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Administracién PGblica. Serfan diferentes las respuestas sobre cuileg
aclos generan responsabilidad, si es necesaric imputar culpa o incluso
actuacion licita del Estado, si es necesario identificar al funcionario
culpable y acreditar su negligencia, si es menester probar la causalidag
entre el dafio y el actuar del Estado, s
Y en qué tiempo, ¥ aqui también las cuestiones podrian multiplicarse.,
En este trabajo nos proponemos intentar una cierta clarificacién de
las posiciones del debate Ppara precisar exactamente en qué se produ-
ce la diferencia y, desde alli, aportar argumentos para uea solucién
que pueda considerarse plausible ¥ sobre todo coherente con el con-
junto del sistema juridico. Nos parece que la discusién ha estada
demasiado interferida por la pasién, aunque bien intencionada; de
unos, por conseguir una mayor proteccibn de los derechos de las
personas que sufren dados a consecuencias del actuar de la Adminis.
traciSn; de otros, por defender o] parimonio fiscal, que es ol de Iz
comunidad de 1z que todos formamos parte. La defensa “cuasi-gre-
mial® de la autonomia de Ia propia disciplina que se cultiva no parece
tampoco haber estado ausente entre los que abogan por la prevalencia
del Derecho ptiblico sobre el privado, o viceversa,

Veamos si somos ¢apaces de generar un puente entre ambas postu-
1as que ayude a superar la incertidumbre que produce el actual debate
¥ encauce las soluciones de los casos z resolver POr caminos que
concilien la justicia con 1 seguridad v Ia previsibilidad juridicas!,

Para comtenzar creemos necesario describir someramente Jas dos

tesis en disputa, en sus términos mss definidos para asi apreciat sus

I LOS REGIMENES EN PUGNA

1. EL REGIMEN CIVIL

Nos proponemos caracterizar el régimen civil como nos lo presenta
Iz doctrina juspublicista, que estima que debe ser abandonado tratin-
dose de Ja responsabilidad del Estado,

En est2 visin, la responsabilidad civl, tal como se encontraria
disefiada en el titulo XXXV del libro IV del Cédigo Civil, es una

! Los fallos citados en este trabajo que no tengan referencis a una fevista, hun sido
extraidas de la base dates de Lexisnexds Chile (www.lexisnexis.cl) consulada los dias
19 y 22 de mayo de 2003 Las ; i
nimero de rol del proceso,
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‘gesfiguracion moralizante de la responsabilidad, que trae sus raices en

fas doctrinas del iusnaturalismo macionalista. La responsabilidad civil,
siguiendo el paradigma de I2 responsabilidad moral, estaria edificada
sobre las ideas de culpa y sancién: la obligacién de indemnizar no
serfa mis que una sancidn 2 quien ha procedido con dolo o :nm:mmﬁu
ca en Wnminos morales. La penitencia que ¢! ordenamiento eivil
al dor.

waﬁhnouoﬂoanmﬁ civil tradicional cruje cuando se tata de hacer
responder al “soberano”, al Estado, 2 quien no es posible imputar
culpa moral por parte de sus fieles sibditos, La cuestion se mnm:&,\a.
en parte, al desdoblarse el Estado en dos facetas: cuando actia como
particular en que puede ser considerado culpable (Estado/Fisco) y
cuando actiz en su rol soberano, de dmbito legistativo, judicial o de
gobiemo, donde dicha culpabilidad no s imaginable, ¥a que significa-
ria un desconocimiento de los poderes de la autoridad. El régimen
civil se aplicariz Gnicamente a los actos de gestién y nunca a los actos
de autoridad.

Ahora bien, respecto de los actos de gestién tenemos que ver como
s posible imputar responsabilidad a ta Administracidn. Las vias que se
intentan son dos: una, la de la responsabilidad por hecho 2jeno de los
arts. 2320 y 2322 del Codigo Civil: si un funcionario estatal en ol
dmbito de sus funciones actia con dolo o culpa, la victima puede
bacer valer la responsabilidad de la persona juridica que es, a estos
efectos, su “empresario” o “amo”. No obstante, la doctrina civil nacio-
al tampoco fue propicia 2 esta salida, pues entendia que el ar, wmm.o
suponia un vincolo de dependencia de naturaleza privada y no ﬁm_vw-
€. En todo caso, parz que esta via fuera judicialmente viable habia
que identificar al funcionario y probar que actué con dolo o ncﬂn.w,.. La
segunda posibilidad es la de imputar directamente 1a ..ﬁvon..m..uv__&ma
de la persona juridica “Estado” sobre la base de la responsabitidad por
hecho propio, probando culpa o negligencia en la determinacién de
su voluntad. En ocasiones, se considerz que puede ir en ayuda de la
victima Ia presuncién por el hecho propio que, segin algunos, esta-
blece el art. 2329 CC, 2l referirse 2 todo dafio que “pueda imputarse” a
dolo o malicia.

Ciertamente, se estaba frente 2 una interpretacion de las nommas
civiles que ponia trabas a la accién de las victimas ¥ que hacia poco
menos que imposible obtener una cumplida reparacién de ._8 dafios
sufridos por la actuacitn de agentes estatales, al menos tratindose de
Perjuicios provocados por los llamados actos de autoridad.

No es sorprendente que, al surgir una mayor sensibilidad frente a
los abusos de los poderes estatales con Ia ruptura constitucional de
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pudiera ser considerada ilegitima?

3- (ES POSIBLE UNA CONCORDIA?

26

No ¢s posible que estemos propugnando una teorda que permita
que una personz que ha sido victima de una negligencia médica
mientras s¢ le intervenia quirdrgicamente en un hospital dependiente
de un Servicio de Salud tenga un régimen juridico reparatoric absolu-
mmente diverso de quien suftié ¢l mismo dafio pero 2 manos de
personal médico dependiente de un centro privado. Si mantenemos la
separacion entre responsabilidad de Derecho piblice y de Derecho
prvado tendriamos que admitic que mientras €l primero gozari de un
régimen de responsabilidad objetiva absoluta, derivada sélo de causs-
lidad material, directa e imprescriptible; el segundo tendri que vérse-
Ias con un sistema de responsabilidad sancionatoria, dependiente de
la prueba de la culpa y del pexo de causalidad juridica, sélo por el
hecho de tercero y presceipiible en cuatro ados.

Algo anda mal en nuestra comprension del orden juridico si admiti-
mos una teoriz que auspicia o tolera una desigualdad tan patente, Por
ello, pensamos que un presupuesto necesario para lograr una clarifiea-

~ ci6n y concordia de las dos posiciones deberia ser una reflexién més

atenta sobre el rol de la Constitucién, fa unidad y coherencia del
conjunto del ordenamiento juridico, v las Funciones del Derecho de
darfios en el modemo Derecho civil.

T UN PRESUPUESTO NECESARIO: EL ROL DE LA CONSTITUCION Y LA UNIDAD DEL
ORDEN JURIDICO

1. EL ROL DE LA CONSTITUCION: APLICACION DIRECTA
Y AUTARQUIA CONSTITUCIONAL

Estd fuera de discusién que Ia Constimucién ocupa el lugar mis alto
en Ia jerarquia normativa del ordenamiento positivo ¥y que a ella
deben someterse Jas demds fuentes legisladas, como tratados, leyes y
reglamentos.

Taropoco parece haber problema en convenir en que la Constitu-
<iéa no sélo juega su papel rector en el- 4mbito de la organizacién
pelitica y administrativa del Estado, sino que irradia su accién benéfica
0 e plano de las relaciones entre el Estado y los ciudadancs, e
incluso entre estos entre si.

No hay duda de que ha sido un avance del constitucionalismo
Moderno el visualizar cémo incluso las leyes del Derecho privado
deben ser leidas e interpretadas a la luz de los grandes principios y
derechos constitucionales. Yz s un t6pico comiin hablar del proceso
de constimicionalizacion del Derecho Civil o de la existencia de un
Derecho privado constirucional.
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mos que hay aqui unz noema consticucional € materia de responsabili.
dad del Estado, que se deduce de In expresion  sfn Derfuicio dg I

el dario”, Bon:ugzﬁwnnﬂmo&nﬁnnﬂmoanaﬂncmmnﬁﬁ de
un régimen auténomo y compieto de fuente constitucional,

En conereto, Ia Constitucién es k2 nomma fundamental y de mayor
jerarquia del sistema, pero no la Gnica fuente del orden juridico. las
normas legales que, por mandato €Xpreso o ticito del mismo constin.
yente, deben desarrollar Ia Constitucién tienen un espacio de libertag
bastante amplio para sus determinaciones concretas, limitindose o
respetar los principios generales de Ja Constitucidn y algunz nommg
constitucional particular de especial relieve. o

No hay duda de que el legislador debers respetar el principio de
igualdad, el derecho 2 12 integridad fisica y psiquica, ef derecho z 1
honra y 1a vida privada, la igual reparticién de las cargas publicas,
pero debe hacero tanto cuzndo desarrolla un régimen de responsabj-
lidad del Estado como cuando establece un sistema de responsabilidad
entre particulares.

La jurisprudencia recienre de 1 Corte Suprema avala este plantea-
miento, ya que ha reconocido que, “si bien los aludidos preceptos
constitucionales reconocen el principio de 1a responsabilidad del Esta-
do, en modo alguno establecen cusl es Ia naturaleza de esa responsa-

bilidad, remitiendo a Iz ley su determinacién™ (C. Sup. 20 de abri] de
2003, Gaceta Juridica N° 274, p. 59).

2. (EXISTE EL DERECHO COMUN? £ ROL DEL CODIGO CIvIL

Conviene reflexionar un momento sobre e} sentido del llamado
Derecho comin o supletorio. Todos los abogados estamos familiariza-
dos con Ia existencia de un corzén o espina dorsal del orden juridico
2 donde podemos recurrir cvando no haya previsiones especiales o
contrarias en algunas leyes o normativas especificas. Pero ;sobre qué
base normativa operamos cuando decimos que si ia ey no dice nada
sobre un determinado tSpico deben aplicarse las reglas generales y
Vamos a otro cuerpo nommativo, como por ejemplo el Codigo Civil?
moaﬁsoQ»qu»aannn_»F%a&n&mmongu&_ooaﬁﬁa
considerarse a si mismo como Derecho supletorio respecto de Cédigos
como el de Comercio, de Mineria ¥ de Justicia Militar. Pero podsia
cbietarse que se tratz de una disposicién cuyo texto es limitado 2
diertos cuerpos juridicos.

Lo dierto es que entendemos que esa norma traduce un principio
mis general que inspira todo nuesto ordenamiento juridico y le con-
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. iquiera aspiracionalmente) racional, orginica y
w_nuuanﬂ.._ﬁu te. ﬂﬂ:ﬂ»ﬁﬂumﬂaﬂaoﬁhm%&ogoao si las disposiciones nor-
mativas o?&unE como islas independientes sin conexién ninguna
si. Lz labor del legislador, del juez, del abogado suponen que los
nnn“naa cuerpos legales no operan solos y aislados unos de otros,
n_wB.mo.Ea una base de conceptos, de reglas, de principios, que ya
a:o%n parte del acervo commin de todo operador juridico. Esta es la
funcién del llamado Derecho comin, que en matera de Derecho
jvado esti representado por el Cédigo Civil. .
?ﬁ constituyente, cuya misién no es establecer un Cédigo de Dere-
cho Piiblico, sino un conjunto de principios ¥ normas fundamentales a
las que por jerarquia deberin supeditarse las demds, sabe mca no
puede regularlo todo pero no se preocupa a.n ello porque snmn. en
cuenta que Ia labor de desarrollo 12 harf el ﬁmﬁﬁaoﬂ.% que, en altmo
caso, se aplicard ¢l Derecho comiin, segin la disciplina m_o que se
trate. No hay que exuafiarse por ejemplo que la Oon.umn:ﬁaa no
defina conceptos juridicos tan fundamentales como familia, persona
jurfdica o propiedad, ya que el constituyente opera mmuva la base de
que cualquier intérprete recurtiri para su comprension &.Uﬂnnro
privado comtin (3l menos al vigente a la época de n_unoawn&_.._ de la
Carta Fundamental). Si el texto constitucional, por poner un ejemplo,
dispone que cesa en su cargo e diputado © senador que durante su
ejercicio “caucionare” contratos con el Estado (art. mﬂ H.n. 2° Const),
nadie discutitd que para saber lo que esta conducta m_mémnw.uné que
recurrir 2] concepto de caucién que esti en el art. 46 del §mo Civil.
Qué diriamos de alguien que prerendiera que aqui el constituyente ha
foriado un concepto constitucional de caucitn que nada tiene que ver
<on ¢l concepto civil ;Y no es esto lo que se nos anOJm.Qunao se
defiende un régimen constitucional de responsabilidad civil del Esta-
do?
En efecto, la Constitucion no hace ninguna regulacién especial de
I responsabilidad del Estado. $6lo se limita a mnﬁ_nn...m_ término ¥,
ademds en su mé4s amplio significado, el que incluye n_:nﬁ.m»u *.»nmﬁm
como la politicz, disciplinaria, penal e indemnizatoria o civil, mmo._. qué
cntonces el rechazo a que, 2 falta de ley especial, no pueda aplicarse
el Codigo Civil como Derecho comin, cuando es claro que lo es en
t0do lo que se refiere 2 la responsabilidad por hechos dafiosos?

3. DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO: ¢TAN DIFERENTES?
la doctring juspublicista ha puesto de relieve que el Derecho prbli-

©0 1o debe entenderse Gnicamente como una disciplina que estudia la

N



£13

. Ot [¢ otreracy
s> ou anb ope un 0d pepyqesuodse: EUn P PepHIsod B op
rwaiqosd (9 repioge ered JaXS SOU UODEOYUED BIST “PEpHIqesuodssy
3p o159ndns UN ¥ JUSY SOWESI UQDEZUWIPUT TUN INUp300xd vy
Aot e anb zoa epe1 9nb Jesuad op £ pepmqesuodsat & UoLEZIRIIpY
SNU2 UGESUNUSP! EPIIEPUL BUN IP SIDUOIUI ISIBPID anb Ly

! 013 (0622 “1e) sousie sopoBau Ip uonssE v us ‘(goey
uE) Jopwsal PP sued Jod SEUENPSIDY SEPNIP SY] AP UODTKMISTD ¥y uo
(S oN 92T "1E) 3fqusiaipar uopednqo eun 3p oFed 3P SOSED SO] U3 (599
£ £99 "sUE) UoIsaoOE 3p soseNdNS U9 JEZLRWIPUL 3P CIAEY I 03ipon
@ ‘odwals 107 ‘pepmiqesuodsor B 3D O/DAIP OUIWEPUNY TN 15U
apond erroreredsr UOLEINEOPUL €] “TEZIUWZPUL 3P JG3P [9p 21056y
ZOWD €] 59 OU pepiiqestodsal ¥f 01ag "OINUWP UD UOIEZNRUSDW won
uv. ofed (5 UD SONPER 5 NUIWEUICT Hnb .omaw c) EMNH € TUTpUOD

UL qesuodss: sp ol 2 2nb ousd sy
TN €9 SR TR PP “safeadss seunou o s3]
uo 0 A oSipoD P UL epemnBas e spond snb ‘pAD pepqesTods

sourewre] S0b ¥] ST “OYAY [9p JOE Bp omounned [B EWHNA €

ed 13p OYEP [P 0IS0D [9 JEPE[SEN OUIS 'OJI 12 rednse ou
wﬁwnmﬂno_m.«”ﬁ_nw mo%wvau_u anb 7] 52 epoteredas pepmapsuodsa e OR
.gga ugnues ‘eynw ‘euad :uppues eun Jeucdos Sp 1q9p P
eurmUo 35 '0U O opep opesnes edey anb ea5 ‘onorp un € AU SeR
SPPO1 U "EUEUODUTY O ELEUT .mﬂ%v«vﬁnﬁn&ﬂﬁgﬁﬁqﬁ. i
-pt © [evodEyul pepmqesuodsat #] ‘eusd pepmqeEst ua_«_ it
waep 95 ersuiud ef v euomredaz O EUOIEUOLUES I35 3P ww._uuﬂ
ns unfies orod ‘smozy serdnjoms susn worpRal v%anﬂq&oaﬂu
] “eorpum( © Tomyjod ‘Tesow 395 apand PEPTGESH Anu
) -eenbe suodns zoa ns e E1sa 4 ‘pepmqesuod:
sogoavﬂﬁgﬂ.ﬂm%oﬁgomgﬂo%%
n ﬁ>.aun “LPWNPUCY FUN IP SIRIOABISSP O SI[QEIOAL] SELUINIIFUCD o
SE[ u,v oSre3 SSI9DEY ‘OPHUIS OTE] AN UN US> EOYRUBIS J9Pp

T
CYAITEIVSNOJISTE ¥ 30 NQIDVIINTIST & OLAFDNOD

TAD A TVNOIDLLESNOD Al
AIKINT 3G OAVIST TIQ AVOIUAVSNOLSTY ¥1 3d NODOTLISNOOTE VNI

*SOPED 9P OUDRR(] [P SOfONresp soaanu sof 5p ZM B

o ol

v opmsidse 4K 03IpeD) 1P PrPIIqrsUodsas 7 3p awa o

B 4 |eadss uopesday ey ap sovomsad Ip SIEUOL TnRsus? e
-usurepury p ssxnnu epond snb opesy REP pepipqesuodsal

fA9

"U0D 9P F] OUIs "WGUOWDSP ugesidisiur vy un8ss Al oAy
1» 30d epBooes f 0od> sowrepanb ered oonqnd ogosssg ap pepmigqes
-uodsar ef ap euon v JEzeysar 3P TIED 95 OU ‘OJUEl O] JOg ‘eImiedues
zun anb sz s ou [enpe omswow 7 vz anb oxnd uowenpos
7] 3p ¥} ua £ wsevonel [EIMED OPARQ 2p 20043 7] Us Eoexa Oprs
ey eppod snb ‘pepmqesuodser sp opeaud emsts [op uafeun eun
0D egony oonqnd OYRAISg Ip PepMqEsuOdsal B 3p B0 T
"SqeUozes Ol
Auquoy 12 :0anaiqe onswrpred un undas SIQIENG owod usooiqGeIss
3s anb opepiro 2p sarepuniss o KPP $of A eprutmIexs eONpUCH
¥| dNUd UpDEIRdWOD ¥ Ip Jenxe a5 anb oanewou odasuon un
U3 OpTUNOISEn By 35 3nb oms ‘(sompun! $Iuq sop Sp opsdsap ‘op
INSIP 2p) OFEp [3p Jowre fop orBgioorsd pramoe o womisodsipaid Lt
ap upDeSLpur 7] U sonpen 35 3nb UODOU BUn A BPEISPISUOD 53 ou
rdnd e ~ropeanaiqo DORN0AS 21U eum opuyns ey oidasuos owsTuy
ns ‘somo op wfey e 1ado agep anb UNWOD JOIDE] {3 EPEISpISUOS
opuais onSis edind ey usq 15 X 310 ‘esardws Sp 0Fso11 15 ‘oordn ofsan
12 ‘oyaascid-08saut |2 ‘opron ofssu o outes ‘zdm> B[ ap sosvAp
upweindun p sasowey oparede wey £ oy [op some e syosords:
19p ¥] axqos Jod uopioeredar ¢ ap eansadsisd B[ B2131y uco opidms
FY SpUOP *SUIDII SEPEOIP SB[ US Opor 33qos 4 offis owmn > us
OPETONESID [AD PEPIIqesucdsaz sp Twiasts (o ered epIfeA 53 ou uon
-disap vI1s> 0134 “TUMOIA ] 3p upoereds £ ua ou £ ogep =op 10ne
1°p edjnd ¥ uo openumo A odprml anb rezow sew ewraiss un owoen
03p 59 ‘sesorqudsnt sop wewasad o owod [ pepIrqesuodsar
%aﬂn&??ﬂﬂﬂoﬁ«uﬂﬂuﬂog%mﬂﬁb%ﬂduﬁocw
opeaud oyars(p Bp v £ 0onqnd OEaIR PP pEpMIqESUOdses 1 3p
SHETNS0p SONOLresIP SOf Se30[dxa [B U5IquIEl BRASI 38 BUEaIR) TSy
"soTesodroour seson
21q0s pepardasd ef 5p [euoLNNSUCS enuErS E] B CPUS3I O] OPO1 us
0 ‘usBennt of ¥ £ epeand epia gy 2 SOTRI3p 01 3p of|ourEsap 12 ua ‘oid
“umafa sod ‘ssasunrg “opeand oyparag ap 7 3p Upiqurer outs oongnd
OUNBQ PP PUNOP £l 3P 095 OU wopacanbuus Ins Ilens uom
Sorcid 9p osmoaT Fp ERusprIdsun ¥ ‘odwab sod sy "ERDUNPUCD
FIURY 3D STUOZ JeZUEI(E vISEY ‘Opeaud oy 19 A oonand oyparag
P anus pepranxord suery run wedsrem anb sosasand 3p eien 3g
TEzouNNEdEnXS OWO) EIIOUCIS BZa[eItey

3 owrer ssuodelas sns £ ewosid 7 sod opmunsuod pis> respnu

0303y ns snb umquen yeoouwods: ered fervowmed op us opeauss
*nbogua ns spire opuEisp opt Ty I oyvarsq P ‘owed ns Jog -sou
319D sns op uendvlord e ud A openstutwpe o ‘eucsiad e U olusdE
s xe0100 2¢9p anb owms ‘opwasy PP wonEnstmpe £ tonrzivedio



2. EL PROBLEMA DE LA, RESPONSABILIDAD POR ACTO Licrro

Algunos partidarios de 1z tesis de Ia responsabilidad de Derechg
publico llegan a afirmar que el Estado debe responder incluse cuandg
Sus actos no puedan aalificarse de ilicitos. Invocan que en materia do
propiedad la misma Constitucién ordena indemnizar @l dafio causade
por unz ley expropiatoria que cumple con todas las exigencias €onsti-
tucionales y, por tanto, es licita.

Se sefiala que la jurisprudenciza ha dado cobijo 2 este criterio,
principalmente en el conocido caso “Comunidad Galletué con Fisco™
(C. Sup. 7 de agosto de 1984, Revista de Derecho y Jurisprudencia, ¢,
81, sec. 5%, p. 181), en el que los tibunales otorgaron ef derecho 1 13
indemnizacién a la comunidad propietaria de las araucarias araucanas
a pesar de reconocer fa legalidad de fos actos de Ja administracién que
imponian limitaciones en atencién 2 la necesidad de proteger Ia florz
natural. En otro pronunciamicnto més reciente Ja Conte Suprema reco-
noci6 el derecho a Ia indemnizacion derivada de Ia prohibicién de
explotacién de un predio agricola dictada por el Servicio Agricola y
Ganadero conforme a la legalidad vigente para prevenir una epidemia
animal (C. Sup. 23 de enero de 2001, rol N° 2213-00).

De estz forma, se sefizla que, 2un cuando no haya ley expropiato-
ria si una medida legislativa o gubernamental establece restricciones
© limitaciones al ejercicio de derechos constitucionzles en razén del
bien comiin, aunque no haya actuacidn ilicita, debe indemnizarse a)
particular afectado, en atencitn 2l principio de 12 igualdad ante la ley
Y en particular al derecho a la igual reparticién de las cargas publicas
(art. 19 N° 20 Const). Se estariz imponiendo un dafto que e particu-
lar no estd en la obligacién juridica de soportar. Este tipo de frases
justificatorias un tanto enigmiticas pueden producir expresiones
francamente ininteligibles; en el caso “Quintana y owos con Servicio
Agricola Ganadero”, recién citado, la Corte Suprema asienta la si-
guiente afirmacién: el art. 38 de la Constitucién Politica “obliga al
Estado a indemnizar cuando se ha producido una lesién patrimonial,
lo que implica un detrimento antijuridico sufrido en el patrimonio de
una persond, ya que proviene de un acto ilicito de sy autor, ya
porque el que [o sufre no estaba en el deber de soportarlo, aun sin
ser ilegal aquel acto”.

A nuestro juicio, se incurre en una indeseable conmixtién entre dos
figuras juridicas que son diversas: la responsabilidad civil, por un lado,
Y la indemnizacién por afectacién licita de derechos, por otro. La
responsabilidad es un remedio que intenta reparar no cualquier perjuj-
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: .Mo. sino ¢l causado injustamente. La antijuridicidad de la conducta

dafiina es consustancial al concepto mismo de responsabilidad, y nada
hay en los textos constitucionales que indique lo contrario.

Otra cosa, es que sean indemnizables perjuicios que se derivan de
una actuacién licita pero que afectan ciertos derechos que, por razo-
nes de politica legislativa, se estima que no deben ser soportados, al
menos integramente por quien la padece. Esto no es propio del
Derecho piiblico, 5ino que también existe en el Derecho privado. El
Cadigo Civil, por ejemplo, concede esta indemnizacidn en beneficio
del dueio del predio sirviente que debe soportar la imposicién de
una servidumbre legal, como Ia de trinsito (art. 847 CC). No se tram
de que el duefio del predio dominante se haga responsable de Ia
constitucidn de la servidumbre, porque esta es autorizada por la
mismz ley. El deber de indemnizar deriva de otro fundamento, no de

responsabilidad.

s Lo mismo cabe decir de la indernnizacidn de la expropiacién. 1a
Constitucién Iz concede no porque sea un acto licito del cual deriva
responsabilidad del Estado, sino porque estima justo que el afectado
por una medida juridicamente intachable sea compensado en parte
por las pérdidas que ella le cause,

1a distincién no es meramente semidntica. Cuando hablamos de
responsabilidad, el agraviado tiene no s6lo derecho 2 Ia indemniza-
ciba sino primeramente 2 que cese e dafio, e incluso 2 que se revierta
la conducta dadiina si ello es posible. Esto, en cambio, no sucede
cuando se trata de afectacién licita de derechos, en el que ¢} paricular
puede obtener reparacién siquiera parcial de sus perjuicios pero nun-
€a revertir Ja medida adoptada.

Otra diferenciz, aunque aqui cabria una exploracién mayor, surge
de Ia necesidad de saber cusndo procede y cuando no la indemniza-
cién por afectacién licita de derechos. Es claro que no todo acto
licito que afecte derechos da lugar 2 la indemnizacién. Tampoco
Parece que deba concederse siempre Ia indemnizacién completa de
los dafos. La misma Constitucion, en el caso paradigmitico de Ia
eXpropiacién, limita 1z reparacién s6lo 2 los perjuicios patrimoniales
(art. 10 Ne 24)2,

——

! Hiexto constiusionat {art. 41 N° 8), también derermina Ia procedencia de Indemnizae
ciones en caso de requisiciones de bienes en sstzdos de excepcin constitucional,
Aunque Ia remite nuevamente a b ley “dardn lugar a indemnizaciones en conformidad
9 1a ley”. Agrega que wambién darin derecho a fa Indemnizecidn los limitacioney !
derecho de propiedad cuando importen privacién de alguno de los atibutos o faculia.
<es esenciales dej dominic y con ello se cause dafto” (patrimonial).

3%
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Ahora bien para algunos d
- * €stos Orga - Mind . ..

A © nos: Ministerios, Intenden, yos litigantes deben poner atencién sobre en qué régimen juridico
72 €l cumplimieny,, n. $n fundando sus acciones y defensas. De lo contrario se corre el
en lz acreditacién de culpa s jesgo cambio de ellas eriores 2 la traba de la litis

pa sino en Iy . de que un post a i
an:o.n.E.Ba» falta de Serviciy (coptestacion de la demanda) sea considerado extemporineoS,

Propia ley . ~iypA Y FALTA DE SERVICIO

dad objetiva, por gjemplo, sefalizac X -
del Trinsito (art. Howh H%n. %vowmwsmowum ci6n de Ias vias, en la Ley De acuerdo 2 las nuevas construcciones de la culpa en el Derecho
~..,. s i +290). En todo Lo 10 previsto, 5, vil modemo, 1o parece que haya muchas diferencias entre lo que se
or Gltimo, si se tramm postula cormo “falta de servicio” y la llamada culpz en la organizacién,
Administracién y no es EMMQMM»M%M% Mnm m%wao que no integra En efecto, se sostiene que la faltz de servicio es equivalente a un
por ejemplo, los ribunales de justicia, el “.chaaa i m..aw z« 18575,  funcionamiento defectuoso: “dice refacién con el hecho de que un
Ministerio Pablico, la Constitucién nos rem a consttucional © ¢|  yererminado servicio ha actuado mal o deficientemente, no ha cbrado
falta de ley especial, deber aplicarse ] Gad: ley @ns. 6y 7.4 wpndo su nommativa Ic imponia el deber de hacerlo o, en fin, ha
; P ecir, Ta thon_.mo Cvil también en  gquado tardiamente, v 2 consecuencias de ello Ja victima ha resultado
ta. Debe tenerse en cuenta, sin Qa_un_.mo. oﬁ» ya sea real O presun-  Jesjonada en sus derechos. Se trata aqui de que la organizacién misma
derna de Ia culpa aplicada a ks _unaon»m. %&:& una Sﬁ.vﬂ.ﬂuna: mo- hz fallado en el cumplimiento de su funcién en el servicio piblico”
entregar resultados andlogos 2 fa de amn . om,“ O colectivas debiem (€. Concepcibn, 10 de agosto de 2000, Gaceta furidica, N° 259, p. 38Y.
como bien lo demuestra |2 ?n.uﬁaanman aﬂw la falta de servicio, Aunque retSricamente algunos fallos suelen distinguir 1a falta de
cuando no pudiere demostrarse culpa »aus.zom tibunales. Pero aun  servicio de la responsabilidad de Derecho piiblico del dolo o culpa de
fo plblico, quedars siempre abierta Ia posibili © directamente al Grga-  Ja responsabilidad civil, 1o cierto es que terminan afirmando el deber de
gendia en el funcionario pablico b posibilidad de demostrar negli- reparar porque se han transgredido ciertos deberes de cuidado que se
por el hecho de los anvnn&anﬁw u%o 1 re la base de la responsabilidad estiman exigibles en un juicio objetivo de hombre medic. No es casual
ivi : : ¢ los ants. 2320 y 2322 del Cédigo que Iz Corte Suprema, conociendo de la casaci6n en el fondo interpues-

cjercié sus funciones de gy . _—
" ) n modo impropio que el Estado no teniy € ¢ Sup. 10 de agosto de 2000, Revistr de Derecho y Jurisprudencia, . 97, sec. $°, p. 132,

. , empleando el cuidado ordinario y L | P
N iy casa e ¢l de una sefiorz que cae en un hoyo de 1a acerz por falta de sezlizacién y
WMM Oﬁ&»& competente (art. 2322 inc. 2°). Un caso especialisimo nM 1 se demanda 2 la Municipalidad. En pri B fa la demandada alega imprudencia
crido al dafio provocado por un sometimiento ¢ de 12 victima, En Ia apelacién cambia 13 argumentacién y sostiene que <l régimen de
penal, en el que la misma Consticues 2 proceso o condena responsabilidad de lzs municipalidades ev propio ¥ que no hubo Bl de servigo, 1a
anturidicid : nsttucién establece una ﬂnmmnbn.ﬁ. de Corte de Apchaciones desecha la dewmnda por esimar que € una excep<itn perentoria
jundicidad y culpa calificadas: Ia indemnizacian d que debi6 interponcrse en la contestacion (C. Cancepcin 15 de septicmbre de 1999).
que la Corte Suprema haya calificado Ia X Procede unz vez Se deduce casacién en <l fordo, y la Corte Suprema la desecha por estimar que lus
damente erro, resolucién como “Injustifica- alcgaciones de segunda instancia resultaban extempordneas por no haberse opuesto en
? rTonea o arbitraria”. En este €as0, fa responsabilidad sc h contestacién de la demanda.
atribuye directamente al Estado pot imperativo s En el caso resuelro por la €. Suprema con fechz 9 de scptiembre de 2002 (rol N®
N° 7, letra 1), constitucional (ar, 19 4330-2000), se cuestionaba que e demandante hublera Invocado en k. demanda Ia
responsabilldad exteacontractual conforme al Cédigo Civil y sélo en la réplics alegara 1a

responsabilidad por falta de servicio, El tribunal de primera instanciz estimd que <l
cambio de fundamento importaba una alteracién, de la accin principal del pleito y por
tarto debia ser rechazada. Los fallos de alzada y de casmacidn colacidieron en I
improcedencia de la responsabilidad del Fisco, pere Iz fundacon en una causal legal
epecial de exonerasién de responsabilidad.

s < "
Se ha dicho que es diversa 12 falta de serviclo de Ia respensabilidad manicipal de la dol

Esado, por lo que no pucde im

que afectan a Ta Municipalidad uﬂ“a“c_.e%qw_““” da a oomisién en of pago de obligaciones ¥ Ia Corte Suprema ba dicho en el misma sentido que la faha de servicio se produce
< proveer de recursos a Jos municipios parg mpllmiento se atribuya a la fakta el Fisco mndo los Grganos o agentes estatales no 2ctdan debiendo hacerlo, © cvando su
de 2002, Gacera Jurkdica N* 265, p. 785, | ¥ Conas deudas (C. Stgo. 23 de julio eonar e rdio o defectuose (C. Sup. 30 de absil de 2002, Gacera Juridica N” 275,
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haya sido “#nferido” por dicha falix O, en términos del art. 2329, que
‘pueda imputarse” a ella. Pero no se trata de un vinculo de causalidag
memmente empirico o material, sino que es necesario acreditar yp,
causalidad normativa: es decir, que, atendido el curso Causal de Jog
hechos, es razonable y justo Imponer sus consecuencias al Estado qQue
Bo prestS sus servicios en la forma adecuada,

Por consecuencia, si existe fuerza mayor o ¢aso fortuito o hecho de
un tercero que interrumpe e nexo causal, no podri verificarse I
responsabilidad aunque se haya acreditado la falta de serviciotl.

3. LA REDUCCION DE LOS DANOS POR IMPRUDENCIA
DE La VICTIMA

No vemos tampoco inconveniente en que se aplique 2 este égi.
men de responsabilidad, a faltz de norma en contrario, la disposicién
del ant. 2330 del Cédigo Civil que ordena al juez reducir el monto de
Ia indemnizaci6n, si quien lo ha suffido se expuso a €&l imprudente-
mente.

Parece l6gico y razonable que quien con su negligencia ha coope-

rade ambién en ta causacién del dafio, contribuya a soportarlo siquie.
ra parcialmente,

4. LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO AJENO

En nuestra opinién, la responsabilidad por ¢l hecho del dependien-
te puede ser aplicada al régimen de Ia responsabilidad de los érganos
del Estado respecto de los cuales no puede aplicarse la previsién del
art. 38 inc. 2° de la Constitucién ni Ia del art. 4 de 1a LOCBAE en el
sentido de que [os dafios provocados por los Srganos son directamen-
te imputables al Estado. Si 00 se logra probar culpa institicional, aun

en el sentido normativo que hemos propiciado, pero si es posible

u H.uno_.ﬁmcvﬁn_u.gEggacoﬂgguézc%v&mﬂaﬁng
encargado b construccitn de un muro de contencién 2 una cmpresz contratista, facna
nnFnﬁ?:&acno?ﬂdanmnguﬁﬁvﬂ%auﬂvnn_nroaﬂ.géacnuc

g i6n, en ¢l caso especifico, de los gendarmes de tumo en
cl Centro Penitenciatio de Temuco realizada en el ejercicio de sus funciones, la

caussrite de ks graves lesiones sufricas por ¢l actor...” (cons. 13%),

42

...nnwuu culpa personal del funcionario, no habrd problemas en

nhﬂﬁﬁnﬂ art. 2320 del Codige Civil y el Esudo unmﬂmuaa.n&

QEBEO%EQEQ? de 1a cual depende por un vinculo de subordinacisn
¢l hechor directo del ilicito!2,

5. LA PRESCRIFCION

Se ha sostenido insistentemente que 2 responsabilidad del Estado
imprescriptible. Pero el argumento central en que se apoya esta
Bumnnnﬁﬂ.an es feble: fa Constitucién no ha establecido ningin plazo de
ocitn. ia haberlo hecho si el constituyente con
prescripcién. (Pero ¢6mo podria . e ¢
toda razén jamis pensé en regular un régimen de nawﬁonmm_u;_amn. La
f2kta de previsién expresz indica jusmamente todo lo contraric, a mncwn
sobre 1a materia debe aplicarse el principio general n.mn _.» prescrip-
%&& de 125 acciones, vy en especial el plazo de prescripcién del an.
fvil.
waMMua_nonMM W”_M diversa es la intencién de hacer justicia Rw.nﬁﬂo de
quienes podrdan haber estado impedidos de ejercer la nnnaﬂ. pero
estos casos bien pueden ser resueltos ya sea por Eu..—. Hnm_u_mﬂmmﬁ
especial 0 bien por una interpretacién mis abierta de 1a interrupcién
de la prescripcion®?, y no por el expediente tan mﬁﬂavoﬂonmaw de
declarar imprescriptibles acciones de contenido netamente patrimo-
nial, generando una desigualdad irritante entre perjudicados por accio-
nes particulares y pegudicados por zecion QBE . .
A pesar de algunos titubeos iniciales, la _.ﬂumu.aagom de _» Corte
Suprema ha concluido que tratindose de una nnnimn nmﬁamupﬁ_ n_n._ua
2dmitirse la prescripcién v, a falta de norma especial y por imperativo
del art. 2497 del Cédigo Civil, ¢l plazo es el de cvaro afos fijado por
el art. 2332 del Codigo Civil'*,

" 1a doarina de Alesmands de que e ant. 2320 supone un vinculo de Derecho privado

debe considerarse superada por a evolucién de la concepeitn del servicio publico.
Ademis es contraria al texto de la norma que no distingue. .

B Gk, por ejemplo el fallo de la Conte de Apelaciones de Sunriago que establece que iz
Prescripcidn comieriza a contarse desde que la parte perjudicada tuvo certeza juridica
acerca de 1a responsabllidad criminal del agente policial que le infirié el dafo, &8 decir,
desde que queda ejecutortada 1 sentencia penal (€. Stgo. 16 de diciembre de 2002,
Gacera Juridica N° 270, p. 95). Pero la interpretacién flexible de Ia interrupcitn de 1a
PISTIPCiSn o del momento laical 0o puede desnaturalizar 12 instrucion; por eso se
rechara fa prerensiba de que la accldn para reclamar dapos por 12 detencidn ¥ desapa-
ticitn forzadz de uma persona no peescriba mientras se manwengs 1a desaparicién (C.
Sup. 15 de abril de 2003, Gacela Juridica, N* 274, p. 108) . cotibiidact de 1

' Bn un'primer momientg, [4 Corte Suprema acogld a tosis de fa imprescriptibilidad de 1a
2cclén de nulidad de derecho publico ¥, cn algunas ocasiones, se sintié forzada a
Ceclarar imprescriptible ta reparacion de los daios causados por el acto declarade nulo.
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