LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Lic. Francisco Ruiz de Ia Pefia

Podemos afirmar sin lugar a dudas, que en el siglo pasado, hubiera sido
un auténtico sacrilegio hablar de la responsabilidad el Estado, esto es la
reparacion de los dafios que ocasiona a un particular con motivo de cuaal-
quiera de la actuacién de sus poderes. A lo sumo se planteaba el problema
de la responsabilidad de los funcionarios, mds nunca la responsabilidad
directa del Estado. El planteamiento del problema data de los tiempas ac-
tuales, si quisiera yo marcar cronoldgicamente cusindo se pianted en su
verdadera proveccion, en la doctrina este problema, no vacilaria en remitirme
al afio de 1913, época en que el fundador de la Tiscuela Realista Leon
Dugui, escribe “Las Transformaciones del Derecho Piblico”. (Es, se pregun-
ta este autor, el Estado responsable de los actos realizados en su nombre?,
y prosigue “El sélo hecho de plantear la cuestién revela una transformacién
profunda en el derecho piblico. Se habrian asombrado los hombres de la
Revolucién si se hubiera planteado ante ellos cuestiin semejante, Ni en
las Declaraciones de derechos, ni en las Constituciones, ni en las leves de la
época revolucionaria, se encuentra ningan texto que haga alusidn alguna
a una responsabilidad general del Estado. Sin embargo, se afirma por tcdas
partes que el individuo tiene contra el Fstado derecho a la seguridad, es
decir, a que se tomen las garantias en su favor contra {a arbitrariedad. Pero
estas garantias se ven en la szeparacion de los poderes. en la reparticién de
las funciones, en Ia responsabilidicl de los funcionarios, Nadie suefia que
puedan encontrarse, que se encuentren ante todo v eeencialmente en una
rsponsahilidad del Estado. Hoy, por el contrario, nn vemos mejor salva-
guardia de esta seguridad del individuo, que una responsabilidad de! Estado
muy amplia y muy {uertemente sancionada. ;Como <e ha realizado la trans-
formacion?” (Opp. cit. Pag. 331 vy sigs.). Sin dnimo e hacer una exposicién
exaustiva de la admisién de la responsabilidad del Estado, la del legislador,
en Francia, se planted por primera vez en dos famosas leves, una que pro-
hibia el uso a partir del afio de 1909 de la pintura (e Albayalde, por con-
siderarla nociva a la salud, Esta ley, vivamente discutida =sobre si cabia una
indemnizacién del Estado a los fabricantes, si bien planted la cuestion, no
la resolvié sino que usando una férmula intermedia, pospuso la apiicacién
por 5 arios, a efecto de no causar perjuicios patrimoniales. La otra, en 1915,
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¥ por motivos también de salud publica, prohibié la fabricacién del ajenjo.
Sin embargo, y en vista del indudable dafio que la venta de tal licor causaba
con la graduacién alcohélica antes permitida, no reservd indemnizacion al-
guna al fabricante, pero si acords al cultivador una indemnizacién, Todavia
en Irancia, en esa época, y a virtud de que la teoria politica consideraba
los términos de soberania del Estado y responsabilidad del mismo, como
incompatibles, se optaba por la absoluta irresponsabilidad del Estado. Hoy
en Francia, en esa época, y en virtud de que la teoria politica consideraba
legislador, cuando con motivo de una ley que prohibe una actividad o la
restringe, o que hace mds onerosa la ejecucién de obligaciones que derivan
de un acto del Estado como es el caso de la concesion, ya se ha admitido
que puede un juez acordar una indemnizacién por dafio patrimonial en favor
del afectado.

Es mi deseo simplemente plantear el problema entre nosotros. Salvo
el caso de la Ley de Expropiacién en que se reconoce el derecho al particular
de una indemnizacién por el menoscahbo de su patrimonto, seria dificil en-
contrar un juez que nos admitiera una demanda por los daiios que hubiera
causado una ley. Es de preguntarse lo siguiente: si el legislador expide
una ley que causara un dafio en los bienes o derechos de uno o varios par-
ticulares, ¢no seria responsable el Estado del dano patrimonial que nos ha
causado? Como se express, quiero simplemente dejar planteada la cuestidn,
sin pretender dar una solucién que si me la pidieran no vacilaria en afirmar
que en ciertos ca=os si debe existir la responsabilidad del Estado legislador.
Sin embargo, como nuestro tema centra! es la responsabilidad de la Admi-
nistracién, veamos algo de ello: Podemos afirmar que la evolucién de la res-
ponsabilidad del Estado por acto de la Administracion, es mas precisa y es
digamos por hoy, admitida en muchos naises, debido realmente a una evo-
luc.én doctrinal v jurisprudencial. La vieja férmula inglesa de que la Corona
no puede equivocarse, obligaba en los Cédigos de Derecho Privado a fincar
la responsabilidad sobre el funcionario, toda vez se decia, que de causar éste
un cafio, ya no obhraba en representacién del Estado, sino en el Suyo propio,
apiicando en esta forma, la vieja teoria que inapiraba los principios del
manlato, era por eso, que el dafio que se causa al particular, era tratado
en el Derecho Comun y competencia de los jueces civiles. Sin embargo, en
1573 y en el célebre “Arret Blanco” citado por todos los autores que hablan
de lu responsabilidad de la Administracién, el Tribunal de Conflictos y no
el Consejo de Estado como se cree comunmente (error este en que algunos
autores incurren), separd y segregé del Derecho Privado, el derecho a una
indannizacién pasdndolo al Derecho Administrativo. Como simple informa-
cién debemos aclarar, que una ley de 24 de mavo de 1872, dio una nueva
estructura al Tribunal de Conflictos, cuya misién principal era resolver las

38



competencias de cada poder, vigilando el principio de separacién de poderes.
Fue por esto que indicamos que en el asunto Blanco no {ue al Consejo de
Estado. En ¢l asunto citado, se puso de relieve que no era posible aplicar
las normas sobre responsabilidad que existia en el Codigo de Napciedn a
la que derivaba de un hecho de Ia Administracién, En el afio de 1389, un
particular en Francia, Lepreux, demandé una indemnizacién fundindose en
el mal funcionamiento de la policia de seguridad, toda vez que habia sido
herido en la Plaza Allort, alegando que de haber funcionado este servicio
piblico no habria recibido el dafio causado. ElI Consejo de Estado rechazé
la accién de responsabilidad, invocando el viejo priacipio de que el LEstado
no es responsable por la culpa o negligencia de sus funcionarios, La reso-
lucién del Consejo de Estado fue vivamente criticada, invocando principal-
mente la teoria de la culpa en ¢l mal funcionamiento de los servicios publicos.
Los articulos y notas que comentaron esta sentencia, ejercieron indudable-
mente su influjo, pues afos despuds en el asunto “Greco” idéntico al ante-
rior, a pesar de haber negado la reclamacion, va hubo un principio de raspon-
sabilidad. El asunto relatado por Leon Dugui (Opp. Cit. Pdg. 373), consistia
en lo siguiente: Estaba en Argelia y en su cuarto, el Sr. Tomaso Grecco, de
origen griego, pero nacionalizado francés, cuando ové una gran alaraca y
asomo a la ventana para ver que sucedia. El ovigen de eliz, era la persecucidn
que la multitud hacia de un toro bravo que se habia escapado con la consi-
guiente alarma entre el vecindario. El curioso recibio el castigo a su curio-
sidad, cuando el agente de policia que perseguia al torn, disparé sobre él,
con tan mala fortuna que hirié a Grecco. Presentada su reclamacion como
ya dijimos se absolviéo a la Administracién, pera en los considerandos de
Ia sentencia se dijo: “Considerando que de la inzirueccién no resulta que &l
accidente del cual ha <ido viciima el requirenie, pueda ser atribuida a una
falta del servicio puablico, de que la Administraciin sex responzable, no es
de tomarze en cuenta la peticion requerida”, Aqui podemos decir, se marcé
el inicio de la jurizprudencia froncesa que se fined sobre la responzabilidad
de Ia administracion por kaculpa o mal funcicnamicnts en el servicio priblico.
Sin embargo, habia de ir mds lejos la jurispriddencia del Conszeio de Estado.
Fijada ya la competencia del Consejo de Estado on esta materia, por el
Tribunal de Conflictos que conocid el asunto Blanco. habia de ir mds lejos
al reconocer, debido a los problemas que se suscitaron con motivo de la
primera guerra mundial, los dafios que se podian causar, merced a la teoria
de la “Responsabilidad por Riesgo Excepcional”. Hoy podemos decir que
el principio de la responsabilidad del Estado, ha sido segregado en Fran-
cia, de la responsabilidad civil del Derecho Privade nara fincarla en la Ad-
ministracién, separando, claro, los actos de autoridad de los actos de gestion.
Esto es, un funcionarioc puede no estar ejerciendo sus funciones y ser
responsable, pero ya en forma personal. Hoy, sin embargn, la jurisprudencia
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Francesa también, admite ambas responsabilidades a un mismo tiempo, mer-
ced a la presién que sobre un particular puede causar un funcionario valién-
dose de un puesto que ocupa y este es actualmente el estado de la jurispru-
dencia francesa, si bien poco se puede decir de leyes que expresamente hayan
admiitido la responsabilidad de la Administracién, Ha sido por tanto, y como
ya apuntibamos, una evolucidn de la jurisprudencia francesa. En resumen
se acepta ya la responsabilidad, no sélo por la culpa o mal funcionamiento
de. servicio publico, sino la del riesgo extraordinario que no es otra cosa
que el dano especial que mds adelante trataremoes. En Inglaterra, el proble-
msz ha sido mds resistente a ser aceptado por el reino, debido al viejo prin-
cipio ya enunciado de que la Corona no podia hacerlo mal. Asi, la Corona,
no podia ser enjuiciada por los particulares, pues éstos deberian demandar
directamente a los funcionarios, aplicando los principios del common law
en materia de reclamaciones civiles, Sin embargo, el sistema actual de Dere-
cho Inglés a partir de 1947, mediante una reforma a la Grown Procedings
Ac7, admite que !a Corona en algunos casos de responsabilidad sobre todo
cortractual, puede ser demandada sin usar el antiguo procedimiento de
petition of Right, merced al cual la Corona otorgaba su permiso para ser
en]j aiciada por esa responsabilidad.

En Espana, se puede decir, que merced a la nueva Ley de Expropia-
cion de 17 de diciembre de 1954, fij6 un nuevo rumbo en la historia del De-
recho Espafiol, ya que hizo extensiva la garantia de la expropiacién a cual-
quizs dafio causado en el patrimonio de los particulares. Esta garantia se
hace consistir en la reparacién del dafio que cualquier persona sufre en su
pat-imonio como consecuencia de la actuacién administrativa, justificando
la :rclusién de la responsabilidad de la administracion en la citada ley
expropiatoria, afirmando que en realidad la expropiacién tiene como princi-
pic €l reconocimiento de una lesidn individualizada. por lo que, dice la expo-
sicion de motives de la citada Ley: “Llevando este principio a sus logicas
con.secuencias, se ha intentado, finalmente, llamar la atencién sobre Ia opor-
tunicdad que esta Ley ofrece, ¥y que no debiera malograrse, de poner reme-
dio a una de las mds graves deficiencias de nuestro régimen juridico-admi-
nistrativo, cual es la ausencia de una pauta legal idénea que permita hacer
efectiva la responsabilidad por dafos causados por la Administracién. Bajo
el irperio de criterios juridicacoadministrativos, que habian caducado ya
cuando fueron adoptadoes por nuestro ordenamiento, los limites técnicos den-
tro d2 los cuales se desenvuelve entre nosotros la responsabilidad por dafios
de 11 Administracion resultan hoy tan angostos, por no decir pricticamente
nrokbibitivos, que los resultados de la actividad administrativa, que lleva
consizo una inevitable secuela incidental de daiios residuales y una constante

reazién de riesgos, revierten al azar sobre un patrimonio particular en ver-
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daderas injusticias, amparadas por un injustificado privilegio de exoneracidn.
Se ha estimado que es esta una ocasién ideal para abrir, al menos, una brecha
en la rigida base legal que, perjudicando el interés general, no puede proteger
intereses de la Administracién, insolidarios con aqudl... Se ha entendido
asi, no sin hacerse cargo de que la Ley de Expropiacién no puede ser, desde
luego, la base normativa en que integran todos los preceptos juridicos recto-
res a este respecto; pero si, al menos, una norma que puede muy bien recoger
una serie de supuestos realmente importantes, en los que. al margen de un
estrecho dogmatismo académico, deba apreciar siempre el mismo fendmeno
de lesién de un interés patrimonial privado que, aun cuando resulie oblizada
por exigencias del interés o del orden ptblico. no es justo que sea soportada
a sus solas expensas por el titular del bien juridico dafiado”.

Con base en tales consideracicnes el Articulo 121 de la Ley Espariola
citada, manificsta: “l1-—Dar4 también lugar a indemnizacién con arreglo al
mismo procedimiento, toda lesion que los particulares sufran en los bienes
y derechos a que esta Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, o la adopcidn
de medidas de cardcter discrecional no fiscalizahles en via contenciosa, sin
perjuicio de las responsabilidades que la Administracion pueda exigir de sus
funcionarios con tal motivo. 2.—En los servicios publicos concedidos correra
la indemnizacién a cargo del concesionario, salvo en el caso en que el dafio
tenga su origen en alguna cldusula impuesta por la Administracién al con-
cesionario y que sea de ineludible cumplimiento para éxte”.

En Italia y a objeto de no dejar fuera este imporante sector de la doc-
trina en materia de responsabilidad. los comentariztas de la Constitucion
Ttaliana como son: Colzi, Amorth, ¥ muy especialmente Zanchini, han ‘nter-
pretado el texto del Articulo 28 de In Nueva Constitucion Italiana de 1947,
en el =entido de que la responsabilidad de la Administracion, ademds de ser
concurrcnte con la del funcionario pablico, e extiende a cualquier dafio o
perjuicio que hava tenido como cnnzecuencia la violacion de una norma de
Derecho Objetivo, sin distinguir que <e trate de una actuacion licita o ilicita,
sin tomar en cuenta en tal virtud, si hubo culpa o dolo en diche acto; dice
el citado Articulo “los funcionarios y empleados del stado v de los entes
publicos son directamente responsables de acuerdo a las leyes penales, civiles
¥ administrativas, de los actos cumplidos con violacion del derecho. En tales
casos, la responsabilidad civil se extiende al Estado v a los entes pablicos”.

En Alemania, y a través del Articulo 14 de la Nueva Constitucisn de
Bonn, que no difiere en nada al precepto respectivo de la Constitucidn de
Weimar y funddndese en el Apartade 30. que monifiesia que la “Expro-
piacién sélo serd admisible cuando lo requiera el bien publico y se hard
efectiva por medio de la Ley o sobre las bases de una ley que haya regu-
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lado la naturaleza y extensién de la indemnizacién. La compensacién serd
determinada después de una justa consideracién de los intereses generales
v ae los particulares. Por cuanto al monto de la indemnizacién, la apelacién
puede hacerse ante las cortes ordinarias en caso de disputa.” Sobre este
precepto se han expedido leyes que regulan los dafios causados por la Admi-
nistracién Publica, pero, repetimos es sohre la base de actuaciones previstas
en la propia ley, pero no en aquellas en que el dano se ha causado con mo-
tivo de intervenciones de la Administracién sin culpa, o por haber creado
un riesgo objetivo para poder admitir esta responsabilidad, En el Derecho
Alemdn, el Tribunal Supremo de Reich ha tenido gue hacer construcciones
complicadisimas para fundar la procedencia de la indemnizaciéon. El ejemplo
tipico de estas interpretaciones lo relata Ernest Forsthof (Tratado de De-
recho Admvo. Cit. Pdg. 468 y sigs. Madrid, 1958), los herederos de un
ind:viduo demandaron de la administracién una reparacién de dafios por
haber fallecido el de cujus apunaleado por una persona detenida que le
habia side confiada por un policia para que la custodiase mientras iba a
comunicar a la superioridad la detencién del individuo. Como de acuerdo
con las leyes no cabia una indemnizacién, se construvé toda una teoria para
no sacrificar indebidamente a esos particulares, fundindose en que el policia
al Fzber encargado la custodia momentdnea al paisano que murié, hizo el
papzi de comitente y habiendo aceptado el encargo el particular, surgié una
relacién de mandato entre el aputialado y la autoridad a cuyo servicio estaba
el policia, pero. como se estaba en presencia de un acto de soberania, eran
apli~ables los principios de Dereciio Publico, pero como los preceptos del
Codigo Civil Alemin en esta materia no pueden ser aplicados sino por via
ana.¢gica, surgio una nueva dificultad, pues conforme al mismo Cédigo
Civil Alemdn vigente, el mandante responde de los dafios que sufre el man-
datario con metivo del encargo, pero esto =élo con rezpecto al miandatario,
pero no a sus herederos. En tal virtud v para no dejar en la indigencia a
los 2rederos, el Tribunal dio por hecho que habia habido un contrato de
garsntia relacionado con el de mandato. El Tribunal del Reich Supremo,
hizo 'a suposicién que el paisano que habia aceptado el encargo de custodiar
al d>enido que lo apuiialed, por simple sentido comin, no hubiera aceptado
el eacargo si no estaba seguro que su familia quedaba et buena posicién
ecor.¢mica, en caso de que sufriera una desgracia y asi el Tribunal hizo su-
poner la existencia tdcita de dos contratos del Derecho Civil 3! acordé la
indemnizacion.

Fn Estades Unidos v partiendo de la base Constitucional de que toda in-
demaizacion debe ser acordada por el Congreso, de acuerdo con los preceptos
originarios de la Constitucién Americana, surgid la costumbre de acudir al
cuerpo legislativo, para que, si éste lo estimaba pertinente, votara la ley res-
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pectiva favorable al particular. Ante el creciente numero de peticiones que
se habia clevado al Poder Legislative, éste decidi crear una “Corte Federal
de Reclamaciones” (Court of Claims) en 1855, cuyo papel en un principio
era de mera consulta, proponiendo simplemente la procedencia o no de la re-
clamacién, dejando la decision al Congreso, Semejante estado de cosas que
nrovocaba presiones politicas y decisiones tratadas con igual criterio politico,
hizo ver la necesidad de independizarle, llegando a constituir un Tribunal
auténomo; sin embargo, la competencia del Tribunal sélo abarca las recla-
maciones derivadas por dafios contractuales en aquellos contratos en que in-
terviene la Administraciéon Federal. Charles Hughes Evans, en su libro so-
bre la Suprema Corte Americana, en 1921, todavia no consignaba el movi-
miento expansionista de la Corte de Reclamaciones, al conocimiento de los
dafios extracontractuales, toda vez que en esta matcria prevalecian la vieja
practica de pedir al Congreso una “Private Bill”, o lev individual podriamos
decir para obtener una indemnizacion, No fue sino hasta 1946, cuandn con
motivo de la expedicién de la Ley de Reorzanizicion Legislativa, se incluyd
una ley federal por reparacién de dafios extracontractuales (Federal Tort
Claims Act). Tort o sea el dailo derivado de una conducta que no tiene su
origen en un contrato. Se otorgs a la Corte de Reclamaciones la instancia de
apelacién pues la competencia estd atribuida en primera instancia a los Tri-
bunales Federales de Circuito.

En nuestro Derecho, como asienta Gabino Fraga (Opp. Cit. Pag. 539),
cabe asentar que el principio que rige en México, ez ¢! de In irresponsabilidad
del Estado y salvo algunas excepciones, como lax leves que sz expidieron
por los dafios causados en la Revolucién, ha venido rigiendo el principio del
Articulo 1928 de! Codigo Civil que establece la re-pomsanilidad subsidiaria
del Fstado v que solo se hace efectiva i el funcionsrio directamente respon-
sable no tiene bienes o éstos fueran insuflicientes para respouder del dafo.
El sistema establecido en nuestro Cidizo es en principio inaplicable tarto en
la prictica como en la teoria. Bn ciecto, colocado ol Articulo citado bajo el
capitulo de las oblizaciones que nacen de los actos ilicitos, que hava un
obr_'ar ilicito que no es otra cosa que Ia teoria de Inculpa. cabe prezuncar ¢a
quién sc imputa-, ¢al superior jerdirquico? ;al agente inferior jerdrquicamente
que simplemente cumple una orden? o de otro modo, cuando no existe ne-
gligencia o culpa es indudable que no se puede aplicar el Articulo de referen-
cia, dejando asi sin una verdadera garantia al particular. En Francia. para
poder seguir admitiendo la nocidn de la culpa o falta en el servicio ptiblico,
la jurisprudencia ha dado como presunta, la culpa en la actuacion del azente,
sin obligacién por lo tanto, para el reclamante de probarlo. Por otre lado,
colocando el precepto en el Cédigo Civil, v siendo subsidiaria la responsabili-
dad del Estado, quiere decir que después de demandar al funcionaric y es-
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perar las resultas siempre dudosas de un dilatado juicio y sobre la base de la
insolvencia del funcionario, la demanda contra el Estado se intentaria ante
la jurisdiccién ordinaria civil de los Tribunales Federales, en los términos
de la competencia que le otorga la Fraccién [ del Articulo 104 Constitucional,
en relacién con la competencia del Articulo 43 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial de la Federacién. Sin embargo, examinadas las fracciones de éste
ultimo Articulo, nos encontramos con lo siguiente: No cabe en la Fraccién [
porque ella se refiere al caso en que el actor ha elegido el fuero federal, toda
vez que se afectan simples intereses particulares. La Fraccién II habla de
los juicios que afecten bienes de propiedad nacional. La tercera se refiere a
los conflictos que se susciten entre una Entidad Federativa y los vecinos de
otra. La cuarta se refiere a los asuntos civiles concernientes al Cuerpo Di-
plomatico y Consular. La quinta, a las diligencias de jurisdiccién voluntaria
en materia federal. La sexta, a la competencia en los juicios de amparo en
materia civil. Y la séptima, de los demds asuntos de su competencia confor-
me a la Ley. Quizis en esta Fraccion cabria fundar la demanda pero, como
se trata de demandar al Estado, resulta que la Federacion seria parte y va
conocemos la jurisprudencia de la Corte en el sentido de que ésta es parte
cuardo obra como persona de derecho privado, y que no seria precisamente
el caso del Articulo 1928. En fin que la formula de este Articulo no es una
garintia para el particular.

Ahora bien, las exigencias de dar esta garantia no han dejado de marcar
su influencia eri nuestro derecho. Ya hay un resquicio abierto a la acep-
tacién lisa y llana de la responsabilidad de la Administracion; cuando me-
nos hay ya un principio para resolver el problema. El Articulo 10 de la
Ley de Depuracion de Créditos a cargo del Gobierno Federal del 31 de di-
cierabre de 1931, prescribe: “Todo crédito, cualquiera que sea su origen, con
las Ginicas excepciones a que se refiere el articulo 20., para el que en el futuro
no 2:xista asignacién presupuesial, en el afio de su constitucién ni en el in-
mediatarmente posterior, deberd reclamarse ante el Tribunal Fiscal de la Fe-
derarion en el mes de Enero del ejercicio siguiente; cuando la reclamacién
se funde en actos u omisiones de los que conforme a derecho dan origen
a la responsabilidad civil del Estado, no serd preciso demandar previamente
al fincionario o funcionarios responsables, siempre que tales actos u omisio-
nes impliquen una culpa en el funcionamiento de los servicios pablicos”. De
la I=-tura del Articulo anterior, resulta lo siguiente: son tres los supuestos
necesarios para ejercer la reclamacién por dafics en los términos de dicho
Articulo: a) Que los actos u omisiones sean de los que conforme a Derecho
dan origen a la responsabilidad civil del Estado. b) Que acontezcan duran-
te ¢! funcionamiento o con motivo del funcionamiento de servicios publicos
v ¢ Que esos actos u omisiones impliquen una culpa, Estimamos que el Ar-
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ticulo en si no presta las garantias suficientes, ni va de acuerdo con las mo-
dernas tendencias doctrinales ni con los sistemas positives vigentes en otros
paises, es decir, nos hemos quedado rezagados en este aspecto, No creo en
realidad que sea suficiente la redaccién del Articulo para fundar los posibles
casos de responsabilidad civil de la administracién.

En nuestro Derecho Civil, asi como en la doctrina del Derecho Privado
y salvo el caso de la responsabilidad objetiva derivada del uso de las cosas
peligrosas, segin la formula del Articulo 1913, es necesaria la culpa o ilicitud
en el actuar o no actuar. Ahora bien, el primer obsticulo con que tropezamos
en nuestro Derecho, es precisamente la culpa de que habla el Articulo 10.
De acuerdo con los datos y citas que aporta A. Von Tuhr en su “Trazado de
las Obligaciones” (Madrid 1934, Pdgs. 275 sigs.), por culpa debe entenderse
latu censu el comportamiento que el mismo Derecho Positivo reprueba y que
tiene su fuente en un contrato o un acto ilicite civil. En consecuencia, exis-
ten dos modalidades que son lo que podriamos llamar lcs elementos morales
de la culpa, o sean el dolo o la negligencia. Por dolo entendemos la intencion
del sujeto de violar o un derecho ajeno o la norma misma. La lamada autén-
tica culpa o negligencia, es para Von Tuhr lo siguiente: “el autor d2l acto,
sin proponerse provocar un resultade antijuridico, no guarda la diligencis
exigible, segin la prictica, para evitarlo. La negligencia es consciente cuando
el culpable cuenta con la posibilidad de que se produzca ese resultado, y
confiado en que no sobrevendrd, omite las medidas v providencias ne-esarias
para evitarlo, Es inconsciente, cuando el culpable nn previé las consecuencias,
pudiendo y debiendo prevenirlas; su culpa aqui. conziste en no esforzar todo
lo que debid la voluntad y concentrar la atencidn. La negligencia puede re-
sidir en cometer actos imprudentes o en omitir Ias preczuciones a que el su-
jeto agente venia obligado. Muchas veces, 1a neglizencia estd en ignorar cir-
cunstancias de hecho que no le es licita desconocer ni dejar de tener pre-
sente, Por regla general, el error de Derecho se oienta entre los casos de ne-
aligoncia, toda vez que una persona medianamente dilicente debe conocer
el derecho que rige”. Ahora bien, es posible apiicar Ia nocion de culpa o
sus dos elementos, el dolo o la negligencia, a los actos u omisiones de la
administracién, como lo quiere el Articulo citado, v que existen en los
términos del Derecho Privado. Estimo que de una vez por todas debe ex-
cluirse el elemento de la culpa en los actos u omiziones de la Administra-
ciéon Puiblica que traen como consecuencia la responsabilidad del Estado.
Efectivamente, para la formacién del acto administrativo y su forma
de externarse se requiere una serie de requisitos en los que por regla general
intervienen varios sujetos, por lo que nos veriamos casi en la imposibilidad
de saber a cual de ellas hay que atribuir la negligencia o el dolo.

El Derecho Francés, como ya deciamos anterioriente, para no faltar
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a la tradicién del Derecho Privado, ha dado por presunta la culpa sin nece-
sidad de probarla por quién ha sufndo el darfto.

Se trata de sustituir el elemento subjetivo por un elemento objetivo o
sea la relacién de causa a efecto: Causa, una actuacién de la Administracion
como autoridad; efecto, el dafo causado sin tener en cuenta otros elementos,
salvo el principio de que el dafio se haya ocasionado por imprudencia o negli-
gencia inexcusable de la victima.

Siendo un hallazgo moderno de la ciencia juridica la responsabilidad
del Estado, se ha buscado el fundamento de esa responsabilidad. Los admi-
nistratistas se toparon y éste ha sido el principal obsticulo, con la tradicién
del Derecho Privado, en su teoria sobre la responsabilidad civil; pues bien,
atn en Derecho Civil, la teoria de la culpa en innumerables ocasiones no al-
canzaba los posibles eventos que pudieran acontecer, por lo que los codiges
mocernes no han tenido que elaborar una teoria general de la responsabili-
dad, sino consignar en forma casuistica y detallada, el origen de esa respon-
satiidad: edificios mal construidos, animales que hacen daiio, sustancias
que envenenan, etc., es decir, tal parece y asi se ha afirmado, que contando
cor. una serie de soluciones detallistas, no necesita elaborar una teoria de la
responsabilidad.

En Derechio Publico se ha seguido, dice Eduardo Garcia Denterria en su
libro sobre “Los Principios de la Nueva Ley de Expropiacién Forzosa Espa-
fiola” (Madrid 1956, Pdgs. 167 sigs.), el principio inverso “en efecto hubo
de seguir en esto el método inverso al que se caracterizé como propio de la
jurisprudencia romana: la teoria de la responsabilidad se inicié en él de pla-
no, por la admisidn pura y simple del principio, siendo entonces el problema
la mayer o menor extension particular del mismo, su aplicacion a los casos
corcretos, Ahora bien, la transformacion =acial ha concluido por traer al De-
rec.1o Civil una preocupacion andloga al hacerse insuficiente el viejo cuadro
cas iistico v alumbrarse la necesidad de extender la responsabilidad civil fue-
ra de lo que parecerian justificar los clisicos principios. La aparicion del
principio llamado de ‘riesgo profesional” en materia laboral, ha sido quizés
el factor mds visible, tras del cual se puso en evidencia la necesidad de una
reconstruccién del sistema, que la tendencia creciente a extender la responsa-
biliIad lamada ohjetiva no ha hecho sino agudizar”.

Ahora bien, la teoria de la responsabilidad del Estado se ha fundado:
piimero. en la teoria del enriquecimiento ilegitimo insuficiente a todas luces,
porgue no en todos los casos de actuacién de la Administracién, ésta obtiene
un acervo en su patrimonio; después se elabora la teoria de la igualdad ante
las cargas publicas que ha tomado una fuerza extraordinaria. Tenemos otra
teoria que es la de la lesién especial y extraordinaria, siendo la maés
moiderna la que se ha tomade del Derecho Laboral en materia de riesgos
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profesionales, o sea el principio de que el empresario responda de cualquier
dafio que hubiesen sufrido sus trabajadores con motivo del trabajo que des-
empeiien. Se ha estimado que la administracidn a través de sus agentes, ges-
tiona el beneficio general, por lo que tiene que responder de cualquier even-
tualidad.

Por otro concepto, se estima insuficiente el segundo parrafo del Articulo
10 de la Ley de Depuracion de Crédito, por cuanto que se refiere a que el
acto u omision sea con motivo del servicio piiblico. ;Qué entendemos por ser-
vicio ptblico?, ;la teoria francesa que apoya en esie principio la total activi-
dad de la administracién?, ;la teoria de Fraga que reputa servicios publicos o
actividades de cardcter econdmico, cultural o material? Se necesitaria una
larga interpretacién jurisprudencial para delimitar ¢l concepto de servicio pa-
blico. Por eso creemos que la mejor solucién es la que sigue la tesis de la
nueva Ley Espaiiola que, después de haber analizado las diferentes posicio-
nes del Derecho comparado, optd por el concepto transcrito en el Articulo
121 de la Ley de Expropiacidn, al acoger el de la lesion especial combinada
con la teoria de la igualdad ante las cargas publicas,
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