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PRIMERA PARTE






EL ESTADO EN EL NUEVO CONTEXTO

Hemos visto en la pandemia del COVID que el Estado, todos los Estados,
han tenido que responder con decisiones que afectaban a los derechos fun-
damentales, en poco tiempo, la literatura juridica ha surgido ante un nuevo
estado de cosas, jugando con las palabras, asi que este trabajo se enmarca
en el origen del problema: las decisiones de los gobernantes deben tener
apoyo normativo, incluso obedeciendo a crisis sanitarias, se ha visto en el
caso del Estado de excepcién espanol. Pero existe una segunda reflexion
y es el papel que juega el principio —norma consagrada de la responsabi-
lidad del Estado en cuanto a su alcance—, ante los nuevos retos tecnol6-
gicos, energéticos, sanitarios, de alimentacion... de la ciudadania. Sigue
teniendo que responder de su funcionamiento como Estado, y a la vez,
tiene mdas que nunca que respetar el contenido de los derechos al precio
que sea, porque cualquier medida que los recorte tiene que estar motivada
constitucionalmente y tener apoyo constitucional’. Por ello, la obra tendra
como siempre dos partes diferenciadas, el origen moderno del principio
de responsabilidad, es decir, el momento en el que nos encontramos y la
expansion futura que va a tener el Estado, impredecible por guerras, nue-
vos cambios energéticos, posibles crisis climaticas y de sanidad... asi como
ser el garante de toda la nueva inteligencia artificial en cuanto a ese respeto
a los derechos y quede claro que la institucion Estado va a existir siempre
porgue no tiene otra opcion y porque histéricamente ha surgido como idea
de organigrama y de orden, de la vida colectiva y de la individual. Los actos
del Estado tienen repercusiones, pero esa gestién la realizan hombres,
hombres cuyas decisiones tiene repercusién directa en la vida individual de
los ciudadanos, positiva o negativa, y que estadn expuestos a ese funciona-
miento dia a dia, en el ejercicio de su derecho de comunicacion, transporte,
educativo, sanitario... siempre existe una responsabilidad que el Estado
ejerce, o que el Estado ha delegado que otro ente ejerza, pero el hombre
actual estd inmerso en una estructura de Estado que le hace tener sus

1 PITA TRONCANO, M.C. Anuario de la Facultad de Derecho, volumen XXIV, 2006, pp. 119-
126.
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acciones tasadas, quizds antes mas libre, carecia de la posibilidad material
de pedir que no se vulneraran sus derechos. Pero en el presente el Estado
decide, y decide méas que nunca en cuestiones de vida cotidiana, de salud,
de capacidad econdmica, educativas, de seguridad...acaparando un poder
que le hace merecedor de responsable, y en ese contexto hablamos de esa
fuerza expansiva del principio de responsabilidad de la Administracién o del
Estado, en que sus decisiones, originan unos resultados reales, que se han
visto en la crisis sanitaria de 2020 y que se ven en el futuro energético y de
cambio de estructura econdmica asi como en las decisiones climaticas, ello
afecta a la vida humana?.

La paradoja esta servida: nunca como antes hubo tanta inteligencia arti-
ficial, tanta tecnologia punta, asi como tantas posibilidades de que sea
positiva en la existencia del hombre, pero ese mismo hombre lucha ahora
porgue sus derechos mas basicos, su derecho a la alimentacion, a la salud,
a la vivienda, sean predicables y efectivos, la lucha no ha terminado con
las revoluciones, sigue y sigue cada dia. De tal manera que, pese a estar
en un régimen democratico, se encuentra el hombre méas que nunca fis-
calizado por el Estado en su existencia, no ya en su aparicion tributaria
sino en su vida mas cotidiana e inmediata®. Desde si vacunarse o no, los
productos basicos, su alimentacion, su salud, su educacion...en la época
de mayor libertad democratica estamos teniendo una invasiéon del principio
de la responsabilidad del Estado, las decisiones tienen que ser consensua-
das, pero, en ocasiones, como en las decisiones de la pandemia o en las
bélicas no hay tiempo para consultar al pueblo, y el tiempo urge, y esas
decisiones afectan a nuestros derechos fundamentales, en nuestro queha-
cer diario, esas decisiones, no viajar, vacunarse, no salir... son decisiones
que tanto en lo personal como en el coste econdmico tienen consecuencias
que el Estado también debe no entender que estan bajo decisiones politi-
cas de impunidad que no puedan ser controladas constitucionalmente y
de forma judicial*. Si hemos visto que tenemos resortes, pero también que
llegan tarde o que se obstaculiza el ejercicio colectivo e individual cuando
se reclama al Estado y esto va a ir en aumento, en aumento esa reclama-
cion porque tal vez vaya en aumento el poder decisorio inmediato de los
Estados, este trabajo es una reflexion de equilibrio, pues los dos polos han
de existir de forma ordenada el Estado y el individuo, la sociedad, para
poder coexistir, pero también para que el Estado —que son los hombres

2 VERGARA MESA, H.D. «El Derecho Administrativo interpela en contexto de pandemia» en
la Revista Opinion Juridica, 19 (40) en el nimero Especial 2020, pp. 67-90.

3 CASSAGNE, J.C. «Acerca de algunas cuestiones que debaten civilistas y administrativistas
en torno a la responsabilidad del Estado» en Revista de la Administracion Publica, nUmero
214, enero-abril, 2021, pp. 11-42.

4 RoJAs VILLAMIL, H.D. «Justificacion axioldgica y econdmica del deber de reparacion del
Estado» en la Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, v. 7, ndmero 2, julio/
diciembre 2020, pp. 2-14.
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que lo gestionan— sepan que esa responsabilidad es la mayor de todas y
por ella ha de responder, y esto es uno de los grandes principios del Estado
moderno y su evolucidon es mas que incierta, sus limites, su fuerza expan-
siva cada vez son mayores, y deberan también ser mayores los resortes
para responder por ejercer esa responsabilidad que tantos privilegios —y
cargas— concede a los gobernantes.

En el presente trabajo se trata de poder atender a estos dos grandes fren-
tes que abri6 el estado de excepcidn en pandemia, ya que, en muchos casos,
no fue alarma, y que debe responder modernamente al respeto a los dere-
chos de los ciudadanos en su ejercicio. Lo que se ha visto en esta época de
pandemia y bélica es que el Estado se ha puesto en tensidn en ese ejercicio
y en ese equilibrio con los ciudadanos y su libertad, en esa fuerza expan-
siva impredecible e incontrolable —como los propios hechos— que posee el
Estado.

1.1. Por qué es necesario el principio de
responsabilidad del Estado: Roma

Es una necesidad organizativa, dentro de la estructura del Estado y cons-
titucional que el mismo tenga un limite en sus atribuciones, el Estado libe-
ral de Derecho del siglo XIX es el que instaura la ley como el camino para
seguir por los gobernantes en sus quehaceres de decisién. Ya desde el
imperio romano tenemos la conciencia de que el Estado —la organizacién
de los ciudadanos y reparto del poder de estos— debe tener unas atribu-
ciones, pero también unas necesarias limitaciones a tal ejercicio. Y en el
Estado romano es donde empieza a tomarse conciencia, a base de muerte
y de sangre en muchos de sus periodos de que realmente el gobernante
debe tener una responsabilidad por sus actos, que, a veces, no bastan solo
pagarlos con su vida, ejemplos de estos tenemos muchos a lo largo de
la Historia de Roma. Tan necesario es que el poder sepa sus atribuciones
como que sepa también que sus actos son responsables, y si bien, es en las
democracias modernas donde este principio ha tomado cuerpo, siempre se
aplico, de una u otra forma, y las mas sangrienta, para demostrar que los
actos de los gobiernos estdan sometidos a responsabilidad y que esa res-
ponsabilidad va creciendo si sus competencias lo hacen. En este sentido, el
Estado romano vio claro que ello era necesario esa limitacion y esa respon-
sabilidad como tal, en la propia estructura del Estado. La civitas romana se
estructura a imagen de la polis griega, antecedente de organizacién politica
que se basa en la fuerza de la ley, de la que nos habla Aristételes; pero hay
un elemento diferenciador que las distingue: la idea que los romanos tienen
de lares publica. Ademas, Roma refuerza un concepto basico, a mejor decir
un estatus, para el establecimiento de la constitucién politica: la ciudada-
nia. La nociéon de comunidad juridico-politica organizada (civitas), que se
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asienta sobre un territorio (urbs —comunidad fisica—) pertenece a Roma5.
Los cives son los integrantes de la civitas, son ciudadanos que conviven en
comunidad, que tienen unos érganos que les gobiernan y unas leyes que se
les aplican con cierto limite por el gobernante. El equilibrio entre autoridad
y potestad es lo que procura a Roma esa concordia civitatis que la distingue
de las demas sociedades de la antigliedad en las que no se da una eficaz
compensado de autoridad y potestad.

La potestad es fuerza, la autoridad es conviccién, convencimiento. Ambas
equilibran el sistema. Un sistema basado en la fuerza es un sistema abocado
a su desaparicién, un sistema que descansa Unicamente en la autoridad es
un sistema irreal, el gobernante ha de tener limites y responsabilidad por
sus actos. Y de este principio es el que nace la responsabilidad del Estado,
de una manera etérea, todavia no perfeccionada hasta que se indemniza y
se paga por errores, por trabajos, y por errores... de la actividad politica y
gubernamental, lo que empieza, siendo una compensacion o un premio por
los servicios prestados al Estado. Los consules, magistrados supremos, se
encargan fundamentalmente de la administracién de los asuntos publicos,
convocar al pueblo en asamblea, proponer las leyes y ejecutarlas que estan
en vigor, también administran fondos publicos con la ayuda de los cuestores
y dirigen las tropas. Su poder (imperium) se halla limitado por la anualidad y
por la colegialidad, que implica la posibilidad de veto (intercessio) del consul
colega; caracteristicas éstas que, junto con la elegibilidad (son elegidos por
el pueblo), suponen en cierto modo garantias de la libertad ciudadana. El
senado se encarga principalmente de la administracion y del control de las
finanzas (a él deben someterse los cuestores y los censores antes de disponer
gastos), a él compete la prorrogado imperii a los magistrados en el ejercicio
de su cargo, tiene también competencias en el &mbito legislativo (auctoritas
patrum: refrendo de las leyes), y en el religioso, y en el jurisdiccional, y en el
diplomatico, y dirige la politica exterior del Estado.

La sociedad estd constituida, tiene Constitucién y es en la norma donde
se encuentra la delimitacién y la responsabilidad. No existe otro origen en
lo que es el Estado moderno. Los dos vectores fundamentales de la dialéc-
tica filo séfico-politica romana seran, pues, la autoridad y la potestad. Estas
ideas germinales de potestad y autoridad se remontan al m omento inau-
gural de la organizacién politico-social civica romana. Por tanto, el Estado
nace con esa limitacién. Fuertemente arraigado en la mentalidad romana
estard e | equilibrio, la convivencia que proporciona la yuxtaposicién de
la autoridad a la potestad en el ordenamiento politico, tanto como base y
garantia de liberta de igualdad, como rasgo definidor de la propia esencia
del Estado romano vy, por tanto, del Estado moderno, al menos, en todas

5 Interesa la tesis de la Universidad Auténoma de Madrid de QUINTANA ORIVE, E.
Régimen juridico de los de la responsabilidad de los funcionarios en Derecho Romano.
Madrid: 2012, pp. 64-74 sobre la literatura de responsabilidad del funcionariado romano
y Sus requisitos.
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sus variantes en la Europa central y mediterranea. A la salida del cargo, los
funcionarios tenian la obligacion de rendir cuentas (reddere rationes) de
la gestién realizada. Asi, sabemos que debian transmitir a sus sucesores
todos los documentos y libros de contabilidad que habian llevado en el
desempeno de su funcién, por ejemplo. Justiniano introduce también un
procedimiento a favor de los provinciales que hubiesen sufrido algun dano
por culpa del gobernador debiendo éste presentarse a tal efecto ante el
obispo de la ciudad; dichos provinciales serian resarcidos en tal caso con
los propios bienes del gobernador bajo la responsabilidad de los prefectos
del pretorio, siendo estos también responsables con sus propios bienes por
poner otro ejemplo de que esa responsabilidad va tomando cuerpo. Y esa
idea pasa al Derecho europeo, y como no al de Castilla, respecto del control
de los funcionarios regios en el reino de Castilla en la Baja Edad Media que,
una vez abandonaban su cargo, estaban obligados a rendir cuentas de su
actuacion para someterse a la responsabilidad que en su caso les corres-
pondiese. Por esta razon debian permanecer durante un tiempo determi-
nado en el lugar en el que habian desempenado su cargo —recordamos
que entre los deberes del «funcionario» se recoge en las Partidas (I11.4.7) la
obligacion de residir en el lugar en donde han llevado a cabo su funcién—
para responder de todas las quejas y reclamaciones que se suscitasen res-
pecto de su gestion, en un claro principio de responsabilidad de los repre-
sentantes del Estado. La importancia de rendir cuentas viene dada ante la
posible malversacién de fondos cometida por el magistrado o funcionario,
de ahi la publicacién a finales de la Republica de sendas leyes dirigidas a
reprimir el crimen de peculatus y el crimen de residuis. El primero compren-
dia sobre todo supuestos de malversacién de fondos y se castigaba con
una pena pecuniaria del cuadruplo de la estimacion del objeto del delito,
si bien, en época postclasica, los emperadores castigaron los supuestos
mas graves de peculatus con penas tales como el destierro o la deportacion
e incluso la pena de muerte; respecto al crimen de residuis, segun el cual
un funcionario se apropiaba indebidamente de los remanentes de fondos
publicos recibidos para llevar a cabo una obra o gestion publica, la pena
establecida en la ley consistia en el deber de pagar un tercio mas de lo que
el mismo funcionario debia devolver. Pero lo que observamos es un proceso
de responsabilidad de las personas que han gestionado la labor publica. Es
algo que siempre ha estado dentro de la propia estructura del Estado. No se
puede concebir sin la responsabilidad del Estado y sus gestores como Prin-
cipio General. No se trata ahora de realizar un repaso histoérico riguroso que
ya esta realizado, sino de poner de manifiesto que el principio esta conso-
lidado para el futuro desde Roma en el aspecto moderno, pues es evidente
que las civilizaciones han hecho pagar las acciones de sus gobernantes de
una u otra manera, ahora nos referimos a este principio con rasgo constitu-
cional en sus mayores logros. Pero todo hay que mandarlo en el concepto
de la ciudadania romana, de los derechos que se posee por el mero hecho
del ejercicio de los derechos. Un estatus politico a todos sus ciudadanos
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