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INTRODUCCION

En el presente documento se desarrolla la investigacion denominada
“Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica por Dafios Morales
ocasionados mediante la vulneracion del Derecho a la Proteccion de Datos Personales”
con el que se pretende dar cumplimiento a uno de los requisitos requeridos para obtener
la calidad de Maestra en Derecho Administrativo y Politicas Pablicas, programa de
estudios de posgrado ofertado por la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la

Universidad de El Salvador.

La presente investigacion fue delimitada metodolégicamente, incorporando la
informacion obtenida de fuentes del derecho en sentido abstracto, tanto las fuentes
sustantivas como doctrinarias, comprendidas en la delimitacién espacial de regiones que
regulan las instituciones juridicas que conciernen a la presente investigacion, siendo estas
instituciones la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica, la Proteccion
de Datos Personales y la figura del Dafio Moral o inmaterial, centrando su atencién en lo
concerniente al Derecho salvadorefio, delimitado temporalmente en el plazo comprendido
del mes de febrero del afio dos mil once al mes de octubre del afio dos mil veinte, por ser
el momento en la historia con mayor evolucién del derecho a la proteccion de datos
personales, en relacion al nacimiento de la Ley de Acceso a la Informacién pablica y la
regulacion del ejercicio a la buena administracion por parte de los servidores publicos,
enfocado principalmente a su obligacion de gestionar correctamente los datos de caracter

personal, evitando su vulneracion.

El planteamiento de la problematica investigada fue desarrollado en virtud de las
instituciones publicas al ser entidades encargadas de velar por el pleno goce de los
derechos fundamentales, a través de la ejecucion de actividades enfocadas a solventar y

proteger las necesidades basicas y constitucionalmente protegidas de los ciudadanos.



Estas actividades generan una gran cantidad de bancos de datos y expedientes
administrativos de todos los ciudadanos, que son utilizados para gestionar el conjunto
ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedente y fundamento para las
resoluciones administrativas, estos a su vez contienen toda aquella informacidn de indole
personal que debe ser protegida y gestionada correctamente por la administracion pablica,

a través de los servidores publicos.

Previo a una Ley de Procedimientos Administrativos en El Salvador, la prestacion
de servicios de caréacter fundamental por parte de la administracion pablica, generé una
cultura de ejercicio de poder desmedido de parte de los servidores publicos en contra de
los ciudadanos; esta lamentable situacion en conjunto con la falta de transparencia
democrética de las actuaciones administrativas estatales, previo a la implementacion de la
Ley de Acceso a la Informacion Publica, conllevé a que se evidenciaran atropellos en la
esfera de derechos que posee todo ciudadano, incidiendo en muchas ocasiones en
procedimientos internos arbitrarios, que ante la inconformidad, los ciudadanos decidian
ventilar su pretension en materia contenciosa administrativa o constitucional, para poder

asi ejercer su derecho plenamente.

El manejo de la informacion se realizaba bajo las directrices establecidas por la
Ley de Acceso a la Informacion Pablica del mes de febrero del afio dos mil once, sin
embargo sin un instrumento sustantivo que regulara a la Administracion Pdblica; lo
anterior cambi6 hasta en abril del afio dos mil dieciocho con la implementacion de la Ley
de Procedimientos Administrativos, que en conjunto con la las cuales a pesar de perseguir
fines u objetos de aplicacion de norma distintos, engloban el ejercicio a la buena
administracion, la transparencia y establecen las obligaciones de los funcionarios publicos
para con los ciudadanos al ejecutar actos administrativos que vulneren los bienes juridicos

inmateriales de los ciudadanos.

Los dafios inmateriales producidos por la Administracion Pablica y sus Servidores
Publicos en el ejercicio de sus actuaciones, conllevaban a la aplicacion de una doble via

de reclamacion por los dafios generados, siendo asi para el dafio material la institucion
9



juridica de la responsabilidad patrimonial por la via contenciosa administrativa y en
cuanto al dafio inmaterial por la via civil a través de la Ley de Reparacion por Dafio Moral,
situacion juridica que fue predominante hasta la emision de la Ley de Procedimientos
Administrativos que puso en disputa el contenido de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa, en su articulo tercero, que pone de manifiesto una limitante a la
competencia material para conocer respecto al dafio moral generado por los servidores
publicos en el ejercicio de sus funciones; respecto a este punto, se realiza un analisis
jurisprudencial puntual en el desarrollo investigativo, el cual se encontrara mejor

desarrollado en la conclusién de la presente investigacion.

En el mismo orden de ideas, cabe destacar que la consecuencia del funcionamiento
normal o anormal en el cumplimiento de las funciones estatales y en la gestion de los
servicios publicos, conlleva a la obligacion estatal de responder por los dafios ocasionados
a los particulares y es aqui donde se incorpora la respuesta por las consecuencias dafiosas
de la actuacion u omision de la administracion pablica y sus servidores pablicos, conforme

a los principios del estado constitucional de derecho.

De lo anterior, es posible distinguir entre la responsabilidad de la Administracion
Publica (concebida genéricamente) y la responsabilidad del funcionario como persona
fisica, esto se debe a que podria llegarse a pensar que la Administracién Publica como
ente ficticio existente, que no posee la naturaleza de una persona fisica 0 humana, no
puede realizar o configurar directamente un dafio a los particulares, por medio de su fin
concerniente a velar y satisfacer las necesidades de los administrados, pero es el caso que
esta materializa sus potestades a través de las acciones de los funcionarios, por lo que si
dichas acciones producen un dafio a terceros, independientemente de su licitud o ilicitud,
es el Estado o la Administracion Pablica el que objetivamente se encuentra actuado y, por
ende, quien debe responder.

Al ser la administracién pablica un ente ficticio, no es posible afirmar que esta
pueda llegar a generarsele una responsabilidad subjetiva (si le es Unicamente atribuible a

ella la obligacion del resarcimiento), sino que Unicamente puede configurarsele
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responsabilidad objetiva, ya que esta prescinde del elemento tradicional de la culpa o el
dolo; en dicho sentido, la existencia de responsabilidad del Estado o de la Administracién
publica, de acuerdo con la doctrina contemporanea, sélo requiere del dafio y del nexo
causal (entre el dafio y el hecho o acto administrativo determinante del dafo).

Respecto al funcionario publico, a quien si le configura el elemento subjetivo
(culpa o dolo) por ser una persona fisica, no genera una circunstancia indispensable para
calificar de antijuridico el dafio producido por la administracion publica, aunque este
cumple materialmente con sus funciones para satisfacer los requisitos que dan nacimiento
al acto juridico, lo cual da cabida a la voluntad de la administracion publica, la obligacién
del Estado o de la Administracion en muchos casos derivara del funcionamiento normal
o anormal del servicio, del riesgo, de actividades peligrosas, etc., siendo la responsabilidad
de la persona fisica funcionaria (quien por el simple ejercicio de su funcion pablica lleva
aparejada dicha responsabilidad), quien debe de responder por sus actos, omisiones,
ineficiencia o hechos, si con ello vulnera la esfera juridica de un ciudadano, ya que la
funcion pablica es una herramienta para alcanzar el bien comuan, no lo contrario; por ello,

cuando ya no se atiende a ese bien comun, surge la responsabilidad exigible al funcionario.

El presente trabajo de investigacién fue desarrollado bajo el objetivo general de
determinar como se cuantifican los dafios causados por la divulgacion de datos personales
y en funcién de darle cumplimiento al mismo se formularon los objetivos especificos
planteados para esta investigacion, siendo estos los siguientes: Identificar el origen y
evolucion de la responsabilidad patrimonial y el derecho a la proteccion de datos
personales.; Analizar doctrinariamente la cuantificacion de dafios por divulgacion de datos
personales.; Sistematizar la jurisprudencia nacional, internacional y extranjera sobre
cuantificacion de dafios por divulgacion de datos personales; Determinar como se
cuantifican los dafios causados por divulgacion de datos personales a la luz de la Ley de
Procedimientos Administrativos. Siendo asi el eje central de la investigacion, en los cuales
se detallan las tematicas relevantes sobre cada una de las instituciones juridicas
desarrolladas, las cuales son inherentes a la problematica juridica que plantea el tema en
investigacion.
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Conforme a lo anterior, el primer capitulo establece el desarrollo a una induccion
de cada una de las instituciones juridicas relevantes en la presente investigacion,
reforzando aquellas percepciones y conceptos béasicos sobre las mismas, para dar la
oportunidad de seguimiento en el desarrollo de la investigacion. Destacando el origen y
desarrollo, haciendo un breve recorrido en aquellas épocas en las cuales fueron
protagonistas de grandes avances en su evolucion historica y como posteriormente se

desvelan al mundo juridico que conocemos en la actualidad.

Como consecuencia del desarrollo historico de las referida instituciones juridicas,
se da lugar al capitulo segundo, en donde adquiere protagonismo el desarrollo doctrinario
de las citadas instituciones, las cuales presentan como finalidad el refuerzo de toda aquella
conceptualizacién bésica y aplicable en el dogma del derecho al acto administrativo
concreto, a efecto de generar una mayor comprension sobre las referidas instituciones y
como estan le son aplicables a las posibles respuestas de los actos administrativos
relacionados, que pueden llegar a otorgar la facultad de exigir responsabilidad
administrativa a los sujetos pasivos de la administracion, los cuales deben ser llamados
correctamente con la corriente de pensamiento sujeta a la buena administracion,

refiriéndose a ellos como “ciudadanos”.

En el tercer capitulo y con el auxilio de la jurisprudencia comparada, se determinan
cuéles son los criterios jurisprudenciales de cada uno de los sistemas juridicos existentes,
haciendo referencia a los Sistemas “Common Law y Civil Law”, en los cuales se destacan
las formas de valoracién que aplican los Jueces dentro de cada sistema y que por medio
de la lectura comprensiva, se observa la posible inexistencia de aquella valoracion
objetiva, exacta y precisa, para la determinacion de la cuantia de la indemnizacién por
dafio moral en el sistema juridico nacional, que impera al clasico sistema Civil Law y su

doctrina sujeta al Sistema lus Romanum o Sistema Romanista.
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Por ultimo, se desarrolla el capitulo cuarto en donde se destaca el desarrollo de la
cuantificacion del dafio moral y como se formularia un supuesto del previo procedimiento
sancionatorio, que podria conllevar a una reclamacion de responsabilidad patrimonial por
vulneracion datos de caracter personal por parte de la Administracién Publica. En este
capitulo, se hace hincapié en el sistema de valoracion sobre aquellos posibles medios

probatorios que podrian relacionarse para la determinacion de un dafio moral.

En relacién a la metodologia utilizada para la presente investigacion, en la cual se
parte del dogma juridico que contiene la dificultad de establecer pardmetro mas conciso
de cuantificacion de la responsabilidad por parte de un servidor publico y cuya accién
genera una evidente afectacion de la informacion de caracter personal, se adhiere a la
investigacion el desarrollo del factor que genera diversas variables de afectacién que dan
nacimiento al tema de la investigacién en comento, logrando con ello determinar cuéles
son las variables que acontecen y como estas se ven influenciadas con la aplicacion de sus
instituciones juridicas y el marco normativo correspondiente, en la busqueda de la
explicacion del método o forma de cuantificacion de los dafios morales causados por la
divulgacién de datos personales en el actuar diario y la gestion de los mimos por parte de

la Administracion Publica.

Por lo que en definitiva esta investigacion plantea la importancia del analisis de la
cuantificacion de dafios por divulgacion de datos personales a la luz de la Ley de
Procedimientos Administrativos, reconociendo que la regulacion de los datos personales
bajo una normativa de calidad regida por los principios de informacién, derecho de acceso,
cancelacion y oposicion, constituiran un elemento importante para el fortalecimiento de
la democracia salvadorefia, y asi poder conllevar el resguardo de la Administracion

Publica de futuras reclamaciones patrimoniales.
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CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ORIGEN Y EVOLUCION DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR DANO MORAL Y EL DERECHO
A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES.

1.1. Antecedentes de la Figura del Dafio Moral 1.1.1. Origen Etimologico. 1.1.2.
Concepto Gramatical 1.1.2.1. EI Dafio Moral en el Derecho Romano. 1.1.2.2. El dafio
en las Siete Partidas. 1.1.3. Nacimiento del Dafio Moral en la Legislacion Nacional.
1.2. Antecedentes de la Responsabilidad. 1.2.1. Origen etimoldgico. 1.2.2. Definicion
de Responsabilidad. 1.2.3. Desarrollo Histérico Romano de la Responsabilidad. 1.2.4.
Antecedentes Remotos a la Teoria de la Responsabilidad Patrimonial del Estado.
1.2.5. Etapas de la Responsabilidad Patrimonial del Estado. 1.3. Antecedentes
Historicos del Derecho a la Proteccidn de Datos Personales. 1.3.1. Origen del Derecho
a la Proteccion de Datos Personales. 1.3.2. Desarrollo Internacional del Derecho a la
Proteccion de Datos Personales. 1.3.3. Breve desarrollo del Derecho a la Proteccion
de Datos Personales en la legislacion salvadorefa.

En vista de la importancia de cada una de las instituciones juridicas y con el fin de
poder ampliar posteriormente el contenido dogmatico de éstas, es necesario hacer un breve
repaso del contenido involucrado en cada una de las mismas, de manera que, en la
realizacion de la presente investigacion, seran detallados brevemente de forma
concatenada y precisa, los antecedentes histéricos necesarios para determinar como se

originan y la necesidad de su inclusion en la presente investigacion.

1.1. Antecedentes de la Figura del Dafio Moral

Este apartado iniciara con el estudio del dafio, comprendiendo sus diversas
acepciones en sentido etimoldgico y gramatical, con la finalidad de adentrarse en su
definicion doctrinal y legal, asi como las clases y efectos que estas poseen. El término
dafio como tal posee diversos significados, siendo el primero de ellos el origen
etimologico, el cual serd desarrollado y analizado a continuacion, por lo que la
investigacion detallara de forma concatenada su evolucion conceptual, lo que permitird

entender su contexto actual.

14



1.1.1. Origen Etimoldgico

Lucia Mendoza, sefiala que “la etimologia de la palabra “dario” proviene del latin
damnum” que segun lo ahi establecido significa “causar detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia”. * Naturalmente, al no determinarse a donde se dirige el
dafio, se comprendera que este se refiere a la afectacion a una persona, sobre todo en su

patrimonio material, pero no queda exento el dafio inmaterial.

Al referirse al dafio moral, se realiza un juego de palabras, en donde se debe
incorporar las definiciones etimoldgicas de “dafio” y “moral”, por lo que habiendo
determinado que es el dafio, es menester definir lo que es la moral, encontrdndose que esta
se deriva de la voz latina mos, moris, que significa “costumbre, caracter, modo de ser,
modo de vivir’2. El vocablo moralis era utilizado para regir las acciones y conductas de
las personas, las cuales eran resultado de los usos y costumbres de la sociedad, en la
actualidad la moral se rige por normas, valores y costumbres que se encuentran implicitos
en la sociedad.® Por lo anterior, es importante determinar que la moral da las pautas de lo

que es bueno y establece la diferencia de este con aquello que es considerado como malo.

1.1.2. Concepto Gramatical

En cuanto a su definicion gramatical, la jurisprudencia salvadorefia sefiala que en
términos genéricos el dafio es “el detrimento o lesion que una persona sufre en su espiritu
cuerpo o bienes, cualquiera que sea la causa o el causante, lo cual constituye pérdida o
menoscabo de un bien o interés juridicamente protegidos.”* En palabras mas simples el

dafio moral se entiende como el menoscabo cometido por medio de las acciones y

! Lucia Alejandra Mendoza Martinez, La accién civil del dafio moral, (México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2014) 14. https://bit.ly/3JVOCjh

2 Martin Urquijo Angarita “El origen de la moral” Revista UIS — Humanidades, vol. 28. n.2 (1999): 121
https://bit.ly/3uYt8h9

% 1bid. 121

4 Sentencia Definitiva, Camara de Familia de la Seccién del Centro, San Salvador CF01-117-A-2006, de
fecha siete de mayo de dos mil ocho.
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conductas de las personas, al conjunto de las normas, creencias, valores y costumbres de

otras, en relacion al mal actuar de estas.

1.1.2.1. El Dafio Moral en el Derecho Romano.

Al respecto, Miguel Angel Serrano Ruiz, desarrolla las primeras referencias sobre la
obligacion de reparar el dafio causado, quien hace alusion a la Ley de las XII Tablas,
especialmente a la Tabla V111, norma que estableceria las condiciones para sentar las bases
del desarrollo del concepto de iniuria®. el cual seria utilizado por los juristas de aquella
época y seria definido en el titulo X del Libro 47 del Digesto, en donde hace referencia a
“...que el nombre de injuria proviene de todo aquello que se hace injustamente, pues todo
lo que se hace injustamente se dice que se hace con injuria”. En ese sentido, no se tenia
la claridad en el concepto de iniuria debido a que este aplicaba a toda conducta que fuese
en contra del Derecho, de esta razén es de donde nace que el dafio moral forme parte de
la iniuria. En un sentido mas especial, iniuria hace referencia a todas aquellas ofensas que

estan relacionadas a la vulneracion de la dignidad humana.

Aunado a lo anterior, el autor indica “aunque no es posible encontrar un término que
pudiera ser identificado con plena exactitud con lo que hoy conocemos como dafio moral,
entendemos que la proteccion al honor a la que hace mencion el Digesto a través de la
iniuria y que fue posible gracias a la amplitud que este término revistio desde su origen
...es un signo inequivoco de que en el Derecho Romano se contemplaba la diferenciacion

de dario patrimonial y no patrimonial...”.

Otra concepcion de lo que puede entenderse por iniuria es lo establecido por Luis
Carlos Sanchez Hernandez, quien determina que “El damnum iniuria datum era una
conducta que se concretaba en matar ( occidere ), hacer pedazos ( frangere ), quemar (

urrere ) o romper ( rumpere ) una cosa ajena (esclavo, animal u otra cosa mueble),

5 Miguel Angel Serrano Ruiz, El dafio moral por incumplimiento del Contrato, (México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2014) 14. https://bit.ly/3JJKD9j
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causando asi un dafio patrimonial a su propietario. Esta conducta debia concretarse en
un contacto inmediato entre el sujeto agente y la cosa dafiada, es decir el dafio debia
causarse corpore suo datum . Asimismo, la conducta debia realizarse con iniuria, la cual
resultaba el criterio que permitia imputar juridicamente a un comportamiento la
respectiva sancion, pues, siendo injustificado el comportamiento, era por lo tanto

reprochable para el derecho... ®

Para la sociedad romana, el honor y la buena fama eran considerados pilares de la
sociedad misma, debido a que estos influian en como se desarrollaria la vida de los
ciudadanos, por lo tanto, la iniuria fue reconocida como delito contra el ejercicio de estos
derechos, por ende, es posible afirmar que en el Derecho Romano se procuraba el
reconocimiento del dafio moral. Al mismo tiempo es importante mencionar que en muchas
ocasiones para el Derecho Romano, las ofensas en contra del honor y la fama de un
ciudadano eran vinculadas con un dafio patrimonial, esto como resultado de los diversos

escenarios en los que se producia dicha vulneracion.

1.1.2.2. El dafo en las Siete Partidas.

La figura del dafio, fue reconocida en la Partida VII, en donde el Titulo XV de la
misma, establece aquellos dafios ocasionados tanto por el hombre como por las bestias en
el patrimonio de otro individuo. El dafio, se define como “.el empeoramiento o
menoscabo que una persona recibe en detrimento de sus cosas por la culpa de otro...”.
Para esta época, se consideraba que las indemnizaciones eran inestimables, por lo que

estas se fijaban en relacion al dafio econémico sufrido.’

® Luis Carlos Sanchez Hernandez, De la culpa de la lex aquilia del derecho romano al principio de la
responsabilidad por culpa en el derecho civil colombiano. https://bit.ly/30sT36G
7 Elvia Lucia Flores Avalos, Evolucion histérica del dafio moral a dafios punitivos en México, (México:
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018) p. 24.
https://bit.ly/30dMu87
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Como producto de la falta de estimacion de una indemnizacion se contemplaban
diferentes formas de resarcir el dafio, siendo que lo comun para lesiones fisicas era el
cubrir el gasto medico hasta que la victima recuperara su salud, pero en el caso fortuito de
que la victima llegase a fallecer, el culpable de la agresion tendria que ser desterrado

durante un periodo de cinco afios.®

Segun el autor, Joseph Lucas®, entre las partidas altamente relacionadas con la
figura del dafio, se pueden destacar la Partida VI, en donde se establece aquella obligacién
general de resarcir el dafio causado a otro por una conducta culpable. Destaca ademaés la
Partida VI, en donde se encuentra establecida aquella “...obligacion de resarcir el dafio
corporal producido a un siervo por algun sabio de la época, sea fisico, cirujano, etc; en
el caso de que la victima fuese un hombre libre y este falleciere a consecuencia del dafio
producido entonces los culpables se sujetaban a la decision del Juez... ”.

Las Siete Partidas a su vez regulan los dafios al honor, puesto que estas también
fijaban indemnizaciones por dafios provocados en consecuencia de agresiones al honor,
aunque estos se producian “cuando a un hombre se lesionaba fisicamente”; por lo
anterior, puede determinarse que este texto medieval al igual que en el Derecho Romano

buscaba enmendar el resarcimiento del dafio extrapatrimonial.

1.1.3. Nacimiento del Dafio Moral en la Legislacion Nacional

En el pasado, El Salvador carecia de una norma juridica relativa al reconocimiento del
derecho a la indemnizacidn por dafio moral, que debia ser inherente a la persona y que se
encuentra intimamente ligado a la presente investigacion; el Estado salvadorefio en
funcion de la adopcion de la Declaracion de Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado en el afio de 1966 y la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos de 1969, y los esfuerzos del legislador por regular

8 Jorge Mario Magallon lbarra, Instituciones de derecho civil, (México: Porrda, 1987) p. 77.
® Lucas Thomas, Joseph, Siete partidas del sabio rey, 1758, Valencia, Plaza de las Comedias, 1758, edicion
facsimilar, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2004, p. 142.
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los mismos desde el mandato constitucional, fueron las piezas fundamentales en la
construccidn de proteccidn constitucional de los derechos inherentes a la persona humana,
reconociendo entre ellos la indemnizacion por dafio moral, en el articulo 2 de la
Constitucion de 1983.

A pesar de los intentos del legislador por regular esta figura desde el mandato
constitucional, estas no eran suficientes para proteger correctamente de forma garantista
dicho fendmeno, por lo que, por medio de inconstitucionalidad, se gener6 el mecanismo
de proteccion mediante la norma sustantiva especifica que protegeria los bienes juridicos
involucrados; es asi, que la Sala de lo Constitucional por medio de la sentencia de
inconstitucionalidad de referencia 53-2012, pronunciada el 23 de enero de 2015, expuso
la necesidad de regulacion del dafio moral en el pais. En la referida resolucion se declard
la inconstitucionalidad cometida por la Asamblea Legislativa, por presentarse un vacio
normativo en cuanto a las condiciones para que se presente la indemnizacion por dafio
moral, siendo que la Constitucion de El Salvador de 1983, reconoce el referido derecho
en sus articulos 2, inciso tercero, el cual indica “...Se establece la indemnizacion,
conforme a la ley, por dafios de carécter moral...” y articulo 245, del referido cuerpo
normativo, en donde se establece “Art. 245.- Los funcionarios y empleados publicos
responderan personalmente y el Estado subsidiariamente, por los dafios materiales o
morales que causaren a consecuencia de la violacion a los derechos consagrados en esta

Constitucion.”

Sobre lo anterior, el Fiscal General asignado al caso en mencién, considerd
pertinente examinar la existencia de dicho vacio legal en el ordenamiento juridico
salvadorefio, para ello realizé el analisis en diversos aspectos, entre los cual.es expuso las
disposiciones que reconocen reclamaciones por danos: “...a) En el mismo texto
constitucional, el articulo 245, expone que los funcionarios y empleados publicos deberan

responder por los dafios materiales y morales que causaren; b) El articulo 35 de la Ley

10 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 53-2012, (Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, 23 de enero de 2015)
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de Procedimientos Constitucionales, contempla la posibilidad de ejercer la accion civil
de indemnizacion por dafios y perjuicios; c) Los articulos 32 y 34 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativo, al regular los efectos de la sentencia
estimatoria contemplan los supuestos que habilitan la reclamacion por dafios y
perjuicios; d) El articulo 241, ordinal primero del Codigo Procesal Civil y Mercantil
establece el acceso a la jurisdiccion para toda persona que haya sufrido dafio de
naturaleza extrapatrimonial; €) En materia penal y penal juvenil la indemnizacion por
dafio moral ha sido objeto de desarrollo, en el articulo 115, ordinal tercero del Codigo
Penal, que prevé la indemnizacién a la victima y su familia por los dafios materiales y
morales consecuencia del delito. El articulo 35 de la Ley Penal Juvenil, que contempla la
accion civil para el resarcimiento de perjuicios materiales y extrapatrimoniales
ocasionados por la infraccion cometida por menores de edad; f) También hace referencia
a la Ley de Procedimientos Especiales sobre Accidentes de Transito, pues sostiene que en
su articulo 4 se establece la necesidad de pronunciarse en la sentencia sobre la
responsabilidad civil; g) Por otra parte, el articulo 299 literal g) de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia instituye que en la sentencia en el proceso de
proteccion se debera determinar la cuantia que el infractor debera pagar a favor de la
nifia, nifio o adolescente en concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios; y
finalmente, h) EI Cédigo de Familia reconoce la procedencia de una compensacion por
perjuicios de naturaleza moral en la declaracion judicial de paternidad, la nulidad del
matrimonio y en la unién no matrimonial, regulados en los articulos 150 inciso segundo,
97 y 122 del Cédigo de Familia...”; en virtud de lo anterior, sostenia que el legislador
habria determinado los supuestos y mecanismos apropiados para acceder a la
compensacion por dafio moral, por lo que concluia con la inexistencia de la

inconstitucionalidad por omision alegada por el ciudadano.

En ese sentido, la honorable Sala de lo Constitucional desarrollé el articulo 2,
inciso tercero de la Constitucion, mencionando que dicho articulo “...parte del supuesto
del establecimiento o creacion de una ley que regule la institucion de la indemnizacién
por los dafios causados a una persona; sin embargo, el constituyente limita la norma a la

regulacion de los darios de tipo moral...”. Por ello se determina que la disposicion
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constitucional busca la proteccion de los derechos fundamentales en todas sus esferas, por
lo que su finalidad es prevenir que estos sufran dafios y que en el caso de sufrirlos estos
puedan ser reparados. En ese sentido es obligacion del legislador garantizar dicha
reparacion, situacion que debe determinarse de forma concreta y suficiente para satisfacer

las necesidades de reparacion de los dafios morales sufridos.

Al respecto la Sala de lo Constitucional, indica que todo dafio supone la lesion de
un bien juridicamente relevante, ya que si el dafio afecta cualquiera de sus esferas no
patrimoniales es considerado de tipo moral; esta clase de dafio goza de proteccion
constitucional, pues se encuentra intimamente vinculado al derecho a la integridad fisica

y moral, establecido en el inciso primero de la disposicion constitucional en comento.

De lo anterior, la Sala de lo Constitucional, supone que “...la integridad moral
supone mantener la vida en circunstancias que facilitan la obtencién de condiciones
materiales necesarias para el goce del resto de derechos fundamentales... ’**; de ahi que
el dafio moral como una de las formas de dafio inmaterial, hace referencia a los efectos
psiquicos sufridos como consecuencia de la violacion de ciertos derechos, entre los que
se encuentran la afliccion, el dolor, la angustia u otras manifestaciones del impacto
emocional o afectivo de la lesidn a bienes inestimables o vitales de la persona.

Por lo anterior, se aclara que la Sala de lo Constitucional concluyé que, “...el
precepto normativo contenido en el articulo 2 inciso tercero de la Constitucion, tiene la
estructura prescriptiva que es posible caracterizar como incompleta, ya que su eficacia
necesita la concrecion normativa del legislador...”; 10 anterior pone en evidencia la
existencia de un derecho fundamental, que carecia de proteccion y promocién mediante
la garantia respectiva. Considerando oportuno rememorar lo establecido en la sentencia
de inconstitucionalidad 37-2004, en donde se establecidé que “...la vinculacion de los

derechos fundamentales no necesita de la intermediacion legislativa, por lo que su falta

11 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 103-2007, (Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, 14 de diciembre de 2007)
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no neutraliza por completo la operatividad del derecho. Sin embargo, expone la necesidad
de las garantias que desempefian el papel de instrumento de proteccion de los derechos,
mediante un desarrollo legal de los supuestos y condiciones para la protecciéon de

’

estos...”.

A causa de lo anterior, se consider6 que el elemento de la existencia de un mandato

constitucional dirigido al legislador se encontraba plenamente establecido.*?

Por todo lo manifestado, la Sala declar6 la existencia de inconstitucionalidad, por
no haber dado estricto cumplimiento al mandato constitucional al no emitir la normativa
capaz de determinar bajo qué condiciones se va a materializar el derecho a la

indemnizacién por dafios morales.

En virtud del analisis realizado por la Sala de lo Constitucional y del mandato hacia
la Asamblea Legislativa a darle estricto cumplimiento a lo requerido en el articulo 2, inciso
tercero de la Constitucion, se emitio la Ley de Reparacion por Dafio Moral®?, en fecha
diez de diciembre de dos mil quince y publicada el dia ocho de enero de dos mil dieciséis;
es a partir de dicha fecha que el poder judicial en materia civil sera quien conozca del
referido mecanismo garantista que protege dichos bienes inmateriales, siendo objeto de
investigacion los criterios jurisprudenciales emitidos a partir de dicha fecha.

1.2. Antecedentes de la Responsabilidad

Previo al desarrollo doctrinal de la Responsabilidad Patrimonial, es necesario
reconocer cudl es el origen e implicacion en los sistemas juridicos en que se haga mencién
dicha figura, en ese sentido a continuacién se detallaran aquellos aspectos relevantes

relacionados a dicha institucion juridica.

12 Corte Suprema de Justicia, Indemnizacién por Dafios Morales, Inconstitucionalidad por omision, 2015
https://bit.ly/34ANPF5V
13 |_ey de Reparacion por Dafio Moral (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2016)
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1.2.1. Origen etimologico

El término de Responsabilidad proviene del latin sponsor, que significa el que se
obliga. Esto determina que una persona es responsable cuando sus actos impliquen una
infraccion a la norma juridica, por lo que estéa obligada a responder por las consecuencias
que dan origen a esos actos y que de acuerdo con el orden juridico es susceptible de ser

sancionada.*

En cuanto a la etimologia, la Responsabilidad proviene del latin «responsas» que
quiere decir constituirse en garante.'® En cuanto al vocablo de responsabilidad que deriva
del latin respondo, es, ere, que es traducible como estar obligado; trata de una voz
anfiboldgica, dadas sus diversas interpretaciones, las cuales son: calidad de responsable,
deuda u obligacion de responder, cargo u obligacién moral que resulta del posible yerro
en cosa o0 asunto determinado, finalmente, capacidad existente de todo sujeto activo de

derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un acto suyo inteligente y libre.

Para Jorge Adame?®, la palabra responsabilidad deriva del verbo responder. En un
primer momento menciona que “...l1a responsabilidad se produce cuando una persona
debe dar cuentas a quienes han sufrido como consecuencia del incumplimiento de sus

acciones, por lo que debera asumir las consecuencias de ello... ”.

Es a partir de la nocion de responsabilidad como necesidad de responder ha dado
paso a los diferentes usos de la palabra responsabilidad, siendo que para unos la
responsabilidad es sinénimo de deber, otros lo utilizan como el adjetivo para calificar a
una persona. Por lo que el autor concluye que estos usos del término responsabilidad,

resaltan la importancia del cumplimiento efectivo del deber, en presencia de una persona

14 Santiago Nieto, y Yamilé Medina Pérez, (comps.), Control externo y responsabilidad de los servidores
publicos del Distrito Federal, (México: Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, 2005) p.17
https://bit.ly/3v48Fry

15 Francisco Zuiliga Urbina, “Responsabilidad Patrimonial del Estado Administrador”, UNED. Boletin de
la Facultad de Derecho, nim. 26 (2005), 114. https://bit.ly/3PInNIg

16 Jorge Adame Goddard, Filosofia Social para Juristas, (México: Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998) p.121
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que pueda exigir el que se hagan cumplir las consecuencias del mismo. Por lo que
determina que en sentido estricto responsabilidad significa “la necesidad de dar cuentas

a otro por el incumplimiento de los propios deberes.”’

1.2.2. Definicion de Responsabilidad.

La jurisprudencia salvadorefia define la responsabilidad como “el deber de
reparar un dafio ocasionado a un tercero que no estaba obligado de soportarlo, lo que
significa que cuando se genera un dafio, nace el deber de indemnizar por parte de quien
lo ha generado, de quien ha obtenido ventaja o de quien la ley establezca que debe
responder en ese caso, por lo que es responsable aquel a quien se debe imputar el dafio

producido... ” 18

Fernandez Ruiz, sostiene que un concepto de responsabilidad mas preciso se
traduce en “...el surgimiento de una obligacion o merecimiento de una pena en un caso

determinado o determinable, como resultado de la ejecucion de un acto especifico... ”.1°

Por su parte Antonio Pérez Carrillo, establece que el concepto de responsabilidad
esaquel “:..establecido por la conducta ilicita o contra las buenas costumbres observadas
por una persona dando lugar a la responsabilidad de ésta y la consecuente obligacion de
reparar los dafios que cause encontrandose el mayor acento en la conducta ilicita... 7.2
Mufioz Machado, manifiesta que la responsabilidad es una “...institucion de garantia de
los bienes y derechos de quienes resultan lesionados por la actividad de otros, la garantia

es mayor en la medida en que la indemnizacion se asegura... ”.%

7 1bidem

18 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 65-2007, (Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, 20 de enero de 2009)

19 Jorge Fernandez Ruiz, El régimen Juridico de Responsabilidad de los Servidores Publicos, (México:
Universidad Nacional Autonoma de Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994) p. 141.
https://bit.ly/3JEJEGi

20 Antonio Pérez Carrillo, La Responsabilidad Juridica, Conceptos Dogmaéticos y Teoria del Derecho,
(México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1979) p. 60

21 Santiago, Mufioz Machado, La Responsabilidad Civil Concurrente de las Administraciones Publicas
(Madrid: Ed. Civitas, 1990) 179
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En vista de lo anterior, se entiende una obligacidn de reparar el dafio causado por
una persona a un tercero, ya sea por ley, estipulado en un contrato o como resultado de

ciertas condiciones, sean 0 no contractuales. Si sucedid o no, si sucedio o no.

Entre los mdltiples conceptos formados al respecto, también se entiende por
responsabilidad la capacidad que tiene un sujeto de derecho de conocer y aceptar
consciente y libremente las consecuencias de sus actos. En un sentido mas especifico, la
responsabilidad conduce al surgimiento de una obligacion o pena en una situacion

especifica o identificable, luego de la realizacion de un acto determinado.??

Por tanto, la definicién de responsabilidad esta relacionada con la moral,
considerando que las normas juridicas ya se basan en normas morales, por lo que la
responsabilidad sera considerada como una consecuencia de la vulneracion del ambito de
proteccion provocada por cada individuo. En ese sentido es indiscutible que cualquier
actuacion del funcionario publico puede causar perjuicio a las personas, situacién que dara

lugar a algun tipo de responsabilidad.

Por ello, la Constitucion de la Republica estipula una serie de circunstancias a las
gue pueden estar expuestos tanto los servidores como los empleados pablicos, siendo el
Titulo VIII del mencionado cuerpo normativo, titulo que separa los casos de
Responsabilidad de los funcionarios publicos, que deben actuar en cada uno de los casos.
acciones de conformidad con la ley, a fin de evitar infracciones contra la autoridad
regulada y como resultado de estas acciones se genere responsabilidad en cualquier
ambito, es decir, responsabilidad civil, penal, administrativa y, obviamente, de

responsabilidad patrimonial.

22 Fernandez Ruiz p. 141.
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1.2.3. Desarrollo Histérico Romano de la Responsabilidad

El primer momento a desarrollar en este apartado es lo que en Roma se identificaba
como responsabilidad, porque esta era la fuente de obligaciones, ya que, dentro de la
comunidad romana, el titular del grupo familiar era el responsable de cada una de las

acciones de cada uno de los individuos que lo conformaban.

Salvador Orizaba Monroy?3, establece que en la época romana la responsabilidad
se clasificd primeramente en delictual y cuasidelictual. En donde la primera consideraba
que el “delito es todo acto ilicito que es castigado con la pena. La pena podia ser de
caracter publico, esto cuando el Estado se encargaba de sancionar con una pena publica
al transgresor, y de caracter privado, cuando al transgresor se le imponia una pena
pecuniaria. En cambio, la responsabilidad cuasidelictual derivado del dafio
extracontractual se regul6 definitivamente en la Ley Aquilia;”.

Por su parte, Mendoza Martinez?* expresa que “...el derecho romano reguld
casuisticamente la responsabilidad objetiva, porque la ponderacion de la responsabilidad
individualizada subjetivamente siempre tuvo mayor peso; algunos casos que cita sobre
responsabilidad objetiva son: la derivada del simple hecho de ser el amo de un esclavo o
un animal, en cuyos casos se es responsable de ciertos darios, sin que el adversario tuviera
que comprobar la relacién causal entre tales dafios y alguna forma de culpa por parte
del responsable....”. En este orden de ideas, brevemente se puede determinar que la
responsabilidad objetiva solo fue regulada en disposiciones expresamente sefialadas por
la ley.

23 galvador Orizaba Monroy, Las obligaciones y los contratos. Derecho sucesorio. Tépicos de derecho
privado-romano, (México, Sista,2006).

24 Mendoza Martinez, La accidn civil del dafio moral.
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1.2.4. Antecedentes Remotos a la Teoria de la Responsabilidad Patrimonial del
Estado.

Es importante reconocer que los primeros antecedentes de la teoria de la
responsabilidad patrimonial del Estado, se encuentran en Francia y su jurisprudencia,
como ejemplo de ello, Ignacio Nufiez Leiva, hace referencia al reconocido caso de
indemnizacidn por los dafios en el patrimonio después del notorio caso de compensacion
por dafios a la propiedad que siguid al cierre de una fabrica ante sancion interpuesta por
el legislador estatal, prohibiendo la produccion y venta de productos similares al tabaco a
fin de prever el monopolio sobre dichos productos. Por ello, el supremo Consejo de Estado
Francés opto por declarar que el Estado deberia de responder patrimonialmente por el

hecho cometido por el emisor de dicha sancion. %

Seguin George Vedel?®, esto se refiere a que el perjuicio debe ser individualizado
e individualizable, por lo que no afectaria a todos los destinatarios de la norma ya que
solo se afectaria en los casos establecidos en la norma siendo lo contrario anormal o
antijuridico. Asimismo, el Estado Francés sostenia que era procedente una indemnizacion
por aquellos eventuales perjuicios producto de una norma, si esta contenia dicha

posibilidad.

La Responsabilidad comdnmente es generada por las actuaciones de la
Administracion Publica, en donde generalmente se producia en consecuencia de actos
administrativos emitidos por la misma administracion. La idea de que la actuacion
irresponsable de parte de la Administracion Pablica devenida de la legislacion era
considerada como un dogma, ya que la norma es la manifestacion del poder del Estado y
por ello este se consideraba irresponsable. Se afirmaba que el legislador no podria estar

sujeto a la ley, ya que este poseia una jerarquia superior.

% Jgnacio Nufiez Leiva, “Antecedentes de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador y su
aplicacion al caso chileno”, Revista Derecho de la Universidad Catolica de Uruguay, (2008):139

% Citado por Ignacio Nufiez Leiva, “Antecedentes de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador
y su aplicacion al caso chileno”, Revista Derecho de la Universidad Catolica de Uruguay, (2008):140
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En ese sentido se sostenia la idea de que el legislador no estaba sujeto a la ley, sino
que este se hallaba por encima de esta; sus funciones son por eso siempre legales, a lo que
se afiadia que siendo la ley expresion de la voluntad general, incluia también la del propio
damnificado, que de tal modo no podia fundar ningun tipo de reclamo. La critica del
profesor Ledn Duguit y de su escuela contra la idea de la soberania iba a suponer en el
plano doctrinal un duro ataque a esta concepcién. Duguit al desarrollar su teoria del seguro
social, explicd que éste cubria también la del propio damnificado, que de tal modo no
podia fundar ningun tipo de reclamo. Asi, la doctrina fue evolucionando, hasta que una
vez mas, el Consejo de Estado Francés fue factor fundamental en el mundo del Derecho

Administrativo.

Es asi que el 14 de enero de 1938 por primera vez el Juez administrativo concedio
reparacion de los dafios directamente causados por la propia ley. La sentencia "Sociedad

La Fleurette” fue la piedra angular de esta reparacion.

La aplicacion de la referida ley obligo a la sociedad La Fleurette a abandonar la
fabricacion de su producto denominado Granadine, el cual, al no estar compuesto en un
ciento por ciento por leche, se encontraba entre los productos prohibidos. En tal
oportunidad el mencionado tribunal acogio la pretension del actor por considerar: que la
actividad desarrollada por la sociedad reclamante era licita, no reprensible ni dafiina; que
de la historia de la ley no podia extraerse ninguna intencion del legislador de someter al
actor a alguna carga distinta a las que normalmente asume cada persona; y que la carga
impuesta por la ley es en beneficio de la sociedad toda y, por lo tanto, debe ser soportada,
también, por la colectividad, no por una sola persona.?’” Sin embargo, para Clemente
Checa Gonzalez, con esta tesis era necesario que el demandante probara, ante el silencio

de la ley, que el legislador no habia pretendido excluir el derecho a indemnizacion.?®

27 | bid.
28 Clemente Checa Gonzalez, “La responsabilidad patrimonial de la Administracion publica con fundamento
en la declaracion de inconstitucionalidad de una ley”, Revista lus et Praxis, n. 1 (2004): 50
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Esta tesis fue nuevamente aplicada en el fallo Caucheteux et Desmont, de 21 de
enero de 1944, en el cual se reconoci6 el derecho a ser indemnizada por el hecho del
Estado legislador a una féabrica de glucosa que habia cerrado a causa de una ley de 1934,
destinada a proteger a los productores de cereales, que reducia el porcentaje de productos
diferentes a la malta, la cebada y el lupulo dentro del proceso de elaboracion de la cerveza.
Fue en 1963, en el caso conocido como el Arrét Boverd, cuando el Consejo de Estado
reconocid de forma mas amplia la responsabilidad patrimonial legislativa. Desplazé el
centro de gravedad de la consideracion de la responsabilidad del Estado como una
modalidad de régimen especial de responsabilidad, a ser considerada como una
responsabilidad publica de derecho comdn o responsabilité sans faute, al fundarse sobre

el principio de igualdad ante las cargas publicas.

Visto asi, el Estado es asegurador de lo que se llama frecuentemente riesgo social,
es decir, el riesgo resultante de su actividad prestadora y social, que se traduce en la
intervencion del Estado. La responsabilidad del Estado siempre se funda en dicha idea,
aun cuando medie culpa de sus agentes. El Estado es responsable, no porque actle con
culpa, sino porque asegura a los administrados contra todo riesgo social, contra todo dafio
proveniente de su intervencion, sea esta regular o irreprochable, sea acompafiada de culpa

o negligencia de sus agentes.?®

Esta nocion es coincidente con la tendencia a comprender al Estado como un
Servicio Publico, en lugar de un conjunto de potestades, que conduce a configurar un
sistema de responsabilidad patrimonial, objetivo y directo de la Administracion, al
sustituirse (con los limites que luego se indicaran) el sistema de imputacion por culpa que

ha mantenido el derecho civil por un principio de imputacion objetiva.

29 |_edn Duguit, Traité de droit constitutionnel, pp. 469-470, citado por Francisco ZUfiiga, Responsabilidad
patrimonial del Estado legislador, (Santiago: Lexis Nexis, 2005) 34
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1.2.5. Etapas de la Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Para una mejor comprension de la evolucion de la Responsabilidad Patrimonial,

se establecen tres etapas®® que se detallan a continuacion:

= Siendo la primera presidida por la irresponsabilidad de la Administracion, que
arranca de la vieja y preconstitucional doctrina del ius eminens, esta es dominada
por la incompatibilidad entre los conceptos de responsabilidad y soberania, pero
evidenciando una influencia del segundo de ellos, siendo este el dltimo justificante
de la impunidad del Estado.

= En la segunda etapa, se admite la responsabilidad del Estado, aunque esta se
admite solo en el supuesto de que esta se hubiese producido en el ejercicio de la
funcién administrativa se hubiese cometido por lo menos alguna negligencia

culposa por parte del servidor publico;

= Durante la tercera etapa se da la superacion a las restricciones que conlleva el
criterio anterior y se abre paso a un sistema de Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion Puablica, destacandose por ser directo y objetivo, ya habia
mantenido la singularidad de la responsabilidad administrativa respecto a la
responsabilidad extracontractual entre particulares regulada en las normas de

Derecho civil.

1.3. Antecedentes Historicos del Derecho a la Proteccién de Datos Personales.

El tema a desarrollar en el presente, sera el proceso de configuracion del Derecho
de Proteccion de Datos Personales como un derecho fundamental, haciendo un breve
recorrido en los origenes de este derecho de caracter autonomo reconocido en la

Constitucion salvadorefia, en el articulo 2 del referido cuerpo normativo.

30 Clemente Checa Gonzalez, Ob. Cit. 51
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La proteccion de la intimidad personal es reconocida mucho antes de que fuese
incorporada en los derechos fundamentales establecidos en los diferentes cuerpos
normativos internacionales, la intimidad aparece en la Biblia, cuando esta hace mencién
recurrentemente sobre lo importante que es el respeto de la esfera intima. San Agustin
postulaba a las “confesiones” como aquel acto en que las personas manifestaban sus
pensamientos, acontecimientos, sentimientos a determinadas personas, quienes debian
mantenerlas en secreto; mientras que, la Edad Media, se mantenia estricta ante la

inviolabilidad del domicilio.®!

Para una mejor comprension de este apartado se estableceran las tres grandes
etapas por las que ha atravesado el derecho a la proteccién de datos personales:

1.3.1. Origen del Derecho a la Proteccion de Datos Personales.

En cuanto al desarrollo del Derecho a la proteccion de datos personales y la
evolucion del mismo a lo largo de los afios, ha tenido como resultado el desarrollo de
diversos cuerpos normativos que han sido las bases de dicha evolucion, desde sus
antecedentes mas remotos como lo son las leyes para la proteccion de la privacidad de las
personas por ejemplo, la Justicia del Acta de Paz Inglesa, en la que se contemplaba el
arresto para los fisgones, y para quienes en secreto escuchaban las conversaciones de
otros; en el afio de 1766, el Parlamento Sueco decreta el Acta de Acceso a los Registros

Publicos, a fin de que el gobierno tuviese informacién usada solo para fines legitimos.

Asimismo, en el afio de 1792 la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano dispuso que la Propiedad Privada era inviolable y sagrada; en virtud de lo cual,

31 Ratil Chanamé Orbé “Habeas Data y el Derecho Fundamental a la intimidad de la persona” (Tesis de
Maestria, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Per(, 2003) 58 https://bit.ly/3gZ0rqz
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en Francia se prohibe la publicacion de hechos privados, y en 1858 se aplican severas

multas por estas contravenciones.

Con el acelerado avance de la tecnologia, responsable del nacimiento de la
informatica aparecieron nuevos temores relacionados y el sometimiento del individuo a
una nueva forma de control. Es obvio que el manejo de la informacion personal por parte
del Estado es fundamental para la planeacion de las politicas publicas, para este el Estado
conocer de la informacion personal de sus ciudadanos facilitaba el control sobre los
mismos. La practica de adquirir informacion sobre las personas no es algo novedoso, tal
como lo explica Manuel Ordorica Mellado, los antecedentes mas remotos sobre las
estadisticas datan de cuarenta siglos antes de nuestra era, cuando en las paredes de las
cuevas los individuos de la prehistoria registraban el nimero de animales que habian
cazado.®? A medida la historia avanzaba se fueron desarrollando instrumentos para llevar

a cabo dicha recoleccion de informacidn, siendo el mas importante el Censo.

Esta herramienta ha sido utilizada a lo largo de la historia para recolectar
informacidn especifica de la poblacion, tales como nombre, edad, cualidades, creencias y
profesion de cada habitante. Cabe resaltar que el tratamiento de la informacidn por parte
de la administracion requeria del apoyo de la tecnologia para sistematizar la informacion

censal, ya que sin ella los costes y tiempo del tratamiento de la misma se incrementaban.

Sin embargo el avance de la tecnologia influyé para que la Administracion
poseyera bajo su dominio una gran cantidad de informacion, que en vista de no tener
ningin marco de proteccion, dio como resultado que dicha informacion fuese incluso
utilizada en contra de los mismos habitantes, tal es el caso del Holocausto, en donde la
informacidn brindada de forma honesta por los habitantes en el censo aleméan de 1939 fue

utilizada para identificar y exterminar a las mas de seis millones de personas originarias

32 Manuel Ordorica Mellado, “El Censo como instrumento en la planeacién de politicas publicas”, Estudios
Demogréficos y Urbanos 24, n. 2 (2009): 463-467. https://bit.ly/3BxmLmi
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de una veintena de paises europeos, mediante el peor abuso de poder que conllevo a una

gran lesion a la dignidad humana.®

En consecuencia, de las atrocidades sufridas, la Asamblea General de la ONU,
comprometida con la comunidad internacional a no permitir nunca mas las atrocidades
sufridas en el conflicto armado de la segunda guerra mundial, decide emprender el camino
a la regulacion de los derechos de las personas en cualquier lugar y momento, con el
objetivo de limitar el poder del Estado, sobre la vida privada de las personas. Este
momento se convierte en la ruta para la segunda etapa del desarrollo del Derecho a la

Proteccion de Datos Personales.

1.3.2. Desarrollo Internacional del Derecho a la Proteccién de Datos Personales

Aunque el nacimiento del derecho a la proteccidn de datos personales se establece
en los Estados Unidos, es importante determinar que, en el trascurso del desarrollo
normativo, los derechos humanos, estos han atravesado por distintas fases, en un primer
momento se encuentran los derechos relacionados a la libertad, en donde se encuentran
todos aquellos derechos que ponen limites al poder del Estado y reservan al individuo una
esfera de libertad frente al mismo. En segundo lugar, se encuentran los derechos politicos
quienes positivamente concebian la libertad como autonomia, es por ello que resulta en
una participacion mucha méas amplia de la sociedad en el poder politico. En un tercer y
ultimo lugar se encuentran los llamados derechos sociales, los cuales manifiestan las
nuevas exigencias de la sociedad, mediante los cuales se facilita que el ciudadano pueda
desarrollarse en autonomia, igualdad y libertad, lo que conlleva a condiciones necesarias

para una vida digna.

En concordancia con lo anterior los Estados y las grandes convenciones

Internacionales de Derechos Humanos han ido desarrollando la libertad informatica de

33 Ramon Oré Badia. La proteccion de datos. (Barcelona: Editorial UOC, eLibro, 2015) 26
https://bit.ly/3sPnpY x
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forma expresa, es asi que en el articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre de fecha 10 de diciembre de 1948, se establece el derecho de la persona a no
ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada y familiar, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o reputacion, gozando asi del derecho a la
proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques. Esta reconoce y defiende el honor,
la dignidad y la proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales de cada uno,
concretamente el derecho al respeto de la vida privada, teniendo en cuenta la
intensificacion de la circulacion a través de las fronteras de los datos de carécter personal

que son objeto de tratamientos automatizados el honor y la dignidad de la persona.

En el mismo sentido, el articulo 8 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
y las Libertades Fundamentales del 14 de noviembre de 1950, reconoce el derecho de la

persona al respeto de su vida privada y familiar de su domicilio y correspondencia.

En Europa, el debate sobre la formacion del derecho a la proteccion de datos

personales se produjo en la década de los afios sesenta.

Por su parte, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de fecha 16 de diciembre de 1966, sefiala que nadie sera objeto de injerencias arbitrarias
o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques

ilegales a su honra y reputacion.

En Alemania, estos debates estaban vinculados a los posibles riesgos derivados del
desarrollo de la informatica. Es en la segunda mitad de los afios sesenta del siglo pasado,
que se establecen las bases del derecho a la proteccion de datos tal y como se entiende en
la actualidad.

En 1967, se constituyo en el seno del Consejo de Europa una Comisién Consultiva
para estudiar las tecnologias de informacion y su potencial agresividad hacia los Derechos

de las personas, especialmente en relacion con su Derecho a no sufrir injerencias en la
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vida privada, derecho que se habia ya recogido en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, y de ella surgid la Resolucién 509 de la Asamblea del Consejo
Europa sobre “los Derechos humanos y los nuevos logros cientificos y técnicos”, que se
considera el origen del movimiento legislativo que desde entonces recorrerd Europa en

materia de proteccion de datos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos del 22 de noviembre de
1969, establece en el segundo apartado de su articulo 11 que, nadie puede ser objeto de
Injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio
0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. Es asi que la
regulaciéon de la libertad informaética parte de la evolucion de la teoria relativa a los

derechos del hombre, tras los avances cientificos y tecnolégicos modernos.

A partir de los afios setenta en Europa, cuando los paises tecnolégicamente mas
desarrollados quienes frente al tratamiento automatizado de los bancos de informacion,
serian los precursores de una legislacion especifica para tratamiento de los datos

personales.

Un poco mas adelante en la historia es preciso establecer que en los Estados
Unidos, fue desarrollado el término privacy, el cual vio la luz con la obra de Samuel
Warren y Louis Brendeis, dos jovenes abogados de Boston, nace como un derecho de

naturaleza constitucional, vinculado a la dignidad de la persona.

Ambos juristas se dedicaron a estudiar en qué medida el Common Law permitia
luchar contra los abusos y las intromisiones en la vida por parte de la prensa escrita
norteamericana. Es la base fundamental de la proteccion de la esfera privada en los
Estados Unidos al dar forma a la clasica definicion de la privacidad, este cual constituyé
uno de los ensayos mas influyentes en la historia de la legislacién estadounidense, pues
por primera vez, la intimidad se la consider6 como un bien juridico de las personas, que

debe ser protegido.
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Por lo que en 1974, en el continente americano se encuentra el referente méas
antiguo sobre la Proteccion de Datos Personales, se encuentra que la primera
materializacion de este derecho se produjo “Privacy Act”, que tenia por objetivo garantizar
al individuo el right to privacy frente al tratamiento de datos por autoridades y organismos
publicos; ya que disponian que los registros de datos personales guardaran relacion con el
fin para el cual se crearon.3* El objetivo de esta normativa era proteger la privacidad de
todos los individuos que formaban parte de los bancos de informacion, surgen a partir de
la preocupacion por los desarrollos tecnoldgicos, aun incipientes, en el procesamiento y
almacenamiento de informacion, y por la inquietud que estos desarrollos provocaban en
los ciudadanos, primariamente frente a las necesidades crecientes de informacion del
Estado.

Segun lo expresado por Maria Nieves Saldafia, *° los juristas Warren y Brandeis a
partir del right to privacy, lo plantean genéricamente como el derecho a no ser molestado
o ser dejado en paz, expresaron la necesidad que cada persona para decidir hasta qué punto
pueden difundirse sus pensamientos y emociones. Este nuevo derecho se caracterizaba

por ser la facultad del individuo a ejercer el control total de su vida privada.

Mas adelante, veria la luz El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
que entrd en vigor el 23 de marzo de 1976 reconocen y defienden el honor, la dignidad y
la proteccién de los derechos y de las libertades fundamentales de cada uno,
concretamente el derecho al respeto de la vida privada, teniendo en cuenta la
intensificacion de la circulacion a través de las fronteras de los datos de caracter personal
que son objeto de tratamientos automatizados el honor y la dignidad de la persona. En ese
mismo afio de 1976, fue aprobada la primera ley de proteccion de datos Datenschutz o

3 José Maria Ayala, La Proteccion de datos personales en El Salvador, (El Salvador, UCA Editoriales,
2005) 344.

%5 Marfa Nieves Saldafia, “La génesis de la proteccién de la privacidad en el sistema constitucional
norteamericano: El Centenario Legado de Warren y Brandeis” Revista de Derecho Politico, n. 85 (2012):
197
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Ley de Proteccion de Datos Personales del Estado Federado de Hesse, primer referente de

la materia en Europa.

En 1978, en Francia nace un ente dedicado a la proteccion de datos personales,
conocido como la Comision Nacional de Informética y de las libertades, creada por la Ley
78-17, del 6 de febrero de 1978, titulada “Informatica, archivos y libertades”. Se encuentra
aun vigente. Otros paises entre los que se emitio regulacion en ese mismo afio fueron
Dinamarca con las leyes sobre ficheros publicos y privados y Austria con la Ley de
Proteccion de Datos y Luxemburgo con la Ley sobre la utilizacion de datos en tratamientos

informaticos en el afio de 1979.

En los afios ochenta surgen los instrumentos normativos en los que se plasma un
catalogo de derechos de los ciudadanos para hacer efectiva la proteccion de sus datos, asi

como las medidas de seguridad a observar por parte de los responsables de los ficheros.

El Convenio N° 108 del Consejo de Europa para la proteccién de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal de fecha 28 de enero
de 1981, reconocen y defienden el honor, la dignidad y la proteccion de los derechos y de
las libertades fundamentales de cada uno, concretamente el derecho al respeto de la vida
privada, teniendo en cuenta la intensificacion de la circulacion a través de las fronteras de
los datos de caracter personal que son objeto de tratamientos automatizados el honor y la

dignidad de la persona.

En este Convenio se establecid por primera un concepto de dato personal, en donde
le definen como “informacion relativa a una persona o que la hace identificable”.
Fijandose un estandar supranacional que fue desarrollado por muchos estados de Europa,

y suscrito a su vez por paises americanos como Ecuador, México y Argentina.

Siendo el afio de 1992 en Espaiia, se promulga la Ley denominada: “Regulacion

del tratamiento automatizado de datos” dicha ley tenia por finalidad hacer frente a los
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riesgos que para las personas suponia la recoleccién y tratamiento contra de los datos
personales que forman parte de registros automatizados que culminaron en la directiva
95/46/CE utilizaron la expresion “proteccion de las personas en el tratamiento de sus
datos. Ello ha dado lugar a que las leyes europeas tengan predileccion por esta expresion

y la hayan ido acogiendo.

Para el 24 de octubre de 1995, la Union Europea establece la Directiva 95/46/CE,
sobre proteccion de datos personales, cuyo objeto y finalidad era la libre circulacion de
los datos en Estados de acuerdo con la necesaria proteccion de las personas. Por lo que se
constituyé como un elemento esencial del desarrollo posterior de la proteccidn de datos
en Europa, cuyo importante alcance seria la estandarizacion de limites a la recogida y
utilizacion de datos personales en direccion al uso extendido de Organos nacionales
independientes. A nivel europeo no se reconocié el derecho hasta la adopcion de la
Directiva 95/46/CE, que fue derogada posteriormente por el conocido RGPD, Reglamento
(UE) 2016/679.

Por su parte, a nivel europeo, no se produjo el reconocimiento del derecho hasta
1995, con la Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre

circulacién de estos datos.

Esta Directiva, que establece la armonizacion de las legislaciones nacionales en la
materia, fue derogada por el famoso Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de abril de 2016, el cual ha dado tantos quebraderos de cabeza a las

empresas para su correcta adaptacion al mismo.

Lo anterior, fue debido a que en 1995 en Europa se presentaba el reto de la creacion
de un mercado interior Unico, y para que funcionase correctamente era necesario que los
datos personales fluyeran de forma transfronteriza sin las barreras de las legislaciones

nacionales.
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Por ultimo, procede comentar que, el reconocimiento del derecho a la proteccion
de datos personales como derecho fundamental también tuvo lugar en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, en concreto en sus articulos 7 y 8 relativos al respeto
de la vida privada y familiar, y a la proteccion de datos de caracter personal;
respectivamente.

En definitiva, ambos articulos consagran que toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar, asi como de sus comunicaciones, y asi mismo, derecho a

que estén protegidos los datos de caracter personal que le conciernan.

1.3.3. Breve desarrollo del Derecho a la Proteccion de Datos Personales en la

legislacion salvadorefia.

Atendiendo a la presente investigacion se desarrollara la expansion de este derecho
en El Salvador, por lo que este apartado se refiere a presentar una breve puntualizacion de

la evolucion del desarrollo de la proteccion de datos personales en el &mbito nacional.

En atencion a que la sociedad, en virtud del avance vertiginoso de la tecnologia,
ofrece al individuo ventajas diversas que contribuyen a mejorar su calidad de vida y, en
el caso del Estado, a mejorar la actividad administrativa, el desarrollo econdémico, social
y cultural, asi como el cumplimiento de las obligaciones ciudadanas frente a éste, pero
que, al mismo tiempo, una mala utilizacion de las herramientas tecnoldgicas puede
convertirse en un factor de amenaza a la privacidad y seguridad de las personas al permitir
que se generen formas de exclusion o condiciones de incertidumbre y riesgo, ya que las
nuevas tecnologias facilitan ilimitadas posibilidades para mover un gran volumen de
informacién y de interrelacionarla, de manera que se constituyen perfiles que pueden

limitar la libertad o condicionar el modo de actuar de las personas.

Con el paso de los afios y la inexistencia de una proteccion legal para los usuarios

frente la acelerada evolucion de la tecnologia, aquella falta de claridad en las normas
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existentes que pudiesen relacionarse a los datos personales, conllevé a que en diversas
regiones europeas destinaran normativas claras para el manejo de los datos personales por
parte de los ciudadanos, quienes podrian ejercer el control sobre su informacién personal
ante los abusos que las empresas cometian, produciendo asi que las empresas ejecutaran
cambios en sus politicas de privacidad, puesto que las mismas no eran las mas adecuadas

para garantizar aquella proteccion de datos personales.

Contrario a lo que se esperaba, las malas practicas de las empresas se han
mantenido a lo largo de los afios, teniendo como ejemplo de estas algo tan comun en la
actualidad como como el mal manejo de bases de datos que conlleva a un trafico
indiscriminado de informacion personal, esto producto de la facilidad con la que se puede
adquirir y hacer efectiva la distribucién, lo cual en muchos casos produce grandes
beneficios a los actores de dichas practicas, a pesar de la ardua labor por establecer una
normativa que proteja la informacion personal de todo individuo frente a una época en la

que la tecnologia puede jugar en contra a la misma normativa.

En el caso de El Salvador, el reconocimiento de la Proteccion de Datos hizo frente
a la constante evolucién tecnoldgica que la sociedad presento ante el uso de aquellos
medios electronicos alojados en las diferentes las plataformas digitales en donde se
acumulaban datos de indole personal sin la debida autorizacién de los titulares de la
informacién y teniendo en consideracion que la sociedad salvadorefia enfrenta cambios
constantes en las formas de relacionarse, por lo que ante el constante cambio es necesario
establecer la importancia de los derechos inherentes a cada uno de los que conforman
nuestra sociedad, siendo de suma importancia la estandarizacién o equilibrio entre los
mismos a fin de que no exista distincion de uno sobre otro, es asi que con la influencia del
legislador y de diversos actores que han influido en la historia normativa del pais

resguarde el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar,

En atencién a lo anterior es fundamental destacar que el articulo 2 de la
Constitucidn, es la premisa en la cual se albergan dichos derechos, estableciendo cuando

su uso se considera inadecuado independientemente del medio en el que se realice. A
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partir de la regulacion en el marco constitucional y en el transcurso de los afios, el pais ha
promulgado una serie de normas que ponen en evidencia la finalidad del pais en fortalecer
el manejo de los datos personales frente a los medios tecnoldgicos que gestionan
informacion privada de la poblacion, fomentando asi el avance y desarrollo del gobierno

electronico.

Es asi que EI Salvador cuenta con un amplio catalogo de normas relacionadas al
tema en comento, entre las que se puede destacar la Ley de Firma Electrénica, la Ley
Especial contra los Delitos Informéaticos y Conexos y la Ley de Acceso a la Informacion
Publica, siendo estas las que presentan mayor fomento de la proteccion de los datos
personales, su alcance y uso determinado. En ese sentido se detalla a continuacion un

breve desarrollo de cada una, destacando su influencia en la legislacion salvadorefia.

e LaleydeFirmaElectrénica, fue aprobada por el Decreto Legislativo N°
133, en octubre del afio dos mil quince, normativa con la que legislador
pretendia fortalecer los beneficios que presentaba el comercio electrénico,
en relacion a la adquisicion de productos o servicios por medio de los
medios electronicos. Esta norma buscaba fortalecer el uso de las
tecnologias de informacién en los asuntos de la Administracion Publica y
la prestacion de los servicios publicos en beneficio de los ciudadanos, ya
que permitia regular servicios de firma electronica. La ley establece cuales
son las reglas que deben cumplir las empresasa tecnoldgicas para acceder
al tratamiento de datos personales, es asi que el articulo 5 determina que:
“El tratamiento de los datos personales que precisen los prestadores de
servicios de certificacion y los prestadores de servicio de almacenamiento
de documentos electronicos se sujetaran a lo siguiente: 1) tendran la
prohibicién de ceder los datos personales de los usuarios a terceros; 2)
los titulares podran solicitar la rectificacion o cancelacion de los datos
personales, cuando éstos fueren inexactos o incompletos; y, 3) por lo tanto,
las empresas tendran la obligacion de mantener la confidencialidad de los

mismos y al deber de guardarlos. Obligaciones que en los términos
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juridicos subsistirdn aun después de finalizar las relaciones con el
responsable del registro de datos y las empresas; observando, la falta de
un componente que determine hasta donde pueden llegar la transferencia
de datos personales, esto no imposibilita que estos proveedores estén
sujetos a sanciones, multas y obligaciones a pesar de que sus servicios se
encuentren en la nube o con alguna codificacion electrénica fuera del
territorio nacional”. Asimismo, la Ley plantea la creacién de la Unidad de
Firma Electrdnica cuya finalidad es el acreditar, controlar y vigilar a todo
proveedor del servicio, también presenta diversas herramientas para

fomentar el desenvolvimiento de las mismas.

La Ley Especial contra Delitos Informatico y Conexos, norma que
permite establecer aquellos parametros necesarios para la persecucion de
un delito relacionado directamente con el manejo de los datos personales.
Este cuerpo normativo fue aprobado por medio del Decreto N° 260, en
febrero del afio dos mil dieciséis, la base legal de este cuerpo normativo se
encuentra determina en el articulo 24, que sucintamente establece: “El que
sin autorizacion utilice datos personales a través del uso de las
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion, violando sistemas de
confidencialidad y seguridad de datos, insertando o modificando los datos
en perjuicio de un tercero, serd sancionado con prision de cuatro a seis
afnos...La sancion aumentara hasta una tercera parte del maximo de la
pena prevista en el inciso anterior a quien proporcione o revele a otro,
informacidn registrada en un archivo o en banco de datos personales cuyo
secreto estuviere obligado a preservar”. Este cuerpo normativo determina
en su articulo 2, su &mbito de aplicacion, en donde determina que la Ley
se aplicard a “...los hechos punibles cometidos total o parcialmente en el
territorio nacional o en los lugares sometidos a su jurisdiccién. También
se aplicara a cualquier persona, natural o juridica, nacional o extranjera,
por delitos que afecten bienes juridicos del Estado, de sus habitantes o

protegidos por Pactos o Tratados Internacionales ratificados por El
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Salvador...De igual forma, se aplicara la presente Ley si la ejecucion del
hecho, se inicid en territorio extranjero y se consumo en territorio nacional
0 si se hubieren realizado, utilizando Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion instaladas en el territorio nacional y el responsable no ha
sido juzgado por el mismo hecho por tribunales extranjeros o ha evadido
el juzgamiento o la condena; siendo que aplicable tanto a actores publicos
como privados, en aquellos casos en los que sean cuando sean infringidos
los protocolos de seguridad informética, vulneracion a los datos sensibles
y bancos de datos de naturaleza pablica y privada, asimismo esta podra ser
de aplicacién a los casos en que los hechos hayan sido realizados por el

responsable del tratamiento para fines comerciales.

e La Ley de Acceso a la Informacion Publica, obtuvo su aprobacion por
medio del Decreto Legislativo No. 534, en el mes de diciembre del afio dos
mil diez, este cuerpo normativo regula el funcionamiento del Instituto de
Accesos a la Informacidn Publica, otorgandole diversas facultades por ser
el ente rector en Proteccion de los Datos Personales. En relacion a este
tema, este cuerpo normativo posee todo un apartado relacionado a los
Datos Personales, pero es a partir del articulo 31, donde se determina lo
relacionado a la Proteccién de Datos Personales, determinando quien sera
la Unidad encargada de darle el cumplimiento a dicha proteccion. Este
ordenamiento determina el derecho de todo ciudadano “...a saber si se
estdn procesando sus datos personales; a conseguir una reproduccion
inteligible de ella sin demora; a obtener las rectificaciones o supresiones
que correspondan cuando los registros sean injustificados o inexactos y a
conocer los destinatarios cuando esta informacion sea transmitida,
permitiéndole conocer las razones que motivaron su peticion, en los

términos de esta ley.”;

A lo anterior, hay que sumar otras normativas sujetas a esta sanciéon como: la Ley

de Regulacién de Servicios de Informacion sobre el Historial de Crédito de las Personas;
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la Ley de Proteccién al Consumidor previstas en los articulos 18 y 21; y la Ley General
de Telecomunicaciones en su articulo 29 literal b). Por lo anterior, se puede determinar la
existencia de una regulacion cuando se vulneran las fronteras entre privacidad, uso de
datos personales y propiedad de los mismos; normativa que faculta el acceso a los datos
personales al titular o su representante, regulando las bases de datos e informacion.
Finalmente es necesario hacer el hincapié en la necesidad de robustecer el marco
normativo relacionado a la proteccion de datos personales, en vista de la inmensa cantidad
de informacion personal de los ciudadanos, ademas de la creacion de un ente cuya funcion
sea principalmente velar por la efectiva proteccion de la informacion sensible de todo

salvadorefio.
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CAPITULO II
FUNDAMENTO DOCTRINARIO DE LA CUANTIFICACION DE DANOS POR
DIVULGACION DE DATOS PERSONALES MEDIANTE SERVIDORES
PUBLICOS.

2.1. La Administracion Pablica. 2.1.1. Nacimiento y Concepciones. 2.1.2. Caracteristicas de
la Administracion Publica 2.1.3. Principios de la Administracion Publica. 2.1.4. Sujetos
Involucrados en la Relacion con la Administracion Puablica. 2.2. Funcion Pdblica. 2.2.1.
Concepto de Funcién Publica. 2.2.2. Relacién Juridica Emergente de la Funcién Publica.
2.2.3. Naturaleza Juridica de la Funcion Publica. 2.2.4. Clasificacion de la Funcion Puablica.
2.25. Régimen Juridico. 2.3. El Acto Administrativo. 2.3.1. Elementos del acto
administrativo. 2.3.2. Diferencia entre Actos y Hechos Administrativos. 2.4. Aspectos
Doctrinarios del concepto de Dafo. 2.4.1. Profundizacién doctrinaria de la Figura de Dafio
Moral. 2.4.2. Dafio Moral y Perjuicios. 2.4.3. Presupuestos Necesarios del Dafio Moral. 2.5.
La Responsabilidad Juridica. 2.5.1. Materializacion de la Responsabilidad Patrimonial
Administrativa. 2.5.2. La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica. 2.6.
Cuantificacion del Dafio Moral. 2.6.1. Valoracion del Dafio Moral. 2.6.2. Criterios de
Cuantificacion. 2.6.3. La Reparacion del Dafio moral y sus Formas. 2.6.4. Indemnizacion del
Dafio Moral

Cuando se habla del dogma juridico, se hace referencia al sentido abstracto en el
cual se deben aplicar las normas pertenecientes al sistema positivo de derecho al que son
parte, las cuales son aplicables en razon de la materia en estudio; por lo que la naturaleza
de la presente investigacion en sentido dogmaético, estd enfocada a desarrollar las
instituciones juridicas que involucran la proteccién de los bienes juridicos relacionados a
la proteccidn de datos personales, exponiendo la relacion de vulneracion a estos mediante
los servidores publicos, siendo la principal razén de investigacion el establecimiento del
procedimiento general a seguir para su exigibilidad y como se debe llevar a cabo para que
la competencia material correspondiente conozca de ella, siendo lo medular el
establecimiento de los criterios que utilizan los juzgadores para delimitar la cuantificacién

del dafo producido al o los bienes juridicos tutelados por el derecho.

En el presente trabajo de investigacion se planteard de manera concatenada como
el desarrollo de las instituciones juridicas en sentido doctrinario, las cuales forman parte
de los criterios tomados por el Juzgador o entidad publica, segun sea el caso, a la hora de
fundamentar la resolucién que determine la existencia del dafio producido en detrimento

de los bienes extrapatrimoniales de los ciudadanos para su futuro resarcimiento, lo que
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servira como base para analizar su enfoque juridico abstracto, siguiendo una linea
ordenada de ideas que plantean los supuestos de hecho ilicitos cometidos por los
servidores publicos, que son configurables para reclamar el dafio moral generado, a los
cuales se les dara énfasis al final de la presente investigacion, siendo este un analisis que
parte de la lesion del bien juridico tutelado mediante el actuar de un servidor publico, el
cual configura un dafio a la esfera inmaterial del ciudadano, mediante la difusion de la
informacion sensible de este Gltimo por accion ilicita del primero, generando el referido
dafio una lesion a la esfera extrapatrimonial del ciudadano, lo cual conlleva al deber del
servidor publico deber de resarcir el mismo; este hilo conductual sera desarrollado
dogmaticamente comenzando con el desarrollo de todas las instituciones juridicas
relacionadas y como estas se acoplaran a los supuestos de hecho planteados, posterior a

sus desarrollos individuales.
2.1. La Administracion Publica

Empezando por quien emana la accion que manifiesta la voluntad de establecer un vinculo
juridico entre los sujetos de la relacion Estado y ciudadano, que conlleva como
consecuencia una vulneracion a la esfera juridica del ciudadano, en el presente epigrafe y
sus derivados se estableceran las bases del ejecutor de actos principal en la voluntad del
Estado, actos que crean, modifican y extinguen determinados derechos, por lo que se
expone como nace la Administracion Publica y como estd conformada, mas como esta se
define, sus caracteristicas y elementos que la individualizan, para que en el transcurso de
la investigacion, quede mas claro e identificado los sujetos que forman parte del proceso

y el procedimiento, segln se desarrolle en cada apartado.

2.1.1. Nacimiento y Concepciones

Administracion proviene de la palabra latina “Administratio”, que se entiende
como el acto y efecto de administrar, y su significado en el sentido gramatical: gobernar,
ejercer poder o control sobre un territorio y para los habitantes del mismo; de esta

definicion se puede decir que la palabra gestion, en el procedimiento para la realizacién
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de la accidn anterior, es aplicable en la presente investigacion sobre la administracion

publica.

Asi, con la historia se advierte que hasta finales del siglo XIX se pensaba que
existia como un solo componente, pero con los fendmenos administrativos se diferencia
en que la definicion anterior aparece tanto en el sector privado como en el sector publico.
Los fendmenos administrativos se entienden como fendmenos sociales creados por grupos
de hombres o de hombres pertenecientes a grupos, sabiendo que este tipo de eventos
siempre ha ocurrido a lo largo de la historia, desde la vida cotidiana o episddica, al ver

como los hombres actian administrativamente como un hecho universal y diario.

Segun lo expuesto por las teorias de Henry Fayol®, manifiesta que “...el

reconocimiento de la actividad administrativa se manifiesta en el sector publico y el

privado, por lo que en esencia, la ciencia y técnicas administrativas son aplicables en
ambos sectores, ya que son parte de la disciplina general denominada “administracion”;
pero es a partir de las incompatibilidades existentes entre la administracion privaday la
Administracién Publica, las que se emana el comentario de ser sumamente diferentes, por
ejemplo, en el Estado existe mas continuidad y definicién en el mandato que en la empresa
privada, pues los limites de la accion estdn con frecuencia definidos en leyes y
reglamentos, evidenciando también la responsabilidad ante el ejecutivo, los controles
generales definidos, entre otros...”; por lo anteriormente expuesto, se observa la
distincidn entre ellas, ya que esta basada en el contenido esencial de su actividad y sobre
los bienes por medios de los cuales se prestan los servicios, siendo la principal importancia
del estado satisfacer necesidades publicas, logrando el bienestar general de sus

ciudadanos.

En esencia, cuando se habla de actividad administrativa, se hace referencia a todos

los actos realizados por la administracion publica, que tienen como objetivo satisfacer las

3% Henry Fayol, Escritos de la Ciencia de la Administracion (Estados Unidos: Galick & Urwick, ed. 12,
1987) 40.
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necesidades fundamentales de los ciudadanos, las cuales se encuentran tuteladas por la
Constitucidn y se observan en el entorno de la realidad social en las que se desenvuelven
cada uno de los ciudadanos. La base para la construccion de esta propiedad de los

fendmenos administrativos se basa en la siguiente estructura:

Como naturaleza se observa que, al referirse a laadministracion pablica, en esencia
se habla de un hecho social, siendo la conducta administrativa un comportamiento humano
y no una técnica cientifica, por lo tanto, es necesario alcanzar un consenso minimo sobre
la naturaleza humana, la cual se obtiene del estudio basado en el ser humano y su

comportamiento frente a los sistemas racionales y sociales.®’

De acuerdo a Massimo Severo Giannini®, expone que: “los términos como
administracion, estructura administrativa, organizacion administrativa y similar, no
aparecieron sino a finales del siglo XVIII"; a pesar de lo expuesto, Alejandro Nieto,
expresa que existen en la practica con mucha anterioridad: “...desde el mas antiguo
periodo republicano un gran nimero de referencias a la administracion actual por cuanto
tuvo una excelente organizacion administrativa, ello se deduce de su organizacion
militar; a la capacidad de mantener largas campanas en todas las estaciones del afio; la
rapidez de la organizacion; el alto nivel técnico de las unidades de ingenieros, entre otros,
los cuales son hechos administrativos que implican que subyacia una solida
administracion civil... %°; aunado a lo anteriormente establecido, es importante destacar
que para Giannini, el aparato administrativo tiende a articularse muchas partes dispuestas
bajo la supervision de un solo superior; de igual manera, se expone que en la época feudal,
se presentaba una condicion estructural en la que la administracion pablica coincidia con

la administracion privada feudal en lo relacionado al poder civil, militar, organizativo y

37 Jaime Eduardo Gonzalez Diaz, “La Naturaleza De La administracion” (Aglala 1, 2010)
https://doi.org/10.22519/22157360.710.

3 Severo Giannini Massimo, Derecho Administrativo, (Madrid: MAP, 1991) 37

39 Alejandro Nieto, Estudios Histéricos sobre la Administracion y Derecho Administrativo (Madrid: INAP,
1986) 123 y 124
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ejecutivo, pero en esencia administraba como un propietario privado, aunque estuviese

sometido a un control superior.*

Es asi que, para Sdnchez Gonzélez, “...detras de cada imperio hay una compleja
Administracion Publica que permitia al monarca consolidar la unidad imperial,
centralizar el mando en la toma de decisiones y el desarrollo en los primeros servicios
sociales a la comunidad que se convertian en parte regular de su reinado*. Con el
advenimiento de la Revolucién Francesa, se introdujo una nueva estructura, la cual cobré
importancia porque introdujo un nuevo tipo de Estado, que constituyo una nueva rama
especial del derecho publico la cual pertenece Unicamente a un Estado de Derecho

debidamente configurado, siendo esta el Derecho Administrativo®.

La Administracion Pablica es el resultado de un largo proceso histérico donde la
actividad gubernamental ha sido el centro de atencion para lograr estabilidad, expansion
y desarrollo de los gobiernos. En primer lugar, las diversas formas de comunidades
politicas evolucionaron y en esta medida las actividades y practicas administrativas fueron
propiciando un mayor grado de especializacion en el manejo de los asuntos
gubernamentales. El desarrollo historico de la Administracion Publica responde al
impulso dentro de la esfera politica. Para Omar Guerrero®, la tendencia de la
Administracion Publica en relacion con otras estructuras, como su especializacién interna,
obedecié a las demandas sociales por el establecimiento del orden publico y la solucién
de necesidades de servicio de manera organizada y en forma eficiente; por lo anterior se
comprende que el Estado no es diferente de su administracién, ya que la administracion

es la actividad organizadora del Estado y, por tanto, es en suma la actividad del Estado.

40 Severo Giannini Massimo. Ob. Cit.

41 José Juan Séanchez Gonzélez, La administracion publica como ciencia: su objeto y su estudio.
https://bit.ly/3RLDKZM

42 Aldo Sandulli, Manual de Derecho Administrativo; (ltalia: Ed. Dott Eugenio Jovene; 1960) 11

43 Omar Guerrero Orozco, Teoria Administrativa de la Ciencia Politica; (México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 1976) 10
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Otra definicion clasica que se identifica con el gobierno, el poder ejecutivo y la
Administracion Publica se encuentra expuesta por Woodrow Wilson* el cual manifiesta
que la administracion es la parte mas visible del gobierno; es el gobierno en accion; es el
poder ejecutivo, el que actla, el aspecto méas visible del gobierno y es, desde luego, tan
antigua como el gobierno mismo. Para él, la Administracion Pablica es la parte mas
dindmica y visible del gobierno puesto que es la ejecucion mas detallada y sistematica del

Derecho Publico.

Por lo que se concluye que la Administracion Publica es el aparato de gestion de
los asuntos publicos. Esta compuesta por el conjunto de servicios publicos, cuya marcha
le permite la realizacion de objetivos definidos por el poder politico. Constituye el
principal instrumento para concretar la accion del Estado mediante la organizacion
gubernamental pues la estructura del gobierno y el conjunto de recursos humanos,

materiales y financieros que la integran.

2.1.2. Caracteristicas de la Administracion Publica

Segulin José Guillermo Martinez Diaz,* la Administracion Publica, ejerce toda
actividad por medio de los poderes del Estado, para la realizacion de sus fines, siendo
poseedora de la voluntad soberana unilateral, arraigada a los intereses publicos y al
derecho de sus ciudadanos; por lo tanto es necesario para la presente investigacion hacer
remembranza sobre las caracteristicas que posee la Administracion Publica, en el
entendido que estas seran parte de los fundamentos necesarios para verificar la pertinencia
del ejercicio de sus funciones, por lo que al respecto, el referido autor establece como
caracteristicas principales de la Administracion Publica, las siguientes: Responsabilidad,
Flexibilidad: Continuidad, Gerencia General, Autoridad, Independencia y Generalidad,

siendo estas las caracteristicas esenciales que deberan producirse en funcion de garantizar

4 Wilson Woodrow, Estudio de la Administracion, (México: Ed. Trillas, 1995) 85

4 José Guillermo Martinez Diaz, Andlisis de los Efectos constitucionales y Administrativos en la Aplicacion
de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica, (Texto Inédito, San Salvador,
2002) 20.
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que toda acto administrativo emanado de la Administracién Publica cumpla con los
propdsitos de la misma, cuyo cumplimiento de sus funciones sea de conformidad a sus
competencias, en la blusqueda de que toda su actividad administrativa se produzca de
manera integra y comprometida, con el afan de alcanzar la eficiencia en la gestion de la

Administracion Publica.

2.1.3. Principios de la Administracion Pablica

La Administracion Pablica cuenta con lineamientos que informan algunas normas
e inspiran directa o indirectamente un conjunto de soluciones, para que puedan promover
y orientar la adopcion de nuevas normas, orientar la explicacion de las normas existentes
y atender aquellos casos no previstos. *® En relacion con dicha idea, se debe establecer
que la Administracion Pablica cuenta con proposiciones que contienen la determinacién
general de la voluntad estatal, siendo estas las reglas practicas sobre las cuales versa su
organizacién y funcionamiento; por lo que en relacion con la presente investigacion y
conforme a lo establecido en la doctrina, debe darse una breve mencion a los principios

de la Administracion Publica, relacionados a la presente investigacion:

* Principio de Legalidad: Este principio como principio fundamental del Derecho
Publico, significa que todos los actos que realice la Administracién Publica deben estar
sometidos al imperio de la Ley, ya que la razon de ser de este principio es la de brindar y

garantizar seguridad juridica a los administrados.

* Principio de Responsabilidad Patrimonial del Estado: Este hace referencia a
una responsabilidad objetiva respecto del dafio sufrido por el particular de manera injusta,
causada por actuaciones de personas que acttan en el campo del Derecho Publico y en
nombre la Administracion Pablica.

* Principio de la Responsabilidad Patrimonial de los Funcionarios Publicos:
Refiere a la responsabilidad individual de los servidores de la Administracion Publica

como gestores de los intereses colectivos; en consecuencia, cuando causaren dafios por

4% Yemmi Mejia Valdivieso, Et. Al: Responsabilidad Patrimonial de los Funcionarios Publicos
Municipales por sus Actos Administrativos, (Texto Inédito. San Salvador, 2010) 21
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abusos de poder o por violaciones de las disposiciones constitucionales deberan responder

con sus bienes por los perjuicios que ocasionen los actos que dicten, ordenen o ejecuten.

2.1.4. Sujetos Involucrados en la Relacion con la Administracion Publica

La jurisprudencia salvadorefia, determina que para la consecucion de sus fines el
Estado necesita la concurrencia de personas naturales, que se denominan servidores
publicos, entendidos como toda persona que colabora o contribuye a que se lleven a cabo

las distintas funciones estatales.*’

La jurisprudencia determina a los sujetos activos de la Administracion Publica o
Servidores Publicos, como personas naturales que prestan ocasional o permanentemente
servicios dentro de la administracion del Estado, de los municipios y de las entidades
oficiales autdbnomas sin excepcion; es asi que la jurisprudencia ha establecido que a
diferencia de los trabajadores privados, en el sector publico, la relacién laboral que se
establece entre el servidor y el Estado esta unilateralmente determinada por este dltimo,
quien de forma general e impersonal establece por mandato constitucional y legal, las
condiciones de los servicios publicos y decide por complejos mecanismos a quién se
nombra para la prestacion de los mismos, con lo cual el nexo que liga a los servidores

publicos con el Estado es de Derecho Publico Administrativo.*®

Dentro del término servidores publicos, se comprende a un amplio grupo de
personas naturales que realizan actividades en nombre y representacion del Estado de
manera permanente. La jurisprudencia considera que los servidores publicos son todas
aquellas personas que desempefian sus labores en el Estado, sean trabajadores, empleados
o funcionarios, siempre y cuando la labor que realizan sea propia de la actividad estatal,

si el cargo que desempefia es de caracter permanente y exclusivo, y se encuentra dirigido

47 Sentencia Referencia 114-L-2004 (El Salvador, Sala de lo Contencioso Administrativo, de la Corte
Suprema de Justicia, 2007)
4 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 63-2007/69-2007 (El Salvador, Sala de lo Constitucional,
de la Corte Suprema de Justicia, 2007).
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por un superior jerarquico.”® Por ello, se expone que los servidores publicos pueden
clasificarse en empleados publicos y funcionarios publicos, entendiéndose que
funcionario publico es todo aquel que en virtud de una designacién y de una manera
continua, bajo formas y condiciones determinadas en una delimitada esfera de
competencia, constituye o concurre a constituir y expresar o ejecutar la voluntad del

Estado dirigida a un fin publico.

En concordancia con lo anterior, la Sala de lo Contencioso Administrativo®,
establece que los servidores publicos son los que materialmente realizan una prestacion
de servicios en los que despliega su actividad laboral, juridicamente tanto a nivel
constitucional como legal, se diferencia de un trabajador del sector Privado, en primer
lugar, porque en la relacion del servidor pablico con el Estado, este Gltimo unilateralmente
es quien determina de forma general e impersonal las condiciones del servicio publico y
decide a quién nombra en la plaza para la prestacién del servicio; y ademas, porque el
trabajo prestado por el servidor publico no estd determinado por los intereses del
empleador en particular, sino que atiende a las necesidades y conveniencias generales,
delimitadas por el ordenamiento juridico y desarrolladas por los entes publicos.

En cuanto a los funcionarios publicos, la jurisprudencia salvadorefia establece que
Funcionario publico sera todo aquel que desempefia funciones publicas mediante las
cuales el Estado realiza sus funciones;>! en la doctrina se define como todo ciudadano que
bajo una denominacidn cualquiera recibe libremente de la ley un poder que ejerce en modo
permanente para realizar actos de autoridad publica o concurrir en una forma mas o menos
elevada, mediante servicios manuales o intelectuales a la gestion de los intereses

colectivos de una persona administrativa. En pocas palabras, los funcionarios pablicos son

49 Sentencia de Amparo, Referencia: 227-2000 (EI Salvador, Sala de lo Constitucional, de la Corte Suprema
de Justicia, 2000).

%0 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia 27-2008 (El Salvador, Sala de lo Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia, 2008)

51 Sentencia 26-2008 (El Salvador, Sala de lo Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, 2009)
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“aquellos que desempefian algun cargo dentro de la Administracion del Estado y que

participan en el ejercicio de funciones publicas...”.>

Los ciudadanos® forman parte de las relaciones juridico administrativas como
sujetos pasivos de la Administracion Pablica. Los ciudadanos, también denominados
administrados, por principio y salvo expresa excepcion o exigencia legal, concurren al
campo del derecho administrativo, para actuar en €l, con el status que le reconoce o asigna
el derecho, para poder gozar y exigir los mismos por pertenecer a su esfera juridica de
derechos brindados por la Constitucion.

La especifica personalidad que tienen los ciudadanos para actuar en el campo del
derecho privado, no los limita para que ocasionalmente, desplieguen sus derechos en el
campo del derecho publico, del mismo modo que la originaria o especifica capacidad de
las entidades publicas para actuar en el campo del derecho publico, no se opone a que

éstas puedan actuar en la esfera del derecho privado.

2.2. Funcion Publica

Como un elemento mas, que pueda ayudarnos a diferenciar en la especie de los
servidores publicos, en cuanto a los funcionarios y empleados publicos, se desarrolla un
conjunto de conceptos e instituciones juridicas administrativas basicas para el ejercicio de
la misma, fundamentandose desde luego en el derecho positivo o punto de partida para
conocer lo referente a la actividad que desempefian los referidos funcionarios y empleados
publicos. Al referirse a la naturaleza juridica del acto creador de las relaciones entre ellos
y el Estado, en el entendido de que en la funcion pablica los empleados y funcionarios son
titulares de las diversas esferas de competencias en las que se dividen las atribuciones del

Estado, estan regidos por normas de derecho publico.

52 Henry Nézard, Tratado de Derecho Administrativo sobre la Teoria Juridica de la Funcién Publica, (Paris:
Ed. Tiran Lo Blanch, ed. 12 1901) 17

53 Luis Miguel Arrollo Yanes, La carrera Administrativa de los Funcionarios Publicos, (Valencia: Ed.
Tirant Lo Blanch, 1994) 105
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En el mismo orden de ideas, se exponen diversas nociones sobre el termino funcion
publica;>* pero para poder enunciar dichas nociones, es imprescindible hablar sobre el
origen etimologico de la palabra “funcion”, la cual deriva de la voz latina “functio”
perteneciente a la misma raiz del verbo “‘fungor-fungi”, que quiere decir cumplir, ejecutar,
desempefiar. Se deduce que la funcion es un concepto dindmico que indica una actividad,
movimiento. Puede decirse entonces que funcion es toda actividad ejercida por un 6rgano

para la realizacion de un determinado fin.

La Ley de Etica Gubernamental la define técnicamente en su articulo 3 letra “a”,
estipulandola como toda actividad temporal o permanente, remunerada o ad honorem,
realizada por una persona natural en nombre del Estado, al servicio de éste o de sus

entidades en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

Respecto a la funcién publica existen dos tesis, que hablan sobre la naturaleza
juridica del acto creador de la funcién publica: a) la que sostiene que es un acto unilateral
del Estado, que expone que la relacion del servicio no solamente no es contractual, sino
que ni siquiera requiere el consentimiento del particular; que ella constituye una
obligacion que imperativamente se impone por el Poder Pablico; y b) la que afirma que
es un acto contractual, esta le otorga caracter contractual al acto creador de la funcion
publica, considera que ésta nace de un contrato administrativo, pues existe un concurso
de la voluntad del Estado que nombra y la del nombrado que acepta, sin que haya una
perfecta igualdad entre las partes, ni que el Estado fije previa y unilateralmente los
derechos y obligaciones del empleado o funcionario o que los pueda modificar en la

misma forma durante la prestacion del servicio.

A diferencia de este ultimo, en las relaciones juridicas basadas en el derecho civil

se reconoce la existencia de los contratos de adhesion, en los que una de las partes fija de

%4 Julio Rodolfo Comadira, Et. Al.: La Profesionalizacion de la Funcién Publica en Iberoamérica, (México:
INAP, 2002) 16
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antemano las condiciones a las que la otra parte simplemente se adhiere, no afectando la
naturaleza del contrato si el empleado o funcionario, con conocimiento de causa, consiente

desde un principio, que el Estado pueda variar las condiciones originales del acto.

Al analizar las tesis expuestas, se concluye que el acto de nombramiento o de
investidura para un cargo publico no es ni un acto unilateral, ya que no se puede imponer

obligatoriamente, ni un contrato, porque él no origina situaciones juridicas individuales.

Entonces es necesario considerarlo como un acto diverso cuyas caracteristicas son:
la de estar formado por la concurrencia de las voluntades del Estado que nombra y del
particular que acepta el nombramiento, y por el efecto juridico que origina dicho concurso
de voluntades que es, no el de fijar los derechos y obligaciones del Estado y del empleado,
sino el de condicionar la aplicacion a un caso individual (el del particular que ingresa al
servicio) de las disposiciones legales preexistentes que fijan en forma abstracta e
impersonal los derechos y obligaciones que corresponden a los Titulares de los diversos

Organos del Poder Publico.

2.2.1. Concepto de Funcion Publica

El concepto establecido por la jurisprudencia establece que, son las actividades
que desarrolla el Estado y mediante las cuales persigue el cumplimiento de sus fines, la
doctrina, partiendo de la forma de gobierno republicana, tiende a identificar tres funciones
publicas basicas en razén de los tres 6rganos fundamentales del gobierno: la legislativa,
la jurisdiccional y la administrativa; criterio que se apoya, a su vez, en la teoria de la
separacion de poderes instaurada por Montesquieu: “Que el que hace las leyes no sea el
encargado de aplicarlas ni ejecutarlas; que el que las ejecute no pueda hacerlas ni juzgar

de su aplicacion; que el que juzgue no las haga ni las ejecute.”®

55 Sentencia, Referencia: 19-21-PC-SCA (El Salvador, Sala de lo Contencioso Administrativo, Corte
Suprema de Justicia, 2019)
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Se define la funcion administrativa como el cometido esencial y permanente de la
Administracion, cuyo objeto es satisfacer necesidades publicas de manera regular y
continua. De ahi que un elemento que la caracteriza es la defensa de intereses generales,
la cual se materializa a través de actuaciones y omisiones administrativas, conceptos
juridicos propios del derecho administrativo. Dentro de tales categorias juridicas, y
conforme con lo establecido en el articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (LJCA), se encuentran: los actos administrativos, los contratos
administrativos y la actividad material constitutiva de via de hecho sobre las sanciones
administrativas; y, por otra parte, la inactividad material referida a la omision

administrativa.

2.2.2. Relacion Juridica Emergente de la Funcion Pablica

Para manifestar una nocion que puede extraerse de forma comun para todas las
ramas del derecho, se puede concebir en un primer momento como aquella relacion
intersubjetiva que enlaza elementos del ordenamiento juridico y que produce efectos
juridicos, por ello, se puede decir que es el vinculo que une a dos 0 mas sujetos de derecho,
por el cual uno de ellos, titular de un derecho subjetivo, puede exigir del otro el

cumplimiento de una obligacion.

Es una relacion bilateral que establece una obligacion y un derecho; pero el
verdadero concepto que se le puede aplicar a la presente investigacion, es el que atiende
la indole en la relacion del servicio puablico de la Administracion, ya que no posee la
libertad de elegir a sus empleados o funcionarios, siendo éstos los que deben reunir ciertas
condiciones para poder ser parte de ésta, fundadas bajo el régimen de dos categorias que
son generales y especiales: en las generales encontramos las de caracter juridico y moral,
y en las especiales de caracter profesional, que son determinadas por la naturaleza del

servicio.
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Una relacion juridica con la administracion se origina primeramente a traves de
una designacion de los funcionarios y empleados publicos, es por esto que les impone una
serie de requisitos que en sentido estricto deben ser cumplidos y dentro de éstos se debe
contemplar la idoneidad como requisito primordial para garantizar el fiel cumplimiento
de los deberes que impone la funcion publica. Es asi, que para el campo del Derecho
Administrativo la aplicacion de la relacion juridica tiene lugar con el surgimiento del
Estado de Derecho, con el cual se transformo al individuo de un sujeto de poder a un sujeto
de derecho, al someter al Derecho la actuacion del Estado y proteger los derechos

subjetivos de los gobiernos.

Es por lo expuesto que, en la referida relacion de derechos y obligaciones, en la
que uno de los sujetos es la Administracion Publica, se ve intrinseca la relacion juridico-
administrativa, por encontrarse los derechos y obligaciones en mencion regulados en un
régimen de Derecho Administrativo sustantivo, puesto que si aquellas surgen por el
sometimiento de la administracion a normas de Derecho Privado, la relacion tendré dicha
naturaleza, debido a la manifestacion de voluntad que nace por medio de la
administracion; sera entonces en dichos casos que el acto y la pretension que nazca de

este, serd competencia del poder jurisdiccional en materia administrativa.

Finalmente, se define la relacion juridica administrativa como la que queda
constituida como el vinculo intersubjetivo que se establece para la regulacion del bien
comun, de acuerdo con las exigencias de la justicia distributiva, generando un intercambio
proporcional de prestaciones reciprocas entre la Administracién Publica centralizada o
descentralizada y el sujeto administrado, suponiendo un vinculo de comparacion con
relaciones virtuales y la preexistencia accesoria de relaciones interorganicas e

interadministrativas, sistematizado en el Derecho Administrativo.
2.2.3. Naturaleza Juridica de la Funcion Publica

El Estado desarrolla sus funciones publicas de beneficio colectivo por medio de
individuos que forman parte de un sistema especial denominado régimen administrativo

o regimen de la Administracion Publica. Dicho sistema esta formado por el personal
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laboral del Estado que, dadas las funciones especiales que desarrolla se encuentra en un
régimen laboral privativo el cual obedece a caracteristicas juridicas propias con asidero

en la Constitucion de la Republica y en normas secundarias especiales.

En la doctrina ha sido muy debatida la determinacion de la naturaleza juridica®®
que caracteriza la relacion existente entre el Estado y sus funcionarios o empleados, esto
en razén del servicio que prestan; la funcion publica es considerada de Derecho Publico
por responder a la satisfaccion de necesidades de una colectividad y por existir de parte

de los funcionarios una relacion de subordinacion respecto a la Administracion.

Es asi, que también la jurisprudencia expone que a diferencia de los trabajadores
privados, en el sector publico, la relacion laboral que se establece entre el servidor y el
Estado esta unilateralmente determinada por este ultimo, quien de forma general e
impersonal establece por mandato constitucional y legal, las condiciones de los servicios
publicos y decide por complejos mecanismos a quién se nombra para la prestacion de los
mismos, con lo cual el nexo que liga a los servidores publicos con el Estado es de Derecho

PUblico Administrativo.®’

2.2.4. Clasificacion de la Funcién Publica

La actividad administrativa del Estado constituye otra funcién importante por la
evolucion histérica y politica de su organizacion.®® Dicha actividad puede realizarse
indistintamente a través de actos juridicos de diversa clase o especie cuyas formas no
deben constituir obstaculo o impedimento para su ejecucion oportuna y efectiva; en virtud
de ello los planes ejecutivos de toda la administracion deben admitir el acoplamiento al

ordenamiento juridico positivo.

%6 Alfonso Luciano Parejo: Eficacia y Administracién (Madrid: Ministerio de las Administraciones Publicas,
1994) 114

57 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 63-2007/69-2007 citada supra.

%8 Mauricio Alfredo Clara, , et. al.: XXV Aniversario de la Constitucién de El Salvador (El Salvador: Seccidn
de publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, 2008) 13.
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En atencion a estas ideas la funcién administrativa puede concebirse como la serie
de actos que la ejecucion de las leyes satisface o tienden a satisfacer en concreto los
intereses generales. Por ello la Administracion dispone directa e inmediatamente de
instrumentos juridicos y materiales para su consecucion lo cual se refleja en las

atribuciones que tiene cada Ministerio que confirman la razon de ser del Estado.

La funcidn publica puede clasificarse principalmente como:

» Una actividad juridica: Los actos son las decisiones, declaraciones o
manifestaciones de voluntad o de juicio que realizadas por los funcionarios
publicos constituyen actuaciones materiales y operaciones técnicas en el ejercicio
de la funcién administrativa. Los hechos son ejecucion de actos ya que dan
cumplimiento o realizacién material a la decision que el acto implica, esto no
siempre es asi ya que pueden presentarse actos que no son ejecutados o hechos
realizados sin una decision previa formal.

» Una actividad no juridica: cuando no configura un acto o hecho juridico
administrativo, al no manifestar la voluntad estatal con los elementos necesarios

del primero.

En cualquier actuacion material de la administracion se puede deducir cual ha sido
la voluntad que la ha precedido, ya que para que exista un acto es necesario encontrar esa
declaracion de voluntad que se manifiesta intelectivamente y no a través de su directa
ejecucion; en relacion a lo anterior solo se llamara acto a aquella decisién que se
exterioriza formalmente como tal y no a través de su ejecucion; es asi como esta decision
es concreta y dada a conocer a través de los hechos reales de los demas individuos. Las
decisiones manifestadas por la administracion se dan a conocer por medio de hechos que
tienen significado simbolico; por otro lado, el acto nunca contiene la ejecucion de la idea
que expresa, se refiere a los casos en que el acto consiste en una decision o una declaracion

de voluntad.

60



2.2.5. Régimen Juridico

La base constitucional de la funcidn puablica la constituye el articulo 159 que
establece que para la gestion de los negocios publicos habra las Secretarias de Estado que
fueren necesarias entre las cuales se distribuiran los diferentes ramos de la administracion.
Estas secretarias estan a cargo de un ministro que actda con la colaboracion de uno o mas
viceministros, ademas de la existencia de un consejo de ministros que estara integrado por

el presidente y el vicepresidente de la Republica y los ministros de Estado.

De la misma manera, el articulo 168 de la Constitucion de la Republica regula
atribuciones y obligaciones al presidente de la Republica en aras del buen funcionamiento
de la Administracion Publica, quien debe estar pendiente del cumplimiento de los
intereses de los administrados. Asimismo, la funcién publica es regulada en leyes
secundarias entre las cuales se encuentran la Ley de Etica Gubernamental y su
Reglamento, en la que se establecen normas para promover el desempefio ético de la
funcién puablica y se sanciona administrativamente la corrupcién de los servidores

publicos que se prevalecen de sus cargos para cometer actos ilicitos.

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa refiere que las controversias
que se susciten en relacion con la legalidad de los actos emitidos por funcionarios y
empleados de la administracién seran del conocimiento del érgano jurisdiccional en
materia Contencioso Administrativa. La Ley de Procedimientos Constitucionales regula
en el articulo 12 que cualquier ciudadano puede pedir amparo ante la Sala de lo
Constitucional cuando alguna accién u omision de cualquier autoridad, funcionario del
Estado o de sus 6rganos descentralizados violente algin derecho de los administrados en

cumplimiento de la funcion publica.

El Codigo Municipal hace referencia a la actividad que deben realizar los
funcionarios municipales en cumplimiento de la funcion publica que les ha sido
encomendada, la cual debera desarrollarse en concordancia con la ley evitando incurrir en

responsabilidad por los actos emitidos. La Ley de la Carrera Administrativa Municipal
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regula el ingreso, la actuacion y la igualdad de oportunidades para los empleados y
funcionarios dentro de la Administracion Publica verificando que éstos puedan cumplir
con los requisitos exigidos por la misma para garantizar la eficiencia en el desempefio de

SuS cargos.

Finalmente es de hacer notar la importancia que reviste la existencia de Leyes o
Reglamentos que de forma especifica habiliten a la administracion para actuar material y
juridicamente en determinados &mbitos de la vida social y que describen el modo en que
ésta deba desarrollar su actividad, en razén que dicha actividad tiene como fin dltimo la
satisfaccion y proteccidn de los intereses de la colectividad. De lo anterior, se cita la Ley
de Procedimientos Administrativos, como ley sustantiva por medio de la cual se regula el
actuar de la voluntad de la Administracién Pablica, que sustenta las pretensiones
impugnables o de ilegalidad para la apertura del proceso contencioso administrativo.

2.3. El Acto Administrativo

En el presente epigrafe, se realiza un estudio enfocado al acto administrativo como
parte de la rama del Derecho Administrativo, figura esencial en la presente investigacion
por ser un requisito sine qua non para la configuracién de la responsabilidad patrimonial
de la administracion publica, figura que sera desarrollada mas ampliamente en el capitulo
cuarto de la presente investigacién. Por consiguiente, se expone que la necesidad de
obtener un acto administrativo previo, es lo que dard nacimiento a la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Pablica, por medio de alguna posible negligencia en el
actuar de un servidor publico; por ello, es necesario establecer los requisitos de existencia
y validez de esta figura, para asi poder determinar si realmente es competencia del
operador de justicia de esta rama del derecho conocer la figura de la responsabilidad por

dafio moral, generando una linea diferente del trato y exigencia del reparo a realizar.

El acto administrativo sustentado en la voluntad emanada por la administracion

publica, que nace de la competencia atribuida por las normas sustantivas, da cabida a que
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en la presente investigacion se relacionen las instituciones juridicas que lo involucran,
para determinar los posibles motivos de impugnacion que se generan en el procedimiento
administrativo, por no cumplirse con los requisitos de existencia y validez que dicha figura
juridica requiere por ministerio de ley; lo expuesto conlleva a que posteriormente el
Derecho Administrativo Espafiol planteara un estudio de dichas instituciones juridicas en

la perspectiva del procedimiento administrativo.>®

Es asi, que esta institucion juridica se va gestando, por medio de una concatenacion
de normas jerarquicamente ordenadas, de las cuales surgen los actos que las instituciones
publicas realizan, con trascendencia juridica hacia los ciudadanos. A partir de esta
aparicion del acto o voluntad, la accion administrativa puede ser impugnada en via

administrativa o en via jurisdiccional.

En consecuencia, de lo expuesto, es necesario aclarar que el acto administrativo
surge como expresion practica del principio de separacion entre Administracion y Justicia,
siendo un acto juridico exento del poder jurisdiccional del Juez, ya que este Gltimo posee
facultad constitucional de juzgar y ejecutar lo juzgado, siendo irrevocable su decision, a
diferencia del poder administrativo que esta sujeto a este Gltimo, en las condiciones ya

mencionadas.

Como contribucion de lo expresado, se expone que en la doctrina Alemana se
formula la teoria del acto administrativo sobre el modelo de la sentencia judicial, como
acto que decide autoritariamente la situacién juridica del subdito en un caso individual;
por otro, la teorizacion de una decisién ejecutoria como el acto administrativo prototipico,
gue se mantiene aun en la doctrina francesa. La primera de estas dos concepciones liga el
concepto de acto administrativo a la doctrina de la divisién de poderes; la segunda
orientacion, que identifica acto administrativo con el acto dictado por la Administracion

con una especial fuerza hacia el subdito, discrimina notoriamente entre todos los actos

% Victor Rafael Hernandez Mendible, El régimen de invalidez de los actos administrativos (El Salvador:
Departamento de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, 2018), 4-9.
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juridicos de la Administracion, para limitar la teoria de los actos relacionales
Administracion-subditos; por ello, el acto administrativo supone el ejercicio de
actividades o casos concretos, de ahi que todo acto que tenga carécter general o abstracto

no sera un acto administrativo, pero podra ser un acto de la Administracion.°

Como conclusién doctrinal, se puede decir que el acto administrativo es toda
declaracion de voluntad, siendo asi que se descartan todas las posibles actividades de la
Administracion que no sean especificamente emanaciones de la voluntad estatal. En
cuanto a la manifestacion que se le atribuye su aplicacion unilateral, sirve para diferenciar
con la consecuente figura que también expresa la voluntad de la Administracion Publica
como son, los contratos administrativos, los cuales nacen a la vida juridica por medio de
dos voluntades, la primera en la que el administrado se somete a colaborar con la
Administracion Pablica en la ejecucion de sus funciones publicas, como lo es el brindar
los servicios de caracter publico que satisface necesidades fundamentales, por medio de
la aceptacion por parte del administrado en una contraprestacion econdémica, entre otros

tipos de contratos publicos.

En el mismo orden de ideas, se expone que la Administracién Publica esta dotada
de una singular fuerza frente a los administrados, desde sus inicios, por lo que evitando la
paralizacion del poder publico se veia necesario excluir la injerencia jurisdiccional frente
a sus actos como Administracion, atribuyéndola a exorbitantes poderes cuya utilizacién
partia de la produccion del acto cuya efectividad llevaba insita aquellos poderes. El sentido
del acto administrativo como limite del poder judicial se modifica para poner énfasis en
la mejor defensa del particular frente a la Administracion, considerando el acto
administrativo como el foco de atencion de las posibilidades defensivas de los
administrados ante ella; es asi que se remite a la sujecion de la Administracion al principio
de legalidad, y somete al actuar administrativo en su concrecion de acto, a la posible

intervencion jurisdiccional controladora.

60 Hesbert Benavente Chorre, La notificacion como condicion de eficacia de los actos administrativos. Con
especial referencia al derecho administrativo peruano https://bit.ly/30lkJuo
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El acto administrativo lleva aparejadas ciertas consecuencias que difieren de los
actos juridicos de los particulares o administrados; por cuanto los actos administrativos
pueden imponer a los particulares determinadas conductas, producto de su vigor y
efectividad. El particular titular de un derecho debe acudir a los tribunales para que por
éstos le sea reconocido, a diferencia de la Administracion que no tiene por qué acudir,
pudiendo llevar a efecto materialmente por si misma la declaracién contenida en el acto
sin el auxilio de aquellos. La administracion esta subordinada a la Ley, que le impone

condiciones y limites.

Ahora bien, partiendo de la existencia de la regulacion sustantiva, sujeta a la Ley
de Procedimientos Administrativos, la definicion otorgada por los legisladores define al
acto administrativo como: “...acto administrativo toda declaracion unilateral de voluntad,
de juicio, de conocimiento o de deseo, productora de efectos juridicos, dictada por la
Administracion Puablica en ejercicio de una potestad administrativa distinta a la
reglamentaria”; siendo la definicion adoptada e utilizada actualmente, extraida de los

criterios subjetivo, objetivo y formal del acto administrativo.

2.3.1. Elementos del acto administrativo

Tal y como lo establece el Doctor Henry Mejia, “en el Derecho salvadorefio ha
sido fuertemente influenciada por la doctrina espafiola, a través del legado monografico
de GAMERO CASADO, sobre la teoria del acto administrativo, donde determina que el
acto se compone de los elementos: subjetivo, objetivo, formales y teleoldgico. ” %

Ahora bien, es por medio de los elementos doctrinales que se parte con la
existencia de la regulacion sustantiva, sujeta al articulo 22 de la Ley de Procedimientos

Administrativos, para dar la presencia a los requisitos de aplicacion del acto

61 Henry Alexander Mejia, Manual de Derecho Administrativo, (EI Salvador: Ed. Cuscatleca; 2022) 184.
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administrativo, los cuales parten de la teoria francesa de los elementos estructurales del
acto administrativo: Y en atencion a la presente investigacion, todos estos elementos son
indispensables porque a través de ellos se verificara la validez de cada actuacion

administrativa.

2.3.2. Diferencia entre Actos y Hechos Administrativos

La teoria de los hechos tiene importancia en el derecho administrativo, ya que
existe correlacion entre el derecho privado y el publico, al ser ambos los que elaboran sus
conclusiones sobre nociones similares. Como concepto genérico de hecho juridico, se ha
establecido que son las atribuciones que poseen una consecuencia juridica, siendo
contempladas previamente por el derecho sustantivo. EI hecho administrativo es toda la
actividad material, traducida en operaciones técnicas o actuaciones fisicas, ejecutadas en
ejercicio de la funcion administrativa. Dicha actividad es productora de efectos juridicos

directos o indirectos.

Por lo expuesto, se aclara que el hecho administrativo exterioriza la funcion
administrativa, con prescindencia de que sea el resultado de un acto administrativo, o se
trate simplemente del desarrollo de la actividad que dicha funcion requiere en el
cumplimiento de sus cometidos, en cuyo caso la ejecutoriedad viene dada por una norma
de alcance general. De cualquier modo, es un hecho juridico, en tanto y en cuanto produce
consecuencias juridicas, ya que proviene de la Administracion Pablica estatal o no estatal

e incide en la relacidn juridico-administrativa.

Lo mismo que en derecho privado, en derecho administrativo pueden tener
importancia juridica no sélo los hechos humanos, vale decir los realizados por el hombre,

sino también los hechos del mundo externo ajenos al hombre, o sea los hechos naturales.

Los hechos administrativos se concretan en comportamientos materiales, es decir

en el ejercicio de una actividad fisica de érganos de la Administracion. Tales hechos
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pueden ser realizados para ejecutar un acto administrativo; pueden ser realizados con
independencia de un acto administrativo anterior, o pueden ser cumplidos incluso para
declarar la voluntad de la Administracion, en cuyo supuesto tales hechos pueden tener
valor de declaracion tacita de la voluntad administrativa. EI hecho administrativo
constituye también un acto administrativo. Los hechos administrativos se rigen, en

principio, por reglas analogas a las aplicables a los actos administrativos.

Gran parte de las vinculaciones de la Administracion Puablica con los
administrados o particulares, tiene por base a un acto administrativo. El acto
administrativo es la forma esencial en que la Administracion Pablica expresa su voluntad,
sea de modo general o de un modo particular o especial. El acto administrativo es también
sustancialmente juridico. Proyecta sus efectos hacia lo externo de la Administracion
Publica, y tiende a regular o disciplinar las relaciones de ésta con los administrados. En
esto se distingue netamente el acto de administracion, cuya eficacia, como acto, se agota
en lo interno de la Administracién Publica, no regulando ni disciplinando relaciones con
terceros. Aunque la Administracion Publica haya existido siempre en el Estado, cualquiera
fuese la etapa o el régimen juridico de éste, no ocurre lo mismo con la nocion de acto
administrativo. Esta nocion es contemporanea al constitucionalismo®, a la aparicion del
principio de separacion de los poderes y a la sumision de la Administraciéon Publica al

Derecho.

2.4. Aspectos Doctrinarios del concepto de Dafio

Autores como Zannoni®® definen al dafio en razon del efecto que es resarcir todo
aquello que se haya ocasionado y que representa un presupuesto o elemento indispensable
para la responsabilidad civil; asi, el sefiala que el dafio es “uno de los presupuestos de la
obligacion de resarcir”. Ademas, Zannoni dice que el término dafio es “apto para

designar todo menoscabo patrimonial y no patrimonial”. Coincidiendo con Zannoni,

62 Eperhard Schmidt-Assmann, “La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema”, 12 ed.
(Madrid: Marcial Pons, 2003), 318.
83 Eduardo Zannoni, El dafio en la responsabilidad civil, (Argentina, Astrea, 1993)
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Stiglitz y Echevesti expresan que el dafio es “un presupuesto de la responsabilidad civil”,
y lo definen como “lesion o menoscabo a un interés patrimonial o extrapatrimonial

acaecido como consecuencia de una accion”. %*

En una definicién genérica, concluyente de las opiniones antes dadas por los
doctrinarios, se puede decir que el dafio es toda lesion, menoscabo o pérdida de algln
beneficio de indole material, psiquica o espiritual, ya que, el dafio no solamente se
ocasiona en objetos, derechos o cosas, sino en la intimidad de la persona titular de los

mismaos. %°

En la existencia de los tipos de dafio, como figura necesaria para la indemnizacion

gue nace de la responsabilidad, encontramos diversas opiniones por los doctrinarios:

= Para el autor Jorge Arriga®®, la doctrina clasifica los dafios en funcion de diversos
criterios lo mas habitual es clasificarlos segin su naturaleza, esto permite
distinguir entre dos grandes grupos: el de los dafios patrimoniales o materiales y

los dafios extra patrimoniales o morales.

= Elena Vicente anota que el dafio que interesa a los juristas es el “dafio reparable”,
porque es el “dafo juridicamente relevante”. Divide a los dafios en dos bloques,

los dafios patrimoniales y los dafios extrapatrimoniales. ¢

* Para la autora Matilde Zavala, el dano “es la pérdida o menoscabo de un bien o
interés juridicamente protegido” y extiende su definicion a los derechos simples o,
de hecho, como los observados por la moral, las buenas costumbres o el orden

publico, siendo entonces establecidos como dafios privados o resarcibles, los

64 Gabriel Stiglitz y Carlos Echevesti, “El dafio resarcible”, en Lucia Alejandra Mendoza Martinez, La
accion civil del dafio moral.

8 Mendoza Martinez, La accidn civil del dafio moral. 20

% Jorge Sergio Arriaga Martinez, Clasificacién Del Dafio, La Reparacién Integral Y Su Alcance En El
Proyecto De Vida (México: Cedip, 2018), 4. https://bit.ly/3LLrRQF

7 Vicente Domingo, Elena, “El dajio”, en Reglero Campos, Luis Fernando et al., Lecciones de
responsabilidad civil (Navarra, Arizandi, 2002)
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cuales se dividen a su vez, en un lado como dafios patrimoniales o materiales, y

por otro, en morales, extrapatrimoniales o espirituales.®®

Para el autor Roberto Brebbia, los dafios resarcibles que conoce el derecho
contemporaneo son dafios patrimoniales y dafios extrapatrimoniales o morales; los
primeros son aquellos en donde la lesion nace de la conculcacion de un derecho o
bien patrimonial; por su parte, los dafios morales resultan de la violacién a un
derecho o interés juridico de naturaleza extrapatrimonial, por ejemplo, lesiones o
menoscabos a la integridad fisica, al honor, a la libertad u otros derechos de la
personalidad.®®

Para Rojina, el dafio puede ser patrimonial o moral; el dafio patrimonial es todo
menoscabo sufrido en el patrimonio en virtud de un hecho ilicito, asi como la
privacion de cualquier ganancia que legitimamente la victima debié haber
obtenido y no obtuvo como consecuencia de ese hecho. En cambio, el dafio moral
es toda lesion sufrida por la victima en sus valores espirituales: honor, honra,

sentimientos y afecciones. "

Para el autor Bejarano Sanchez, quien en términos simples expresa: el dafio es una
perdida, no solamente pecuniaria, sino recae también en la integridad fisica de las
personas, en sus sentimientos, afecciones, ya sea por un hecho ilicito culpable o

por un riesgo creado. "

En virtud de lo expuesto anteriormente, se concluye que, al clasificar la definicion

de dafio en dos tipos, se sefial6 que estos tltimos pueden producir otros dafios morales y

materiales; Ademas, se entiende que los dafios son una pequefia parte de la responsabilidad

88 Matilde Zavala de Gonzalez, Darfios a las personas. Integridad fisica (Argentina: Hammurabi, 1996) 29.
% Roberto Horacio Brebbia ., “Responsabilidad extracontractual en el proyecto de unificacion del derecho
privado en América Latina”, Rivista di diritto della’integrazione e unificazione del diritto in Europa e in
América Latina, nim. 10 (2000): 43.

70 Rafael, Rojina Villegas, Compendio de derecho civil, (México: Porrda, 2006) 305.

I Manuel Bejarano Sanchez, Obligaciones civiles (México: Oxford, 1999) 194.
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civil. Luego esta la formacion de los dafios y perjuicios necesarios para la responsabilidad,
que se causen por actos ilicitos o por algun riesgo surgido con motivo de actos
administrativos o judiciales; Sin embargo, solo se convierte en responsabilidad a instancia
de un tercero que sufre dafio en sus bienes materiales 0 morales; Ademas de que toda
persona, como norma de derecho, estd obligada a responder de sus actos cuando
corresponda. Por lo tanto, si no hay lesién o dafio causado por comportamiento ilegal o

peligro, no hay dafio ni posibilidad de responsabilidad civil.

En relacién con las concepciones antes vistas, el autor Luis Moisset De Espanés
expone que de una manera muy general se habla que una vez constituido el dafio, como
una consecuencia o efecto del hecho generador que lo ha causado, se generan
consecuencias dafiosas que se proyectan a lo largo del tiempo y a veces durante periodos
bastante extensos, por lo que si lo que se pretende es determinar la actualidad o futuridad
del mismo, con relacién al momento de la comision del hecho generador, todos los dafios

serian posteriores, es decir, "futuros";:"?

Es asi que para una mejor comprension Ochoa Olvera define el dafio actual como

“aquel producido al momento que el Juez toma en cuenta para fijar el resarcimiento; se

produce con la iniciacion de la demanda, produccion de la prueba, sentencia, entre otras
cosas, 0 sea aquel que se da en el momento en que surge la controversia, cuya existencia,
magnitud y gravedad se asimilan al hecho ilicito que lo produce; se suele denominar
doctrinariamente al dario actual con la expresion “dario emergente” oponiéndolo al daiio
futuro que estaria constituido por el “Lucro Cesante”, definido como la pérdida del
provecho, utilidad beneficio o ganancia.” ™ Y al respecto del dafio futuro, Mosset
Iturraspe le define como “aquel que nunca presenta en el momento de la controversia las

tres caracteristicas del Dafio Actual, es decir existencia, magnitud y gravedad, sino que,

2 |_uis Moisset de Espanés, Reflexiones sobre el "Dafio Actual” y el "Dafio Futuro", con relacion al Dafio
Emergente y al Lucro Cesante (Cérdoba: Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
2005) 3-4.
73 Salvador Ochoa Olvera, La demencia por Dafio Moral. (México: Monte Alto, 1996) 148.
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al producirse el hecho ilicito, este sera, consecuencia directa del evento dafioso, que se

actualiza con posterioridad. ”. ™

De los momentos desarrollados, sigue exponiendo Luis Moisset De Espanés que
es conveniente recordar que en la dimension temporal no se encuentra en el pasado, el
presente y el futuro, ya que pasado y futuro pueden imaginarse como "cantidades” de
tiempo, susceptibles de medicion; el presente, en cambio, no es mas que un punto, en
perpetuo movimiento, que va desplazandose a lo largo del hilo de nuestra vida, y
transformando lo que hasta hace un instante era "futuro”, en un definitivo e irrecuperable
pasado, por lo que si se analiza el tiempo fisico, o tiempo material, el presente solamente
puede ser un punto, pero desde el punto de vista de las realidades juridicas, que son
distintas de las realidades fisicas, se encuentran dimensiones de "tiempo ideal”, que son
diferentes a las realidades fisicas del tiempo; asi, por ejemplo, una conferencia, o la
lectura de un fallo, que temporalmente tienen un "antes" y un "después”, a partir del
instante en que se iniciaron, hasta el momento en que finalizan, idealmente forman una

unidad temporal Unica. "°

En esa dimension juridica del tiempo, que idealmente retne varios momentos en
uno solo, el presente puede exceder los limites del punto y adquirir cierta proyeccién
temporal. Ahora bien, cuando en el terreno de lo juridico hablamos de "dafios actuales”,
se refiere a consecuencias que ya han sucedido, es decir que se encuentran en el pasado,
con relacion al momento que elegimos como punto de referencia; y los "dafios futuros”,
son aquellos efectos nocivos que todavia no se han concretado, aunque a veces sea forzoso
que deban producirse, siendo importante determinar con precision cual es el momento
ideal que se tomaré juridicamente como "presente", es decir como punto separativo entre

el pasado y el futuro.

4 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad Civil por Dafios (Argentina: Ediar, 1982) 152.
S Luis Moisset de Espanés. Ob cit.
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2.4.1. Profundizacion doctrinaria de la Figura de Dafio Moral

Cuando hablamos de dafio moral, hacemos referencia a un tipo especifico de dafio
civil, en el cual se vulnera la esfera extrapatrimonial del ciudadano o el particular, segin
sea el caso; es asi que, al estudiar la moral como tal, se puede definir como todo lo que
involucra la ciencia y conducta espiritual en sentido abstracto, esto quiere decir que no
cae bajo la jurisdiccion de los sentidos, por ser de la apreciacion del entendimiento o de
la conciencia. Se considera lo anterior, con lo manifestado por diversos autores, los cuales
exponen que el dafio moral como una modificacion disvaliosa del espiritu en el
desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, que se traduce en un modo
de estar de la persona diferente de aquel que se encontraba antes del hecho, como
consecuencia de este y animicamente perjudicial. En esa definicién se hace hincapié en
que el dafio, en la l6gica de su resultado, impone a las personas una situacion desventajosa,
la cual se habria evitado si no se hubiese producido el dafio, pero tal es la importancia de
la responsabilidad civil, ya que concede al lesionado una accion valida para solicitar la

reparacion de sus bienes.

Es asi que se fundamenta al dafio moral como parte de los derechos de la
personalidad, siendo necesario proteger la esencia de la misma y sus cualidades; en cuanto
al perjuicio moral directo que genera dicho dafio, se entiende como el detrimento causado
en el ciudadano o tercero, que muchas veces causa vulneracion en la emocién y estados
de animo de las personas, siendo entendible que puede sufrir con el mismo un detrimento
en el honor, reputacién, afectos o sentimientos en los ciudadanos, por una accién culpable

o dolosa.

Al hablar sobre dafios morales, los autores definen diversos campos en los que

abarca una definicion final, por lo que se exponen las siguientes posturas:

= Alessandri Rodriguez refiere que el dafio moral “..es aquel que proviene de toda
accion u omision que pueda estimarse lesiva a las facultades espirituales, a los

efectos 0 a las condiciones sociales o morales inherentes a la personalidad
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humana; en altimo término todo aquello que signifiqgue un menoscabo en los

atributos o facultades morales del que sufre el dafio.. ”.”

= Gutiérrez y Gonzéalez, amplia la concepcion de patrimonio, diciendo que “...existe
un patrimonio moral y uno pecuniario; los cuales puede coexistir entre si, siendo
el dafio material y el moral, siendo que a este Gltimo lo preservan los derechos de
la personalidad...”. Segun la teoria moderna, la figura del dafio se visualiza en los
supuestos complementarios de responsabilidad civil contractual 'y
extrapatrimonial, lo que significa que, si alguien causa dafio o perjuicio a otra
persona, éste debe responder de su conducta ante la denuncia de la victima. o la

parte afectada.”’

Por todo lo expuesto por los autores, el dafio moral es la privacion de importantes
valores en la vida humana, es decir, la paz y la tranquilidad de la mente, la libertad
personal, la integridad del cuerpo, el honor y otros sentimientos espirituales. Con base en
lo anterior y teniendo en cuenta los factores comunes que constituyen el dafio,
distinguimos el dafio moral, que incluye los bienes dafiados, que serd una forma de

entender como entiende el derecho el dafio moral, es decir, cuando se produce el atentado.

En bienes no familiares cuando se vulnera el derecho a la propiedad personal,
indica una vulneracién moral. En ultima instancia, el sesgo moral es cualquier acto u
omision, ya sea intencional o negligente, que resulte en dafio directo, violacion o dafio a
un individuo. Las emociones, los sentimientos, el honor, la reputacion, etc., legalmente

reconocidos para su proteccion y defensa.

6 Arturo Alessandri Rodriguez, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Chileno, tomo 2
(Santiago: Imprenta Universitaria, 1943), 475, citado por Mauricio Tapia Rodriguez, “Dario moral de las
personas juridicas en el derecho chileno”, Revista Critica de Derecho Privado, n°® 11 (Chile, La Ley
Uruguay, 2014): 1312

" Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, El patrimonio. El pecuniario y el moral o derechos de la personalidad y
derecho sucesorio, (México, Porrda, 1990) p. 779.
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En razon de esto, los dafios de indole moral resultan ser de dos formas: En un
primer momento los que afectan la parte social del patrimonio moral: honor, reputacion,
entre otros. y los que atacan la parte afectiva del patrimonio moral, dolor, tristeza, soledad,
entre otros. Asimismo, son considerados como dafios morales los que originan directa o

indirectamente dafios patrimoniales.

Analizando la figura del dafio moral, se puede establecer una serie de supuestos o
requisitos que lo conforman:®

= El atentado a un derecho de la personalidad moral o espiritual: la libertad,
dignidad, respetabilidad, decoro; es decir todas a aquellas facultades que como
personas poseemos Yy ejercemos internamente.

= EIl dolor no fisico, o sea que el dolor causado no es visible, es impalpable
materialmente para los sentidos.

= Laalteracion psiquica o una grave perturbacion; lo que significa que de dicho dafio
hubo una consecuencia que tuvo trascendencia e incidié negativamente en la vida
de la persona.

= La lesion en los efectos, aqui se hace referencia a que evidentemente con la

conducta del agresor se destruye espiritualmente a la victima de la ofensa.

2.4.2. Daino Moral y Perjuicios

Siguiendo con la linea de ideas, se relaciona el dafio con el perjuicio en el sentido
de definirse el primero como la lesion, deterioro, perdida o detrimento en los bienes
extrapatrimoniales; el perjudicado del mismo tiene derecho a ser indemnizado por el
causante de los dafios que este haya causado en forma efectiva, y tambien de las utilidades
que haya dejado de percibir por el retardo en el cumplimiento de la obligacion o en virtud

del acto ilicito cometido. En cuanto al perjuicio, este se da cuando el acto ilicito le genera

8 Roberto Garcfa Lopez, Responsabilidad civil por dafios morales (Barcelona, Editorial Bosch, 1990): 163
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un dafio material o moral al perjudicado en un derecho que ha de ser indemnizado por el

causante.”®

2.4.3. Presupuestos Necesarios del Dafio Moral

El dafio constituye uno de los presupuestos de la obligacion de resarcir, o si se
prefiere de la responsabilidad juridica que deviene del sometimiento del ciudadano por la
determinacion de una sancion procedente una norma juridica de la que es destinataria,
configurable por haberse transgredido su prohibicion o mandato; de lo anterior se
comprende que no existe dicha responsabilidad si no hay perjuicio, sin embargo, para que
el menoscabo llegue a generar responsabilidad, debe haberse generado en base a un acto
antijuridico que se le atribuye a un sujeto a titulo de culpa, dolo u otro factor de atribucién
objetivo, mediando ademaés una relacion de causalidad adecuada entre el acto imputable y

el dafio.8°

Para existir responsabilidad por dafio moral, la doctrina establece que debe constar

la concurrencia de los tres requisitos:®

Antijuricidad: Es fundamental reiterar la inexistencia de esta responsabilidad si
no se ha producido un dafio, pero ello no quiere decir que la antijuricidad dependa
enteramente del dafio o de las consecuencias del mismo, ya que esta, implica un
presupuesto de responsabilidad. Con base en lo anterior, se puede afirmar que la
antijuricidad es un acto de desprecio por la justicia, y constituye factores
materiales y objetivos necesarios para generar responsabilidad por el hecho, que
da lugar a infraccion o violacion de una obligacion legal incorporada en una
disposicion normativa.

= Dafo: se considera dafioso aquel perjuicio que se da sobre un determinado

interés, es el presupuesto esencial de la responsabilidad, sin él no se puede

9 Maria Imelda Benitez Guevara, Ob. Cit., 256.

8 Edwin Rafael Rodriguez Quinteros, “La cuantificacion del daiio moral” (tesis de grado, Universidad del
Azuay, 2016), 36.

81 Eduardo Zannoni ob cit. 87
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producir ninguna pretension resarcitoria ya que sin interés no hay accion.
Existira responsabilidad s6lo cuando concurra un dafio y sélo cuando se determine
que fue consecuencia del incumplimiento de una obligacién legal, es decir, si no
hay dafio, no procede ninguna accion.

» Relacidn causal: se sostiene que se llamara relacion causal a aquella relacion que
existe entre el hecho de causar el dafio y las consecuencias perjudiciales; siendo
un aspecto esencial del problema del dafio compensatorio, pues en la préctica
profesional muchas veces no se tiene en cuenta. En vista de su importancia en la
realidad, no basta la existencia de esta causalidad por si sola, es decir, la relacion
de causa y efecto, pues debe existir evidencia en la relacion entre el dafio

reclamado y el dafio real causado por el acto.

2.5. La Responsabilidad Juridica

Al hablar de responsabilidad en materia juridica, hablamos de un deber u
obligacién en el cumplimiento de un sujeto en las consecuencias desfavorables de su
conducta, dentro de la esfera juridica de derechos de un tercero, la cual acarrea ciertas

privaciones a la persona obligada como reaccién negativa del estado de su acto.

Otra forma de expresarla, pero de una forma mas genérica, seria exponer a la
responsabilidad “como la obligacion de aquél a quien, por cualquier titulo, incumben las
consecuencias de un hecho dafioso, hechos que han sido desarrollados previamente, o,
en otros términos, se dice que es la relacidn con la posicion del sujeto a cuyo cargo pone
la ley las consecuencias de un hecho lesivo de un interés o voluntad protegidos. Asi se
entiende el principio de la responsabilidad, ya que es uno de los principios mas
importantes del Derecho y, en particular, del Derecho Publico, por cuanto se desarrolla
en todo el amplio espectro de éste y, especialmente, en la vida cotidiana de los individuos

regulados por el ordenamiento juridico.”®2

8 Francisco Zufiga Urbina, Responsabilidad Patrimonial. 114
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Para el ambito de aplicacion, en la lesion del bien juridico protegido, el cual
deviene de la antijuricidad del actuar de un servidor publico, por la especialidad de la
materia, es la responsabilidad juridica la encarga de sustanciar una sancion juridica; es el
Estado y sus érganos ante los cuales el sujeto activo de la relacién administrativa asume
una responsabilidad juridica. Esta responsabilidad representa la coercion estatal para que
el infractor cumpla los requerimientos del Derecho, la condena estatal del infractor o la
rehabilitacion coercitiva del derecho vulnerado. La responsabilidad se expresa como
coaccion del Estado por su contenido y forma, por las sanciones legales aplicadas en el
procedimiento, y por la actuacion de los érganos estatales en la regulacion del derecho.
Investigar las circunstancias del hecho ilicito, resolverlo y ejecutar efectivamente las

decisiones aprobadas.

2.5.1. Materializacion de la Responsabilidad Patrimonial Administrativa

Esta se materializa cuando un funcionario publico en el desempefio de su cargo
causa un dafo al administrado ya sea internacionalmente, por error o simplemente por el
desarrollo normal de la actividad que realiza o por los servicios publicos que presta,
guedando dicha responsabilidad a cargo del que ha causado ese dafio; este tipo de
responsabilidad tiene su fundamento en el articulo 245 de la Constitucion de la Republica
de El Salvador, pues se dispone que los funcionarios pablicos que causaren dafios morales
0 materiales por violacion de derechos constitucionales responderan de manera personal
y de no contar con patrimonio suficiente para cubrir la obligacion sera el Estado quien
respondera subsidiariamente; es decir que es sobre el autor del dafio que recae
primeramente la obligacidn de reparacion o de compensacién econdémica, pero debido a
que las actividades que desempefian los funcionarios son las propias de la Administracion,
ésta se constituye también en responsable secundaria en la reparacion o indemnizacién

por el dafio causado.

La obligacion de reparacion por los organismos e instituciones publicas, de la cual
se hace referencia en el parrafo anterior, se denomina Responsabilidad Patrimonial de la

Administracion Puablica; esta se puede definir como la atribuida por el ordenamiento
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juridico a la Administracion Pablica por aquellos dafios producidos al particular, como
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, con

exclusion de los supuestos de fuerza mayor.

2.5.2. La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica

La responsabilidad patrimonial de la Administracion Pdblica, surge por la
implementacion del denominado Estado de Derecho, el cual estd sometido al
ordenamiento juridico positivo, el cual propicia que la Administracion sea responsable de
las lesiones que el funcionamiento normal o anormal de los servidores publicos puedan
producir en el patrimonio de los ciudadanos. En un sentido general, la Responsabilidad
indica la obligacién del sujeto a quien le incumben las consecuencias de un hecho dafioso
0 expone la relacion con la posicién del sujeto a cuyo cargo pone la ley las consecuencias
de un hecho lesivo de un interés o voluntad protegidos. Para la administracion, el principio
de la responsabilidad, es uno de los mas importantes del Derecho Publico, por desarrollar
en todo el amplio espectro de éste, la vida cotidiana de los individuos regulados por el

ordenamiento juridico.®

En cuanto a la responsabilidad del Estado Administrador, que emana de actos
administrativos de la Administracién Publica, generadores de dafio o perjuicio injusto, se
manifiesta que existen diversos sistemas de responsabilidad patrimonial del Estado, de los
cuales se extensible a la materia sancionadora y deviene en la exigencia de un deber sujeto
al derecho sustantivo, que brinde proteccién a todo ejercicio de la potestad. Por lo
expuesto, se puede concluir que con la configuracion de la lesion generada en el
patrimonio del administrado, debe la Administracion Publica indemnizar por los dafios
sufridos por los ciudadanos, salvo en los casos de fuerza mayor; es procedente la
indemnizacion siempre y cuando aquella sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal por parte de los servidores publicos, englobandose en la ultima en primer lugar

en el mal funcionamiento del servicio publico, como lo es la ejecucion de acuerdos

8 Francisco Zufiga Urbina, Responsabilidad Patrimonial. 115
78



ilegales, en segundo lugar el funcionamiento irregular por impericia, como lo es el error,
negligencia o dolo, y finalmente la omision de una actividad ordenada o el retraso en el

obrar.

Es posible distinguir entre la responsabilidad de la Administracion Puablica
(concebida genéricamente) y la responsabilidad del funcionario como persona fisica, esto
se debe a que podria llegarse a pensar que la Administracién Pablica como ente ficticio
existente, que no posee la naturaleza de una persona fisica 0 humana, no puede realizar o
configurar directamente un dafio a los particulares, por medio de su fin concerniente a
velar y satisfacer las necesidades de los administrados, pero es el caso que esta materializa
sus potestades a traves de las acciones de los funcionarios, por lo que si dichas acciones
producen un dafo a terceros, independientemente de su licitud o ilicitud, es el Estado o la
Administracion Publica el que objetivamente se encuentra actuado y, por ende, quien debe

responder.

Ahora bien, la responsabilidad mencionada en el parrafo que antecede, es de
caracter patrimonial, y puede tener tanto origen contractual como extracontractual, sin
importar que esta afirmacion sea originaria del derecho civil, ya que esta figura es
principalmente un instituto juridico que ha sido ampliamente analizado por el Derecho
Civil, y que nace primordialmente de este, razén por la cual, aunque se esté realizando un
enfoque de responsabilidad naciente en el ambito administrativo, le es aplicable la

normativa en la cual esta surge como especialidad para la rama administrativa.

En consecuencia, lo anterior se entiende como responsabilidad extracontractual la
gue emana como consecuencia de la violacién de deberes genéricos de comportamiento,
sin necesidad de que entre el productor del dafio y la victima haya preexistido una relacién
juridica que de origen a esos deberes; en segundo lugar, se entiende que la responsabilidad
contractual es la que nace cuando se incumple una obligacion concreta, previa a la
actuacién dafosa, que un sujeto estaba obligado a satisfacer, dentro de las cuales podemos
relacionar a las multiples formas de contratacién que puede efectuar la administracion

publica con los particulares.
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En el mismo orden de ideas, al ser la administracion pablica un ente ficticio, no
es posible afirmar que esta pueda llegar a generarsele una responsabilidad subjetiva (si le
es Unicamente atribuible a ella la obligacion del resarcimiento), sino que Unicamente
puede configuréarsele responsabilidad objetiva, ya que esta prescinde del elemento
tradicional de la culpa o el dolo; en dicho sentido, la existencia de responsabilidad del
Estado o de la Administracion publica, de acuerdo con la doctrina contemporanea, solo
requiere del dafio y del nexo causal (entre el dafio y el hecho o acto administrativo

determinante del dafio).

Respecto al funcionario publico, a quien si le configura el elemento subjetivo
(culpa o dolo) por ser una persona fisica, no genera una circunstancia indispensable para
calificar de antijuridico el dafio producido por la administracion publica, aunque este
cumple materialmente con sus funciones para satisfacer los requisitos que dan nacimiento
al acto juridico, lo cual da cabida a la voluntad de la administracion publica, la obligacion
del Estado o de la Administracion en muchos casos derivara del funcionamiento normal
o anormal del servicio, del riesgo, de actividades peligrosas, etc., siendo la responsabilidad
de la persona fisica funcionaria (quien por el simple ejercicio de su funcién pablica lleva
aparejada dicha responsabilidad), quien debe de responder por sus actos, omisiones,
ineficiencia o hechos, si con ello vulnera la esfera juridica de un ciudadano, ya que la
funcidn publica es una herramienta para alcanzar el bien comun, no lo contrario; por ello,

cuando ya no se atiende a ese bien comun, surge la responsabilidad exigible al funcionario.

Siguiendo el orden de ideas del parrafo anterior, es posible deducir varios tipos de
responsabilidad a un funcionario pablico, como consecuencia de un mismo acto o hecho,
distinguiéndose entre ellos cuatro clases: la civil, la penal, la administrativa (incluyendo
aqui la disciplinaria) y la politica; por imperar Gnicamente la administrativa, se desarrolla
esta como la que provoca un funcionario en el ejercicio de su cargo, incurriendo en un

acto o en una omisién que constituye una infraccion al orden administrativo.
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Habiéndose desarrollado la responsabilidad de la administracion publica y del
funcionario, es necesario aclarar como estas se delimitan para saber quién soportaria la
carga del resarcimiento, ya que existen supuestos en los que Unicamente responde la
administracion pablica como ente ficticio de manera subsidiaria, es asi que la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia expone que la actividad del Estado lleva
consigo una inevitable y constante creacion de riesgos, por 1o que se necesita evitar su
incidencia sobre algin patrimonio particular amparandose en un injustificado privilegio
de exoneracion, y es por ello que la responsabilidad patrimonial subsidiaria del Estado

tiende a cubrir los eventuales dafios que se produzcan en su gestion.

Respecto a la responsabilidad mencionada en el parrafo que antecede, se pone en
manifiesto su fundamentacion segun lo estipulado en el articulo 245 de la Constitucion,
en la cual se establece que los funcionarios y empleados publicos responderan
personalmente y el Estado subsidiariamente, por los dafios materiales 0 morales que
causaren a consecuencia de la violacion a los derechos consagrados en la misma;
es asi que de dicha disposicion se deriva la posibilidad de responder por parte del
Estado, frente al dafio producido a un particular por actuaciones de sus funcionarios o
empleados, en forma subsidiaria; claro esta que la disposicion constitucional citada se
refiere a la posibilidad del Estado de responder frente a la produccion de dafios materiales
0 morales derivados de violaciones a derechos constitucionales, el contenido de la misma
no debe ser interpretado en forma restrictiva, en el sentido de considerar al Estado, como
unico obligado a afrontar dicha carga, ya que al confiar la realizacién de algunas de sus
actividades administrativas a entes pablicos a los que se les reconoce una personalidad
juridica, un patrimonio estatal propio y un poder de decision o de administrarse a si
mismos, quienes actian como organizaciones administrativas del mismo Estado, el cual
constituye un centro primario respecto de ellos como descentralizaciones administrativas,
viéndose a su vez relacionadas sus voluntades por medio de los funcionarios que llevan a
cabo la voluntad de la administracion publica por medio de los actos administrativos,
quienes a su vez pueden aportan la subjetividad en el caso que sea vulnerado el patrimonio

de los ciudadanos al momento de llevar a cabo la funcion publica.
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En cuanto al caracter evaluable del dafo, este concurre tan solo cuando haya tenido
lugar un auténtico quebranto patrimonial, pero no asi cuando Unicamente hayan existido
simples molestias o perjuicios sin trascendencia econdémica subjetiva; por ello, la
individualizacion del dafio en una persona o grupo de personas excluye del ambito de la
responsabilidad las cargas e incomodidades generales que, por exigencias del interés
publico, la Administracion puede hacer gravitar sobre los particulares, aun cuando algunos
hayan de sufrirlos en mayor medida que otros al organizar los servicios publicos. Con lo
expuesto, se puede comprobar que serd indemnizable las lesiones producidas al particular,
cuando estas provengan de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de

acuerdo con la ley.

Es necesario que el dafio producido devenga de la antijuricidad, siendo el concepto
de antijuridicidad tradicional y usualmente admitido tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, los casos en que la Administracion carezca del titulo legitimo que
justifique en Derecho la irreversible carga impuesta al administrado. Conforme a ello el
dafio es antijuridico cuando la norma no obliga al perjudicado a soportar dicho dafio, o
cuando la voluntad de la Administracion Publica, emitida mediante el acto administrativo,
este compuesta por la ilegalidad de su actuar. Por el contrario, si dicha obligacion existe,
si las normas imputan al particular los efectos dafiosos de una determinada intervencién
administrativa, en tal supuesto si concurre una causa o titulo de justificacion excluyente

de la antijuricidad del dafio producido por la mencionada actuacion administrativa.

Esta responsabilidad de la Administracion Publica, se considera un principio de
garantia, el cual se fundamenta en un criterio de solidaridad social, segun el cual los dafios
generados por la accion de los Poderes Pablicos no deben fluctuar sobre los patrimonios
privados de quienes se ven afectados por causa de aquella actividad. En pocas palabras,
se trata de exponer que los efectos indirectos perjudiciales de una actividad dirigida, debe
lograr beneficios colectivos y a actuar intereses sociales que deben ser asumidos
igualmente por toda la colectividad, siendo un principio de orden de la propia

Administracion que contribuye indirectamente a la eficacia en el funcionamiento y gestion
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de los servicios, obligandola a tener en cuenta las consecuencias patrimoniales de la mala

o0 incorrecta actuacion.

Los requisitos de la responsabilidad en el Derecho Publico, se basan en el principio
de justicia distributiva, ya que procuran evitar la produccién de cualquier dafio
injustificado por parte de la Administracion General o local, evitando que los funcionarios
y el Estado sean responsables ante la emision de un acto y que no violenten los derechos
de los administrados, por lo que no deberd existir acto alguno que le genera al
administrado la obligacion legal de soportar el referido dafio; es por ello, que para que se
configure la responsabilidad de la Administracion Publica, deberan concurrir los

siguientes tres elementos:

= La existencia del dafio: El dafio es un requisito indispensable para que nazca el
derecho de indemnizacion y se da en los casos en que un acto administrativo sea
dictado en forma ilegal, arbitrario o errdneo, trayendo consigo un perjuicio

patrimonial o moral para el administrado.®*

= Que éste sea imputable al Estado: cuando existe la lesién antijuridica y
resarcible, debe ser consecuencia del denominado funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, ya que por la prestacion de éstos se produce la
relacion de causa y efecto entre la actividad de la Administracion y el dafio que se
alega, la cual resulta importante en virtud que el perjuicio para ser reparable debe
de ser imputable a la Administracion.® En el funcionamiento normal, se considera
que el servicio pablico ha funcionado normalmente cuando este ha sido actuado
conforme al ordenamiento juridico y en ejercicio de sus potestades para lograr un
fin 0 una necesidad publica; procede la responsabilidad en este supuesto cuando

se desarrolle dentro del ordenamiento juridico, pero produzca dafios al

8 Héctor Jorge, Escola, Compendio de Derecho Administrativo (Buenos Aires, Ed. Depalma, 1990) 201.
8 Eduardo Garcia de Enterria: "Un paso importante para el desarrollo de nuestra justicia constitucional: la
doctrina prospectiva en la declaracidn de ineficacia de las leyes inconstitucionales". Ed. Civitas, ed. 12
Espafia, 1989.
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administrado que no tiene el deber de soportarlo y por lo tanto, deba ser
indemnizado. En cambio, en el funcionamiento anormal del servicio, se repara el
dafio que unicamente se derive del incumplimiento de los deberes o facultades
otorgadas por la Ley. Ahora bien, en estos casos el titulo juridico que justifica el
resarcimiento no es la culpa ni el sacrificio o el riesgo especifico si no que es el
incumplimiento de los deberes que conforman la relacion juridica procedimental
por parte de la Administracion, pues el actuar de ésta contrario a derecho expone
un funcionamiento anormal del servicio publico lo cual constituye un desvalor tan

importante que por si solo justifica el surgimiento de la obligacion resarcitoria.

»= Que exista una relacion de causalidad entre la actividad administrativa y el
dafio que se alega: Son muchas las teorias que se han enunciado para resolver los
problemas de causalidad, pero este elemento se centrara en una definicion en la
cual cumpla con la aplicacién de esta figura y que provenga de las mismas; esta
definicion exige como presupuesto un acto o hecho sin el cual es inconcebible que
otro hecho o evento se considere consecuencia o efecto del primero, ocasionando
un resultado injusto por lo que se debera distinguir la mayor o menor aptitud de
los hechos o condiciones para producir el dafio de acuerdo a un criterio de
experiencia comun que conduce a determinar la causa eficiente del dafio o causa
préxima del mismo. Por lo expuesto, se considera que el elemento determinante
para precisar los limites de la imputacién a un ente pablico del hecho lesivo
realizado viene dado simplemente por el nexo externo existente entre el dafio

producido y la actividad de un ente publico o en todo caso del funcionario.

Ahora bien, no es necesario Unicamente la existencia de los elementos previamente
citados, también son necesarios los presupuestos de aplicacion de esta figura de

responsabilidad patrimonial, por lo que se exponen los siguientes:

* Dolo: Es definido por el Coédigo Civil en el articulo 42 como: “...la intencion
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad del otro”; asi mismo refiere que
el dolo en materia civil equivale a la culpa grave la cual consiste en no emplear en
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de:

el manejo de los negocios el minimo cuidado que incluso el negligente e
imprudente emplearia en su propio negocio. Esto resulta confuso en razén que el
dolo en ninglin momento puede igualarse a la culpa o a la negligencia ya que es
éstas no existe la intencion de ocasionar dafio, contrario al dolo pues en este si
concurre el con