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(Comentario al fallo dictado por la Excma. Corte Suprema el 24 de marzo de 1981
en el juicio “Tirado con Municipalidad de La Reina™)

Es un hecho no discutible el que la vida
moderna hace cada vez mds dificil al hom-
bre que vive en sociedad, conservar su inte-
gridad fisica, siquica y aun moral frente a
Jos embates cuotidianos del medio en que
se desplaza.

Y es un hecho igualmente indiscutible el
que la vida urbana de nuestra sociedad mo-
derna hace que el hombre cada vez se sienta
més inseguro en las vias piblicas, dada la
vordgine del trénsito, incluso en las zonas
céntricas de las ciudades y considerando,
ademids, el poco cuidado en la conservacién
de calles, aceras y caminos.

NOo parece aventurado ni excesivo afirmar
"que quien hoy sale a la calle carece de la se-
guridad de volver a casa incélume, sea pea-
tén o automovilista. Si no es el manejo des-
cuidado y hasta criminal de quienes care-
cen de las aptitudes sicofisicas mis elementa-
les para conducir vehiculos motorizados (au-
tos o medios de movilizacién colectiva), es la
descuidada conservacién de calles que po-
nen en grave peligro la vida de conductores
y miquinas que en ellas.circulan; o bien es
el malisimo estado de veredas donde pare-

cen competir en loca carrera los servicios
llamados paradojalmente “de utilidad pibli-
ca” en hacer excavaciones, aberturas, hoyos y
demds orificios, y que tardan dias y semanas
——cuando no meses— en cerratse o dejarse
eni buenas condiciones de transitabilidad; o
bien es la pésima o inadecuada iluminacién
de sectores de la ciudad donde tal vez la lu-
na —en su esplendor natural— es mucho
mds eficaz en su tarea iluminadora que las
sociedades concesionarias correspondientes.
En fin, todo pareciera aunarse para hacer
menos ficil al hombre urbano su vida en
comunidad, no obstante las bellezas natura-
les que en tal alto grado deparara al chileno
el Sumo Hacedor.

Y la autoridad publica ¢no se dice, acaso,
que su:funcién es procurar el bien comtn
de la sociedad, esto es de cadd uno de los
miembros que conformamos esta nuestra pa-
tria? ' :

Y asf es: nuestro ordenamiento juridico
encarga especificamente a un organismo pi-
blico, las “Municipalidades”, la administra-
cién en: general de los bienes nacionales de
uso publico existentes en sus comunas, y las
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hace responsables de los perjuicios que su-
fran los usuarios de los’ servicios municipa-
les cuando éstos no funcionan, debiendo
funcionar, o funcionan de manera deficien-
te (1).

¢ El caso “Titado con Municipalidad de La

Reina” que aqui comentamos, presenta par-
ticular interés por motivos varios, y que
merecen ser objeto de anilisis, ya que apa-
rece como el primero —a nuestro conoci-
miento— recafdo en esta materia de la res-
ponsabilidad de los municipios y bajo la nue-
va ordenacién del D.L. 1289, de 1976.

Tres nos parecen los capitulos dignos de
comentario, aun si brevemente: (I) la in-
demnizacién del dafio moral, visto éste desde
una perspectiva moderna; (II) el reconoci-
miento de la responsabilidad de los ‘muni-
cipios como responsabilidad objetiva, en el
orden extracontractual; y (III) su concor-
dancia con los postulados de la nueva Cons-
titucién Politica de 1980.

Es un hecho indiscutido —y lo hemos
puesto de relieve ya en otras ocasiones {2)—
que la responsabilidad del Estado adminis-
trador en los dltimos 45 afios ha presentado
una situacién por demds curiosa en Chile, a
rafz de la afirmacién hecha a partir del fallo
Granja (3) en orden a introducir una distin-
cién en la actividad administrativa del Esta-
do entre actos de autoridad y actos de ges-
tién, resabio -fiscalista del absolutismo eu-
ropeo. continental de los siglos XVII y
XVIII (teorfa del fisco (4) y que sdlo re-

(1) D. L. 1289, de 16.6.1976, Ley orgdnica de
municipios y administracién comunal, arts. 3,
letra A; 4, 24, 61-63. .

(2) Vid. nuestroc La responsabilidad extracon-
tractual del Estado administrador, un . frincipio
general del derecho chileno, en Revista de Dere-
cho Piblico (Santiago) 21/22 (1977) 149-156; con
adiciones en Revista de Derecho (Concepcién)
165 (1978) 131-189. .

(3) Mario Granja con Fisco - Corte Suprema
(casacién en el fondo, 11.10.1938), en esta Revis-
ta’ tomo 36 (1939) II. 1 a 277-283. La séntencia

"de primera instancia es de 31.8.1935, y la de se-
gunda de 2.6.1937, de la Corte, de Apelaciones de
- Santiago, a

(4) Vid. -entre nosotros nuestro Sobre el origen
de la teoria del fisco como vinculacidn privat‘is;n
del principe, en RDP 12 (1971) 63-95; y también

cién en 1964 con Becker fuera abandonado
por la Corte Suprema por no tener asidero
alguno en nuestro derecho positivo, ni en
nuestra tradicién juridica (5).

Mientras en el capitulo concerniente a ac-
tos de autoridad, durante esas décadas (1931-
1965), se establecié6 por la propia juris-
prudencia  de nuestro Supremo Tribunal
una verdadera irresponsabilidad del Estado
—contrariando asi el propio ordenamiento
constitucional—, tratdndose de los llamados
actos de gestién nuestros tribunales conde-
naban al Fisco y deméds entes estatales ad-
ministrativos personificados, sin mayor duda
o temor, siendo variados los fallos en que

_se ordenaba la reparacién de los dafios su-

fridos ‘por terceros y con ocasién de la ac-

tividad material de la Administracién (6).
Aun cuando este caso “Tirado con Muni-

cipalidad de La Reina” incide en materia de

la clasica formulacién de O. Mayer, El derecho ad-
ministrativo alemdn (trad. argentina) . Depalma.
Buenos Aires. 1949/50, vol. 1 (1949) 47-66.

(5) Raill Becker con Fisco - Corte Suprema (ca-
sacién en el fondo, 131.1965), en esta Revista,
tomo 62 (1965) IL1a.6:18. La sentencia de primera
instancia es de 20.11.1961 y la de segunda de
5.6.1964, de la Corte de Apelaciones . de Santiago.
En el consid. 6° de la sentencia de casacién se
sefiala "“Que tratdndose de actos de autoridad o
de poder, s6lo el examen de cada caso en particu-
lar determinard si este acto produce o no respon-

. sabilidad para el Estado”, Y €l 79 dice con perfecta

claridad: “no existe disposicién alguna que obli-
gue al intérprete de la ley a profesar doctrina de-
terminada y a aplicarla, mayormente si tal doctri-
na, como es la Qe los actos de poder o de autori-
dad, establece y agrega al texto del articulo 2320
del Cédigo Civil una excepcién, sin discrimen al-
guno en la naturaleza del acto”. Respecto a nues-
tra tradicién en esta materia vid. pardgrafo III y
notas de este comentario.

(6) Vid. v. gr. Rettig con Fisco v Direccion de
Agua Potable - Corte Suprema (casacidn en el
fondo, 15.11.1941) en esta Revista tomo 39 (1942)
11.1a.343-345; Adqueveque con Fisco (vid.- nota 9
més adelante); Castagneto con Fisco - Corte Su-
prema (casacién en. el fondo, 9.8.1944) esta Re-
vista, tomo 42, (1945), IL1a244-249; Alegria con
Municipalidad de Conchalf - Corte Suprema {ca-
sacién. en el fondo, 11.11.1947) esta Revista tomo
45 (1948) ILla. 291-299; Carmen Pifia con Fisco
(1°.1.1953 - C. Apelaciones de Santiago), en esta
Revista tomo-50 (1953) 11.2a.11-17; c/Evaristo Ca- '
niuman - Fallos del Mes (Santiago) N 190 (IX-

. 1974) 181-185, etc.
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responsabilidad ‘municipal, 4mbito del orde-
namiento con una regulacién legal especifica
(D. L. 1289/76 arts. 61 a 63), concietne
también una actividad material de la admi-
nistracién (si bien municipal) aunque mis
-precisamente se tfata de “inactividad” mate-
rial. Y, si se compara el régimen general con
este régimen especifico (municipal) aparecen
puntos de contacto y asimismo diferencias
que son de gran utilidad analizar. .

I. Uno de los puntos relevantes de “Ti-
rado...” es precisamente que se trata de un
caso donde se condena a la parte demanda-
da no sélo al pago de los perjuicios materia-
les sufridos por la victima debido a la falta
de setvicio (ineficiencia de los servicios mu-
nicipales de mantencién de aceras), sino ade-

-mis al pago de los perjuicios morales, lo que

los civilistas llaman dafio moral, y que los
publicistas en una concepcién mucho mis
amplia llamamos “la alteracién de las con-
diciones normales de existencia”. .

En efecto, si se analizan los fallos recai-
dos en este caso se advierte que el dafio ma-
terial, esto es gasto de enfermedad de la
victima —con ocasién del accidente sufrido—
es indemnizado de modo mds bien exiguo
(7), y lo que realmente asume importancia
(8) es la indemnizacién del perjuicio mo-
ral, lo que suele llamarse hoy tal vez ya im-
propiamente el “ptetium doloris”. 'Y esto
si que es importante, pues lo que la victima
de la negligencia o ineficiencia de los servi-

cios municipales ha sufrido con el dafio no.

es tanto el mayor gasto que le implica el res-
tablecimiento de su salud, no sélo el dolor

fisico que el quebranto de salud en que con- °

siste directamente el dafio, sino ademds las
molestias, la afliccidén espiritual que conlle-
va la alteracién de sus condiciones normales
de vida, de su existencia, y de su situacién
bic et nunc, sobre todo si se trata de una
duefia de casa encargada de los quehaceres

{7) Vid. sentencia de primera instancia (14.8.
1979) parte resolutiva, letra d); sentencia de se-
gunda instancia (23.4.1980) {dem.

(8) No en cuanto a la entidad misma, sino a la
Proporcién con Ia reparacién del dafio material.

propios de un hogar, y més ain madre de
familia numerosa.

Ya en “Aqueveque con Fisco” (9) 1a Cor-
te Suprema condenaba a este Wltimo a in-
demnizar el dafio moral sufrido por los pa-
dres del joven atropellado por una camione-
ta del servicio de Corréos, pero por aquella
época se enfocaba simplemente como repa-
racién al dolor o afliccién ocasionado por la
muerte de un hijo (10). Ahora, en cam-
bio —y la sentencia de la Corte de Apela-
ciones lo destaca muy bien ( redactor ministro
Bafiados Cuadra)— se atiende a esa altera-
cién de las condiciones normales de vida de
la victima, refiriéndose expresamente a su
calidad de mujer, duefia de casa (esposa y
madre) preocupada de un hogar (11). Y
esto si que es notable y merece destacar-
se, porque aun cuando por ejemplo, en
Francia esa jurisprudencia en materia de res-

(9) Sentencia final, Corte Suprema (8.11.1944),
esta Revista tomo 42 (1945) 11.1a.392-399. Decimos
sentencia final porque en este famoso caso reca-
yeron 5 scntencias en total (1? instancia 31.5.
1987; 22 instancia 30.11.1940; casacién 17.11.1941;
sentencia C. Apelaciones de Santiago 8.6.1943 y la
casacién de 8.11.1944 cit).

(10) Dice la sentencia de reemplazo dictada por
la Corte Suprema luego de casar el fallo recurri-
do (8.11.1944), en sus consid. 2, 3 y 4: “Que una
“de las razones que justifican el derecho a la
“indemnizacién por el dafio moral, es el efecto
“de la disminucién de. la capacidad para el tra-
“bajo, la depresién de salud o de las energias,
“ fenémenos naturales y ordinarios que, por ello,
“no necesitan ser especialmente probados, ya que
“la comprobacién de su Tealidad va incluida en
“la existencia misma de la desgracia..” (29); “Que
“aun sin contemplar el detrimento de la capacidad
“ productiva, ni de la salud, ni de las energias,
“el simple dafio moral es también indemnizable,
“ especialmente cuando se trata de demandantes de
“ escasos recursos econdémicos, en virtud de la uni-
“dad de la persona humana, cuyo mismo psiquis
“recibe el mal de la desgracia 'y el bien de la
“ prestacién, aunque el uno y el otro sean de dis-
“tintos Ordenes...” (39); “Que... la situacién
“econémica del demandante debe calificarse de
“ modesta, por lo que-a su capacidad productiva
“corresponde igual apreciacién, de donde cabe
“ concluir que en estimacién prudencial el mon-
“to de la indemnizacién por este capftulo debe
“ser muy inferior al del dafio material” (49). La
redaccién de este fallo ha sido obra del minis-
tro Sr. Roberto Peragallo. )

(11) Vid. el consid. 6°, que merece destacarse.

-
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ponsabilidad extracontractual del Estado ad-

ministrador lleva algo mds de 30 afios en su
aplicacién (12), nuestros Tribunales recién
patecen haber comprendido en sus exactos
alcances que éste es el verdadero sentido del
llamado perjuicio moral en materia de de-
recho piblico: no sélo el dolor, la afliccién,
sino esa perturbacién real y concreta que
sufre la victima en su vida normal, perso-
nal y de relacién, alteracién que, significdn-
dole un menoscabo de lo suyo y de lo més
intimo de su personalidad, no se encuentra
juridicamente obligada a soportar,  menosca-
bo de lo suyo que no cabe en Derecho acep-
tar (13).

Nos llama por eso la atencién, y bastante,
la afirmacién que hace la Corte de Apelacio-
nes en su considerando 7° en orden a que
“sélo por rara excepcidn, la ley permite in-
cluir én la demanda el cobro de prestacio-
nes motivadas en hechos futuros —es. decir,
posteriores a la iniciacién del juicio—, pero
en tales casos lo ha dicho exptesamente, lo
que no sucede en el tipo de indemnizacio-

(12) Vid. entre otros, Morell (CE. 24.4.1942, en

Revue de Droit Public 1943, 80 nota Bonnard); .

Epoux Marx (CE. 17.12.1948, en {dem 1949, 232
nota Jéze); Dlle. Artus (CE. 5.7.1957, en Recueil
Lebon 1975, 113); Dame veuve Thiémard (CE. 24.
111961 en Revue cit. 1962, 33° nota Waline);
Dame ‘éraud (CE. 12.6.1963 en Recueil Lebon
1968, 361) ; Consorts Vimart (CE. 14.2.1975, en Rec,
Lebon 1975, 113) ; Dame veuve Thiémard (CE. 24.
3.1976, en Rec. Lebon 1976, 179), etc.

{13) No debe olvidarse que nadic puede ser

privado de lo suyo, en caso alguno, ni de.su pro-
piedad, del bien sobre que recae o de alguno de
los atributos o facultades esenciales del dominio,
sino en virtud de ley general o especial que auto-
rice 1a expropiacién por causa de utilidad publi-
ca o de interés nacional, y mediando siempre Ja
correspondiente indemnizacién. por ¢l dafio patri-
monial efectivamente causado {art. 19 No 24
de fa Constitucién) .

De alli que todo detrimento, lesién o menoscabo
de lo suyo que sufra una victima por obra de un
tercero —cualquiera sea éste, aun si el propio Es-
tado— debe ser indemnizado de modo integral a
menos -que esa victima estuviere obligada a sopor-
tar el dafio porque asf lo ha previsto el propio or-
denamiento (v. gr. cargas publicas, limitaciones al
dominjo, etc), o esté en una situacién contraria
a Derecho, en cuyo caso habréd lugar a deduccio-
nes, rebajas, 6 compensaciones que el juez habri
prudentemente de determinar.,
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nes ventiladas en el presente juicio”.

exacta dicha aseveracién: pudiera ser cierta

ella si en Chile.no existiera mds ordenamien-.

to que el legal, pero resulta que no puede ol-
vidar jamds un juez que en nuestro pafs exis-
te una Constitucién y un-ordenamiento cons-

Sor-
prende, en verdad, esta afirmacién —digo— K
dada la calidad. del fallo de segunda instan- :

cia, por cuanto no parece en modo alguno:

titucional, que a la época del fallo citado y .
de los hechos mismos que originaron el pro-'

ceso estaba constituido en lo referente a este

caso por el Acta Constitucional N¢ 3 y es-

pecificamente por su articulo 1°, en especial '

N2 16 y Ne 5 (14).

Si se consideran, entonces, estas normas ..

constitucionales —las cuales son, obviamen-

te, autosuficientes y se bastan a s{ mismas -

en su imperatividad, sea frente al legislador,
administrador, juez o particulares simples
ciudadanos, personas naturales o juridicas,
grupos, entes, asociaciones, etc., sin que ne-
cesiten de ley para su operatividad préctica y

concreta— parece dificil, por no decir im-

posible, que pueda sustentarse la referida
afirmacién del considerando 7¢ aludido.

Al no’ ordenarse por el juez de la segun- |

da instancia la reparacién integral del dafio
que la victima ha sufrido y probado en el
proceso, se le estd imponiendo a ésta una

privacién de lo suyo, una lesién, un detri-
mento, un menoscabo, de su esfera juridica ’

. protegida por la propia Constitucién; y de

lo cual no cabe en Derecho que sea privada
la victima sin que medie la consecuencial
indemnizacién (indemnizacién que debe re-
parar “‘el dafio patrimonial efectivamente

causado”; dice el art. 1° N? 16 inc. 32 in fi- -

ne de la AC N¢ 3 citada). No hacerlo asf es

(14) El Ne 16 del art. 10 del AC 3 lo hemos
referido. en nota 13 (art. 19 N9 24 en la Consti-
tucién hoy vigente); el N° 5 dispone: “Los hom-

bres nacen libres e iguales en dignidad. Esta Acta
Ne ;

Cofstitucional asegura a todas las personas:
la igual reparticién de las demds cargas
publicas”, Estas normas no son ciertamente nove-
‘dosas en 1976 (Acta N? 3), sino que contindan una
tradicién que viene ‘desde los inicios mismos de
la Repiiblica (Constitucién 1833), y que retomard

Ta Constitucién de 1925 (reforma de aquélla en su 4

art. 10, Nos. 9 y 10.
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violar de modo flagrante y ostensible el dere-
cho fundamental que el ordenamiento cons-
titucional dice en este aspecto asegurar a to-
" das las personas. Y por si esto no bastase, la
propia normativa fundamental reafirma la
idea de la igual reparticién de las cargas pd-
blicas, que es materia de ley y no de acto
—juridico o material— de la Administracién,
igualdad que aparece violentamente infrin-
gida por esa carga especial, anormal y grave
que significa para la victima el no ser indem-
nizada frente al dafio provocado por la ad-
ministracién municipal como en este caso.

Sea por el derecho fundamental de la
propiedad en sus diversas especies, sea por
¢l derecho fundamental que posee toda pet-
sona a que se respete a su respecto la igual
reparticién de las cargas publicas, la victima
tiene el derecho fundamental a ser reparada
integralmente del dafio que se le ha ocasio-
nado y que ha probado en el proceso respec-
tivo: es’ la ley fundamental y su ordena-
miento quien lo ha establecido formal y de-
rechamente (15}, y esa normacién se im-
pone de modo directo a todo juez de la Repi-
blica. Por desgracia, la Corte de Apelaciones
no lo entendié asi y dejé sin reparar todo
aquel dafio que la victima sufrié (y probé en
el proceso) como consecuencia directa del
hecho dafioso, y que se fue produciendo con
posterioridad a la demanda; al proceder asi
el Tribunal de segunda instancia no hizo
aplicacién del derecho fundamental vigente a
esa época, no advirtiéndolo tampoco la Su-
prema Corte, con lo cual la victima —en esa
parte no reparada— ha debido soportar
ella sola el perjuicio producido por la Admi-
nistracién municipal, sin que juridicamente
estuviera obligada a ello.

Y es.que el manejo del ordenamiento cons-
titucional por parte de la magistratura’ ju-
dicial —fuerza es reconocerlo— no suele
ser muy expedito: parece entenderse que su
misién es sélo aplicar y manejar la ley, pero
se olvida que también existe una Ley Fun-
damental, que es el sustento, la base y el fun-
damento de toda otra ley de rango inferior,

(15) Asf lo dispone también la Constitucién 1980
(art. 19 Neo 20) que retoma en este aspecto la
misma disposicién del Acta Constitucional N° 3 cit.

y sin la cual esta tltima no tendria sentido
alguno en su existencia.

II. El segundo capitulo digno de men-
cién es sin duda el referente al reconoci-
miento que hace la propia Corte Suprema en
orden a afirmar de modo claro y rotundo que
la responsabilidad extracontractual en que in-
curren los municipios se funda en el prin-
cipio de la responsabilidad objetiva, esto es
en la causalidad material (16).

Ya la doctrina habfa sefialado la particu-
laridad de la responsabilidad municipal en el
derecho nacional, estimando que sus normas
afirmaban en materia extracontractual una
responsabilidad administrativa “sin falta u
objetiva” (17).

Y es interésante esta solucién porque el
fallo de primera instancia sostenfa una opi-
nién un tanto distinta de la que serfa afir-
mada por la Corte de Apelaciones y .reafir-
mada por la propia Corte Suprema.

Es asi que el juez @ guo (dofia Marfa An-
tonia Morales) decfa en su considerando 17
(que la Corte de Apelaciones eliminarfa):

“ conjugando los articulos 2320 y 2329 del
“ Cédigo Civil que establecen, el primero
“una presuncién de culpa por el hecho aje-
“no y el segundo una presuncién de culpa
“ por el hecho propio, y teniendo presente la
“ calidad juridica que invisten las Municipa-
“lidades y las funciones que le son propias,
« podemos igualmente concluir que, en el
“ caso de que se trata, le afecta a la Corpo-

(16) Art. 62 tdel D. L. 1289 cit. y consid.’ 4 de Ia
sentencia aludida.

(17) Vid. D. Hernandez, La responsabilidad del
Estado por la actividad municipal, en Revista
de Derecho Publico 24 (1978) 146, quien a la le-
tra afirmaba ya hace 3 afios (149s): “Basta la
“simple lectura del precepto para advertir que la
“ connotacién culposa —tan primordial en la le-
“ gislacién precedente—, ha perdide toda su tras-
“cendencia. Si bien en muchos casos la falta de
“servicio, o su funcionamiento imperfecto o tar-
*dio, no serd ajeno a la conducta negligente o
“ quizd dolosa de sus érganos, en definitiva esta
“ circunstancia no revestird mayor alcance al mo-
“mento de calificar la responsabilidad, tipificada
“por la sola prueba de la falta o disfuncién del
“servicio, vinculada causalmente al dafio que es
“su consecuencia”.,
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“ racién demandada una presuncién legal no
“desvirtuada, de que actué con negligencia
“en la administracién de un bien de uso
“ publico, como son las veredas”.

Es decir, para el juez letrado de primera
instancia la Municipalidad resultaba respon-
sable fuera porque se aplicara el art. 62 de
la ley de municipalidades (D. L. 1289 cit.),
responsabilidad objetiva, fuera porque se
aplicara el Cédigo Civil en sus normas de res-
ponsabilidad por culpa, ya fundado en lo
dispuesto por el art. 2320 en cuanto esta-
blece presuncién de culpa por el hecho aje-
no, ya por el art. 2329 que establece una
presuncién de culpa por €l hecho propio, y
debidamente conjugados.

En otros términos, ambos regimenes para
el juez 2 guo llegaban a la misma conclusién:
sea que se admitiera la responsabxhdad obje-
tiva de la ley de municipios, sea que se acep-
tara la aplicacién al caso de la normacién ge-
neral del Cédigo Civil sobre la base de culpa,
la Municipalidad resultaba de todos modos
obligada a indemnizar a la victima, al estable-
cerse la causalidad material en el primer ca-
50, 0 al no desvirtuarse esas presunciones de
culpa por parte del ofensor en el segundo.

La Corte de Apelaciones estimé, sin em-
bargo, conyeniente eliminar el considerando
17 aludido, que hacia compatible el régimen
civil de la culpa con el régimen municipal
de la responsabilidad objetiva. No conoce-
mos ¢l mévil interno que indujera a la Corte
a adoptar esta decisién, pero pensamos que
en el caso de la especie pudiera haber esti-
mado ella que era suficiente la aplicacién es-
pecifica de la Ley orgdnica de municipalida-
des, y que primaba obviamente por su ca-
récter especial sobre el régimen general. O
pudiera ser que haya pensado la Corte que
tratdndose de una actividad del Estado no
puede ella estar sometida a la ley que re-
gula la actividad de los particulares, la cual
serfa enteramente inaplicable: pero esto no
parece -posible afirmarlo por cuanto tratdn-
dose de actividad material de la. Adminis-
tracién, la jurisprudencia no ha trepidado
nunca en hacer aplicacién del Cédigo Civil
para obligar al Fisco o entidades administra-
tivas personificadas a. la reparacién de los
dafios que ha producido en su funciona-

miento, y ello ya desde la década de 1940 en 4
que hiciera aplicacién de la teoria de los}
actos de gestidn a la actividad material desd
la Administracién del Estado. O bien pudiera
ser, tal vez, que recordase la Corte el caso;
“Aqueveque donde la Corte Suprema ca-
sara la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago (18), que confirmaba la de pri-
mera instancia (31.5.1937) que condenaba’
al Fisco en virtud de lo dispuesto en el art, 4
2320 del Cédigo Civil, y que al confirmarla
agregara algunos fundamentos por los cuales 4
igualmente condenaba al Fisco pero, ademds;
por lo previsto en el art. 2329 del citado C6 *
digo, lo cual en el parecer de la Corte Su-
prema significaba una manifiesta contradic’
cién que dejaba sin efecto la sentencia en-
cuarto a sus fundamentos (consid. 32) (19).:

En todo caso, la Corte de Apelaciones no-
desestima enteramente el problema de las
culpa (“falta” en terminologia fusadministra-
tiva) de la entidad municipal, pero no la en:
foca desde el punto de vista civilista (Cédigo -
Civil arts. 2329-2320), ni como culpa in vigi-
lando al modo privado, sino que sobre la sola*

(18) Vid. sentencia de la Corte Suprema de3
17.11.1941, en esta Revist2, tomo 39 (1942) II, I2. 3
345-348,

(19) Considerando 3°: “Que como se ve de lo:
“expuesto, hay una manifiesta contradiccién en la

“sentencia recurrida, pues mientras sostiene, al
“hacer suyos los considerandos de la primera ins-

“tancia, que sobre el Fisco recae la responsabp
*“lidad indirecta de indemnizar los perjuicios cau-

“sados por las personas que estuvieren a su cui-
"dado conforme a] articulo 2320, en las conside-

‘raciones agregadas tuvo, ademds, presente para’

“confirmar la apelada, que sobre el Fisco recae
“la obligacién de reparar el dafio imputable ag
“malicia o negligencia suya, de acuerdo, esta vez
“con el articulo 2329 del Cédigo citado;”. Y el
considerando 4° agrega, a continuacién: “Que este;
“vicio o defecto de que adolece la sentencia recu-
“rrida, importa la causal prevista en el N¢ 5 del
“articulo 942 en relacién con el N? 4 del articulo,
198 del Cédigo de Procedimiento Civil, o lo que
“es lo"mismo faltan a dicha sentencia las consi:
“ deraciones de hecho o de derecho que le sirven]
“de fundamento, pues no pueden subsistir simul-
“tdneamente razones determinantes de lo dispo-
“ sitivo que son contradictorias y, por 1o mismo;]

“se destruyen entre si, ya que el hecho del cual

“se deriva la tesponsabilidad' que se perslgue, ha
““ sido e]ecutado por una sola persona;”.
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base de la ley de municipalidades (20), y de
1a Ordenanza General del Trinsito (21); en
otrﬁ; palabras, la Corte da por establecido
¢l hecho de la existencia de una falta de ser-
vicio municipal al declarar (considerando 42)
que la municipalidad demandada “no fue éfi-
cente para desempeiiar el servicio piblico
de inspeccién recién indicado que debia pres-
tar a la comunidad por mandato legal” (22).
Y siendo asi, aparece, entonces, y lo expresa
muy bien la Corte, como enteramente irre-
levante el problema de si hubo o no de par-
te de funcionarios municipales “negligen-
cia -en el desempefio de sus obligaciones™.
En verdad, esta irrelevancia deriva no del ra-
zonamiento que hace el fallo, sino de algo
mucho més simple: se trata en este caso,
hablando con precisién técnica —de la res-
ponsabilidad del ente “municipalidad”, per-
sona juridica, y por tanto hay aplicacién lisa
y Hlana de la teoria del érgano (23); no se
trata .de la responsabilidad civil de funcio-
narios municipales, sino de la responsabili-
ded administrativa extracontractual del suje-
to juridico “Municipalidad”, responsabilidad
orgénica, y por ende, directa, y cuya base es
precisamente constitucional.

La Corte Suprema, por su parte, es muy
clara y rotunda al disponer en su fallo (con-
sid. 4?) que se trata de una “responsabilidad
objetiva”, establecida en la propia ley de mu-
nicipios (art. 62), la cual descarta “la res-
ponsabilidad por la culpabilidad, funddndola
exclusivamente en el hecho que ha provoca-
do el riesgo, o sea la causalidad material”.

(20) Art. 24, debe de inspeccionar las obras de
urbanizacién que se encuentran en realizacién den-
tro de los limites de su comuna.

(21) Art. 172, mantener, o hacer mantener, en
las veredas o calles las debidas sefiales de adver-
tencia para precaver a los usuarios del peligro que
A exista.

22) El articulo 62 inciso 39 expresa: “La res-
* ponsabilidad extracontractual procederd, princi-
“palmenté, para indemnizar los perjuicios que
}"ll.lﬁ'ln uno o 'mis usuarios de los servicios mu-
“ nicipales cuando éstos no funcionen, debiendo ha-

“oetlo; 0 1o hagan en forma deficiente”.
' '(23) Con base constitucional expresa: art. 6 del
Acta Constitucional N 2, y ahora art. 7 de la
Constitucién; sobre responsabilidad del Estado Yy
teorfa del érgano vid. articulo de H. Caldera en
Revista de Derecho Piblico 24 (1978) 157-176.
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Aun cuando pudiera tal vez disentirse un
-tanto de la expresién formal usada por el
Supremo Tribunal, pues en materia de res-
ponsabilidad del Estado administrador, la
llamada “responsabilidad objetiva” adquiere
una tonalidad propia no enteramente idén-
tica a la mera causalidad material, el fallo que
comentamos afirma muy bien la plena y ente-
ra aplicacién de la norma pitblica (D. L.
1289/76) descartando la interferencia de nor-
mas del Cédigo Civil.

III. El tercer capitulo que nos parece
relevante en este caso es su aspecto consti-
tucional, que si bien no aparece referido en
parte alguna de los tres fallos recaidos en
él, est4 insito y en la base de todos ellos, pues
de otro modo no tendria fundamento alguno
la solucién ‘dada.

El fallo comentado se inserta en sus li-
neas principales no sélo en el régimen ge-
neral que el ordenamiento constitucional vi-
gente al momento de los hechos contempla-
ba respecto a la responsabilidad del Estado
Administrador, sino también en el vigente
hoy, 1981.

Ello es necesario destacarlo porque nues-
tra Constitucién —poniéndose al dfa en algo
que incluso en pafses de nuestra propia Amé-
rica Latina es algo pacifico (24), consagra
hoy precisa y especificamente la responsabili-

(24) Vid. v. gr. para Brasil, entre otros, De"
Oliveira Franco, Curso de direito administrativo.
Saraiva. Sao Paulo. 1979, 337-350; H. Léper Mei-
telles, Direito administrativo brasileiro (5% ed.).
. Edit. Revista dos Tribunais. Sao Paule. 1977, 599-
616; C. A.  Bandeira de Mello, Elementos de di-
reito administrativo. Edit. Rev. dos Tribunais. Sao
Paulo. 1980, 252-278. Para‘ Uruguay vid. J. Prat,
Derecho administrativo (4 tomos, 6 voltmenes).
Acali. Montevideo, tomo 3, vol. 2 (1979) 56-71;
para Argentina, especialmente M. S. Marienhoff,
Tratado de derecho administrativo (4 tomos). Abe-
ledo-Perrot. Buenos Aires. IV (1978) .689-812;
M. M. Diez, Derecho Administrativo (6 vol). Plus
Ultra. Buenos Aires, V (1971) 17-82; A. Gordillo,
Tratado de derecho administrativo (4 publicados).
Macchi. Buenos Aires, 2 (1977), cap. XX 14-27;
J. R. Dromi, Derecho administrativo econdmico
{2 vol). Astrea. Buenos Aires, 2 (1979) 645-675
y espec. 688-705. Para Colombia, J.-Vidal Perdomo,
Derecho administrativo (7% ed). Ediciones Banco
Popular. Bogotd. 1980, 442-449. °






[image: image8.png]46 PRIMERA" PARTE

dad del Estado por la actividad de la Admi-
nistracién, de sus organismos o de las mu-
nicipalidades -cuando lesionan derechos de
terceros (art. 38 inciso 2°). No es que la
. Constitucién de 1925 hubiere desechado di-
cha responsabilidad, pero la interpretacién
que dieran los tribunales superiores a las di-
versas disposiciones. que daban lugar a ella,
fue francamente lamentable, por decir lo me-
nos, en cuanto la aceptaba sélo en lo refe-
rente a la actividad material del Estado ad-
ministrador, pero no en cuanto a su activi-
dad juridica unilateral (25). Valga sefialar
que con los mismos textos que la Constitu-
cién de 1833 (26), la jurisprudencia fue en-
teramente distinta de aquella que dichos tri-
bunales superiores de justicia aceptaron y
afirmaron ya desde 1857 y hasta 1930 (27),

(25) Sobre ello hemos trabajado en La, respon-
sabilidad extracontractual cit. Y en especial en
nuestros cursos sobre “La responsabilidad del Es-
tado administrador” del Magister de Derecho Ad-
ministrativo (Fac. Derecho Univ. de Chile) de
1980 y 1981. Vid. también P. Pierry, La respon-
sabilidad exiracontractual del Estado, en Anuario
de ‘derecho administrativo (Santiago) (1975/76)
471-502, donde analiza los principales fallos de
la época. N

(26) Y ain se podrfa decir que con dos mnor-
mas mds, ya que la Constitucién de 1925 prove-
y6 al cindadano para defensa de sus derechos
fundamentales con los arts. 20 (responsabilidad
del Estado juez), y 87 (responsabilidad del Es-
tado administrader), como muy bien razonara a
este respecto la Corte Suprema en Becker cit.
cuando en su consid. 3¢ expresa (iiltimo pirrafo) :
“Y ya que se estd considerando el caso en su as-
“pecto legal y fue citado el articulo 71 de nues-
“tra Constitucién Polftica, sin salir del 4mbito
“de ésta, es util recordar que dos preceptos in-
“ troducidos en ella por la reforma constitucional
*“de 1925, Tos de los artfculos 20 y 87, tienden a
“establecer la responsabilidad de! Estado en los
“actos de poder o de autoridad a que esos pre-
“ceptos se refieren”.

(27) Decimos 1930 porque creemos que con el
fallo Lapostol (C. Suprema 8.1.1930, esta Revista
tomo 27 (1930) ILI? 744-748) culminé una época

en que esta materia de la responsabilidad del Es- ..

tado/Administracién fue enfocada por nuestros
tribunales en su correcta perspectiva (de Derecho

Piblico), y con un criterio que adn hoy des-’

pierta admiracién, si se piensa en algunos fallos
donde las ‘soluciones adoptadas se adelantan gran-
demente a aquellas que fueran emitidas por el
Consejo de Estado francés muchos afios después
en la misma materia, .

época en la cual numerosos fallos teconod
ron Ja obligacién de reparar que pesaba o
bte el Estado (Fisco) cuando éste en su act]
vidad de bien comtn producia perjuiciog )
terceros. Y ha de advertirse que la rica’ iu
risprudencial experiencia que deparan los
sos que hemos podido estudiar en esos mj
de setenta afios, muestran desde la respornsgy
bilidad por la actividad juridica Ilamada Ii4
ta (28), hasta por la mismisima actividg)
administradora de policfa del orden publi;
co (29), pasando por la actividad materia]
obras pdblicas urbanas (30), como de
minos (31), o atin de construccién de

(28) . Vid. Lapostol cit. consid. 7° sentencia
Ia Corte Suprema y considerando de la senterq
e 22 instancia (C. Apelaciones de Concepciér ¥y
9.11.1928) , especialmente 745 columna 2 y 746 §]
lumna 1; en la misma linea Avalos ¢/Fisco (C. Sy
prema 10.12.1889, Gaceta de los Tribunales 18%)]
vol. 1I, sentencia 5185, pagina 1835), y tambidy)
Olivares ¢/ Fisco (C. Suprema 9.1.1890 - GT I8t )
II 5828, 2184).

(29) Vid. Fuschs y Plath c/Fisco (C. Apelaciongl}
de Santiago 11.1.1908, en esta Revista tomo .|
(1908) Tr.2# 55.57. Merecen recordarse los consid)
4 y 5: “Que el deber de la autoridad de mantens]
“ante todo el orden publico, no la faculta pan]
“adoptar el primer medio que se le presente
“la exime de la obligacién de recurrir entre v
“rios, a los que menos dafios ocasionen al derech
“de los particulares”; y “Que no se ha establecid
“en forma alguna que arrojar al agua la cerved
“de los demandantes fuese el medio necesario'y]
“1nico de impedir la apropiacién por los huelguis.
“tas y los excesos a ello consiguientes; y, por,
“contrario, las circunstancias de haberse veriﬁ(?-
“do esa operacién en dos dias diferentes, y de mof
“ explicarse por qué la cerveza no pudo ser guar
“dada en bodegas u otros lugares adecuados cor:
“tribuye también 2 formar la presuncién de qu
“no fue aquel el dltimo y supremo arbitrio a qu
“ha debido recurrirse™. . N

(30) V. gr. Urrutia c/Fisco (C. Suprema 2|
8.1892), GT 1892 I 1282, 837-830): dice en =X
considerandos principales que “se ha justificad
“que la construccién del zécalo se hacfa en bus
“nas condiciones, empleindose en éi los mejé
“res trabajadores y materiales; que ha sido.
“cutado el rebaje sin tomar en consideracién J§
“ perjuicios que podfa ocasionar a los propietari
“en sus casas; que habiendo sido ejecutados .}
“ trabajos de la calle por orden del Gobierno
“ habiendo inferido -perjuicios al demandante,;
“ Fisco debe, abonarlos”.

(31) V. gr. Bravo ¢/Fisco (C. Suprema 25.5.18%
GT 1858 873.2).
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ductos' (32), o la simple ocupacién de te-
£renos privados (33), o de edificios o gal-

nes de propiedad de particulares (34), etc.
Y sin entrar en distingos falaces y caren-
tes de asidero alguno en el derecho posi-
tivo como aquel “descubierto” por el juez

‘de 1935 en Granjs, de actos de autoridad y

actos de gestién.

Con el texto actual no cabrin ya en nues-
tro Derecho esos distingos falaces, rechaza-
dos . afortunadamente en 1964, con el fallo
Becker, pero que siguieran penando. tiempo
después (35), pues la Constitucién de 1980
es clarfsima en su amplitud y concluyente en
sus precisos términos: “Cualquier persona
que sea lesionada en sus derechos por la
Administracién del Estado, o de sus orga-
nismos o de las municipalidades” podrd re-

"clamar ante los tribunales en demanda de

»

|
|

justicia, sea para solicitar la anulacién de
los actos contrarios a derecho, sea para per-
seguir la reparacién de los dafios que aque-
llos entes hayan producido ya en su actividad
material, ya en su actividad jurfdica de pro-
duccién de actos unilaterales (36).

(32) Vid. Dellinger c¢/Fisco (C. Suprema 16.6.
1896, GT 1896 I 1618, 1101-1102), donde se decla-
ra que “es fuera de duda que tal destruccién fue
*originada por los trabajos que sc emprendieron
“para la construccién del viaducto del Malleco;
“que asimismo se pudo constatar que ¢l desvio
“del canal pudo haberse efectuado a poco costo
“y ser dejado cxpedito para el uso a que se le
*“destinaba”.

{83) V. gr. Palma c/Fisco (C. Suprema 17.3.
1898, GT 1898 1 165, 97-99).

(34) vid. King y Cia. c/Fisco (C. Suprema
2.12.1892, GT 1893 II 2641, 725-726), en uno de
cuyos considerandos .se expresa “que aun cuando
“el Fisco no mandara a hacer las pesebreras y gal-
“pones, no es legal y equitativo que el Estado se
“sirva de ellos sin que una ley lo autorice decla-
“rindolas de utilidad publica y sin que se pague
“su valor, como lo declara terminantemente el
“Ne 5 del art. 10 de la Constitucién de Ia Re-
* piiblica”.

(35) Vid. v. gr. Herndndez c/Fisco (C. Suprema
195.1965, esta Revista tomo 62 (1965) 1112 93-101;
Y Caniuman cit.

(35) Vid v. gr. Herndndez c/Fisco (C. Suprema
titucién de 1925 planteaba la responsabilidad del
Estado-juez (art. 20) y del Estado-administrador
(art. 87, y art. 10 No 9 y Ne 10, etc), y ello
Permitia perfectamente desarrollar un régimen co-
herente y completo: el juez bajo la Constitucién
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Antes de terminar nos parece adecuado
sefialar, aunque sea de paso, el hecho de lo
prolongado del juicio mismo, casi cuatro afios,
lo que puede llevar a no pocas victimas a
perder la paciencia e incluso a evitar, en de-
finitiva, el perseguir la responsabilidad del
ofensor. Este fallo premia, ademds, pienso,
la perseverancia de la victima, quien no
desmayd en el intento; y premia también cier-
tamente la pericia del abogado patrocinante
quien supo plantear el caso en el terreno pro-
pio de los principios del derecho adminis-
trativo, rama del Derecho por desgracia po-
co manejada hasta hace poco por nuestros
tribunales, pero que dia a dia requiere mds
de su preocupacién. .

No creo deba preocupar mucho a los mu-
nicipios este fallo, pensando en las indemni-
zaciones que deban pagar a victimas de ex-
cavaciones, aberturas, hoyos y demiés orifi-
cios existentes en las calles, aceras y calza-
das de nuestras ciudades.

de 1833 lo hizo adecuada y eficazmente. Sin em-
bargo, bajo la Constitucién de 1925 aparecié la
peregrina idea que se necesitaba de una ley pa-
ra poder concretar las disposiciones constitucio-
nales; semejante aberracion conducia al absurdo
de dejar inoperantes las normas de la propia Cons-
titucién, pero también conducia a algo més increl-
ble aun, pues si se concluia la argumentacién re-
sultaba que el principio era la irresponsabilidad
del Estado y sélo se le responsabilizaba por medio
de la ley, pero ;cémo sostener, entonces, la cons-
titucionalidad de esa ley si el principio era la irres-
ponsabilidad? °
Esta responsabilidad municipal prevista en la
ley (D. 1. 1283/76) no podria tener sustento al-
guno st ya no tuviera su fundamentacién norma-
tiva en la propia Constitucién. Y si se admite que
la responsabilidad municipal extracontractual es
una “responsabilidad objetiva” (como lo rcafirma
la Corte Suprema en su fallo) es que 12 propia
Constitucién prevé la responsabilidad del Estado
Administrador de modo objetivo, sea expresamente,
sea ldcitamente (ya como conformidad, ya como
compatibilidad), puesto que si asi no fuera, la
norma del D. L. 1289 cit. seria enteramente incons-
titucional, y esto no lo habrian advertide ni el
demandado, ni la Corte de Apelaciones de Santia-
go, ni la mismisima Corte Suprema... lo que re-
sultarfa por demds curioso.... ¢Serd, entonces, acaso
aventurado afirmar como principio general la res-
ponsabilidad del Estado administrador de un mo-
do objetivo, en nuestro derecho. chileno, como lo
sostenfamos ya en 1977 (vid. nota 2 precedente) y
recoge ahora la legislacién municipal, en concor-
dancia con el propio ordenamiento constitucional?
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Si deberfa, en cambio, preccupar a las au-
toridades edilicias el lograr un buen funcio-
namiento de sus servicios municipales, preo-
cupdndose debidamente del eficaz manteni-
miento de calles y veredas, y demds bienes
nacionales de uso piblico que la ley ha pues-
to' a su cuidado.

El papel fundamental que la nueva ins-
titucionalidad ha otorgado al municipio hoy
(37), debe significar el més alto rendimien-
to de eficiencia de estos organismos publi-
cos de administracién local, dinica manera, en

37 vid. J. Ferndndez Richard, Régimen juridi-
co de lda administracidn - municipal. Editorial Ju-

ridica de Chile. Santiago. 1981.

dltimo término, de hacer menos pesada’y
en lo posible méds agradable la vida urbm,x
de las ciudades.

El fallo de la Corte Suprema que hemm
resefiado sirva, en especial, de clarinada dy
alerta para que alcaldes y funcionarios munjf
cipales —y siguiendo en ello las recienty|
directivas presidenciales (38)— pongan ¢
méximo empefio para hacer del municipi)
chileno un instrumento de avanzada en ¢
desarrollo urbano de nuestra patria: es Chi
le entero quien les agradecerd. ]

(38) Impartidas con ocasién del 11X Congfe
Nacional de Alcaldes, 30.3.1981: vid. extractos ¢
El Mercurio (Santiago) -31.3.81 - C 3. :




