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DESARRCLLO

NOTA DEL ClJUL: A Solicitud del usuario, se utiliza Unicanmente |a
obr a de Eduar do Otiz Otiz titul ada “expropi aci 6n y
responsabilidad publica, por o que todos |os extractos presentes
en este inforne, son en su totalidad, de |a autoria de don Eduardo
Otiz.

ORTlI Z ORTIZ, (Eduardo). Expropiacion y responsabilidad publica.
San José, Costa Rica. Litografia e |Inmprenta LIL S A 1996
(Localizacion: Biblioteca de Derecho Universidad de Costa Rica.
Signatura 344.8 O/7E)

Hi storia
A) Revol uci 6n Francesa. (1789)

El derecho administrativo nace con |a Revolucién Francesa. Esta
crea |a necesidad de una Adm nistraci 6n fuerte, exenta del contro
judicial y finalmente participe -a través de la potestad
reglamentaria- de la actividad normativa del Estado. El derecho
adm ni strativo nace fundanental nente para encarrilar ese innenso
poder nuevo, herencia inalterada del poder absoluto y de origen
divino de los reyes, conp garantia de orden y eficiencia en la
mar cha del msno Gobierno. La necesidad predom nante fue la de
fortalecer al maxinb el poder del gobierno (inicialnente de un
rey, Luis XVI, y después de la Nacién, aun dentro del Inperio
Napol e6ni co) para luchar contra |os enemigos internos y externos
de la Revolucién; pero, al msnp tienpo, tanmbién para garantizar
la seguridad juridica del ciudadano, condicion de su |libertad
constitucional, nediante la policia de orden y tranquilidad. Parte
esencial del sistema fue l|la propiedad privada. La Decl araci 6n de
Derechos del Honbre consagr6 la libertad, la igualdad y Ila
propi edad conmpb extensiones de |la personalidad, sin las cuales es
i mposi ble la vida en comin.

En las garantia de la propiedad y de la igualdad ante |la ley, esta
| arvada conp correlato |la responsabilidad esta-tal.(? Hay una
evidente tensién entre |la soberania nacional ilinmtada, de origen
popul ar y despositada en el Gobierno, urgida de accio6n violenta
para mantener su integridad territorial (ante |as subversiones vy
guerras contra-revol uci onari as), asi cono el orden 'y Ila
tranquilidad en las calles; y los derechos y Ilibertades del
ci udadano. Caranmente el desenlace fue l|la prevalencia de la
soberania sobre la propiedad y la libertad privada, y el resultado
i nnedi ato (fue) el dogma de la irresponsabilidad del Estado.
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Ello no obstante, hubo dos tipos de reconocimento de la
responsabilidad conb institucidén positiva: el principio de Ila
debi da reparaci 6n cuando se expropia, legal o irregularnmente/cono
se dijo, y mltiples |leyes especiales, muchas de ellas
proveni entes del Ancien Reginme, que garantizaban igual trato con
notivo de dafos causados u ocasionados por ciertos servicios
publicos y por hechos col ectivos. Fueron las principales las |eyes
de reparaci 6n por dafios provenientes de asonadas y tunultos (ley
de 10 de Vendimario afo |V, precedida por las de 30 de setienbre
de 1792 y de 16 pradial, afo IIl), segun |las cuales |os habitantes
de un nunicipio, primero, y la Minicipalidad después, fueron
responsabl es por dichos dafios; la ley de 28 de pluvioso afio VIII,
gque inmponia la reparaci 6n de |os dafios causados sin cul pa por |as
obras publicas en explotacion o construccién; y la ley de 13-16
pradi al afio Il, sobre pensiones a los mlitares por |as heridas
sufridas en batalla y sus consecuenci as.

Ell o no obstante, conspiraban contra |a responsabilidad estatal no
s6lo el dogma de la soberania popular, sino otros factores. El
art. 75 de la Constitucion del afio VIIl exigi6 autorizaci 6n previa
del Consejo de Estado -desde sienpre ubicado en el aparato del
Gobi erno- para Ilevar a juicio a un servidor publico ante un Juez
judicial (u ordinario, en jerga francesa), diz que en honenaje a
| a separaci 6n de | as autoridades administrativas de |las judiciales
i mpuesta por dos inportantes |eyes revolucionarias (16-24 de
agosto de 1790 y de 16 de fructidor afio II1), autorizacién que
nunca se daba, con el efecto de crear una innunidad tanbi én del
servidor publico; y no habia tanpoco verdadera jurisdiccion
contenci osa, por causa del sistema de justicia admnistrativa
I lamada "retenida", en cuanto era adm ni strada por el Rey, Jefe de
Estado, quien fallaba en alzada, previo dictamen del Consejo,
después de haber resuelto en prinera instancia el respectivo
Mnistro (del Rey).

B) 1873 a 1914

La jurisdiccion "retenida" es elimnada por ley de 24 de mayo de
1872, que otorga al Consejo de Estado |a potestad de resolver -y
no so6lo de reconendar- la decision de los casos contra la
Adm ni straci 6n, sin necesidad de aceptar l|a interposicioén al
efecto del Jefe de Estado.

La msma ley crea el Ilamado Tribunal de Conflictos, encargado de
dirimr los (conflictos) de conpetencia por |a materia que
pudi eran presentarse entre |los dos oOrdenes de jurisdiccion,
admnistrativa y judicial, existentes en Francia desde la
Revol uci 6n, Tribunal que -conb verenps- casi de innediato dictaré
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fallos histéoricos en el desarrollo del r égi nen
responsabi |l i dad publica en Franci a.
El CGobierno posterior a la caida de Napoleén 11l suprine la

I lamada "garantia del funcionario publico" por decreto de 18 de
setienbre de 1870 y expone a todo servidor publico a las causas
por responsabilidad personal contraida en relaciédn con su cargo
formadas ante un Juez judicial.

Por arrét Blanco, de 8 de febrero de 1873, el Tribunal de
Conflictos sienta la tesis de que el Cdédigo Civil no es aplicable
a |los casos de responsabilidad por dafios ocasionados por el

funcionam ento de servicios publicos, porque éstos y la
responsabilidad derivada estan regidos por reglas especiales
adecuadas a dichos servicios, aun si los ultinmbs son -conmp la

fabrica oficial de tabacos en cuyo funcionamento ocurrid el
infortunio del caso discutido-iguales o nuy simlares a enpresas
privadas, industriales o nercantiles' Poco después, por arrét
Pelletier, de 30 de julio de 1873, el msno Tribunal de Conflictos
crea la distincidén entre falta personal (del funcionario) y falta
de servicio, con el fin de discrimnar entre |as conductas
privadas (aunque relacionadas con el cargo en algun concepto) vy
las oficiales del servidor publico, a efecto de inpedir que pueda
demandarse a éste ante el Poder

Judicial, salvo en los casos de falta personal; |a obligacién de
"elevar el asunto" al Tribunal de Conflictos a cargo del Mnistro
respectivo, conllevd desde entonces I|la de reenbolsar al

funcionario | o pagado por éste en virtud de condenatoria judicial,
si su falta habia sido de servicio y no personal, segun posterior
reconocimento mnisterial o fallo del Consejo de Estado. Fue |a
venganza de la jurisdicion admnistrativa contra |la elimnaci én de
la garantia del funcionario, que asi qued6 Ilibrado de Ia
jurisdiccion judicial cuando su acto era "del servicio".

Es claro, en todo caso, que el arrét Blanco sienbra el gernen de
posi bl es exenci ones de responsabi | i dad en favor de | a
Admi nistraci 6n, al sentar la regla de que esa responsabilidad "no
es ni general ni absoluta; que ella tiene sus reglas especiales
que varian segun los inperativos del servicio y |la necesidad de
conciliar los derechos del Estado con |os derechos privados".
Aquel | os inperativos y estos derechos estatal es podian conducir, y
condujeron, a la creacidén de reservas de irresponsabilidad o de
responsabi |l i dad atenuada, en conparaci 6n con |la que era propia de
particulares o del msnp Estado en su capacidad de Derecho
Privado, con solo invocar el Conseil d Etat o |la ley especial un
interés publico inconpatible con |a plena responsabilidad comin de
la Administracién. Esto ocurridé principalmente en y a todo lo
largo del siglo XIX con los actos y actividades de policia de |as
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calles, que sienpre fueron reputados fuentes ciegas en punto a la
producci 6n de responsabilidades publicas. Dado el hecho de que
todavia entonces el Estado era principalmente un gendarne, esa
exenci 6n de responsabilidad se magnificé y lucidé cada vez mas
injusta y ofensiva a las gentes, por cubrir una zona extensa Yy
critica de la vida diaria, conb la calle y el entorno rural o
ur bano.

Vari os factores concurrieron para inpedir el reposo del Estado en
esa injusta posicion. Aunmentaron vertiginosanente |os peligros
contra el honbre y sobre él, por la aparicidén de una incipiente
pero agresiva industria y por la progresiva y rapida participacion
del Estado, conb enpresario o titular de ingentes servicios
publicos, en la econonia nacional. La paralela consolidaci6n del
Estado de Derecho, sobre todo por la jurisdiccion creadora del
Consejo de Estado francés con justicia "delegada" o "propia" a
partir de 1872 (conmp se vio), estinula y difunde el respeto por el
ser humano y por sus derechos y patrinmonio frente al Estado, a
tiempo que, por otra parte, el honbre se hace cada vez nas
dependi ente para su vida diaria de |os servicios publicos que este
ultino le ofrece. Todo contribuye a nultiplicar los contactos vy
los conflictos entre anbos, tanto de legalidad cono de
responsabilidad, y a redoblar la presion social -cristalizada en
las catedras y en los tribunales- para que ninguna |esidén grave
guede sin reparacion. El Estado se ve sujeto a la denvoledora
critica marxista, conmo instrumento de |la clase capitalista, al
tienpo que a las presiones del nuevo desarrollo industrial, que
al exigir garantias para la libertad de enpresa y para la
propi edad, coadyuvan con aquella critica de opuesto cufio, porque
coincidan con ésta en pedirlas para todo individuo y toda
propi edad, incluso para la integridad fisica y patrinonial del
obrero, unica forma en que podia el capi tal argair sus
pretensiones dentro de la filosofia igualitaria y humanista
heredada de | a Revol uci 6n Francesa. Es en este anbiente en el que,
al final del siglo, cede el Consejo de Estado y se produce una
tenprana y audaz decision, Carnes, C E 21 de junio de 1885, que
crea jurisprudencialmente |a responsabilidad sin culpa, por riesgo
profesional. Un obrero de arsenal mlitar, que trabaja con ayuda
de un martillo necéanico, pierde a éste una mano, sin culpa del
arsenal ni suya propia. Sin decir por qué -pero reconociendo |a
ausencia total de culpa- e Consejo de Estado condena al
resarcimento. Pocos afios después, por otro inportante fallo,
Tomaso Geco, CE, 10 de febrero de 1905 Ila responsabilidad
publica invade y sonete |la actividad de policia, que queda erigida
en fuente potencial de reparaciones conp cual esquiera otras del
Estado. El Consejo de Estado falla inplicando, al rechazar Ila
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demanda por no haberse conprobado |la relacid6n de causalidad, la
posi bi i dad, caso opuesto, de una condenatoria contra la
Admi ni straci 6n por sus actos o actividades de policia. El actor es
herido en su casa, desde la calle, alborotada por wuna fiesta
taurina y la escapada de un toro, sin que aquél haya podi do probar
que la policia disparara el proyectil. Ello no obstante, el fallo
claramente inplica, obiter dicta, que podria haber sido opuesto el
resul tado, si se hubiese probado o contrario. Queda sentado que,
probadas |la causalidad y la culpabilidad, la policia responde por
sus actos, cono por cual esquiera otros del Estado.

ioq pp

C) La situaci on actual

Después de l|a primera guerra mundial es evidente que |las
rel aci ones entre Estado y Soci edad han canbi ado irreversibl enente,
para dar paso a un Estado que no s6lo ayuda sino que conforma -
nmedi ante el uso del poder y del derecho por partidos e ideol ogias

politicas- las relaciones sociales. Hasta |la prinera guerra
mundi al el principio que regulaba las relaciones entre Estado y
Soci edad - nunca pul cranent e obser vado por el | egi sl ador

deci nonénico ni por el de principios de siglo- era el de que el
Estado no debia ser propietario ni enpresario, salvo para cubrir
sus necesidades financieras propias Yy, en |o posible, sin
participaci 6n en el nmercado (grandes fabricas de arnmas, nonopolios
fiscales, etc.), conpo tanpoco inpedir o estinmular que otros Ilo
fueran. Las politicas econénicas eran privadas y en funci én de |os
intereses del enpresario, del grupo econénmico o de la clase
burguesa. Se dio todo tipo de intervenciones (prohibicidén de
i mportaci 6n, de exportacion, exenciones tributarias, crédito a
bajo tipo, premios a |la produccion, tasas miltiples de canbio,
fijacion de precios oficiales, etc.) pero esporéadicanente y sélo
en nonent os Expropi aci 6n y Responsabilidad Publica de crisis, para
poner a flote un sector o zona econOm canente regresivos, 0 para
evitar escasez en |os abastos. Lo que hoy Ilamanpos |a
infraestructura (las grandes obras publicas, carreteras, represas,
irrigaciones, cafierias, puentes, etc.), fueron construidas por el
Estado, pero mas en suplencia de la inversion privada que para
ej ecut ar politicas econémi cas. De conf or m dad, | os dos
instrumentos juridicos nmas inportantes de relacio6n entre Estado y
Soci edad econémica, fueron la concesién (de obra y de servicio
publico, el nmedio nejor para construir y explotar aquellas
construcciones bajo la titularidad el Estado, pero con dinero
privado) y los <contratos de suministro, los tres clasicos
contratos adm nistrativos del derecho francés.
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Pero lIlega la prinera guerra nundial y se crea una |nperfecta
econom a estatista, en la que el Estado tiene que hacerse tenporal
y precarianente enpresario en l|la produccion y mercadeo de |os
princi pal es abastos y servicios, para garantizar la provisioén de
| o necesario. La crisis nmundial de 1929 obliga al Estado a adoptar
nuevanmente igual posicion y a regular intensamente l|la actividad
econdmi ca privada haciendo pernmanentes las nedidas arriba
enuner adas, que antes habian sido excepcionales y tenporales; a
crear gran cantidad de entes puablicos, wunos industriales vy
conerciales, otros puranente autoritarios, encargados éstos de
dictar reglamentos y autorizaciones, de ejercer vigilancia,
imponer netas y mininbs de rendimento, ejercer disciplina e
i nponer sanciones, regular el nmercadeo del producto, etc.

Durante y después de |la segunda Guerra Mundial nace a plenitud el
enpresario estatal, sea con personificacién publica (instituciones
autonomas industriales o nercantiles), sea con personificacion
privada (sociedades de Estado o mxtas), bajo la égida de
politicas de largo plazo y de autoridades regul adoras que tanbién
controlan el sector privado. El mundo adm nistrativo se puebla con
entes publicos de todo tipo, cuyos servicios son vitales vy
si mul t &neanente origen de accidentes y dafios. A partir de entonces
y hasta ahora, la intervencion del Estado en |la economia no cesa
de anpliarse y de profundizarse, incluso en épocas de abundancia
econém ca. El canbio fundanental estd en la concepci 6n de base

ahora se cree, y si no se dice se practica, que el Estado no es
algo separado de-la Sociedad sino un nedio de ésta para su
desarrollo, con el papel de permanente filtro de intereses para
orientar la vida econ6mica en su conjunto, en la forma nejor para
todos o para una mayoria, de acuerdo con una ideologia de partido.
Antes se trataba de mantener ciertas condiciones sociales -conp
aquella infraestructura material, el orden y la tranquilidad, la
estabilidad de |a noneda, etc.- para que |la enpresa privada fuera
eficiente; ahora se trata de realizar una conjuncién con capital y
trabajo, dentro del nmarco de wuna politica gubernanmental, que
oriente l|la sociedad hacia netas inpuestas por progr amas
i deol 6gi cos del partido politico gubernanmental. A la par de |os
instrumentos autoritarios y clasicos de gobierno -reglanento, |ey,
acto ablatorio, etc.- nacen los planes indicativos de desarrollo,
la actividad de fomento anbiental (coordinacién de actividades
publicas para crear polos de desarrollo, haciendo anbientes
propicios a la inversion) y lo que los franceses |laman hoy
"econonia"” o "desarrollo concertados" o "contractual es". Nace, a
partir de la prinera post-guerra y con rapido crecimento, |lo que
de Laubedére ha Ilamado la "accion sobre la econonia” o
"intervencionisno dirigista" (como lo prefiero), a diferencia de
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lo que habia sido antes una nera "policia econ6mica" o de I|o
econdémco, |lamada a evitar crisis, no a lograr progranas de
Gobi er no.

Todo |o anterior significa una proliferacion de actos vy
actividades del Estado con efecto directo o indirecto -pero
sienpre inportante- sobre el patrinonio, la enpresa y |a persona.
Se multiplican |as oportuni dades y causas para dafios graves, cada
vez mas generales a partir de opciones o0 actos estatales
anpl i anent e di screci onal es, dificilmente conmbati bl es por
ilegalidad en la via contenciosa, pero ello no obstante,
serianente noci vos; nonopol i os, prohi bi ci ones tenporales de
i mportaciones, |imtes mAxinbs de producci 6n, ventas coactivas,
etc., y ademds, |a secuela de ilegalidades, fallas e inprudencias
gue todo ell o puede traer.

Ha de advertirse, sin enbargo, que desde el inicio del naquinisno
industrial en el siglo pasado y con perfecta claridad ideol 6gica
desde fines del misnp, anticipandose a toda |la trabajosa evol uci 6n
posterior antes descrita, el sistema de l|la responsabilidad por
cul pa pareci 6 caduco o, al nenos, inconpleto. Conmb bien lo ha
dicho Mreau, no sélo el problema cuantitativo (cada dia mas
accidentes y dafios, por wuna creciente aparicion de riesgos
nmecani cos y | egales, sobre todo por |la progresiva intervenci én del
Estado) sino tanbi én el anbiente ideol dgico, conspiraron durante
la segunda mtad del siglo XX para hallar wuna causa de
responsabilidad, publica y privada, que no tuviera que ver con
actitudes ni predisposiciones de libre albedrio, conp l|las que
exige la culpa. Las ideas darw nianas de evolucién, unidas al
positivisno filoséfico (que exalta las ciencias naturales sobre
las sociales) y al (positivisnp) penal (que no busca cul pables
sino enfernpbs, victinmas de |a sociedad), asi conp |a aparicion del
Codigo Civil Alemadn de principios de siglo (que resta inportancia
a la autononia de la voluntad, tan consagrada en el Cddigo de

oy oy 105 .

Napol eén), crearon un anbiente propenso a seleccionar |os
fendmenos juridicos de acuerdo con criterios objetivos, ubicados
fuera de la conciencia del i ndi vi duo v, en caso de la
responsabilidad, independientes de su voluntad y personalidad.

Esto <condujo directanente a olvidarse de |a conducta del
responsabl e, para encontrar el verdadero problema social que todo
sistema de responsabilidad debe enfrentar, la situaci6on de la
victima. | ndemi zarl o t odo, dentro de | as posi bi | i dades
financi eras existentes, es la resultante. Esta evolucion nas alla
de la culpa fue ayudada por |las contradicciones internas del
sistema que se fundanenta en ella, contradicciones juridicas.
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AVl SO LEGAL

El Centro de Informaci én Juridica en Linea es un centro de
caracter académ co con fines didacticos, dentro del marco
normativo de |os wusos honrados realiza citas de obras
juridicas de acuerdo con el articulo 70 de |la Ley de Derechos
de Autor y Conexos nunero 6683, reproduce |librenente |as
consti tuci ones, | eyes, decr et os, acuer dos muni ci pal es,
reglamentos y demas actos publicos de conform dad con el
articulo 75 de la Ley de Derechos de Autor y Conexos numero
6683. El abora conpendios de obras literarias o de articul os
de revistas cientificas o técnicos con fines didacticos
dentro de los limtes estipulados en el articulo 58 de la Ley
de Procedi m entos de Observancia de | os Derechos de Propiedad
I ntel ectual ndamero 8039.
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