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1. INTRODUCCION Y POSTULACION DEL TEMA

Cuando nos referimos al propésito del Derecho administrativo como cien-
cia juridica, es habitual traer a colacién aquella definicidén tradicional que deja
en manos de esta rama del Derecho el reconocimiento y configuracién de un
conjunto de garantias a favor del administrado necesarias para hacer frente al
poder publico ejercido por la Administracién. Desde luego, estas garantias de
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proteccién no estdn destinadas a impedir que la Administracién ejerza los
poderes que le asisten, sino que los mismos sean ejercidos debidamente. Desta-
can, tradicionalmente, dos regimenes de proteccién patrimonial desde el Dere-
cho administrativo: la expropiacién forzosa y la responsabilidad patrimonial de
la Administracidn, la que a su vez abarca los supuestos de responsabilidad con-
tractual y extracontractual. En el presente estudio, me dedicaré tinicamente a
exponer los fundamentos que definen el régimen de responsabilidad patrimo-
nial extracontractual de la Administracién Publica en el ordenamiento peruano.
Esto supondra brindarles atencidn a sus postulados sustantivos, pero también a
aquellos de carédcter adjetivo que permiten (o limitan) su efectividad a nivel
procesal.

Sin duda, adentrarse al estudio de esta figura resulta una tarea, si no ambicio-
sa, bastante dificil. Esto, no solo por la brevedad —pero valioso espacio— propia
de publicaciones como la presente, sino porque su estudio supone, en nuestro
pais, superar también el problema de una todavia insuficiente doctrina nacional
sobre la materia (1), pero, mds preocupante aun, una escasa practica y desarrollo
jurisprudencial. Esto dltimo no pasara desadvertido para muchos y, seguramente,
lo que mds se extrafie en las paginas siguientes sea la remision a casos o decisio-
nes jurisdiccionales que, por lo pronto, carecen de atencién por las razones que
expondré posteriormente (2).

Conforme a lo anterior, el estudio que se ofrece a continuacién tendrd como
primer objetivo describir las principales caracteristicas de este régimen en el orde-
namiento peruano; seguidamente expondré cudles son los presupuestos a ser eva-
luados para determinar la responsabilidad patrimonial de la autoridad administrati-
va; y, finalmente, analizaré las particularidades y deficiencias de las reglas
procesales que regulan la pretensién indemnizatoria por dafios antijuridicos deriva-

(1) Deben destacarse los valiosos aportes a la fecha de: MoRON URBINA, Juan Carlos.
Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica SA: Lima,
10.* Edicién. 2014. pp. 819-832. Baca ONETO, Victor, «;Es objetiva la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién publica en el Derecho peruano? Razones para una respuesta negativa»,
en: Revista de Derecho Administrativo. Lima: Circulo de Derecho Administrativo. nim. 9 (2010),
233-248. VigNoLO CUEVA, Orlando, «La crisis de la responsabilidad patrimonial objetiva de las
Administraciones publicas peruanas», en: Zegarra Valdivia, Diego, y Baca Oneto, Victor
(Coords.), La Ley de Procedimiento Administrativo General. Diez afios después. Libro de Ponen-
cias de las Jornadas por los 10 afios de la Ley de Procedimiento Administrativo General. Palestra
Editores: Lima. 2011, pp. 377-404. MARTIN TIRADO, Richard, «La responsabilidad de la Adminis-
tracién Publica y del personal a su servicio», en: AA. VV. Comentarios a la Ley del Procedimien-
to Administrativo General-Ley niim. 27444. Lima: ARA Editores. 1.* parte, 2001.,pp. 307-323.
GuzMAN NAPURI, Christian, «La responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica», en:
AA. VV. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General-Ley niim. 27444. ARA
Editores: Lima, 2.* parte. 2003. pp. 561-599.

(2) Las resume bien DANGS ORDONEZ, Jorge, «La evolucidn de las garantias juridicas de lo
administrados en el Perti», en: Mufioz Machado, Santiago y Rivero, Ricardo (Dir.), Anuario Ibe-
roamericano de Derecho Administrativo, Boletin Oficial del Estado: Madrid, 2021, pp. 217-219.
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dos de la actuacién administrativa. Desde luego, el recurso a la doctrina extranjera
serd imprescindible a lo largo del presente estudio (3) (4).

(3) De gran aplicacion, por cierto, sobre todo la elaborada en el ordenamiento espaiiol y a la
cual este estudio se remite. Asi, valga la mencion de, entre otros: GARCfA DE ENTERR{A, Eduardo,
Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa. Editorial Aranzadi: Madrid. 2006. 2.*
Reimpresion. pp. 145-228. La posicién actual del mismo autor, en: GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo,
y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds-Ramén, Curso de Derecho Administrativo. Palestra-Temis:
Lima-Bogotd. 2006. Tomo II. pp. 1273-1371. En la misma posicién: LEGUINA VILLA, Jests, «EI
fundamento de la responsabilidad de la Administracion», en: Revista Espariola de Derecho Adminis-
trativo. Editorial Civitas SA: Madrid. nim. 23. 1979. pp. 523 ss. Una posicion distinta y/o critica
nos ofrecen: GARRIDO FALLA, Fernando, «El derecho a indemnizacién por limitaciones o vincula-
ciones impuestas a la propiedad privada», en: Revista de Administracion Piiblica. Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales: Madrid, nim. 81. Afio 1976. pp. 7-33. La misma posicién en unos
estudios mas actuales en GARRIDO FALLA, Fernando, «La constitucionalizacién de la responsabili-
dad patrimonial del Estado», en: Revista de Administracion Piiblica. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales: Madrid, ndim. 119. 1989. pp. 7-48; y, GARRIDO FALLA, Fernando, «Los limites de
la responsabilidad patrimonial: una propuesta de reforma legislativa», en: Revista Espafiola de
Derecho Administrativo. Editorial Civitas SA: Madrid. nim. 94. 1997, pp. 173-188. Por su parte,
MARTIN REBOLLO, Luis, «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracién: un
balance y tres reflexiones», en: Revista de Administracion Piiblica. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales: Madrid, ndm. 150. Afio 1999. pp. 317-371. Por otro lado, las propuestas més sig-
nificativas de reforma en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracién publica en:
MEDINA ALcOZ, Luis, «La responsabilidad patrimonial por acto administrativo. Aproximacion a los
efectos resarcitorios de la ilegalidad, la morosidad y la deslealtad desde una revisién general del
sistema». Editorial Aranzadi SA: Madrid. 2005; MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patri-
monial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema. Civitas Ediciones: Madrid. 2002; PANTA-
LEON PRIETO, Fernando, «Los anteojos del civilista: hacia una revisién del régimen de responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones ptblicas», en: Documentacion Administrativa. Instituto
Nacional de Administracion Pablica: Madrid, nim. 237-238. 1994. pp. 239-253. Finalmente, una
propuesta alternativa a las reformas antes citadas, aunque también enfocada a superar los problemas
del sistema espafiol en: MUN0z GuIIOsA, Astrid, «Sobre el cardcter objetivo de la responsabilidad
patrimonial administrativa. Antijuridicidad y atencién al tipo de funcionamiento administrativo»,
en: Revista de Administracion Piiblica. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales: Madrid.
ndm. 187. Afio 2012. pp. 97-139. Finalmente, véanse los estudios compilados en dos tomos por
Quintana Lépez, Tomas (Director), La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica.
Tirant lo Blanch: Valencia. 2013. 2.* edicién.

(4) La evolucion de la responsabilidad de la Administracion no ha sido materia definida y
acogida de modo indiscutido. Sobre la evolucién de la misma, brevemente: Cfr. NIETO, Alejandro,
«Evolucién expansiva del Concepto de la Expropiacion Forzosa», en: Revista de Administracion
Piiblica. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales: Madrid, nim. 38. Afio 1962. pp. 93-94.
El autor resume la evolucion, desde el contexto francés, en tres etapas marcadas del siguiente
modo: A) teoldgica, que se extiende desde el afio vir hasta la segunda mitad del siglo x1x, donde
el principio general es la irresponsabilidad del Estado. Esto, influenciado por causas como la no
desaparicion de las tesis absolutistas y la creencia que el Rey no podia hacer mal. B) metafisica,
hasta 1905. El aumento de la actividad del Estado lleva a que se clame el principio de responsabi-
lidad, el cual finalmente termina imponiéndose, aunque de una manera ni general ni absoluta, a
decir del arret Blanco. C) positiva, que inicia con el arret Greco de 1905, que significa el fin de la
irresponsabilidad del Estado.
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2. LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LA RESPONSABILIDAD
DE LOS PODERES PUBLICOS EN GENERAL
Y DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN PARTICULAR:
UN (BREVE) INTENTO DE CONSTRUCCION

La garantia patrimonial de los particulares no solo supone un reconocimiento
expreso de un conjunto de herramientas de proteccién de la persona frente al
ejercicio del poder ptiblico, sino también el reconocimiento implicito del ejerci-
cio necesario de este dltimo por parte del Estado como ruta protagénica para el
cumplimiento de los roles ptblicos. De este modo, la aproximacién dicotémica
al Derecho administrativo exige, por un lado, el reconocimiento del poder en
manos estatales juntamente con las herramientas juridicas y materiales que faci-
litan el cumplimiento de los fines ptblicos; y, por el otro, la procura de que este
responda frente al afectado cuando dicho ejercicio de poder se torne ilegal, irra-
zonable o arbitrario. Reconocimiento y limites del poder es la dualidad que
envuelve al Derecho publico en general y que se manifiesta en gran medida en el
escenario administrativo.

Lo anterior exige, entonces, que los poderes ptiblicos actiien y se responsabili-
cen patrimonialmente por su actuar. Esto incluye a los tradicionales poderes del
Estado (como son el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial y el Poder Legislativo), asi
como también a los demds organismos que la Constitucién confiere autonomia y,
por tanto, ejercen algunas funciones del poder (5). En otros términos, la garantia
constitucional de responsabilidad es una que cubre y vincula a toda la estructura
del Estado y a todos sus niveles de gobierno, abarcando la responsabilidad derivada
de actuaciones legislativas (Estado-legislador), de actuaciones jurisdiccionales
(Estado-juez) y de actuaciones administrativas (Administracién Publica). La con-
secuencia es que no puede admitirse en un Estado Social y Democratico de Dere-
cho que algunos espacios del ejercicio del poder publico queden exentos de control
y de la posibilidad de responder por sus consecuencias.

Pese a lo anterior, la identificacion de una garantia de responsabilidad patrimo-
nial de los poderes publicos a nivel constitucional no ha sido mayormente atendida
en el Perd. Sin embargo, en mi posicion, si puede advertirse su consagracién, aun-
que timida, en el articulo 45 de la Constitucidn Politica del Perd de 1993 (CP)
cuando este, después de sefialar que el «poder del Estado emana del pueblo», agre-
ga que «quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y “responsabilidades” que
la Constitucion y las leyes establecen» (énfasis agregado) (6). Al menos tres razo-
nes explican esto.

(5) Como he tenido oportunidad de sefialar, el poder ptblico es uno solo y se manifiesta a través
de funciones o actividades del poder. Estas se diferencian no por su contenido material, sino por el
régimen juridico que les resulta aplicable, identificindose tradicionalmente las funciones/actividades
administrativa, jurisdiccional y legislativa.

(6) Lo que si es innegable es que, respecto a la responsabilidad de la Administracién, en con-
creto, no existe mencion expresa alguna en el texto constitucional. En el mismo sentido, Baca ONETO,
Victor, «;Es objetiva la responsabilidad patrimonial de la Administracion piiblica en el Derecho
peruano? Razones para una respuesta negativa», en: Revista de Derecho Administrativo. Circulo de
Derecho Administrativo: Lima, nim. 9. 2010. p. 234.
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Primero, puede sefialarse que el articulo 45 de la CP, siguiendo la 16gica de la
dualidad del enfoque del Derecho publico expuesta anteriormente, no solo recono-
ce el poder conferido al Estado para que cumpla los cometidos de interés ptblico a
su cargo, sino que también establece expresamente que el ejercicio de dicho poder
genera responsabilidad. Todo esto conversa con el mandato que el articulo 44 de la
CP efectiia al encomendar al Estado la labor de garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos y promover el bienestar general. Esto, sin duda, no podria tener
lugar, si no existiera una contrapartida de control y responsabilidad a partir del
ejercicio del poder. Con esta lectura se cierra el circulo del poder: es necesario que
los poderes publicos actien sujetos a la ley, pero que también respondan por el
perjuicio que ocasionen (7).

Segundo, los pronunciamientos del Tribunal Constitucional pueden sumar a una
identificacién de dicha garantia en el articulo 45 de la CP o, en todo caso, no niegan
que ésta pueda inferirse de €él. En efecto, en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, el andlisis del articulo 45 de la CP ha estado m4s ligado al reconocimiento, a
partir de €1, del derecho de participacion en la vida politica de la nacién y el derecho
a ser elegido (8); asi como también su relevancia en la consagracién del principio de
cooperacion entre poderes ptiblicos (9); el derecho a la protesta como expresion del
principio de soberania popular (10); y, por ultimo, el principio de democracia repre-
sentativa (11). Sin embargo, el Tribunal Constitucional también ha reconocido la
relevancia de las disposiciones contenidas en el articulo 45 de la CP al referirse al
respeto de «los acuerdos basicos que la sociedad adopta y plasma en la Constitu-
cién», el cual «es exigible de los ciudadanos, pero sobre todo de las autoridades
representativas, porque son estas quienes estdn constitucionalmente comprometidas
con el bien comtn». Concluyendo, de esta forma, y con clara referencia al articu-
lo 45 de la CP, que quienes ejercen el poder «lo hacen con las limitaciones y respon-
sabilidades que la Constitucion y las leyes establecen» (12). Aunque esta instancia
no hace referencia expresa a la responsabilidad patrimonial del Estado o de los
poderes publicos, es claro que se infiere de su andlisis que quienes ejercen el poder
deben también responder por el uso que hagan del mismo.

Tercero y ligado a lo anterior, el articulo 45 de la CP realiza una referencia gene-
ral a quienes ejercen el poder y no especifica quiénes son los llamados a responder,
aunque el criterio para identificarlos es que lo ejerzan. No se precisa si deben respon-
der los servidores o las organizaciones del poder publico o si acaso pueden recono-
cerse regimenes de responsabilidad solidaria. En tal sentido, y considerando la
amplitud de su redaccién, bien puede indicarse que se encuentran todos estos enfo-
ques reconocidos. Tal parece que la voluntad constitucional ha sido dejar a cargo de

(7) Parafraseando una conocida cita de HAuRIOU, Maurice, Précis de droit administratif.
Paris. 12.% edicion. 1933, p. 31, hecha por Eduardo Garcia de Enterria en el Prélogo al libro de LEGUINA
VILLA, Jesus, La responsabilidad civil de la Administracion Piiblica. Tecnos: Madrid. 1979, p. 21.

(8) Como en el caso de la Sentencia 340/2020 del 9 de junio de 2020 recaida en los Expedien-
tes 0015-2018-PI/TC y 0024-2018-PI/TC (Acumulados).

(9) Es el caso de la Sentencia del 14 de enero de 2020 recaida en el Expediente
nim. 0006-2019-CC/TC.

(10) Ver la Sentencia del 2 de junio de 2020 recaida en el Expediente 0009-2018-PI/TC, FJ 72.

(11) Ver Sentencia del 29 de agosto de 2017 recaida en el Expediente nim. 0006-2017-PI, FJ 2.

(12) Sentencia 778/2020 del 19 de noviembre de 2020 recaida en el Expediente
nim. 0002-2020-CC/TC.
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otras disposiciones de la Constitucion y del legislador el desarrollo a detalle de dicho
alcance, como en efecto se ha hecho y se expondra posteriormente.

Por otra parte, una cuestidn distinta ha sido el tratamiento que la Constitucién
peruana ha brindado especificamente a algunos supuestos de responsabilidad de
los poderes publicos, complementando en parte el mandato general de responsabi-
lidad contenido en el articulo 45 de la CP. En efecto, algunas disposiciones de la
Constitucion desarrollan supuestos particulares de responsabilidad patrimonial del
Estado, aunque no limitan la posibilidad de su desarrollo extenso a nivel legislati-
vo. Del mismo modo, los supuestos identificados no abarcan toda la amplitud de
las organizaciones del poder publico, pero tampoco debe entenderse restringida la
posibilidad de realizarlo legislativamente, tomando como base el ya expuesto
articulo 45 de la CP.

Un primer supuesto especifico de responsabilidad recogido en la CP esta referido
a los casos derivados de actuaciones judiciales. Por un lado, ligado al 4mbito penal,
el numeral 7 del articulo 139 de la CP reconoce como principio y derecho de la fun-
cién jurisdiccional «la indemnizacién, en la forma que determine la ley, por los “erro-
res judiciales en los procesos penales™ y por “detenciones arbitrarias™, sin perjuicio
de la responsabilidad a que hubiere lugar» (Enfasis agregado). La Ley ntim. 24973,
anterior a la Constitucién de 1993, dio desarrollo a estos supuestos de responsabili-
dad, los que entonces se encontraban consagrados con similar redaccién en los nume-
rales 5 y 16 del articulo 233 de la Constitucién peruana de 1979. De acuerdo con esta
Ley, respecto a la detencién arbitraria, tiene derecho a indemnizacién quien es priva-
do de su libertad por la autoridad policial o administrativa, sin causa justificada o,
existiendo esta, si se excede de los limites fijados por la Constitucién o por sentencia,
asi como también quien no es puesto oportunamente a disposicion del juez compe-
tente dentro del término establecido (13). Mientras que el error judicial da lugar a
indemnizacién a favor de quienes, luego de ser condenados en proceso judicial,
hayan obtenido en juicio de revision, resolucién de la Corte Suprema que declara la
sentencia errénea o arbitraria; o, a favor de quienes hayan sido sometidos a proceso
judicial y privados de su libertad como consecuencia de este y obtenido posterior-
mente auto de archivamiento definitivo o sentencia absolutoria.

Por otra parte, aunque no cuenta con un desarrollo expreso a nivel constitucio-
nal, pero si implicito en el articulo 45 de la CP, el ordenamiento peruano también
regula un supuesto de «responsabilidad civil de los jueces» cuando causen dafios
a las partes o terceros «en ejercicio de su funcién jurisdiccional». Asi lo prevé el
articulo 509 del Cédigo Procesal Civil (CPC), indicandose que, para ello, es nece-
sario que se haya actuado con dolo —es decir, haber incurrido en falsedad o fraude,
o haber denegado justicia al rehusar u omitir un acto o realizar otro por influen-
cia— o con culpa inexcusable —por haber cometido un grave error de derecho, o
haber hecho una interpretacion insustentable de la ley o haber causado indefen-
sién al no analizar los hechos probados por el afectado—(14). En estos casos, lo

(13) Resulta complementario a esto, también, lo sefialado en el articulo 2, numeral 24, literal g)
del CP 93, cuando indica: «Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensable para el esclareci-
miento de un delito, y en la forma y por el tiempo previstos por la ley. La autoridad esta obligada bajo
responsabilidad a sefialar, sin dilacién y por escrito, el lugar donde se halla la persona detenida».

(14) El articulo 510 del CPC desarrolla los supuestos en los cuales se presume que el juez ha
actuado con dolo o cupa inexcusable.
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que llama la atencién es que se recoja como un régimen de responsabilidad civil
de los jueces aquellos supuestos que en realidad supondrian una responsabilidad
del Estado-Juez y que, como tal, deberia ser evaluada a partir de un régimen espe-
cial. En efecto, tal y como estd regulada, esta responsabilidad le es imputable a los
jueces y no al Estado, pese a que los dafios son derivados del ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional y deberian, por tanto, ser atribuibles a este dltimo. Bajo este
régimen regulado en el CPC, solo se involucra al Estado como responsable solida-
rio para efectos del pago de la indemnizacién junto con el juez o los jueces cole-
giados que hayan expedido la resolucién causante del agravio y en los términos
del articulo 516 del CPC.

Un segundo supuesto especifico de responsabilidad de los poderes publicos es
el que se desarrolla con relacién a la actividad del Estado-legislador. El ordena-
miento peruano, sin embargo, no parece muy auspicioso al respecto. Aunque existe
sustento constitucional para su desarrollo (articulo 45 de la CP), no existen dispo-
siciones constitucionales ni legales que den ideas sobre su tratamiento y supuestos
de aplicacion en el Pertd. Tampoco se evidencia mayor atencidn a nivel jurispruden-
cial, ya sea a nivel constitucional o judicial. Al menos dos supuestos de responsabi-
lidad derivada de actuaciones legislativas deberian ser atendidos por nuestro orde-
namiento: los dafios singulares ocasionados por una ley que los particulares no
tengan el deber juridico de soportar (15); y, los supuestos de dafios singulares pro-
ducidos por leyes posteriormente declaradas inconstitucionales (16).

En el primer caso, el andlisis sustantivo o material de los supuestos en los cua-
les tienen lugar afectaciones que los interesados no tienen el deber juridico de
soportar ya es atendido de forma similar a nivel constitucional, aunque en procesos
de amparo. Sin embargo, los procesos amparo no son vias de tutela indemnizatoria,
ni el Tribunal Constitucional peruano cuenta con competencias para ordenar el
pago de indemnizaciones. La tutela que se obtiene en estos casos es reponedora,
inaplicando la medida normativa lesiva al agraviado demandante, pero dejando
desatendido el dafio sufrido durante la aplicacién de dicha medida.

En el segundo caso, en el que tienen lugar dafios antijuridicos por aplicacién de
leyes posteriormente declaradas inconstitucionales, la reflexién no es diferente al
caso anterior. Segun el articulo 103 de la CP, la ley «queda sin efecto» por la sen-
tencia que declara su inconstitucionalidad, mientras que el articulo 204 de la CP
agrega que la sentencia del Tribunal Constitucional que declara la inconstituciona-
lidad de una norma no tiene efectos retroactivos. Como se advierte, las disposicio-
nes citadas brindan atencién al juicio de validez de las leyes y los efectos de las
sentencias que declaran su inconstitucionalidad, pero omiten pronunciarse sobre
los dafios que estas leyes pueden haber ocasionado durante su vigencia y la necesi-
dad o no de indemnizarlos.

En cualquiera de los casos anteriores, la via mds conveniente para poder discu-
tir el reconocimiento de una indemnizacién parece ser cuestionando las actuacio-

(15) LacuNA DE Paz, José Carlos, «La responsabilidad patrimonial de los Poderes Publicos»,
en: Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 196, 2019, pp. 37-39.

(16) Garcia DE ENTER{A, Eduardo, La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en
el Derecho espariol. Editorial Aranzadi: Navarra. 2007, 2.* Edicién. Cap. VI; DOMENECH PASCUAL,
Gabriel, «Responsabilidad patrimonial de la Administracion por dafios derivados de una ley inconsti-
tucional», en: Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 110, pp. 297 ss.
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nes administrativas que tengan lugar en ejecucion de leyes que generan dafios que
el particular no tiene el deber juridico de soportar o que son posteriormente decla-
radas inconstitucionales. La responsabilidad del Estado-legislador, por tanto, es
una materia que requiere de desarrollo legislativo en el ordenamiento peruano,
debiéndose reconocer la necesidad de aprobar uno por mandato consagrado en el
articulo 45 de la CP.

Una cuestién aparte es el desarrollo constitucional de la responsabilidad patri-
monial de la Administracién Piblica en el ordenamiento peruano. Mds alla de la
cldusula general de responsabilidad recogida en el articulo 45 de la CP, no existen
referencias a este régimen (17), el cual ha sido dejado en su desarrollo al plano
legislativo, como se expondrd seguidamente.

3. EL REGIMEN LEGISLATIVO VIGENTE DE LA RESPONSABILIDAD
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA A PARTIR DE LA LEY
NUM. 27444 -LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
GENERAL-

En el ordenamiento peruano, el régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracién Piblica estuvo regulado, hasta hace unos afios, inicamente por el
articulo 238 de la Ley niim. 27444 —Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral- (LPAG). La redaccién original de este, anterior a la modificacién introducida
en 2008 por el Decreto Legislativo ndm. 1029, era sin duda una expresion de lo que
anteriormente habia recogido la legislacion espafiola del afio 1992, por lo que podia
mencionarse incluso que no solo se habian recogido las virtudes de este desarrollo
legislativo extranjero, sino también sus bemoles, afortunadamente bastante estu-
diados y advertidos por la academia y la jurisprudencia de dicho pais.

A partir de 2016, con las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo
nim. 1272, se incluy6 expresamente el principio de responsabilidad como nume-
ral 1.18 del articulo IV de la LPAG, lo cual ha supuesto un giro significativo en la
regulacion de este régimen en el Perd, como dar€ cuenta posteriormente. En 2017 se
aprobo el primer Texto Unico Ordenado de la LPAG mediante el Decreto Supremo
ndm. 006-2017-JUS, para finalmente reemplazarse éste por el vigente Texto Unico
Ordenado aprobado por Decreto Supremo nim. 004-2019-JUS (TUO LPAG).

En teoria, el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracién
publica desarrollado en el TUO LPAG estd llamado a complementar otras garantias
de proteccidn patrimonial ofrecidas desde el Derecho Administrativo, como es el
caso del régimen de expropiacidn forzosa. En una primera aproximacién al nume-
ral 1.18 del articulo IV y al articulo 260 TUO LPAG, asi pareciera serlo, al menos,
a nivel sustantivo.

En esta seccién, empezaré por identificar cudles son las principales caracteris-
ticas que definen al régimen peruano de responsabilidad patrimonial de la Admi-

(17) A diferencia del caso espaiiol, por ejemplo, en el que el numeral 2 del articulo 106 de la
Constitucion de 1978 consagra el derecho de los particulares a ser indemnizados «por toda lesién que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la
lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos».
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nistracion, poniendo énfasis en su cardcter unitario, directo, predominantemente
subjetivo y omnicomprensivo de la actividad administrativa sobre la que rige; y,
seguidamente, desarrollaré cudles son los requisitos que se exigen para la existen-
cia de responsabilidad, a partir de la revisidon de sus presupuestos, como son el
dafio antijuridico; el hecho generador y la relacién de causalidad entre éste y el
dafio; y los criterios de imputacién de responsabilidad.

3.1 CARACTERISTICAS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA A PARTIR
DE SU DESARROLLO LEGISLATIVO

i) Es un sistema unitario de responsabilidad.

El TUO LPAG ha desarrollado un tnico régimen aplicable por igual a todas las
autoridades que califican como Administracion Puiblica en el ordenamiento perua-
no. Esta afirmacion, sin embargo, puede traer a discusion la delimitacién de lo que
entiende nuestro ordenamiento por Administracién Publica, discusién no menor
que rebasa por mucho el presente estudio. Pese a esto, la posicién que adopto es
que solo las organizaciones del poder publico pertenecientes a la estructura del
Estado y que se desenvuelven ejerciendo actividad administrativa (18) son las tni-
cas a las que les resulta aplicable el régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracién. Concebido de dicha forma, este sistema unitario exige al menos
tres precisiones.

Primero, no se encuentra comprendida en €l la responsabilidad por el actuar de
las personas juridicas del régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen
funcién administrativa, aludidas en el numeral 8 del articulo I del TUO LPAG. Para
empezar, el articulo 260 TUO LPAG identifica como responsables bajo este régi-
men de responsabilidad a las «entidades (de la Administracién Piblica)», nocion a
la cual el articulo I del TUO LPAG asigna un contenido particular. De hecho, es
necesario precisar que el TUO LPAG no ha recogido una definicién abstracta y
genérica de Administracion Publica aplicable al Derecho administrativo peruano.
La disposicién, siempre en discusion, contenida en el articulo I del TUO LPAG solo
tiene por objeto definir su «dmbito de aplicacién», para lo cual enuncia y describe
quiénes serdn consideradas «entidades de la Administracién Piblica» para tales
efectos, tomando en consideracion dos criterios fundamentales. Por un lado, uno de
cardcter orgdnico o subjetivo, en el que el TUO LPAG enumera a las «entidades» a
las que les resultardn aplicables sus disposiciones, cayendo en la generalidad de
abarcar, bajo este criterio, practicamente toda la estructura del Estado perua-

(18) La posicién que asumo parte de la tesis planteada para el Pert por ABRUNA PuyoL, Anto-
nio, Delimitacion juridica de la Administracion Piiblica en el ordenamiento peruano. Pales-
tra: Lima. 2010.
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no(19)(20); y, por el otro, uno de cardcter funcional, el cual delimita dicha genera-
lidad inicial y establece una razén para la aplicacién del TUO LPAG fundada en la
naturaleza administrativa(21) de la actividad que realizan dichas «entidades».

Hasta aqui, el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracién
previsto en el TUO LPAG abarcaria a todas las organizaciones del poder ptblico
comprendidas en el Estado que ejercen actividad administrativa. Lo que llama la
atencién, sin embargo, es la inclusién de las «personas juridicas bajo el régimen
privado que prestan servicios publicos o ejercen funcién administrativa» como
parte de las «entidades» a las que, en algunos casos, les podria resultar aplicable
esta normativa (22). Podria acogerse la posicion de que el régimen de responsabili-
dad patrimonial aplicable a estas personas juridicas es el de Derecho administrati-
vo (23). No obstante, esta posicidon no parece ser concluyente a la luz de lo que
enfatiza el articulo II del TUO LPAG, al indicar que las normas de este cuerpo son
aplicables a las «actuaciones de la funcién administrativa “del Estado”» (énfasis
agregado) y, ademds, parece haber sido zanjada esta discusion con la precision
agregada en 2016 al numeral 8 del articulo I del TUO LPAG, la cual enfatiza que
«los procedimientos que tramitan las personas juridicas mencionadas en el parrafo
anterior se rigen por lo dispuesto en la presente Ley, “en lo que fuera aplicable de
acuerdo a su naturaleza privada”» (énfasis agregado). Por tanto, el régimen de res-
ponsabilidad aplicable a estas personas juridicas es el previsto en el Derecho civil
y no opera para ellos ninguna extension del régimen administrativo (24).

(19) Los tres poderes tradicionales (Ejecutivo —incluyendo sus ministerios y organismos publi-
cos—, Legislativo y Judicial); las administraciones territoriales regionales y locales; los organismos
constitucionalmente auténomos; y, las demds entidades, organismos, proyectos especiales, y progra-
mas estatales.

(20) Esta generalidad del criterio organico o subjetivo podria llevarnos al sinsentido de enten-
der que el TUO LPAG resulta aplicable, por ejemplo, a las labores parlamentarias y legislativas del
Congreso de la Republica, o incluso al andlisis y resolucion de litigios a nivel judicial. Cuestion absur-
da y que, por tanto, justifica la lectura que aqui expongo.

(21) Lo que el TUO LPAG alude como «potestades administrativas» (numeral 7 del articulo I)
0 «funcién administrativa» (numeral 8 del articulo I).

(22) Para efectos de delimitar lo que es la Administracién Publica en el Perd, llama la atencién
sobre esta disposicion ABRUNA PuyoL, Antonio. «;Pueden ser Administraciones publicas las personas
juridicas bajo régimen privado?» En: AA. VV. Derecho Administrativo contempordneo. Ponencias del
1I Congreso de Derecho Administrativo. Palestra: Lima. 2007, pp. 131-141.

(23) Esla posicion que parece asumir MONZON VALENCIA, Loretta. «La pretension indemniza-
toria en el proceso contencioso administrativo». Ediciones Legales: Lima. 2009, pp. 43-44: «El
supuesto de delegacion de potestades puiblicas a entidades privadas para realizar actividades o servi-
cios publicos, no es un hecho aislado, por ello, consideramos que, cabe una precision al respecto; de
esta manera, es pertinente sefialar que hay empresas concesionarias de servicios publicos que mantie-
nen contratos con los administrados en una relacién de servicios regulados, por tanto, su actuacion sera
como si fuese la misma administracién, mas no asi en aquellos que las concesionarias contrata con los
administrados sujetindose a contratos de naturaleza civil, los llamados clientes libres [...] En los
numerales 7 y 8 del articulo I del Titulo Preliminar de la Ley niim. 27444, se ha establecido quienes
son consideradas entidades publicas para efectos de dicha Ley [...] de esta manera, consideramos que
de demostrarse la existencia de una (sic) dafio podria hacerse extensivo este tipo de responsabilidad a
la empresa concesionaria, porque presta servicios publicos; por tanto, en caso de generar dafios a la
esfera del patrimonio del administrado debe resarcirlo».

(24) Una pequeiia reflexion al mismo tema le dedica REBOLLO, Manuel, «Rasgos del régimen
de responsabilidad patrimonial de la administracion en Perd y Espafia», en: Revista de Investigacion.
Derecho Administrativo: Experiencia Nacional e Internacional. Lima: Taller de Investigacion en
Derecho Administrativo. Vol. 1, ndm. 1. 2022, pp. 212-213.
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Segundo, el régimen unitario de responsabilidad de la Administracion excluye
su aplicacidn a otros entes con personalidad de Derecho privado, pero de titulari-
dad estatal, como es el caso de las empresas publicas. La razén es que las empre-
sas estatales, aunque de titularidad publica, actian observando las normas del
Derecho privado en sus relaciones comerciales, asi como en aquellas actividades
propias de su objeto social a partir de las cuales se relacionan juridicamente con
otros agentes (25). Esta es una cuestion que se refuerza, ademas, a partir de lo
dispuesto en el articulo 7 del Decreto Legislativo ndm. 757, el cual prohibe el
otorgamiento a estas empresas publicas de «atribuciones de imperio o propias de
la Administracién Pablica» (26). No se advierte, por tanto, el ejercicio de activi-
dad administrativa por parte de estas empresas ptiblicas y, en consecuencia, no
califican como «entidades de la Administracidon» para efectos de la aplicacion del
TUO LPAG y del régimen de responsabilidad administrativa, de acuerdo con el
criterio funcional expuesto anteriormente.

Por ltimo, el régimen de responsabilidad de la Administracién no incluye a la
responsabilidad derivada de la actuacién legislativa (Estado-legislador) ni judicial
(Estado-juez). En estos casos, la responsabilidad de estos poderes se rige por sus
propios regimenes, aunque estos sean escasos o poco desarrollados en el Pert.
Valga sefialar aqui que la responsabilidad imputable a estos poderes deberd ser
asumida por ellos mismos de acuerdo con sus propias normas y recursos. En efec-
to, serdn los érganos administrativos respectivos del Poder Legislativo o Judicial
los que responderédn patrimonialmente por el dafio indemnizable.

ii) El régimen comprende toda actividad e inactividad material y también
toda actuacién administrativa juridica o formal de caricter extracontractual.

El numeral 260.1 del articulo 260 TUO LPAG dispone que la Administracién
responde por los dafios directos e inmediatos causados por «los actos de la admi-
nistracion o los servicios publicos directamente prestados por ella». Entonces, el
punto de partida para determinar el alcance de este régimen consiste primero en
descifrar lo que el legislador alude, por un lado, por «actos de la administracién»
y, por el otro, por «servicios publicos directamente prestados por ella», puesto
que no son precisamente nociones con contenidos predefinidos en el ordena-
miento peruano.

(25) Esto no niega que las empresas publicas observan también los sistemas administrativos y,
en esos casos, se someten a los procedimientos y normas de Derecho administrativo correspondientes.
Esto no desvirtda, sin embargo, que en sus relaciones juridicas habituales observen tnicamente el
Derecho privado. Esta es la lectura que efectiio también de lo dispuesto por el segundo parrafo del
articulo 3 del Decreto Legislativo nim. 1031, que promueve la eficiencia de la actividad empresarial
del Estado, y sefiala que «Las Empresas del Estado se rigen por las normas de la Actividad Empresarial
del Estado y de los Sistemas Administrativos del Estado, en cuanto sean aplicables, y supletoriamente
por las normas que rigen la actividad empresarial privada, principalmente por la Ley General de Socie-
dades y el Cédigo Civil». Tal supletoriedad de las normas civiles frente a las administrativas no se da
en la practica en las relaciones comerciales diarias de estas empresas, donde el Derecho privado es la
norma comun.

(26) Elunico caso que exceptua este articulo es la delegacion de cobranza coactiva de tribu-
tos, como ocurre con el Banco de la Nacién, en cuyo caso la discusion podria llevar a una respues-
ta distinta.
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Por «actos de la administracidn», el legislador parece haber hecho alusién
genérica a lo que entendemos por «actividad administrativa» y no solo a una apro-
ximacion restringida que Gnicamente abarcaria a las declaraciones mediante actos
administrativos. Esta interpretacion es la que tiene asidero si consideramos, por un
lado, que las disposiciones del TUO LPAG tienen por objeto regular las actuacio-
nes de la «funcién administrativa» del Estado (art. II.1 del TUO LPAG), con el
claro propésito de comprender y regular de forma general toda actuaciéon adminis-
trativa y las consecuencias que puedan derivarse de esta.

Por otro lado, a partir de las modificaciones introducidas en 2016, esta even-
tual discusién ha quedado absuelta con la inclusién del principio de responsabili-
dad en el numeral 1.18 del articulo IV del TUO LPAG, de cuyo texto queda expre-
samente determinado que la obligacién de responder por parte de la Administracion
procede «del...funcionamiento de la “actividad administrativa”» (énfasis propio),
de donde no se aprecia la voluntad del legislador de inicamente limitar este régi-
men a los dafios producidos por actos administrativos, sino de abarcar toda la
amplitud de la actividad de la Administracion.

Por dltimo, esta interpretacion es la inica que puede tener respaldo en el orde-
namiento administrativo peruano, si consideramos que con ella se confirma el
caricter ex post del régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion y
solo asi cumple plenamente su vocacidn de ser complementario al régimen de
expropiacion forzosa (27). Esta amplitud de la actividad objeto del régimen de res-
ponsabilidad no hace sino confirmar la posicién seguida de que la responsabilidad
patrimonial de la Administracién publica tiene un cardcter residual y opera en
defecto del régimen de expropiacioén forzosa, razén por la cual intenta abarcar
ampliamente todos los supuestos adicionales o restantes de responsabilidad patri-
monial que puede enfrentar el administrado.

Por su parte, respecto a los «servicios ptiblicos» que, ademds, son «directa-
mente prestados por la Administracién», debe entenderse que el legislador opt6 por
utilizar esta expresion en el articulo 260.1 del TUO LPAG en su sentido mds
amplio, haciendo referencia nuevamente a cualquier actividad administrativa. No
se estd haciendo alusién, por tanto, a la actividad prestacional de cardcter esencial
que, como modo de actividad administrativa, conocemos como «servicio publico».
Sin embargo, lo que si es relevante de esta redaccion es la alusién a que dichos
servicios publicos (actividad administrativa) deban ser «directamente prestados»
por la autoridad administrativa. A partir de esta redaccién, todo indica que la Admi-
nistracion solo serd responsable cuando haya sido ella quien haya estado a cargo de
la prestacién de la actividad y no cuando dicho rol haya sido contratado, autorizado
o concesionado a otros agentes privados. Esto excluye, por ejemplo, los supuestos
en los cuales el dafio sea producido por contratistas de obras publicas o por empre-
sas privadas concesionarias de servicios publicos. Cuestion distinta es si puede

(27) Sobre este cardcter complementario y las diferencias entre el régimen de responsabilidad
patrimonial de la Administracién puede verse por todos MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad
patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema. B de F. Montevideo. 2012. 2.* Edicion,
pp- 90-97; GoNzZALEZ PEREZ, Jesus, Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.
Editorial Aranzadi: Navarra. 2016. 8.* Edicidn, pp. 175-177. En Pert, SANCHEZ Povis, Lucio. «La
responsabilidad patrimonial de la Administracién Piblica en el ordenamiento peruano: aproximacio-
nes a una institucién pendiente de reforma», en: Revista Derecho y Sociedad. Lima: Revista Editada
por estudiantes de la Facultad de Derecho de la PUCP. 2015. ndm. 45. pp. 323-324.
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entenderse, a partir de esta redaccién, que la Administracién tampoco responde en
los casos en que, por accién u omisidn, no evita la produccién del dafio por parte de
terceros (contratistas, autorizados o concesionarios), es decir, en los supuestos de
culpa in eligendo o in vigilando, lectura que seria incorrecta, pues en estos casos no
se imputa el actuar de otro a la Administracién (no deberia tampoco), sino el de ella
misma al no realizar o realizar defectuosamente sus actividades dirigidas a evitar
que el dafio antijuridico tenga lugar. Como sea, esta es la interpretacion méas ade-
cuada del articulo 260.1 TUO LPAG a la luz de la cldusula de responsabilidad del
Estado del articulo 45 CP.

Finalmente, es necesario recalcar que este régimen de responsabilidad es tni-
camente de naturaleza extracontractual. En tal sentido, si bien abarca toda la activi-
dad administrativa antes referida, no incluye las obligaciones indemnizatorias deri-
vadas de otros ambitos. De hecho, el TUO LPAG parece haber reconocido la
existencia de otros supuestos de responsabilidad, aunque de una forma un tanto
confusa, al consagrar el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, pero «sin perjuicio de las responsabilidades previstas en el derecho comun y
en las leyes especiales». Al menos tres reflexiones merecen atencién a partir de la
consagracion de este régimen como extracontractual.

Primero, la referencia al «derecho comin y a las leyes especiales» no puede
poner en cuestion el sistema unitario de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistraciéon. Como se ha indicado, este régimen de responsabilidad extracontractual
se extiende a toda la Administracién y es el tnico régimen que la regula, no resul-
tando aplicables las reglas del Derecho civil. De acuerdo con ello, aunque la citada
expresion es confusa, podria entenderse de ella que existe un régimen civil (comtin)
que regula también supuestos de responsabilidad de la Administracién (28), lo cual
seria errado. Por comiin, no podria entenderse algo distinto al Derecho administra-
tivo, pues este es el Derecho «comin» de la Administracién. No es la finalidad de
este estudio negar la importancia que el Derecho civil y su régimen de responsabi-
lidad representan en la génesis del Derecho administrativo y el régimen de respon-
sabilidad de la Administracién (29); sin embargo, este ultimo supone un régimen
auténomo, con reglas y principios propios; y es que las normas de responsabilidad
del Derecho civil estdn desarrolladas para aplicarse en una relacion entre agentes
privados, por lo que, en ultimo caso, de ser aplicadas a la Administracién, supon-
drfan una interpretacion forzada y a veces absurda de las disposiciones del Cédigo
Civil peruano. Por tanto, aunque tal vez sin mayor utilidad prictica, me temo que
lo que el legislador ha querido reconocer es que, en algunos casos, el legislador
podré establecer supuestos excepcionales en el que una especifica actividad admi-
nistrativa quede sometida al régimen de responsabilidad civil (30).

(28) Cuestion que también alude REBOLLO, Manuel, «Rasgos del régimen de responsabilidad
patrimonial de la administracién en Perd y Espafia», en: Revista de Investigacion. Derecho Adminis-
trativo: Experiencia Nacional e Internacional. Lima: Taller de Investigacion en Derecho Administra-
tivo. Vol. 1. ndm. 1. 2022, pp. 211-212.

(29) Bien se ha advertido el trascendental rol cumplido por el Derecho civil en la génesis del
Derecho administrativo. Por todos, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn, El Derecho civil en la
génesis del Derecho administrativo y de sus instituciones. Civitas Ediciones: Madrid: 2.* Edi-
cioén. 1996, pp. 25-67.

(30) El Derecho comtn de la Administracién es el Derecho administrativo, al igual que el
Derecho civil lo es de los privados. Sin embargo, las leyes pueden prever supuestos excepcionales para
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Segundo, debemos entender que, como el régimen en estudio atiende la res-
ponsabilidad extracontractual, quedan excluidos otros supuestos indemnizables.
Es el caso, solo por citar algunos, de la responsabilidad que surge del incumpli-
miento de las obligaciones contractuales de la Administracién, el cual se rige por
sus propias normas, incluyendo los regimenes de contratos de gestion patrimonial
de la vigente Ley nim. 30225, como de los contratos de asociacién publico-priva-
da previstos en el Decreto Legislativo nim. 1362, y otros. Asi también, quedan
excluidos de este régimen los supuestos de responsabilidad previstos en normas
especiales. Esto no niega nuevamente la unidad del régimen, sino mas bien va
acorde con el reconocimiento del cardcter comuin del TUO LPAG (art. II.1) y la
posibilidad de que las leyes especiales regulen especificamente supuestos y proce-
dimientos especiales para reclamar indemnizacién a la Administracién, sin negar
que dichos regimenes sean de Derecho administrativo. De igual modo, quedan
excluidos los supuestos de indemnizacidn que no surgen de un dafio antijuridico
derivado de una actuaciéon administrativa, sino de la decision del legislador por
razones de solidaridad, redistribucién de riesgos, efectividad de ciertas politicas
publicas, entre otros (31).

En consecuencia, el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién regulado en el TUO LPAG es uno de cardcter unitario y extracontractual, que
tutela los dafios antijuridicos ocasionados por su actividad e inactividad material,
asi como aquellos derivados de su actividad administrativa juridica o formal, com-
prendiendo a los reglamentos administrativos, la actividad material, los actos admi-
nistrativos y su inactividad u omisién.

iii) Es un régimen general de responsabilidad subjetiva, que admite supuestos
especificos de responsabilidad objetiva. En definitiva, es un régimen mixto.

Una de las particularidades basicas de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién es que esta tiene lugar tanto por los dafios causados por su funcio-
namiento normal como anormal. De este modo, la Administracién no solo puede
responder por los dafios con ocasién de su actuacién irregular —cuando se eviden-
cia culpa, como explicaré luego—, sino también por actuaciones regulares siempre
que estos ocasionen perjuicios en los ciudadanos en ejercicio de actividades riesgo-
sas o en donde tienen lugar sacrificios que trasgreden la igualdad ante las cargas
publicas (32) o, como otros proponen, Unicamente en los casos en los que la ley

un caso u otro, disponiendo la aplicacién del Derecho publico a relaciones privadas, como a la inversa
también. Esto no quiebra, repito, la unidad del régimen de responsabilidad de la Administracion ni
mucho menos del Derecho administrativo. Citar a REBOLLO, Manuel, Derecho Administrativo. Tecnos:
Madrid. 2017. Tomo 1. 3. Edicién. El tomo I de su curso, la primera leccién, pp. 27-35.

(31) Por ejemplo, pagos a las victimas de una catastrofe natural o derivadas de actos de terroris-
mo. También, un caso en Pert ha sido el Decreto de Urgencia nim. 031-2021, que aprob6 medidas
econdémico-financieras para asegurar el financiamiento del proceso de inmunizacién contra la
COVID-19, asi como el pago de obligaciones a cargo del Estado a favor de las personas que recibieron
en territorio peruano las vacunas contra la COVID-19, y que presentan un Efecto Supuestamente Atri-
buido a la Vacunacién o Inmunizacién (ESAVI) severo. Rebollo, Manuel y Vera, Diego (Dir.), Derecho
Administrativo. Editorial Tecnos: Madrid. 3.° Edicién. 2018, pp. 253, las refiere como obligaciones
administrativas indemnizatorias surgidas por «consagracion legal».

(32) Cfr. GArcia DE ENTERR{A, Eduardo, Los principios de la nueva Ley de Expropiacion
Forzosa. Editorial Aranzadi: Madrid. 2006. 2.* reimpresion, pp. 145-228. Asimismo, Cfr. GArRcia DE
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expresa y tipicamente lo sefiale (33). El fundamento, por tanto, del sistema de res-
ponsabilidad de la Administracién esté en la proteccion y garantia patrimonial (34)
de la esfera juridica de la victima. Tanto el funcionamiento anormal como normal
podrén ser susceptibles de cuestionamiento bajo este régimen de responsabilidad
extracontractual. Sin embargo, esto dista de reconocer que el régimen de responsa-
bilidad de la Administracién sea uno de caricter objetivo, que tnicamente atienda
a la antijuridicidad del dafio y excluya el analisis de criterios de imputacién para
responsabilizar a la autoridad. Esto no se subsume ni tiene fundamento en el prin-
cipio de garantia patrimonial del administrado (35).

Los supuestos para que la Administracién responda por su funcionamiento
normal deben estar en principio bien limitados para no dar cabida a indemnizacio-
nes exageradas o a una amplitud desmesurada de situaciones tuteladas. Una inter-
pretacién amplia de respuesta ante dafios ocasionados por el funcionamiento nor-
mal de la Administracion podria llevar a un desmedro del tesoro publico e, incluso,
a incentivos perversos por parte del administrado para verse indemnizado por toda
actuacion regular desplegada por la Administracién (36). Sin perjuicio de ello, es
bien aceptada en la doctrina una serie de supuestos de responsabilidad patrimonial
por actividad normal o regular, entre las cuales se destacan cominmente la revoca-
cidén de actos administrativos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia; la
realizacién de obras puiblicas que impliquen una disminucién en el valor de los
inmuebles de particulares; los dafios producidos por actuaciones materiales que
suponen el resguardo de la seguridad y paz de la sociedad; los dafios por afectacién
al principio de confianza legitima del administrado por la anulacién de actos admi-
nistrativos (37); entre otros supuestos. En esta seccidn trataré de brindar una pro-
puesta de andlisis para el caso peruano, afirmando que este régimen es uno general-
mente subjetivo (basado en la culpa o negligencia), en el marco del cual se admiten
supuestos de responsabilidad objetiva respecto al funcionamiento normal de la
Administracién, basados en el riesgo de la actividad y en el quebrantamiento del
principio de igualdad ante las cargas publicas.

La redaccién original del articulo 238 de la Ley nim. 27444 establecia un régi-
men general de responsabilidad que abarcaba, al menos de la lectura de su redac-
cion, toda actuacion administrativa, fuera esta normal o anormal y parecia consa-
grar un régimen de responsabilidad objetiva para el que no era relevante si el actuar

ENTERR{A, Eduardo, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds-Ramén, Curso de Derecho Administrativo.
Palestra-Temis: Lima-Bogota. 2006. Tomo II, pp. 1273-1371.

(33) Cfr. MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia
un nuevo sistema. Civitas Ediciones: Madrid. 2002, p. 254.

(34) Respecto al principio de garantia patrimonial como fundamento para ser indemnizado Cfr.
GaArcia DE ENTERRIA, Eduardo, Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa. Editorial
Aranzadi: Madrid. 2006. 2.* reimpresion, pp. 165-175.

(35) La misma critica en MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion. Hacia un nuevo sistema. B de F: Montevideo. 2012. 2.* Edicion, pp. 180-185.

(36) Cfr. MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia
un nuevo sistema. Civitas Ediciones: Madrid. 2002, pp. 196-251; PANTALEON PrIETO, Fernando, «Los
anteojos del civilista: hacia una revision del régimen de responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones publicas», en: Documentacion Administrativa. Instituto Nacional de Administracion Piblica:
Madrid, nim. 237-238. 1994, pp. 239-253.

(37) Cfr. MEDINA ALcOz, Luis, «Confianza legitima y responsabilidad patrimonial». en: Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo. Madrid: Editorial Civitas SA nim. 130. 2006, pp. 275-326.
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administrativo habia sido regular o no (38). En efecto, este articulo hacia mencion,
con una evidente influencia espaiiola, de que el derecho a ser indemnizado por las
entidades surgia siempre que el perjuicio fuera consecuencia del «funcionamiento
de la administracién». Esto supuso que se importara también la doctrina predomi-
nante en dicho pais que concebia este régimen como uno de responsabilidad obje-
tiva. No considero, sin embargo, que esta fuera la lectura correcta del régimen
peruano. No lo fue durante su redaccion original y dificilmente puede serlo ahora
luego de las modificaciones introducidas por los Decretos Legislativos nim. 1029
y 1272. M4s bien, el régimen peruano de responsabilidad de la Administracién se
caracteriza por ser fundamentalmente subjetivo, pero admite supuestos especificos
de responsabilidad objetiva. Al menos cinco razones sustentan esto.

Primero, un régimen objetivo no se desprende de la cldusula de responsabili-
dad de los poderes publicos del articulo 45 CP. De hecho, este no realiza mencién
o distincién alguna, dejando al legislador la labor de precisar su alcance en el 4mbi-
to administrativo. Esta precision no fue hecha en la redaccién original del articu-
lo 238, pero bien podria haberse acudido por analogia al desarrollo que el Derecho
civil brindaba a su régimen de responsabilidad extracontractual, donde los articu-
los 1969 y siguientes del Cédigo Civil dan cuenta de un régimen subjetivo que
reconoce supuestos especificos de responsabilidad objetiva. Concluir que, para el
ordenamiento peruano, se habia consagrado un régimen de responsabilidad objeti-
Vo, era importar sin mds un desarrollo que era ajeno a nuestro pais.

Segundo, bajo la redaccion inicial del articulo 238 no se reconocia lo que fue
entendido como un régimen de responsabilidad objetiva. Se abraz una posicién
inspirada en el ordenamiento espafiol, en donde este cardcter objetivo se reforzaba
por solo admitir como causal de exclusidn de responsabilidad la fuerza mayor
(entendida como riesgo externo a la actividad) y no el caso fortuito (riesgo interno,
incluido el error), pero se desconocid que este régimen ya era fuertemente criticado
por su propia doctrina e, incluso, no era plenamente acogida por la practica juris-
prudencial de este pais (39). Lo cierto era que del articulo 238 no tenia por qué
inferirse que el régimen fuera de este tipo, por mds que no precisara si eran objeto
de ella tanto el funcionamiento «anormal» como «normal» de la Administracion.

(38) Cfr. MORON URBINA, Juan Carlos, «Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo
General». Gaceta Juridica SA: Lima. 10.* edicion. 2014, pp. 821-822. MARTIN TirADO, Richard, «La
responsabilidad de la Administracion Publica y del personal a su servicio», en: AA. VV., Comentarios a
la Ley del Procedimiento Administrativo General —Ley niim. 27444—. ARA Editores: Lima. 1.% parte. 2001.
pp. 307-323. GuzMAN NaPUR{, Christian, «La responsabilidad patrimonial de la Administracién Publi-
ca». En: AA. VV., Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General —Ley niim. 27444—.
ARA Editores: Lima. 2. parte. 2003, pp. 561-599. Discrepaba y defendia una posicién distinta frente a
esta redaccion original BacA ONETO, Victor, «;Es objetiva la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion publica en el Derecho peruano? Razones para una respuesta negativa», en: Revista de Derecho
Administrativo. Circulo de Derecho Administrativo: Lima, ndm. 9. 2010; también defiende esta posicién
EspINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy, «Responsabilidad objetiva de la administracion en el Peru: entre la
erosion de un modelo y la posible configuracion de una alternativa mixta». En: AA. VV., La responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion Publica. XIII Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.
México: Universidad Panamericana. 2014. Tomo II. p. 423.

(39) Esta realidad practica alejada de los textos académicos la advierten, entre otros, GONZA-
LEZ PEREZ, Jests, Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas. Editorial Aranza-
di: Navarra. Octava Edicién. 2016, pp. 408-409; LAGUNA DE Paz, José Carlos. «La responsabilidad
patrimonial de los Poderes Publicos», en: Revista Espaiiola de Derecho Administrativo. num. 196.2019.
pp-45-46.
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Por un lado, hubiera significado alejarse sin sustento de la linea evolutiva de la
responsabilidad extracontractual, seglin su construcciéon mas longeva en el dmbito
civil; y, por el otro, habria significado un despropédsito en sentido econémico, al
convertir a la Administracion en una suerte de aseguradora universal sin mayor
incentivo para mejorar su actuacion (40).

Tercero, a partir de la modificacién introducida a la LPAG por el Decreto
Legislativo ndm. 1029 en el afio 2008, la posicidén que reconoce un régimen de
responsabilidad subjetiva se vio reforzada, aunque también seriamente cuestionada
por disposiciones confusas. En efecto, se incluyé en el segundo parrafo del articu-
lo 238.2 (actual 260.2 TUO LPAG) la mencién a que no habia 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
publicos o cuando se trate de dafios que el administrado tiene el deber juridico de
soportar de acuerdo con el ordenamiento juridico y las circunstancias» (énfasis
agregado). Esta redaccion no hace mds que reconocer diversos supuestos en donde
es dificil concluir que se prescinde del elemento subjetivo. Por el contrario, la eva-
luacién de la culpa (de la organizacién y no del servidor) tendria que estar presente
para determinar si la actuacién fue «razonable» y «proporcional», y si acaso supo-
ne dafios que, de acuerdo con las «circunstancias», deben ser soportados por el
particular en cada caso.

Lo que resulta confuso y preocupante, sin embargo, son un par de aspectos incor-
porados con ocasion de esta reforma. Por una parte, el primer parrafo del articu-
lo 238.2 (actual 260.2 TUO LPAG) sefiala que «no hay lugar a la reparacién por parte
de la Administracion, cuando el dafio fuera consecuencia de caso fortuito o fuerza
mayor, de hecho determinante del administrado damnificado o de tercero». Toparse
con una disposicién como ésta podria llevar a muchos a concluir que el régimen con-
sagrado es uno de caricter subjetivo, sobre todo si consideramos las diferencias que
tienen a nivel comparado (principalmente a nivel europeo continental) los conceptos
de «caso fortuito» y «fuerza mayor». Sin embargo, cuestion distinta se puede concluir
en el ordenamiento peruano, donde estos supuestos de exclusién de responsabilidad,
previstos en el articulo 1972 del Cédigo Civil, son aplicados a los casos de responsa-
bilidad objetiva (por riesgo) que regula el articulo 1970 de este cuerpo normativo (41),

(40) MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un
nuevo sistema. B de F: Montevideo. 2012. 2.* edicidn, pp. 206-210; también es importante citar la
critica de PANTALEON PRrIETO, Fernando, Responsabilidad médica y responsabilidad de la Adminis-
tracion (hacia una revision del sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas). Editorial Civitas: Madrid. 1995, p. 85: «Una responsabilidad general de las Administraciones
Publicas por los casos fortuitos provenientes de cualquier parcela de la gestion administrativa no seria
verdadera “responsabilidad civil” (mecanismo de indemnizacién configurado con criterios de justicia
conmutativa y eficiencia econémica), sino “seguridad social”: mecanismo de proteccién regido por
principios de justicia social, que solo debe asistir a quienes se encuentran en situaciones de necesidad
econdmica y en la medida indispensable para cubrirlas; y que no se ve razon, finalmente, para restrin-
gir a los casos fortuitos “de cardcter administrativo™».

(41) Cadigo Civil peruano de 1984.

Articulo 1970. Aquél que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por ejercicio de una actividad
riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro, esta obligado a repararlo.

Articulo 1972. En los casos del articulo 1970, el autor no esta 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.
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y en donde «caso fortuito» y «fuerza mayor» son tomados como sinénimos y relacio-
nados con eventos externos a la actividad. En mi posicion, este argumento no es soste-
nible, pues los supuestos de exclusion de responsabilidad previstos en el primer parra-
fo del articulo 238.2 (260.2 TUO LPAG) no son exclusivos de la responsabilidad
objetiva; mds bien, hacen alusién a otros supuestos de determinacion de la causa del
dafio, los cuales se analizan metodolégicamente en el plano material de cada caso para
identificar el hecho generador de la lesién y no son supuestos de «ruptura» de un nexo
causal, simplemente son causa del mismo, como expondré mds adelante.

Por otra parte, preocupa otra lectura que la Administracién puede darle al
segundo parrafo del articulo 238.2 (260.2 TUO LPAG). De hecho, he indicado que
este articulo consagra un régimen de responsabilidad subjetiva, sobre todo al refe-
rirse al actuar «razonable y proporcional» de la Administracién (una clara referen-
cia a la negligencia), pero otra lectura podria sugerir que, en realidad, el legislador
solo ha querido regular un régimen subjetivo en los casos en los que la Administra-
cion actie «en defensa de la vida, integridad o los bienes de las personas o en sal-
vaguarda de los bienes publicos», siendo que en los supuestos restantes, la respon-
sabilidad se le imputard de forma objetiva. No obstante, una interpretacion
constitucional del segundo pérrafo del articulo 238.2 (260.2 TUO LPAG) a la luz
del articulo 45 CP me lleva a rechazar esta lectura. Una cuestién es que se haya
dejado al legislador definir las caracteristicas y requisitos del régimen de responsa-
bilidad aplicado a la Administracién, y otra muy distinta es que se pretenda aceptar
que el ordenamiento peruano ha previsto regimenes subjetivos y objetivos depen-
diendo del bien juridico o el objeto involucrado o tutelado que justifica la actuacién
administrativa en cada caso. Una lectura como esta solo complicaria el régimen de
responsabilidad y generaria inseguridad, asi como falta de predictibilidad.

Cuarto, y ante las complicaciones generadas por el Decreto Legislativo
ndm. 1029, la discusién parece haber quedado zanjada con la consagracién del prin-
cipio de responsabilidad en el numeral 1.18 del articulo IV del TUO LPAG, introdu-
cido por el Decreto Legislativo nim. 1272. Dicho principio sefiala ahora que «la
autoridad administrativa estd obligada a responder por los dafios ocasionados contra
los administrados como consecuencia del “mal” funcionamiento de la actividad
administrativa» (énfasis agregado). A partir de esto, puede sostenerse que la regla
general es que, en el ordenamiento peruano, la Administracion solo responde por los
dafios que genera con su funcionamiento anormal, es decir, inadecuado, deficiente y
culpable, y ya no, salvo los supuestos asi consagrados, cuando su actuar sea regular y
adecuado. Desde luego, esta culpabilidad se entiende en sentido objetivo (culpa obje-
tiva), no como un examen de culpabilidad a las concretas caracteristicas del sujeto
que ha causado el dafio, sino como infraccién del deber de diligencia debida o el
apartamiento de las normas de diligencia a las que debe someterse la Administracion
en su actuar. Referirme a esto dltimo puede resultar extrafio para una realidad como
la peruana, donde estas normas son practicamente inexistentes y el legislador, al
igual que muchas autoridades administrativas, han descuidado la aprobacién de pro-
cedimientos internos que orienten su actuacién debida. No queda sino confiar ese
andlisis a los jueces para cada caso, al amparo del TUO LPAG, demds normas de
procedimientos especiales y los principios generales del Derecho administrativo.

Quinto y dltimo, pese a reconocerse un régimen general de responsabilidad subje-
tiva, deben reconocerse supuestos de responsabilidad de la Administracion por dafios
causados por su funcionamiento normal para basicamente dos casos: cuando los dafios
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se deriven de una actividad administrativa riesgosa (de riesgo cualificado) o cuando
supongan un sacrificio especial que transgreda el principio de igualdad ante las cargas
publicas (42). En el primer caso, cuando estamos ante actuaciones de riesgo cualifica-
do, el fundamento de esta responsabilidad recae en «el riesgo que origina la realiza-
cién de determinadas actividades, asi como el beneficio que obtiene el interesado con
su realizacién» (43). No estamos, en estos casos, ante riesgos inherentes a cualquier
actividad, sino de otros que, para cada caso y contexto social, se consideran especial-
mente cualificados (dafios al ambiente, accidentes por practicas policiales, conduc-
cién de vehiculos, entre otros) (44). En el segundo caso, en cambio, nos encontramos
ante actuaciones licitas que producen dafios que el administrado no tiene el deber
juridico de soportar, pues supone un sacrificio especial que recae o es soportado exclu-
sivamente por él, a efectos de obtener un beneficio a favor de la sociedad. El beneficio
de muchos no puede lograrse con el sacrificio de pocos (se afecta la igualdad ante las
cargas publicas), por lo que un criterio minimo de justicia demanda socializar dicho
dafo entre todos bajo el régimen de responsabilidad de la Administracién e indemni-
zar al afectado. En algunos casos estos dafios podrén ser de caricter personal o moral,
y en otros de caracter material. En este tltimo caso, algunos sefialan que estos dafios
son «materialmente expropiatorios» y, al no ser tutelados por el régimen de expropia-
cion forzosa (por el caracter eminentemente formal de este régimen), se justifica que
sea el régimen de responsabilidad el que atienda los mismos (45).

Ahora bien, el TUO LPAG ha previsto expresamente algunos casos en los cua-
les, pese a haber desempefiado un funcionamiento normal, la Administracién puede
tener la obligacién de indemnizar al afectado. Un ejemplo es el que tiene lugar con
ocasién de la revocacién de actos favorables y que, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 216 TUO LPAG, debe contemplar la indemnizacién correspondiente
cuando ocasione perjuicio econdémico (46), teniendo en consideracion, seguramen-
te, que en estos casos la indemnizacién se sustenta en haber afectado la igualdad
ante las cargas publicas (el cambio en las circunstancias fundado en salvaguardar
el interés publico que exige sacrificar los derechos de pocos).

iv) Responsabilidad directa: responde la Administracién y no el funcionario.

La Administracién Publica no es un sujeto que goce de voluntad, emociones o
vida. A diferencia de lo que ocurre con las personas fisicas o naturales, a quienes
puede atribuirse con facilidad el haber realizado determinadas conductas o adopta-
do ciertas decisiones, propias de sus procesos cognitivos y volitivos, no ocurre lo

(42) LaGuNA DE Paz, José Carlos, «La responsabilidad patrimonial de los Poderes Publicos»,
en: Revista Espariola de Derecho Administrativo. nim. 196. 2019, pp.55-56.

(43) LaGuNa DE Paz, José Carlos, «La responsabilidad patrimonial de los Poderes Publicos»,
en: Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 196. 2019. p.55.

(44) LaGuNA DE Paz, José Carlos, «La responsabilidad patrimonial de los Poderes Publicos»,
en: Revista Espariola de Derecho Administrativo. nim. 196. 2019, p.55.

(45) De lege ferenda lo propone para el caso espaiiol MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabili-
dad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema, Montevideo: B de F. 2012, pp. 325-327,
pero con una lectura que puede ser trasladada para el vigente TUO LPAG.

(46) Articulo 216.—Indemnizacién por revocacion.

216.1 Cuando la revocacion origine perjuicio econdmico al administrado, la resolucién que la
decida debera contemplar lo conveniente para efectuar la indemnizacion correspondiente en
sede administrativa.
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mismo cuando nos referimos a una persona juridica o a una organizacién del poder
publico como lo es la autoridad administrativa. Esta dltima requiere, para su actua-
cidn, de otros sujetos (personas fisicas) que si pueden exteriorizar su voluntad y sus
decisiones. Sin embargo, no toda conducta de una persona fisica le es atribuida
inmediatamente a la Administracion; para efectuar ello, el Derecho administrativo
ofrece criterios que permiten imputar a esta tltima la conducta (activa o pasiva)
desplegada por aquélla, de tal forma que se pueda considerar a la Administracién
como la autora de la conducta enjuiciada (47). Infortunadamente, el TUO LPAG
brinda muy poca atencién a las reglas que deben observarse para imputar a la
Administracién la conducta desplegada por una persona fisica, y no ahonda en
detalles respecto a cudl debe ser la vinculacién existente entre ambas para imputar-
le a la autoridad administrativa determinada actuacién. Sin embargo, para tales
efectos, considero que son dos los criterios que deben cumplirse de forma acumu-
lativa para atribuir una determinada conducta a la Administracién y asi proseguir
con el andlisis de responsabilidad extracontractual en cada caso: que la persona
fisica esté integrada a la organizacién administrativa; y, que actie en el desempefio
o ejercicio del cargo (en ejercicio o con ocasion de sus funciones) (48).

Respecto al primer criterio de atribucidn, la persona natural que realiza una
conducta (activa o pasiva) debe estar integrada a la organizacién administrativa.
Esto debe llevarnos a afirmar, por un lado, que la persona fisica debe estar integra-
da por cualquier titulo a la organizacion. Esto cobra mayor relevancia en ordena-
mientos como el peruano donde la insercién del personal en la organizacidon admi-
nistrativa puede tener fundamento en diversos regimenes de empleo puiblico y bajo
diversos titulos. En definitiva, la persona fisica debe ocupar, como se dice, un pues-
to al interior de la institucién, sin ser relevante si su posicién es permanente, tem-
poral u ocasional; y, con ocasién de esa posicion, se pueda verificar materialmente
el ejercicio, por su parte, de funciones o actividades administrativas que son com-
petencia o parte de las atribuciones reconocidas a la Administracién. Esta parece
ser también la posicion acogida por el TUO LPAG cuando, aunque refiriéndose en
su articulo 260.6 a la opcién de repetir que tiene la autoridad responsable, hace
referencia a «las autoridades y demds personal a su servicio» involucrados en la
conducta que derivé en la responsabilidad imputada. Esta expresion no es, sino,
una alusién amplia del personal inserto en la organizacién administrativa, no dis-
criminando el titulo bajo el cual se encuentren realizando sus funciones u ocupan-
do sus puestos, pero en todos los casos, dando cuenta de que debe existir formal-
mente una insercién de la persona fisica dentro de la organizacién administrativa.
Desde luego, como es evidente, debera entenderse que la actividad realizada por
este personal integrado en la organizaciéon administrativa no le serd imputada a la
autoridad, si es que aquella tiene lugar en relaciones privadas o en ambitos donde
la autoridad administrativa no actiia o es evidente que no son cubiertos en el &mbi-
to de sus funciones. De esta forma, las infracciones o delitos que pueda cometer el
personal en dmbitos externos al ejercicio de la funcién administrativa encomenda-

(47) Este andlisis es denominado como «imputacién de primer nivel» por MIR PUIGPELAT,
Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria. Organizacion, imputacion y
causalidad. Civitas: Madrid. 2000, p. 141.

(48) Cfr. MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanita-
ria. Organizacion, imputacion y causalidad. Civitas: Madrid. 2000, p. 144.
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da no pueden ser atribuidos a la Administracion bajo ningtn titulo ni pueden impli-
car ninguna responsabilidad en su contra.

Asimismo, este criterio de atribucién (que la persona fisica esté integrada en la
organizacién administrativa) no debe confundirse con la responsabilidad que, para
el &mbito privado, regula el articulo 1981 del Cédigo Civil (49), por al menos dos
razones. La primera es que el supuesto previsto por esta disposicion regula un caso
de responsabilidad solidaria (vicaria) y no directa de la persona que dirige u ordena
(por ejemplo, una persona juridica o empresa) una actividad realizada por el sujeto
subordinado. Esto, como es evidente, marca distancia del caricter directo de res-
ponsabilidad que se atribuye a la Administracién en los casos del articulo 260 TUO
LPAG (50). Por su parte, la segunda razén es una de cardcter cualitativo, pues la
subordinacién que se alude en el articulo 1981 del Cédigo Civil («aquel que tenga
a otro bajo sus érdenes»), aplicable para las relaciones entre privados, no esta pre-
sente en el vinculo que mantienen la persona fisica y la Administracién dentro de la
cual estd inserta. En efecto, la subordinacién aplicable al &mbito de la responsabi-
lidad civil es entendida en un sentido amplisimo, donde la dependencia «puede ser
constante o intermitente, proceder de un consentimiento tdcito entre el empresario
y el causante material del dafio, y derivar no solo de un contrato laboral, sino tam-
bién de otras figuras contractuales e incluso nacer al margen de todo contrato» (51).
Como se advierte, es un vinculo de naturaleza mas funcional, a diferencia de lo que
ocurre en las relaciones entre la Administracién y la persona fisica que actia por
ella, donde lo determinante, mas alla de la actividad realizada, es «el dato formal
de la pertenencia del agente a la organizacion» (52).

Respecto al segundo titulo o criterio de atribucién, en el que se exige que la
persona fisica actie en ejercicio o con ocasién de las funciones, el anélisis pasa a
centrarse ya no en su insercion a la organizacién (la relacién orgdnica), sino en la
naturaleza de la actividad que desarrolla. Sin embargo, el andlisis de este titulo no
estd exento de dificultades, por lo que tres cuestiones fundamentales merecen aten-
cion al respecto. Primero, es importante identificar cudl ha sido la atencién normati-
va que el ordenamiento peruano ha brindado a este segundo presupuesto. Desde mi
posicion, es posible identificar un reconocimiento normativo de este titulo tanto a
nivel constitucional como a nivel legislativo en el TUO LPAG. En efecto, de acuer-
do con la lectura que he expuesto del articulo 45 CP, la responsabilidad solo se
deriva de situaciones en las cuales se ha ejercido poder publico, en consecuencia, no
basta la insercién de la persona fisica a la organizacién del poder respectiva, sino
que se requiere constitucionalmente que actie en determinada situacién ejerciendo

(49) Cadigo Civil

Articulo 1981. Aquel que tenga a otros bajo sus érdenes responde por el dafio causado por este
ultimo, si ese dafo se realizé en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo. El
autor directo y el autor indirecto estan sujetos a responsabilidad solidaria.

(50) Coincido con lo expuesto en parte por CHANG HERNANDEZ, Guillermo, «La responsabili-
dad patrimonial de la Administracién Publica: alcances de su responsabilidad objetiva», en: OSTER-
LING PARODI y otros. Libro de Ponencias del V Congreso Nacional de Derecho Civil. Lima: 2010,
pp. 190-191.

(51) Cfr. MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanita-
ria. Organizacion, imputacion y causalidad. Civitas: Madrid. 2000, p. 167.

(52) Cfr. MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanita-
ria. Organizacion, imputacion y causalidad. Civitas: Madrid. 2000, p. 167.
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poder publico. Esto es lo que, a mi juicio, se recoge posteriormente en el articu-
lo 260.1 TUO LPAG cuando se hace referencia a los «actos de la administracién» y
a los «servicios publicos directamente prestados por aquellas», los cuales no son
sino manifestaciones de dicho poder publico, pero concretamente en el &mbito de la
Administracién Piblica y de las relaciones juridico-administrativas.

Segundo, es necesario establecer un criterio que permita identificar cudndo la
persona fisica inserta en la organizacién administrativa actia «en ejercicio» de las
funciones. Surgen, pues, dificultades para identificar cudndo el actuar del personal
ha supuesto un ejercicio de dicho poder ptiblico al que se refiere el articulo 45 CP
y desarrolla el articulo 260 TUO LPAG. Para el caso peruano, considero perfecta-
mente trasladable la propuesta que sugiere evaluar si la persona fisica ha obrado
persiguiendo las «finalidades» que el ordenamiento atribuye a la Administracién
de la que forma parte, esto es, cotejando su actuacidn con las tareas que integran
las funciones de su cargo, lo cual podra constar en el instrumento juridico que vin-
cula al personal con la Administracién (reglamento y manual de funciones, cuadro
de asignacion de personal, contrato, entre otros) y las obligaciones que incumben a
quienes ocupan posiciones similares, sino también aquellas tareas que la Adminis-
tracioén pudiera haberle encargado, expresa o ticitamente, de modo informal (53).
Los fines de los érganos de la Administracion pueden ser muy variados, pero siem-
pre reconducibles a uno genérico (54) y, en todos los casos, su andlisis deberd rea-
lizarse de forma amplia, incluyendo el ejercicio incorrecto de las funciones y
excluyendo tinicamente aquellas que se hallen «totalmente en desconexion con el
marco de las funciones» (55). Como podrad intuirse, el andlisis de este criterio de
imputacidn serd una labor que deber4 realizarse en cada caso y en donde tendra un
especial protagonismo la justicia administrativa.

Tercero, y del mismo modo que en el caso anterior, la exposicidn aqui plantea-
da requiere poner atencién en la segunda modalidad de realizacién de este criterio
de atribucién: el actuar «con ocasién» de las funciones. Esta modalidad exige que
la tarea o funcién asignada a la persona fisica haya ocasionado la situacién u oca-
sién necesaria para que éste lleve a cabo la accién lesiva. Para determinar si entre
la funcién asignada y la conducta lesiva desplegada ha existido una relacién tal que
permite entender que la primera ha suministrado la ocasién necesaria para la comi-
sién de la segunda, resulta ttil acudir a determinados pardmetros proporcionados
por la doctrina, los cuales aun cuando concurran varios de ellos, no necesariamente
determinaran que la conducta ha tenido lugar con ocasién de las funciones: el tiem-
po y lugar de realizacién de la conducta (dentro o fuera de la jornada laboral o del
lugar de trabajo); la utilizacién de los instrumentos de trabajo; la motivacién del
agente; entre otros (56). Nuevamente, para saber cuando una conducta es realizada

(53) Sigo enteramente en este extremo a MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion sanitaria. Organizacion, imputacion y causalidad. Civitas: Madrid. 2000,
pp. 214-215.

(54) La Administracién policial tendrd por finalidad prestar seguridad, orden y vigilancia; la
Administracién sanitaria, asistencia de salud a la poblacién, entre otros ejemplos.

(55) Es la propuesta que expone MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria. Organizacion, imputacion y causalidad. Civitas: Madrid. 2000, pp. 182 ss.,
y que comparto plenamente para el caso peruano.

(56) Son algunos pardmetros que enuncia MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion sanitaria. Organizacion, imputacion y causalidad. Civitas: Madrid. 2000,
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«con ocasion» de las funciones se requerird de la labor jurisprudencial para deter-
minar en cada caso cuando ha tenido lugar ello.

Ahora bien, es necesario sefialar que el articulo 260 TUO LPAG no efectda
alguna alusién expresa ni respecto a los dafios cometidos «en ejercicio» ni «con
ocasion» de la actividad administrativa. Tampoco parece deprenderse dicha distin-
cion del principio de responsabilidad del numeral 1.18 del articulo IV del TUO
LPAG. Por esta raz6n, nuevamente a partir de la lectura que ofrezco de la cldusula
de responsabilidad de los poderes publicos consagrada en el articulo 45 CP, consi-
dero que una lectura adecuada deberia inclinarse por aceptar una cobertura general
de los supuestos de responsabilidad por parte del TUO LPAG vy llevarnos a una
respuesta positiva, a efectos de entender incluidos a ambos casos.

Por tanto, recapitulando lo expuesto en este acdpite, la responsabilidad directa
de la Administracién supone atribuir una determinada conducta, desplegada por un
sujeto fisico, a una organizacién administrativa. Este andlisis implica que a la auto-
ridad administrativa le serdn atribuibles aquellas conductas que sean efectuadas por
el personal integrado en su organizacion (bajo cualquier titulo) y que se realicen en
el ejercicio o con ocasién de sus funciones.

3.2 REQUISITOS PARA LA EXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION EN EL ORDENAMIENTO
PERUANO. UNA REVISION DE SUS PRESUPUESTOS

i) Lalesidon como dafio antijuridico.

El régimen de responsabilidad de la Administracién gira en torno a la garantia
patrimonial del administrado. De hecho, aquél es uno de los regimenes sustantivos
que el Derecho administrativo ofrece para efectos de darle proteccién y eficacia. De
este modo, tiene sentido que este sistema se erija sobre el andlisis e identificacion
fundamental sobre la ocurrencia o no de un dafio. Sin este ultimo, sencillamente no
podria colegirse un deber de reparar. Sin embargo, no cualquier dafio es objeto de
esta tutela patrimonial, sino dnicamente aquellos dafos que son considerados anti-
juridicos o califican, como la literatura dominante en este extremo los alude, como
lesiones. En tal sentido, el dafio hace alusién, en sentido amplio, a toda pérdida,
disminucién o reduccién patrimonial, distinguiéndose de la lesién en que esta ulti-
ma supone un perjuicio patrimonial antijuridico. La cuestién, llegados a este punto,
es determinar, en cada caso, cuando estamos ante un dafio de ese tipo. Tres cuestio-
nes resultan importantes a considerar para cumplir con este propdsito.

Primero, la identificacién del dafio antijuridico se encuentra regida por el prin-
cipio de atipicidad, es decir, la lesién no puede ser enumerada o catalogada en
todos sus supuestos por el ordenamiento, sino mds bien su alusién se realiza de
forma negativa a través del reconocimiento general de un conjunto de supuestos o
dafios no indemnizables enunciados a partir de un principio de tipicidad genéri-

p- 201, citando a ZELAYA ETCHEGARAY, Pedro, La responsabilidad civil del empresario por los daiios
causados por su dependiente. Aranzadi: Pamplona. 1995; y, BARCELO DOMENECH, Javier, Responsa-
bilidad extracontractual del empresario por actividades de sus dependientes. Madrid: McGraw-
Hill. 1995.
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ca(57). Esta es la forma como, desde mi posicidn, el articulo 260 TUO LPAG, en
su numeral 260.2, hace referencia al dafio antijuridico cuando excluye de estos
casos a los «dafios que el administrado tiene el deber juridico de soportar de acuer-
do con el ordenamiento juridico y las circunstancias» (58). De este modo y leido a
contrario, el ordenamiento peruano entiende por dafio antijuridico a aquel que la
persona no tiene el deber juridico de soportar (59). Los dafios que se subsumen en
este deber y, por tanto, no son indemnizables, se enuncian bajo un criterio de tipi-
cidad genérica. Las leyes y demds disposiciones que rigen las competencias y
alcance de las funciones de cada autoridad de la Administracién deberian permitir
identificar cudles son esas intervenciones que generan perjuicios en los particula-
res, pero que estan amparadas de acuerdo con sus funciones.

Segundo, es importante considerar que la antijuridicidad del dafio no deriva
necesaria y inicamente de un hecho generador (la actividad administrativa causan-
te del dafio) calificado como ilegal o ilicito, sino que también podra originarse de
uno considerado como legal o licito; y, ademds, como se expondra luego, la identi-
ficacion de un dafio como antijuridico no bastard para declarar responsable a la
autoridad causante, sin antes haber identificado un criterio bajo el cual poderle
imputar la responsabilidad. No resultara relevante, por tanto, para evaluar si nos
encontramos frente a una lesion, dilucidar sobre el caracter antijuridico o no de la
actuacién administrativa causante del dafio, sino sobre los efectos que esta produce
en el particular y si este tiene o no el deber de soportarlos, entendido este dltimo
como el conjunto de dafios no indemnizables genérica y tipicamente asi identifica-
dos. En consecuencia, la antijuridicidad relevante para convertir el perjuicio econ6-
mico en una lesién indemnizable se predicara del efecto de la accién y no de la
accion administrativa en si misma.

Tercero, el dafio antijuridico previsto en el TUO LPAG comprende, de forma
amplisima, el dafio patrimonial, personal y moral. Asi se desprende de la redaccién
del articulo 260.5 cuando, al referirse al contenido de la indemnizacién, prescribe
que este debe incluir «el dafio directo e inmediato», lo que podria interpretarse
como la inclusién del dafio emergente, asi como «el lucro cesante, el dafio a la per-
sona y el dafio moral».

De otro lado, es necesario también que, ademads de antijuridico, el dafio cumpla
con ser «efectivo, valuable econdmicamente e individualizado con relacion a un
administrado o grupo de ellos», tal como lo dispone el articulo 260.4 TUO LPAG.
Con esto, el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracidn conside-
ra dentro de su dmbito de aplicacién inicamente aquellos dafios que, por un lado,

(57) Desde el Derecho de la responsabilidad civil, 1o enuncia asi en el Pert FERNANDEZ CRUZ,
Gaston, Introduccion a la responsabilidad civil. Lecciones universitarias. Fondo Editorial de la PUCP:
Lima. 2019, pp. 78-85.

(58) Elarticulo 260.2 TUO LPAG excluye también a los casos en los cuales se actiia de forma
«razonable y proporcionalmente en defensa de la vida, integridad o los bienes de las personas o en
salvaguarda de los bienes ptiblicos», pero estos casos no estan referidos al analisis de ocurrencia del
dafio, sino mds bien de la imputacion subjetiva (culpa).

(59) Es la tesis ya sefialada de GARciA DE ENTERR{A, Eduardo, y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Tomés-Ramoén, Curso de Derecho Administrativo. Palestra-Temis: Lima-Bogota. 2006. Tomo II,
pp- 1296-1304. Un resumen de la misma puede encontrarse también en el Prélogo que el maestro
espaiol realiza al libro de Oriol Mir. Cfr. MIR PUIGPELAT, La responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion. Hacia un nuevo sistema. Civitas Ediciones: Madrid. 2002, pp. 19-26.
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son perfectamente concretos, pueden valorarse econdmicamente y recaen directa-
mente en el patrimonio de un administrado o grupo de administrados. Una reflexién
puntual merece cada una de estas caracteristicas.

Para empezar, al exigir que el dafio antijuridico sea efectivo, el TUO LPAG
requiere que el dafio suponga una afectacién patrimonial cierta o real, es decir,
que no sea meramente hipotética, especulativa o potencial. En el caso del dafio
emergente, el cardcter efectivo exigird la probanza de una certeza fictica o mate-
rial de que el dafio antijuridico se ha producido; es decir, que ha tenido lugar la
disminucién del patrimonio. Por su parte, en los casos de dafio al lucro cesante, la
efectividad del dafio deberd probarse no con la interrupcion de los flujos o ingre-
sos esperados, sino con la certeza de que existian los presupuestos y requisitos
necesarios para que estos flujos tuvieran lugar. Cuestion distinta ocurrird en los
casos en los que se alegue la pérdida de la chance, en donde la efectividad del
dafio deberé probarse con la certeza respecto a la existencia de la oportunidad, en
aquellos supuestos donde se desconoce ciertamente qué hubiera pasado si la
Administracién actuaba de un modo distinto, pero se indemniza la pérdida de la
oportunidad, de esa probabilidad mayor o menor de obtener algo, que ya obraba
como parte del patrimonio del particular —y que, por tanto, consideramos aqui
como un tipo de dafio emergente— (60).

Por su parte, respecto al requisito de que el dafio sea valuable econémicamen-
te, es necesario indicar que todo puede cumplir con dicha condicién, no solo los
dafios estrictamente patrimoniales, sino aquellos que sufre la persona e, incluso,
los dafios morales. Todo dafio es perfectamente traducible en dinero. En tal sentido,
este requisito del dafio no trae mayor discusion.

Finalmente, la normativa peruana exige que el dafio sea individualizado con
relacién a un administrado o grupo de ellos, cuestién que se explica a partir del
importante rol que cumplen el principio de igualdad ante las cargas piblicas y
deber juridico de soportarlas. Como es sabido, la intervencién publica supone nor-
malmente limitaciones que los miembros de la sociedad soportan como una gene-
ralidad. Estas limitaciones generan dafios no indemnizables por razones de interés
publico y que son soportados por todos los miembros de la sociedad o todos los
que se encuentran en la misma situacién materia de ordenacién y, por tanto, no
suponen una carga especial o desigual. A partir de esto, podria pensarse que no se
encuentran incluidos dentro de la tutela del régimen de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién, aquellos perjuicios ocasionados por normas reglamenta-
rias emitidas por la Administracion, al estar limitada la responsabilidad patrimonial
de la Administracién a toda actividad administrativa que conlleve tan solo dafios
particulares (61). Esto, sin embargo, es un error. El cardcter individualizable se pre-

(60) Posicién que comparto con FERNANDEZ CRUZ, Gaston, Introduccion a la responsabilidad
civil. Lecciones universitarias. Fondo Editorial de la PUCP: Lima. 2019, pp. 65-66.

(61) Un estudio sobre los actos normativos y particulares y su aplicacion a la distincion entre
actos administrativos y reglamentos en el caso peruano en MARTIN TIRADO, Richard, «Analisis de la
“funcién normativa” de los organismos reguladores de la inversién privado en los servicios publicos.
La dicotomia del rol del Estado en la actividad econémica: subsidiariedad y solidaridad», en: fus Et
Veritas. Lima: Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la PUCP. nim. 24. 2002,
pp- 93-112; también DaNGs ORDONEZ, Jorge, «El régimen de los reglamentos en el ordenamiento
juridico peruano», en: Memorias del VI Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo y VIII Jorna-
das de Derecho Constitucional y Administrativo. Universidad Externado de Colombia: Bogota. 2007.
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dica del dafio, no de la actividad generadora de este dltimo. En tal sentido, en casos
de actos normativos de la Administracion, deberd determinarse si dentro de la
generalidad del grupo social regulado, existen individuos o colectivos que soportan
una limitacién mayor que quiebra el principio de igualdad ante las cargas publicas
a costa del interés publico buscado. En todos los casos, la determinacion del carac-
ter individualizado del dafio serd siempre un anélisis casuistico.

Por tanto, el dafio relevante para el sistema de responsabilidad extracontractual
de la Administracién es aquel de cardcter patrimonial, personal o moral, que cum-
ple con ser antijuridico, es decir, que el particular no tiene el deber juridico de
soportar, y que cumple con las condiciones de ser efectivo, valuable econémica-
mente e individualizado en un administrado o conjunto de ellos.

ii) La relacién de causalidad entre la actividad administrativa y el
dafio antijuridico.

Para poder vincular el dafio antijuridico a una determinada actividad adminis-
trativa, es necesario que entre ambos exista una relacién de causalidad (62); es
decir, que aquél sea consecuencia de esta. Esto es lo que recoge también el articu-
1o 260.1 TUO LPAG cuando refiere que la Administracién serd responsable por los
dafios directos e inmediatos «causados» por la actividad administrativa. Presentado
de este modo, el andlisis de la causalidad o nexo causal posee una naturaleza facti-
ca, natural o material y, como tal, podria abarcar un gran nimero de eventos como
causas de un determinado efecto, razén por la cual es necesario especificar qué
criterios deben considerarse para identificar a una actuacion particular como rele-
vante en la ocurrencia de determinado dafio antijuridico. Sin embargo, el legislador
peruano no ha especificado en el TUO LPAG qué tipo de vinculacién debe existir
para poder vincular el dafio a una determinada actividad administrativa. Pese a
esto, en mi posicion es posible sostener que el régimen peruano de responsabilidad
de la Administracion acoge la teoria de la causalidad adecuada, por resultar tam-
bién este el criterio aplicable a los supuestos de responsabilidad que regula el Cédi-
go Civil peruano.

Para empezar, bajo la teoria de la causa adecuada se suele afirmar que, para
que un hecho merezca ser considerado como causa del dafio es preciso que sea en
si mismo idéneo para producirlo segtin la experiencia comun, es decir, que tenga
una especial aptitud para producir el efecto lesivo. Esto implica que, de las diversas
condiciones o actividades involucradas en la produccién de un dafio, calificard
como causa adecuada aquella que sea la mds idénea en la produccién de este, bajo
un an4lisis en abstracto y atendiendo a lo que ocurren normalmente en la vida dia-
ria(63). Sobre la base de este presupuesto, por tanto, se evaluard si las consecuen-
cias o dafios patrimoniales producidos pueden considerarse originados por deter-

pp- 207-287. Asi mismo, BAca ONETO, Victor, y ABRUNA PuyoL, Antonio, «El Reglamento, ;acto
administrativo en el Derecho peruano?» en: Revista de Derecho. Piura: Universidad de Piura,
nim. 11. 2010, pp. 71-92.

(62) NIETO GARCiA, Alejandro, «La relacién de causalidad en la responsabilidad del Estado»,
en: Revista Espariola de Derecho Administrativo. 1975, nim. 4.

(63) Rebollo, Manuel y Vera, Diego (Dir.). Derecho Administrativo. Editorial Tecnos:
Madrid. 3.* edicién. 2018, p. 260.
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minada actividad de la Administracion, a fin de no imputarle erréneamente a esta
ultima la responsabilidad por los dafios acaecidos (64).

Ahora bien, a diferencia del TUO LPAG, el Cédigo Civil si ha acogido expre-
samente la teorfa de la causalidad adecuada en su articulo 1985, al sefialar que «la
indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la accién u omisioén
generadora del dafo, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio
moral, “debiendo existir una relacién de causalidad adecuada” entre el hecho y el
dafio producido» (énfasis agregado). Si bien es innegable que el régimen de res-
ponsabilidad de la Administracion es unitario y auténomo frente al de la responsa-
bilidad civil, no puede ocultarse que ambos regimenes coinciden en sus fundamen-
tos y principios. Esto me llevaria a argumentar que el régimen de responsabilidad
de la Administracidn no podria apartarse sustancialmente de lo previsto por su par
civil y deberia acudir a €l por analogia por «resultar compatible con su naturaleza y
finalidad», tal como lo dispone el articulo VIII del TUO LPAG sobre el actuar de la
Administracién en casos de deficiencia de fuentes.

Asimismo, una razén que se suma a esta posicion es la inspiracién que, del
articulo 1985 del Cédigo Civil, parece haber tenido en su redaccién el articu-
lo 260.5 TUO LPAG. En efecto, este dltimo articulo recoge una redaccién muy
similar a la de aquél, con ciertos matices y con la supresién de la mencién expresa
a la causalidad adecuada (65), pero que no por ello debe interpretarse que ha acogi-
do una causalidad distinta.

Por otro lado, lo que si debe dejarse de lado a partir de la lectura expuesta, es
definir restrictivamente la causalidad en funcidn al énfasis que el legislador realiza
al referirse a los dafios «directos e inmediatos» que son causados por los actos de la
Administracién, expresion que tiene lugar en los numerales 260.1 y 260.5 TUO
LPAG. En el primer caso, es mi impresion que dicha expresion estd haciendo efec-
tivamente una referencia a la causalidad necesaria que debe existir entre la activi-
dad administrativa y el dafio antijuridico, pero no estd acogiendo expresamente la
teorfa de la causa préxima, segtn la cual, bajo un criterio de temporalidad, existird
una relacion de causalidad, si la actividad ha precedido «inmediatamente» a la
generacion del dafo antijuridico (66). Seria contrario al principio de garantia patri-
monial y de responsabilidad de los poderes publicos que el TUO LPAG acogiera
dicha teoria, descuidando, entre otros, los dafios futuros, los cuales, por su escasa
proximidad en el tiempo con la actividad, no mantendrian una relacién de causali-
dad con ésta y, por tanto, no podrian ser indemnizados. En el segundo caso, en
cambio, parece que el legislador emplea esta expresion («dafios directos e inmedia-

(64) Entre otras teorias de la causalidad, distintas a la causa adecuada, destacan: la teoria de la
causa eficiente, donde solo es causa la mas eficaz o relevante, no las que mas bien son condicién u
ocasion para que aquella desencadene sus consecuencias; y, la teorfa de la equivalencia de las condi-
ciones, donde son causa todas las condiciones que suprimidas mentalmente darfan lugar a que no se
hubiese producido el dafio. Rebollo, Manuel y Vera, Diego (Dir.). Derecho Administrativo. Editorial
Tecnos: Madrid. 3.% edicion. 2018, p. 260.

(65) Articulo 260. Disposiciones generales.

[...]

260.5 La indemnizacién comprende el dafio directo e inmediato y las demds consecuencias que
se deriven de la accién u omisién generadora del daiio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la perso-
nay el dafio moral.

(66) Rebollo, Manuel y Vera, Diego (Dir.). Derecho Administrativo. Editorial Tecnos:
Madrid. 3.* edicién. 2018, p. 260.
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tos») no para referirse a una particular causalidad, sino como sinénimo de «dafio
emergente» y para efectos de clasificar los tipos de dafios antijuridicos que son
pasibles de indemnizacién, enunciando entre estos a los dafios directos e inmedia-
tos, pero también al «lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral».

Finalmente, es importante mencionar en este acdpite los mal llamados supues-
tos de «ruptura del nexo causal» que enuncia el primer pérrafo del articulo 260.2
TUO LPAG, los cuales operan cuando el dafio antijuridico fuera resultado de
«caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante del administrado damnifica-
do o de tercero». La mencién a estos no es menor, puesto que podria afirmarse que
lo que realiza el primer parrafo del referido articulo es recoger los supuestos de
«ruptura del nexo causal» que el Cédigo Civil peruano desarrolla en su articu-
lo 1972 y que equivocadamente deja entrever que solo resultan aplicables a la
responsabilidad objetiva, cuestion que llevaria a afirmar que el régimen de respon-
sabilidad de la Administracion también tendria dicha naturaleza (67). Al respecto,
es equivocado, primero, referirse a estos como supuestos de «ruptura del nexo
causal», puesto que, en realidad, no «rompen» nexo alguno. En cada caso, si de la
valoracidén de los hechos y de los medios probatorios presentados por la autoridad
administrativa, se determina que la ocurrencia del dafio antijuridico tuvo lugar
como consecuencia de otros eventos (caso fortuito, fuerza mayor, hecho determi-
nante del administrado damnificado o de tercero), la tinica consecuencia serd que
se habra identificado una verdadera causa generadora del dafio. Nada tendria que
ver con «romper una causalidad» que nunca existi6 entre la actividad administra-
tiva y la consecuencia lesiva. Segundo, como consecuencia de lo anterior, estas
hipétesis de causalidad no guardan relacién exclusiva con ningun régimen de res-
ponsabilidad, ni califican a alguno como predominantemente objetivo o subjetivo.
Al parecer, la posicidn del legislador en el Cédigo Civil peruano fue la de relativi-
zar los supuestos de responsabilidad objetiva del articulo 1970, pero esta proble-
mdtica no tendria por qué ser trasladada al ordenamiento administrativo peruano,
el cual goza de autonomia y debe interpretarse inicialmente acudiendo a sus pro-
pias fuentes normativas e integradoras, y partiendo de las reglas especiales del
régimen de responsabilidad subjetiva aqui defendido antes de observar problemas
y soluciones de otras dreas del Derecho.

iii) Criterios de imputacién: la culpa, el riesgo cualificado y el sacrificio
especial (dafios cuasi expropiatorios).

Para que surja la responsabilidad es preciso que el dafio antijuridico pueda ser
imputado, esto es, juridicamente atribuido a un sujeto distinto de la propia victima.
La imputacién es asi un fenémeno juridico consistente en la atribucién a un sujeto
determinado del deber de reparar un dafio. Habiendo defendido un régimen de res-
ponsabilidad subjetiva de la Administracién en el ordenamiento peruano, se expli-

(67) Llama también la atencién sobre esto, Baca ONETO, Victor, «;Es objetiva la responsabili-
dad patrimonial de la Administracién publica en el Derecho peruano? Razones para una respuesta
negativa», en: Revista de Derecho Administrativo. Lima: Circulo de Derecho Administrativo,
ndm. 9. 2010. p. 248. Es necesario agregar que, en el ordenamiento peruano, el caso fortuito y la fuer-
za mayor se adoptan como conceptos sinénimos, segtin el articulo 1315 del Cédigo Civil, y del mismo
modo se entiende en el ambito administrativo. Esto, sin embargo, tampoco impacta en la posicién que
exponemos en este extremo.
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ca que identifique al funcionamiento anormal de la actividad administrativa o a la
culpa como criterio general de imputacién. Una culpa, ciertamente, objetiva; es
decir, evaluada a partir de un cotejo entre la actuacién administrativa adoptada y un
pardmetro o estindar de actuacion publico que permita concluir si la actuacién
desempefiada se realiz6 o no de forma razonable y proporcional de acuerdo con los
usos aceptados. Sin embargo, se trata de un régimen mixto en el que este régimen
general de responsabilidad subjetiva convive con supuestos especificos de respon-
sabilidad objetiva, en los que el legislador prevé como criterios de imputacién ya
no a la culpa, sino al riesgo cualificado de la actividad administrativa o al sacrificio
especial que genera la actuacién publica. Expondré seguidamente las razones que
sustentan mi posicion.

El funcionamiento anormal de los servicios publicos es, en la lectura del nume-
ral 1.18 del articulo IV del TUO LPAG, el principal criterio de imputacién de res-
ponsabilidad patrimonial para la Administracién. Sefiala esta disposicién, definien-
do el principio de responsabilidad, que la autoridad administrativa estd obligada a
responder por los dafios ocasionados contra los administrados como consecuencia
del «mal funcionamiento» de la actividad administrativa. Sin embargo, no se defi-
ne con certeza a qué se refiere con esta expresion. Por un lado, podria entenderse al
«mal funcionamiento» como sinénimo de un actuar ilegal o ilicito, es decir, contra-
rio al ordenamiento, en cuyo caso, toda actuaciéon administrativa calificada como
ilicita supondria la responsabilidad de la autoridad y el consiguiente derecho por
parte del administrado afectado a ser indemnizado. Por el otro, el «mal funciona-
miento» podria ser entendido como un funcionamiento irregular o culposo de la
administracion, no equivalente a una actuacién ilegal o ilicita, sino una que se des-
via de los margenes de actuacion razonables y proporcionales esperados en cada
caso, con lo cual, incluso en algunos casos de actuacion ilegalidad, podria soste-
nerse que la autoridad fue diligente y no actué culposamente. Yo me adhiero a esta
dltima interpretacion por dos razones.

Primero, el «mal funcionamiento» de la actividad administrativa como funda-
mento del principio de responsabilidad que recoge el TUO LPAG debe interpretar-
se sistemdticamente con otros dispositivos que permitan darle un contenido més
preciso, empezando, desde luego, con el articulo 260 TUO LPAG, que le brinda su
principal desarrollo. Si bien este articulo no hace una referencia expresa al conteni-
do de ese «mal funcionamiento» ni se pronuncia tampoco respecto a la equivalen-
cia o no entre el actuar ilegal y la culpa, si considero que afiade el componente
elemental para dar una respuesta: su numeral 260.2 agrega que no habr4 lugar a la
reparacién cuando «la entidad hubiere actuado “razonable y proporcional-
mente”’» (68) (énfasis propio), agregando, seguidamente, que tampoco hay repara-
cién cuando se trate de dafios que el administrado tiene el deber juridico de sopor-
tar de acuerdo con el ordenamiento juridico y «las circunstancias». Este actuar

(68) El articulo 260.2 indica textualmente «tampoco hay lugar a reparacion cuando la entidad
hubiere actuado razonable y proporcionalmente en defensa de la vida, integridad o los bienes de las
personas o en salvaguarda de los bienes ptiblicos». Podria indicarse que el actuar razonable y propor-
cional solo se considera cuando se encuentran involucrados la vida, la integridad o los bienes privados
y publicos, pero esto también es equivocado. Parece, mas bien, que el legislador recogié algunos
supuestos a modo de ejemplo, y esto le da armonia al régimen de responsabilidad de la Administracién
en general. Lo contrario supondria aceptar que existen casos en los que el «mal funcionamiento» es
equivalente a «ilegalidad» y otros en los que no.
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razonable, proporcional y de acuerdo con las circunstancias es, en mi posicion, la
calificacién del «funcionamiento anormal» como un actuar culposo (culpa objeti-
va), es decir, aquel que es contrario al deber de diligencia, pero que no se determina
per se con la transgresion al ordenamiento —que, de por si, serd un indicador en
muchos casos determinante o suficiente—, sino mas bien con la apreciacion y respe-
to por parte de la autoridad administrativa de unos pardimetros minimos de actua-
cidn para sustentar su actividad en cada caso. Un pardmetro inicial es el de la mera
legalidad, pero en el cumplimiento de ella, la Administracién observa también cri-
terios para dar contenido a sus decisiones discrecionales, para interpretar las dispo-
siciones a su cargo, para operativizar conceptos juridicos indeterminados, o acude
a criterios adoptados en instancias y casos similares, o a las decisiones de la judica-
tura emitidas en un determinado tiempo y contexto. Los aspectos en los que se
puede sustentar una actuacion de la Administracién son diversos y, por esta razon,
el control de legalidad que las instancias administrativas y judiciales determinen
posteriormente no deberian suponer de plano un actuar culposo, si este cumplio
con ser razonable, proporcional y acorde a las circunstancias.

Segundo, si el legislador hubiera querido considerar al «mal funcionamien-
to» como un actuar ilegal, lo habria indicado como tal. En cambio, prefiri6 hacer
uso de una nomenclatura distinta, pero lo que es ain mds interesante es que el
TUO LPAG recogi6 expresamente en su numeral 260.3 un supuesto de actuacién
ilegal que no deriva en todos los casos en responsabilidad, al sefialar que «la
declaratoria de nulidad de un acto administrativo» [actuacidn ilegal] (69) «en
sede administrativa o por resolucion judicial no presupone necesariamente dere-
cho a la indemnizacién» (70). Dos son los supuestos englobados en esta disposi-
cién: por un lado, los actos favorables que son anulados en instancias posteriores,
donde el particular asume gastos o inversiones al amparo de la confianza en la
validez del acto, pero que luego devienen en pérdidas con su anulacién, pudiendo
reclamarse indemnizacién por dicho dafio; y, por el otro, los actos de gravamen

(69) Notese que identifico el hecho generador en el acto (ilegal) anulado, no en el acto (legal)
de anulacién, por lo que no considero a este caso como uno de responsabilidad por funcionamiento
normal de la administracion, sino lo contrario. Cuestion distinta y problematica es que la pretensién
indemnizatoria se discuta con ocasion del acto (legal) de anulacién, considerando que esta pretension
requiere acumularse a otra que, a su vez, discuta la ilegalidad de una actuacién administrativa, condi-
cién que no sucederia en casos de anulacién de actos en via administrativa, donde el acto de anulacién
se entenderfa no es contrario a Derecho.

(70) No se desconoce la polémica generada por una disposicién similar en el caso espafiol,
pero que considero no tiene por qué ser trasladada al caso peruano, donde el régimen es subjetivo y
alejado del ordenamiento que lo inspird, sobre todo a partir de las reformas del Decreto Legislativo
ndm. 1029. Es el conocido «margen de tolerancia». Sobre el particular, FERNANDEZ, Tomds Ramén,
«Existe un deber juridico de soportar los perjuicios producidos por un acto administrativo declarado
nulo por sentencia firme?» en: Revista de Administracion Piiblica. 2019, nim. 205, pp. 221-237.
Recientemente, del mismo autor, FERNANDEZ, Tomds Ramén, «De nuevo sobre la responsabilidad
patrimonial de la Administracién por los dafios producidos por actos administrativos anulados por
sentencia firme», en: Revista de Administracion Piiblica. 2022, nim. 217, pp. 191-208. También,
COBREROS MENDAZONA, E., «Culpabilidad, funcionamiento de los servicios y antijuridicidad en la
responsabilidad patrimonial de la Administracion y una referencia a la de los demds poderes del Esta-
do», en: Revista de Administracion Piiblica. 2020, nim. 213, p. 99. BLANQUER CRIADO, David, «Dis-
gresiones sobre la invalidez de los actos administrativos», en: Soriano Garcia, José (dir.), Por el
Derecho y la Libertad. Libro homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor. lustel:
Madrid. 2014. vol. II, pp. 1292-1295.
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que son posteriormente anulados, donde el administrado perjudicado podria exi-
gir una indemnizacién por el daifio sufrido durante la ejecucion del acto hasta su
invalidacién. En ambos casos el criterio de imputacidn sigue basidndose en la
culpa, en un actuar negligente.

En el primer caso, el dafio estd ligado a una afectacion al deber de buena fe y al
principio de confianza legitima consagrado en el numeral 1.15 del articulo IV del
TUO LPAG, pero no es este principio el que opera como criterio de imputa-
cion(71), sino mds bien como pardmetro para analizar si el actuar de la Adminis-
tracion (con la emision del acto administrativo invalido) fue contrario o no al deber
de diligencia. Es la lesion del «interés negativo» del particular, «el interés en la
reposicion de las cosas al estado en que estarian si el perjudicado nunca hubiera
oido hablar de la ventaja pretendida» (72), aquella conectada con la defraudacién
de la confianza, la que se tutela respecto a una actuacién administrativa que cred
una apariencia de legalidad. La culpa de la Administracidn estara en haber creado
indebidamente, con el acto anulado, esa apariencia donde no la habfa.

En el segundo caso tiene nuevamente lugar el anélisis de la culpa como mani-
festacion de una desviacion en el margen razonable y proporcional de actuacidn, la
cual derivé en la adopcién de una decisién patrimonialmente gravosa contra el
administrado durante el tiempo de su validez (por ejemplo, la denegacidn de un
titulo), pero que posteriormente fue declarada ilegal.

Considero, a partir de lo dispuesto en el articulo 260.3 TUO LPAG, que el régi-
men peruano de responsabilidad patrimonial no equipara a la «culpa» con la «ile-
galidad» y, aunque el caso de la anulacién de actos administrativos es un supuesto
que, de hecho, no engloba toda la actuacién administrativa, no debe entenderse
tampoco que excluye del mismo andlisis a las actuaciones distintas al acto adminis-
trativo. Es mi impresién que, nuevamente en este caso, el legislador peruano solo
ha optado por aludir al supuesto més recurrente de control contra la actuacién
administrativa y optado por mencionar, a modo de ejemplo, este supuesto; sin
embargo, el fundamento detras de este es el que deberiamos rescatar para toda la
actuacion administrativa (73).

(71) Como lo defiende MEDINA ALcoz, Luis, «La responsabilidad patrimonial por acto admi-
nistrativo. Aproximacion a los efectos resarcitorios de la ilegalidad, la morosidad y la deslealtad desde
una revision general del sistema». Thomson Civitas: Navarra. 2005, pp. 341-407, «el incumplimiento
del principio de coherencia es, nada mas y nada menos, fuente de responsabilidad; es la circunstancia
que obliga a su autor a reparar el dafo causado, independientemente de toda consideracién subjetiva
de culpa o malicia, porque la buena fe constituye un arquetipo social de conducta desprendido de la
concreta actitud moral o intencionalidad de los sujetos».

(72) MEDINA ALcoz, Luis, La responsabilidad patrimonial por acto administrativo. Aproxi-
macion a los efectos resarcitorios de la ilegalidad, la morosidad y la deslealtad desde una revision
general del sistema. Thomson Civitas: Navarra. 2005, p. 402. Los dafios comprendidos en este interés
serian los gastos ejecutados en virtud del titulo obtenido luego anulado, o la pérdida de oportunidad de
entablar otros negocios que podrian haberse realizado de no haberse confiado en el que es materia de
anulacion, pero no el lucro cesante, puesto estos beneficios habrian sido antijuridicos, es decir, funda-
dos en la ilegalidad que precisamente derivé en la anulacién del acto.

(73)  Esto no supone olvidar los cuestionamientos que, contra la posicién aqui sostenida podrian
enunciarse seglin DIEZ SASTRE, Silvia, «Culpa vs. Ilegalidad: de nuevo sobre el fundamento de la
responsabilidad por acto administrativo», en: Revista Espaiiola de Derecho Administrativo. 2012.
ndm. 153, p. 6. También, MEDINA ALcOz, Luis, «El problema de la culpa en la responsabilidad patri-
monial por acto administrativo. Analisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en: Revis-
ta de Administracion Piiblica. 2020, nim. 213, pp. 87-90; FERNANDEZ, Tomds Ramén, «;Existe un
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Respecto a los supuestos de responsabilidad objetiva, conviene adherirse tam-
bién a las posiciones que limitan este régimen, por un lado, a las actividades licitas
pero riesgosas, donde el riesgo opera como criterio de imputacion de responsabili-
dad. En estos casos, el fundamento de esta responsabilidad es «el riesgo que com-
porta la realizacion de determinadas actividades, asi como el beneficio que obtiene
la autoridad con su realizacién» (74). Como bien se indica, «no se trata del riesgo
inherente a cualquier actividad, sino de aquellos que, conforme a la conciencia
social de cada momento, se consideren especialmente cualificados» (75). Por el
otro, deben incluirse también aquellas actividades o decisiones licitas o regulares,
pero que generan sacrificios especiales («cuasi expropiatorios») fundados en la
salvaguarda del interés publico. Se alude, en estos casos, a una responsabilidad por
actos licitos que estdn fundados en el quebrantamiento del principio de igualdad
ante las cargas publicas (76). En ambos casos, no se evalda la culpa o diligencia de
la Administracién Puiblica en su actuar. Se parte, més bien, de un actuar administra-
tivo regular y licito, pero que, en un caso, se le imputa responsabilidad a la autori-
dad por el riesgo introducido en la sociedad con dicha actividad (la cual le compor-
ta, ademds, un beneficio) y, en el otro, se le ordena indemnizar un dafio para efectos
de socializar el sacrificio especial que sufren unos pocos con todos aquellos que
obtendrén beneficios gracias a ello (77).

Por lo tanto, el régimen peruano de responsabilidad patrimonial recoge un
criterio de imputacién mixto generalmente basado en el funcionamiento anormal
de la Administracién (culpa) y, en supuestos especiales, por su funcionamiento
normal (en este caso si, coincidente con la licitud) a titulo de riesgo y sacrificio
especial. El funcionamiento culposo es el que se desarrolla al margen de los para-
metros de razonabilidad y proporcionalidad esperados en la adopcién de la activi-
dad (contrario al deber de diligencia) y cuyo reconocimiento normativo se des-
prende de la lectura sistematica del principio de responsabilidad previsto en el
numeral 1.18 del articulo IV del TUO LPAG y el segundo parrafo del articu-
lo 260.2 del TUO LPAG. El actuar culposo, se ha sostenido, no es equiparable al
actuar ilegal, siendo que una actuacién ilegal puede no ser una actuacion culpable
y, por tanto, no derivar en una responsabilidad de la autoridad. Por su parte, los
supuestos de responsabilidad objetiva, donde la Administracién responde por su
actuar normal, regular y licito tienen como fundamento el desarrollo de activida-
des riesgosas o sacrificios especiales («cuasi expropiatorios») contrarios al princi-
pio de igualdad ante las cargas ptiblicas.

deber juridico de soportar los perjuicios producidos por un acto administrativo declarado nulo por
sentencia firme?» en: Revista de Administracion Publica. 2019, ndm. 205, pp. 231-234. Una atencién
a dichas criticas, sin embargo, ameritaria un estudio que rebasa el alcance del presente.

(74) LAGUNA DE Paz, José Carlos, «La responsabilidad patrimonial de los Poderes Publicos».
En: Revista Espariola de Derecho Administrativo. 2019, nim. 196, p. 55.

(75) LAGUNA DE Paz, José Carlos, «La responsabilidad patrimonial de los Poderes Publicos».
En: Revista Espariola de Derecho Administrativo. 2019, nim. 196, p. 55.

(76) Por ejemplo, es el caso del uso de armas de fuego por el personal de seguridad que ocasio-
nan dafios a terceros ajenos a la intervencion policial.

(77) El ejemplo de la indemnizacion por revocacion de actos favorables que regula el articu-
lo 216 TUO LPAG es un claro ejemplo de este supuesto de responsabilidad.
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4. FACULTAD DE LA ADMINISTRACION DE REPETIR
CONTRA LOS FUNCIONARIOS RESPONSABLES
Y DEMAS PERSONAL A SU SERVICIO

Una cuestién no menor, pero sobre la que no pretendo ahondar ahora, es la
referida a la facultad que tiene la Administracién, conforme a lo dispuesto en el
articulo 260.6 TUO LPAG, para repetir judicialmente contra las autoridades y
demads personal a su servicio por la indemnizacién asumida y la responsabilidad en
que hubiere incurrido. En el caso peruano, se acepta legislativamente que la Admi-
nistraciéon demande a los servidores involucrados directamente en la actividad
generadora de la lesion la devolucién de la indemnizacidn afrontada. Sin embargo,
no se precisa del todo si esta accion es obligatoria o discrecional, ni a partir de qué
momento quedaria expedita esta facultad para interponer la accién de repeticion.
Me referiré brevemente a estas dos cuestiones a continuacion.

Para empezar, se sostiene que la accidn de repeticién es un deber por parte de
la Administracion, quien, cumplidos los supuestos que detalla el articulo 260.6
TUO LPAG, no tendrd més opcion que presentar la accidon de repeticion contra los
servidores involucrados en la actuacién generadora del dafio (78). Sin embargo, no
parece ser ese el criterio que se desprende de la literalidad del referido articulo. De
hecho, este dispone que la autoridad administrativa «podra» repetir contra el perso-
nal correspondiente, reconociéndole un margen de apreciacidn para que ella deter-
mine en qué supuestos corresponderd hacerlo. Un supuesto incuestionable de no
repeticion tendrd lugar en aquellos casos en los que no se pueda determinar o iden-
tificar a servidores concretos involucrados en el hecho generador del dafio; pero en
adicidn, existen otros criterios que el articulo 260.6 TUO LPAG ha enunciado y
que consisten en «la existencia o no de intencionalidad», «la responsabilidad pro-
fesional del personal involucrado» y «su relacién con la produccién del perjuicio».
Aunque no se especifica el contenido de cada uno de estos supuestos, parece des-
prenderse de ellos que la decision de repetir debera basarse en criterios de imputa-
cidn subjetiva, ya sea si los servidores actuaron dolosamente (intencionalmente o
no) o culposamente (tomando en cuenta la responsabilidad profesional del perso-
nal, es decir, evaluando el actuar diligente de uno en funcién a lo que se hubiese
esperado que haga por la posicidon que ocupaba). Incluso, podria afirmarse que la
decision discrecional de no iniciar acciones podria fundamentarse en la culpa leve
cometida por el personal involucrado, siendo més relevante iniciar acciones por
actuaciones dolosas o por aquellas desarrolladas con culpa grave; o, también,
podria aceptarse que la autoridad decida repetir judicialmente contra el servidor,
pero reclamarle montos distintos a la indemnizacién pagada en funcion al grado de
responsabilidad (una suma menor, si actud con culpa; o la suma total, si actud con
dolo). No obstante, en cualquiera de los casos, pareciera que siendo dolosa o cul-
posa la actuacidn del servidor, la decisién de tomar acciones de repeticidn serd
finalmente una decision discrecional.

Por su parte, aunque el TUO LPAG no lo indique expresamente, debe enten-
derse que para que la Administracién pueda accionar la repeticion, esta debera

(78) MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Gaceta Juridica SA: Lima. 14.* edicién. 2019. Tomo II, pp. 559-561.
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estar enfrentando, por un lado, una condena firme de responsabilidad proveniente
de un tribunal nacional o internacional, en via contencioso-administrativa u ordina-
ria(79), o cualquier otro titulo de reconocimiento de responsabilidad; y, por el otro,
haber pagado integramente la indemnizacién al afectado. De la normativa peruana
no se desprende alguna exigencia adicional. Sin embargo, como otros aconsejan,
podria iniciarse un procedimiento interno en la autoridad para efectos de determi-
nar la necesidad de iniciar acciones contra los servidores involucrados y el sustento
para ello (80). Esto tltimo puede ser conveniente, si se toma en cuenta que el
articulo 260.6 TUO LPAG recomienda que la Administracién pueda «acordar con
el responsable el reembolso de lo indemnizado, aprobando dicho acuerdo mediante
resolucién», sin tener que acudir al &mbito judicial. En tal sentido, el procedimien-
to interno y los actos que se emitan con ocasion de €l podran dar lugar a la decisién
de iniciar la accién de repeticion o, lo que es mejor, la posibilidad de llegar a un
acuerdo de reembolso en sede administrativa. En este dltimo caso, el reembolso del
«monto indemnizado» al que se hace referencia, deberia entenderse que no alude al
efectivamente pagado por la Administracidn, sino a uno que ha sido el resultado de
las negociaciones y de tomar en cuenta «la existencia o no de intencionalidad», «la
responsabilidad profesional del personal involucrado» y «su relacién con la pro-
duccién del perjuicio», pudiendo resultar menor al pagado (81).

5. AUSENCIA DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
PARA DETERMINAR LA RESPONSABILIDAD )
DE LA ADMINISTRACION. SU EXIGENCIA DIRECTA EN LA VIA
JUDICIAL Y LAS DEFICIENCIAS DE LA PRETENSION
INDEMNIZATORIA

Ahora bien, para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién, el TUO LPAG no regula ningtin procedimiento administrativo en particu-
lar. En efecto, la via para reclamar responsabilidad de la Administracién no inicia,
en el caso peruano, en el ambito administrativo, sino que esta requiere ser determi-
nada judicialmente (82). Esta caracteristica exige, en el ordenamiento peruano, la
necesidad de iniciar un proceso contencioso-administrativo en el cual se determine
la responsabilidad y la indemnizacién que debe asumir la Administracién por la

(79) La escasa practica judicial de casos por responsabilidad demuestra que, ante los defectos
de las normas procesales contencioso-administrativas para reclamar responsabilidad de la Administra-
cion, los particulares han optado por demandarla en la via civil u ordinaria.

(80) MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Gaceta Juridica SA: Lima. 14.* edici6én. 2019. Tomo II, p. 559.

(81) En contra de esta posiciéon, MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Proce-
dimiento Administrativo General, Gaceta Juridica SA: Lima. 14.* edicién, 2019, tomo II, p. 561.
Creo que esta seria una salida intermedia frente a los extremos de exigir al servidor, por un lado, que
asuma toda la indemnizacidn, lo que puede llevarlo a no tomar decisiones o a la inaccién; o, por el
otro, que no responda en absoluto, lo que puede generar desincentivos para la mejora y el ejercicio
idoneo de la funcion publica.

(82) Cfr. MARTIN TirADO, Richard, «La responsabilidad de la Administracién Publica y del
personal a su servicio». En: AA. VV. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General
—Ley niim. 27444—. ARA Editores: Lima. 1.? parte, 2001, p. 308.
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actuacién desplegada. No cabe duda de que este cauce procesal es trascendental
para hacer efectiva la responsabilidad y ordenar el pago de la correspondiente
indemnizacién a favor del administrado afectado. Sin embargo, una vez agotada en
las secciones anteriores la exposicién del contenido sustantivo de este régimen,
puede resultar frustrante que las causas de su escasa utilizacion y eficacia se deban
a su limitado desarrollo adjetivo, siendo el Texto Unico Ordenado de la Ley
nim. 27584 —Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo— aprobado
por Decreto Supremo nim. 011-2019-JUS (TUO LPC) el gran responsable de ello.
En concreto, la critica, como se expondra seguidamente, estd centrada en la defi-
ciente regulacién brindada a la pretension indemnizatoria por responsabilidad
extracontractual de la Administracién regulada en el TUO LPC.

El articulo 5 TUO LPC regula las pretensiones que pueden ser formuladas por
el administrado en el proceso contencioso-administrativa. Todas ellas se desarro-
Ilan con la clara intencién de cubrir todos los espacios de la actuacién administra-
tiva —con excepcidn de los reglamentos, que se cuestionan conforme con el C4di-
go Procesal Constitucional— de tal forma que los particulares tengan, frente a todo
ejercicio de poder publico proveniente de la Administracidn, su correlato en el
listado de pretensiones a formularse frente al juez. De esta forma, el referido
articulo reconoce hasta cinco pretensiones que pueden plantearse en el proceso
contencioso-administrativo.

En primer lugar, destaca la pretension consistente en la declaracién de la nuli-
dad, total o parcial, o ineficacia de actos administrativos. Desde luego, es la pre-
tensién mas recurrente en el que se busca la revision y nulidad de este tipo de
declaraciones administrativas. Segundo, se enuncia la pretension consistente en el
reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y
la adopcidén de las medidas o actos necesarios para tales fines. Es la pretension de
«plena jurisdiccién» recogida en la justicia administrativa peruana y que marca la
evolucion entre un sistema meramente revisor y enfocado al acto, y otro de justi-
cia administrativa donde el juez administrativo no solo revisa el acto, sino toda la
actuacion administrativa y declara el derecho o resuelve sobre el fondo. Tercero,
destaca la pretension de contraria a derecho y de cese de una actuacién material
que no se sustenta en acto administrativo. En este caso, el objeto de la pretension
es un hecho administrativo, en el cual se explica que se pretenda su andlisis de
legalidad y, de corresponder, su posterior paralizacién o cese. Cuarto, el TUO
LPC prevé la pretension para ordenar a la Administracién la realizacién de una
determinada actuacién a la que se encuentra obligada por mandato de la ley o en
virtud de acto administrativo firme. Es la pretension contra la inactividad de la
administracion, a efectos de ordenarle que cumpla con sus funciones estipuladas
en el ordenamiento. Y finalmente, como quinta pretension, se reconoce el pedido
de indemnizacion a favor del administrado por el dafio causado con alguna «actua-
cién impugnable», conforme con lo dispuesto en el articulo 260 TUO LPAG, con
la particularidad de que esta «siempre se plantee acumulativamente a alguna de
las pretensiones anteriores».

La pretension indemnizatoria es la llamada a efectivizar el régimen de responsa-
bilidad de la Administracién en el plano procesal, pese a ello, presenta una grave
deficiencia. El régimen peruano condiciona que esta pretension se plantee de forma
acumulada a alguna de las otras pretensiones listadas en el articulo 5 TUO LPC. Sin
embargo, de la breve revisién que hice de las pretensiones restantes, tal parece que
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estas procederdn tinicamente si judicialmente se determina la ilegalidad de la actua-
cién administrativa impugnada. Con ello, la indemnizacién tinicamente podria soli-
citarse exitosamente y de forma acumulada, si, como resultado del cuestionamiento
de una actuacion administrativa en sede judicial, esta es declarada, primero, ilegal o
ilicita (83). Lo anterior conduce a la conclusién de que, procesalmente, el ordena-
miento peruano solo tutela los dafios antijuridicos provenientes de actuaciones
administrativas ilegales o contrarias al Derecho, pero no aquellos que surgen de la
actuacion licita o legal de la Administracion, pese a que, como se ha desarrollado
anteriormente, el régimen de responsabilidad de la Administracién no estd ligado a
la antijuridicidad de la actividad —la que puede ser legal o ilegal—, sino condicionada
a la existencia de un dafio antijuridico imputable a la Administracion.

Ahora bien, surge la interrogante sobre si se podria acumular o no la preten-
sion indemnizatoria con la denominada «pretensién de plena jurisdiccién» conte-
nida en el numeral 2 del articulo 5 TUO LPC y reclamar el reconocimiento o res-
tablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la adopcién de las
medidas o actos necesarios para tales fines, dentro de lo cual podria entenderse la
obtencién de una indemnizacién conducente a restablecer la posicién patrimonial
del administrado afectado. La respuesta parece ser negativa, si consideramos la
necesidad de deducir la pretensidon de plena jurisdiccién en relacién con una
actuacion administrativa previa y cuya adecuacién al ordenamiento juridico se
discute (84). De esta forma, la preexistencia de una actuacién administrativa de la
cual se reclama su ilegalidad o situacion de contraria al ordenamiento califica de
inservible la pretensidon indemnizatoria, incluso si se la pretende acumular a la
pretension de plena jurisdiccion.

El problema antes descrito difiere de lo que preveia el texto original del Pro-
yecto de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo (85), el cual incluia de
modo independiente una pretension referida tinicamente a la responsabilidad patri-
monial de la Administracién publica. Lamentablemente, la redaccién de esta pre-
tensién en dicho proyecto fue suprimida al momento de aprobarse la LPC y, aun-
que podia entenderse que se encontraba de todos modos prevista en la «pretension
de plena jurisdiccién» regulada en el numeral 2 del articulo 5 TUO LPC (86), se
agregé en la redaccion original del articulo 26 LPC una disposicidn que sefialaba
que la pretensién indemnizatoria se debia plantear como pretensién principal de
acuerdo a las reglas de los cddigos civil y procesal civil, credndose una suerte de
dos fueros procesales donde podian ventilarse cuestiones que debian verse en uno
solo, es decir, en el proceso contencioso-administrativo (87). Sin embargo, pese a
esto, la pretension indemnizatoria contaba con verdadera eficacia procesal.

(83) Con la salvedad de la pretension del numeral 4, referida a dafios por omisién, en la cual el
dafio solo puede derivarse de una actuacion ilegal (la Administracién no realiza aquello que por ley
esta obligado a hacer).

(84) Baca ONETO, Victor, «Las pretensiones en el proceso contencioso-administrativo», en: Vile-
la, Karla (Coord.). Teoria de la Impugnacion. Palestra Editores: Lima, 2009, pp. 125 y 131.

(85) La preparacién del Proyecto de Ley estuvo a cargo de la Comision Presidida por el
Dr. Jorge Danés Ordoéiiez.

(86) Cfr. HuapaYA TAPIA, Ramoén, Tratado del Proceso Contencioso Administrativo. Jurista
Editores: Lima, 2006, pp. 845-860.

(87) Esto, sin duda, fue ampliamente criticado por HUAPAYA TAPIA, Ramén, Tratado del Proce-
so Contencioso Administrativo. Jurista Editores: Lima, 2006, pp. 903-910. Brevemente también
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Fue con las modificaciones posteriores, introducidas por el Decreto Legislativo
ndm. 1067, que se introdujo dentro del conjunto de pretensiones posibles en sede
contencioso-administrativa una quinta pretension referida a la indemnizacién por
responsabilidad patrimonial de la Administracién. La virtud de esta modificacidn,
sin duda, fue que se superé la problemadtica de tener dos fueros procesales para
discutir asuntos de responsabilidad de la Administracién. No obstante, originé el
problema ya descrito, al dejar practicamente inutilizable la tutela que ofrecia el
régimen de responsabilidad patrimonial.

En consecuencia, si bien sustantivamente la responsabilidad patrimonial de la
Administracién publica puede originarse en toda actuacién administrativa, tanto
licita como ilicita, el TUO LPC restringe esta posibilidad unicamente a los dafios
derivados de toda actuacién ilegal o ilicita.

Cfr. EsPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. «El actual proceso contencioso-administrativo peruano, y las
peligrosas repercusiones de no asumir plenamente un contencioso de plena jurisdiccién», en: Derecho
y Sociedad. Lima: Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la PUCP, nim. 23, 2004,
p- 13.
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