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Sabido es que el Estado concede ayudas a las victimas del terrotismo
por los dafios personales y materiales que sufren a resultas de los atentados,
Este deber arranca legislativamente del Real Decreto Ley 3/1979, de 26 de
noviembre, y ha tenido diversas manifestaciones. ;Por qué el Estado asume
hoy dicho deber?

Ese ¢s ¢l objeto de estas lineas, destinadas al nimero de la Revista
Espafiota de Derecho Militar hecho en memoria del General Consejero
Togado, Don Javier Sanchez del Rio, quien formd parte del Tribunal de
Oposiciones que juzgd aquéllas que me permitieron ingresar en el Cuerpo
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Juridico del Aire. Lo conocf en tal ocasién y, desde entonces, tengo la
imagen, reiterada muchas otras veces, de €] mesindose la barba. Hoy, se
dirfa que acaricidndosela. A mi me gusta aquél término, con la significa-
cidn que tenfa en nuestros viejos cantares de gesta mis que con la que da
¢l Diccionario de la Lengua. Y es que, en la épica, mesarse 1a barba no era
cuestién baladi; no era accion que hacfa cualquier hombre o que reflejaba
cualquier texto. Mild y Fontanals, Menéndez Pidal y Deyermond, al comen-
tar la escena del Aula seguida contra los Infantes de Carrion por la afrenta
de Corpes y descrita en el Poema del Mio Cid, dicen que mesarse la barba
s6lo lo hacfan los hombres «sabidores en derecho» y prudentes. Como el
Campeador. Y es que juristas no son los técnicos en derecho, como quieren
hacemos creer los anglosajones; tampoco son s6lo quienes tienen «fuicio
de claro varon», como decia Covarrubias. Los juristas precisan conjugar
con delicadeza e inteligencia ambas cualidades. Y el General Sénchez del
Rio supo hacerlo. Quede pues constancia.

1. FUNDAMENTO LEGAL DEL DEBER ESTATAL DE RESARCIR LOS DANOS CAUSADOS
POR TERRORISMO

1. Titulos invocados como fundamento del deber legal del Estado
de resarcir log dafios causados por el terrorismo

La doctrina (1) y la jurisprudencia han invocado varias razones para
justificar la asuncion por el Estado del deber de resarcir a las victimas del
terrorismo, & saber: la compasion, la caridad, el interés politico o los prin-
cipios de orden juridico.

A} La compasion

La compasion (2) (3) puede justificar ¢l resarcimiento de los dafios
causados con ocasidn o por consecuencia de atentados terroristas. La gra-

(1) Renauwpow, L'indemnisation des victimes d'actes terroristes, en Les Petites affi-
ches, 27 de enero de 1987.

(2) Por compasion debe entenderse «sentimiento en comiin en el cual se participa
de una emacin ajena y en la mayor parte de los casos, de una emocién suscitada por
un dolor o uite pena».

(3) La noci6n filosofica de compasién ha sido estudiada minuciosamente por ScHE-
Ler en Esencia y formas de o simpatia, wad. esp., Madrid, 1943, v por HerweGen, La
piedad en la filosofia griega y en el pensamiento de la Stoa, trad. esp., Buenos Aires,
1943. No ha asi las imbricaciones juridicas del concepto.
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vedad de los dafios irrogados, el desamparo en que quedan las victimas y
las tragedias humanas a que dan lugar los atentados no pucden dejar indi-
ferentes al derecho y a la sociedad. Aunque el mundo juridico ¢s ajeno a
los sentimientos, la situacidn de las victimas es tan grave que crea en la
comunidad un dnimo de conmiseracién o compasién que lleva a la Admi-
nistracion a paliar los efectos lesivos de los atentado.

En el dmbito de lo juridico, la compasidn es el fundamento dltimo de
la beneficencia (4). La actividad administrativa de beneficencia es siempre

La compasion (Eleos) era para algunos aulores griegos una participacién en el dolor
ajeno que hacia del otro un préjimo, aunque no existieran especiales lazos de unidn entre
ambos. Al watar de {a compasidn, los estoicos latinos v, en particular, Séneca (De clemen-
tia}, la consideraron como una debilidad humana; no se oponian a hacer el bien, pero
estimaban que hacerlo era cumplimiento de un deber y no resvltado de una compasién.
Montaigne (Essais, [, 1} escribié que fa piedad (Eleos) era una pasion viciosa, pues queria
que se prestase auxilio al necesitado pero no que se sintiera compasién por éL

La idea de compasién como amor (caridad) es central en el cristianismo, cuando se
estimé que toda auténtica compasidn afecta a la rafz de la persona. En el agustinismo, el
amor de Dios al hombre es la condicién necesaria para ¢l amor del hombre a Dios, y éste
fa condicion necesaria para el amor al préjimo y para la compasién como misericordia.

Descartes examinG la compasion (pitié) como una de las «pasiones del alma». «La
piedad es una especie de tristeza mezclada de amor o de buena voluntad hacia los que
vemes sufrir algin mal del que consideramos indigno» (Les passions de {"dme, 185). Los
miés dignos de piedad son los débiles. La compasion (commtiseratio) es, segdn Spinoza,
«la tristeza nacida del mal ajeno» (Ex alterius damno, en Ethica, 111, prop. XXII).

Interesa sefialar que Spinoza afirma que la compasion no es ninguna virtud superior
del hombre; incluso, estima que no es indispensable; el hombre que vive de acuerdo con
la razén ni la necesita ni siquiera puede considerarla en si misma un bien.

Ulteriormente, la compasion es considerada de forma muy diversa, casi contradicto-
ria. Schopenhauer reduce el amor a la compasion. Nietzsche la considera un mode de
enmascarar la debilidad humana y Hutchenson, un instinto promotor del bien ajeno. Tan
plurales concepciones permiten a Scheler elaborar una fenomenologia de la compasion y
distinguirla de otras nociones: de la justicia, pues ésta sdlo reconoce a la persona lo que
le es debido; del amor, por cuanto la persona amada no se la estima como «digna de
lastima». La compasidn deviene como sentimiento de intenciones tendente a amparar al
débil.

La historia filoséfico-juridica de 1a nocién de compasién y su incidencia en las tée-
nicas juridicas de intervencidn y prestacién de servicios estd por hacer. Un somero and-
lisis de los criterios de los autores pone de¢ manifiesto que las concepciones doctrinales
giran en torno a dos extremos: la de aquellos (Malthus, Chalmers, Duchatel y Noville)
que consideran que la compasidn es un sentimiento execrable desde el punto de vista
juridico por cuanto justifica la beneficencia y ésta no ¢s sino un modo de perpetuar la
indigencia y los pobres («quien legue tarde al banquete de la vida, vdyase» Malthus) y
la de aquéllos otros que consideran la compasién como un sentimiento amparable y
originador de la técnica administrativa de la beneficencia, remedo de la pobreza y la
miseria, males de la sociedad.

(#) La comelacién de las concepciones filoséficas de la compasion con la formas
histéricas de la beneficencia es palmaria.
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gratuita; tiene por beneficiarios a particulares en situacién de indigencia y
necesidad, quienes s¢ acogen voluntariamente a su accidn; su finalidad es
de remedio, no policial. La concurrencia de estas caracteristicas han lleva-
do al Consejo de Estado francés a afirmar que las indemnizaciones previs-
tas por la legislacion gala para las victimas del terrorismo encuentran su
fundamento en la compasion (5).

B) la caridad

La idea de caridad ha sido también invocada como justificacién para
que ¢l Estado indemnice los dafios causados por los grupos y bandas terro-
ristas.

La caridad, en cuanto titulo legitimador de una actividad estatal, se
caracteriza por basarse en una obligacién moral que tiene relevancia juridi-
ca (6). Sirve de basc a la nocion de asistencia secial, que, al igual que la
beneficencia es gratuita, pero, frente a ella, no exige en los beneficiarios la
concurrencia de una situacién objetiva de indigencia y necesidad.

La idea de la caridad, en cuanto sustentadora de la legislacién tuitiva

El mundo romano primitivo desconoce la institucién de la beneficencia. Sélo el de-
sarrollo de las ideas estoicas lleva a la creacién de las primeras instituciones benéficas.
Ulteriormente, la expansién del Cristianismo hace que la beneficencia se incardine fun-
damentalmente en el seno de la Iglesia.

El abandono de la idea del Bien como finalidad propia y especifica del Estado liberal,
puesto de manifiesto por Guase, en «La beneficencia como objeto formal de la actividad
administrativa», en Libro homenaje a Jordana de Pozas, Madrid, 1962, p, 297 vy ss., es
resultado de la concepeidn racionalista del concepto de compasion expuesto por Spinoza.
Durante gran parte del siglo XIX, la beneficencia seguia siendo eclesial. Asi, en 1900,
Haussonville, escribia: «Duranie dos siglos ha tenide la Iglesia en Francia el monopolio
de la caridad. De derecho la simacion... ha cambiado... En realidad, no, porque si bien
la Iglesia ha perdido el monapolio de derecho, nada le falta para poder decir que lo
ejerce de hecho..., porque no sélo estan en mayoria las obras de caridad catdlica, sino
que provincias hay en que no existe una obra siquiera de beneficencia laica...; por lo
menos que pueda compararse con las caidlicas... En resumen, que la beneficencia pri-
vada es hoy. sin duda, clerical> (cit. por BADENES, Voz Beneficencia, en Nueva Enciclo-
pedia Juridica Seix).

(8) Vid. Arrét de Consejo de Estado de 29 de abril de 1987, Contsorts Yener y Erez.

(6) La conmiseracién o compasién es distinta de la caridad, como ha sefialado Rovo
VILLANUEVA, en Derecho Administrativo, Valladolid, 1918. La caridad tiene unas raices
puramente espirituales frente a la compasion, en cuanto inspiradora de a beneficencia, que
tiende @ materializar aquélla, sin lesién para la dignidad humana. La caridad tiene un
cardcter subjetivo, individualizado, limitado y sometido a un régimen individual de impul-
sos, frente a la compasion, proyectada en la beneficencia, que tiene un caréctet objetivo,
colectivo y social.
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de proteccidn a las victimas del terrorismo, ha sido afirmada en alguna
acasion por la Corte de Casacion francesa (7).

C) El interés politico

El interés politico es asimismo aducido como fundamento para el es-
tablecimiento de un deber estatal de resarcimiento de los dafios causados
por grupos y bandas terroristas (8). Los atentados son tan mortiferos y
tienen tal eco en la prensa, dice Renoux (9), que los politicos tienen interés
en ocuparse de las victimas.

La asuncion por el Estado de la obligacion de resarcir Jos dafios terro-
ristas pretende paliar el descontento social provecado por los atentados.

A la pregunta de cudles son los motivos que llevan al Estado a conce-
der especial proieccion econdmica a los perjudicados por el tervorismo, sin
hacerla también extensiva a las victimas de otros delitos, s¢ contesta que
la respuesta estd en terreno politico. El terrorismo tiene como punto de
mira de su violencia al Estado y el ciudadano lesionado no constituye en
si mismo un fin, sino sélo un medio de ataque a la organizacién pelitica.

Es frente el Estado contra ¢l que surge el descontento social y a quien
se culpa de la existencia del terrorismo, latiendo, en la indignacién social
que provoca, una imputacién de responsabilidad al Gobiemo por su negli-
gencia y una acusacion al sistema politico que permite esa violencia. Por
cllo, la asuncién por el Estado del deber de resarcir a las victimas encuentra
su fundamento en la necesidad de paliar el descontento social derivado de
la propia incapacidad, cuando no displicencia, del Estado para atajar el
terrorismo (10).

D) Los principios juridicos.

Pese a la singularidad de los planteamientos expuestos, las razones
justificativas de la asuncién por parte del Estado del deber de resarcir los

(7} Vid., Sentencig de 27 de octubre de 1988.

(8} Son del criterio que el interés politico es el fundamento del deber estatal de
resarcir los dafios causados por el terrorismo YAoUEz, Responsabilidad civil, Bilbao, 1988,
y ALvarez GALVEZ v Diaz VALCARCEL, en «Acerca de la responsabilidad patrimonial del
Estado en los dafics causados por el terrorismo» en Revista La Ley, 1985, 3, p. 923.

(9) Renoux, L'indemnisation publice des victiimes d'attenrats, Marsell, 1988, p. 29

{10) Esta es la tesis defendida por ALvarez GALvez ¥ Diaz VaLcARCEL, en «op. cit.»
en Revista La Ley, 1985, 3, p. 923.

545



dafios cansados por bandas terroristas hay que buscarlas en el mundo de lo
juridico. Giran sobre dos pivotes, a saber: la insuficiencia de los mecanis-
mos ordinarios de indemnizacidn y la imperiosa razdn de justicia de com-
pensar a las victimas.

Los mecanismos ordinarios de indemnizacion propios del derecho pri-
vado, e inctuso los de derecho piiblico, resultan insuficientes para indem-
nizar a las victimas de los atentados terroristas {11). Esa insuficiencia no
puede comportar sin embargo una situacién de abandono de las victimas.

Por otra parte, razones de justicia (12) obligan a amparar a las victimas
del terrorismo, La justicia, como fundamento dltimo def derecho, justifica
el establecimiento de un mecanismo compensador; en concreto, la denomi-
nada justicia distributiva. ,

La médula de la justicia distributiva estd en las ideas de libertad, igual-
dad v solidaridad (13). Estas no sélo son principios inspiradores del orde-
namiento sino instrumentos que s¢ concretan en mecanismos de cobertura
de dafios. En otros términos, la libertad, la igualdad y la solidaridad son
principios juridicos en los que se asienta el derecho de las victimas de los
atentados terroristas a ser resarcidos por los dafios sufridos. Conviene,
pues, analizarlos,

a)  Planteamiento

La idea de libertad constituye el fundamento dltime v metajuridico, de
la nocién de justicia y, en lo que interesa, de la respensabilidad.

Por otra parte, atendiendo a criterios juridicos, la médula de la justicia
estd en la idea de igualdad. Desde Aristdteles, se distinguen dos clases de
justicia. En cada una de ellas se plasma de forma diferente el postulado de

(11} La insuficiencia de los mecanismos privades para dar adecuada respuesta a los
damnificados por los atentados terroristas es puesta de manifiesto por MARTIN-RETORTILLO,
L. en «De la eficiencia y economia en el sistema de responsabilidad patrimondal de la
Administracion. De las indemnizaciones derivadas de hechos terroristas, en Estudios de
Derecho y Hacienda, Homenaje a César Albifiana Garcia-Quintana, Madrid, 1983, p. 200
¥y ss.

(12} En tal sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1983
afitma que «ante estas situgciones extraordinarias, el Estado se encuentra en la obliga-
cidn, por obvias razones élicas y de justicia, de socorrer y atender a las victimas de este
ripo de atentados».

(13) La unién de ambas ideas estd presente en ¢l Predmbulo de la Constitucidn de
1946 que afirma «la Nacidn proclama la solidaridad y la igualdad de todos los franceses
ante las cargas que se deriven de las calamidades piiblicas».
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igualdad: la justicia conmutativa representa la igualdad absoluta entre una
prestacién y una contraprestacion; la justicia distributiva, por su parte,
preconiza la igualdad proporcional en el trato dado a diferentes personas.
La justicia conmutativa es propia del derecho privado frente a la distribu-
tiva que lo es del derecho piiblico (14).

La justicia distributiva est4 presidida ademds por la idea de solidaridad.

b} Principio de igualdad

La igualdad es un principio informador del Estado y de su ordenamien-
to juridico; se concreta en un tratamiento parejo de los derechos y los
deberes de las personas y se proyecta tanto en las relaciones privadas como
en las de indole publica.

En las relaciones de naturaleza piiblica, los poderes no pueden menosca-
bar la igualdad ¢n sus actuacienes, bien haciendo recaer el peso de las
cargas solo sobre algunos particulares, bien distribuyéndolas de forma
desigual entre ellos. Los sacrificios exigidos a los ciudadados por razén del
interés general han de ser repartidos de forma pareja. Si no se da ese trato
igual, nace en todo individuo un derecho tendente a exigir el mismo trato
que el recibido por sus iguales; en tal sentido, la doctrina habla de la
igualdad como derecho de reaccion (15), pues al producirse el perjuicio
injusto, nace el derecho subjetivo de recabar la reparacion, lo que no se
identifica necesariamente con el derecho o interés que fué objeto del me-
noscabo.

El caricter reactivo ha permitido afirmar a la doctrina (16) que la
igualdad lleva insita tante la idea positiva de «igual reivindicacion de
derechos» como la negativa de «igual reparto de las cargas» derivadas del
gjercicio de dichos derechos.

Ia «igual reivindicacién de derechos» comporta que el lesionado tiene
la facultad para exigir, ora el restablecimiento de la situacién anterior, ora
una compensacion econdmica los perjuicios sufridos, bien en especie, bien
en dinero.

El derecho a la compensacion ccondmica de los perjuicios no s otra
cosa que una formulacién del «derecho al derecho». Estd fntimamente vin-

(14) RapBRUCH, Introduccidn a la filosofia del derecho, Madrid, 1974, p. 31.

(15) Garcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Cutso de derecho administrati-
vo, 11, Madnid, 1993, cap. XIII, IIL.

(16} Vid, por todos, Renoux, op. cit, p. 28.
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culado a la nocién de igualdad pues, por definicion, la compensacién de
perjuicios presume la igualdad juridica de {os patrimonios entre los cuales
debe restablecerse el equilibrio (17).

En otros términos, la igualdad ante la ley y ante las cargas piblicas
ticne como consecuencia que toda victima guede investida de un derecho
a obtener una compensacién por el perjuicio sufrido. Si no existe tal com-
pensacion, la igualdad se quicbra (18).

¢) La solidaridad

La solidaridad es uno de los principios juridicos fundamentales
contemporaneos ¥, como tal, en el siglo XX, ha cobrado incluso relevan-
cia constitucional (19). Ha sido definida como la «conjuncién de esfuerzos
humanos que concurren a un fin comin, politico, social, econémico,
religioso, industrial, juridico propiamente dicho, y el acuerdo de las perso-
nas reunidas expresamente para obtener la referida finalidad en un mo-
mento dado» (20). «Lleva consigo, por una parte, una obligacién cierta,
voluntaria y eficaz por parte de los individuos unidos o agrupados para el
objeto convenido, y por otro, un derecho reciproco de obtener, cada uno
también de aquéllos, los beneficios o resultados provechosos que sean
directa consecuencia del fin perseguido al crear la solidaridad entre los
mismos» (21). Es un vinculo de armonia entre la persona y los intereses
colectivos (22). »

En cuanto concepto juridico indeterminado, la solidaridad tiene una
dimension concreta: asegurar un reparto igualitario de las cargas. Se
configura como un instrumento complementario de la nocién de igualdad

(17} Renoux, op. cit, p. 29.

(18)  Asi lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia constitucional francesa: Vid.
Décision numéro 821144, de 22 de octubre de 1982 en Recueil 1982, p. 61. Hay comen-
tario de Favoreu en Revue de Droit Public, 1983, p. 133.

(19)  Asi el articulo 2 de ta vigente Constitucién de 1978 dispone «La Constitucién
se fundamenta en la indisolubre unidad de la Nacién espafiola, patria comin ¢ indivisible
de todos los espafoles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacio-
nalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas». La nocién de
solidaridad estd también en el aniculo 227 de la Constitucién Portuguesa.

(20) Voz solidaridad, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix.

(21) Pirez Moreno, «Tecnicas jurfdicas garantizadoras del principio de solidaridad
regional» en la ob. col. Estudios sobre el Proyecto de Constitucién, Madrid, 1978,
pdg, 705-715.

(22) Ducur, cit. Perez MoreNo, op. cit., p. 708.
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que permite llegar a una solucién justa en los casos en los que ésta no
alcanza (23).

2. Técnicas de compensacidn para hacer efectivo el resarcimiento
de los dafios causados por terrorismo

Como se ha sefialado, ¢l fundamento de la obligacién de resarcir a las
victimas del terrorismo estd en la idea de justicia distributiva y en los prin-
cipios que la sustentan, a saber: la libertad, la igualdad y la solidaridad. En
cuanto plasmacién del sistema general de compensacion, la instrumentacién
del derecho a ser resarcido se articila en los distintos ordenamientos median-
te diversas técnicas; basicamente, dos: la responsabilidad y la garantia.

A) La responsabilidad

La responsabilidad es la institucién que articula la regla «ad alterum
non laedere», quizd, la mds importante de las que gobiernan la convivencia
humana (24).

{(23) La nocién de solidaridad es incluso utilizada como técnica concreta de garantfa
en algunas ocasiones. Tal es el caso del Dictamen del Consejo de Estado 363194, de 27
de abril de 1994. Se refiere a una reclamacion de dafios y perjuicios presentada frente a
la Administracién del Estado por un Ayuntamiento, en nombre de los vecinos de la
localidad, por los sufridos a resultas de las maniobras aéreas de aviones militares a
reaccién que, al pasar la barrera dei sonido, provocaron la rotura de la préctica totalidad
de los cristales de las casas del pueblo. Los informes preinformantes proponian la des-
estimacidn de la reclamacion por ser el solicitanle un Ayuntamiento, lo que no se com-
padece con la afirmacién del artfculo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracién del Estado que se refiere a los «particulares», El Consejo de Estado se pronuncid
por la procedencia de la estimacidn de la reclamacién pues de otro modo se estaria
violando el principio de solidaridad. En efecto, la vigencia del mismo obliga a repartir
entre todos los miembros de la Comunidad nacional los beneficios y cargas de un servicio
piiblico de dmbito nacional, como es la defensa. Hacer pesar las cargas de dicho servicio
sobre una comunidad inferior, aun cuando se respete la igualdad de condiciones de los
miembros de la misma, resulta incompatible con la nocién de solidaridad.

(24) La responsabilidad tiene radicacion esenciaimente humana. Su principio y fin
son de cardcter ético. Sobre la cuestién, vid. Lovez Jacorste, Transformaciones y parade-
fas de la responsabilidad extracontractual, discurso de ingreso en la Real Academia de
Jurisprudencia v Legislacion, pronunciado el 10 de enero de 1994, Madrid, 19%4; en
especial, p. 147,

En ese sentido, el fundamento iltimo de la justicia, la libertad, adquiere especial valor
en la nocién juridica de la responsabilidad. La personalidad alcanza su plenitud en la
misma medida en que se hace apta para asumir responsabilidades. Ser responsable es ser

549



La sanci6n juridica de la conducta lesiva responde a una elemental
exigencia ética: el autor del dafio responde de él; esto es, se halla sujeto a
responsabilidad. Y, en principio, la responsabilidad se traduce en la obli-
gacién de indemnizar (25).

No todos los comportamientos dafiosos tienen idéntico fundamento ¢
iguales perfiles, pero si responden a un misma estructura.

a) Fundamento de la responsabilidad: contractual y extracontractial

La doctrina (26) ha agrupado los comportamientos dafiosos e¢n dos
grandes categorias segiin su fundamento: los que consisten en incumplir un
pacto, per una parte, y los que se producen en el desarrollo de cualquier
actividad humana, al margen de toda relacién juridica entre el cavsante del
dafio y la victima, de otra parte.

En el primero de casos, el deber de indemnizar deriva de otro deber, el
de cumplir, que ha sido incumplido. Asi s¢ habla de responsabilidad con-
tractual.

En el segundo caso, la obligacion de indemnizar surge por la sola
produccién del hecho dafioso; porque una persona ha infringido las normas
generales del respeto a los demds. Es la Hlamada responsabilidad extracon-
fractual, aquiliana o civil (27).

La diversidad de fundamento de la responsabilidad contractual y de la
extracontractual no oculta empero su idéntica estructura. En ambas, se
aprecia una conexion directa entre la actuacién de autor del hecho dafiose
y ¢l dafio mismo; en ambas cabe establecer una relacion de causalidad entre
el comportamiento del sujeto y el resultade producido; y, en ambas, existe
obligacién de reparar los dafios, de indemnizar los dafios producidos.

b) Fundamento de la responsabilidad extracontractual; responsabilidad
por culpa y resposabilidad por riesgo

Dejando de lado la responsabilidad contractual y atendiendo sélo a
la extracontractual, se ha sefialado la diversidad de motivos por los cua-

duefio de todas las consecuencias de la propia accign libre; el hombre libre es causa de
si mismo (ARISTOTELES, Mergfisica, 1, 2).

(25) Vid, por todos, YAcuez, Responsabilidad civil, Bilbao, 1988, p. 21.

(26) YAcuez, op. cit,, p. 21

(27) YAcuez, op. cit, p. 22,
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les quien ha causado un dafio estd obligado a repararlo. Ante una inte-
rrogante de esa fndole, caben dos contestaciones; el autor del dafio res-
ponde bien porque se ha producido por su culpa, bien porque ha reahi-
zado una actividad apta para crear wn riesgo, con independencia de haya
tenido o no la culpa. En el primero de los casos, se habla de responsa-
bilidad subjetiva o por cuipa (28); en el segundo, de responsabilidad
objetiva (29).

Tanto en la responsabilidad subjetiva o por culpa como en la objetiva
0 por riesgo cabe apreciar la existencia de una relacidn de causalidad entre
el actuar del sujeto y el dafio producido. Dicha relacion de causalidad tiene
distinta naturaleza pues se imbrica con la culpabilidad en el caso de la
responsabilidad por culpa y s¢ vincula al riesgo, en el de la responsabilidad
objetiva.

{28) La doetrina juridica tradicional de la responsabilidad ha estado informada por
la nocién de culpa. El autor de un dafio sélo responde cuando en su accidn ha intervenido
voluntad de dafiar o negligencia.

La noci6n de culpa subyace en los cddigos civiles europeos decimondnicos. Baste
como botdn de muestra el articulo 1902 del Cédige Civil de 1889 que atribuye respon-
sabilidad a quien por accién un omision causa un daiio a otro «interviniendo culpg o
negligencia».

Como ha sefialado Yacuez (op. cir., p. 31), el predominio de esta teoria no fué en
modo alguno fruto del azar o del capricho. Su vigencia hay que insertarla en la sociedad
racionalista y liberal que, «haciendo del individuo el elemento central de todas las valo-
raciones sociales, ve con repugnancia la posibilidad de que una persona sez juzgada
responsable de un dafio que no ha sido fruto de su libre actuacién». El individuo sélo
debe responder de sus actos reprobables. La teoria de la culpa se presenta pues como una
aplicacién del laissez faire en el plano juridico.

En el dmbito propie del derecho anglosajén, la concepeién culposa de la responsabi-
lidad también estd vigente a través de la negligence (Vid. AquiLa, I principi generali della
responsabilita civile nel diritto inglese, Milano, 1989).

(29) El desarrollo de! maquinismo, la irrupcion de una mentalidad colectiva mds
identificada con el deseo de indemnizar a las victimas de los dafios que con el de observar
cuidadosamente la culpabilidad de quien los produce, la presencia de los derechos de la
personalidad v el denominado «ritmo del mercado» hicieron notar las limitaciones de la
responsabilidad extracontractual basada en la culpa y la aparicién de una nueva concep-
cién de la responsabilidad (Vid., por todos, LoPEzZ JACOISTE, op. cit., discurso de ingreso
en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién pronunciado el 10 de enero de 1994,
Madrid, 1994).

En un principio, la insuficiencia de la doctrina tradicional de la culpa se traté de
salvar mediante la inferprefacion v Ia aplicacion de los principios juridicos tradicionales
de forma tal que se obtuviera la médxima proteccién de las victimas.

Ulteriormente, las limitaciones de la responsabilidad por culpa se han solventado con
la aparicidn de nuevas leyes de aplicacién objetivamente restringida dominadas, en mayor
o menor medida, por la voluntad de resarcir a quien soporta ¢l dafic sélo por ¢l hecho
de sufrirlo, esto es, haya habido o no culpa por parte del agente (responsabilidad por
riesgo u objetiva).
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B) Responsabilidad y obligacién: formas

1. La idea de responsabilidad se construye juridicamente sobre
la nocién de obligacion y estd ligada de forma intima al concepto de in-
demnizacion. El que es responsable estd obligado a indemnizar e] dafio cau-
sado. '

El deber de indemnizar por ser responsable o reputarlo asi el ordena-
miento se instrumenta mediante el concepto de obligacién. En efecto, den-
tro de las distintas figuras de deber, la obligacién hace referencia a la
situacion en que se encuentra un sujeto en el seno de una relacién juridica
consistente en la necesidad de observar una conducta para satisfacer un
interés ajeno, precisamente el del titular del derecho subjetivo (30).

2. Por otra parte, como se ha dicho, el que es responsable estd obli-
gado a mdemnizar el dafio causado. Es una secuencia légica. La indemni-
zacidn puede hacerse efectiva de dos formas: por el equivalente o en forma
especifica.

La reparacion en forma especifica consiste en la remocion del dafio y en
la realizacion de la actividad necesaria para reponer las cosas o los bicnes
dafiados a su estado primitivo. La indemnizacién por el equivalente es la
indemnizacion propiamente dicha, esto es, el pago de una suma pecuniaria
que juega a modo de valoraci6n o precio del dafio ocasionado (31).

(30) Las siteaciones juridicas de poder y deber, como es sabido, han sido caracte-
rizadas mediante una serie de binomios, a saber: derecho subjetivo-obligacion; potestad-
sujecion; facultad-carga e interés-vinculo o deber en sentido estricto.

Las situaciones juridicas de poder se basan en la nocién de libertad y las de deber en
su ausencia (Guasp, Derecho, Madrid, 1971, p. 86).

El derecho subjetivo es mandar licitamente para satisfacer un interés propio; un iu-
bere licere. La obligacion, por su parte, es el deber de observar una conducta en beneficio
de otro, esto es, para satisfacer el interés de otro,

La potestad es mandar licitamente para satisfacer un interés ajeno; se caracteriza por
la ausencia del interés propio; un fubere fussum. La sujecion es la imposibilidad de deter-
minar la propia conducta.

La facyltad es ¢l poder de actuar livitamente; agere licere. La carga, la imposibilidad
de determinar la propia conducta para la realizacion de un interés propio.

El interés, por dltimo, es el poder de actuar conforme a una norma y beneficiarse en
interés propto de un efecto reflejo de la norma. El vinculo es la imposibilidad de deter-
minar fa propia conducta.

Vid., por todos, CARNELUTTI, Teoria general del Derecho, rad. esp., Buenos Aires, 1951,
p. 142; Guase, Derecho, Madrid, 1971, p. 86 y ss.; DE Castro Y Bravo, Derecho civil de
Esparta, Madrid, 1949, p. 600 y 5s.; y VALLET DE GovymisoLo, Panorama del derecho civil,
Barcelona, 1963, p, 102.

(31) Vid. ScoGNaMiGLIo, «I1 risarcimento del danno en forma especifica», en «Rivis-
ta trimestrale di diritio e procedura civile», 1957, p. 201-245,
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La indemnizacién debe ser integra, omnicomprensiva de todos los dafios
y perjuicios causados.

a) La garantia

La segunda técnica de instrumentacién del deber de resarcir un dafio es
la garantia, En efecto, las limitaciones del instituto de la responsabilidad
han provocado la aparicién de nuevas formas de compensacion de los
dafios y perjuicios. La insuficiencia de la doctrina tradicional de la culpa,
la injusticia material que supone que una persona se vea sujeta a respon-
sabilidad cuando no ha mediado culpa por su parte, ia generalizacion de la
idea de seguridad y la difusién de las concepciones socializadoras ha
motivado que las legislaciones articulen otros mecanismos de compensa-
cion de los dafios. Todos ellos funcionan sobre la base de la socializacién
de los riesgos Y, por ende, del resarcimiento de todas las eventuales victi-
mas. Se trata, en fin, de garantias colectivas (32).

Los mecanismos de garantia colectiva méds una técnica de cobertura de
los responsables se configuran como un instrumento de cobertura de las
victimas (33).

Frente a 1a responsabilidad, la garanta se construye sobre la nocién de
vinculo y no de cbligacion. Se articula de diversas formas y conforme a
distintos principios, a saber: subsidiariedad, solidaridad; igualdad o diver-

(32) Los mecanismos de garantia ha surgido en muchos casos por evolucion de los de
responsabilidad. El afdn de mejora social (Guasp, op. cit., Madrid, 1971, p. 325) ha moti-
vado 1a evolucién de los mecanismos de resarcimiento de los dafios: de la responsabilidad
por culpa prevista en los Cédigos decimondnicos en los que ésta debia probarse por quién
reclamaba, se pasé al sistema de inversién de la carga de la prueba por creacion jurispru-
dencial; de ahi, al sistema de responsabilidad objetiva y ulteriormente a los mecanismos de
garantia.

Los mecanismos de garantfa son instrumentos técnico-politicos para la consecucién
de las mejoras sociales, esto es, de ordenacion de la vida colectiva que cohonestan con
la idea de diluir las consecuencias daiiosas, en calidad de carga de la colectividad, entre
todos los miembros de la sociedad.

(33) Esser, «Responsabilité et garantie dans la nouvelle doctrine allemande des actes
illicitess, en Revue Internationale de Droit Comparé, 1961, p. 487, y Vingy, Le déclin de
la responsabiiité individuelle, Paris, 1965, p. 245,

La idea se encuentra especialmente en la doctrina anglosajona {Fuevg, The Law of
Torts, Londres, 1983, p. 10).

Vid., especialmente, Renoux, «L’indemnization des victimes d’actes de terrorisme: un
nouveau cas de garantic seciale» en Revue Frangais de droir administratif, 1987, noviem-
bre-diciembre, p. 911 y ss.; PonTEr, «Le législateur, I’assureur et la victime» en Revue
Frangais de droit administrarlf, 1986, jan-mar, p. 98 y ss.
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sidad; nacionalidad o universalidad, y no corresponde analizarlos minucio-
samente en esta sede. A los efectos del presente trabajo, baste sefialar que:

a) Cuando rige el principio de subsidiariedad, la victima sélo tiene
derecho a verse resarcido mediante el instrumento de garantia si el responsa-
ble no lo hace o lo hace en cuantfa insuficiente. Cuando lo hace, por el
contrario, ¢l de solidaridad, la victima se ve beneficiada por el mecanismo
de garantia en todo caso y con independencia de 1a posible indemnizacién
que pudiere percibir del responsable del hecho dafioso.

b) La vigencia del principio igualdad tiene como resultado que el
mecanismo de garantfa sea de aplicacién a todas las victimas, con indepen-
dencia de su situacién y circunstancias personales, frente a lo que ocurre
cuando aquélla se presenta de forma discriminatoria, pues, en tal caso,
actia o no segin la condicién de la victima.

¢) Por 1ltimo, la configuracién nacional de la garantia cifie su cober-
tura a los ciudadanos del Estado, excluyendo a los extranjeros (34).

b) Aplicacién de los mecanismos de garantie a los dafios causados
por bandas armadas o terroristas

Los mecanismos de compensacién de las victimas del terrorismo que
contemplan los ordenamientos juridicos son variados. No obstante, todos
son incardinables en alguna de las técnicas descritas, a saber: bien en la
responsabilidad; bien en la garantia.

El Estado indemniza a las victimas del terrorismo bien porque se le
reputa responsable de los delitos causantes de los dafios, ora por culpa, ora
por riesgo, ora porque se subroga, alin provisionalmente, en la posicién del
criminalmente responsable; bien porque, asumiendo la posicion de garante
social, provee a la mejora de la situacion de los lesionados.

II. NATURALEZA DEL DEBER ESTATAL DE RESARCIR LOS DANOS CAUSADOS
POR BANDAS ARMADAS

La naturaleza de los resarcimientos abonados por el Estado a las vic-
timas de los atentados terroristas viene determinada por el fundamento que
se le atribuya a la obligacién de indemnizar,

(34) Como mecanismo de garantia basado en la solidaridad pueden mencionarse la
préctica totalidad de los sistemas de los Estados europeos de resarcimiento de los dafios
terroristas; expresién del fundado en la idea de subsidiariedad, el britanico previsto para
el caso de msolvencia de la victima.
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Los fundamentos de la referida obligacién han quedado expuestos en el
epigrafe anterior de este trabajo. Son, a saber: la compasién, la caridad, el
interés politico y los principios juridicos. En atencién a los mismos, los
resarcimientos pueden calificarse de: manifestacidn de la beneficencia
piblica; prestaciones de asistencia social; prestaciones de seguridad social;
indemnizaciones en sentido estricto, esto es, compensatorias de la respon-
sabilidad del Estado, ora culposa, ora objetiva; o, en fin, indemnizaciones
o compensaciones de cardcter singular y naturaleza especial.

1. Los resarcimientos por terrorisme como prestaciones de beneficencia

1. La afirmacién de que la compasion es el fundamento de la obli-
gacion de indemnizar a los damnificados por las acciones de los grupos y
bandas terroristas tiene como consecuencia que los resarcimientos abona-
dos deban calificarse de prestaciones de beneficiencia.

La beneficencia es, como se ha expuesto, siempre graiita. Su presta-
cidn no es ni un deber para el Estado ni un derecho para los ciudadanos.
Tiene por beneficiarios a particulares en situacion de indigencia y necesi-
dad, quienes se acogen voluntariamente a su accién, Su finalidad es de
remedio, no policial.

2. Calificar los resarcimientos que perciben las victimas del terroris-
me como «prestaciones de beneficencia» no es compatible con el régimen
juridico espafiol. Como se puede deducir del régimen legal, en nuestro
ordenamiento las indemnizaciones abonadas por el Estado con ocasién de
atentados tefroristas constituyen un derecho para lag victimas; en otros
términos, su concesidn no es graciosa por parte de la Administracién. Son,
ademas, indemnizaciones abonadas a todas las victimas, con independencia
de su condicién econdmica y personal. No es preciso encontrarse en una
situacion de indigencia o necesidad para percibirlas.

2. Los resarcimientos por terrorismo como prestaciones
de asistencia social

1. Si sc cstima que el deber estatal de resarcir a las victimas del
terrorismo tiene su fundamento dltimo en la caridad, ha de concluirse que
los resarcimientos pagados son prestaciones de asistencia social.

Como sc ha sefialado, la caridad, en cuanto titulo legitimador de una

555



actividad estatal, se caracteriza por basarse en una obligacidén moral, con
relevancia juridica, que sirve de base a la nocidn de asistencia social.

La asistencia, al igual que la beneficencia es gratuita, pero, frente a
ella, no exige en los beneficiarios la concurrencia de una situacion de
indigencia y necesidad, las prestaciones de asistencia deben solicitarse por
los eventuales beneficiarios, quienes no tienen un derecho subjetivo a su
percepcidn, pues tampoco la Administracién est obligada a proporcionar-
las. Mediante la asistencia, la Administracién ayuda a quienes se encuen-
tran en una situacion de dificultad o en condiciones més gravosas que las
ordinarias.

2. El considerar los resarcimientos como «prestaciones de asistencia
social» tampoco se compadece bien con nuestro ordenamiento juridico. En
la regulacién actual, las victimas tienen un derecho a las indemnizaciones
y la Administracién no puede negarlas discrecionalmente.

3. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha afirmado en alguna
ocasion que el resarcimiento de dafios y perjuicios corporales derivados de
acciones terroristas por el Estado es una medida asistencial.

En tal sentido, se puede citar la Sentencia de § de mayo de 1986 (35),
que rezaba:

«Porque no se trata de una responsabilidad derivada del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios piblicos sino més bien
una medida asistencial de tipo extraordinario...».

No obstante ¢l tenor literal del pronunciamicnto, debe observarse que
la calificacion hecha por el Tribunal Supremo en la sentencia citada no
comporta una caracterizacion rigurosa de la naturaleza juridica de los re-
sarcimientos estwdiados. Se trata mas bien de una afirmacién hecha con
animo de contraponerlos a las auténticas indemnizaciones.

3. Los resarcimientos por terrorismo como presiaciones
de Seguridad Social

A) Planteamiento

Se ha sostenido (36) que los resarcimientos abonados por el Estado a
las victimas del terrorismo son prestaciones de Seguridad Social.

(35) Ar. 3053/1986
(36) Trabajo no publicado de Don Luis Maria Dominguez Rodrigo, Profesor Titular
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El argumento utilizado es, en resumidas sintesis, ¢l siguiente: las me-
didas protectoras existentes (los resarcimientos) en esta materia vienen a
hacer efectivo el principio juridico del reparto equitativo de las cargas que
las acciones terroristas producen en la colectividad. El articulo 64 de la Ley
33/87 es una manifestacién del principio de solidaridad que proclama el
articulo 1.° de la Ley General de Seguridad Social. La actividad protectora
del Estado frente al fenémeno terrorista se incardina en la esfera de apli-
cacidn del articulo 41 de la Constitucién y no en el dmbito del articulo 106
de la Norma Fundamental. No constituye objecidn a esta formulacién el
que la Seguridad Social tenga como fin primordial la articulacién de una
serie de medidas aseguradoras o previsoras, pues también tienen cabida en
st sistema las meramente asistenciales, dado el tenor de la Norma Funda-
mental que dispone en su articulo 41 la «garantia de la asistencia y pres-
taciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad».

Quienes sostienen esta tesis afirman que se funda en una aplicacién ana-
l6gica de los principios fijados por la legislacién de Seguridad Social para
establecer las indemnizaciones, Dicha legislacion regnladora determina los
elementos estdticos de la relacién juridica de proteccién. En concreto, deter-
mina ¢l hecho causante de la situacion de necesidad («la comision de acti-
vidades delictivas comprendidas en esta Ley») y el resultado lesive («dafios
corporales y materiales»}). Por el contrario, los elementos dindmicos de di-
cha relacidn se encomiendan a las «normas de indole reglamentaria que
desarrollan, el alcance y las condiciones del resarcimiento por el Estado de
los daiios, Si se tratara de un supuesto de responsabilidad, dicen, la indicada
remision seria contraria al principio de reserva de ley establecida en el arti-
culo 106.2 de la Norma Fundamental. Ahora bien, dicha remisién, contindan
los secuaces de este criterio, seria conforme a la directriz constitucional del
articulo 41, ya que, de acuerdo con la misma, quedaria integrada con las
normas que describen ia relacion juridica de proteccidn.

B) Criterio jurisprudencial

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional ha
puesto de manifiesto de forma reiterada que el resarcimiento estatal de los
dafios causados por bandas terroristas no es una prestacion de la Seguridad

de Derecho Civil de la Universidad Complutense de Madrid. Carece de titulo. Lieva fecha
de 14 de noviembre de 1988. Las citas legales v argumentos estdn referidos a la legis-
lacién anierior, pero conservan, rmuiars mutandis, plena validez conforme a la actual.

557



Social (37) y que no es dable sostener tal asimilacion por el hecho de que
la legislacién reguladora de dichos resarcimientos se remita a 1a propia de
la seguridad social en algunos extremos. Es expresiva en tal sentido la
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1985 que afirmd

«..ha de tenerse presente la naturaleza especial de la indemnizacion
(Sentencia de esta Sala de 16 de noviembre de 1983) que asume la
Administracién por hechos ajenos no imputables por accién u omi-
sion a sus propios servicies, con la tnica finalidad de contribuir en
la medida de lo posible a paliar los perjuicios sufridos por las victi-
mas del terrorismo como consecuencia de agresiones que produzcan
lesiones corporales o muerte; indemnizaciones que no son prestacio-
nes de la Seguridad Social como tampoco son consecuencia de la
responsabilidad del Estado puesto que no existe relacién de causali-
dad entre la prestacion del servicio y el resultado lesivo, siendo ex-
presién de la solidaridad del Estado con la victima»

Por su parte, [a Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de febrero
de 1991 (38) dijo:

«Las indemnizaciones que el Estado reconoce a las victimas de
acciones terroristas han sido calificadas por la jurisprudencia como
de prestaciones asistenciales no encoadrables en la acei6n protectora
de la Seguridad Social»

C) Critica al planteamiento

Pese a su brillantez, ¢l criterio expuesto no se juzga correcto. No puede
afirmarse que las medidas resarcitorias sean prestaciones de seguridad so-
cial.

Como es sabido, la seguridad social es el «conjunto de medidas adop-
tadas por el Estado para proteger a los ciudadanos contra aquellos riesgos
de concrecion individual que jamds dejardn de presentarse por dptima que
sea la situacion del conjunto de la sociedad en que vivan» (39). El concep-

(37) En tal sentido, las Sentencias de 6 de octubre de 1986 (Ar. num. 7419), de 24 de
octubre de 1986 (Ar. ndm. 6627), de 27 de diciembre de 1988 (Ar. nim. 9708) v de la
Audiencia Nacional de 3 de febrero de 1992 (en Aciualidad administrativa, nime-
ro 24, de 21 de junio de 1992, mim. marginal 417).

(38) En Actualidad Administrativa, nimero 24, 16 de junio de 1991, marginal 399.

(39) BeverDGE, Full employment in a free society, Londres, 1944, p. 11.
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to de seguridad soctal gira en torno al binomio riesge-mecanisme de cober-
tura. El riesgo cubierto tiene cardcter inevitable. Por dptimos que sean los
servicios, las condiciones de vida v el desarrollo de una sociedad, siempre
se presentara o podra presentarse el riesgo objeto de cobertura.

Sin embargo, en ¢l caso de los dafios protegidos por la legislacién
protectora de las victimas del terrorismo, esta caracteristica falta. El terro-
risme y sus consecuencias dafiosas no es inherente a la convivencia social.
Puede ser exterminado si los Poderes publicos dejan de ampararlo; si la
prensa deja de justificarlo; si se hacen desaparecer las bases sociales que
lo sustentan y si los servicios de seguridad fueren todo lo eficaces que
pueden y deben serlo.

Al faltar la nota de la inevitabilidad, ni cabe concebir ¢l terrorismo
¢omo Tiesgo a cabrir por la seguridad social, ni las indemnizaciones abo-
nadas por ¢l Estado como prestacion de aguélla.

Un argumento adicional para poner de manifiesto la desvinculacion
entre la seguridad soctal y la legislacion protectora de las victimas antite-
rrorista —aunque hoy ya de escaso valor— es atender a la ligazdn existente
entre la relacidn de trabajo y la seguridad social. Esta dltima nacié en
intima conexién con el vinculo laboral, teniendo su dmbito de cobertura
entre quienes ostentaban la condicidn de trabajadores. Hoy, pese 2 que un
niicleo importante de riesgos cubiertos por la seguridad social sigue vincu-
lado al contrato de trabajo, ha desbordado diche dmbito y se configura
como un auténtico servicio piblico.

Ain admitiendo, como premisa ldgica, la subsistencia de la ligazon
entre relacion laboral y seguridad social, es preciso rechazar la tesis que
configura las indemnizaciones que reciben las victimas del terrorismo como
prestaciones de aquélla, pues en modo alguno puede establecerse conexidn
entre ¢l hecho criminal y ia relacion laboral.

Por iltimo, no debe olvidarse que la legislacién de la Seguridad Social
no prevé dentro de la accién protectora del sistema los dafios causados por
los terroristas.

4. Los resarcimientos por terrotismo como indemnizaciones
por responsabilidad del Estado

Las cantidades abonadas por el Estado a las victimas del terrorismo al

amparo de la especial legislacién tuitiva pueden ser calificadas come in-
demnizaciones correspondientes a un supuesto de responsabilidad, bien en
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su modalidad de responsabilidad por culpa, bien en su forma de responsa-
bilidad objetiva.

A) Responsabilidad por culpa

Los partidarios de la tesis de la responsabilidad culpable pueden expre-
sar su argumento en los siguientes términos: si el Estado es quien ha de
garantizar la paz y tranquilidad ciudadana, disponiendo a tal efecto de
todos los medios que ofrece la sociedad v no lo consigue, es por incapa-
cidad organizativa, por lasitud o negligencia en el empleo de los medios y
formas de lucha contra la delincuencia en general y terrorista, en particular.

B) Responsabilidad objeliva
a) Planteamiento de la tesis

Quienes sostienen que fos resarcimientos son indemnizaciones deriva-
das de la responsabilidad objetiva de la Administracién parten de un espe-
cifico concepto de la misién del Estado y de las funciones de garantia que
le corresponden frente a sus sdbditos, a saber: Si la tarea del Estado es
garantizar la seguridad pablica y para ello cuenta con los correspondientes
servicios; v, si la legislacién, como en ¢l caso del articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado o del articulo 139 de la
Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Piblicas y Procedimiento Administrativo Comtin, establece la respon-
sabilidad objetiva o sin culpa, la produccién de atentados constituye un
exponente de que dichos servicios no han funcionado de manera adecuada
y, en consecuencia, determinante de un supuesto de nacimiento de la obli-
gacion de indemnizar por responsabilidad sin culpa.

Esta tesis ha sido defendida por algin autor (40), quien ha afirmado:

«la tinica figura en que se puede comprender la obligacién de indem-
nizar los danos causados por las conductas que se recogen en el

(40) Es partidario de la tesis de la responsabilidad objetiva de la Administracidn,
FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, en su trabajo «La obligacién de indemnizar por parie del
Estado en los supuestos de dafos a las personas causados por bandas o grupoes armados
(Real Decreto Ley 3/1979, de 26 de enero), en Anuario de Derecho Civil, 1980, Madrid,
1981, pagina 873 y ss.
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articulo 3.°, 1 del Real Decreto-ley que estudiamos, tanto si los Grga-
nos del Estado encargados de la tutela ded orden pablico han actuado
adecuadamente como si 1o hicieron en forma negligente o dolosa, es
la de la obligacion legal de indemnizar, o si se prefiere responsabi-
lidad objetiva, '

Por otra parte, nos encontramos con que en este concreto supues-
1o, y al igual que acontece en los del Texto refundido de la Ley 122/
1962, aprobado por Decreto 632/1968, de 21 de marzo: en la Ley de
Energia Nuclear de 22 de abril de 1964, o en la Ley de Caza de 4 de
abri} de 1970, el deber u obligacién de indemnizar se impone por la
propia Ley, ya al propietario de! vehiculo causante del daflo, yaa la
compaiifa aérea, ya al explotador del buque o aeronave, explotador
transportista e incluso al propio Estado, etc., en los casos de dafios
producidos por 1a ¢nergia nuclear, lo que nos sitda ante el “las obli-
gaciones nacen de la Ley...” que recoge el articulo 1089 del Cédi-
go Civil, fijando con ello una de las fuentes de originacién de las
Mismas.

Pero es que, ademds, en este concreto supuesto del articulo 7.°
que cstamos estudiando, la «obligacién legal de indemnizar» viene
abstractamente impuesta al Estado desde un punto de vista positivo
como logica consecuencia del deber que “Corresponde a los poderes
publicos...” de garantizar entre otras cosas “..la seguridad juridica
de...” los ciudadanos (articulo 9.° de la Constitucion».

En otros términos, para quienes defienden esta tesis, las cantidades
percibidas por las victimas del terrorismo son indemnizaciones compensa-
torias derivadas de la existencia de un supuesto de responsabilidad patri-
monial del Estado. Las disposiciones Jegales que establecen el deber estatal
de resarcir los dafios causados a las victimas con ocasién o por consecuen-
cia de las actividades ilicitas de las bandas armadas son una especificacion
de la cldusula general que consagra la responsabilidad del Estado. En el
caso de la legislacidn espafiola, el articulo 64 de la Ley 31/1991 es una
especificacion del artfcule 106 de la vigente Constitucin de 1978 y de los
articulos 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de
1954, 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado
y 139 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pidblicas y Procedimiento administrativo comin. Este
dltimo precepto establece, como es sabido, que «serdn indemnizables las
lesiones efectivas, evaluables econémicamente e individualizadas con rela-
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cién a una persona o a un grupo de personas que «sean consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios pablicos».

Para declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracién Pi-
blica, se precisa la existencia de una relacion de causalidad entre el dafio
sufrido y el actuar de los servicios piblicos. Ello significa que para indem-
nizar el dafia con base et el articule 139 de la Ley 30/92, de 26 de noviem-
bre, de Régimen juridido de las Administraciones Piblicas y Procedimien-
to administrativo comiin, debe existir una ligazén entre aquél y la actuacion
administrativa. Sobre estas premisas, se afirma que la Administracién es
responsable de las consecuencias dafiosas causadas por las actividades
delictivas de bandas armadas por serle imputables tales dafios, ya que los
hechos causantes s6lo pudieron producirse como consecuencia de un fallo
de los servicios de policia de la libertad v seguridad. Se conecta asi la
clausula general de responsabilidad administrativa —articulo 139 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, de Régimen juridido de las Administraciones
Piblicas y Procedimiento administrativo comin— con las disposiciones
especiales que establecen el deber estatal de resarcir los dafios causados por
bandas armadas, de tal suerte que éstas se reputan una especificacién de
aquélla. En sintesis, los dafios sufridos por las victimas son imputables a
la Administracién pues no actué estando obligada a hacerlo o actué de
forma defectuosa y el perjuicio se concretd y se hizo realidad. Hay pues
una culpa in vigilandeo o in ommittendo de la Administracién. La argumen-
tacion asi construida hace derivar la responsabilidad de la Administracién
de una omisién en el gjercicio de sus competencias ¥ no de una accién
positiva. Esa falta de actuar se considera culpable. En consecuencia, los
resultados dafiosos que puedan derivarse de la falta de actuar de la Admi-
nistracién deben ser indemnizados por ésta, pues a ella le son imputables.

b) Criterio jurisprudencial

1. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha rechazado la calificacidn
de que las cantidades abonadas al amparo de la legislacion protectora de ias
victimas del terrorismo son indemnizaciones derivadas de un caso de res-
ponsabilidad objetiva de la Administracién. En tal sentido, la Sentencia de
& de mayo de 1936 ha afirmado:

«El peculiar supuesto de resarcimiento por el Estado de dafios y
perjuicios corporales derivados de acciones terroristas no constituye
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propiamente un caso de responsabilidad extracontractual de la Admi-
nistracion».

Y, por su parte, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de febrero
de 1991 (41) dijo:

«Las indemnizaciones que el Estado reconoce a las victimas de
acciones terroristas han sido calificadas por la jurisprudencia como
de prestaciones asistenciales no encuadrables en la accién protectora
de la Seguridad Social; en todo caso se trata de una indemnizacién
que no nace como consecuencia de la responsabilidad objetiva o
patrimonial del Estado...».

Los argumentos invocados para negar el caricter de indemnizaciones
derivadas de responsabilidad objetiva por la jurisprudencia han sido varios,
a saber;

a) Que los dafios y perjuicios que se declaran indemnizables tienen su
origen en hechos ajenos al funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios administrativos {42).

Asi, la Sentencia de 21 de mayo de 1987, en su considerando primero,
declard;

«La obligacion asumida por el Estado, en el articulo 7.° del Real
Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero, de indemnizar especialmente
los dafios y perjuicios que se causen a las personas con ocasidn de
las actividades delictivas a que se refiere el nimeto 1 del articulo 3.°
de este Real Decreto Ley —delitos cometidos por persona o personas
integradas en grupos o bandas crganizados y armados y sus co-
nexos— tiene por finalidad aminorar, en lo que cabe, las graves
perturbaciones sociales que los hechos de esta naturaleza ocasionan
en la vida ciudadana —Sentencia de 18 de diciembre de 1984—, No
se trata, por tanto, de un supuesto de responsabilidad patrimonial del
Estado, pues es obvio que los dafios y perjuicios que se declaran
especialmente indemnizables tienen su origen en hechos ajenos
al funcionamiento de sus propios servicios, sino de una muestra
de solidaridad de 1a sociedad con las victimas del terrorismo. De ahi

{(41) En Actualidad Administrativa, nimero 24, 16 de junio de 1991, marginal 399.
(42) En tal sentido, la Sentencia de 16 de noviembre de 1983,
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que el Gobierno haya quedade habilitado para determinar el alcan-
ce y condiciones de esta indemnizacion, determinacién que se produ-
jo mediante Acverdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de
1979 (43).

b) Que el Estado no crea el riesgo que origina el dafio y, por ello, no
le es imputable el resultado lesivo por via de responsabilidad.
En tal sentido, la Sentencia de 16 de noviembre de 1983, afirmé

«los dafios y victimas se producen, no por el funcionamiento normal
o anormal de los servicios piiblicos de seguridad, sino a pesar que los
mismos despliegan cada vez mayor celo y actividad para prevenirlos,
esto es, por un riesgo no creado por el Estado y, por tanto, no impu-
table al mismo, sino por grupdsculos que se sitdan al margen del
mismo, para combatirlo.

2. Ademds, el propio Tribunal Supremo ha rechazado igualmente la
tesis de la responsabilidad administrativa por «culpa in vigilande» al decir

«e| atentado se produjo fuera del marco de la actuacion administra-
tiva, por lo que no existe titulo para imputar a los servicios policiales
la produccién de] misme por «culpa in vigilando» {Sentencia de 3 de
junio de 1985) (44).

c) Critica a la tesis

La tesis de que los resarcimientos son indemnizaciones derivadas de
casos de responsabilidad objetiva de Ia Administracién es fruto de la ex-
trapolacion de una doctrina sustentada por 1a jurisprudencia del Tribunal
Supremo al resolver diversas /ites de responsabilidad patrimonial, pero que
resulta inadecuada al caso considerado.

Ll Alto Tribunal ha aplicado la doctrina de la «culpa in vigilando» en
relaci6n a los dafios sufridos por los administrados a consecuencia del mal
estado de las carreteras. En estos casos, ha fundado la obligacién estatal de
indemnizar en el hecho de la Administracidn crea una situacidn de riesgo
que se concreta en un particular, quien sufre un dafio que no estd obligado
a soportar y, por ello, resulta compensable,

(43)  Ar. 3423/1987
(44)  Ar. ndm. 3202.
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Ahora bien, la tesis de la culpa in vigilando de la Administracion debe
rechazarse como explicativa de la naturaleza del deber de resarcir los dafios
causados por bandas terroristas. El riesgo del que deriva el dafio no es
causado por la Administracién. Antes al contrario, se debe a una accién
delictiva de determinados particulares. Ademds, la diligencia de la Admi-
nistracién no puede medirse por «standardsy de rendimiento Gptimo como
los que pueden utilizarse para valorar el buen estado de los firmes asfdl-
ticos en las carreteras, cuyo incumplimiento determina el nacimiento de la
obligacién de indemnizar los dafios. La tutela del orden piblico no es una
competencia cuyos resultados puedan cuantificarse juridicamente. S6lo un
enjuiciamiento politico puede medir la actuacién de un Gobiermno en lo
tocante al cumplimiento, mds o menos Optimo, de la prevencién terrorista.
Un enjuiciamiento de este tipo determina, si acaso, responsabilidades po-
liticas, pero nunca juridico-administrativas. En un régimen de libertades
individuales como es el definido por la Constitucion de 1978, la tutela del
orden publico no puede sobrepasar en ningin caso el limite del contenido
esencial de las libertades constitucionales. Es un hecho que cualquier per-
sona, usando mal de su libertad, puede cometer un delito, Para este caso,
las leyes penales disponen la responsabilidad civil de los culpables, sin
extender esa responsabilidad a los poderes publicos por no haber evitado
la accién delictiva. En consecuencia, no puede medirse la alegada respon-
sabilidad de la Administracién sin caer en un enjuiciamiento politico, pues-
to que excede del planteamiento y de la ratio que informan nuestras leyes
administrativas.

Por todo ello, es forzoso sefialar que se trata de un supuesto distinto del
contemplado por el articulo 106 de la Constitucién. Como se ha sefialado,
el fenémeno terrorista nunca puede ser imputado a ninguno de los drganos
del Estado a efectos de proclamar su responsabilidad objetiva. Por el con-
trario, el terrorismo es «una grave agresion a la sociedad ante la que el
Estado, carente de medios suficientes para proveer a un eficaz servicio
piblico de seguridad para su evitacién, ha de recurrir en muchos ordena-
mientos a la formulacién del clasico principio «pas de liberté pour les
enemis de la liberté», sin que ni remotamente pueda establecerse ligazon,
a efectos de fundar la responsabilidad piblica, entre las acciones terroristas
y la actividad administrativa» (45),

(45) Trabajo inédito de don Luis Maria Dominguez Rodrigo antes citado.
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C) Responsabilidad civil derivada de delito

Por iiltimo, los resarcimientos tampoco pueden ser considerados como
indemnizaciones por responsabilidad civil derivada «ex delicto» del Esta-
do. Dichos resarcimientos no se basan en el articulo 22 del Codigo Penal.
El Estado esta obligado a su pago aun cuando la accién delictiva no haya
sido cometida por funcionarios piblicos ¢ incluso aunque no se haya cap-
turado a los culpables y no exista sentencia penal alguna. Los resarcimien-
tos son compensaciones directas y no subsidiarias como las previstas en el
articulo 22 del Cddigo Penal.

Asi lo ha afirmado el Conscjo de Estado en el dictamen del Consejo de
Estado expdte. nim. 44.906, de 27 de enero de 1983 en el que se sefiald
que

«en nada se relacionan, a estos efecios, la responsabilidad civil dima-
nante de delito {que sélo es imputable a sus autores en la forma
establecida en la Sentencia, conforme a los criterios contenidos en los
articulos 101 y siguientes al Cddigo Penal), con la indemnizacién
especial concedida por el Real Decreto Ley 3/79, que no viene a ser
consecuencia de la asuncién de responsabilidad alguna por la Admi-
nistracion, derivada de los hechos de otro, sino que se presenta como
una reparacion adicional y especial, que ¢l Estado asume tan solo
para contribuir a paliar las dafiosas consecuencias que a los ciudada-
nos producen estas graves acciones contra la seguridad de los indi-
viduos y la paz social».

5. Los resarcimientos por terrorismo como mecanismo singular
de garantia: naturaleza esencial de los mismos

1. El resarcimiento por parte del Estado de los dafios causados por
bandas terroristas constituye un fertium genus respecto a las categorias
indicadas; en concreto, un mecanismo de garantfa 0 compensacidn, de
naturaleza especial, que se incardina entre los instrumentos de socializa-
cién de los resultados lesivos. El derecho a compensacion solo existe por
un especifico reconocimiento legal en tal sentido; en otro caso, no proce-
derfa resarcimiento alguno. De elle se deduce que la indemnizacidn previs-
ta en la legislacién reguladora es especial; o, en otros términos, no es una
indemnizacidn ¢n sentido estricto, pues no €s compensacion por existir una
responsabilidad en quien la abona.

366



Su razén de ser hay que encontrarla en la tendencia a la socializacién
del riesgo inherente a los Estados contempordneos avanzades. Todas las
formas politicas, monocraticas o democriticas, tirdnicas, oligdrquicas u
oclocriticas, aparecen hoy especialmente preocupadas por lo social. Este
sentimiento no es tedrico, sino que se concreta en un particular modo de
actuar por parte de los poderes publicos. La justicia social y la puesta en
prictica de la idea de «solidaridad» constituye uno de los objetivos funda-
mentales del los Estado contempordnec y una forma de hacerla efectiva es
la distribucidn entre todos los miembros de una sociedad —y del Estado en
cuanto realidad institucional que la representa— de los resultados dafiosos
de los riesgos propios de la vida comunitaria, La asunci6n por parte de la
Administracién de la obligacién de restablecer ¢l estado de cosas anterior
a la produccién del hecho causante de la lesién o, en su defecto, vy caso de
imposibilidad de llevarse a cabo dicha restitutio in integrum, de compensar
econémicamente los efectos lesivos producidos mediante la correspondien-
te indemnizacién es manifestacion de dicho proceso de socializacién del
TiEsgo.

2. La calificacién de las indemnizaciones previstas para las victimas
del terrorismo como «mecanisme de garantia que trae causa de una legis-
lacién especial» es criterio mayoritario tanto de la doctrina (46) como de
la jurisprudencia (47) y doctrina del Consejo de Estado (48). Asi, la Sen-
tencia de 16 de noviembre de 1983 afirma con rotundidad:

«Que esta normativa especial (la reguladora de indemnizaciones
a victimas del terrorismo) es, pues, la que fundamenta el deber in-
demnizatorio de la Administracion en estos casos, ya que de no exis-
tir la misma, resultaria mas controvertido y discutible el poder impo-
ner a la Administracion el cumplimiento de dicho deber, pueste que

(46) Vid. en tal sentido Diaz ALABART, «La responsabilidad estatal por los actos de
bandas armadas y terroristas», en Anugrio de Derecho Civil, 1980, Madrid, 1981, p. 468;
Martivez Carpds, «La obligacién estatal de indemnizar los dafios causados por bandas
armadas» en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ndm. 48, p. .

(47) Ental sentido, Sentencias de 18 de febrero de 1991 de 27 de diciembre de 1988,
de 19 de diciembre de 1988, de 25 de junio de 1988, de 27 de mavo de 1988, de 29 de abril
de 1988, de 25 de abril de 1988, de 22 de febrero de 1988, de 21 de mayo de 1987, de 17
de marzo de 1987, enire otras.

(48) Vid. Dictamenes ntimeros 42.691, de 3 de julio de 1980 (R. Doctrina Legal
1979-80, nim. marg. 51), 44.906, de 27 de enero de 1983 (R. Docirina Legal 1983,
nim. marg, 218), 47.296, de 23 de mayo de 1985 (R. Doctrina Legal 1985, ndm. marg. 152),
51425, de 21 de enero de 1988 (R. Doctrina Legal 1988, nim. marginal 173), 54.097,
de 15 de marzo de 1990 (R. Doctrina legal 1990, ndm. marg. 176), entre otros numerosi-
Simos.
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los dafios y victimas se producen, no por el funcionamiento normal
o anormal de los servicios piblicos de seguridad, sino a pesar que los
mismos desplicgan cada vez mayor celo y actividad para prevenirlos,
esto es, por un riesgo no creado por el Estado y, por tanto, no impu-
table al mismo, sino por grupiisculos que se sitian al margen del
mismo, para combatirlox.

Por su parte, la Sentencia de 3 de junio de 1955 declarg:

«..ha de tenerse presente la naturaleza especial de la indemnizacion
(Sentencia de esta Sala de 16 de noviembre de 1983) que asume la
Administracién por hechos ajenos no imputables por accién u omi-
sidn a sus propios servicios, con la dnica finalidad de contribuir en
la medida de lo posible a paliar los perjuicios sufridos por las victi-
mas del terrorisme como consecnencia de agresiones que produzcan
lesiones corporales o muerte; indemnizaciones que no son prestacio-
nes de la Seguridad Social como tampoco son consecuencia de la
responsabilidad del Estado puesto que no existe relacion de cavsali-
dad entre la prestacion del servicio y el resultado lesivo...» (49).

Ademds, la jurisprudencia y la doctrina legal del Consejo de Estado
vinculan los resarcimientos con el principio de solidaridad, a la hora de
afirmar su naturaleza especial. Asi han dicho que los resarcimientos son

«... expresion de la solidaridad del Estado con la victima» (30).

3. La consideracidn de las compensaciones que reciben las victimas
del terrorismo como «garantfa» o indemnizacién especial se compadece
correctamente con nuestra legislacidn,

En efecto, las indemnizaciones en sentido estricto (51 )se rigen por la
idea de compensacién total de los dafios y perjuicios; esto es, no tienen
cardcter general sino que, a la hora de determinar su cuantia, se atiende a
las especificas y personales caracteristicas y condiciones del lesionado; la

(4%) Dicha vinculacién estd también reiteradamente afirmada en Sentencias de 15 de
Julio de 1985 (Ar. ndm.3901), de 8 de mayo de 1986, de 21 de mayo de 1987, de 27 de
diciembre de 1988 (Ar. 9706) y de 18 de febrero de 1991 y Sentencias de la Audiencia
Nacional de 2 de febrero de 1991 (Actualidad Administrativa ndm. 24, nim. marg. 399)
y 3 de febrero de 1992 (Actualidad administrativa mimero 24, ndm. marg. 417).

(50)  Sentencia de 3 de junio de 1985.

(51) Y sin perjuicio de las limitaciones de responsabilidad establecidas en la legis-
lactén vigente.
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edad, las condiciones personales y familiares son tomadas en consideracién
cuando se fija el importe de la indemnizacién. Sin embargo, en las com-
pensaciones, se pusde prescindir de dichas citcunstancias al momento de
determinar su cuantia.

En las primeras regulaciones de las indemnizaciones a victimas del
terrorismo, las cantidades abonadas eran iguales para todos los lesionados
o causahabientes. No tenfan en cuenta las circunstancias personales o fa-
miliares. Desde 1984, dicho cardcter se ha visto moderado por la atencién
a diversos criterios a la hora de fijar el importe del resarcimiento; pero
dicha ponderacidn no empafia la existencia de unas bases objetivas y ge-
nerales para todas las victimas del terrorismo. La ponderacion de las cir-
cunstancias actia mis como manifestacion de la equidad que como expre-
sién de una idea de compensacién total de los dafios y perjuicios propia de
la indemnizacién.
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