad de culpa o ilicitud en todos los casos” (pp. 677 y 678), por lo que no habria nada contradictorio entre aquélla y admitir
que en algunos casos sélo el funcionamiento anormal, irregular o deficiente puede operar como criterio de imputacién (pp. 675
y 676). Similar es la posicién de boe AHUMADA RAMOS, F. J., La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas.
Elementos estructurales: lesién de derechos y nexo causal entre la lesién y el funcionamiento de los servicios publicos, 2 © edicién,
Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 92. Entiende este autor que es posible defender, como lo hace, la responsabilidad obijetiva
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aplicable en Derecho Civil y al Administrativo por
igual, podria terminar exigiendo para su defensa
incluso cambiar el significado de los conceptos®*

Para superar esta incongruencia, en algunos de
los mds recientes trabajos sobre la materia se ha
propuesto superar el sistema uniforme de respon-
sabilidad, yendo hacia otro en donde en ocasiones
se responda objetivamente, cuando haya un riesgo
especial creado por la actuacién administrativa,
pero en donde la regla sea la responsabilidad por
funcionamiento anormal®®, aunque buscando pard-
metros que permitan “obijetivar” dicha culpa, que
ademds podria presumirse, invirtiendo la carga de
la prueba®. Esta culpa obijetiva implica comparar la
conducta con un pardmetro previo externo al sujeto,
por lo que no es relevante determinar las condiciones

de éste, sino que habria culpa cuando la conducta se
aparte de aquél. Evidentemente, se trata de una no-
cién aplicable en la responsabilidad patrimonial, pero
no en la sancionadora, pues se busca determinar qué
patrimonio se hard cargo de las consecuencias da-
fosas, sin que ello necesariamente conlleve un juicio
de reproche. Aplicado al Derecho Administrativo, se
entenderd como una conducta culpable la que impli-
gue un funcionamiento anormal de la Administracién
Piblica, para lo cual es preciso determinar qué es
anormal, pues de la respuesta dependerd el limite de
lo indemnizable. 2A quién le corresponde determi-
narlo? Lo ideal seria que se hiciera normativamente,
a través de las llamadas cartas de servicio, pero en
ausencia de éstas le debe corresponder al Juez, que
ha de determinarlas en funcién del nivel medio de
los servicios en el paisé’

64

65

66

67

y que en ciertos casos sea necesario demostrar la existencia de una negligencia administrativa (como exige él mismo en varias
ocasiones). Funda este autor su teoria sobre el cardcter objetivo de la responsabilidad en un concepto de lesién indemnizable
definida como la lesién de bienes o derechos juridicamente protegidos (p. 99 y ss.). Al igual que LEGUINA VILLA, le atribuye
carécter obijetivo a la responsabilidad porque se determina en funcién del dafo al patrimonio del perjudicado, no por la conducta
del causante (p. 201), pero afirma a continuacién que “hay casos concretos en que para poder establecer el cardcter antijuridico
— objetivo — del dafio (determinar que hay lesién del derecho) es absolutamente necesario demostrar, o al menos tener por cierta,
la existencia de culpa o negligencia en el actuar de la Administracién o en la conducta de sus agentes” (pp. 201 y 202, en cursiva
en el original). Segun este autor, apartdndose del criterio generalmente aceptado por la doctrina administrativista, el concepto
de “falta objetiva” no implica culpa, sino tan sélo demostrar que el servicio se aparta de unos criterios normativos (p. 203). Mds
adelante, refiriéndose a la responsabilidad por omisién, para la cual exige un funcionamiento anormal de los servicios publicos,
dird que se trata de un supuesto en que el establecimiento del nexo causal exige la demostracién de una conducta culpable,
criticando la afirmacién de GOMEZ PUENTE que hemos resefiado mds arriba (véase nota 39). Esta posicién podria vincularse
con la de quienes, en el Derecho civil, sostienen que en la imputacién causal u objetiva se acude a la negligencia (véase nota
29), por lo que ésta no podria servir como criterio para distinguir la responsabilidad subjetiva de la objetiva, salvo porque se
aplica una vez en la segunda y dos veces en la primera. Sin embargo, nos parece més correcto mantener la distincién entre la
culpabilidad y la causalidad, excluyendo la responsabilidad objetiva donde la primera sea requisito para sancionar.

Se muestra igualmente critico con este cambio en el sentido de los conceptos, MIR PUIGPELAT, O., “Responsabilidad obijetiva...”,
cit., p. 651.

En este sentido, p.ej., MIR PUIGPELAT, O., La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevo sistema, Civitas,
Madrid, 2002, p. 254 y ss.; y, mds recientemente, MIR PUIGPELAT, O., “Responsabilidad obijetiva...”, p. 647. Para este autor, que
previamente ha desmontado uno por uno todos los argumentos utilizados para fundamentar un sistema global de responsabilidad
objetiva, la regla debe ser la responsabilidad por funcionamiento anormal (objetivado), debiendo reinterpretarse el art. 139.1 LRJ-PAJ,
de modo que “no habria inconveniente en afirmar que el funcionamiento normal y el funcionamiento anormal no se sitan, en dicho
precepto, en pie de igualdad, que la regla general debe ser la responsabilidad por funcionamiento anormal, y que la Administracién
sélo responderd por su funcionamiento normol en aquellos supuestos excepcionales que puedan ir previendo el legislador y la
jurisprudencia” (“Responsabilidad objetiva...”, cit., p. 647). Antes, ya algunos autores habian propuesto “poner el acento” en el
funcionamiento anormal de la Admlmsfrooon pUblICO Es el caso, significativamente, de MARTIN REBOLLO, tanto en su trabaijo citado
mds arriba (véase nota 38), como en el posterior “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracién: un balance y tres
reflexiones”, en Revista de Administracién piblica 159, 1999, p. 365y ss., a partir de la idea de que la responsabilidad patrimonial
también debe servir como medio para lograr el bien funcionamiento de la Administracién (y, por tanto, debe buscar restringir el mal
funcionamiento). No obstante, si al mismo tiempo se reconoce que estamos ante un sistema objetivo, donde la idea de culpa no
es determinante, 2por qué privilegiar a esta Gltima como criterio de imputacion, si la conducta puede ser mpufodo pese a su falta?
Finalmente, la prioridad del criterio de la culpa seria sélo temporal (MARTIN REBOLLO, L., “Ayer y hoy...”, cit., p. 367). El mérito
de MIR PUIGPELAT es haber abandonado el dogma de la responsabilidad objetiva, permmendo de esa manera que las piezas del
nuevo sistema encaien. Por su parte, MEDINA ALCOZ, empefiado en exonerar a GARCIA DE ENTERRIA de cualquier responsabilidad
en las consecuencias excesivas del régimen disefiado, no llega a hacer un planteamiento general demasiado claro, aunque se
desprende claramente de sus afirmaciones que en algunos casos serfa necesario acudir a la figura del funcionamiento anormal
como criterio de imputacién, como sucede en el caso de la responsabilidad por actos administrativos, siempre fundamentada en
el incumplimiento administrativo, ya sea de un deber de dictar una resolucién ajustada a derecho, del deber de resolver en plazo o
de obrar de buena fe (La responsabilidad. .., cit., p. 225 y ss.). Sin embargo, no establece una regla general, limiténdose a indicar
que debe establecerse, doctrinal y jurisprudencialmente, el dmbito material de aplicacién de cada principio (Ibidem, p. 153). Mds
radical se muestra SANTAMARIA PASTOR (“Prélogo” al libro de DE AHUMADA RAMOS, F. J., La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones pUblicas. Elementos estructurales: lesién de derechos y nexo causal entre la lesién y el funcionamiento de los servicios
publicos, 2° edicién, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 32y ss.), quien simplemente aboga por prescindir de la responsabilidad
por funcionamiento normal, dejando sélo una responsabilidad por funcionamiento anormal objetivado normativamente. Por su
parte, PARADA VAZQUEZ (Derecho administrativo, 1, cit., p. 630 y ss.) aboga por limitar los supuestos de responsabilidad por
funcionamiento normal de los servicios publicos a los cuasi expropiatorios, excluyendo de este supuesto a los dafios causados por
accidentes.

MIR PUIGPELAT, O., “Responsabilidad obijetiva...”, cit., p. 640. Sin embargo, este puede ser un viaje para el que no se necesitan
alforjas, pues hay quien sostiene que la negligencia objetiva y presunta convierte la responsabilidad en objetiva (SALVADOR
CODERCH, P y FERNANDEZ CRENDE, A., “Causalidad y responsabilidad”, cit., p. 7).

Al respecto, pueden verse los trabajos de MIR PUIGPELAT, O., La responsabilidad..., cit., p. 256 y ss., y REBOLLO PUIG, L., “Ayer
y hoy...”, cit., p. 363 y ss.
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Por su parte, y para concluir este apartado, no pode-
mos mds que estar de acuerdo con DESDENTADO
DAROCA, quien, luego de explicar sucintamente
qué implica el régimen objetivo de responsabilidad
y cémo en él la distincién entre el funcionamiento
normal y el anormal no tiene mayor relevancia pues
la responsabilidad administrativa surge igualmente,
afirma que, a partir del Andlisis Econémico del De-
recho y el fundamento que de acuerdo a éste tiene
la responsabilidad patrimonial, “no tiene sentido
alguno aplicar un régimen de responsabilidad ob-
jetiva a la totalidad de la actividad administrativa”,
pues no va a reducir el coste de los accidentes sino
Unicamente aumentar el nGmero de reclamaciones
y los costes de indemnizacion®. Siempre segin esta
autora, “los administrativistas no podemos seguir
aferrdndonos a la tesis de la naturaleza plenamente
objetiva de la responsabilidad de la Administracion,
como si se fratara de un dogma incontestable, pese
a las evidencias de que la aplicacién practica de este
principio tiene consecuencias claramente negativas
“[...] Ni en el dmbito civil ni en el dmbito adminis-
trativo hay un Unico régimen de responsabilidad,
sino un sistema mixto que combina responsabilidad
por culpa, la responsabilidad objetivada y la respon-
sabilidad objetiva en sentido estricto, porque |...]
estos tipos de responsabilidad no son excluyentes,
sino complementarios”. Y la tarea de la doctring,
concluye, es clasificar y distinguir en qué supuestos
aplicar cada una®’.

4. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN EL PERU, 8UN SISTEMA
OBJETIVO2 UN ENSAYO DE RESPUESTA A MODO DE
CONCLUSION

Como hemos podido ver en el epigrafe anterior,
el cardcter objetivo de la responsabilidad adminis-
trativa estd en entredicho en Espafia’®, uno de los
pocos ordenamientos donde se consagra con tal
amplitud’!. No obstante, en el Derecho Peruano

la (escasa) doctrina que existe al respecto general-
mente interpreta que la LPAG consagré un sistema
objetivo, como la LRJ-PAC que le sirvié de modelo.
Sin embargo, no estd claro qué quiere decirse con
esta afirmacién. Asi, MORON URBINA le atribuye
tal cardcter porque “es un mecanismo objetivo de
reparacién de perjuicios y no una sancién por deter-
minados comportamientos indebidos culposos, por
lo que es independiente de la existencia de culpa,
negligencia o dolo en los funcionarios”; posicién
que reafirma poco més adelante cuando afirma
que “la responsabilidad de la Administracién se
genera de manera objetiva, sin que sea indispen-
sable requerir que medie dolo o culpa en la accién
u omisién de sus autoridades” 72. A primera vista, si
las personas juridicas nunca pueden ser culpables,
pues la culpabilidad sélo puede predicarse de las
personas fisicas a través de las cuales actéan, no
tendriamos més solucién que una responsabilidad
objetiva. Sin embargo, también segin MORON
URBINA, la Administraciéon Piblica sélo serd res-
ponsable cuando exista un factor de atribucién, que
puede ser “el funcionamiento anormal, defectuoso,
tardio o incorrecto de la actividad de la Adminis-
tracién con relacién a sus estédndares admisibles
técnica o legalmente [...] y el riesgo creado por la
accién estatal””3.

No obstante, no hay verdaderos inconvenientes
para que las administraciones sean subjetivamente
responsables, ya sea considerandolas directamente
como “culpables”, como se ha admitido incluso en
el dmbito penal debido a las infracciones (dirlamos
aquf los dafos) causados por defectos de organi-
zaciéon’4, o admitiendo que los fitulares son (o se
presumen, mds bien) “objetivamente culpables”
cuando se apartan de unos pardmetros de nor-
malidad del servicio”. De alli que, en palabras de
MUNOZ MACHADO, “la doctrina haya superado
con facilidad la idea de que no hay culpa posible
imputable directamente a las personas juridicas”7®.

68 DESDENTADO DAROCA, E., “Reflexiones sobre el articulo 141.1 de la ley 30/1992 a la luz del Andlisis Econémico del Derecho”,
en Revista espafiola de Derecho administrativo 108, 2000, p. 533y ss. (el entrecomillado en p. 552).

69 Ibidem, p. 556.

70

Adicionalmente, la vigencia del sistema obijetivo en Derecho espafiol ha sido puesta en duda por la modificacién de la LRJ-
PAC operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, segin la cual “no serdn indemnizables los dafios que se deriven de hecho o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segin el estado de la ciencia o de la técnica existentes en el momento
de produccién de aquéllos”. Asi, para algunos autores esta modificacién no habria cambiado el alcance de la responsabilidad
de la Administracion (p.ej. REBOLLO PUIG, L., “Ayer y hoy...”, cit., p. 343; y MIR PUIGPELAT, O., La responsabilidad..., cit., p.
49 y ss.); mientras que para otros introduce un criterio de culpa (DESDENTADO DAROCA, E., “Reflexiones...”, cit., p. 556 y ss.,
valoréndolo positivamente; y JORDANO FRAGA, J., “La reforma del articulo 141, apartado 1, de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, o el inicio de la demolicién del sistema de responsabilidad objetiva de las Administraciones piblicas”, en Revista de
Administracién piublica 149, 1999, p. 321 y ss., desde una posicién muy critica).

71 Para un andlisis del Derecho comparado, véase MIR PUIGPELAT, O., La responsabilidad..., cit., pp. 177 y ss.

72 MORON URBINA, J. C., Comentarios a la Ley del procedimiento administrativo general, 8° edicién, Gaceta Juridica, Lima, 2009,
pp. 754 y 757, respectivamente.

73 lbidem, p. 757.

74 Sobre la admisién de la culpa de las personas juridicas en el dmbito penal, véase por todos GOMEZ TOMILLO, M., Derecho
administrativo sancionador. Parte general. Teorfa general y préctica del Derecho penal administrativo, Aranzadi, Pamplona, 2008,
p. 429y ss. .

75 MIR PUIGPELAT, O., La responsabilidad..., cit., p. 256 y ss. Por su parte, MARTIN REBOLLO (“La responsabilidad patrimonial...”,
cit., p. 30) se refiere a la culpa tanto cuando el funcionamiento defectuoso es debido a una culpa personal “como si resulta
atribuible a una anénima y genérica “culpa” de la organizacion o del servicio no imputable personalmente a nadie”.

76 MUNOZ MACHADO, S., “Responsabilidad de los médicos...”, cit., p. 273.
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Por tanto, reconduciendo la tesis de MORON
URBINA a la terminologia que empleamos en este
trabajo, habria responsabilidad “por culpa” cuando
el criterio de imputacién sea el apartarse de un
parédmetro de calidad del servicio. Sin embargo,
¢significa esto que la tesis de dicho autor no sea
“objetivista”, al menos en el sentido en que podria
emplearse ese término en Espaia? La solucién a
esa pregunta depende de una respuesta que no
aparece explicitamente en la obra citada, pues si el
“riesgo” que sirve como criterio de imputacién es el
riesgo mismo de la actuacién estatal, estariamos en
realidad ante una responsabilidad objetiva’’, pues
la Administracién finalmente deberia indemnizar
por todos los dafios que le sean imputables por su
actuacién, incluso si no se deben al funcionamiento
anormal.

Més clara es la posicién de GUZMAN NAPURI,
quien empieza fundamentando la naturaleza ob-
jetiva de la responsabilidad administrativa en el
cardcter corporativo de ésta, que impide asignarle
una responsabilidad basada en el dolo o la culpa’.
Hasta aqui, no es distinto a la posicién de MORON
URBINA. Sin embargo, llega més lejos, porque
expresamente se refiere a la doctrina espafiola que
defiende el cardcter objetivo de la responsabilidad,
afirmando que para que ésta nazca basta con la
existencia del dafio y que éste sea consecuencia
del funcionamiento de la Administracién, sin que
sea necesario probar si el servicio publico se ha
desenvuelto de manera anémala”.

Finalmente, ISASI CAYO sostiene que la responsa-
bilidad de la LPAG es una responsabilidad obijetiva,
pero al mismo tiempo teme que con ello se haya
abierto una puerta muy grande, para que entren
toda clase de pretensiones que el presupuesto
publico no esté en condiciones de soportar. Por
ello, se encomienda a criterios de razonabilidad,
que permitan relativizar los supuestos de respon-
sabilidad, de modo que se pueda responder por
los accidentes causados por la inadecuada sefali-
zaciéon e iluminacién en una pista urbana, pero no
por los producidos por idénticas razones en zonas
rurales®.

Acierta de lleno este Gltimo autor en el problema,
pues la responsabilidad objetiva podria crear se-
rias dificultades para las arcas publicas, como lo
vienen denunciando desde hace algin tiempo en
Espafa. Y acierta también en la solucién, a través
de la introduccién de pardmetros de normalidad

«(...)en el Derecho
Peruano la (escasa)
doctrina que existe al
respecto generalmente
interpreta que la LPAG
consagré un sistema
objetivo, como la LR]-
PAC que le sirvié de
modelo. Sin embargo,
no estd claro qué
quiere decirse con esta
afirmacién.

en los servicios, que permitan determinar cudndo
surge la responsabilidad y cudndo no. Sin embargo,
como se ha indicado mds arriba, dichos pardme-
tros son propios de la responsabilidad subjetiva,
pues establecen un estdndar de negligencia o de
funcionamiento anormal, y no tienen sentido en un
sentido en un sistema de responsabilidad objetiva
universal.

Por tanto, debemos preguntarnos si se justificaria
importar para el Pery un sistema que en su pafs de
origen estd en crisis, por razones que son todavia
mds relevantes en nuestro pafs, pues si una de las
diez primeras economias del mundo se plantea la
viabilidad de dicho sistema, 2cémo no hacerlo no-
sotros2 No obstante, independientemente de cual-
quier otra consideracién, existe un texto normativo,
como es la LPAG, que regula la responsabilidad
patrimonial de la Administracién. En consecuencia,
el andlisis debe ser necesariamente normativo, para
determinar si ésta norma obliga a una determinada
interpretacién, que exija un sistema objetivo. Y la
respuesta es que no.

Evidentemente, para un observador no familiarizado
con el Derecho Civil peruano, la reciente modifi-
cacién de la LPAG realizada por el Decreto Legis-
lativo N° 1029 daria una pista definitiva sobre el
cardcter subjetivo de la responsabilidad, pues frente
a la redaccién original, que siguiendo a su fuente
espafiola, sélo liberaba a la Administracién de
responsabilidad por fuerza mayor, introdujo el caso
fortuito como causa de exclusién. Y si la méxima
virtualidad de la responsabilidad objetiva es hacer

77 Asi, p.ej., lo afirma en el caso espafiol DESDENTADO DAROCA, E., “Reflexiones...”, cit., 535.

78 GUZMAN NAPURI, Christian. “La responsabilidad patrimonial de la Administracién poblica”, en Comentarios a la Ley del procedimiento
administrativo general, 2° parte, ARA Editores, Lima, 2003, p. 567; y, del mismo autor, El procedimiento administrativo, ARA Editores,
Lima, 2007, p. 364 y ss. Es llamativa, no obstante, la aparente confusién de este autor entre los supuestos de responsabilidad y la
expropiacién, pues considera a ésta como un ejemplo claro de responsabilidad por acto licito.

79 GUZMAN NAPURI, Christian. “La responsabilidad patrimonial...”, cit., pp. 568 y 569.

80 ISASI CAYO, F, “Responsabilidad del Estado en la funcién administrativa”, en lus et Praxis 32, 2001, p. 139.
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responsable a la Administracién por los accidentes;
es decir, por el caso fortuito, la responsabilidad serfa
subjetiva en Derecho peruano, pues aquélla no
responderia por éstos. Sin embargo, como también
se indicé pdginas atrés, el art. 1972 del Cédigo
Civil peruano incluye entre las causas que limitan
la responsabilidad obijetiva al caso fortuito (que es
sinénimo de fuerza mayor, segin el art. 1315 Cc.),
por lo que nada podriamos deducir del Decreto
Legislativo 10298'.

No obstante, la inclusién de estas causas de ex-
clusién de responsabilidad y su correspondencia
(relativa) con el Cédigo Civil si podrian servir como
una pista para determinar el sistema de responsabi-
lidad vigente, pues la fuerza mayory el caso fortuito
se usan en la norma para excluir la responsabili-
dad objetiva, pues es innecesario contemplarlos
expresamente para descartar la responsabilidad
subjetiva, ya que basta la ausencia de culpa. Sin
embargo, es tan sélo un indicio, que no debe lle-
varnos a una respuesta afirmativa, que produce mas
problemas que soluciones. Por el contrario, otros
indicios pueden permitir también ir en la direccién
contraria, especialmente porque la LPAG no ha

81 Véase la nota 34 y el texto al que hace referencia.

seguido el texto literal de su antecedente espafiol,
y no hace ninguna referencia al funcionamiento
“normal y anormal” de la Administracién piblica.
Por tanto, no tenemos que importar las soluciones
de aquél ordenamiento, debido a que no tenemos
los mismos problemas, més adn cuando son tan
criticadas alli®2.

La responsabilidad no tiene por qué ser obijetiva,
mds adn cuando en ocasiones es preciso recurrir al
funcionamiento anormal de la Administracién como
criterio de imputacién, como hemos visto sucede, por
ejemplo, en la conducta omisiva®. Tiene razén, por
tanto, MORON URBINA cuando sostiene que éste
es uno de los titulos que pueden servir para atribuirle
responsabilidad a la Administracién, aunque faltaria
agregar que no siempre que éste falta se puede
llegar al mismo resultado si el dafo se produce por
el funcionamiento normal de los servicios publicos.
La regla general deberia ser atribuir responsabilidad
a la Administracién cuando haya un funcionamien-
to anormal, cuando no se respete ese pardmetro
razonable de actuacién del que habla Isasi, y la
Administracién responderé objetivamente cuando su
actuacién cree un riesgo especial®. @A
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Conviene recordar que GARRIDO FALLA (“Los limites de la responsabilidad...”, cit., pp. 187 y 188) propuso
cambiar la redaccién del articulo 141 LRJ-PAC, de modo que no se hiciera referencia al funcionamiento normal o
anormal de los servicios pUblicos, sino simplemente al funcionamiento de los servicios publicos, entendiendo que
eso bastaria para dejar claro que el funcionamiento normal no siempre es titulo de imputacién suficiente.

Por otfro lado, como se desprende de la jurisprudencia a la que se alude més arriba (véase nota 6 y el texto al que
hace referencia), nada en ella exige un sistema objetivo de responsabilidad de la Administracién.

Aunque no afecta necesariamente al cardcter objetivo o subjetivo de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, es imposible no indicar nuestra critica a otro supuesto de exclusién introducido por el Decreto
Legislativo N°® 1029, de acuerdo al cual no hay responsabilidad “cuando la entidad hubiera actuado razonable y
proporcionalmente en defensa de la vid, integridad o los bienes de las personas o en salvaguarda de los bienes
publicos”. Nada indica que se trate de una exclusion aplicable Gnicamente en el caso de los bienes pdblicos, como
algun autor parece interpretar la norma (MORON URBINA, J. C., Comentarios..., cit., p. 760), pero los problemas
aparecen justamente en este supuesto. Como bien explica DIEZ PICAZO (Derecho de dafios, cit., pp. 301 y 302),
se trata de una importacién 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 dafos. Asi, puede
justificarse que en este caso no responda quien causé el dafo, pero si debe hacerlo quien se beneficié con él. Por
tanto, si el dafio se produjo en beneficio de terceros, es razonable que no haya responsabilidad administrativa,
pues son ellos quienes deben responder. Pero lo que es desde todo punto de vista absurdo es que ésta puede
liberarse justamente cuando es la beneficiada, cuando actuara “razonablemente”, lo que, por cierto, nos lleva a
un pardmetro de negligencia (propio de la responsabilidad subijetiva, no de la objetiva).

Il Circulo de Derecho Administrativo



