Los contenidos de este articulo estan bajo una licencia de

ATRIBUCION-NOCOMERCIAL-COMPARTIRIGUAL 4.0 INTERNACIONAL
Deed

https://doi.org/10.7764/redae.40.9

El fundamento constitucional de la
responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica en el Peru

The constitutional basis of the public
Administration’s patrimonial responsibility in Peru

Erick Cuba Meneses’

La Constitucion Politica del Perd de 1993 no reco-
noce expresamente la responsabilidad extracon-
tractual o patrimonial de la Administracion Publica
del Estado. A diferencia de otros ordenamientos de
tendencia continental, el Perd no ha elevado a nivel
constitucional la posibilidad de vincular a la Admi-
nistracion Publica a la obligacidén de indemnizar en
supuestos de responsabilidad extracontractual, lo
cual se ha desarrollado en normas de rango legal.
En vista de ello, el presente trabajo propone una
lectura articulada de determinadas disposiciones de
la Norma Fundamental peruana, a fin de construir
interpretativamente el fundamento constitucional
de la responsabilidad de la Administraciéon Publica
del Estado. Este esfuerzo resulta importante toda
vez que, contar con un reconocimiento constitu-
cional de la responsabilidad patrimonial, permitiria
imponer una limitacién a la capacidad del legislador
ordinario para modificar legislativamente este régi-
men de responsabilidad.

Palabras clave: Administraciéon Publica, responsa-
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Los regimenes de responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica son fundamentales
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The Political Constitution of Peru of 1993 does
not expressly recognize the non-contractual or
patrimonial liability of the Public Administration
of the State. Unlike other civil law systems, Peru
has not raised to the constitutional level the
possibility of binding the Public Administration to
the obligation to indemnify in cases of tort liability,
which has been developed by the law. In view of
this, this paper proposes an articulated reading of
certain provisions of the Peruvian Constitution, to
interpret the constitutional basis of the liability of
the Public Administration of the State. This effort is
important since having a constitutional recognition
of non-contractual liability would allow imposing a
limitation to the capacity of the Congress to modify
this liability regime.

Keywords: Public administration, non-contractual
liability, Constitution, legal interpretation, equality
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en el Derecho Administrativo moderno y un
factor clave de gobernabilidad en los paises de
influencia continental. Aunque algunos estados
han estatuido a nivel constitucional el deber
estatal de indemnizar por los dafios provocados
por su actividad, en otros casos, esta regulacion
se delega a la ley, como es el caso peruano.

Pero en ningun caso, se debe soslayar la
importancia de consolidar en rango constitu-
cional la responsabilidad del Estado y de su
Administracién, la cual deviene, por un lado,
de la necesidad de controlar el ejercicio de las
potestades publicas, dado que todo sistema
de control debe ser complementado con me-
canismos para sancionar los incumplimientos y
reparar los dafios que su ejercicio provoca. Por
otro lado, el principio del Estado de Derecho
exige retirar las normas de responsabilidad

Revista de Derecho Administrativo, N° 40 [julio-diciembre 2024] pp. 133-146

133


https://ojs.uc.cl/index.php/REDAE/article/view/64491
https://orcid.org/0000-0003-2730-2490
mailto:ecubam@cientifica.edu.pe
mailto:ecuba@rubio.pe

134

de las veleidades del legislador de turno, lo
cual, lograria evitar resultados contraprodu-
centes como aquellos observados en el Peru
en 2008, cuando se introdujeron cambios en la
Ley del Procedimiento Administrativo General,
segln su Texto Unico Ordenado (en adelante,
“LPAG") y en la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo, segun su Texto Unico Ordena-
do, que limita la accién de dafios y perjuicios
contra la Administracién Publica.

En ese contexto, el presente trabajo re-
visara las diferentes propuestas ofrecidas por
la doctrina nacional y comparada para fun-
damentar la responsabilidad patrimonial, su
articulaciéon normativa y su importancia como
herramienta esencial para la gobernabilidad.
Es preciso indicar que no forma parte del con-
tenido de estas reflexiones la responsabilidad
civil de los jueces o del Poder Legislativo, por
cuanto la primera de ellas tiene un régimen
y una practica claramente establecidas y un
fundamento constitucional expreso, mientras
que la segunda no ha tenido recepcién en el
ordenamiento peruano.

Ahora bien, para ahondar en el tema que
nos convoca, serad necesario distinguir primero
entre la responsabilidad propia del derecho
civil, y la responsabilidad del Estado, tanto en
las categorias que las informan como en los
principios que las articulan.

Luego, se entrard a revisar la doctrina
comparada especializada sobre este tema,
a fin de tomar estos planteamientos como
insumo. Esto resultard especialmente util en
la medida en que contar con un fundamento
constitucional dotado de contenido, con un
principio que haga las veces de eje, permite
llenar vacios, resolver casos dificiles y orientar
la elaboracién, ejecucién y evaluacion de las
politicas publicas.

Posteriormente, se entrard a analizar el
régimen de la responsabilidad de la Admi-
nistracién en el Perl. En este punto, se hara
evidente cémo la Constitucion Politica perua-
na, a diferencia de otros ordenamientos, no
contiene una norma general que reconozca el
derecho de los ciudadanos a ser indemnizados
por la accién del Estado, fuera del supuesto
de expropiacién y de la responsabilidad civil
de los jueces, aunque si le impone ciertos
deberes fundamentales. En este punto, es
importante tener en cuenta que cuando se in-
daga por el fundamento constitucional de una
institucion, este puede encontrarse en un tex-
to normativo expreso, o no, en cuyo caso se
debe recurrir a un ejercicio interpretativo para
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dar con este fundamento. Por ello, se propone
una interpretacién de diversas normas de ran-
go constitucional y legal que permite inferir el
fundamento constitucional de la responsabili-
dad patrimonial del Estado en el ordenamien-
to peruano.

Finalmente, se expondrd céomo lo dis-
puesto a nivel constitucional se refleja en la
ley, especificamente, en la LPAG. La finalidad
es demostrar que la proteccién a los admi-
nistrados seria mejor si tanto el fundamento
constitucional como los principios de la res-
ponsabilidad patrimonial estuviesen positiviza-
dos en la Constitucidn, tomando como ejem-
plo la modificacion sufrida por el sistema de
responsabilidad peruano en 2008. Con ello, se
expondran las conclusiones que merece este
trabajo.

I. Laresponsabilidad patrimonial del
Estado y su distincién respecto de la
responsabilidad del Derecho Privado

Con el fin de ahondar en el tema de esta po-
nencia y, dado que ello tiene repercusiones en
el fundamento constitucional de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién, convie-
ne dilucidar las diferencias entre la responsabi-
lidad extracontractual en el Derecho Publico y
la responsabilidad civil.

La responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion nace en Francia durante el siglo
XIX y coincide con el proceso de formacién
del Derecho Administrativo como una disci-
plina independiente y un régimen exorbitan-
te del derecho comdn. Ambos subsistemas
divergen por cuanto, tal como lo explica el
profesor Juan Carlos Cassagne', la teoria de la
responsabilidad civil se ha visto afectada por
el concepto de antijuridicidad de la accioén, el
cual ha creado confusién con otros factores de
atribucién, como la culpa y la imputabilidad;
pero, en el derecho administrativo, se tiene
mas claridad en cuanto al lugar que ocupa la
nocién de culpa como factor atributivo de res-
ponsabilidad.

Por ello, sucede tanto en el derecho fran-
cés como en el derecho espafiol que, en la
construcciéon del sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracién, se redefine
la teoria y el contenido de cada elemento
y presupuesto de la responsabilidad. Asi, la
creacién de la falta de servicio en el primer
caso y del funcionamiento de la administra-
cién en el segundo, reflejan el abandono de la

" CassaGNE 2021.
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culpa de corte subjetivo y volitivo, para pasar
factores de atribucion objetivos, que permitan
imputar a la Administracién Publica los dafios
provocados de manera impersonal o andni-
ma?. En este sentido, la doctrina de la lesidn
antijuridica resarcible en el derecho espafiol
no se basa en la antijuridicidad como contra-
vencidn del ordenamiento, sino en la falta de
un titulo de justificacién para la accién u omi-
sidn que produce el dafio. Esto da lugar, en el
derecho espafiol, a la concepcién del dafio in-
justo como aquel que no debe ser soportado
por el particular.

En vista de ello, podriamos afirmar que la
responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién gira en torno al resultado lesivo y antiju-
ridico que la actividad administrativa produce
en el administrado, lejos de pivotar sobre la
conducta del sujeto dafante. Esta caracteris-
tica distintiva obedece a la dificultad o impo-
sibilidad para identificar a un agente dafiante,
siendo imputable el dafio al Estado mismo,
y tiene su antecedente en la “garantia del
funcionario” vigente en Francia hasta 1870, la
cual imponia a los administrados la obligacién
de conseguir la autorizacion del Consejo de
Estado antes de enjuiciar civilmente a algun
funcionario publico, de tal forma que, cuando
no era posible acreditar una falta personal, los
dafios se predicaban hechos por el Estado®.

De esta manera, el que los regimenes de
responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién no adoptasen las perspectivas volitistas y
subjetivas de la culpa, propios del derecho co-
mun, implica virar el enfoque del reproche del
acto lesivo al resultado que este genera y que
se pretende indemnizar. Efectivamente:

La dilucién o abandono de ese requisito
[es decir, la antijuridicidad de la accién
del funcionario] por parte de la doctrina
civilista, que ha propiciado su sustitu-
cién por el criterio del dafio injusto o la
injusticia del dafio, encuentra una mayor
justificacion en el derecho publico que
en el derecho privado, dada la mayor
trascendencia y densidad que adquiere la
responsabilidad por la actividad legitima
o licita del Estado [...]%

Una consecuencia de este planteamiento
es que a diferencia de la responsabilidad civil
en la cual, de no verificarse la antijuridicidad
del acto, estaremos frente a un dafo no resar-

2 Corpero VEGA 2019, 15.
3 Corpero VEGA 2019, 15.
4 CassaGNE 2021.

cible, en la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, la legalidad o no de un acto
dafioso no es débice para imputar la obligacién
de indemnizar, puesto que se contemplan
supuestos de dafio por riesgo o por un que-
brantamiento de la igualdad ante las cargas
publicas®.

Es asi como, en el caso de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién, la anti-
juridicidad del dafio producido a las victimas
es el elemento determinante de la obligacién
de indemnizar. De ahi la trascendencia de la
categoria espafola del “deber de soportar el
dafo”, la cual refleja ese traslado del analisis
de la accién del agente dafante al resultado
dafioso provocado a la victima.

En ese contexto, no debe sorprender que
la responsabilidad del Estado por actividad le-
gitima haya sido objeto de extenso desarrollo,
primero, por parte de la jurisprudencia y luego
por la ley, como bien da cuenta la realidad es-
pafiola o la argentina.

De hecho, Cobreros afirma que la res-
ponsabilidad por actividad legitima o por fun-
cionamiento normal no es excepcional. Pero,
en el derecho civil, que se basa en la culpa
subjetiva, la doctrina ha luchado por integrar
adecuadamente los dos tipos de responsabili-
dades, los causados por actos ilicitos y los pro-
vocados por actividades riesgosas, en muchos
sistemas legales. Si se enfoca el dafio en lugar
de la culpa, se facilita el reconocimiento de la
responsabilidad por actividad legitima o por
riesgo; un enfoque que ha sido desarrollado
de manera diferente en la historia de los siste-
mas legales francés, espafiol y argentino®.

Por otro lado, se advierte que los pri-
vatistas han ampliado el caracter de marco
normativo general de la responsabilidad civil
y entienden a la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica como un sistema
especial de responsabilidad en el tejido de la
responsabilidad civil, lo cual estarfa justificado
en la especialidad del sujeto dafiante (la Admi-
nistraciéon Publica) o sus cualidades y atributos
(potestades, prerrogativas, competencias, fa-
cultades), o en el tipo de actos dafosos (actos
administrativos, legislativos, jurisdiccionales,
omisiones, inactividad o inercia administrati-
va), etc.”. Mientras tanto, privatistas y publicis-
tas cuestionan las categorias formales y la deli-

5 CasTiLLo & OsTeRLING 2003, 269; Cusa 2023.
¢ Cusa 2021, 38.
7 ALra 2006, 534.
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mitacién de areas en las que la Administracién
responde.

Con todo, y desde una perspectiva re-
alista, la distincion entre la responsabilidad
civil y la responsabilidad patrimonial de la
Administracién parece ser una distincién anti-
gua, basada en motivos ideoldgicos, politicos,
institucionales, econdémicos y sociales?, pero
que continlia vigente en la realidad de los
operadores, en las discusiones de los juristas y
en alguna que otra ponencia. Desde una pers-
pectiva practica, parece que la distincién se
difumina conforme se han encontrado nuevos
supuestos de responsabilidad patrimonial (so-
bre todo de responsabilidad por riesgo) que
carecen de una regulacién especifica, siendo
necesario llenar los vacios para evitar cualquier
escenario de indefensién de las victimas. Pero
esto no niega la distincién del sistema de res-
ponsabilidad patrimonial.

Como se ha dicho en otra sede?, las
diferencias entre ambos sistemas de respon-
sabilidad pueden ser evidenciadas a la luz
de la adopcion de la categoria francesa de
la “falta de servicio” en el ordenamiento ju-
ridico argentino. Esto puede rastrearse hasta
la resolucién del caso Vadell por parte de la
Corte Suprema de la Republica de Argentina
el 18 de noviembre de 1984, con el cual el re-
conocimiento de la responsabilidad de la Ad-
ministracion inicié gracias a la interpretacion
dinamica del articulo 1112 del Cédigo Civil™.

Pero no fue hasta la promulgacién de la
Ley Federal 26.944 en 2014, que la responsa-
bilidad patrimonial fue finalmente positiviza-
da. Esta ley instituyd reglas especificas para
los casos de responsabilidad patrimonial por
actividad legitima e ilegitima, e introdujo un
aporte significativo en cuanto a uno los requi-
sitos para la configuraciéon de la segunda: la
imputabilidad.

Otro de los aspectos de esa construccion,
cuyo esquema conceptual representd un
verdadero trasplante, implicé separar la
nocién estricta de imputabilidad (como
autoria material de un hecho) del factor
de atribuciéon, que implica la relacién le-
gal que vincula un determinado resultado
a una causa conforme al valor axiolégico
contenido en la ley, a fin de establecer

8 ALra 2006.
? Cusa 2021, 39.
10 CassaGNE 2021, 1.
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una responsabilidad tendiente a compen-
sar a la victima del dafio™.

Siendo asi, la innovadora ley del 2014 ex-
cluyé la posibilidad de aplicar por supletorie-
dad el cédigo civil argentino, al disponer en su
articulo 1 que “[lJas disposiciones del Cédigo
Civil no son aplicables a la responsabilidad del
Estado de manera directa ni subsidiaria”; deci-
sién que ha significado un fuerte rechazo por
parte de la doctrina'.

Finalmente, la responsabilidad civil y la
responsabilidad patrimonial se distinguen por
la justificacion del deber de indemnizar en am-
bos sistemas:

La idea que subyace en la falta de ser-
vicio (faute de service) es que todas las
personas tienen derecho a un funcio-
namiento normal y eficaz de la Admi-
nistracion Publica (principio de buena
Administracién). Por tanto, la falta de
servicio viene dada por un concepto: el
incumplimiento de las obligaciones ad-
ministrativas que puede revestir aspectos
muy diferentes: inicialmente, el servicio
no ha funcionado, ha funcionado defec-
tuosamente, o en fin ha funcionado con
retardo. Luego se anade la inactividad, la
via de hecho, la mala o no prestacion de
los servicios publicos; la ilegalidad que
pueda afectar a los actos administrativos
o reglamentos, o cualquier incumpli-
miento del Derecho; en suma, la mala
Administracién que cause un dafo debe
ser reparado™.

Es decir, el deber de indemnizar bajo la
responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion no se reduce al principio de no dafar
a otro, sino que se extiende al principio de
buena administracion, el cual se expresa en la
“falta de servicio” y en el “funcionamiento de
la administraciéon”.

En conclusién, la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion comprende
los supuestos en que las entidades publicas
actlan de manera lesiva en contra de los ad-
ministrados, en ejercicio de sus potestades y
competencias, casos para los cuales el orde-
namiento dispensa normas de responsabilidad
especificas y distintas de las contempladas en
los cédigos civiles, aunque es posible aplicar
por extensién las reglas del Cédigo Civil ante

" CassaGNE 2021, 2.
2 LamoaLia 2015, 66-69.
3 ArRAUJO-JUAREZ 2014, 40.
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la existencia de vacios normativos'®, siempre
que ello no contradiga la naturaleza y princi-
pios que inspiran el sistema de responsabili-
dad de la Administracién Publica.

. Laresponsabilidad de la
Administracidon Publica desde la
Constitucion

1 El fundamento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion

Existe un déficit en el sistema de fuentes
formales del ordenamiento juridico peruano
que impide, por un lado, distinguir entre el
régimen de responsabilidad civil y la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién y, por
otro lado, fundamentar este segundo sistema
en la Constitucion'.

En efecto, la actual Constitucion Politica
no dispensa una regla expresa para la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién, tan
solo impone los llamados “deberes fundamen-
tales del Estado” en su articulo 44:

Articulo 44°.- Son deberes primordiales
del Estado: defender la soberania nacio-
nal; garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos; proteger a la pobla-
cién de las amenazas contra su seguri-
dad; y promover el bienestar general que
se fundamenta en la justicia y en el desa-
rrollo integral y equilibrado de la Nacion.

Asimismo, es deber del Estado establecer
y ejecutar la politica de fronteras y promover
la integracién, particularmente latinoamerica-
na, asi como el desarrollo y la cohesién de las
zonas fronterizas, en concordancia con la poli-
tica exterior'®

En comentario a este dispositivo, el
profesor Ledn Vasquez sostiene que la actual
Constitucién Politica, “sin dejar de reconocer
la defensa de la soberania nacional, el respeto
de los derechos fundamentales y el bienestar
general, consagré también la proteccién y se-
guridad de la poblacién, el disefio y ejecucién
de una politica de fronteras, asi como la inte-
gracién de la Nacion”".

Sin embargo, este dispositivo solo im-
pone obligaciones al Estado peruano hacia la
poblacién sin establecer una consecuencia cla-
ra en caso de incumplimiento. A diferencia de

14 CassaGNE 2017, 423-424.

'S ViaLosos 2022, 138.

6 Constitucién Politica del Perd, articulo 44.
7 LEON 2013.

otros paises, no se deduce con claridad que la
Administracién Plblica pueda ser responsable
juridicamente y obligada a reparar los dafios
causados por el incumplimiento de tales debe-
res fundamentales.

De otro lado, Sénchez Povis'® ha pro-
puesto que el fundamento constitucional de
la responsabilidad del Estado viene dado por
la garantia patrimonial y se ubica en el arti-
culo 45 de la Constitucién, el cual dispone lo
siguiente:

Articulo 45.- El poder del Estado emana
del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen
con las limitaciones y responsabilidades
que la Constitucién y las leyes estable-
cen.[...]1."”

Aunque este no es el lugar para discutir
esta propuesta, la mejor alternativa pareciera
proponer que ambos articulos, 44 y 45, per-
miten la construccién de un fundamento dnico
de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion en el Pery, tanto de los supuestos
de responsabilidad por actividad licita como
ilicita. Ello, en la medida en que el primero de
estos dispositivos reconoce en cabeza del Es-
tado una serie de deberes fundamentales cuya
observancia es mandatoria, mientras que el
segundo dispositivo prescribe que el ejercicio
del poder publico estd sometido a las respon-
sabilidades establecidas en la Constitucién y
en las leyes.

En este panorama, dificilmente podria
distinguirse un fundamento constitucional
propio de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién, puesto que ambos dispo-
sitivos discurren sobre deberes generales del
Estado que deben ser cumplidos por todos
los poderes y agencias estatales y sobre el
ejercicio limitado del poder publico, el cual, si
se infringe, acarrea ciertas responsabilidades
desarrolladas a nivel legal. Especialmente, en
este segundo caso, se observa que el articulo
45 constitucional se coloca en el escenario
del ejercicio extralimitado de potestades pu-
blicas, pero cémo podrian entonces encajar
supuestos como los de actividad legitima,
responsabilidad por riesgo, responsabilidad
por omisién o inactividad administrativa, si no
se entiende en ellos una infraccién a un deber
general de garantizar el bienestar, la seguridad
y los derechos fundamentales de los ciudada-
nos. Siendo asi, se requiere de una mirada al
derecho comparado para aclarar el panorama.

'8 SANCHEZ 2022, 240-244.
7 Constitucidon Politica del Perd, articulo 45.
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Este tipo de discusiones no suceden en
otras latitudes, como en Colombia, Espafia
o México, cuyas constituciones reconocen la
responsabilidad del Estado y, por tanto, de la
Administracién Publica.

En el caso de Colombia, el articulo 90 de
su Constitucion Politica dispone lo siguiente:

El Estado responderad patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la
omision de las autoridades publicas. En
el evento de ser condenado el Estado a
la reparacién patrimonial de uno de tales
dafios, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa
de un agente suyo, aquél deberd repetir
contra éste?.

Para el Consejo de Estado colombiano,
este dispositivo reconoce la responsabilidad
contractual y extracontractual del Estado:

La nocién de dafio antijuridico es invaria-
ble, cualquiera sea la clase (contractual o
extracontractual) o el régimen de respon-
sabilidad de que se trate; consistira siem-
pre en la lesién patrimonial o extrapatri-
monial que la victima no esta en el deber
juridico de soportar?'.

Asi, pues, en el ordenamiento colombia-
no, el articulo 90 de la Constitucion Politica
constituye el fundamento para la responsa-
bilidad, contractual o extracontractual, del
Estado. Otro aspecto destacable en este orde-
namiento es que la conclusién del Consejo de
Estado parte del reconocimiento constitucio-
nal de la categoria de “dafio antijuridico”, con
lo cual “todos los &mbitos de ejercicio y actua-
cion del Estado, por ende, sus obligaciones,
estardn bajo el escrutinio de la Justicia, cuan-
do quiera que con ellas se genere un dafio en
detrimento de aquel que no se encuentra en
el deber juridico de soportar”??. Ademas, se
hace evidente que el anélisis de la antijuridici-
dad se traslada al dafio antes que al acto.

Una mirada hacia Europa dara cuenta del
alto nivel de reconocimiento de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administraciéon. Asi, en
el caso de Alemania, el articulo 34 de la Ley
Fundamental establece que cualquier persona
que resulte perjudicada por la actividad de
una autoridad tiene derecho a una indemni-

20 Constitucion de Colombia, 1991.
21 Gurierrez 2021, 110.
22 Gurierrez 2021, 110.
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zacion®. De acuerdo con este dispositivo, la
responsabilidad recae principalmente en el
Estado o la entidad a la que pertenezca y en
la que preste servicios aquella autoridad, de-
jando abierta la posibilidad de que el Estado
repita el monto de la indemnizacién en contra
del funcionario (accién de regreso).

En esa linea, Italia también reconoce la
responsabilidad del Estado y de sus emplea-
dos y funcionarios a nivel constitucional en el
articulo 28 de la Constitucion de 194724,

Por otra parte, en el caso de Espafa, el
reconocimiento de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracidn a nivel constitucional
no se dio hasta el articulo 41 de la Constitu-
cién de 1931, homdlogo al texto del articulo
131 de la Constituciéon de Weimar®, aunque
se consagré de forma subsidiaria a la de los
funcionarios.

La doctrina espafiola acepta que la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién
adquiere rango constitucional recién con el
articulo 106.2 de la Constituciéon espafiola de
19782, durante la vigencia de la Ley de Régi-
men Juridico de la Administracién del Estado
promulgada en 1957, siete afios después de la
Ley de Expropiacién Forzosa.

En efecto, el articulo 106 de la Constitu-
cion espafiola dicta lo siguiente:

Articulo 106

1. Los Tribunales controlan la potestad re-
glamentaria y la legalidad de la actuacién
administrativa, asi como el sometimiento
de ésta a los fines que la justifican.

2. Los particulares, en los términos esta-
blecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesiéon que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siem-

% Articulo 34 de la Ley Fundamental Alemana: “Cuando
alguien en ejercicio de una funcién publica que le fuera
confiada violare los deberes que la funcién le impone con
respecto a un tercero, la responsabilidad recae, en prin-
cipio, sobre el Estado o la corporacién a cuyo servicio se
encuentre. En caso de dolo o culpa grave queda abierta la
accién de regreso. Para la reclamacion de dafos y perjui-
cios abierta, asi como para la accién de regreso no podra
excluirse la via judicial ordinaria.”

2 Articulo 28 de la Constitucion de ltalia: “Los funciona-
rios y los empleados del Estado y de las entidades pu-
blicas seran directamente responsables, con arreglo a las
leyes penales, civiles y administrativas, de los actos que
realizaran contrarios a cualquier derecho. En estos casos la
responsabilidad civil se extendera al Estado y a las entida-
des publicas.”

25 MarTIN 1999, 331; Menenpez 2009, 35-85.

2 MARTIN 1999, 341-342.
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pre que la lesidén sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos?.

De esta forma, la Norma Fundamental es-
pafola delega al legislador el desarrollo de las
categorias de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion. Al igual que en el caso
anterior, incluso mas expreso, se dispensa del
analisis de la antijuridicidad de la accién lesi-
va, a través de la referencia genérica a una le-
sién que sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos.

Incluso, ciertas constituciones asiaticas
reconocen la responsabilidad de la Adminis-
tracion. Asi, tenemos, por ejemplo, la Consti-
tucién de Corea del Sur, cuyo articulo 29 esta-
tuye el derecho de todo ciudadano a reclamar
una indemnizacién justa del Estado o de algu-
na entidad publica cuando sea victima de una
accion lesiva por parte de un funcionario en
ejercicio de sus funciones®.

Finalmente, en el caso de México, el
articulo 109 de la Constitucién dispone lo si-
guiente:

La responsabilidad del Estado por los da-
fios que, con motivo de su actividad ad-
ministrativa irregular, cause en los bienes
o derechos de los particulares, seréd ob-
jetiva y directa. Los particulares tendran
derecho a una indemnizaciéon conforme
a las bases, limites y procedimientos que
establezcan las leyes?.

Como se aprecia, la Norma Fundamen-
tal mexicana ha establecido desde la méxima
jerarquia del ordenamiento y, ademés, con
eficacia nacional el caracter objetivo y directo
de la responsabilidad del Estado por su actuar
irregular, dejando al legislador ordinario la
regulaciéon de cémo se debe concretar el man-
dato constitucional.

Por otro lado, un poco mas cerca al Perd,
en Chile, la posibilidad de demandar indem-
nizaciones por dafos y perjuicios al Estado
se encuentra estatuida en la Constitucion y
regulado en la Ley®°. A nivel constitucional, los
articulos 6, 7 y 38 de la Constitucién de 1980*
contienen disposiciones generales acerca de
la responsabilidad del Estado:

# Constitucién Espariola de 1978, articulo 106.

% Constitucién de la Republica de Corea, articulo 26.

29 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
articulo 109.

30 CorpeErO 2023, 968-986.

31 Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulos
6,7y38.

Articulo 6°.- Los drganos del Estado de-
ben someter su accién a la Constitucién
y a las normas dictadas conforme a ella,
y garantizar el orden institucional de la
Republica.

Los preceptos de esta Constituciéon obli-
gan tanto a los titulares o integrantes de
dichos érganos como a toda persona,
institucion o grupo.

La infraccién de esta norma generara las
responsabilidades y sanciones que deter-
mine la ley.®?

Articulo 7°.- Los drganos del Estado ac-
tdan validamente previa investidura regu-
lar de sus integrantes, dentro de su com-
petencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona
ni grupo de personas pueden atribuirse,
ni aun a pretexto de circunstancias ex-
traordinarias, otra autoridad o derechos
que los que expresamente se les hayan
conferido en virtud de la Constitucién o
las leyes.

Todo acto en contravencién a este articu-
lo es nulo y originara las responsabilida-
des y sanciones que la ley sefale®.

Articulo 38.- Una ley orgénica constitucio-
nal determinaré la organizacién basica de
la Administracién Publica, garantizard la
carrera funcionaria y los principios de ca-
racter técnico y profesional en que deba
fundarse, y aseguraréd tanto la igualdad
de oportunidades de ingreso a ella como
la capacitacion y el perfeccionamiento de
sus integrantes.

Cualquier persona que sea lesionada en
sus derechos por la Administracién del
Estado, de sus organismos o de las mu-
nicipalidades, podrd reclamar ante los
tribunales que determine la ley, sin per-
juicio de la responsabilidad que pudiere
afectar al funcionario que hubiere causa-
do el dafo*.

Por otro lado, a nivel legal, se tiene los
articulos 4 y 42 de la Ley de Bases Generales
de la Administracion del Estado (en adelante,
la “LOBGAE")3:

32 Decreto N° 100, de 2005.
33 Decreto N° 100, de 2005.
34 Decreto N° 100, de 2005.

35 |ey 18.575 LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL DE BA-
SES GENERALES DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO.
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Articulo 4°.- El Estado serd responsable
por los dafios que causen los érganos de
la Administracién en el ejercicio de sus
funciones, sin perjuicio de las responsabi-
lidades que pudieren afectar al funciona-
rio que los hubiere ocasionado®.

Articulo 42.- Los érganos de la Adminis-
tracion seran responsables del dafio que
causen por falta de servicio.

No obstante, el Estado tendréd derecho a
repetir en contra del funcionario que hu-
biere incurrido en falta personal.®’

Es preciso indicar que estas normas de
responsabilidad se aplican a todas las entida-
des de la Administracion Publica, a excepcion
de aquellas expresamente excluidas, esto es:
“la Contraloria General de la Republica, el Ban-
co Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas
del Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos
Regionales, las Municipalidades, el Consejo
Nacional de Television, el Consejo para la
Transparencia y las empresas pulblicas creadas
por ley”3®, en cuyo caso seran de aplicacién las
“normas constitucionales pertinentes y por sus
respectivas leyes organicas constitucionales o
de quérum calificado, segun corresponda”*’.

Con todo, resulta interesante el camino
que siguié la responsabilidad patrimonial en
Chile. Desde la aplicacién pretoriana de re-
glas de responsabilidad por parte de la Corte
Suprema de Chile hasta la adopcién de una
vision mas legalista del tema, es posible afir-
mar que siempre y cuando la ley reconozca en
un determinado caso la posibilidad de atribuir
responsabilidad objetiva, serd posible aplicar
estas reglas®.

Ahora bien, en vista de esta regulacion
legal, y siguiendo el orden expositivo del
profesor Cordero Vega*', la doctrina chile-
na se encuentra dividida entre aquellos que
sostienen que el sistema de responsabilidad
instituido por la Constitucién chilena es uno
de corte objetivo, es decir, que es un sistema
a todo dar en el que la Administracién debe
responder por toda lesiéon que cause; y aque-
llos que, en vista de la categoria de “falta de
servicio” estatuida en la LOBGAE, sostienen
que el régimen de responsabilidad chileno es

% Ley N° 18575, de 1986.

3 Ley N° 18575, de 1986.

38 Corbero 2023, 987-988.

39 Corbero 2023, 988.

40" CoroEro, 2023, p. 982.

41 CorDERO VEGA, 2019, 41y ss.
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uno subjetivo®. La primera de estas propues-
tas fue planteada por el profesor Eduardo
Soto Kloss*, para quien la responsabilidad del
Estado se enfoca en la reparacién de la lesion
a la victima y no en analizar la licitud de la ac-
cién dafiosa, basandose para ello en el articu-
lo 38 de la Constitucién chilena y en el articulo
4 de la LOBGAE. Por otro lado, la segunda
tesis, liderada por el autor Pierry, toma como
referencia el dato de la LOBGAE de la falta de
servicio®.

Sobre el particular, una comparacién entre
los casos anteriores, incluyendo el peruano,
permite dar cuenta de la importancia de con-
solidar en una clausula constitucional ciertos
aspectos basicos de la responsabilidad patri-
monial, de manera que se obstaculice la posi-
bilidad del legislador de turno de modificar el
régimen. Ello, de nuevo, no ocurre en el Pert.

lll. El fundamento constitucional implicito
de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion

La doctrina nacional y comparada ha llegado
a distinguir otros principios que fundamentan
la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
traciéon, como son: (i) la garantia patrimonial,
(i) la igualdad ante las cargas pubilicas, (iii) la
tesis de la indemnizacién vy (iv) la tesis del fun-
damento extrasistémico.

1. Garantia patrimonial de los
administrados

Como hemos indicado en un trabajo anterior,
la tesis de la garantia patrimonial de los admi-
nistrados como fundamento de la responsabi-
lidad de la Administracion fue postulada por
Garcia de Enterria en sus estudios sobre la Ley
de Expropiacién Forzosa espafiola de 1954. El
autor argumenta que la regulacién de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion
en una ley sobre expropiacién forzosa seria
unificadora de ambas instituciones.

El principio de la garantia patrimonial
implica que los administrados pueden sufrir
dafios debido a la prestacion de servicios pu-
blicos o la actividad administrativa y, por lo
tanto, la Administracién se convierte en garan-
te del patrimonio de los administrados. En el
ordenamiento juridico peruano, la responsa-
bilidad patrimonial se podria basar en los arti-
culos 2.16, 60, 70-71 y 88 de la Constitucion,

42 Corbero VEGa 2019, 41.
43 Corbero VEGa 2019, 42; Soto 2024 [2004], 307.
4 Corpero VEGA 2019, 44.
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que reconocen el derecho constitucional de
propiedad.

El profesor espafiol Garcia de Enterria es
uno de los mas autorizados referentes de ha-
bla hispana en cuanto a responsabilidad patri-
monial de la Administracién se refiere. Su es-
tudio de esta institucién se encuentra ligado al
de la expropiacién y coloca como fundamento
de la responsabilidad a la llamada “garantia
patrimonial”, debido a que su estudio se efec-
tla a la luz de la Ley de Expropiacién Forzosa
espafiola de 1954.

El autor inicia el analisis de la expropia-
cion forzosa como institucién partiendo por
desterrar toda concepcién politica del binomio
propiedad-expropiacién®. Por ello, acepta que
el derecho de propiedad existe solo desde que
el ordenamiento juridico crea una relacién de
propiedad y no antes, contrario al postulado
liberal o de la escuela del Derecho Natural. De
forma que la expropiacién no es una interven-
cion estatal en un contenido preexistente, sino
que forma parte de las limitaciones consustan-
ciales al derecho de propiedad.

En comentario a los origenes de la Ley
de Expropiacion Forzosa espafiola de 1954, el
profesor espafiol llama la atencién respecto de
que este texto normativo permitié desarrollar
“la responsabilidad civil de la Administracion
por dafos ocasionados a los patrimonios parti-
culares”. Por ello, el estudio de esta institucién
parte por analizar también la institucion de la
expropiacién y su tratamiento constitucional, y
la garantia patrimonial de los individuos como
bisagra de ambas instituciones.

Es precisamente porque Garcia de En-
terria parte del andlisis de la potestad expro-
piatoria, que vincula la responsabilidad civil
de la Administracién a la garantia patrimonial
de los administrados, y, ademas, por el reco-
nocimiento expreso que de ella hizo la Ley
de Expropiacion Forzosa de 1954, al otorgar
expresamente mecanismos de proteccién de
la propiedad y extender su tutela, no solo a
“medidas de despojo directo”, sino también a
“cualquier dafio que se produzca como conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos”#.

Consecuencia de lo anterior es el estudio
de la llamada “via de hecho”, entendida
como todo ataque a la propiedad, dere-
chos e intereses legitimos que provenga
de la Administracion, y que, implicando

4 GaRrcia 1998, 1024 y ss.
4 Garcia 1998, 1035.

en su contenido una verdadera expropia-
cién [...], no se acomode, sin embargo,
a los limites definidores de la potestad
expropiatoria, o aun dentro de ellos, no
se ejercite precisamente por el cauce
procedimental que la ley sefiala, sino so-
lamente “de hecho”*.

Segun Garcia de Enterria, este concep-
to se mueve “sobre el plano de la garantia,
pues no solo la propiedad inmueble, sino toda
la propiedad y todos los derechos patrimo-
niales, y aun los intereses legitimos, quedan
protegidos a través de este concepto”®. Pero
es preciso tener en cuenta que no toda inter-
vencién en el patrimonio de un administrado
constituye una via de hecho (que es, de por si,
ilicita), puesto que ciertas intervenciones como
la ejecucién forzosa son capaces de generar la
“presuncion de legitimidad”.

En cualquier caso, de acuerdo con el
profesor espafiol. frente a las vias de hecho, el
administrado se encuentra facultado no solo a
interponer los medios de proteccién recono-
cidos por el derecho administrativo (excelen-
temente el contencioso administrativo), sino
también los interdictos del Derecho civil.

Actualmente, el régimen de responsa-
bilidad patrimonial espafiol elevado a nivel
constitucional “permite hablar de la existencia
en Espafia de un auténtico sistema de garantia
patrimonial de los administrados, en la inte-
ligencia de que por disposiciéon de la misma
Constitucién la aplicacién del sistema recono-
cido es igual para todas las administraciones
publicas en aquel pais”%. Este sistema de ga-
rantia patrimonial de los administrados articula
distintos mecanismos de tutela de los dere-
chos individuales, ya sea frente a expropiacio-
nes, vias de hecho o por los dafios provocados
por el funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos.

2. Principio de igualdad ante las cargas
publicas

Tal como sostiene el profesor Cassagne:

La obligaciéon de reparar tiene como fun-
damento el principio de la correccién del
desequilibrio causado al administrado
que soporta un dafo, desigualdad que
requiere una justa restitucion que respon-
de a la necesidad esencial de reparar la
injusticia que provoca la violacion de la

47 Garcia 1998, 1074.
4 Garcia 1998, 1075.
47 GraJepa 2016, 175-190.
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igualdad, de impedir la subsistencia del
desequilibrio. La obligacién de resarcir
el perjuicio cometido no nace del dafio,
sino de la alteracién del principio de
igualdad, aun cuando se requiera la ocu-
rrencia del dafio. Todos los demés funda-
mentos o son derivaciones de él, o bien
constituyen principios complementarios,
tal como el enriquecimiento sin causa®™.

Se trata, pues, del principio de igualdad
ante las cargas publicas, que es posible en-
contrar en el inciso 2 del articulo 2 de la Cons-
titucion Politica del Perd®'. Para el profesor
Cassagne, este principio serfa el fundamento
ultimo de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion, dado que permitiria gatillar
el deber de indemnizar, ya sea ante casos de
actividad licita o ilicita.

El profesor Guillermo Cambero explica el
principio en los siguientes términos:

Asi, se afirma que el Estado actia con
base al interés general. Es por el interés
general que las autoridades establecen
disposiciones administrativas legales (de-
cretos, reglamentos, leyes, tratados). En
ocasiones, en la busqueda del interés ge-
neral se genera una carga en detrimento
de una o mas personas, es decir, gene-
rando un dafio grave y especial que no
ha sufrido el resto de la colectividad. Esta
carga crea una ruptura en la igualdad de
todos los ciudadanos frente a las cargas
plblicas, en detrimento del particular,
victima de la carga indebida. El razona-
miento del juez es simple: es inevitable
sacrificar el interés de una o mas perso-
nas por el interés general, sin compen-
sacion. El juez restablecerd el equilibrio
al asumir la responsabilidad sin culpa del
organo de la Administraciéon publica que
cred la carga anormal en detrimento de
un ciudadano. Este principio ha sido con-
firmado por los tribunales superiores®.

A partir de la lectura se puede concluir
que, en ocasiones, la busqueda del interés ge-
neral puede generar una carga en detrimento
de uno o varios individuos. Aunque es inevita-
ble que se sacrifique el interés particular por el
bien comun, cuando esta carga es despropor-
cionada y causa un dafio grave y especial a un
ciudadano en particular, el juez puede inter-
venir para restablecer el equilibrio y asumir la

50 CassagNE 2017.
51 Constitucion Politica del Pert, articulo 2 inciso 2.
52 Cameero 2019, 347-368.
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responsabilidad del érgano de la Administra-
cién publica que creé la carga indebida.

Por su parte, el autor chileno Harris Moya
relata como el principio de igualdad ante las
cargas publicas como fundamento de la res-
ponsabilidad del Estado nace en Francia gra-
cias a la jurisprudencia del Consejo de Estado.

En efecto, la igualdad ante las cargas
publicas aparece en el Derecho francés
de la interpretacion seguida de las Sen-
tencias del Consejo de Estado Couitéas
de 1923 y La Fleurette de 1938 (Gohin,
1998, p. 597), que originarian esta res-
ponsabilidad, bajo ciertas precisiones
formuladas por la doctrina francesa, que
suele distinguir el régimen aplicable en
este dmbito en funcién de la actividad
que produce el dafo —por ejemplo, dife-
renciando el régimen de inaplicacién de
actos licitos, asociada al primer caso, y de
aplicacion de ellos, vinculada al segun-
do (Deguergue, 1994, p. 141)-, en una
aproximacion liberal de la jurisprudencia,
que contrasta con su caracter conserva-
dor, frente a otros regimenes, como el de
dafios causados por leyes inconstitucio-
nales -reconocido Unicamente de manera
reciente (Consejo de Estado francés, Sen-
tencia Sociedad Paris Clichy con Estado,
N° 425981 de 2019)%.

En general, el principio de igualdad ante
las cargas publicas se ha utilizado para justi-
ficar supuestos de responsabilidad por activi-
dad licita.

Asi, pues Jean Rivero considera que,
desde un punto de vista tedrico, la respon-
sabilidad es una consecuencia necesaria del
principio de igualdad ante las cargas publicas.
Segun este principio, la accién administrativa
se ejerce en interés de todos, por lo que, si
los dafios causados a algunos no fueran repa-
rados, estos serian sacrificados por la colecti-
vidad. En este sentido, la indemnizacién tiene
como finalidad restablecer el equilibrio roto
en detrimento de los afectados. Sin embargo,
Rivero también sefiala que no toda afectacion
de la igualdad ante las cargas publicas debe
ser reparada®.

Por su parte, De Laubadére considera
que la responsabilidad de la administracién
se fundamenta en la idea de que los servicios
publicos funcionan en interés general de la co-

3 Harris 2021, 198. Las citas bibliograficas en paréntesis
forman parte de la cita al autor Harris.
5 Saavepra 2010, 489-512.
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lectividad. Como la colectividad se beneficia
de estos servicios, si su funcionamiento causa
un perjuicio especial a un individuo, es justo
que la colectividad soporte la carga de esa
reparacién. En este sentido, la responsabilidad
de la administracién tiene como objetivo res-
tablecer el equilibrio entre los intereses indivi-
duales y los intereses generales.

En resumen, la responsabilidad de la
administracion publica es necesaria para
restablecer el equilibrio entre los intereses
individuales y los intereses generales. Esta
responsabilidad se justifica por el principio de
igualdad ante las cargas publicas, ya que, si
los dafos causados por la accién administra-
tiva no fueran reparados, algunos individuos
serian sacrificados por la colectividad.

3. Latesis de laindemnizacion

Sobre la tesis de la indemnizacién, se desta-
ca la propuesta del profesor Cassagne® que
recurre a esta tesis con el objetivo de explicar
la dualidad del régimen de responsabilidad
patrimonial, especialmente en el caso argen-
tino, en que la Ley 26.994, de 2 julio de 2014,
distingue entre responsabilidad por actividad
licita e ilicita, cuyos presupuestos divergen en
ciertos aspectos.

Asi, pues, el profesor argentino explica
que el fundamento dltimo de la distincion le-
gal y que unifica ambos regimenes en una sola
institucion reside en el propdsito de garantizar
que toda victima de la actividad administrativa
que provoque dafos sea indemnizada.

4.  Latesis del fundamento extrasistémico

Por otro lado, el profesor Cassagne® también
rescata la idea unificadora de la teoria de la
garantia patrimonial de Garcia de Enterria. Sin
embargo, a diferencia de Garcia de Enterria,
Cassagne propone que el fundamento de esta
teoria no debe encontrarse dentro del sistema
de responsabilidad, sino mas bien fuera de él,
especificamente en la finalidad del Estado, la
cual es

[...] la realizacion del bien comudn a través
de la justicia, la consecuente reparacién
del desequilibrio causado y el grado
en que la comunidad debe satisfacer el
dafio. No se trata solo de hallar un fun-
damento estrictamente positivo sino de
establecer cudl es el principio general de
derecho publico en que. se funda la res-

55 CassaGgNE 2002, 275.
56 CassaGNE 2002, 276.

ponsabilidad estatal, se halle él incorpo-
rado o no al ordenamiento. Ese principio
no es otro que el restablecimiento del
equilibrio a fin de mantener la igualdad
ante los dafios causados por el Estado.

En otras palabras, el objetivo principal
del Estado®” debe ser garantizar la proteccion
del patrimonio de los ciudadanos. En este
sentido, la teoria de la garantia patrimonial
no se basa en la responsabilidad del Estado,
sino en la proteccién y garantia del patrimonio
de los ciudadanos, lo que constituye su obli-
gacion fundamental. En resumen, la idea de
Cassagne se enfoca en que el Estado debe ser
responsable de proteger el patrimonio de sus
ciudadanos y esta proteccion debe constituir
un principio del Estado.

5. Elfundamento constitucional de la
responsabilidad de la Administracién
en el Peru

En el Perl, si bien no existe una referencia
expresa a la responsabilidad patrimonial del
Estado o de la Administracién, en el sentido
de que surja el deber de indemnizar, es po-
sible sostener que la Norma Fundamental, al
imponer determinadas obligaciones al Estado,
también prevé la posibilidad de demandar la
responsabilidad.

Por ello, concordamos con Vicente Villa-
lobos®® cuando afirma que la obligacion del
Estado de indemnizar a los particulares por
los dafios causados se deriva directamente de
los principios que sustentan el Estado consti-
tucional de derecho vigente, que incluyen el
control del poder publico, la protecciéon de
los derechos fundamentales y la reparacion
del dafio causado en caso de lesion a los mis-
mos>. Entonces, en el sistema constitucional
peruano, la responsabilidad de la Adminis-
tracién es consustancial a los principios del
Estado de Derecho, y obedece a los principios
de reparacién integral y al deber fundamental
del Estado de garantizar y proteger el ejercicio
de los derechos fundamentales, lo que se des-
prende de los articulos 44 y 45 de la Constitu-
cién Politica del Pert.

Cabe precisar que este es un ejercicio
interpretativo corrector, dado que ninguna dis-
posicion dispone expresamente que la Admi-
nistracion Publica estd obligada a indemnizar
los dafios ocasionados por la prestacion del

57 CassaGNE 2002, 276.
58 ViaLosos 2022, 138.
59 ViuaLosos 2022, 138.
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servicio publico o por su funcionamiento. Por
ello, es necesario acudir a otras herramientas
interpretativas que permitan estatuir el fun-
damento constitucional de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién en el ordena-
miento juridico peruano®®.

Sin perjuicio de lo que se dird mas ade-
lante, es preciso traer a colaciéon que el siste-
ma de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion (a diferencia de otros casos como
el de Colombia o de Argentina, al menos en
nuestra regién) se inspira principalmente en
el sistema espafiol, el cual data de 1954 con
la promulgacién de la Ley de Expropiacion
Forzosa®'. Esta ley no solo regulé la institucion
de la expropiacion forzosa, sino que también
dispensé regulacién relativa a las vias de he-
cho y a la responsabilidad patrimonial de la
Administracién.

El mayor estudioso de este texto norma-
tivo en Espafa, Garcia de Enterria, postuld
que la justificacién para que una ley sobre
expropiacién forzosa regulara también el
asunto de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién es la garantia patrimonial de
los administrados, que tutela los derechos de
los individuos frente a dafios provocados por
la Administracién que fueran cuantificables.
Esta garantia patrimonial, estd, pues, estrecha-
mente vinculada al derecho de propiedad y es
tomando en cuenta este planteamiento que se
propone la siguiente interpretacion.

Si bien los articulos 44 y 45 de la Consti-
tucidn Politica del Perl estatuyen los deberes
primordiales del Estado, el derecho constitu-
cional de propiedad se encuentra en el articulo
2 inciso 16, y en el articulo 70 de la Norma
Fundamental®?. Especificamente, este articulo

¢ Es preciso acotar que ello constituye una correccién de
la voluntad del legislador constituyente, dado que nada
en nuestro texto constitucional permite inferir que el legis-
lador constitucional pretendia hacer responsable al Estado
y a la Administracién Publica por los dafios ocasionados
en por su funcionamiento.

1 Si bien existié regulacion previa, la Ley de Expropiacion
Forzosa de 1954 fue la primera que regulé la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion a nivel estatal. Las
anteriores normas solo tenian un alcance local.

2 Articulo 70. Inviolabilidad del derecho de propiedad.
“El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo ga-
rantiza. Se ejerce en armonia con el bien comin y dentro
de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propie-
dad, sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacio-
nal o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago
en efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya
compensacién por el eventual perjuicio. Hay accién ante
el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad
que el Estado haya sefialado en el procedimiento expro-
piatorio”.
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reconoce el derecho a una “indemnizacion jus-
tipreciada” por la afectacion del derecho cons-
titucional de propiedad, cuando el individuo es
privado de él “por causa de seguridad nacio-
nal o necesidad publica, declarada por ley”.

En este punto, es necesario advertir que
existe una distincién doctrinaria y jurispru-
dencial entre la configuracion constitucional y
legal del derecho de propiedad, en el sentido
de que el contenido de la primera comprende
un espectro mas amplio que la segunda. Esto
se ve confirmado por ciertas interpretaciones
de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Por ejemplo, en el caso “Cinco Pensio-
nistas” versus Perd, en su sentencia del 28 de
febrero de 2003, la Corte sostuvo que, si bien
la Carta Interamericana de Derechos Huma-
nos no protege expresamente el derecho a la
prensién (cuya regulacién pertenece al ambito
exclusivo de competencia de los Estados), si
tutela el derecho de propiedad vy, por exten-
sion, a "los efectos patrimoniales del derecho
a la pensién”.

Otras lecturas en sede nacional confirman
que el Tribunal Constitucional acoge una lec-
tura similar, en tanto que el derecho constitu-
cional de propiedad tutela desde la propiedad
sobre bienes muebles o inmuebles y los de-
rechos menores reconocidos en la legislacién
civil, hasta los derechos de crédito o cualquier
forma de aprovechamiento o rentabilidad eco-
némicas®.

Ahora bien, el articulo 70 ha sido desa-
rrollado legalmente por distintos textos nor-
mativos. Actualmente, la ley de la materia es
el Decreto Legislativo N° 1192, que aprueba
la Ley Marco de Adquisicién y Expropiacién de
inmuebles, transferencia de inmuebles de pro-
piedad del Estado, liberacion de Interferencias
y dicta otras medidas para la ejecucién de
obras de infraestructura, segin su Texto Unico
Ordenado aprobado por Decreto Supremo
N° 015-2020-VIVIENDA®,

La rubrica de esta ley parece dirigirse a
un reducido dmbito respecto de las formas de
restriccion del derecho de propiedad consti-
tucional, en el sentido de que se enfoca en la
expropiacién como Unica forma de interven-
cion en el derecho legal de propiedad sobre
bienes inmuebles por causas de interés nacio-
nal, dejando de lado otros derechos incluidos
en el derecho constitucional de propiedad y

63 GonNzALEs 2013, 203-204.

¢ Sin perjuicio de diversas normas contenidas en otros
cuerpos normativos que regulan la disposicion de otros
derechos reales por parte del Estado.
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otras formas de afectacién. Pero, ciertamen-
te, la regulacién legal no agota el contenido
constitucional o convencional del derecho

de propiedad.

La pregunta que podria plantearse es, si
el derecho constitucional de propiedad tiene
un mayor alcance que su expresion en el de-
recho civil, jseria posible inferir que el articulo
70 comprende otros supuestos en que el Esta-
do debe indemnizar la invasién en algun con-
tenido del derecho de propiedad mediante
un instrumento distinto a la expropiaciéon? De
acuerdo con una lectura literal del dispositivo,
la respuesta seria negativa. Pero el objetivo
del presente trabajo se frustraria si la Consti-
tucion solo admitiera una interpretacion literal
de su contenido. Asi, pues, se propone que,
en la medida en que el derecho constitucional
de propiedad tutela un amplio contenido, la
obligacién de indemnizar pueda ser extendida
a cualquier forma de dafio o intervencion lesi-
va que genere “efectos patrimoniales” para el
administrado, derecho que vendria a ser desa-
rrollado por la LPAG.

Conclusiones

El fundamento constitucional de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién puede
ser enfocado desde diversas aristas y depende
del desarrollo legal, jurisprudencial y doctrina-
rio que haya dado origen a cada sistema. Sin
embargo, es posible abstraer principios gene-
rales de la responsabilidad que permitan un
analisis constitucional de cada régimen legal.

Esta labor es de suma importancia; im-
portancia que radica en que cuando el régi-
men legal sea insuficiente, las disposiciones
constitucionales serviran para suplir sus vacios.
De otro lado, también se requiere de un pa-
rametro para evaluar la constitucionalidad de
alguna solucion adoptada mediante la apli-
cacién del régimen legal de responsabilidad.
Asi, pues, partir de una base constitucional
sélida que permita articular soluciones legales
legitimas puede conseguirse a través de una
simple labor de localizacién del texto normati-
vo pertinente o de un esfuerzo interpretativo y,
en ocasiones, corrector.

En el caso peruano, la Constituciéon
vigente no contiene un dispositivo que ex-
presamente imponga la obligacién de in-
demnizacién por los dafios ocasionados por
la Administracion Publica por la vulneracion
de derechos subjetivos, por el incumplimien-
to de deberes primordiales del Estado. Sin
embargo, tomando en cuenta el principio de

igualdad y el de garantia patrimonial de los
administrados, es posible construir un marco
interpretativo mediante el cual se extienda el
supuesto de indemnizacién por expropiacion,
a todos los casos en que se vulneren derechos
o se incumpla obligaciones por parte de la
Administracion Publica. Ello, a partir de los
articulos 44, 45 y 70 de la Constitucion Politica
del Pert de 1993.

Esto no hace méas que confirmar que,
aungue no se cuente con un reconocimiento
constitucional expreso, ciertas justificaciones
superiores o, a veces, externas al sistema ju-
ridico de que se trate, demandan que el Esta-
do, ademas de garantizar los derechos y liber-
tades fundamentales, también se vea obligado
a reparar cuando falle en su rol de garante
y promotor del bienestar, o incluso, cuando
para cumplir dicho rol, deba sacrificar el de
unos pocos. De ahi que la doctrina haya pro-
puesto diversos fundamentos y haya asignado
distintas funciones a los diversos regimenes
de responsabilidad (este ultimo asunto dista
del objeto del presente trabajo, aunque es
igualmente relevante al momento de construir,
interpretar y aplicar cualquier régimen de res-
ponsabilidad). La garantia patrimonial de los
administrados, el quebrantamiento de la igual-
dad ante las cargas publicas, las tesis de la in-
demnizaciéon o del fundamento extrasistémico,
son expresiones de la preocupacién por partir
de un principio sélido y superior al régimen
legal que permita, ya sea unificar los distintos
supuestos de responsabilidad, o justificar final-
mente cualquier decisién adoptada en un caso
concreto. Como se ha visto, estos principios
inspiran a todo sistema de responsabilidad de
la  Administracién, al menos aquellos inspira-
dos en las tradiciones continentales.

De esta manera, se evidencia que la gran
importancia de contar con un fundamento
constitucional sélido de la responsabilidad de
la Administraciéon se traduce en los esfuerzos
de los intérpretes por abstraer principios que
fundamenten esta institucion, incluso cuando
no se cuente con una referencia normativa
expresa. Sin embargo, es preferible que el
constituyente exprese su deseo de vincular al
Estado a indemnizar las lesiones que infrinja
en su actuar.
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