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ecientemente se ha promulgado la Ley de Procedimiento
demjnistrativo General, ley 27444, que entra en vigencia
n el mes de octubre del 2001. Entre los temas materia de
regulacién por dicho cuerpo legal, me propongo tratar el de la
responsabilidad del Estado en la funcién administrativa, sin ago-
tar todos los supuestos de responsabilidad del Estado ni desarro-
llar la que corresponde a las autoridades y personal al servicio
de la administracién puablica, puesto que ello implicaria un pro-
pésito ciertamente necesario, pero ambicioso en extremo para
ser abordado en este breve articulo.
Como sedala Jaime Vidal Perdomo’, la teorfa de la responsa-
bilidad del Estado en general presenta varios aspectos:

e 1a cuestion acerca de la existencia misma de la responsabili-
dad del Estado;

e 1a forma como ha de tomarse el “Estado”, es decir, si como
un organismo que es responsable directamente o como asu-
miendo responsabilidad de los dafios causados por sus 6rga-
nos o funcionarios;

« El conjunto de normas aplicables al Estado, esto es, si son las
mismas que regulan la responsabilidad de los particulares y

| VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho administrativo. 11a. edicion, Santafé de Bogotd
Temis S.A., 1997, p. 267
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que estan contenidas en el Codigo Civil

o si, por el contrario, existe una norma-

tividad especial; y
e Si la jurisdiccion aplicable es la comin

o la administrativa,

No siempre se ha reconocido el princi-
pio de la responsabilidad del Estado. Ello
es una conquista relativamente reciente
que deriva de la evolucién del Estado ab-
soluto al Estado democritico de derecho,
en una primera etapa y, luego, de la nota-
ble expansion de las actividades estatales
producida hasta finales del siglo XX.

En efecto, cuenta Vidal Perdomo? que
el derecho anglosajén aporté el principio
primigenio de la irresponsabilidad del Es-
tado como consecuencia de la doctrina de
la soberania. A su turno Eduardo Garcia de
Enterria® y Tomds Ramén Ferndndez pre-
cisan que, en realidad, esta concepcion es
la resultante de una combinacion de dos
principios tradicionales que se reforzaban
mutuamente en el Reino Unido: El princi-
pio the king can do not wrong (“el rey no
puede equivocarse”) que operaba en el
plano material y la doctrina de la non sua-
bility o inmunidad judicial de la Corona,
que actuaba en el plano procesal, hacien-
do depender la propia formalizacién de la
litis de la previa formulacion de una peti-
tion of rights, a la que la Corona podia
eventualmente acceder mediante un fiat
Justitia.

En estas circunstancias, segin los auto-
res espanoles, el peso de la responsabili-
dad por dafios del servicio venia a recaer
asi integramente y, en todo caso, sobre los
propios funcionarios, sistema que operd
‘.. aceptablemente en tanto s¢ mantuvo

2 VIDAL PERDOMO, Jaime. Op. cit,, p. 267,

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo v Tomds RAMON
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrative. 4a,
edicion. Tomo 1. Madrid: Civitas S.A., 1993, p. 358,
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vigente el esquema de una administracion
abstencionista™ pero que empezé a en-
contrar serias dificultades desde la guerra
de 1914, en la medida en que crecia el in-
tervencionismo estatal en la vida econémi-
ca y social y, consecuentemente, se incre-
mentaban los dafios resultantes de la ac-
cién del Estado, a la par que los patrimo-
nios particulares resultaban insuficientes
para afrontar y garantizar la adecuada y
justa indemnizacion a los damnificacos,
amén de que, en muchos casos, ni siquie-
ra era posible focalizar el origen de ciertos
dafios ni individualizar por tanto a sus au-
tores materiales directos (dafios andni-
mos). En este iltimo supuesto se opté por
la precaria férmula, consistente en que la
administracion designara libremente a la
persona del funcionario que habifa de asu-
mir el papel de demandado en el proceso,
respaldindolo econémicamente para hacer
frente a la eventual condena (sistema del
acusado nombrado). Esta prictica, no obs-
tante, fue rechazada por la Cidmara de los
Lores en 1946 (caso Adam versus Naylor),
Con ello la situacién se hizo ya definitiva-
mente insostenible, abocindose a4 una re-
forma legislativa, que:

- sometié a la Corona a la misma respon-
sabilidad que si fuera una persona privada
con plena edad y capacidad, tanto por ra-
z6n de los dafos cometidos por los fun-
cionarios (excluidos los resultantes de la
accién de la policia hasta la reforma de
1964), como por el incumplimiento de las
obligaciones que toda persona ticne para
con sus servidores y agentes por ser su
empresario o de las anejas a la propiedad,
ocupacion y posesién de las cosas®.

En el sistema francés el proceso histéri-
co ha sido similar, segin los mismos juris-

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo ¥ Tomis RAMON
FERNANDEZ. Op. cit,, p. 359
3 Thidem,



R_ésaunsabilidad del Estado en la funcion administrativa

tas espafioles®: en una primera etapa impe-
ra el principio de irresponsabilidad del Es-
tado, excepto para ciertos casos especifi-
cos taxativamente contemplados en la ley,
como por ejemplo los dafios resultantes de
la construccién de obras publicas o tumul-
tos, acciones del ejército o danios de gue-
rra. En todos los demis casos, la victima
sélo puede actuar contra el funcionario au-
tor del dafio, de acuerdo con las reglas del
derecho comun.

Sin embargo, muy pronto se comenzd a
limitar incluso la accién directa contra el
funcionario responsable mediante la exi-
gencia de una autorizacion administrativa
previa, justificada en una interpretacion
muy tipica del derecho administrativo fran-
cés del principio de la separacion de pode-
res consistente en impedir al Poder Judicial
la interferencia de las actividades de la ad-
ministracién e, incluso, la citacion judicial
a los funcionarios.

Paradéjicamente,

.. de esta intervencién administrativa, en la
que se formaliza un obsticulo importante a
la responsabilidad personal del funciona-
rio, va a surgir, sin embargo, la responsabi-
lidad patrimonial de la propia Administra-
cién, pues el Consejo de Estado, 6rgano
llamado a otorgar la autorizacion para pro-
ceder contra aquél, acostumbrard a negar
dicha autorizacion, salvo en los casos en
que aprecie la existencia de una falta per-
sonal del agente, aceptando en los demis
supuestos, que se reputan como expresi-
vos de una simple “falta de servicio” imper-
sonal, que la accion se dirija contra ¢l Esta-
do ante los Tribunales administrativos.

Esta distincion bisica se erige a partir de
entonces en el motor de la evolucion, que
se orienta progresivamente a la restriccion
de los supuestos de falta personal, caracte-

6  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds RAMON
FERNANDEZ, Op. cit, p. 362.

rizada, primero, por su ausencia de toda
relacién con el servicio y reducida, des-
pués, en aquellos casos en que la falta del
agente se produzca en el servicio o con
ocasion del mismo, a los supuestos de in-
tencién manifiesta o de gravedad especial.
En todos los demis casos (y aun en estos
mismos si con la falta personal coexiste
olra que no tenga ese caricter, dando lugar
a una acumulacién de responsabilidades
aceplada desde el arrét Anguet de 1911),
se considera directamente responsable a la
administracion, a la que se imputan los re-
sultados danosos de las faltas cometidas
por sus agentes cuando no tengan el carac-
ter de faltas personales determinantes de la
responsabilidad exclusiva de los mismos y
aquellos otros que convencionalmente se
califican de andnimos, en la medida en que
no es ficilmente identificable su concreto
autor. Toda negligencia, error u omisién
que, aunque reprochable, estd en los hdbi-
tos del servicio y es inseparable del mismo,
se entiende, pues, constitutiva de una faute
de service (“falla de servicio”) y hace surgir
un deber de reparacién a cargo de la admi-
nistracion responsable del servicio de que
se trate’.

El sistema de responsabilidad del esta-
do en Francia ha ido asi perfeccioniandose.
Sigue apoyindose formalmente en la idea
de “falta”, que constituye el fundamento
general de la responsabilidad patrimonial
de la administracion, pero con algunas co-
rrecciones que es importante precisar. Por
lo pronto, que la idea de falta en que el
sistema se basa se aleja apreciablemente
de la nocién tradicional de culpa, supues-
to que se trata de una falta objetivada, es
decir, de una falta del servicio mismo, que
no es necesario, ni aun en el supuesto de
que sea materialmente posible hacerlo, in-
dividualizar. Ademas, junto al derecho co-
miin de la responsabilidad asi construido,

7  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds RAMON
FERNANDEZ. Op. cit, pp. 362-363.
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se alinean una serie de regimenes particu-
lares a los que es extrania toda la idea de
falta y en los que, por lo tanto, la respon-
sabilidad de la administracién queda com-
prometida desde el momento en que se
aprecia la existencia de un dafio cierto im-
putable a ella, bien por razén del riesgo
creado o del provecho obtenido. Y si bien,
en conjunto el derecho francés, no ha lle-
gado, como profetizara Duguit® hace ya
medio siglo, a edificar la responsabilidad
del Estado sobre un fundamento objetivo
—el riesgo social—, es decir, sobre la idea de
un seguro social soportado por la caja co-
lectiva por razones de solidaridad nacional
en provecho de los que sufren un perjui-
cio a causa del funcionamiento de los ser-
vicios publicos, seguro establecido en be-
neficio de toda la comunidad, se aproxima
mucho a esa idea fuerza, asegurando unos
resultados pricticos muy semejantes gra-
cias a una jurisprudencia cautelosa pero
constante, que evita siempre la formula-
cidn ostentosa de grandes principios, pero
que no renuncia nunca a perfeccionar, am-
plidndola, la cobertura patrimonial de los
administrados frente al actuar lesivo de los
entes piblicos. He citado casi literalmente
las palabras de los maestros hispanos’.

En el Perd, Fernando de Trazegnies
Grandal® ha descrito minuciosamente la
evolucion de la responsabilidad estatal, sin
limitarse al campo de la accién de la admi-
nistracién. Ha dicho que, siguiendo las
tendencias del derecho anglosajén y fran-
cés, en el siglo XIX, durante la vigencia del
Codigo Civil de 1852, primé la conviccidn
de que al Estado no puede exigirsele res-

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds RAMON
FERNANDEZ. Op. ¢it., p. 364

9 Ihidem.

10 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La responsa-
bilidad extracontractual Tomo 11, Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 1990, pp. 223-274.
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ponsabilidad civil porque sus actos estan
protegidos por la inmunidad soberana. In-
cluso, los tribunales rechazaron una pre-
sunta responsabilidad vicaria del Estado
por actos de sus funcionarios basados en
el hecho de que ésta tiene su fundamentao
en ¢l Codigo Civil en tanto que el Estado
no es un sujeto de derecho privado sino
piblico. Sin embargo, reconoce que ex-
cepcionalmente se admitié una responsa-
bilidad a favor de quienes sufrieran dafios
directos e intencionales por parte del Esta-
do, tales como los propietarios de las ha-
ciendas cuyo forraje fue utilizado por las
caballadas del ejército o cuyos almacenes
de viveres y otros articulos fueran utiliza-
dos para satisfacer las necesidades de ali-
mento y vestido de la tropa. En todos los
demas casos, fueron los propios funciona-
rios quienes enfrentarfan acciones civiles
de responsabilidad, procesos en los que se
advierte una suerte de discriminacion con-
tra los extranjeros.

Durante la vigencia del Codigo Civil de
1936, se admite la responsabilidad civil del
Estado en los casos de actos intencionales
que causan dafios a la propiedad, por ac-
tos arbitrarios de la administracién o por
negligencia en el ejercicio de las funciones
del Estado, por ejemplo durante algtn tu-
multo popular o por defectuoso manteni-
miento de los servicios publicos, ademis
de la responsabilidad sujeta al derecho co-
mun derivada de los actos de gestién pri-
vatla del Estado, es decir como propietario
de vehiculos que causaron accidentes, por
accidentes aéreos, como propietario de un
inmueble que produce dafios o la que di-
rectamente asumieran los entes auténomos
econdmica y administrativamente.

De Trazegnies recuerda que, con oca-
sién de la elaboracion del Cédigo Civil de
1984, propuso que se consignara expresa-
mente la responsabilidad del Estado por
los dafios resultantes de las deficiencias de
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los servicios piblicos, del defectuoso man-
tenimiento de la propiedad estatal y de los
actos de la administracién y de sus funcio-
narios; empero tal sugerencia no prosperé
porque la Comisién Revisora consideraba
innecesario dicho articulo ya que estimaba
que la responsabilidad estatal estaba impli-
cita en los articulos 1969 y 1970 del Codi-
go, pero fundamentalmente por el temor
de que, al hacerse explicita la referida res-
ponsabilidad estatal, se produjera una au-
téntica avalancha de procesos contra el Es-
tacdo. Esta solucion, dice De Trazegnies, re-
flejaba una falta de transparencia del Es-
tado, pero ademis el sentir de la Comision
Revisora de que muchos de estos procesos
tendrian que ser declarados infundados
por ausencia de culpa de la administracién
dada la precariedad de recursos econémi-
cos propios de un pais pobre al que no se
le podia pedir demasiado!!.

Pero el autor peruano concluye en la ne-
cesidad de aplicar el principio de difusién
social de los riesgos como fundamento de
la responsabilidad estatal, partiendo de la
premisa de que toda victima debe ser in-
demnizada, salvo excepciones que tienden
a ser cada vez mis reducidas, tales como el
ejercicio del derecho de danar, por ejemplo
a través de la libre competencia o cuando
media el dolo o negligencia inexcusable de
la propia victima o acaso cuando media ca-
so fortuito. Dice De Trazegnies que:

El Estacdo es una necesidad de la vida so-
cial: no es concebible una sociedad moder-
na sin Estado. Por consiguiente, su activi-
dad beneficia —en principio— a todos los
miembros de la sociedad. Dentro de esta li-
nea de razonamiento y dentro de la teoria
del riesgo creado, si el Estado comete da-
fios (sea por error, por negligencia o por
directa distorsion de sus funciones) ¢s na-

11 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernundo. Op. cit, pp.
221-223,

wral que el peso econdmico de éstos sea
asumido por la sociedad toda. En estas
condiciones, la responsabilidad del Estado
cumple la funcién de diluir dentro del todo
social los dafios sufridos por algunos a cau-
sa de la actuacion del mecanismo instaura-
do por la sociedad con la intencién de que
todos se beneficien (...) sin perjuicio de la
responsabilidad personal de los funciona-
rios correspondientes, contra los cuales
puede dirigirse también la victima y contra
quienes puede repetir el Estado, en nom-
bre de la sociedad...12,

Asi las cosas, se expide la nueva ley
27444, denominada Ley de Procedimiento
Administrativo General, pero que tiene
una vocacion codificadora mis que proce-
dimental, puesto que abarca aspectos sus-
tantivos de capital importancia, entre los
cuales se encuentra el tema de la respon-
sabilidad de la administracién publica y la
de sus agentes, acerca del cual, como que-
da dicho, no examinaremos.

Intentaremos si escudrifar el alcance y
sentido de las normas contenidas en el ar-
ticulo 238, sobre responsabilidad de la ad-
ministracién propiamente dicha.

En efecto, el articulo 238.1 de la nueva
ley 27444, senala que:

Los administrados tendrin derecho a ser
indemnizados por las entidades de toda le-
sién que sufran en cualquiera de sus bie-
nes y derechos, salvo en casos de fuerza
mayor, siempre que el perjuicio sea conse-
cuencia del funcionamiento de la adminis-
tracion.

Precisa el articulo 238.2 que la nulidad
de un acto administrativo en sede adminis-

trativa o judicial, no genera necesariamen-
te tal responsabilidad.

12 Ibidem, p. 252
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Asimismo, los articulos 238.3 y 238.4
determinan que sélo hay lugar a indemni-
zacion del dano cuando éste es efectivo,
valuable econémicamente e individualiza-
do con relacién a un administrado o grupo
de ellos y siempre que se trate de darnios
que el administrado no tenga el deber juri-
dico de soportar de acuerdo con la ley.

El articulo 238.5 establece que la cuan-
tia de la indemnizacion incluye intereses
legales desde el dia de la produccién del
dafio y el articulo 238.6 consagra el dere-
cho de repeticidn de la administracion res-
pecto del funcionario, autoridad o servidor
responsable, en funcién de la intencionali-
dad, responsabilidad profesional y su rela-
cidn con la produccién del perjuicio, para
cuyo efecto, la administracién podra actuar
en sede judicial o acordar con el agente,
en sede administrativa, el reembolso co-
rrespondiente en cuya hipdtesis el acuerdo
respectivo serd aprobado mediante una re-
solucion administrativa.

De todos estos temas, acaso el de ma-
yor importancia es el de dilucidar el ambi-
to de la responsabilidad de la administra-
cion que constituye la hipétesis de la nor-
ma, esto es, qué se ha querido decir cuan-
do se establece que el administrado tendra
derecho a ser indemnizado “siempre que
el perjuicio sea consecuencia del ‘funcio-
namiento de la administracion’ "

La primera cuestién es si el articulo 238
se propuso limitar la responsabilidad de la
administracién sélo a las hipdtesis alli
mencionadas y, por ende, deberiamos en-
tender abrogadas para el caso de la admi-
nistracion publica, las otras fuentes de res-
ponsabilidad civil contenidas en los articu-
los 1969, 1970 y concordantes del Codigo
Civil, para los cuales prevaleceria el princi-
pio de inmunidad judicial derivado de su
potestad soberana. Nuestra opinion es que
no hay tal abrogacién. Interpretamos que,
independientemente de las responsabilida-
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des en las que pudiera incurrir el Estado y
particularmente la administracién piiblica
con arreglo a las normas del derecho co-
mun, el articulo 238 mencionado pretende
regular la responsabilidad del Estado en la
funcién administrativa que, como sefala

Manuel Marfa Diez!3, puede clasificarse en

orden al origen de los dafnos de la siguien-

le manera:

* Unas veces el dano ha sido producido
por la ejecucién de actos ilegales o
porque el servicio publico ha funciona-
do de modo irregular o anormal, es de-
cir, con impericia, error, negligencia o
dolo de los funcionarios.

* Otras veces el dafo tiene su origen en
la actividad administrativa ejercida le-
galmente para el funcionamiento regu-
lar y normal de los servicios piiblicos,
sin acto ilicito de nadie, y

* En otros supuestos el dafo ha sido
causado sin acto ilicito de los funciona-
rios, de un modo anormal, excepcio-
nal, sin que pueda decirse que la admi-
nistracion ha obrado ilegalmente, pero
sin que tampoco pueda afirmarse que
se trata de un funcionamiento normal
de los servicios publicos. Asi, por cau-
sas desconocidas explota un polvorin y
causa dafios a terceros, no podra decla-
rarse la obligacion de la administracion
publica de indemnizar a titulo de acti-
vidad ilegal o por culpa de sus funcio-
narios, ya que era perfectamente legal
la existencia del polvorin y no se ha
demostrado la culpa de nadie. Tampo-
co puede decirse, sin embargo, que el
servicio publico ha funcionado de un
modo normal, ya que no puede consi-
derarse como normal la explosién de
un polvorin y causar victimas.

13 DIEZ, Manuel Maria. Derecho administrativo. Tomo
V. Buenos Aires: Plus Ulta, 1971, p. 19.



faRiS

Responsabilidad del Estado en la funcién administrativa

Se trata asi de una responsabilidad obje-
tiva que Gnicamente excluye los casos de
fuerza mayor y de danos socialmente tole-
rables, en especial aquel que el ciudadano
tiene el deber juridico de soportar por man-
dato de la ley. Esto es asi porque el articu-
lo bajo comentario se refiere a perjuicios
producidos como consecuencia del funcio-
namiento de la administracién, no dnica-
mente del “mal” funcionamiento que la
doctrina conoce como “falla de servicio”.
En esta hipétesis la responsabilidad alcan-
zard a todos los casos en que se produzca
un dafio individualizable aunque no medie
culpa por parte de la administracion o sus
agentes, incluyendo los supuestos de acti-
vidades riesgosas o peligrosas, dentro de la
doctrina del riesgo creado que beneficia a
toda la sociedad representada por el Estado
y que el Estado estd en la obligacién de in-
demnizar en representacion de la colectivi-
dad beneficiaria del riesgo creado.

Pero esta linea interprerativa nos lleva
rambién a la conclusion de que la respon-
sabilidad de la administracion alcanza
igualmente a los darios por ausencia de
funcionamiento y, como queda dicho, en
ningtin caso importard la identificacién del
agente individual de la administracién di-
rectamente causante del dafio, aunque —de
acuerdo con las reglas anotadas— exista el
derecho de repeticion del Estado contra
aquél, si el agente causante del dafo es in-
dividualizado.

De ser asi, se habria abierto una puerta
muy grande por la que entrardn toda clase
de pretensiones que el presupuesto publi-
co no podri enfrentar: el desperfecto oca-
sionado a los automdviles como conse-
cuencia de las pistas mal cuidadas, acci-
dentes producidos por falta de senaliza-
cion o de iluminacion de las pistas o de las
carreteras o, incluso, el incumplimiento de
los deberes de seguridad contenidos en el
articulo 44 de la Constitucién, como por

ejemplo defender la sobérania nacional,
garantizar la plena vigencia de los dere-
chos humanos y proteger a la poblacién
de las amenazas contra su seguridad.

Claro que cabria aqui relativizar los su-
puestos de responsabilidad, bajo un crite-
rio de razonabilidad, ya que es de esperar
que en un pais como el nuestro le sea exi-
gible la sefalizacion e iluminacion adecua-
da de las pistas urbanas y, por ende, exigi-
ble una indemnizacién por accidentes pro-
ducidos por defectos de iluminacién o se-
falizacion; pero rtal exigencia no resulta
igualmente razonable si el accidente se
produce por las mismas causas en una ca-
rretera, camino o trocha del interior del
pais.

Sin embargo, tenemos que reconocer
que esta primera conclusién admite inter-
pretaciones mds restrictivas debido a la ex-
presién “siempre que el perjuicio haya si-
do consecuencia del funcionamiento de la
administraciéon”. Literalmente cuando se
utiliza la expresion “siempre que” puede
entenderse como “Unicamente en los casos
que...” y por lo tanto excluidos los dafos
por omisién o ausencia de servicio o de
cumplimiento de los deberes primordiales
que el Estado se ve imposibilitado de aten-
der por razones presupuestales. Empero,
esta linea de interpretacién restrictiva ex-
cluiria inconvenientemente la indemniza-
cién de otros dafios que sin duda ameritan
ser reparados, como por ejemplo los cau-
sados por la decision de la administracion
de retirarse de ciertas actividades (verbi-
gracia control de calidad de medicamen-
tos), abandono del cargo, por el exceso o
desviacién de poder que implican una au-
sencia de servicio o la actuacion del fun-
cionario fuera del ambito de su competen-
cia, supuestos en los cuales podria consi-
derarse que los dafios no han sido conse-
cuencia del funcionamiento de la adminis-
tracion.

139



PIARIS

Juan Felipe |sasi Cayo

Ahora bien, hemos dicho que los arti-
culos 238.3 y 238.4 determinan que sélo
hay lugar a indemnizacion del dario cuan-
do éste es efectivo, valuable econdmica-
mente e individualizado con relacién a un
administrado o grupo de ellos y siempre
que se trate de danos que el administrado
no tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la ley,

No tienen mayor dificultad de interpre-
tacion los requisitos relativos a la efectivi-
dad y patrimonialidad del dafio que exclu-
ye las meras molestias por deficiencias so-
cialmente tolerables del servicio, ni la exi-
gencia de que el dafo sea individualizable
con relacién a una persona o grupo de
personas que excluye el dafio abstracto y
general que afecta a la comunidad, como
serian los casos de contaminacion del aire
o el ruido de la ciudad, aun cuando en es-
tos aspectos cabrian casos de individuali-
zacién. El joven jurista Marco Martinez4
anota, por ejemplo, que bien podria incoar
un ciudadano que hubiera contraido un
cincer por efecto de humos provenientes
de cigarrillos debido al incumplimiento del
Estado de su deber de hacer cumplir las le-
yes que prohiben fumar en lugares ce-
rrados.

En cambio resulta menos claro y preci-
so el tema referido a los danos que no son
indemnizables por tratarse de aquellos que
todo ciudadano esti obligado a soportar
por el principio de igualdad de las cargas
publicas. El articulo 238.4 dice que sélo se-
rd indemnizable el perjuicio producido al
administrado proveniente de dafos que
éste no tenga el deber juridico de soportar
de acuerdo con la ley,

Empero, ;cudles son los danos que el
administrado tiene el deber juridico de so-
portar? Una primera pista nos la brinda el

14 Didlogo personal.
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propio numeral 4 del articulo 238 de la
norma en estudio, cuando sefiala que la
necesidad de soportar el perjuicio debe
provenir de la ley. Hay casos tan evidentes
como el perjuicio patrimonial nacido de la
tributacién o de una resolucién judicial o
administrativa, emitida en un proceso re-
gular, que nos impone una carga u obliga-
cién, desestima una pretension o aplica
una sancion. Estos dafios evidentemente
no son resarcibles, como no lo son en el
derecho comun los causados por el ejerci-
cio regular de un derecho.

En cambio si son resarcibles los dafios
emanados de actos arbitrarios de la admi-
nistracién, el que derive de un proceso vi-
ciado o del uso indebido de un atributo de
la administracién.

Sin embargo, la redaccién de la norma
no es clara. ;Es que la ley debe senalar ex-
plicitamente cuiles son los dafios que el ad-
ministrado no tiene el deber juridico de so-
portar y, por ende, son indemnizables o es
que la ley debe senalar los dafios que el ad-
ministrado si tiene el deber juridico de so-
portar y, por ende, no son indemnizables?

La Constitucion y las leyes contemplan
la indemnizacion por errores judiciales en
los procesos penales y por las detenciones
arbitrarias, entre otros casos, como el de
expropiacion; pero también existe normati-
vidad que contiene expresa referencia a ac-
tos dafiosos legitimos en los que no existe
derecho a ser indemnizado. Por ejemplo, el
articulo 175 de la Constitucién senala que
s6lo las Fuerzas Armadas y la Policia Nacio-
nal pueden poseer y usar armas de guerra,
agregando que todas las que existen, asi
como las que se introduzean o fabriquen
en el pais pasan a propiedad del Estado sin
proceso ni indemnizacion.

Me temo que restringir los casos de in-
demnizacion s6lo a los que la ley explicita-
mente sefiala como indemnizables, impli-
caria un grave retroceso y abonaria la tesis
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segiin la cual la ley 26744 habria virtual-
mente abrogado el Cédigo Civil en materia
de responsabilidad de la administracién.

Cabe plantear la situacién juridica de
los dafios causados por la ley inconstitu-
cional.

En general la doctrina y la jurispruden-
cia francesa han admitido que existe res-
ponsabilidad indemnizable por acto legis-
lativo, cuando el perjuicio que causa es in-
dividualizable. En los demis casos perma-
nece la idea de que los perjuicios sufridos
por las leyes son cargas publicas.

De Trazegnies!® ha dicho que hay res-
ponsabilidad, pero como consecuencia di-
recta de la ley que tiene caricter general,
ademis de la que emane de los actos de
aplicacién de la ley inconstitucional que
son actos administrativos. En nuestra opi-
nién, esta dltima hipotesis obligaria a con-
ceder a los funcionarios una potestad de
control difuso que la Constitucion ha reser-
vado a los jueces.

Por ahora, deberiamos interpretar que
los dafos ocasionados por la administra-
cién en estricta aplicacién de una norma
con un contenido inconstitucional no son
indemnizables, puesto que los funciona-
rios y servidores publicos no tienen la po-
testacdd de pronunciarse sobre la constitu-
cionalidad de las normas, sino que esen-
cialmente deben sujetarse a ellas, en tanto
no sean derogadas, modificadas o declara-
das inconstitucionales.

Podria considerarse la existencia de un
dafio juridicamente no soportable sélo en
el caso de que la referida inconstituciona-
lidad hubiese sido declarada por el Tribu-
nal Constitucional o por un acto formal de
reconocimiento por parte del Estado.

También es posible interpretar que el
dano individualizado producido por un ac-

15 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., p.
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to administrativo de ejecucién de una ley
inconstitucional, si es indemnizable, pero
no susceptible de repeticién contra el fun-
cionario que emitié el acto administrativo
de ejecucién puesto que €l no tenia la po-
testad de inaplicar la norma inconstitucio-
nal, porque el articulo 138 de la Constitu-
ci6én sélo reconoce a los jueces la potestad
y deber de ejercer control difuso de la
constitucionalidad de la ley.

Empero, también cabria un replantea-
miento de nuestro ordenamiento juridico,
reconociendo la potestad de los funciona-
rios de ejercer control difuso de la consti-
tucionalidad, en aplicacién del articulo 38
de la Constitucion, que obliga a todos los
peruanos a respetar, cumplir y defender la
Constitucién y el ordenamiento juridico de
la nacién en concordancia con el articulo
51 de la misma Carta, segun el cual pre-
valece la norma constitucional sobre la le-
gal y ésta sobre las de inferior jerarquia,
habida cuenta que, ademds, el articulo 46
de la propia Carta Magna sefiala que son
nulos los actos emanados de autoridad
usurpada y que nadie debe obediencia a
un gobierno usurpador ni a quienes asu-
men funciones con violacién de la Consti-
tucién y las leyes, supuesto que se da cla-
ramente en la ley inconstitucional y en el
reglamento que transgrede la ley o la des-
naturaliza, porque implica ejercer una
competencia que no se tiene.
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