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EL PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO.

I. NOCIONES PRELIMINARES:

1. Concepto de Responsabilidad.

Desde ¢l punto de vista juridico, la responsabilidad, sin otro apelativo,
€s una situacién juridica pasiva. Como situacion juridica es un determinado
modo o una determinada manera de estar las personas en la vida social que el
ordenamiento juridico valora y regula, y como, situacion juridica pasiva
implica un gravamen para el titular. Es importante destacar, que ¢l hecho de
vivir en sociedad impone a todo individuo el deber de comportarse de acuerdo
a lo establecido en la ley {en sentido amplio), a lo establecido en los contratos
que celebra, y a lo establecido en las normas basicas de convivencia que nos
obligan a actuar sin provocar dafio a otros. Si el individuo no se comporta de
acuerdo a estos deberes o normas incurre en responsabilidad, y es por este
motivo que el ordenamiento juridico se preocupa de esta situacion y la regula.

Por lo tanto, entiéndese por responmsabilidad la situacion juridica
pasiva que consiste en la swjecion a la sancion contenida en la norma violada
0, como dicen otros, en la sujecion a los efectos reactivos del ordenamiento
Juridico dimanante del incumplimiento de un deber anterior. ( Primeramente
aparece ¢l deber, conjuntamente y a condicién del incumplimiento de éste
deber, la responsabilidad por no haberlo cumplido.)

2. Elementos de l1a Responsabilidad.

Sabemos que para que nazca la responsabilidad es requisito la
concurrencia de los elementos que a continuacion se numeran, sin embargo, no
todos son esenciales, por lo que en determinados tipos de responsabilidad
extracontractual pueden concurrir como no. (Consideraremos como tales los
que la doctrina en general, sostiene que corresponden a los elementos de la
responsabilidad extracontractual civil.) Estos son:

2.1. Hecho voluntario: es toda conducta o comportamiento, accién u
omision, realizada por un individuo capaz, en forma voluntaria y libre.

2.2, Dolo o culpa: conforman el elemento subjetivo de la
responsabilidad. La culpa es una negligencia, imprudencia o impericia,
consiste en no prever las consecuencias dafiosas de la propia conducta, y en
virtud de la cual, se origina el dafio. El dolo es la intencién de provocar dafio,
consiste, no tan solo en prever, sino que también en aceptar y desear las
consecuencias dafiosas de la conducta.

2.3. Relacion de causalidad: es ¢l vinculo que debe existir entre la
accion y omision y el dafio para que se pueda imputar responsabilidad a un
sujeto. Segun la doctrina el dafio debe ser causa directa y necesaria de la
conducta del autor. Se han dado diversas teorias para determinar si hay o no
relacion de causalidad cuando concurren varias causas, entre éstas destacan: la
teoria de la equivalencia de las condiciones, la teoria de la causa eficiente,
adecuada o determinante, y la teoria de la causa préxima.

2.4. Daiio: es toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo que
sufre un individuo en su persona o bienes o en las ventajas o beneficios




patrimoniales o extrapatrimoniales de que gozaba. siempre que ¢stos sean
licitos. Concepto que abarca tanto el perjuicio material, como el moral.

3. Clasificacion de la Responsabilidad.

3.1 Atendiendo a la causa que le da nacimiento:

Para plantear en términos generales la naturaleza de la responsabilidad
que analizaremos, es aconsejable distinguir entre responsabilidad por
contravencion y responsabilidad por dafios, atendiendo a la causa que le da
nacimiento.

La responsabilidad por contravencién es la situacion juridica pasiva
que nace por el solo hecho de haberse contravenido el ordenamiento juridico,
lo que conlleva el deber de sujetarse a la sancion establecida. Son
responsabilidades de este tipo la responsabilidad politica, la administrativa y la
penal.

La responsabilidad por dafio, también Illamada responsabilidad
patrimonial, se origina cuando la conducta de un sujeto perjudica la persona o
propiedad de otro, creando la obligacién de reparar el dafio causado, con ¢l fin
de restituir €l ambito menoscabado. Ejemplos de esta responsabilidad son la
responsabilidad contractual y la extracontractual.

3.2 Atendiendo a la existencia de una relacién juridica entre las partes:

A su vez, el analisis de la Responsabilidad extracontractual del Estado
nos obliga a delimitar la responsabilidad contractual y la extracontractual,
clasificacién que atiende a la existencia o inexistencia de una relacion juridica
previa entre el autor del dafio y el sujeto dafiado, partiendo de la base que nos
encontramos siempre frente a una responsabilidad por darios.

La responsabilidad contractual supone la existencia de un vinculo
contractual previamente establecido entre las partes, con un sujeto activo al
que se le reconocen derechos y otro pasivo al que se le imponen obligaciones.
E! incumplimiento de esta obligacion, su cumplimiento tardio o imperfecto es
fuente de una nueva situacidn juridica respecto del sujeto pasivo, €ste pasa a
ser responsable del dafio provocado con su actuar. El deber juridico primario
del sujeto pasivo —obligacion que emana del contrato celebrado- hace nacer,
conjuntamente y por efecto de su incumplimiento, la responsabilidad.

Por el contrario, la responsabilidad extracontractual obviamente no
supone, ni menos deriva de una relacion juridica previa entre los sujetos; la
relacién juridica nace sélo con el actuar (accidn u omision) de uno de ellos,
que provoca un dafio al otro. Para el autor del dafio se origina una situacion

2 Mucho se ha discutido en doctrina sobre la teoria dual y la teoria unitaria de la responsabilidad. La

primera distingue tajantemente la responsabilidad contractual de la responsabilidad
extracontractual, considerandolas come dos instituciones distintas, reguladas, por lo mismo, por
normativas que le son particulares. Entre nosotros destaca en este sentido Arturo Alessandri
Rodriguez, que en su obra “De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil chileno™,
Imprenta Universitaria, 1943, Chile, paginas 42 y siguientes, defiende la teoria dual v sefnala que
la diferente naturaleza de éstas explica que el legislador las norme separadamente. La teoria
unitaria, que es sostenida por autores franceses, equipara ambos tipos de responsabilidad. pues en
ambas hay una actuacién contraria a derecho que da origen a la obligacion de indemnizar y las
diferencias que se presentan son tan minimas que no es posible considerarias come dos
instituciones diferentes, sino como dos aspectos de una misma institucion. Recoge este
planteamiento, aunque en forma matizada, René Abeliuk Manasevich, en su obra “Las
Obligaciones™, Editorial Juridica de Chile, 3° edicion. 1993, tomo 11, paginas 770 y siguientes, al
reconocer que es dificil que se pueda sostener que la responsabilidad civil no es una sola. pere
dividida en dos tipos distintos, cuando presentan normas comunes para ambas y especiales para
cada una. por lo que no se justifica su regulacion separada.



juridica pasiva, que consiste en la obligacion de indemnizar los perjuicios
provocados con su actividad. Es decir. incurre en responsabilidad toda vez que
al incumplir el deber primario (entiéndase por tal. el deber general de conducta
que dice que se debe actuar en conformidad a lo que prescribe el ordenamiento
juridico. bajo pena de indemnizar los dafios provocados por una actuacion
antijuridica). surge la obligacion de reparacion.

3.3 Atendiendo al fundamento de la responsabilidad:

Nos corresponde abordar una clasificacion de la responsabilidad que sera
esencial para nuestro estudio. por constituir un punto discordante en la doctrina
administrativa, que discuie desde su concepto hasta sus efectos v campo de
aplicacion. Nos referimos a la distincion entre responsabilidad subietiva y
objetiva. El fundamento de una y otra clase de responsabilidad nos lleva a
determinar por qué un dafioc es imputable o atribuible a un determinado sujeto
de derecho, y cuales son los requisitos para hacer operante esa imputacion. 27

La responsabilidad subjetiva es aquélia que encuentra su fundamento en
la culpabilidad del agente que provoca el dafio: es la actitud reprochable del
autor del hecho. que va desde el dolo a las forrnas mas atenuadas de culpa. la
que impone la obligacion de reparar el perjuicio causado. Este tipo de
responsabilidad basada en [a culpa requiere un analisis de la conducta del
sujeto v es por ello que se le denomina subjetiva. El que sufre el dano se
encuentra en la necesidad de probar tres circunstancias: el dafio, que éste se ha
provocado por un actuar doioso o culpable y la relacion de causalidad entre
dafio y conducta.

Frent¢_a la serie de dificultades que presentaba la aplicacion de esta
teoria, entre las que destacaba la dificultad de Ja victima para probar el actuar
doloso o culpable del autor del daifio, surgio la responsabilidad objetiva o por
riesgo, que se caracteriza por prescindir de la culpabilidad como criterio de
imputacion. Se funda en la idea de que cualquier persona que realiza una
actividad. como seria el desempefio de una industria 0 comercio. crea con ese
actuar un riesgo para los demas, y si éste se concreta en la produccion de un
dafio. hayase obrado o no con culpa. obliga a indemnizar. La victima sélo esta
llamada a probar el dafio y la relacidn de causalidad entre ese dafio v la
actividad riesgosa (causalidad material). No estariamos frente a una
responsabilidad de este tipo si la victima debiera probar otro aspecto adicional.
como seria. por ejemplo, tener que acreditar que el dafio es derivaciéon de un
vicio o defecto en un producto o como consecuencia de un servicio que
funciond imperfecta o tardiamente o que no funcion6. También se ha criticado
este fundamento. porque al llevarlo a extremos conllevaria a una paralizacion
de la iniciativa empresarial o al retraimiento de toda innovacion. '

Como puede observarse, hay una infinidad de casos que no caben dentro
del concepto de responsabilidad subjetiva ni dentro del de responsabilidad
objetiva, lo que explica que hallan surgido atendibles soluciones intermedias.

Respecto de la responsabilidad subjetiva, y para aminorar la sefialada
dificultad probatoria. se establecieron las presunciones de culpabilidad. que no
hacian otra cosa que alterar el peso de la prueba, imponiéndola al autor del
dafio, quien solo podia excluir su responsabilidad probando que actud con la
diligencia debida. También se restringieron las causales de exclusion.

En lo referente a la responsabilidad objetiva, se agregaron nuevos
elementos que la victima del dafio debe probar, hablandose entonces de una
responsabilidad _objetivada. Como ejemplo de responsabilidad objetivada




podemos citar el caso de la responsabilidad por un defecto en la cosa o en el
servicio."”

Por ultimo, se ha discutido cudl tipo de responsabilidad constituye la regla
general y cudl es la de aplicacién excepcional. Sefiala Arturo Alessandri, al
referirse a la responsabilidad subjetiva, que “Hay conveniencia en conservarla
como principio general; porque a diferencia de la responsabilidad objetiva,
descansa en un valor humano, cual es la conducta del agente,...”; y agrega,
citando a Josserand, que “ambas teorias no son incompatibles y se
complementan muy bien...”** Enrique Barros hace la misma afirmacién: “En
el derecho chileno —dice—, la responsabilidad por negligencia constituye la
regla general en materia de responsabilidad civil extracontractual, y en
consecuencia, es ¢l sistema que se aplica a todos los casos que no estan regidos
por una regla especial diversa.” &) Posteriormente, al tratar de la
responsabilidad objetiva, denominada por ¢l responsabilidad estricta, sefiala
que “... el principio que se ha impuesto en la mayoria de los sistemas juridicos
modernos es ¢l de la responsabilidad por culpa como régimen general, en
coexistencia con algunas adreas especificas de responsabilidad estricta (que en
nuestro caso requieren de norma expresa)”."”’

A nuestro entender, la doctrina nacional se orienta en el sentido correcto,
pues aceptar la teoria de la responsabilidad objetiva como la regla general en el
Derecho chileno llevaria a extremos impensables, coartando nuestra libertad,
derecho fundamental de la persona humana, y transformandonos en
aseguradores universales de todo dafic causado en la persona o propiedad de
otro.

II. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL
ESTADO

1. Planteamiento especifico

Al iniciar nuestro estudio de la Responsabilidad Extracontractual
del Estado en general, no referida a un determinado ambito de su actividad, nos
vemos en la necesidad de extraer los elementos comunes que la caracterizan
como tal y que, por lo tanto, presentan iguales patrones de validez para la
responsabilidad del Estado legislador, juez o administrador. No podemos
olvidar que el responsable esencial en este caso especifico es el Estado nacion,
que despliega diversas funciones, pero que en su esencia €s de una misma
sustancia publica.

Enseguida nos parece de fundamental importancia avanzar desde
el principio de la irresponsabilidad al de la responsabilidad, desentraifiando los

2 . .
= En nuestro pais v para clarificar el problema planteado, el profesor Enrique Barros, en sus apuntes

de clases mecanografiados, preparados con fines exclusivamente docentes por los ayudantes
Patricio Tapia y Eduardo Ugarte, “Responsabilidad Civil Extracontractual”, denomina
responsabilidad estricta, a la que se presenta en oposicidn a la responsabilidad subjetiva. Distingue
entre responsabilidad estricta en sentido propio. en la cual unicamente se debe probar el dafio v la
retacion de causalidad, y responsabilidad estricta calificada, en la que se debe probar algin otro

extremo, siempre diferente a la culpabilidad.

& ALESSANDRI Rodriguez, Arturo. De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil

chileno. Imprenta Universitaria, 1943, pagina 120.

4) . - -

( BARROS, Enrique. “Responsabilidad Civil Extracontractual™, apuntes de clases mecanografiados.
preparados con fines exclusivamente docentes por los ayudantes Patricio Tapia y Eduardo Ugante.
no revisados por €l. pagina 5.

) 1bid, pagina 121.



fundamentos doctrinarios que inspiran a uno ¥y a otro. condicionados como
estan muchas veces por una realidad historica determinada.

Seguiremos, luego. con una sistematizacion de las finalidades de
la Responsabilidad extracontractual del Estado, materia relevante considerando
que al reconocer como principio la responsabilidad los Estados buscan
diversos fines v. por ende. las finalidades que desempefia la responsabilidad
variaran segun el modelo politico y juridico de que se trate. para cerrar esta
primera parte con un analisis de los elementos de la responsabilidad.

2. Perspectiva histérica y doctrinaria: desde el Principio de
Irresponsabilidad al de Responsabilidad

2.1. Generalidades

El recorrido historico que en esta materia debemos realizar pasa
fundamentalmente por el rompimiento de tres hitos: la forma de gobierno, la
superacion del concepto clasico de soberania y el reconocimiento de la
responsabilidad de las personas juridicas. Cada uno de ellos, en su época, fue
una idea basal a la que recurrieron los sostenedores del principio de la
irresponsabilidad del Estado. ya sea porque consideraban que el poder del
monarca de origen divino solo reconocia como limite a Dios, porque concebian
a la soberania como un poder absoiuto o, por ultimo. porque desconocian a las
personas juridicas toda voluntad para obrar. por lo que no podian incurrir en
dolo o en culpa.

Solamente en el pasado siglo XX, ¢l pensamiento juridico logra
evolucionar hacia el reconocimiento del Estado como directamente
responsable en aquellos actos que causaran dafio en el patrimonio de un
individuo. Cada pais buscé los fundamentos de este cambio de perspectiva
juridica en diversos factores. En algunos de ellos se sostuvo que para hacer
posible el reconocimiento de la responsabilidad era menester la existencia de
una normativa juridica. constitucional o legal, que la estableciera
expresamente. En otros, en cambio. bastaba la consagracion del Estado de
Derecho para que tanto gobernantes como gobernados estuviesen bajo el
imperio del Derecho. Para un tercer grupo, a su vez, debia acudirse a principios
generales, como son el bien comun, la solidaridad humana, la equidad.
etcétera.

2.2. Fundamentos del Principio de la Irresponsabilidad del Estado

a) La monarquia de origen divino

Se ha sostenido que el tnico fundamento de la
irresponsabilidad del Estado era el concepto de soberania. sin embargo. mucho
antes que los autores esbozaran los elementos de dicho concepto ya se
reconocia la plenitudo potestas del monarca. Se decia que el poder del monarca
era de origen divino. que era Dios quien lo entronizaba en la tierra para dirigir
los destinos de sus subditos, y por lo mismo, si era Dios el que le entregaba
este poder, solo a El. v a nadie mas. debia rendir cuentas de sus actos.

Para demostrar la fuerza que tuvo en su €poca este
argumento. expondremos brevemente los planteamientos que formuia sobre €l
un destacado autor inglés. Robert Filmer.

En su obra “El Patriarca™. que no fue publicada sino
hasta 1680. casi medio siglo después que la escribiera. Filmer busca
demostrar. basandose en las Sagradas Escrituras. la imposibilidad de todo otro
origen del poder y de la constitucion de la sociedad que no sea el patriarcal-



religioso, criticando severamente el pacto social v a los autores que sostenian
esa tesis. Su pensamiento se¢ puede resumir, segun Rafael Gambra. como
sigue: ... al crear Dios al hombre en un solo individuo —~Adan y Eva—y no en
una multiplicidad simultanea quiso mostrar el origen unitario (monarquico) de!
poder; al crear de Adan a la mujer y de ambos a los hijos quiso establecer
sucesivas subordinaciones que hacen de la socicdad inicial una familia
prolongada y jerarquizada. En el dominio concedid:: por Dios a Adan sobre
cuanto es en la Tierra cree encontrar Filmer el origen de todo poder. Los
hombres asi no nacen libres, iguales e independientes, sino desiguales v
subordinados en razon de su posterioridad de nacimiento., expresion de la
voluntad divina. La familia es el germen de la sociedad civil, como el patriarca
lo es del poder real, depositario de la autoridad suprema. La posterior
existencia de paises y soberanias diversas se explica por el mandato de No¢
que, patriarca Unico después del Diluvio, dividié las tierras entre sus hijos... El
poder es de este modo sagrado en su origen, no creable sino recibido. absoluto
(no sometido a ley humana previa)...”™®

Para Robert Filmer, “El mejor orden. la mayor
fuerza. la maxima estabilidad v el mas facil gobierno se encuentran en la
monarquia v en ninguna otra forma de gobierno™ D

El monarca. en este contexto, sin lugar a dudas era
irresponsable v a sus subditos solo les restaba someter sus peticiones a su bon
plaisir. Afirma tajantemente Filmer que “El padre de familia gobierna por la
unica ley de su voluntad y no por las leyes y voluntades de sus hijos vy
servidores. No existe nacion que permita a los hijos ninguna accién ni remedio
cuando son injustamente gobernados... Una prueba incontestable de la
superioridad de los principes sobre las leyes es que existieron reyes mucho
antes de que existiera ninguna ley, porque durante mucho tiempo la palabra de
un rey era la tnica ley.”(g)

El principio de la irresponsabilidad, como puede
observarse, tenia un fundamento teocratico, v de él surgieron dos aforismos
que recorrerian la historia juridica. El primero tuvo su fuente en Inglaterra y
decia The King can do not wrong, el segundo. en Francia, y expresa Le Roy ne
peut mal faire. Con ellos se justificaba la imposibilidad de responsabilizar al
Rey por los actos que causaren perjuicio a alguno de sus sibditos. A pesar de
su vinculacion con las monarquias de origen divino, estos postulados tueron
esgrimidos también con posterioridad a las Revoluciones Libertarias. y lo que
¢s mas grave aln en paises donde nunca existio monarquia.

Como corolario del origen divino de los reves habia
de crearse en occidente otra gran conviccion, solo quebrada en la Inglaterra del
siglo XVII, al caer la dinastia Estuardo: el monarca se encontraba por sobre ¢l
Derecho. pues su voluntad era ley. Quod rex placuit, decian los jurisconsultos
regalistas, legem habet vigorem. Solo los subditos estaban sometidos a la ley.
Nadie podia tener mas poder que ¢l monarca. y. en consecuencia. nadie podia
exigirle responsabilidad.

Cuando este fundamento del poder mondarquico
perdié su fuerza originaria. no se produce. sin embargo. el reconocimiento de

6 :
") FILMER. Robert. El Patriarca o ¢! poder narural de los reves. En la obra “La polémica Filmer-

Locker sobre la obediencia politica™. edicién bilingtie. Estudio preliminar de Rafael Gambra:
texto. traduccion v notas de Carmela Gutiérrez de Gambra. Editonal Instituto de Estudios
Politicos. Madrid. Espafia. 1966. pagina XXI. Es conecida. en este mismo sentido. la obra clasica
de Bossuet: La Poiitica Sacada de las Sagradas Escrituras. 1709. Véase. verbigracia. BENEYTO.
Juan. Historia de las Doctrinas Politicas. Editorial Aguilar. Madrid. Espana. 1938, paginas 315 s
__ siguientes,
" bid. pagina 36

¥y . .
Ihid. pasina 33



la responsabilidad del Estado. pues aparece un nuevo concepto que sostendra
esta irresponsabilidad. el de soberania nacional.

b) El Principio de la Soberania Nacional

Este principio fue uno de los mayores escollos que
tuvo que superar el instituto juridico de la responsabilidad del Estado para
alcanzar su reconocimiento juridico. El por qué de esta dificultad intentaremos
desentrafiarlo en los siguientes parrafos. pero sefialemos. desde ya. que es el
propio concepto de soberania y sus elementos conformadores los que sirvieron
de base para justificar la mas absoluta irresponsabilidad del Estado por sus
actos como poder soberano.

Un clasico francés, Jean Bodino. en su libro “Los
Seis [ibros de la Republica™. publicado en 1576. defiende a la monarquia real
como la mejor forma de republica. sobre la base de dos argumentos. E
primero, de orden practico, puede ser resumido en aquella afirmacion suya en
orden a que “Muchos se engafian al pensar que el Estado aristocratico es el
mejor. debido a que varios sefiores deben tener mejor juicio. prudencia vy
consejo que uno solo. Existe gran diferencia entre aconsejar y mandar... Si se
trata de resolver. decidir o mandar. uno solo lo hard mejor que muchos: ...” >
El segundo. de orden tedrico, se recoge en el siguiente parrafo de su obra: =
la monarquia es la forma de republica mas segura. si se considera que la
familia. que es la verdadera imagen de la republica, solo puede tener una
cabeza.... Todas las leyes naturales nos conducen a la monarquia. tanto si
contemplamos el microcosmo del cuerpo. cuyos miembros tienen una sola
cabeza. de la cual depende la voluntad. ¢l movimiento y las sensaciones. como
si contemplamos el universo. sometido a un Dios soberano...”'?

No hav duda: para este autor. la monarquia es la
mejor forma de republica, y el monarca. el titular de la soberania. nota esencial
de toda republica.

Segiin Bodino “la soberania es el poder absoluto ¥
perpetuo de una republica.” D De esta definiciéon se desprenden las dos
caracteristicas esenciales de la soberania que le habrian de sobrevivir
largamente. su caracter perpetuo y su  caracter absoluto. Como poder
perpetuo. quien es titular de este poder debe serlo por toda su vida. Bodino
nos dice para esclarecerio: “Supongamos que cada afo se elige a uno o varios
de los ciudadanos y se les da poder absoluto para manejar el Estado ¥
gobernarlo por entero sin ninguna clase de oposicién ni apelacion. (No
podremos decir. en tal caso. que aquellos tienen la soberania. puesto que ¢s
absolutamente soberano quien. salvo a Dios. no reconoce a otro como
superior? Respondo. sin embargo. que no la tienen. ya que solo son simples
depositarios del poder. que se¢ les ha dado por tiempo limitado.” '’ La otra
parte de la definicion nos dice que es un poder absoluto. por lo tanto. quienes
lo ostentan no pueden estar de modo alguno sometidos al imperio de otro.
correspondiendo a ellos dictar. anular o enmendar las leves. Agrega Bodino:
~Asi. la soberania dada a un principe con cargas y condiciones no constituye
propiamente soberania. ni poder absoluto. salvo si las condiciones impuestas al
nombrar al principe derivan de las leves divina o natural.” (3 U9 Enseguida

43 L .
Y BODINO. Jean. Los Seis Libros de la Republica. Seleccion. traduccion ¢ inroduccion de Pedro

Bravo. Edicienes Aguilar. 1973, pagina 118
M .
lbid, paginas 219 v 220.

11 .
" lbid, pagina 46.

)
Ibid. pagina 48.

(1

(12

as . .
Ibid. P4gina 50



afirma que la soberania confiere al principe soberano determinados atributos
que sélo le pertenecen a €él. puesto que si fuesen comunicables a sus subditos
no serian atributos de ésta. Y sostiene al respecto: “El primer atributo del
principe soberano es el poder de dar leyes a todos en general v a cada uno en
particular..., sin consentimiento de superior, igual o inferior”.!'” Dentro de este
atributo se comprenden también entre otros: declarar la guerra o negociar la
paz. nombrar a los oficiales principales y el derecho de altima instancia.

En relacién con el tema que nos ocupa, recordemos
aquella frase suya en que dice: “La soberania no es limitada, ni en poder, ni en
responsabilidad. ni en tiempo...”“(’), con lo cual queda afirmado, aunque tal
vez no demostrado por este autor, que el titular del poder soberano no reconoce
limitaciones. porque cualquier forma de limitacion que se le imponga socava el
concepto mismo de soberania. El monarca no es responsable de sus actos por
ser titular de este poder.

Otro autor francés que se ocupd del tema de la
soberania y que tiene un reconocimiento generalizado. fue Juan Jacobo
Rousseau, quien hizo conocido el concepto de soberania popular. En su obra
~Del Contrato Social”, publicada en 1762, explica que el pacto social consiste
en que “Cada uno de nosotros pone¢ en comin su persona y todo su poder bajo
la suprema direccion de la voluntad general.... en lugar de la persona particular
de cada contratante. tal acto de asociacion produce un cuerpo moral ¥
colectivo...”™!'”) Posteriormente agrega: “Como la naturaleza da a cada hombre
un poder absoluto sobre todos sus miembros, igual el pacto social da al cuerpo
politico un poder absoluto sobre todos los suyos, y este mismo poder es ¢l que,
dirigido por la voluntad general, lleva el nombre de soberania...”"'¥

La soberania es inalienable e indivisible. afirmaba
Rousseau. Es inalienable debido a que la soberania no es otra cosa que ¢l
ejercicio de la voluntad general. y si bien puede coincidir con alguna voluntad
particular en un momento determinado, esta coincidencia es circunstancial, no
pudiendo la voluntad general declarar, que lo que quiera la voluntad particular
en el futuro ella también lo querra. Y es indivisible, porque como expresion de
la voluntad general que es, no puede ser considerada como expresion de
soberania la voluntad de una parte del pueblo. sélo la voluntad declarada del
pueblo en general es acto de soberania y hace ley.

Para Rousseau, la voluntad general, que expresaba
un acto de soberania. no podia dafar ni querer dafiar a alguno de los
ciudadanos. va que éstos no obedecen a nadie, sino que sélo a su propia
voluntad. Sostiene, desde la perspectiva individualista que lo anima. que
~Todos los servicios que un ciudadano puede rendir al Estado, los debe tan
luego como el Soberano los pide; pero el Soberano, por su parte. no puede
cargar a sus subditos con ninguna cadena inutil a la comunidad: ni siquiera
puede quererlo: porque bajo la ley de la razon nada se hace sin causa. igual que

1522 De acuerdo a lo SOEESLlid_O por Pedro Brave, gn sy introduccidn a la cbra antes citada. el concepto
de soberania desde sus origenes se confundié con el poder ejercido de hecho por el monarca. v es
esto lo que conlleva a entender Tas contradicciones existentes en la teorfa bodiniana-yarque al ser
la soberania definida como T podet Perpetuc ¥ absolutoI 58 Ve inmediatamente somenida a una
“CEFIE dEresTHCIoNES como son ias leves divina v natural. A pesar de lo anterior: 1o podemaos
olvidar. “qué 1a “efectividad de estas limitaciones estd entregada unica ¥ exciusivamente ai

_ soberano.
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bajo la ley natural.”™"" Por el otro lado. tomando comeo referencia al cuerpo
social. sefiala “que el pacto social establece tal igualdad entre los
conciudadanos que todos se comprometen bajo las mismas condiciones Vv
deben gozar todos de los mismos derechos.... todo acto de soberania. es decir
todo acto auténtico de voluntad general. obliga o favorece por igual a todos los
ciudadanos. de modo que el Soberano tan solo conoce el cuerpo de la nacion.
sin distinguir a ninguno de los que la componen."‘zo’ Rousseau planteaba que
un acto de soberania no era una relacion de superior a inferior sino una
convenciéon del cuerpo con cada uno de sus miembros. y agregaba. para
explicar la validez de estos actos de soberania, que “Mientras los subditos solo
estan sometidos a estas convenciones. no obedecen a nadie. sino tan solo a su
propia voluntad: y preguntar hasta donde se extienden los derechos respectivos
del Soberano vy de [os Ciudadanos. es preguntar hasta qué punto éstos pueden
comprometerse consigo mismo. cada uno hacia todos y todos hacia cada
uno. !

Como el acto de soberania es expresion de la propia
voluntad de los ciudadanos. el dafio que les provoque no es mas que el
resultado de un acto previamente aceptado, de un compromiso por ellos
asumido consigo mismos. no susceptible de configurarse como perjuicio
causado en su persona o bienes por un tercero que pueda verse. entonees. en la
posicion obligada de indemnizar los dafios producidos por ese acto.

El analisis de la teoria original de la soberania como
poder del Estado nos lleva a afirmar que el titular de esta soberania no puede
ser responsable ante los miembros del grupo social. sea que aludamos a la
soberania como un poder absoluto y perpetuo que reconace como titular al
monarca. y que por lo tanto no es limitada en poder. en responsabilidad ni en
tiempo: sea que la consideremos como un poder absoluto nacido de un pacto
entre los hombres que la entregan a un soberano con el fin de gobernar sus
destinos. subentendiéndose que todo acto del soberano es un acto consentido
por todos y cada uno de ellos. En esta €época. reconocer como titular de la
soberania al monarca o al pueblo no alteraba el contenido de la esencia
soberana y mucho menos sus efectos. fuese quien fuera el soberanc seguia
siendo absolutamente irresponsable.

Veamos. pues. como. desde aqui. ha evolucionado
el concepto de soberania. para dejar de constituir un obstaculo teorico ¥
politico para el reconocimiento del principio de la responsabilidad del Estado.
Esta evolucion recorre dos caminos: el primero esta dado por un cambio en el
concepto mismo de soberania: el segundo 'y mas radical. por un
replanteamiento del tema dentro del Estado constitucional.

Georg Jellinek. en la segunda edicion de su obra
~Teoria General del Estado™, publicada en Alemania en 1911. nos otrece un
nuevo enfoque del concepto de soberania. Sostiene que se ha entendido por
poder soberano de un Estado a aquel que no reconoce ningun otro superior al
que €l ejerce. caracterizandolo como un poder supremo. independiente ¥
absoluto. Y respecto de esta tercera nota. en la que hace hincapié. la soberania
seria absoluta si designa a un poder ilimitado e ilimitable. de modo que para el
Estado soberano no podria haber limitacion juridica. lo que llevado a extremos
puede importar incluso la facultad de supresion del orden juridico mismo. lo
que introduciria la anarquia v el propio Estado se haria a si mismo imposible.

Entatiza Jellinek que un pensamiento de esta
naturaleza ha de desecharse. porque cfectivamente el Estado encuentra una

A R .
Ibid. pagina 8.
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limitacion juridica en la existencia de un orden determinado. Admite comao
corolario que “Es. pues. esencial al Estado el poseer un orden juridico. con lo
cual se niega. por tanto. la doctrina del poder absoluto e ilimitado del Estado.
No se encuentra éste sobre el Derecho. de suerte que pueda librarse del
Derecho mismo.™*?

Agrega que “Soberania no indica ilimitabilidad.
sino tan soOlo facultad de determinarse por si mismo exclusivamente...
Expresada en una formula breve significa. por tanto. la soberania, la propiedad
del poder de un Estado. en virtud de la cual corresponde exciusivamente a éste
la capacidad de determinarse juridicamente y de obligarse a si mismo.” %

De lo antes expuesto podemos concluir que si el
poder soberano se encuentra sometido al orden juridico y que si ademas puede
obligarse a si mismo. pierde su calidad de absoluto, al reconocerse
implicitamente la posibilidad de limitarlo en todos los 4mbitos. incluido el de
la irresponsabilidad.

En este orden de ideas. el pensamiento juridico ha
llegado a desconocer el concepto de soberania como una caracteristica propia
del Estado. Asi lo hace Leén Duguit. dando un giro en la concepcion de la
soberania. a principios del siglo XX. en una conferencia en Argentina. que fue
publicada con el titulo Soberania y Libertad con posterioridad a su muerte. v
haciendo alusion a una serie de autores. concluve que Si la soberania es. en
efecto. una voluntad que jamas se determina sino por si misma. resulta
evidente que no reconoce poder superior ni poder concurrente: ... La soberania
es ilimitada y absoluta. pues si no lo fuese dependeria de otra voluntad. que la
limitaria y, por consiguiente. dejaria de determinarse exclusivamente por si
misma. Sabido es que en todo esto no son mis ideas las que expongo. sino que
traduzco simplemente una doctrina... Del mismo modo. si es preciso que o0s
diga mi pensamiento, estimo que en esta doctrina de la soberania. por muy
logica que sea, no existe un atomo de realidad positiva: es una construccion de
metafisica formal. curiosa y logicamente edificada. pero, desde luego. extrana
a la realidad concreta y que estd hov en trance de derrumbarse y desaparecer
para siempre.”**

Considerando superado el problema de la soberania
en los términos aceptados durante la monarquia, Duguit se cuestiona
enseguida lo que ocurre con la soberania nacional y el por qué este concepto
ocupa un lugar tan importante en la vida y en la conciencia de los pueblos
modernos. v sostiene que se debe a que ~ se ha visto en ello una verdad de
orden religioso. un articulo de fe. un dogma. en suma. Se ha creido. durante
siglos. en la delegacion divina de la que los principes pretendian hallarse
investidos. En 1789 se ha creido con el mavor fervor en esta clase de divinidad
terrestre que es la soberania nacional... El hombre ha sido llevado siempre. por
instinto. para explicar lo que ve. a colocar. detrds de los fendmenos que
percibe. fuerzas sobrenaturales o metafisicas que no ve... En 1789. detras del
poder de los gobernantes. ha colocado una nueva entidad metafisica. la
personalidad soberana de la nacion.” '**) En definitiva, para este autor. la
soberania deja de ser un concepto con contenido real v. por ende. no puede ser
vilido para fundamentar ninguna conclusion. como seria. por gjemplo. que en
virtud de la soberania del Estado este es irresponsable.

=2 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traduccion de la segunda edicion alemana 3
X protogo por Fernando de los Rios. Editorial Albatros. Buenos Aires. Argentina, 1970. pagina 558.
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En su obra ~Las transtormaciones del Derecho
Publico™. Duguit plantea que desde 1789 no hay ningtin texto que haga alusion
a la responsabilidad general del Estado. “Esto era ldgico. Miradas de cerca.
soberania y responsabilidad son dos nociones que se excluyen... El Estado
soberano no puede ser responsable con ocasion de la ley, expresion misma de
la soberania. No puede serlo tampoco con ocasion de los actos ejecutivos.
actos jurisdiccionales 0 administrativos 2% para Duguit la dc.eptaaon

en Francia. 1mphca_‘ la ehmmacnon del concepto de soberania. Dicha
eliminacion no hace perder al Estado su caricter de tal y el reconocimiento de
la responsabilidad de todos los organos del Estado es un punto que se debe
alcanzar.

Desde la perspectiva histérica parece logico
sostener que quienes fundaron el principio de la irresponsabilidad del Estado
en el concepto de soberania incurrieron en una afirmacion extrema. aungue no
podemos dejar de reconocer que las teorias politicas surgen y se desarrollan en
una época historica determinada. animadas del proposito de dar solucién a
problemas de su tiempo. por lo que toda critica posterior se encuentra fuera de
contexto.

En nuestros tiempos. la mavoria de los autores que
estudia el tema que nos ocupa. estin contestes en que nuestros ordenamientos
juridicos hacen radicar en la nacion la soberania. pero que este concepto ha
cambiado radicalmente desde su formulacion por Bodino. dejando de ser aquel
poder absoluto y omnimodo atribuido al soberano. Algunos autores adhieren a
la teoria de Jellinek, a la de Duguit o a alguna otra, pero todos coinciden vy
afirman que si la idea tradicional de soberania ha desaparecido. también la idea
de un Estado irresponsable deberia desaparecer. siguiendo la suerte que
corrieron los conceptos de infalibilidad del monarca y de origen divino del
poder.

2.3. Fundamentos del reconocimiento del Principio de Responsabilidad del
Estado

a) La necesaria consagracion normativa

E! reconocimiento del principio de la
responsabilidad de! Estado fue produciéndose en forma paulatina en el mundo
occidental. No podemos olvidar que el principio de la irresponsabilidad estaba
profundamente arraigado en la conciencia juridica: por lo tanto. para que el
fundamento del principio contrario pudiera llegar a ser reconocido. debia
demostrar poseer una fuerza de conviccidn tan poderosa como para
contrarrestar ese peso sicosocioldgico del pasado.

La consagracion normativa aparece. entonces. ¢omo
la via apta para este fin v para establecer la responsabilidad del Estado. Se
sostuvo. asi. que efectivamente ¢l Estado era responsable. pero unicamente en
los casos establecidos expresamente por la ley.

Un representante de esta teoria es el tlustre maestro
argentino Rafael I Bielsa. quién en su obra “Derecho Administrativo™, sefiala
como_unico fundamento de la responsabilidad del Estado la consagracion
legsslatrv . E.\presa. en este sentido. que “En el derecho privado todo
damnificado por un hecho ilicito tiene accion judicial contra el autor det dano.
0 sea el responsable. Pero este principio no se reconoce —por lo menos con la

26 . .. . -
=0 DUGUIT. Leon. Las transformaciones del Derecho Publice. Traduccidn con estudio preliminar Jde
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misma extension- en el derecho publico: es decir. que el derecho a ser
indemnizado por el Estado solo existe excepcionalmente en forma positiva. o
sea. cuando la ley le impone la obligacion de indemnizar.™?” Después de
analizar la responsabilidad del Estado por los hechos o actos de los
funcionarios. concluye entiticamente: ... cualquiera sea la base teorica de la
responsabilidad del Estado ella debe ser instituida en ley expresa. pues las
obligactones nacen de los contratos o de la ley (a eso se reducen sus fuentes. va
—S€a delictual, cuasidelictiial o cuasicontractual. es la ley la que obliga a falta de
_pacto). Por lo demas. [as Soluciones jurisprudenciales son variables. inciertas:
basta que se modifique la composicién personal del tribunal y que los nuevos
magistrados interpreten o sustenten doctrinas con criterio distinto. para que no
exista va la responsabilidad del Estado, o al revés."®®
Nuestra jurisprudencia ha reconocido la necesidad
de ley expresa para que exista responsabilidad del Estado. Asi, en el fallo
Mario Granja con Fisco®’, en el considerando 5° de la sentencia de casacion
en ¢l fondo. que negé lugar a la demanda, concluyo que el particular afectado
no tenia derecho a indemnizacion en razon de:
5° Que el Estado es persona juridica de Derecho piiblico
que no tiene mds responsabilidades directas que las que
expresamente le impongan las leyes; y el Titulo XXXV del
Libre Cuarto del Cédige Civil no le impone de manera
expresa responsabilidad alguna por los delitos o
cuasidelitos cometidos por sus funcionarios o agentes

Criticamos el planteamiento anterior por considerar
que la necesaria consagracion legislativa no constituye un fundamento juridico
del principio de la responsabilidad del Estado. Si aceptiramos esta
construccion juridica tendriamos necesariamente que concluir que todos los
casos no expresamente contemplados por la ley estan excluidos de toda
responsabilidad. pues la voluntad del legislador habria sido negar la
responsabilidad del Estado, de manera que este requisito de existencia de una
ley formal podria importar. mas que un reconocimiento del principio de la
responsabilidad. su negacion.

b) El principio de la equidad

En la bisqueda de un fundamento juridico propio
para la responsabilidad del Estado. surge en Alemania la teoria sostenida por el
padre de la dogmatica administrativa alemana, el profesor Otto Mayer. Para
€l. el reconocimiento de la responsabilidad y la exigencia de una
indemnizacion descansa. en este caso. en ¢l principio de la equidad. Hizo ver
que “En la relacion entre el Estado v el stbdito, se trata. no de pérdidas y de
ganancias reciprocas. sino del efecto que surte la actividad del Estado sobre los
individuos. Esto no ocurre sin que los_individuos sufran algunos perjuicios.
pero ellos entran en las condmones _de_existencia. _dg,l Esxado ‘al cual los
individuos pertenen_en por tamo . nada se puede cambiar. Pero a partir del
momento €n’ que €s0s perjuicios aTeCran A 111u1v1uuoxde manera desigual ¥
desproporuonada empieza a actuar la cqmdad i

= BIELSA, Ratael. Derecho Administrativo. Editorial La Leyv. tomo V, 6° edicion. Buenes Aires.
Argentina, 1966, pagma .
128

-7 Revista de Derecho v Jurisprudencia. Tomo 36 {1939), parte I, seccion |°. paginas 277 a 283.
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Segun Mayer. para que una persona tenga derecho
a esa indemnizacion, es basico. entre otros requisitos, que el dafio rompa ia
equidad. castigando al individuo de una manera desigual e injusta. No hay
nada contrario a la equidad en las cargas o imposiciones publicas que afectan a
los individuos siguiendo cierto plan y segun facultades recibidas por la ley o el
reglamento. tales como los impuestos. los servicios forzados y las cargas
publicas. En estos casos, el perjuicio actua con cardcter de igualdad. lo que es
suficiente para ponerlo en armonia con la equidad.

La jurisprudencia nacional. en el conocido fallo
Comunidad Galletie con Fisco®". hace aplicable el principio de la equidad
para teconocer el derecho a indemnizacién de los particulares afectados. La
sentencia de casacion en su considerando 9°. sostuvo:

9° Que en efecto, /a procedencia de la accion de cobro de
perjuicios tiene como sustento en este caso a la equidad y 2
la justicia, atendidos los hechos que asienta el fallo
impugnado, en el supuesto de que no haya ley concreta
que resuelva el conflicto suscitado. Pero desde ya se
puede adelantar también que existen numerosas
disposiciones  constitucionales que imponen la
responsabilidad del Estado cuando se desconozcan por las
autoridades o la administracion o incluse por el propio
legislador las garantias constitucionales y los derechos
fundamentales que ella asegura, entre los que se
encuentra el derecho de propiedad em sus diversas
especies.

No es dificil vincular este fundamento publicista de
la responsabilidad patrimonial con el conocido principio del enriquecimiento
injusto o sin causa formulado en el campo del Derecho Civil. Pero no podemos
considerario como un fundamento que permita abarcar todas las situaciones en
que el Estado provoca un dafio con su actuar. pues siempre sera necesario que
efectivamente el Estado haya gozado de alguna ventaja.

La critica mas importante que se ha formulado a
esta doctrina es la que apunta a su ambigiiedad. debido a que la equidad sirve
tanto para considerar al Estado responsable como irresponsable. tanto para
conceder una indemnizacidn por todo dafio sufrido como para negarla. Es en
definitiva un arma demasiado potente para ponerta en manos de los jueces. B

e¢) El Estado de Derecho

El mas importante fundamento justificatorio del
reconocimiento del principio de la responsabilidad del Estado es el hecho de
encontrarmos inmersos en un Estado de Derecho. Diversos autores se refieren a
esta nocion: sin embargo. a pesar de fa trascendencia que tal tesis contiene y
representa. no han ofrecido un anlisis de fondo que desarrolle esa doctrina. ni
explicado cudl es el contenido que le atribuven. tomando en cuenta que hay
tantos conceptos de Estado de Derecho como autores que estudian ¢l tema.

Primeramente. entre estos juristas se cuenta Miguel
Marienhoff, quien nos dice que ¢l fundamento de la responsabilidad no es otro
que ¢l Estado de Derecho v sus postulados. debido a que todos tienden a lograr
la seguridad juridica v el respeto del derecho de los administrados. Cita dentro

(31 . . . Coen )
" Revista de Derecho v Jurisprudencia. Tomo §1 (1984%. parte [1, seccion 3° paginas 181 189
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de esos principios el respeto del gerecho a la vida y en general a 1a integridad
fisica del hombre: el respeto a los derechos adquiridos. la igualdad ante las
cargas publicas, el reconocimiento de los derechos esenciales. etcétera. Su
pensamiento fo resume de la siguiente forma: ~La responsabilidad estatal en el
campo del derecho ptblico, por sus actos o hechos dafiosos es. pues. una
consecuencia logica del complejo de principios propios del “Estado de
Derecho”™. No es concebible un Estado de Derecho “irresponsable™ Lo
contrario implicaria un contrasentido. “Estado de Derecho™ v
“responsabilidad™ son. en este orden de ideas. conceptos correlativos.” Tal ™
responsabilidad existe cualquiera sea el drgano estatal -Legislativo. Ejecutivo
o Judicial- causante del agravio, pues cualquiera de esos 6rganos. al actuar. lo
hace en nombre del “Estado™, a cuya estructura pertenece.” "’

El desarrollo historico del Estado de Derecho
justifica. asimismo. la responsabilidad del Estado. Su nacimiento. junto a la
doctrina /us administrativa generalmente aceptada, lo situamos conjuntamente
con ¢l del Estado Moderno Constitucional. porque durante el Estado Moderno
Mondrquico el rey ejercia un poder absoluto. la plenitudo potestas. de modo
que todo el poder lo concentraba en sus manos y su voluntad era derecho:
Quod rex placuit, legem habet vigorem, decian los legistas mondarquicos. En
cuanto soberano. ¢l monarca se encontraba por sobre el ordenamiento juridico
v a sus subditos solo cabia someterse a sus mandatos,

Estaremos trente a un verdadero Estado de Derecho
s6lo alli donde aparezca la caracteristica esencial de la sumision de
gobernantes y gobernados al ordenamiento juridico. Esto acontece en el Estado
Moderno Constitucional, hacia fines del siglo XVIII, pues la ley —declaracion
de la voluntad soberana— rige entonces con igual fuerza a los particulares y a la
autoridad. Al consagrarse la separacion de poderes del Estado. delimitdndose
sus competencias por ley. v al asegurarse ¢l gjercicio de los derechos naturales
¢ imprescriptibles del hombre. se ponen limites a la actividad del Estado vy se le
reconocen derechos al individuo que el Estado. a través de la actividad de sus
organos. no puede vulnerar. Hay autores que incluyen como nota esencial de
un Estado de Derecho la existencia de tribunales especializados ante los cuales
sea posible a los particulares demandar al Estado por sus actuaciones. lo que se
produce dentro det Estado Moderno Constitucional. pero en su segunda etapa.
comenzando en 1872. al crearse. el 24 de mayo de ese afo. en Francia. una
justicia administrativa.

Comencemos por reconocer que todo Estado de
Derecho que se precie de tal debe cumplir dos roles tundamentales: actuar
como limite de la actividad estatal v como garantia de los derechos esenciales
de la persona humana.

En qué consiste su rol de limite de la actividad
estatal? El propio ordenamiento juridico. las normas constitucionales v legales
principalmente. regula la extension de las facultades que se otorgan a los
organos del Estado vy éstos deben enmarcar su actuacidn dentro de la estera de
sus atribuciones. Este limite estd demarcado de tal torma que lo podriamos
graficar como una circunferencia. la que se puede flexibilizar con los
conceptos juridicos de contenido indeterminado. pero toda actividad del Estado
debe ubicarse en su interior. El espacio que esta fuera de él esta constituido por
los derechos fundamentales de ios particulares. Para la efectividad de este
limite es necesario que quien lo sobrepase asuma ciertos riesgos. va que la falta
de sancion lo convertiria en un limite ilusorio.

En nuestra Carta Fundamental los articulos 67 v 7°
consagran el principio de la juridicidad y fijan este limite a los organos dei

) MARIENHOFF. Miguel Tratado de Derecho Administrativo. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos
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Estado. va sea que e¢jerzan ftunciones ejecutivas. legislativas o judicales.
~deberdan someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme
a ella” v sus actuaciones solo seran validas cuando concurran los requisitos de
previa investidura regular de sus integrantes. competencia y forma prescrita
por la ley. Las sanciones establecidas para el caso de sobrepasar el limite son
dos: la nulidad de Derecho Publico y la responsabilidad de los organos.

Articulo 6°, inciso 1°. Los érganos del Estado deben someter su
accion a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella.

Articulo 7°, inciso 1°. Los érganos del Estado actian vilidamente
previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley.

.Qué entendemos por el rol de garantia de los
derechos fundamentales de los individuos? El ordenamiento juridico
asegura. va sea por medio de la propia Constitucion o de tratados
internacionales, a todas las personas. determinados derechos que son esenciales
para el desarrollo de la vida humana. individual y socialmente considerada. Sin
embargo. no basta con plasmarlos en textos escritos, sino que ademas es
necesario. frente a un desconocimiento por parte del Estado o de otro
individuo. que exista la correspondiente sancion.

En la Constitucion Politica de la Republica son dos
los articulos que establecen esta garantia: el articulo 5° y el articulo 19. El
primero de ellos atribuye el ejercicio de la soberania a “las autoridades que la
Constitucion establece™. y agrega inmediatamente a continuacion que este
ejercicio “reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza de la persona humana.” El articulo 19 “asegura a todas
las personas” ciertos derechos fundamentales bdsicos. que son
complementados por otros consagrados en tratados internacionates. El
aseguramiento a que se refiere no tan sélo consiste en declarar la existencia de
estos derechos. sino que. ademas. en implementar los mecanismos que
permitan su restablecimiento en caso de desconocimiento.

El Estado liberal de Derecho tnicamente estableciod
los limites a la actividad del Estado y proclamé los derechos esenciales de ia
persona humana. pero le falto lo mds importante: contemplar la sancion para el
caso de transgresion. Estd constatacion no es una critica, naturalmente. pues se
debio a que estdbamos frente a un Estado abstencionista. Sélo al avanzar hacia
un Estado social de Derecho. surgird este limite y esta garantia. elementos
esenciales de un Estado de Derecho como el nuestro. dejando de ser una mera
declaracion de principios para pasar a conformar la piedra angular de un nuevo
concepto en el mundo del derecho. que no es otro que la exigibilidad de los
derechos de las personas v el reconocimiento del principio de la
responsabilidad del Estado.

En sintesis. podemos decir que el fundamento del
principio de la responsabilidad del Estado en el Estado social de Derecho nos
ileva a no limitar ¢l ambito de las actividades que abarca. atirmando su
procedencia sea cual fuere la actividad que el Estado desarrolle: legislativa.
ejecutiva o judicial. Y nos lleva también a no limitar las causales de
imputacion de la responsabilidad solo para el caso de transgresion de los
limites de la actividad estatal cuando con ello se provoca un dano. sino a
considerar los casos en que. a pesar de que ¢l Estado acttie dentro de tales
limites. vulnere la garantia de los derechos esenciales establecida por la
Constitucion, la lev v los tratados internacionales.
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3. Finalidades de la Responsabilidad Extracontractual del Estado

3.1. Generalidadades.

El establecimiento de la responsabilidad extracontractual, por via
jurisprudencial en algunos paises y por via legislativa en otros, obedece a
variados propositos. todo dependera de los fines perseguidos por el tribunal al
estableceria o por el legislador al contemplarta. Por tener como fundamento la
existencia de un Estado social de Derecho, puede constituir una garantia del
patrimonio de los ciudadanos. un instrumento de contwrol del ejercicio del
poder. un precio que se debe pagar por los efectos de las actividades del
Estado, o, por tltimo, un seguro frente a los riesgos sociales. °*

Todos estos propositos son acogidos en mayor o menor medida por
la teoria de la responsabilidad v su reconocimiento dependera de como se
busque conciliar la indemnidad del patrimonio de los ciudadanos con el
creciente nimero de actividades que realiza el Estado.

3.2. Responsabilidad: garantia del patrimonio individual

Sea que nos encontremos frente a una responsabilidad con un
fundamento de imputacion sin falta o con falta, el principal y mas conocido
proposito de su reconocimiento es mantener indemne el patrimonio del
ciudadano.

Su rol de garante del patrimonio individual implica aceptar que todo
dafio que sufra un particular por la actividad de los érganos del Estado debe ser
reparado en su integridad. Dos son las consecuencias que se extraen de esta
finalidad:

a) Primera. que tanto el dafio patrimonial como el dafo
extrapatrimonial o moral deben ser cubiertos con la indemnizacion.

b) Segunda, que para fijar esa indemnizacion no han de tomarse en
cuenta las facultades econdmicas del afectado, sino solo el efectivo
dafio provocado con la actuacion perjudicial. Es por ello que la
indemnizacion recoge como principio rector el de la reparacion
integral del patrimonio afectado.

Ahondemos un poco en la segunda consecuencia: al tener un rol de
garantia patrimonial. la sentencia no puede tomar en consideracion el nivel
economico del afectado para fljar la indemnizacidén, ni a favor ni en contra.
.Como se explica esta afirmacion? Por ejemplo. el hecho de contemplarse la
responsabilidad con este rol. no puede permitir considerarsele como un
elemento de redistribucién de ingresos. es decir. frente a un mismo hecho
dafioso no se podrd otorgar una indemnizacidén mayor a quien tenga menos
ingresos. en consideracién a que tendra mayores dificultades para hacer frente
a los efectos del dafo. v una menor a quien tenga un nivel econémico mejor.
pues con este criterio incluso podria llegarse a desconocer el derecho a
indemnizacion.

[RES . L
Vid.. a este respecto. REBOLLO. Luis Martun. Aver » hov de la respensabilidad patrimonial Je '3
Admimstracion. Un balance v rres retlexiones. Revista de Admimistracien Publica, numere " 50
septiembre-diciembre. 1999 Madrd. Espana. paginas 3170 377
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3.3. Responsabilidad: parametro de orden y control del funcionamiento de
los 6rganos del Estado

Reconozcamos desde va que el tema de la responsabilidad
patrimonial del Estado ha sido estudiado siempre desde la Optica de la garantia
individual, desconociendo que también tiene un rol social dentro del
funcionamiento de los érganos del Estado. Es, entonces, la responsabilidad, un
instrumento de control y de orden de estos ¢rganos, aunque solo tenga
aplicacion en los supuestos o fundamentos de imputacion con falta.

Como instrumento de control y orden, la responsabilidad juega un
papel pedagoégico. Se busca que el Estado aprenda como debe desempeniarse
en el futuro para evitar ser condenado al pago de alguna indemnizacion por
lesion del patrimonio individual. Al estar frente a una sentencia definitiva que
determine que la imputacion del hecho dafioso se funda en una falta. los
organos, sean ejecutivos, legislativos o judiciales, deben preocuparse de no
volver a colocar sus actuaciones bajo los mismos supuestos. pues si lo hacen
serdn nuevamente condenados a indemnizar.

La responsabilidad contribuye con el buen funcionamiento del
Estado al establecer parimetros o pautas de como deberia ser el actuar de
sus 6rganos para evitar dafios futuros. No se busca con esto instaurar frenos a
las actividades del Estado, que son muchas y de la mds variada indole, sino que
sus actuaciones se enmarquen dentro de un modelo de conducta. Estas pautas.
que muchas veces son elaboradas por los propios drganos afectados, deben
reflejar el contenido de las sentencias judiciales condenatorias en materia de
responsabilidad.

3.4. Responsabilidad: precio de las politicas y actividades del Estado

Cuando estamos frente a casos de imputacion sin falta, cabe
preguntarse si ademds de la tradicional finalidad de garantia individual hay
otras finalidades que desempeiie la responsabilidad. La respuesta, afirmativa,
revela que estas otras finalidades son dos: la de precio de las politicas y
actividades del Estado, que pasamos a examinar, y la de seguro frente a los
riesgos sociales, que analizaremos en el apartado que sigue.

Afirmar que la responsabilidad es un precio de las politicas v
actividades del Estado implica partir de la base que la responsabilidad emana
de actividades efectuadas en ejercicio legitimo de ciertas politicas publicas.
que a su vez provocan petjuicios a los particulares.

Estas actividades o politicas pablicas pueden tener como finalidad la
seguridad nacional, la utilidad y salubridad piblica, la conservacion del
patrimonio ambiental y, en general, el bien comiin. vy aunque pueden haber
seguido el procedimiento establecido para su nacimiento a la vida del Derecho.
aun asf provocan un dafio. Esta actividad, ya sea realizada por medio de una
ley o un decreto. se encuentra ajustada a lo que el ordenamiento juridico
prescribe. v en este sentido obliga al particular a aceptar los efectos dariosos
que de ella deriven, pero bajo ningun supuesto le impone ¢l deber de soportar
la disminucion patrimonial que el dafio le provoca. Si el organo desea
perseverar en su acto deberd estar dispuesto a pagar un precio por dicha
actividad. v ese precio no es otro que la indemnizacion por ¢l dario que irrogue
a los particulares.

18



El hecho de vivir en sociedad conlleva el estar rodeados de
potenciales riesgos sociales que en ciertas oportunidades importan daifios.
algunos de ellos incluso constituyen una carga publica que debe cumplirse: sin
embargo. hay otros casos producidos por la accidn u omision de un tercero. en
que éste debe asumir los dafios provocados por los riesgos que cred con su
actividad.

Cuando este tercero es el Estado y su actividad es la generadora de
los riesgos sociales. la responsabilidad asume el importante rol de seguro
frente a estos riesgos. Materializado ¢l riesgo en un dafio, el particular afectado
por la actividad riesgosa que realiza el Estado debera hacer efectiva la
responsabilidad para obtener la correspondiente indemnizacion.

En estos supuestos de responsabilidad sin falta. el efecto dafioso se
produce. no por la falta de diligencia y cuidado, sino que por la naturaleza de la
actividad que despliega el Estado. Son ejemplos de este tipo de actividades
riesgosas el traslado de elementos nucleares. las actividades militares
relacionadas con manejo de explosivos. las campafas de vacunacion masiva,
entre muchos otros.

3.6. Las Finalidades de Ia Responsabilidad Extracontractual del Estado y
sus implicancias

El analisis de cada una de las finalidades que se atribuven a la
Responsabilidad extracontractual del Estado nos permitira estudiar como cada
una de ellas y todas conjuntamente consideradas informan las decisiones que
en esta materia estan llamados a tomar el legislador y los tribunales de justicia.

El articulo 1° de nuestra Carta Fundamental le atribuye al Estado ia
finalidad de promover el bien comun. Todas las instituciones que sean creadas
al amparo de este texto deben perseguir ese fin y constituyen un medio para
conseguirlo.

Articulo 1°, inciso 4°. El Estado esta al servicio de la persona
humana y s« finalidad es promover el bien comuan, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a fodos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion
estable.

La responsabilidad de Estado ¢s una de esas instituciones. por tanto.
en su consagracion constitucional y legal debe buscar la promocion del bien
comun. Ya no basta con perseguir. en el establecimiento de la responsabilidad.
la tradicional finalidad de garantia patrimonial individual para alcanzar este
objetivo. sino que parece necesario. ademas. complementarla con otros fines.
parametros de orden y control del funcionamiento de los organos del Estado.
precio de sus politicas y actividades v seguro frente a los riegos sociales. Solo
asi se estara cumpliendo con el mandato constitucional que impone al Estado
el deber de “contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos v
cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mavor realizacion
espiritual v material posible. con pleno respeto a los derechos v garantias que
esta Constitucion establece.”

Todas las decisiones de politica legislativa v judicial que se adopten
con relacion a la responsabilidad del Estado estaran intimamente vinculadas
con alguna de estas finalidades. Asi. por ejemplo. en el caso de optar entre una
responsabilidad con falta o sin falta como regla de general aplicacion. la
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decision estard determinada por la o las finalidades que cada ordenamiento
juridico le atribuva a la responsabilidad.

Si el Estado. a través de nuestro ordenamiento juridico. debe
promover ¢l bien comun. la responsabilidad es uno de los medios que tiene
para conseguirlo. Por tanto, esta institucion. al consagrar multiples finalidades,
no tan solo busca el bienestar de uno de los individuos (el indemnizado), sino
que el de todos y cada uno de ¢llos.

4. Elementos de la Responsabilidad del Estado

4.1. Generalidades.

Al dar comienzo al estudio de los elementos de la responsabilidad
del Estado. preciso es recordar que la responsabilidad es una situacion juridica
pasiva que emana de una relacion juridica de Derecho Piblico, que es tal por
consistir en un vinculo medial que tiene como sujeto pasivo a un Organo del
Estado y como sujeto activo a un particular. Si ¢l Estado provoca una lesion en
el patrimonio de un particular que no esta obligado a soportar, y este reclama
su reparacion ante los tribunales. llegando en dltimo término a obtener en el
juicio. surge un vinculo juridico entre ellos que constituye una relacion juridica
de Derecho Publico.

Desde este punto de vista. nuestro estudio se abocara al analisis de
los elementos de esta relacton juridica de Derecho Publico, tanto en su aspecto
pasivo. es decir, la responsabilidad de los organos del Estado. como en su
aspecto activo. el derecho del particular a ser indemnizado por determinadas
lesiones. Distinguiremos, para ello, entre elementos subjetivos: que responden
a la pregunta quiénes pueden ser titulares de esta situacion juridica activa y
pasiva. v elementos objetivos. que son:

1. Los fundamentos de imputabilidad de la accién u omision dafiosa

al Estado

2. La existencia de un dafio indemnizable

3. El nexo causal entre la actuacidn dafosa y el dafio causado.

Uno de los elementos mds importantes en el surgimiento de esta
relacion juridica es el fundamento que justifica la responsabilidad del Estado o.
mas correctamente, desde nuestro punto de vista. el de imputacion de los
perjuicios al Estado. que explica por qué un determinado dafio es atribuible a
los organos que conforman el Estado.

Por la trascendental importancia que esta materia reviste en la teoria
de la responsabilidad del Estado. la trataremos en forma separada para cada
uno de los organos del Estado.

En este apartado estudiaremos. pues. los elementos de la
responsabilidad del Estado. abarcando el dafio como su elemento central. los
perjuicios indemnizables v la causa productora del dafio. referidos al Estado en
general. por su actividad administrativa. legislativa v judicial.

4.2. Elementos subjetivos

Toda relacion juridica tiene sujetos titulares de los derechos v
deberes que nacen de ella. Veamos entonces quiénes pueden ser sujetos activos
v quiénes sujetos pasivos de la relacion juridica que da origen a la
responsabilidad.
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a) Sujeto activo

Seran sujetos activos todas las personas que se encuentren fuera
de la organizacion del 6rgano piblico que causé la lesion que da origen a la
relacion juridica. Su situacién juridica activa consiste en el derecho a exigir al
Estado el pago de la indemnizaciéon por el dano provocado. Por regla general.
son los particulares lesionados sujetos activos. Estos, sin duda. no pertenecen
al 6rgano publico que causo el dafio. son personas externas a su organizacion.

Pero esta no es la regla absoluta. porque en algunas oportunidades
tambien pueden ser sujetos activos los organismos publicos. Es el caso de los
organos que gozan de personalidad juridica y que como sujetos de derecho
actuan en forma independiente en la vida juridica. con la posibilidad cierta de
podérseles provocar dafios o que ellos los causen. Un caso tipico es el de las
municipalidades. Se sefiala que “seria absurdo que. frente a una agresion
patrimonial ilegitima. la Ley quisiera proteger mas a los sujetos privados.
portadores de intereses privados. que a los sujetos publicos. portadores de
intereses publicos. Si por efecto de la ruptura de una presa mal construida se
anegan terrenos privados y un parque municipal, por ejemplo. ;por qué v, en
virtud. de qué titulo legal. se podria obligar al Municipio a soportar un dafio
contra el que los particulares pueden reciamar?™®

Confirma lo anteriormente expuesto, la opinién del profesor
Rolando Pantoja en orden a que “la referencia a los particulares como sujetos
activos para demandar la responsabilidad del Estado por los dafios sufridos. en
ningun caso es excluyente del derecho que tienen los organismos
administrativos con personalidad juridica de intentar este tipo de acciones en
contra de otras entidades de igual naturaleza. ya que lo contrario obligaria ai
legislador a crear un contencioso especial para los conflictos juridicos surgidos
con ocasion de la actividad administrativa. cuando la accién corresponde a un
organismo de la Administracion del Estado agraviado por las actuaciones de
otra institucion administrativa.... lo que nunca ha estado en el pensamiento del
Constituyente.™ ©®

b) Sujeto pasivo

Pueden ser considerados sujetos pasivos de esta relacion juridica.
todos los 6rganos del Estado. v serdn organos del Estado aquellos a los que
por la Constitucion o la ley se les haya encomendado el ejercicio de una
funcion publica con la correspondiente atribucion de potestades publicas.

El concepto es amplio. pero busca dar cabida a todos los érganos
que potencialmente puedan causar un dafio a los particulares. normalmente las
administraciones publicas. pero también pueden originar dafos el organo
legislativo y el poder judicial.

Qué ocurre cuando son dos o mas los Organos del Estado que
pueden ser considerados sujetos pasivos. por haber concurrido en la
produccion del dafo? Normalmente no existe norma alguna que dé una
solucion a este grave problema. Pero podemos adelantar, desde luego. dos
soluciones: la responsabilidad simplemente conjunta o la responsabilidad
solidaria: por ser ambas de objeto divisible (pago de una indemnizacién).

En nuestro Derecho. ¢l legislador ha optado por la responsabilidad
solidaria como una solucidén en materia de responsabilidad extracontractual

AT . . o
DE LA MORENA vy de la Morena. Luis. Op. cit.. pagina 354.
136 . L L . ., _ .
Segundo informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién. Justicia y Reglamento recaido en
el provecto de ley. en segundo tramite constitucional. sobre Probidad Administrativa de los
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civil. Asi. el articulo 2317 del Cédige Civil contempla un caso de solidaridad
pasiva legal al sefialar:

Articulo 2317. Si un delito o cuasidelito ha sido cometido por dos
o mas personas, cada una de ellas sera solidariamente responsable de todo
perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito....

Sin embargo, el Derecho Administrativo es un derecho original, con
lo que se quiere decir que “el Derecho Administrativo es una disciplina
juridica que tiene su propio cuerpo proposicional y doctrinal, sus propias
normas y principios, de manera que no reconoce relacion de especialidad
respecto del derecho comun o general.” 7 Por lo tanto, las normas de
responsabilidad del- Estado no guardan relacién con las normas del Derecho
Civil, no pudiendo ser consideradas supletorias para llenar una laguna
normativa. En conclusién, la norma contenida en el articulo 2317 del Codigo
Civil no tendra aplicacion en el ambito publico, lo que lleva a concluir que
cuando dos o mas o6rganos de la Administracion causan el dafio. nace una
obligacién simplemente conjunta. salvo que el legislador contemple
expresamente una solidaridad pasiva legal, solucion mas protectora de los
intereses de la victima.

4.3. Elementos objetivos

Dentro de los elementos objetivos centraremos nuestra atencion en
la existencia del dafio o perjuicio que haya afectado a un particular (suieto
activo), para lo cual estudiaremos los requisitos que a su respecto deben
concurrir para que sea procedente la indemnizacién y de qué naturaleza deben
ser esos perjuicios para que sea factible indemnizarlos, refiriéndonos
especialmente al dafio moral. Ademads. atenderemos a la existencia de un nexo
causal entre el dafio y la actuacion del Estado que provocd el dafio.

a) El perjuicio indemnizable

El elemento que a continuacién analizaremos, el dafio, lesion o
perjuicio, es en nuestra época el nicleo sobre el cual gravita la teoria de la
responsabilidad. dejandose a un lado el elemento de culpabilidad del autor.
Asi puede constatarse en nuestros ordenamientos juridicos, porque si bien es
posible encontrar en ellos casos de responsabilidad sin falta, no se encontrarén.
empero, casos de responsabilidad extracontractual sin dafio.

Comencemos reconociendo que no todo dafio debera ser reparado
por el Estado. es decir, no todo dafio tendra el caracter de lesion indemnizable.
Los dérganos publicos pueden provocar dafios con la realizacidn de actividades
publicas o a raiz de la gestion de los bienes de que sean propietarios 0 usuarios.
con el gjercicio legitimo o ilegitimo de potestades publicas. con conocimiento
0 sin conocimiento de la posibilidad de su acaecimiento. y sélo algunos de esos
dafios tendran el caracter de lesion indemnizable v otros no. !

“_-J
1

PANTOJA Bauzi. Rolande. El Derecho  Administrativo.  Concepto,  caracierisficas.

sistematizacion v prospeccion. Coleccion manuales juridicos. Editorial Juridica de Chile.
. Santiago. Chile. 1996, pagina [55.

G Usaremos indistintamente los términos dafio. perjuicto v lesiéon patrimonial con el apefativo
indemnizable cuando sea procedente a su respecto 1a indemnizacion. Sin embargo. es importante
tener presente que en Esparia se distingue el perjuicio o dario de {a lesidon. Asi. por todos. Eduarde
Garcia de Enterria sostiene que es conveniente ...comenzar por distinguir el concepto juridico
de lesion del concepto vulgar de perjuicio. En este ultimo sentido, puramente economico ¢
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Si ya no es la conducta culpable o dolosa del agente 1o que hace que
un dafio se transtorme en lesion indemnizable. como ocurria en los supuestos
de responsabilidad subjetiva. seran las propias caracteristicas del dafio las que
haran posible su indemnizacion.

La doctrina sostiene que para que un dafio se trasforme en una lesion
indemnizable es necesario que sca antijuridico y. ademas. que concurran otros
requisitos adicionales. Si faita cualquiera de ellos. no sera procedente la
indemnizacion del dafo.

i) Antijuridicidad del perjuicio

El concepto de antijuridicidad. acuiiado en el Derecho Penal para
reprochar una conducta tipica a su autor, serd enfocado en el ambito de la
responsabilidad del Estado desde ¢l punto de vista del particular hacia el
organo publico. Desde este dngulo, ¢l daflo, para ser calificado de antijuridico.
se desliga de la conducta del autor del perjuicio, no interesa determinar si se
ajustd o no a derecho: lo que importa es determinar si el sujeto que sufre el
daiio tenia el deber juridico de soportarle. El dafic sera antijuridico.
entonces. en la medida que el particular lesionado no tenga el deber juridico de
soportarlo. por no existir un titulo juridico que justifique la carga impuesta
sobre ¢l en forma discriminatoria.

Este criterio. que define la antijuridicidad desde la posicion del
sujeto dafiado, es el que juridicamente mejor expresa el instituto de la
responsabilidad. por cubrir tanto los fundamentos de imputacion con falta
como los de imputacion sin falta.

;Cuando el sujeto no se encuentra en la obligacién de soportar el
dano? O en otras palabras ;Cuindo el dafio es antijuridico? Analicemos
algunos ejemplos ilustrativos:

a) Ejemplo de daiio que el particular tiene el deber juridico de
soportar: si en ejercicio de las potestades urbanisticas el Estado
decreta la demolicion de un edificio que amenace ruinas. el
particular afectado por la demoliciéon sufrird un dafio patrimonial.
pero éste no es indemnizable, porque {a facultad que se reconoce al
Estado tiene como necesaria consecuencia la produccion de un dafio.

b) Ejemplo de daiio que et particular no tiene el deber juridico de
soportar: si en la construccién o mantenimiento de una obra publica
se causa un dafio a un bien de propiedad de un particular. éste no
tendra el deber juridico de soportarlo, pues esta potestad publica no
tiene como correlato. ni explicito ni implicito. la produccion de
dafios a terceros.

Comencemos estableciendo que por regla general ¢l sujeto dafiado
no tiene el deber juridico de soportar un dafio que haya sido causado por un
organo del Estado. El reconocimiento del principio de ia responsabilidad por la
circunstancia de estar inmersos dentro de un Estado social de Derecho. impone
aceptar esta premisa juridica. de manera que un corolario diferente solo podra
emanar de una norma juridica que establezca la obligacién del particular de
soportar los dafos. sea explicitamente. como cuando el legislador seftala ~que
todo dafio causado en ejercicio de esta potestad no serd indemnizado™. o
implicitamente. como cuando las potestades atribuidas tienen como esencial
consecuencia la produccién de un dafio que el particular debera soportar
(potestades urbanisticas). "

resarcible se reguiere. sin embargo. que ese detrimento patrimonial sea antijuridico....” Op. cit..
pagina 321.

139) - L .
Si estamos frente a una norma legal que contemple la obligacion expresa o tacita de soportar el
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i) Requisitos adicionales del perjuicio

El perjuicio. para ser indemnizable. deberi. ademds de ser
antijuridico. reunir una seric de caracteristicas que la doctrina v Ia
Jurisprudencia califican de esenciales.

Se dice que el dafio debe ser cierto o efectivo, evaluable o apreciable
economicamente. que debe afectar una situacion juridicamente protegida. que
debe ser probado por la victima. individualizado en relacién con una persona o
grupo de personas y directo. Estudiemos cada una de estas caracteristicas.

El daiio debe ser cierto o efectivo: significa que el perjuicio que se
causa a la victima debe tener una existencia real. lo que se manifestara en una
disminucién concreta de su patrimonio (dafios patrimoniales) o de su bienestar
(dafios extrapatrimoniales). Entiéndense comprendidos en ellos tanto los dafios
presentes. respecto de los cuales es indudable su certeza, pues son ficilmente
constatables, como los dafios futuros. a pesar de que no han acaecido aun. si no
cabe duda que se produciran. A titulo de ejemplo podemos mencionar el caso
del estudiante universitario que sufre de invalidez como consecuencia de un
accidente causado por un organo del Estado: la pérdida de la capacidad
profesional de la victima es un dafio futuro. pero cierto. porque si el dano se
hubiese producido con posterioridad a su titulacion habria sido presente v
derechamente indemnizable. Diferente es el caso de otros provectos que la
victima hubiese tenido. sin vinculacion con sus estudios superiores. porque no
son indemnizables, en tanto no son ciertos. En resumen. se rechaza la
reparacién del dafio eventual. que es aquel meramente hipotético que consiste
en simples expectativas respecto de las que no existe la certidumbre de un
resultado lesivo final.

El daiio debe ser evaluable o apreciable econdmicamente:
partamos de la base que tanto los perjuicios patrimoniales como los
extrapatrimoniales deberdn ser evaluables econdémicamente. A pesar de la
aparente contradiccion que esta afirmacidn conlleva. no es tal. Veremos mas
adelante que la doctrina y la jurisprudencia han reconocido la necesidad de
indemnizar los dafios extrapatrimoniales o morales: por lo tanto. estos tendran
que ser evaluados econdmicamente por el juzgador e indemnizados. Este
requisito apunta fundamentalmente a dejar de lado aquellas simples molestias
que no tienen una significacion patrimonial o moral trascendente. el juez no
podra considerarlas para apreciarlas desde un punte de vista econdmico. y
como la indemnizacion en estos casos es dineraria se hard imposible su
reparacion.

El daiio debe afectar una situacién juridicamente protegida:
quedan comprendidas en él. por ende. las lesiones a un derecho subjetivo v a
un interés legitimo. La lesidn a un derecho no genera dudas. pero /Qué ocurre
con los dafios a los intereses de una persona? Se ha dicho que si el interés es
legitimo debera ser indemnizado. por tratarse de una situacién juridica que no
se encuentra al margen del Derecho. pero los simples intereses. que no
presentan el caracter de legitimos. no serian indemnizables.

Dos situaciones ilustran los conceptos de interés legitimo v de
interés simple. Si una pareja de novios sufre un accidente como consecuencia
de una actuacion del Estado vy uno de ellos fallece. el sobreviviente tiene
derecho a exigir indemnizacién. pues se trata de um interés legitimo. de una
situacion juridicamente protegida (tengamos presente que nuestro propio
Codigo Civil regula el contrato de esponsales atribuyéndole ciertos etectos

publicas. si fuese de otro modo. estariamos frente a un caso de responsabiiidad extracentractual
del Estado legislador. por efecto de o preceptuado en el articulo 19. N° 2. inciso 27, de la Cana
Fundamental.
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patrimoniales). Si el mismo accidente es sutrido por una pareja que vive en
concubinato. el sobreviviente no tendra derecho a indemnizacion. pues estamos
frente a un simple interés. al que el ordenamiento juridico no reconoce ni da
proteccion.

El dafio debe ser probado por la victima: sea que estemos ante un
supuesto de responsabilidad con falta o sin falta. una de las cargas probatorias
que pesan sobre la victima es la prueba del dafio. Debera acreditarse durante la
etapa probatoria. al menos la existencia del dafio. requisito basico para que
surja responsabilidad. v podra dejarse para la etapa de cumplimento del failo fa
determinacion especifica de los perjuictos a indemnizar. Esta exigencia no
presenta problemas en cuanto a los dafios patrimoniales. sin embargo la
situacion no es pacifica en lo referente a los dafios extrapatrimoniales, va que
parte de la doctrina-sostiene que estos no pueden ser objeto de prueba y otra
parte afirma que a su respecto es necesaria iguaimente la prueba.

El daiio debe ser individualizado en relacién con una persona o
un grupo de personas o debe ser especial: ello quiere decir que el perjuicio
no debe afectar a la totalidad de los individuos que conforman la sociedad.

El daiio debe ser directo: hay autores que agregan como requisito
del dano que este sea directo. lo que no es del todo correcto, porque este
requisito alude mas bien a la existencia de un nexo causal entre el actuar del
Estado v el dafio. Mas adelante estudiaremos la relacion de causalidad como un
elemento conformador de esta relacion juridica.

b) Dafios patrimoniales y extrapatrimoniales

En este apartado buscaremos esclarecer qué tipo de darfios,
materiales o0 morales, van a ser considerados como tales en la indemnizacion
que el Estado debera pagar al sujeto afectado. El criterio basico que impera en
esta materia dice que deben ser indemnizados tanto los dafios patrimoniales o
materiales como los dafios extrapatrimoniates o morales causados por la
actividad del Estado.""’

Sin pretender realizar un estudio sobre e! controvertido tema de la
indemnizacion de los dafios materiales y los dafios morales, que tanto ha
ocupado y seguird ocupando a la doctrina civil. dejaremos sentados algunos
planteamientos bdsicos.

Esta clasificacion de perjuicios atiende a la naturaleza del bien o
bienes daftados. Es por ello que se utilizaran indistintamente los términos de
dafio material o patrimonial y los de dafio moral o extrapatrimonial.

El dafio material es aquel “detrimento inferido a un bien con
significado economico o pecuniario y que. por lo tanto, afecta al patrimonio
de!l que lo sufre”. " Se manifiesta en “la diferencia entre el estado v posicion
economica de la victima después de ocurrido el hecho. y la situacion en que
hipotéticamente se encontraria en caso de que el hecho no hubiese

. (4
ocurrido™".

RIS , . o _ L , .
Hov en dia ha sido superada la discusion dectrinaria referida a si era o no posible la

indemnizacion de los dafios morales en materia de responsabilidad extracentractual. Quienes se
oponian a su recenocimiento afirmaban que el dafo moral era un término contradictorio.
considerando que todo dafio debia materializarse. que no era posible aportar pruebas a su
respecto. que no era factible su evaluacien economica y. por dlnme. que incluso podia resultar
inmoral intentar reparar perjuicios de esta naturaleza. Sin embargo, en nuestro pais aun se plantea
el problema de si en la resposaniiidad contractual se indemnizan los perjuicios materiales »

morales o solamente estos ultimos.
41 - . e . .
VERGARA Bezanilla, Jose Pablo. La mercantilizacton del dario moral. Revista de Derccho.

editada por ei Consejo de Defensa del Estado. N7 1. afdo | julio 2000. pagina 69.
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I'radicionalmente se incluyen dentro del dano patrimonial dos items:
¢l dano emergente v el lucro cesante. Entiéndese por daino emergente ¢l
empobrecimiento efectivo. real v actual que experimenta el patrimonio de la
victima como consecuencia del hecho dafioso; por ejemplo. puede traducirse
en el deterioro o destruccion de bienes y en los gastos que se derivan del hecho
mismo. Por su parte. el lucro cesante es la privacion de la utilidad o de las
ganancias que probablemente habria obtenido la victima y que deja de percibir
por la ocurrencia del hecho dafioso: ¢l juez deberda omitir hipotéticamente ¢l
hecho dafioso v haciendo una proyeccion futura determinar los beneficios que
se habrian obtenido considerando las circunstancias particulares del sujeto
dariado.

Estos tipos de dafios. materiales o patrimoniales. deben ser probados
por quien sostiene su acaecimiento. es decir. el particular afectado. a través de
los medios de prueba contemplados en la ley. de acuerdo a las reglas generales.

El dafio moral. a diferencia de lo que ocurre con el dafio material
que es una nocion decantada, genera diversos problemas que van desde el
concepto mismo de dafio moral. hasta las clases de perjuicios que lo integran.

En la concepcion del dafio moral se han confundido las
consecuencias o efectos del dafio con los elementos integrantes del concepto.
Se ha dicho por la doctrina tradicional, que en nuestro pais estd representada
por Arturo Alessandri. que el dafio moral es el dolor, pesar o molestia que
sufte una persona en su sensibilidad fisica. o en sus sentimientos creencias o
afectos.”™ Se hace referencia a las secuelas siquicas que el hecho dafioso
provoca. como si el sufrimiento fuese la causa del dafio y no su necesaria
consecuencia. Con una nocidn tan vaga es aceptable todo tipo de pretensiones
desmedidas v resulta imposible establecer patrones que permitan medir
cualitativa v cuantitativamente ¢l dolor experimentado, pues este variara de un
individuo a otro. Sin duda “esto demuestra la insuficiencia de la concepcion
del dafio moral basada en la idea del dolor. pesar o molestia. y lo poco
consistente que ella resulta ante el derecho para fundar la responsabilidad civil
v consiguientemente para erigirse en fuente de la obligacion de
indemnizar™."*"

Lo difuso de la concepcidon anterior ha llevado a dos nuevas
nociones de dafio moral. que esta vez si atienden a la naturaleza del bien
dafiado. La primera define al dafio moral en términos negativos “como todo
aquel menoscabo no susceptible de avaluacion pecuniaria.... dafio moral es
sinonimo de dafio no patrimonial."*’ La segunda parte de la base que estamos
frente a un dafo moral cuando el bien lesionado es de naturaleza
extrapatrimonial (no apreciable en dinero). por tanto. “el dafio moral se
caracteriza por atentar contra los derechos de la personalidad v contra los no
patrimoniales de familia, lo que significa que ¢l consiste en la lesion o
detrimento que experimenta una persona en su honor. su reputacion. su
integridad fisica o sicologica, su libertad. sus afectos. estabilidad y unidad
familiar. esto es. en general. en los atributos o cualidades morales de la
persona. con las consiguientes repercusiones en la normalidad de su
existencia. ™"

43 . -
Y ALESSANDRI Rodriguez. Arturo. De la responsabilidad extracontractual... Op. cit.. pagina 220.
=3

VERGARA Bezanilla. José Pablo. Op. cit.. pagina 68.
435
7' BARROS. Eduardo. Op. cit.. pagima 73

VERGARA Bezanilla. José Pablo. Op. cit.. pagina 70.
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Ahora bien: (Cuales son las distintas clases o especies de
perjuicios que pueden ser reclamados a titulo de dafio moral?’".
Verbigracia, podemos citar los siguientes perjuicios, establecidos por la
jurisprudencia francesa"® :

a) Peérdida de agrado (préjudice d’agrément): referido a la pérdida de los
goces ordinarios de la vida. que resienten la existencia cotidiana con
motivo del dafio causado. Es el caso de la pérdida de una habilidad. por
ejemplo, tocar un instrumento.

b) Perjuicio estético (préjudice esthétigue). se alude a los dafios a la
estética de la victima por efecto de una mutilacion o deformacion. lo
que deviene en la perturbacion de su vida cotidiana, con la consiguiente
pérdida de la autoestima por las constantes discriminaciones de que serd
objeto.

¢) Pretium doloris: el daio comprende los sufrimientos fisicos
experimentados por la victima con ocasion del hecho dafioso.

d) Perjuicio de afeccidn {préjudice d’affection). que cubre dos ambitos: el
dafio que sufre una persona por la pérdida o deterioro de un bien a la
que se encontraba afectivamente vinculado, y los daiios causados por la
muerte o lesiones que sufre un ser querido al que lo unia la misma
vinculacion.

¢) Perjuicio sexual (préjudice sexuel): se relaciona con la imposibilidad
que tiene la victima de llevar una vida sexual normal como derivacién
del dafio que ha sufrido.

f) Perjuicio juvenil (préjudice juvénmile): que se corresponde con el
perjuicio particular que siente una persona joven al constatar su propia
desgracia y la pérdida futura de lievar una vida normal.

g) Perturbaciones a las condiciones de existencia (troubles dans les
conditions d’existence). es este ultimo item el mas amplio, incluso
puede comprender alguno de los antes ya citados, v el que mas ha sido
indemnizado en la jurisprudencia administrativa. Considera que
cualquier modificacion o alteracion de las condiciones normales de vida
que el sujeto daiiado o sus familiares llevaban debera ser indemnizado
como dafio extrapatrimonial. Para alguna doctrina jurisprudencial era
necesario que la perturbacidn tuviese cierta gravedad para que sea
indemnizable.

¢) La relacion de causalidad

El altimo requisito de la responsabilidad extracontractual es la
relacién de causalidad, que es el elemento que permite vincular o conectar
la actuacion del Estado con el perjuicio causado. Las teorias que buscan
explicar esta vinculacion fueron acuiiadas en la dogmatica penal y recogidas
por el Derecho Civil, v serdn las mismas que estudiaremos a proposito de la
resposanbilidad del Estado, considerando que la evolucion alcanzada es
plenamente aplicable en el Derecho Publico.

En la mavoria de los casos. el problema de {a causalidad entre la
actuacion v el dafio es facil de resolver. porque hay solo una causa que aparece

e .
o Vid.. a este respecto DOMINGUEZ Hidalgo. Carmen. Aspectes medernos de la reparacion por
dafio moral: contraste entre el Dereche Chileno v el Derecho Comparado. Revista de Derecho de

fa Universidad Catolica del Norte sede Coquimbo. afio 6. 1999, pagina 35,

(48 . _ . . . .
Citamos a la jurisprudencia francesa en esta materia por considerarla una de las mas avanzadas en

la determinacion de las distinias clases de dafos morales. En los tribunales ordinarios de justicia
la primera sentencia que acogio la indemmizacion del dafio moral es del 15 de junic de 1833, en el

arrét Chambres réunies. Y en los tribunales contencioso administranivos destacan dentro Jde las
nrimearac ol arrdt Nemnicalla Mhieaces de 1034 dadn aeacionadn a [a renutacion v al arrér Siodre
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como productora del dano. Por ¢jemplo, si el conductor de un vehicuio de la
policia. al conducir a exceso de velocidad en la persecucién de unos
delincuentes. atropella a un transeinte que circulaba por la misma arteria
causandole la muerte. no hay duda que la causa del dafio: muerte del
transeunte, se encuentra intimamente vinculada con la accién del Estado:
conduccion a exceso de velocidad.

El problema deviene en complejo cuando en la produccion del dafio
confluyen varias causas, ya sea concurrente o sucesivamente. y se hace
necesario decidir cual o cuales fueron las causas que directa y necesariamente
causaron el dafio. y que han de ser consideradas causas desde el punto de vista
de la responsabilidad extracontractual. Sélo una vez precisada que causa
produjo el dafio. serd posible, desde el punto de vista juridico. atribuir el
resultado dafioso a un sujeto determinado y saber en qué medida concurrié en
la produccion del dafio. La doctrina administrativista tiene en este caso un
ejemplo clasico. el ~... del individuo que mata a otro que le esta robando v que
le mata con la misma pistola que fabrico el armero. que le vendio al
comerciante y que le autorizd a usar la Administracion... (A quién v en qué
proporcion responsabilizamos del homicidio? ;Al que lo comete? ;A la propia
victima? ;Al armero que fabricé el arma? /Al comerciante que la vendié? ;A
la Administracion que otorgd una licencia de uso que. acaso. hubiera debido
denegar o revocar?... Descartados el armero y el vendedor. cuvas
intervenciones plenamente licitas se limitaron a fabricar o vender el arma.... la
intervencion de los demas sujetos en el evento lesivo perfectamente podriamos
calificarla de “condicion necesaria” para la produccidon del mismo, con la
consiguiente imputacion de responsabilidad a cada uno de ellos en proporcion
al mayor o menor “poder causal™ o eficiente atribuido a sus respectivas
intervenciones. ™"

El ejemplo antes mencionado nos conduce al estudio de las teorias
que explican cudl o cuales de las intervenciones puede ser considerada la causa
del dario y de las circunstancias que interfieren en ¢l nexo causal. como pueden
ser la culpa de la victima o el hecho de un tercero.

i) Teorias aplicables

Para come. zar. digamos que en materia de responsabilidad
extracontractual ia jurisprudencia ha optado por la aplicacion de dos teorias: la
teoria de la equivalencia de las condiciones o de la condictio sine qua non y la
teoria de la casualidad adecuada o eficiente.

La teoria de la equivalencia de las condiciones fue formulada por
¢l jurista aleman Von Buri. En ella “se considera como causa del dano a todos
los hechos o acontecimientos de los que se pueda decir que sin ellos. sin su
concurso. el dafo no se habria producido. apareciendo todos ellos por tanto
como condicion necesaria para la produccion de aquél."®” Al considerarse
como causa del dafio todos los hechos que han concurrido a su acaecimiento.
todos ¢stos son equivalentes entre si desde un punto de vista juridico. de ahi su
denominacion. La forma de determinar que un hecho ha concurrido como
condicion necesaria a la produccion del dafio es por medio de un
procedimiento de supresion mental hipotética: si al eliminar el hecho del curso
causal que siguieron los acontecimientos el dano no se hubiese producido. ese
hecho es condicion necesaria del dafio. Es por ello que también se le denomina
teoria de la condictio sine qua non.

49 ) . L.
e DE LA MORENA v de la Morena. Luis. Op. cit.. pagina 380.

28



Un ejemplo que ilustra esta teoria lo encontramos en un caso de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol. del afo 1974: ~Debido a la
emision de un programa televisivo v que resultd injurioso para la dignidad del
entonces Presidente de Guinea Ecuatorial. éste reacciond aplicando una
original represalia consistente en perjudicar gravemente los intereses
patrimoniales de los espafioles residentes en dicha Republica por algo que
obviamente no les era imputable a ellos y si unicamente a Televisién Espariota
{emisora televisiva de propiedad estatal).”m)

Los esparioles residentes en ese pais y que se vieron perjudicados,
demandaron al Estado espafiol por responsabilidad extracontractual y el
Tribunal Supremo acogid su demanda por considerar que en este caso se
desplazaba la responsabilidad del Presidente (quien directamente causo el dafio
a los espafioles residentes en Guinea Ecuatorial) hacia Television Espaiiola,
por haber sido esta la que emitio el programa causa de la reaccion del
Mandatario. Si el programa no se hubiera transmitido, no se habria causado el
dafio.

La teoria de la causalidad adecuada o eficiente fue enunciada por
otro jurista aleman, Yon Kries. quien criticé la doctrina anterior por estimar
que con su aplicacidn se posibilitaba que un hecho cualquiera sin mayor
vinculacién con el dafio pudiese ser considerado causa del mismo y su autor
obligado a la reparacion. Para este jurista. “entre todas las causas que
concurren a la produccién del dafio debe elegirse aquella que normaimente ha
de producirlo, o sea, es necesario preferir el acontecimiento que ha
desempefiado el papel preponderante en la ocurrencia del perjuicio.”*? Se
trata de aislar el hecho que haya jugado un papel creador determinante del
dafio v atribuirle la calidad de causa eficiente.

La jurisprudencia, tanto francesa como espaiiola, ha adoptado. en
todo caso, una actitud pragmatica, sin definirse por una u otra teoria, lo que le
da una amplia flexibilidad para decidir por el principio de garantia patrimonial
de la victima, con la aplicacion de la teoria de la equivalencia de las
condiciones, o por un principio de responsabilidad mas restringido, con la
teoria de la causa adecuada o eficiente.

ii) Circunstancias que interfieren en el nexo causal

Las circunstancias a que nos referiremos en este parrafo son todas
aquellas que desvinculan, total o parcialmente, el dafio sufrido por la victima
de la actividad desplegada por el Estado. Pueden ser: la culpa de la victima, el
hecho de un tercero y la fuerza mavor o caso fortuito.

El grado de interferencia en el nexo causal de cada una de estas
circunstancias determinara su naturaleza de atenuantes o eximentes de
responsabilidad del Estado. Adelantemos que solo la fuerza mayor es una
causal eximente de responsabilidad. pues el hecho de un tercero v la culpa de
la victima pueden ser. segun el caso v como veremos, atenuantes o eximentes.

La culpa de la victima: entiéndese que la victima incurre en este
tipo de falta en los casos en que incumple el deber general de prudencia y
diligencia que todos debemos desplegar en nuestra vida en sociedad. Cuando
en la ocurrencia  del dafo. la culpa de la victima tiene alguna incidencia.
podemos vernos frente a tres situaciones diferentes:

a) Que la falta de la victima no hava sido relevante o no tenga una
incidencia causal ¢n la produccion del dafio: caso en el cual. s1 ha

1 . . . L.
b Vid.. a este respecto DE LA MORENA v de la Morena. Luis. Op. cit.. pagina 584.
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concurrido ¢on un hecho de un ¢rgano publico. serd este responsable.
por no haber interferencia en el nexo causal.

b) Que la falta de la victima hava contribuido a la produccion del dafo.
pero no hava sido su unica causa: estaremos en presencia de una
concurrencia de causas. por un lado el hecho de la victima y por el otro
la actuacion del Estado. La solucion mds razonabie es la moderacion o
rebaja de la indemnizacion que el Estado debe pagar. en la proporcion
exacta en que su actividad colabord en el acaecimiento del dafio. Por
tanto. estamos en presencia de una atenuante de responsabilidad.

¢) Que la falta de la victima haya determinado la ocurrencia del dafo: en
este caso a pesar de que pueda haber un hecho imputable a un 6rgano
del Estado. éste no incidid en el curso causal. solo la victima es
responsable del dafio que sufrio. La falta de la victima es una eximente
de responsabilidad.

El hecho de un tercero: en primer lugar, digamos que debe tratarse
de una persona distinta del autor del dafio (drgano del Estado) o de la victima.
Y en segundo lugar. que nuevamente debemos distinguir si el hecho del tercero
es la unica causa del dafio o si concurre en su produccion.

a) Si el hecho del tercero determina la producciéon del dafio por ser su
inica causa: en la medida que no exista otro hecho. como un hecho dei
Estado. que haya concurrido en la produccion del dafio. el responsable
sera el tercero y su accion implicara una causal eximente de
responsabilidad para el Estado.

b) Si el hecho del tercero contribuye a la ocurrencia del dafio por concurrir
con otras causas: 1a indemnizacion total del perjuicio causado a la
victima debera ser soportado por el tercero y el organo del Estado. en
proporcidn a la injerencia que su actuar haya tenido en la produccion
del dario.

Sin embargo. y a pesar que la solucién de repartir la deuda entre
quienes concurrieron a su producciéon es la que parece mas justa. la
jurisprudencia se ha encontrado ante una serie de dificultades para dejar
indemne a la victima. Por ello. y con el fin expreso de hacer primar el principio
de integridad patrimonial de la victima. la jurisprudencia espafiola ha optado
por aplicar la teoria de la equivalencia de las condiciones. considerando que
todos los hechos que concurrieron a la produccion del daio son condiciones
necesarias del mismo y, por lo tanto. el hecho de un tercero no excluye la
responsabilidad del Estado. Un caso en que se aplicd este criterio es el que
recordabamos recientemente al tratar de la teoria de la condictio sine qua non:
sin duda el jefe de Estado guineano concurrié con su actuacién a la produccion
del dafio. conjuntamente con el ente estatal. pero no resultaba factible hacerle
exigible a €l las consecuencias de su acto. En consideracion a esta particular
situacion se condeno al Estado espariol al pago total de la indemnizacion.

El caso fortuito o Ia fuerza mayor: el efecto que genera su
acaecimiento es el de excluir la relacion de causalidad, con lo que se exonera
completamente de responsabilidad al Estado. quien solo puede ser considerado
como autor aparente del dafio. El caso fortuito estd determinado por tres notas
caracteristicas: su imprevisibilidad. su irresistibilidad v su externalidad. Que la
fuerza mavor sea imprevisible implica que el acontecimiento que la contigura
no es razonablemente imaginable. nadie puede prever su ocurrencia. Que sea
irresistible significa que no es posible impediria. ¥ por ende no es posible
evitar la produccion del dafio. a pesar de haber desplegado el autor una
conducta diligente. Y por ultimo. que sea externa. quiere deur que es necesario
que no exista relacién con la actividad productora del dafio.”

La dectrina v jurisprudencia francesa v espafola distinguen entre el caso fortuito v la tuerza
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[H1. LA KESPUNMABILIDAD EXTRACUNIRACTUAL DEL
ESTADO POR SU ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

1. Planteamiento especifico

La responsabilidad de la Administracion Publica es el nucleo
central de la responsabilidad extracontractual del Estado, pues no solo fue la
primera en ser instituida en el mundo occidental: por el arrét Blanco, el afio
1873. sino que se transformo, por su importante evolucién, en el prototipo de
la responsabilidad patrimonial estatal. en términos que hasta el dia de hoy las
Facultades de Derecho del mundo occidental reservan el estudio de esta
materia al Derecho Administrativo. Por lo demas, hay dos situaciones de hecho
que facilitaron su temprana aceptacion:

. Por una parte, porque la Administracion Publica tiene una
mayor proximidad operativa a la realidad, al ser el 6rgano estatal
que por la naturaleza de sus funciones y actividades s¢ encuentra en
contacto directo con los ciudadanos, lo que aumenta las
posibilidades de ocasionarles un darfio. La actividad administrativa, a
diferencia de lo que ocurre con la legislativa y judicial, es. en efecto.,
una actividad inmediata. ya que el funcionario a través del cual actia
el érgano tiene una relacion directa con el administrado al que se le
presta el servicio, en tanto y en cuanto, para decirlo en palabras de la
teoria realista francesa, tiende a satisfacer necesidades publicas de
manera regular v continua.

. Por otra parte, porque desde ¢l punto de vista cuantitativo,
las actividades que despliega la Administracion para satisfacer los
intereses sociales son ininterrumpidas y considerablemente
superiores a las que desemperian los drganos legislativo v judicial,
con lo que aumenta en la misma proporcion la posibilidad de causar
danos. Este mayor niumero de actividades tiene como fundamento la
circunstancia que la actividad de la Administracion es esencialmente
practica, debiendo aplicar las normas constitucionales y legales
vigentes a todos los casos concretos que se le presenten y se
encuadren dentro de los términos generales de éstas. También.
porque la actividad administrativa es permanente y continua, ya que
no solo debe actuar a requerimiento de los particulares en asuntos
que les interesan o de oficio en todos los asuntos publicos de su
competencia. sino que debe estar en una permanente y constante
prestacion de servicios, como es el caso de los servicios
hospitalarios o educacionales de caracter publico. lo que no ocurre
tratandose de la actividad judicial o legislativa.

Historicamente, pues. la actividad del Estado administrador tue la
primera funcién estatal en que recibio aplicacién el principio de la
responsabilidad extracontractual, dejando de lado varios siglos de imperio del
principio exactamente contrario. Ya deciamos que con el advenimiento del
Estado social de primera generacion. la Administracion toma un rol activo. de

causalidad. al tener una caracteristica que lo distingue de la fuerza mavor que si opera como
causal de exoneracion. [Cual es esa nota particular? Es la ausencia de externalidad. pues ¢l
hecho que lo configura se encuentra conectado al objeto dafioso o al funcionamiento del servicio
que provoco ¢l dafio. La delimitacion definitiva del caso fortuito en el Derecho Administrativo se
debe a Hauriou. quien 2n un comentario al arrét Ambrosini, del afno [912. sostuve que la
explosion de un navio de guerra en la rada de Tolon por causas desconccidas no podia ser
considerado un caso de fuerza mayor. porque la causa de la explosion fue interna ai navio.
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prestador de servicios publicos. v comienza a desplegar una amplia gama de
actividades que potencialmente podian provocar daiios.

Una vez recorrido el itinerario que nos llevo desde el principio de la
irresponsabilidad al de la responsabilidad del Estado, v a examinar los
fundamentos en que descansa este ultimo. nos plantearemos la pregunta de
cuando la Administracion es responsable. es decir. en que casos especificos se
puede hacer valer la responsabilidad del Estado. interrogante que nos conduce
al estudio de los fundamentos de imputacion de un determinado hecho
daiioso al Estado.

La Administracion del Estado. por ser un complejo orgdnico
constittido por personas juridicas publicas: Estado fisco. servicios
descentralizados. Gobiernos Regionales v Municipalidades, empresas publicas.
en su caso, necesariamente debe obrar por intermedio de sus organos o
funcionarios. que son quienes le dan su dinamica funcional. No podemos. por
tanto, buscar en sus actuaciones elementos de imputacién subjetivos. como el
dolo o la culpa. pues tales elementos se vinculan so6lo con las personas
naturales.

Es por ¢llo que se hace necesario establecer cuales son los titulos
juridicos que permiten atribuir responsabilidad a sujetos publicos
administrativos. como son las distintas Administraciones. con ¢l consiguiente
deber de reparar un dafio.

Las causales de imputacion del perjuicio a la Administracion
deben estar determinadas por elementos objetivos, los que puedan ser
predicados de la actividad administrativa. atendida la naturaleza de ésta. Estos
elementos pueden clasificarse. a nuestro entender, en dos grandes grupos,
atendiendo a si el servicio publico ha funcionado dentro de los estandares de
normalidad o si lo ha hecho fuera de ellos. De aqui tfluyen los fundamentos de
imputacion por falta o por anormal funcionamiento del servicio y los
fundamentos de imputacion sin falta o por normal funcionamiento del servicio.

,Por qué distinguir entre fundamentos de imputacion con
falta y sin falta?

En nuestro ordenamiento juridico la respuesta se encuentra en la
propia Constitucion Politica de la Republica. que establece dos grandes limites
a la actuacion de la Administracion.”™

e El primero de ellos esta dado por la necesidad de enmarcar su

actividad dentro del Principio de legalidad. siendo los articulos 6° y

7°, los que consagran la responsabilidad en general. y dentro de ¢lla

la patrimonial. expresamente. cuando los organos estatales actuen
sin “someter su accion a la Constitucidén y a las normas dictadas
conforme a ella™ o cuando lo hagan fuera de su competencia o sin
respetar las tormas que prescriba la ley.

e El segundo limite esta constituido por el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. El articulo 3°.

inciso 2°, sefala que “Es deber de los organos del Estado respetar y

promover tales derechos. garantizados por esta Constitucion. asi

como por los tratados internacionales ratificados por Chile v que se
encuentren vigentes.”

Si con la transgresion de cualquiera de estos dos limttes concurre
el acaecimiento de un dafo al patrimonio de un administrado (requisito sine
qua non para ¢l nacimiento de la responsabilidad). habra responsabilidad
extracontractual: en el primer caso con falta (como cuando la Administracion

RS I " - . .- .
= Vid.. a este respecto OELCKERS Camus. Osvaldo. La Responsabilidad Civii Extracentractual del

Estado Administrader en la Constitucion Politica de 1980 v su imputabilidad por talta de
servicio Revista Chilena de Derecho. numerp especial. 1998, pagina 345
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dicta un acto juridico ilicito): en el segundo. sin falta (como cuando la
Admunistracion con su actividad produce la ruptura del principio de igualdad
ante las cargas publicas). Necesario se hace entonces contemplar estos dos
tipos de fundamentos. como resguardo impuesto por dichos limites
constitucionales.

2. Fundamentos de imputacién con falta o por anormal funcionamiento
del servicio

Si la Administracion actua al margen del ordenamiento juridico. si
sus organos no se someten a la Constitucion y a las normas dictadas conforme
a ella. y con esta actuacidn se produce un dafio. no tan sélo podemos estar ante
una ilegalidad. base de la nulidad del acto. sino que ademas podemos
encontrarnos ante una posible causal de responsabilidad del Estado.

Y decimos posible causal de responsabilidad. porque la falta no
consiste en la contravencioén a la norma juridica: por el contrario. no basta que
se configure la contravencion para justificar la responsabilidad del Estado.
pues para ello es necesario que concurra un elemento adicional que permita
precisamente reprochar el obrar del Estado. Al principio. este elemento
adicional lo conformaba el actuar doloso o culpable de alguno de sus
funcionarios. con lo que nacié la teoria de la responsabilidad indirecta del
Estado. de base civilista; posteriormente. dicho elemento se perfila en funcién
de 1a naturaleza de los actos que realiza el Estado, con la denominada teoria de
la doble personalidad del Estado con base jus publicista, que distingue entre
actos fure imperii y actos iure gestionis. Por ultimo. merced a la jurisprudencia
francesa. el pensamiento juridico administrativo admite la teoria de la falta de
servicio. tesis que pone el acento en el obrar de los 6rganos del Estado. sin
considerar la persona fisica que actia o el tipo de actos de que se trate.

Estos fundamentos de imputacion son la base sobre la cual se ha
construido el sistema de responsabilidad extracontractual de la Administracion
Publica en casi todos los sistemas juridicos de corte europeo continental.
incluido e! nuestro. Existe un reproche al actuar deficiente de la
Administracién. porque con él se ha causado una lesién en el patrimonio del
administrado. Pero si bien se examina. no es solo la lesion la que hace nacer el
deber de indemnizar, sino que conjuntamente con ella se requiere una
actuacion deficiente.

Tendremos oportunidad de analizar enseguida los conceptos de
falta de servicio y anormal tuncionamiento del servicio. afirmando que en
ambos estd presente aquella actuacion deficiente a que aludiamos. y continuar
con el estudio de la falta personal del funcionario. que nos permitird
circunscribir la responsabilidad del Estado solamente a aquellos casos en que
no es posible el reproche de la actuacion funcionaria. Como esta delimitacion
no es absoluta. surgieron dos soluciones alternativas que buscaron dejar
indemne el patrimonio del administrado: la acumulacton de faltas v la
acumulacién de responsabilidades.

2.1. La teoria de la responsabilidad indirecta del Estado

La responsabilidad indirecta. en general. surge en contraposicién a la
responsabilidad directa. para dar solucion al grave problema que enfrentaba la
victima del dafo. pues al ejercer su accion v obtener en juicio no encontraba un
patrimonio solvente que hiciera frente al pago de la indemnizacion. Por cllo.
cuando junto al directamente responsable hay un superior. padre o patron. serd
éste anien deha resnonder nor el hecho de su denendiente. hito 0 emnleado. A
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continuacion analizaremos como se llegd a aplicar este tipo de responsabilidad
al Estado.

Partamos de la base que la organizacion estatal no actia por si
misma, si no por medio de personas fisicas que le prestan su voluntad para
hacerla operativa.

Se consagra de este modo la responsabilidad directa del funcionario.
El Estado sigue siendo irresponsable. pero el particular dafiado por el acto
contrario a Derecho cometido por un funcionario publico tiene accidn contra
¢ste. por su actuar doloso o culpable, para reclamar la indemnizacién que
corresponda. Este corolario corresponde a la logica de la teoria del mandato,
pues “En este sistema se considera al funcionario como un mandatario del
Estado. y todo hecho que signifique responsabilidad para éste, implica una
verdadera extralimitacion del mandato. Extralimitacion que no puede caer
sobre el instituyente y cuyas consecuencias deben ser afrontadas solo por la
persona que la ha cometido.” "

Tomaremos dos ejemplos clasicos que ilustran esta tesis para
apreciar que ocurria en el Derecho Francés y en el Derecho Inglés. que
instauraron esta solucion.

En ¢l Derecho Francés. en un principio. el articulo 75 de la
Constitucion del afio VIII contemplaba. a decir de Georges Vedel. el sistema
primitivo de la garantia de los funcionarios™. al disponer:

Articulo 75. Con excepcion de los ministros, los agentes del
Gobierno solo pueden ser perseguidos por hechos relativos a sus funciones
en virtud de una decision del Consejo de Estado. En este caso el
procedimiento tendra lugar ante los tribunales ordinarios.

Este sistema era efectivamente “una garantia de los funcionarios™.
considerando que el Consejo de Estado era entonces un 6rgano de la propia
Administracion. Atendido lo expresado. la regulacion de la responsabilidad del
funcionario constituyd sélo el primer paso dado en Francia para el
perteccionamiento de la responsabilidad del Estado.

El cambio de doctrina se produjo por efecto de las multiples
dificultades que trajo consigo la responsabilidad directa del funcionario. entre
las que destacan. principalmente. la insolvencia de los funcionarios. la
imposibilidad de identificar a un funcionario como autor del hecho daifioso. el
desconocimiento por parte de la victima de la identidad del funcionario y la
dificultad de probar que habia obrado con dolo o culpa.

En Francia la doctrina civilista fundamentod la responsabilidad del
Estado en las normas sobre responsabilidad extracontractual del Codigo Ciyil.
especificamente en el articulo 1384, que consagra la responsabilidad de los
amos v patronos por ¢l hecho de sus criados y dependientes. Ello implicaba
reconocer. por una parte. que la responsabilidad del Estado era una
responsabilidad indirecta. pues respondia del ilicito cometido por sus
funcionarios. v por la otra que a él. en su caltdad de persona juridica. le era
imposible obrar ilicitamente. Esta responsabilidad indirecta tenia su basamento
en la falta de diligencia y cuidado desplegada por el amo o patron —l Estado—
en la eleccion o vigilancia de sus criados o dependientes —los funcionarios—. [o
que se denomina culpa in eligiendo v culpa in vigilando.

La aplicaciéon de las normas del Codigo Civil en materia de
responsabilidad del Estado levanto un sinnumero de criticas. Pero la critica
mas importante que se formulo a esta doctrina fue la que sostuvo que la
asimtlacion del Estado al amo o patrono v de los funcionarios a los criados o
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dependientes desconocia la naturaleza de la relacion juridica existente entre el
Estado y sus funcionarios, que era de Derecho Pablico v no de Derecho
Privado.

Como afirma Charles Rousseau en su “Teoria general de la
responsabilidad en Derecho Administrativo™, esta tesis se demostraria como
“una simple teoria de espera"(sm. hasta que el Consejo de Estado francés. a
tines del siglo XIX. construyvera una nueva teoria con un fundamento de
Derecho Publico.

Por su parte, ¢l Derecho Inglés mantenia vigente el aforismo clasico
citado anteriormente: The king can do not wrong, por lo que era el funcionario
causante de los dafios quien debia responder. de acuerdo a las normas del
Derecho Comun —~Common Law—. A ello cabe agregar la teoria de la non
suabiliry. conforme a la cual la Corona no era demandable. es decir. no podia
ser llevada ante los tribunales de justicia.

El Sistema Inglés ofrece un claro ejemplo de los problemas que
originaba la responsabilidad directa del funcionario vy de la necesidad de darles
solucion. mostrando complicadas ficciones juridicas. sin que ello pudiera
evitar. en definitiva, que se llegara al franco reconocimiento por via legislativa
de la responsabilidad del Estado. aunque indirecta.

Hubo tres mecanismos para reparar los dafios andnimos. que por una
razon de justicia elemental el particular no tenia el deber de soportar:

a) El primero de estos consistié en franquear la posibilidad de un arreglo
directo con ¢l lesionado, ya que si bien la Corona no podia ser
demandada, si podia contratar, es decir, celebrar un contrato de
transaccion.

b) En segundo de ellos fue un procedimiento indirecto: la Corona podia
designar a un funcionario para que asumiera el papel de demandado.
denominandosele testaferro procesal. El funcionario designado debia
declararse culpable. a pesar de no serlo, y de ese modo la Corona podia
asumir su defensa en el juicio v afrontar el pago de la indemnizacion. de
las costas y de la remuneracion por el servicio especial prestado por
éste.

c¢) El ultimo fue un procedimiento legislativo: el particular podia reciamar
por dafios al Parlamento. mediante una peticién de gracia. para gue se
dictase una ley especial que estableciese el pago de la indemnizacién.

Todas estas soluciones eran. en verdad, ficticias. como se ha dicho.
[0 que hizo que la situacion se hiciera insostenible con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial. como lo demostré el conocido caso ocurrido en
Liverpool. que motivo incluso la reforma legislativa del sistema inglés de’ la
responsabilidad del Estado. Lawson. en su estudio sobre “El Derecho
Administrativo anglosajén™. destaca. en efecto. que: ~"Con todo es posible que
esta situacion no hubiese sido modificada en 1947. a no ser por un desgraciado
hecho que tuvo lugar después de la Segunda Guerra Mundial. Un campo de
minas. que durante la Ultima guerra habia sido colocado cerca de Liverpool.
habia ido perdiendo las sefiales que advertian del peligro. a causa de la arena
acumulada por el viento. Unos muchachos que jugaban en las inmediaciones se
introdujeron inadvertidamente a recoger una pelota v uno de ellos resultd
muerto v los otros dos gravemente heridos. Para hacer posible la accion de
responsabilidad. la Corona designé —segun el uso frecuente— a uno de sus
funcionarios para que desempeiiase ¢l papel de demandado. Mas. cuando el
asunto llego en apelacion a fa Camara de los Lores. estos se encontraron ante

1207 HOYOS Duque. Ricardo. La Responsabilidad Patrimomal de la Admimistracidn Pablica. Editonal
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una 1riculta INsupere . ucesio

responsable al ocupante del inmueble donde ¢l accidente se habia producido. v
como ocupante del inmueble no aparecia el funcionario. sino la propia
Corona.”™” Ante este problema. la propia Camara de los Lores propuso al
Parlamento inglés la dictacion de una ley que estableciera la responsabilidad de
la Corona y dejara sin efecto los privilegios de que hasta ese entonces era
titular. Es asi como en el afio 1947 se dicta la Crown Proceedings Act. en que
se somete a la Corona a la misma responsabilidad de una persona privada con
plena capacidad.

En Estados Unidos de Norteamérica. la evolucion en esta materia
ha sido similar a la inglesa. El principio de la irresponsabilidad del Estado
predomind por largo tiempo v los particulares afectados debian dirigir sus
acciones en contra de los funcionarios causantes del dafio; aunque con criticas.
pues se sostuvo que ello se justificaba plenamente en el Derecho Inglés. donde
habia monarquia y The King can do not wrong. pero que no se explicaba
satisfactoriamente en una republica tederal.

En este caso. por lo tanto, estamos también ante una responsabilidad
indirecta del Estado. porque se responde del hecho de otro. es decir. del hecho
de un funcionario que ha obrado con dolo o culpa. A primera vista se nos
presenta como un sistema de responsabilidad mds amplio que el sistema inglés.
sin embargo hay una serie de excepciones que consagran la improcedencia de
aceptar la responsabilidad del Estado, entre las que destacan los actos dictados
para la aplicacion de una ley o un reglamento y el ejercicio de poderes
discrecionales. todos los cuales no dan lugar a responsabilidad. salvo que se
pruebe que ha habido negligencia por parte del funcionario.

Hasta esta etapa de evolucién ha llegado el derecho anglosajon en
materia de responsabilidad del Estado. por lo que actualmente se sitia dentro
de los sistemas menos garantistas de los derechos de los particulares frente al
Estado. que es [a principal finalidad atribuida al instituto juridico de la
responsabilidad del Estado. como veremos mas adelante.

2.2.La teoria de la doble personalidad del Estado

En la teoria de la doble personalidad. el Estado aparece como titular
de derechos patrimoniales en cuanto persona juridica de Derecho Privado. por
un lado. y titular de derechos de soberania. como poder publico. por el otro.
Este desdoblamiento de la personalidad del Estado. en privada y publica. es lo
que ha dado origen a una doble forma de actuar: a través de actos de gestion o
iure gestionis y de actos de autoridad. imperio o iure imperii.

Qué se entiende por uno v otro tipo de actos o cuai es el elemento
que nos permite diferenciar los unos de los otros. no fue suficientemente
precisado en términos juridicos por la doctrina. de manera que permitiera
identificar con claridad en un caso dado cuando concurria uno o se daba el
otro. lo que implicé fuertes dificultades en su aplicacion practica.

Los actos de gestion o iure gestionis. percibidos como tales en
Francia va desde el siglo XIX. son aquellas declaraciones de voluntad
reguladas por el Derecho Privado ¢ informadas por ¢l principio de
coordinacion. en consideracion a que existe una igualdad juridica entre las
partes. el Estado v los particulares. Rafael Bielsa. refiriéndose a este tipo de
actos. nos dice que ellos se dan respecto de las funciones “llamadas
facultativas o contingentes. en el sentido de que no son esenciales para la

7
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LAWSON, ~Le Droit administrit anglais”. Revue [nternational de Droit comparé, 1951, pag. 416.
Citado por GARRIDO Falla. Fernando. en su obra Tratado de Derecho Administrativo. Editorial
Tecnos. 9" edicion. 1989, volumen [1. pagina 231.
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existencia del Estado. pero que éste. no obstante. las realiza para satistacer
necesidades sociales. de progreso. bienestar v cultura."*®

Los actos de autoridad, de imperio o iure imperii. por ¢l
contrario, son los propios de la esfera del Derecho Publico v estan regidos por
el principio de subordinacion o supraordinacion, denotan una desigualdad de
derechos entre la persona de la que emana el acto y quienes reciben su
mandato. Por su parte, Bielsa sostiene que en estos actos se concretan las
funciones llamadas “esenciales o necesarias, en el sentido de que tienden a
asegurar la existencia misma del poder publico (mantener el orden
constitucional y juridico)™*”

En su origen, esta teoria tuvo una doble finalidad. Desde ¢l punto de
vista jurisdiccional busco radicar en la competencia de los tribunales ordinarios
todos los asuntos en que el Estado actuaba como un particular mas. debido a
que en estos casos e¢ra el Derecho Civil el ordenamiento regulador de las
relaciones de individuos colocados juridicamente en un plano de igualdad. Por
ende, dandose un acto de gestién, simultdneamente los tribunales ordinarios
pasaban a ser competentes para conocer de cualquier reclamacion, excluyendo
a los contencioso administrativos.

También esta teoria sirvio como parametro para determinar {0s casos
en que el Estado debia responder por su actividad administrativa, consagrando
su responsabilidad cuando realizaba actos de gestién y liberandolo de ésta
cuando ejecutaba actos de autoridad.

Pero esta teoria de la doble personalidad del Estado. que de una u
otra forma fue recogida por la mayoria de los paises, incluido el nuestro, no se
sustentaba por si sola. Pronto diversos autores hicieron ver que la personalidad
del Estado es unica e indivisible y que no es posible marcar una diferencia tan
tajante entre los actos de autoridad y los actos de gestion, ni mucho menos
atribuirle una consecuencia tan grave como la irresponsabilidad, pues ambos
son realizados con un especifico fin, que no es otro que el interés publico y el
bienestar general.

En Francia, a principios del siglo XX, se abandono la teoria de la
doble personalidad del Estado y la distincion entre actos de autoridad vy actos
de gestién. Asi, el Comisario de Gobierno Romieu expresaba que “Es cierto
que durante un largo tiempo la jurisprudencia ha creido poder formular la regla
de que los actos de policia y de poder publico no eran susceptibles de generar
la responsabilidad pecuniaria de la Administracion. Pero se ha terminado por
reconocer los inconvenientes, las contradicciones, las consecuencias inicuas a
las que podia conducir esta férmula demasiado absoluta.”®® Para superar estos
inconvenientes la doctrina jurisprudencial dio un nuevo gran paso y configuro
el concepto de falta de servicio.

2.3. La teoria de la Falta de Servicio o del anormal funcionamiento del
servicio

Como deciamos. el ultimo de los fundamentos de imputacion por
falta lo constituye la teoria de la falta de servicio o por anormal
funcionamiento. que se aboca al estudio del obrar de los érganos del Estado
dejando a un lado la persona del funcionario y la naturaleza de los actos
realizados por éste.

38 .
18 BIELSA. Rafael. Op. cit.. pagina6l.

39
7 bid,

P

37



Esta evolucion se produjo tundamentalmente como consecuencia de
las nuevas teorias que explicaban la naturaleza de la persona juridica.
aplicables plenamente a la persona juridica Estado y que motivaron un cambio
en la forma de entender las relaciones del Estado con sus funcionarios.

Siendo el Estado considerado como una persona juridica de Derecho
Publico. todas las discusiones doctrinarias que se suscitaron en torno a la
naturaleza juridica de las personas morales afectaron e influyeron en las
soluciones practicas que se daban a los diversos problemas puablicos, entre
ellos al de la responsabilidad extracontractual del Estado.

Recordemos que la teoria de la ficcidn legal afirma que las anicas
personas que tienen una realidad concreta. que existen realmente. son los seres
humanos. y que el legislador. fundado en el interés general, supone la
existencia de otros seres. que son las personas juridicas. Esta teoria prevalecio
hasta mediados del siglo XIX. siendo sus principales sostenedores Ducrocq y
Savigny. La persona juridica ficcion legal carecia de voluntad propia y para
poder actuar en la vida juridica necesitaba de las personas naturales. Se partia
de la base que la primera otorgaba un mandato a las segundas y que por lo
tanto todos los efectos de los actos juridicos que el mandatario realizaba a
nombre del mandante se radicaban en su patrimonio.

La aplicacion de la teoria de la ficcion. con su necesario correlato. la
teoria del mandato. a la persona juridica Estado en el ambito de la
responsabilidad. conllevo el hacer inexistente la responsabilidad del Estado.
toda vez que se consideraba imposible que el Estado otorgara a sus
tuncionarios un mandato para provocar dafio a sus ciudadanos. Todo dafio
causado constituia una extralimitacion de las facultades conferidas. por lo que
debia ser el propio funcionario el responsable.

Pero frente a la teoria de la ficcidn legal. surgi6é la teoria de la
realidad de las personas juridicas que considera que las personas morales no
son seres ficticios. Una de sus expresiones mas extremas es la conocida teoria
orgdnica u organicista. Fue sostenida por Worms, quien plantea la completa
similitud entre un ser humano y una persona juridica. Asi como el primero
posee Organos que le permiten vivir. la persona juridica también posee organos
que le permiten funcionar, y éstos no son otros que sus propios miembros. La
vida de la persona juridica es tan independiente de la vida de los miembros que
la componen como la vida del hombre es independiente de la de cada una de
sus células. Otra expresion menos radical es la teoria de la voluntad de la
asociacion. que tiene como principal exponente a Gierke. Esta teoria ha
reducido el concepto de personalidad al de voluntad. lo que la ha llevado a
afirmar que las personas juridicas no son seres irreales. porque tienen una
voluntad propia. distinta de las de sus miembros. lo que es suficiente para
sentar su personalidad. El Derecho les atribuye personalidad juridica porque ve
en las personas morales sujetos dotados de una voluntad colectiva y continua.

El efecto practico que tuvo el surgimiento de la teoria realista de las
personas juridicas fue el reconocimiento de la responsabilidad directa del
Estado en todos sus campos de accion.

a) La falta de servicio

La doctrina administrativa es unanime en reconocer la teoria realista.
lo que abre paso a un nuevo fundamento de imputacion: la falta de servicio. Si
¢l Estado quiere v obra por sus drganos. cuando aquéllos quieren y obran es el
Estado quien quiere v obra. Cuando ellos cometen una falta. es el Estado quien
la comete: le es imputabie v €l es directa v personalmente responsabie."“"'

thln
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La teoria de la falta de servicio es una creacion jurisprudencial del
Tribunal de Conflictos v del Conse¢jo de Estado en Francia 02 os que
mediante sucesivos arréts fueron dando vida a esta teoria publicista. dejando de
aplicar los principios del Derecho Civil al campo del Derecho Publico.

En 1873. el Tribunal de Conflictos establecid. en efecto. en el
famoso arrét Blanco. que ~La responsabilidad patrimonial que puede
incumbir al Estado por los dafios causados a los particulares por culpa de las
personas que emplea en el servicio publico. no se rige por los principios
establecidos en el Cddigo Civil para las relaciones de particular a particular.
Esta responsabilidad no es general ni absoluta; tiene reglas especiales que
varian segun las necesidades del servicio y de conciliar los derechos del Estado
con los derechos privados™ ®”. De esta manera dejo de aplicarse la sistematica
civil al campo administrativo, sobre la base de que éste solo regia relaciones
particulares fundado en aspectos subjetivos. pasando a consagrar una
responsabilidad extracontractual directa del servicio publico. basada en
principios de Derecho Publico.

Este arrét fue complementado ese mismo afio por varias otras
decisiones jurisprudenciales. entre ellas. el arrét Pelletier. en el cual el
Tribunal de Conflictos sostiene: “Considerando que la demanda del sefior
Pelletier se basa exclusivamente sobre un acto de alta policia administrativa:
que fuera de este acto de incautacion de los nimeros impresos del periodico de
su propiedad- no se enrostra a las autoridades que lo dictaron y lo hicieron
cumplir. ninguna falta personal apta para comprometer sus responsabilidades
particulares. lo que hace que en realidad la accion esté dirigida contra ese
preciso acto por medio de las personas de los funcionarios que lo ordenaron o
que cooperaron a su ejecucion”. pero no en contra de €stos como personas
naturales. corresponde que el asunto sea conocido por el Consejo de Estado.'*”

Tres son las conclusiones que podemos extraer de estos fallos. que
permitieron construir toda una teoria de la responsabilidad del Estado:

1) El régimen juridico aplicable a la Responsabilidad extracontractual
del Estado es distinto e independiente del régimen juridico que regia las
relaciones entre particulares. Son los principios propios del Derecho
Publico los que imperan en esta materia y no las normas del Derecho
Privado.

2) La competencia de los tribunales de justicia varia dependiendo del
tipo falta: falta de servicio o falta personal. Si se determina que existe
falta de servicio. la competencia radica en los tribunales contencioso
administrativos: por el contrario. si media una falta personal seran los
tribunales ordinarios de justicia los llamados a conocer det asunto.

3) El sujeto responsable es diferente en uno y otro caso. Si hay falta de
servicio sera el Estado responsable patrimonialmente de los hechos o
actos de sus érganos que provogquen dafo: si hay talta personal. el sujeto
responsable serd el propio funcionario. debiendo responder de los
perjuicios causados.

Son muchos los autores que han dado un determinado contenido a la
falta de servicio. pero la constante evolucion y la multiplicidad de los casos
que dia a dia se presentan ante los tribunales demuestran que por tratarse de un
concepto juridico indeterminado ninguna detinicion de la falta de servicio es
completamente erronea ni ninguna completamente correcta.

162y o . . ) T
Se debe tener presente la existencia en Francia de dos jurisdicciones. una compuesta por los
ribunales contencioso administrativos v otra por los tribunales ordinarios de justicia. siendo el

Tribunal de Contlictos e! llamado a resolver los problemas de competencia que se susciten.

63 . . - -
O Vid.. aeste respecto LONG. WEIL ... Op. cit.. paginas 15 y siguientes.
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Para dar una idea general de lo que podemos entender por faita de
servicio como criterio de imputacion de la responsabilidad. a ta luz de las
definiciones resenadas. diremos que es toda falta a las obligaciones del
servicio, va sea que se lrasunte en que el servicio haya funcionado mal,
prematura o tardiamente o que no hava funcionado en absoluto. Esta
definicion, pese a su amplitud, cubre todos los posibles errores a que puede
estar expuesta la Administracion con resultado de dafio para los
administrados.

La jurisprudencia y la doctrina francesas han atendido a la gravedad
de la falta para determinar si una falta de servicio compromete o no la
responsabilidad de la Administracidn. cortapisa precision necesaria frente a la
amplitud del término. La gravedad de la falta tiene directa relacion con el
grado de dificultad del servicio: una falta simple es suficiente para atribuirle
responsabilidad a un servicio cuyo cumplimiento no presenta dificultades
especiales, pero sera exigible una falta grave para hacer responsable al poder
publico cuando se esté trente a una actividad de dificil realizacion.

b) El anormal funcionamiento del servicio

El anormal funcionamiento del servicio. en cuanto criterio de
imputacion. fue acufiado por el legislador espaiiol. Posteriormente fue
recogido con un criterio amplio en la propia Constitucion Politica hispana.

La consagracion constitucional de esta normativa legal. con la
dictacion de la nueva Constitucion Espaiiola de 1978, llevo al constituyente
a disponer. en su articulo 106, inciso 2°, que:

Articulo 106, inciso 2°. Los particulares, en los
términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que aquella lesion sea consecuencia del
Sfuncionamiento de los servicios piiblicos.

Actualmente. desde 1992, rige en Espafia la Ley 30/1992. de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun'®. la que en su articulo 139, al referirse a los
principios de la responsabilidad de la Administracion Publica. dispone:

Articulo 139, inciso 1°. Los particulares tendran
derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesién que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
Sfuncionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

El anormal funcionamiento del servicio como criterio de
imputacion del dafio a la Administracion es un funcionamiento ilegal del
servicio, es una actuacion de la Administracion que conlleva el
incumplimiento de una regla de Derecho. va sea porque el servicio hayu
funcionado prematura o tardiamnete, porgue no hava funcionado o porque lo
hava hecho detectuosamente.

65 . . . .
163) Esta lev fue modificada ¢! 14 de enero de 1999, por la Ley 371999, pero no afecto al articulo 138
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Vemos que asi como ocurria con la falta de servicio. la definicion de
anormal funcionamiento del servicio es amplia. no esta limitada a casos
congretos. y por ende es dificil subsumir el caso particular en el término legal.
Por ello, la doctrina ha sostenido la necesidad de establecer criterios objetivos
que permitan encuadrar el buen funcionamiento o el rendimiento medio del
Servicio.

¢) Recepcion de esta teoria en nuestro Ordenamiento Juridico

La teoria de la falta de servicio como fundamento de imputacion con
falta, fue recepcionada en nuestro ordenamiento juridico el afio 1976. Con ello
se puso término a la aplicacion de la teoria de la doble personalidad del Estado
por los tribunales de justicia y se dio nacimiento al desarrollo de la
Responsabilidad extracontractual del Estado con base en el Derecho Publico, al
igual que en Francia. Su consagracion no provino de la via jurisprudencial,
sino de la via legislativa, como en el Derecho espaiiol. La primera norma que
se dictd al respecto no se referia expresamente a la falta de servicio. pero si a
los elementos que la doctrina francesa considera integrantes de la misma, como
pudimos apreciar. Estuvo contenida en el Decreto Ley N° 1.289 de 1976,
aprobatorio de la Ley Organica de las Municipalidades, cuyo articulo 62
prescribio:

Articulo 62. La responsabilidad
extracontractual procedera, principalmente, para
indemnizar los perjuicios que sufran uno o mas usuarios
de los servicios municipales cuando éstos no funcionan
debiendo hacerlo, 0 lo hagan en forma deficiente.

Sélo con posterioridad se contempld de manera expresa la falta de
servicio como fundamento de imputacion de los perjuicios en ¢l ambito local.
Esto ocurri6 en la Ley Organica Constitucional de Municipalidades
N°¢ 18.695, de 31 de marzo de 1988, contenida hoyv dia en el Decreto con
Fuerza de Ley N° 2/19.602, de 1999, que fijo su texto refundido. Su articulo
141 sefiala:

Articulo 141. Las municipalidades incurririan
en responsabilidad por los daios que causen, la que
procedera principalmente por falta de servicio.

No obstante, las municipalidades tendrin
derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere
incurrido en faita personal.

En ¢l ambito nacional, la falta de servicio fue incorporada al
ordenamiento juridico administrativo por ¢l articulo 44 de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. N° 18,373,
de diciembre de 1986.

Articulo 44. Los organos de la Administracion
seran responsables del dafo que causen por falfa de
servicio.

No obstante, el Estado tendra derecho a repetir
en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta
personal.

La doctrina nacional discute si el legislador. al consagrar como
fundamento de imputacion la talta de servicio. buscod establecer una
responsabllldad subjetl\:a 0 una responsablhdad obletna pues dlscrepan en la

Naturaleza Jurldlca del concepto A continuacién haremos un recorrido por
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diversos autores, avanzando desde los mas “subjetivistas” hasta los mas
“objetivistas’,

1)

111)

El profesor Pedro Pierry Arrau sostiene tajantemente que la falta
de servicio no es una responsabilidad objetiva. pues “ella no
corresponde, al menos, a lo que en derecho civil se conoce como tal,
esto es. aquella en que basta para comprometerla el que exista el
vinculo o relacion de causalidad entre el hecho y el dafio.™®® Ahora.
s1 no ¢s una responsabilidad objetiva, sefiala, “el concepto adecuado
es considerar la responsabilidad por falta de servicio, como dentro
de la responsabilidad subjetiva. Como sefialan Mazeaud y Tunc. la
falta de servicio es considerada como “la culpa del Servicio™. de alli
que la responsabilidad continua siendo subjetiva, basada en la culpa.
La exigencia establecida por la ley, que implica probar el mal
funcionamiento del servicio o el no funcionamiento del mismo,
descarta la idea de responsabilidad objetiva.” ®*”

El profesor Osvaldo Oelckers Camus, en una posicion intermedia
entre la responsabilidad subjetiva y objetiva, nos dice que ™al
consagrarse la responsabilidad por falta de servicio desaparece el
elemento tradicional de dolo o culpa del funcionario para efectos de
determinar la responsabilidad de la Administracidén cuando ella no
actia en la forma que prescribe la ley. Desde este punto de vista se
objetiviza la responsabilidad, lo que no significa que esta sea
responsabilidad objetiva, pues en estos casos necesartamente debe
probarse la circunstancia que se alega derivada del funcionamiento
anormal del organismo publico.™®¥

Por su parte, el profesor Rolando Pantoja Bauza reconoce que la
falta de servicio es una responsabilidad objetiva, pero aclara el
sentido que para €l tiene el término “objetiva”™. Estima ~que parte de
la confusion que existe en la materia se debe a la imprecisiéon con
que se emplea el “concepto de responsabilidad objetiva™ Si la
“responsabilidad subjetiva™ es la que establece el Codigo Civil. en
que es preciso identificar a la persona natural autora del dafio y
acreditar que hubo dolo o cuipa de su parte, la responsabilidad del
Estado claramente no es de esta especie. Es valido concebirla, por
tanto, como una “‘responsabilidad objetiva”, por oposicion a la
anterior, pero en ningun caso puede desprenderse de ese calificativo
que es una forma de responsabilidad por riesgo, conforme a la cual
el Estado debiese responder por toedo acto u omision. lo que
equivaldria a transformario en wuna especiec de “asegurador
universal”.”®® Para él. podria decirse que la falta de servicio es una
responsabilidad objetiva en la que se exige para su acreditacidon un
elemento subjetivo. distinto al dolo v la culpa del autor del dafo.
Concluye afirmando que “'la responsabilidad patrimonial... supone la

(66)

PIERRY Arrau. Pedro. La responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servicio.
Revista de Derecho. editada por el Consejo de Defensa del Estado. N7 1. anol. julie del afio
2000. pagina 19.

)
Y Ibid,

168)

CELCKERS Camus, Osvaldo. La responsabiltdad civil extracontractual... Op. cit.. pagina 349,

16

Con estas palabras. Rolando Pantoja B. explico en el Congreso Nacional. a proposito del provecto
de lev de Probidad Administrativa, e! alcance de la expresion responsabilidad cbjetiva empteada
por la Corte Suprema de Justicia en el fallo Eliana Tirado Ziileruelo con Municipalidad de La
Reina. de 1981, aceptando la falta de servicio. y que fuera redactado por un distinguido profesor
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chiie, en su cardcter de abogado integrante de la
Excelentisima Corte. don Luis Cousific Mac Iver. Informe de la Comision Mixma retativo al
provecto de lev sobre Probidad Administrativa de los Qrganos de la Admunistracion del Estado.
Buoietin N7 1510-07 Senado deg Ia Republica. 4 de mavo de 1999, pagina 8
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atribucion de un reproche juridico a una persona. en este caso al
organo administrativo, por una actuacion o una omision de su parte.
En ese sentido se explica. por ejemplo. en la falta de servicio. que si
bien es un elemento subjetivo. se le imputa directamente a la
Administracion y se confronta con ¢l deber de actuacion que pesa
sobre elia. """

iv) En la posicidn mas extrema. el profesor Eduardo Soto Kloss afirma
que la responsabilidad del Estado, “al ser una responsabilidad de una
persona juridica y. por ende. de imposible estructuracion técnica
sobre la base de la culpa o dolo. resulta ser una responsabilidad
objetiva. fundada sobre la base de la causalidad material; vale decir
atendida la relacion causal entre un dafio antijuridico (que la victima
no estaba juridicamente obligada a soportar) producido por un
organo del Estado en el ejercicio de sus funciones. nace Ia
obligacién para éste de indemnizar a aquélla.”"" Agrega que este
planteamiento ha sido recogido por nuestros tribunales de justicia.
pasando a constituir unos de los principios jurisprudenciales en
materia de responsabilidad del Estado.

d) La falta personal

El concepto de falta personal. sefialado al analizar las conclusiones
del arrét Pelletier. de 1873. nos permitird esclarecer en qué casos la
responsabilidad debe ser imputada al autor material del daifio —funcionario
publico— excluyendo la responsabilidad de la Administracion por falta de
servicio o por anormal funcionamiento del mismo.

Tanto en el Derecho francés. en el Derecho espafiol. como en
nuestro propio Derecho, la falta personal excluye. por regla general.” la
existencia de una falta de servicio o un anormal funcionamiento y. por ende. la
responsabilidad extracontractual de la Administracion.

Para la doctrina. no existe mejor descripcidn de la falta personal que
la expuesta por Edouard de Laferriére. al decir que “La falta personal ¢s la
que revela al hombre con sus debilidades. sus pasiones. su imprudencia.™”’ El
funcionario que se extralimita en sus funciones. que actda al margen del
servicio publico, con dolo o culpa. es responsable como cualquier particular
ante un hecho suyo y se encontrard bajo las normas del Derecho Privado.

De aqui que sea de elemental importancia elaborar los parametros
delimitadores de la falta de servicio. del anormal funcionamiento de éste v la
falta personal. ‘

Podemos agrupar los parametros de determinacion de la falta de
servicio v la falta personal en tormno a tres criterios diferenciadores. Sin
embargo. debemos tener presente que ninguno. en forma aistada. es suficiente
para caracterizarlas. de modo que el juez tendra que utilizarlos en forma
simultanea y selectiva para establecer que se entiende en cada caso por falta de
servicio o anormal funcionamiento del mismo. v qué por talta personal.

1°. Primer criterio: la intencion subjetiva del funcionario. Para ¢l
Comisario de Gobierno Laferriére. la falta personal es la que
“revela al hombre con sus debilidades. sus pasiones. sus

7l
Y 1hid,

71
i SOTO Kloss. Eduardo. Op. cit.. pagina 309 v 310,

e

7" Decimos por regla general. pues mas adelante veremos los casos de acumulacion de faltas v

acumulacion de responsabilidades. en los que la falta personal no excluye la falta de servicio o el
anormal funcionamiento.
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imprudencias.” Lo que denota la presencia de la falta personal.

entonces. es la actitud subjetiva del agente. sea que al momento de

cometer ¢l hecho haya obrado con dolo o con culpa. Si en su actitud.
el elemento preponderante es la intencion de provocar dafio en busca
de un beneficio particular o para satisfacer una venganza personal.
€s este animus nocendi el que revelara la existencia de una falta
personal.

2°. Segundo criterio: la finalidad de la actuacién del funcionario.

Afirmaba Duguit que los servicios publicos han sido establecidos

con una finalidad especifica, esa no es otra que servir a la

comunidad. Si la actuacion del funcionario esta encaminada a ese fin
especifico y aun asi se provoca un dafio. ese dafio no es imputable al
funcionario sino que a la Administracion. Por el contrario. si la
finalidad del funcionario es satisfacer fines puramente personales.
desviandose del servicio social, habra falta personal.

3°. Tercer criterio: la separabilidad de la falta personal. Para

Hauriou. la falta personal se presenta cuando la actuacidon del

funcionario es separable del servicio pablico. Por esto para algunos

autores falta personal y falta separable son expresiones idénticas. y

para otros. una vez establecido que estamos frente a una falta

personal habria que esclarecer si esa falta personal es separable o no
del servicio.

Analicemos algunas faltas especificas a la luz de los parametros
expuestos, para evidenciar como la jurisprudencia ha ido restringiendo el
concepto de falta personal con el fin de garantizar el patrimonio del sujeto
afectado.

i) Faita cometida por wun funcionarie desligada
completamente del Servicio. En estos casos se excluye la posibilidad de
que exista falta de servicio. pues la actuacion perjudicial del funcionario
que es posible calificar como falta no tiene relacién alguna con el
Servicio en que se desempeiia. Las consecuencias de este tipo de faltas se
rigen por el Derecho Privado. Por ejempio. un accidente automovilistico
provocado por un funcionario que se encuentra gozando de permiso
administrativo es una falta personal.

ii) Falta cometida por el funcionario en el Servicio o con
ocasion de éste. En principio. este tipo de falta fue considerada falta
personal, sea porque los actos del funcionario eran materialmente
separables de la funcion, como podian ser los crimenes pasionales que
se cometian utilizando los medios que el servicio proporciona o con
ocasién del servicio mismo. o porque eran sicolégicamente separables.
pues podia ser que el funcionario incurrié en la falta en el ejercicio de
fas tunciones propias del servicio o con ocasion de las mismas. pero con
un fin diverso al del servicio piblico. enemistad personal. venganzas.
odios, etcétera. Actualmente. para calificar a una falta de personal. la
jurisprudencia exige que esté desprovista de toda relaciéon o vinculo con
el servicio. de manera que bien puede afirmarse que para contigurar una
talta como personal ha de ser separable del servicio en sus dos aspectos.
material v sicologico. Sera materialmente separable. por ejemplo.
cuando la falta se cometa fuera del Servicio. tuera del horario de trabajo
o en la vida privada del funcionario. Sera sicologicamente separable
cuando el funcionario. al cometerla. se propone moviles exclusivamente
personales. como obtener una ganancia ilicita.'”"

4 . . - . . . o
Frente a las faltas cometidas por un funcionario en el servicio o con ocasién de 2ste. no hay duda
que estamos frente a una falta personal que no estd desprovista de todo vinculo con el servicio.
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iii} Falta que se tipifica como delito. Podria pensarse gue
tode hecho que revista los caracteres de delito v por el cual se condene a
un funcionario solo compromete su responsabilidad. por ser la
responsabilidad penal personalisima. De acuerdo a los criterios de
intencionalhidad v finalidad se estaria. en efecto. frente a faltas
personales. Sin embargo. tanto la doctrina como la junsprudencia
niegan la pertinencia de dicha afirmacion. “El Tribunal de Conflictos —
francés— ha admitido en varias ocasiones que los delitos de homicidio o
de heridas por imprudencia no constituven necesariamente faltas
personales —dice Vedel-. Ain mas. incluso para las infracciones que
suponen una plena voluntad del autor. el Tribunal de Conflictos. aunque
se apova en el procedimiento penal para caracterizar. en caso necesario.
los elementos constitutivos de la falta personal, no establece ninguna
correspondencia automatica entre la infraccion v la falta personal...
Dicho de otra forma: los criterios de la falta personal son auténomos en
relacion con los criterios del Derecho Penal.™"

En el Derecho chileno también se ha consagrado la teoria de la falta
personal para excluir la responsabilidad del Estado, y haciendo suvo el punto
de vista recién expuesto solo considera personal la falta que ha sido cometida
por ¢l funcionario en forma desligada completamente del servicio. Si estamos
en presencia de una falta personal que no es posible desligar del servicio.
porque ha sido cometida en el servicio o con ocasién de éeste. “la
responsabilidad del funcionario aparece... como residual o secundaria respecto
de la responsabilidad especifica v principal que tiene el Estado de indemnizar
por el dafio que causa la accion de la Administracion Publica. Naturalmente,
no se desconoce la responsabilidad del funcionario, pero esta queda en un
plano diferente a la principal responsabilidad del Estado.”’® Todo ello
teniendo presente que al Estado se le reconoce el derecho de repeticion en
contra del funcionario que hayva incurrido en estas faltas no desligables
completamente del servicio.

El articulo 38. inciso 2°. de la Constitucion Politica de la Repubiica.
contempla en términos generales la responsabilidad del funcionario. sin
referirse expresamente a la falta personal:

Articulo 38, inciso 2°: Cualquier persona que
sea lesionada en sus derechos por la Administracion del
Estado, de sus organismos o de las municipalidades,
podra reclamar ante los tribunales que determine la ley,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al
funcionario que hubiere causado el dafio.

A su vez. la Leyv Orgénica Constitucional de Bases Generales de la
Administracidon del Estado. en sus articulos 4° v 44, inciso 2°. también se
refieren a la responsabilidad del funcionario, el primero al igual que la
Constitucion Politica en términos generales v el segundo refiriéndose
derechamente a la falta personal:

Articulo 4°. El Estado sera responsable por los
dafnos que causen los organos de la Administracion en el
ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las

el criterio de la separabilidad (la talta no es absolutamente separable det serviciol. v por ofra.
segun lo gue veremos mas adelante. al considerar que estamos frente a una acumulacion de
responsabilidades

Sy . . -
VEDEL. Georges. Op. cit.. pagina 267
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responsabilidades que pudieran afectar al funcionario que
los hubiere ocasionado.

Articulo 44, inciso 2°. No obstante, el Estado
tendra derecho a repetir en contra del funcionario que
hubiere incurrido en falta personal.

Ninguna de estas normas exige algun tipo de gravedad a la falta
cometida por el funcionario para que deba entenderse comprometida su
responsabilidad. Pareciera. entonces. que cualquier tipo de falta, va sea
cometida con dolo. culpa grave, leve o levisima. da derecho al Estado a repetir
en su contra.” "’

El profesor Osvaldo Oelckers. sin embargo. considera como falta
personal aquella cometida con dolo o negligencia, imprudencia o impericia
inexcusables. “La Administracion —nos dice~ no puede exigir a sus agentes
responsabilidad pecuniaria por las faitas que no revistan excepcional gravedad.
porque ello conduciria a los agentes publicos a proceder con excesiva cautela.
sin la presteza necesaria, v paralizaria con ello el espiritu de iniciativa.”"®

Por su parte, los profesores Rolando Pantoja v Pedro Pierry, a
proposito de la tramitacion del provecto de lev sobre Probidad Administrativa
de los Organos de la Administracion del Estado. “propusieron consignar
expresamente que el derecho de repeticion del Estado en contra del funcionario
proceda solamente cuando haya mediado culpa grave o dolo de su parte.””g’

De estas posiciones doctrinarias podemos deducir que los casos de
falta personal que daran derecho a repetir contra el funcionario no son todos
los hechos que puedan atribuirsele. ya que para configurarla como tal se
requeriria caracterizar juridicamente su actitud, lo cual deriva. entonces. en una
exclusion restrictiva de la falta personal y una inclusion ampliativa de los casos
excluidos a la falta de servicio.

3. Fundamentos de imputacion sin falta o por normal funcionamiento del
servicio

Los supuestos de esta responsabilidad son principalmente la
creacion de un riesgo administrativo y la desigual reparticion de las cargas
publicas. En ellos se pone el acento en el cariacter objetivo de la
responsabilidad administrativa extracontractual. debido a que si la victima del
dafio se enmarca dentro de algunos de estos supuestos sélo deberd probar la
relacion de causalidad v el dafio, es decir. la causalidad material. '

3.1 El riesgo administrativo

Con el advenimiento del Estado social se produjo un aumento
considerable de las actividades desarrolladas por la Administracion Publica.
como que esta incluso llegd a realizar las mismas actividades que los privados
mediante su participacion en el campo economico. Este mavor
intervencionismo. justificado por la finaiidad del Estado de ocuparse del bien

Esto es expresion de lo gue acentece en materia de resposanbiiidad extracentractual civil. donde
no es admisible 1a graduacion de la culpa.

o OELCKERS Camus, Osvaldo. La Responsabilidad Civil Extraconmactual... Op. cit.. pagina 351,
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Comun. creo. a su vez. un alto numero de riesgos. que de concretarse causarian
graves danfos a los administrados.

Es. entonces. el riesgo administrativo ¢l que justificaria su deber
de responder de los daftos que ocasione su actuar. Su aplicacion es el
reconocimiento de la responsabilidad objetiva. responsabilidad que. como
dijimos. ademas de encontrarse al margen de toda connotacién sicoldgica.
culpa o dolo del actor, facilita a las victimas la obtencién de la reparacion de
los darfios a raiz de la disminucion de la carga probatoria que pesa sobre ellos.

Es de particular importancia recordar una de las finalidades que
debe o que la doctrina entiende que esta llamada a cumplir la responsabilidad:
la de seguro contra los riesgos sociales. Si el Estado opta por reconocer que la
responsabilidad. ademas de cumplir un papel garantizador del patrimonio
individual de los administrados. debe cumplir el rol de ser un seguro contra los
riesgos sociales. se aceptara como criterio de imputacion la teoria del riesgo
administrativo.

En generai. “Esta teoria pone el fundamento de la
responsabilidad en el principio o consideracion siguiente: el que por lo que
tiene o por lo que hace crea riesgos que causan daiios a otros, se los debera
indemnizar, pues mas proteccion se ha de dar a los que sufren perjuicios
que no merecen que a los que se aprovechan del riesgo que los
produce.”*”

Esta mayor proteccion se dard. como se expresa. por dos
situaciones:

1) La propiedad o el uso de cosas potencialmente peligrosas: *el
que por lo que tiene”. Podemos nombrar entre otros: la existencia o
funcionamiento de las obras publicas, la propiedad de automoviles.
aviones, armamento militar y armas de fuego.

2} La realizacién de actividades peligrosas: “el que por lo que
hace™. Son ejemplos tipicos: las actuaciones de la fuerza pubiica y el
funcionamiento de centrales nucleares.

Fuera de los casos citados o de situaciones que por
analogia puedan entenderse comprendidas en estos conceptos. debemos tener
presente que “la teoria del riesgo creado solo sera aplicable a la
Administracién en aquellos casos en los que su actividad resulte
intrinsecamente peligrosa. Peligrosidad que constituira la excepcion y nunca
la regla general,”®" lo que se explica al considerar que lo normal es que la
Administracion actie para servir al interés nacional. de todos y cada uno de los
administrados. y para protegerlos de los riesgos que creen los otros
particulares.

3.2. La desigual reparticion de las cargas piblicas

El principio de igualdad ante las cargas publicas. expresion del
principio de igualdad ante la lev. ha sido consagrado de una u otra forma en
todas las Constituciones modernas y también en la nuestra. No se trata de
una iguaidad absoluta. ni aritmeética. sino inspirada en garantizar a las personas
un ambito de seguridad juridica en atencion a sus circunstancias individuales.

Sabemos que la Administracion. con su actuar. busca el bien comun
de todos v de cada uno de los individuos que son parte de la sociedad. mas. si
como consecuencia de la actividad administrativa se provoca un dafo a un
particular, se lo estara gravando adicionalmente: va no se tratara de una carga
publica igual para todos en atencion a sus circunstancias. sino que de una carga

80 ) L
e DE LA MORENA + de ia Morena. Luwis. Op. cit.. pagina 282
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individual. produciéndose ¢l quebrantamiento del principio de igualdad ante
las cargas publicas.

Afirmabamos que una de las finalidades de 1a responsabilidad es ser
el precio de las politicas v actividades del Estado. En este caso. cuando la
actividad de la Administracion produce una desigual reparticion de las cargas
publicas. la responsabilidad emana de actividades efectuadas en ejercicio
legitimo de ciertas facultades o atribuciones. cuvo efecto es provocar perjuicios
a los particulares. Es aqui. entonces. donde cobra importancia esta finalidad
ante un dafio que es cierto, no eventual. Si la Administracion opta por
continuar con su accidon debe asumir que incurrird en responsabilidad. v la
indemnizacion debida sera el precio que estd en la obligacion de pagar a los
particulares por [a implementacion de estas politicas beneficiosas para toda la
comunidad.

Se ha senialado por parte de la doctrina. como requisito esencial para
que en este caso proceda la indemnizacion. que debemos encontrarnos frente a
un perjuicio especial y desproporcionado en relacion con el exigido a los
demas. Esta especialidad que se predica del perjuicio implica que éste debe
estar individualizado y que no puede afectar a la generalidad de los
ciudadanos. Si fuere asi. y afectara a todos por igual. esto es. a todo un sector
indeterminado de la soctedad. la Administracién se exoneraria de
responsabilidad pues estaria respetandose la igualdad ante las cargas publicas.
Se puede indemnizar a uno o un grupo de individuos, se afirma. pero no a la
totalidad.®*

Sin embargo. otra parte de la doctrina critica este requisito. Sostiene
que por regla general ningun perjuicio afecta a la generalidad de los individuos
en una sociedad. sino que a un grupo determinado que se encuentre en la
situacion que el acto administrativo regula. Por tanto. si el acto origina un
perjuicio para la generalidad de los que estén en el supuesto de la norma. no
podria sostenerse que esos perjuicios no son indemnizables. por no ser
especiales.

Considerando que estamos frente a un supuesto de responsabilidad
objetiva, al igual que en la teoria del riesgo administrativo. la actividad
administrativa que causa el dafio serd el ejercicio de un poder o facultad legal
de la Administracién. Ahora, si en ambos casos existe imputacion sin falta,
cabe preguntarse cuando se aplica uno y otro.

La respuesta la encontramos en la esencia de cada uno de estos
principios: en el caso del riesgo administrativo, como la propiedad o
utilizacion de cosas peligrosas o la realizacion de actividades peligrosas deja
en potencia la produccion del dafio. existe la duda de la produccién de la
lesion: en cambio. cuando hay una desigual reparticion de las cargas publicas.
se sabe que el perjuicio se producira v que sera necesario indemnizar.

Por lo mismo. en el primer caso la responsabilidad juega el rol de
seguro contra los riesgos sociales: en el segundo. el de precio de las politicas
publicas.

Se ha pretendido establecer que la ruptura del principio de la
igualdad ante las cargas publicas es fundamento bastante para imputar a la
Administracion del Estado todos los danos que se produzcan en el patrimonio
de un administrado. v que los otros fundamentos de la responsabilidad pueden
ser subsumidos en éste. Dentro de nuestra doctrina. Eduardo Soto. con un
criterio de responsabilidad objetiva. plantea que todo ~dafio producido
antijuridicamente v sufrido por la victima implica para el ordenamiento mismo
una alteracion o ruptura de la igualdad en las relaciones que regula u ordena.
desde el momento que significa una desigual reparticion de las cargas publicas.
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derecho fundamental que la constitucidn asegura v ampara frente a sus
violaciones v. en especial. frente a aquellas cometidas por los organos
publicos. a quienes se prescribe el mas estricto cumplimiento del ordenamiento
fundamental. pues ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias.”™®" Con este planteamiento. el autor fundamenta la imputacién de
todo dafio al Estado. fundandose en el principio de la igualdad ante las cargas
publicas.

Discrepa de la opiniéon anterior el profesor Pedro Pierry. al
considerar “que es excesivo sostener que cada vez que un particular soporta
alguna carga. se esta quebrantando el referido principio. La incorporacion de
este principio de la violacidon de la igual reparticion de las cargas publicas
tiende a solucionar ciertos problemas que se originan con la actuacion de la
Administracion efectuada dentro de sus atribuciones v en forma legal. sin falta
de servicio. pero que afectan igualmente a un particular por alterar el referido
padron de igualdad. Para que se indemnice sera necesario no estar frente a
cualquier situacién de afeccion. sino que se requerird. como ocurre en el
derecho francés. que se haga correr "un riesgo excepcional™. Esa deberia ser la
interpretacion de los tribunales. porque en caso contrario se estaria
consagrando. lisa y llanamente. la responsabilidad objetiva del Estado. ®*

Son ejemplos tipicos de la ruptura del principio de igualdad ante las
cargas publicas como fundamento de imputacion sin falta. los perjuicios
ortginados a los propietarios de inmuebles ubicados en las proximidades de la
construccion de obras publicas. especialmente de redes viales, como son la
imposibilidad de un acceso expedito a los mismos, los desniveles en la calzada.
la pérdida de la clientela y. en general. todos los que superan los
inconvenientes cotidianos causados por dichas obras.

4. Responsabilidad por falta o sin falta: un problema de opcion

La responsabilidad extracontractual del Estado administrador ha
evolucionado desde la recepcion de criterios de imputacidn con falta, en primer
lugar del funcionario v luego de la Administracién. hasta las formas mas
claboradas de imputacion que conoce la doctrina moderna. basadas en la
responsabilidad objetiva.

Sin duda. establecer una responsabilidad con faita de la
Administracion o una responsabilidad sin falta. como criterio de general
aplicacion en el ordenamiento juridico. tiene directa relacion con las
finalidades que se atribuyvan a la responsabilidad. Cada sistema juridico
alcanzara su propia solucién basandose en planteamientos filosoficos v
politicos. que dicen relacion con lo que se quiere, v en las politicas
gconomicas. que aspiran a lo posible.

St el ordenamiento juridico consagra la teoria de la
responsabilidad del Estado para la exclusiva proteccion del patrimonio del
administrado. como una garantia de integridad subjetiva. la opcion no merece
dudas: deberan establecerse los fundamentos de responsabilidad sin falta.
puesto que en estos casos el elemento sobre el cual gravita la responsabilidad
es la produccion de un dafio antijuridico, es decir. un dafio que la victima no
tiene el deber juridico de soportar v. por lo tanto. la amplitud de los supuestos
de responsabilidad sin falta permite una mayor cobertura de los dafios v una
mejor indemnidad de los patrimonios.

83 ‘ ..
e SOTO Kloss. Eduardo. Op. cit.. pagina 3C7.
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Por otra parte. si la responsabilidad se instaura con fines de
orden ¥ control del funcionamtento administrativo. siempre la responsabilidad
debera reconocer su origen en una falta que sea reprochable a la
Administracion. pues no se justificaria la responsabilidad si no hayv falta. en
circunstancias que el objetivo que se busca es que los drganos administrativos
aprendan como deben desempefarse en el futuro para evitar ¢l pago de
indemnizaciones por las lesiones patrimoniales causadas.

Por altimo. cuando la responsabilidad persigue multiples
propositos. como ser garantia del patrimonio individual. seguro frente a los
riesgos sociales. precio de las politicas v actividades del Estado v parametro de
orden v control del funcionamiento del servicio publico. es necesario conciliar
ambas teorias. aplicandose con preferencia la responsabilidad con falta v. en
subsidio. frente a casos excepcionales. la responsabilidad sin falta.

Lo que resulta relativamente facil exponer en términos teodricos
ha sido muy dificil de determinar en términos practicos. Los distintos
ordenamientos juridicos no se definen con exactitud por uno u otro criterio de
imputacion v la doctrina en estos casos se divide. Se reconoce una marcada
tendencia a la objetivacion de la responsabilidad. con lo que nada se dice. pues
la referencia se hace con el fin de excluir la culpabilidad del funcionario y de
incluir tanto la responsabilidad con falta como sin falta.

Nuestro ordenamiento juridico contempla una serie de normas
sobre la materia: pero no es la lev ni menos aun la Constitucion Politica de la
Republica. las que se pronuncian sobre si la responsabilidad es una
responsabilidad con falta o sin falta: por ende. ese vacio normativo ha venido a
verse complementado por una abundante doctrina. aunque discrepante. pues no
ha podido coincidir en una determinada solucion que refleje en forma armoénica
nuestra realidad politica, econémica y social. como ocurre, por ejempio. en el
sistema espaifiol antes resefiado.

Veamos las normas que invoca la doctrina nacional para sostener
sus posiciones. En primer lugar. cabe citar el articulo 4° de la Lev Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. que
establece:

Articulo 4°. El Estade sera responsable por los dafios que
causen los organos de la Administracion en el ejercicio de
sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieran afectar al funcionario que los hubiere
ocasionado.

El articulo 44 de la misma ley. que consagra como fundamento
de imputacion la falta de servicio. es decir. un criterio de imputacion con f3glta.
prescribe:

Articulo 44. Los o6rganos de la Administracion serian
responsables del dafio que causen por falta de servicio

La propia Constitucion parece preocuparse del tema. si se repara
en su articulo 38. inciso 2°, que establece. en términos relativamente simtlares
al articulo 4° de la Ley de Bases. la responsabilidad de Estado:

Articulo 38, inciso 2°. Cualquier persona que sea
lesionada en sus derechos por la Administracién del
Estado, de sus organismos o de las municipalidades.
podra reclamar ante los tribunales que determine la ley.
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al
funcionario que hubiere causado el daio.

Dos posturas totaimente divergentes caracterizan a nuestra

doctrina en esta materia. Por un lado se concluye que nuestro sistema
juridico
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contempla como sistema general una responsabilidad sin falta: por el otro se
atirma que esta regla general responde a una responsabilidad con faita.

cComo se llega a tan dispar solucion, sobre la base de unas
mismas normas?

Dentro de los autores nacionales que sefialan que nuestro
ordenamiento juridico contempla un sistema de responsabilidad sin fala.
destaca el profesor Gustavo Fiamma. Este autor expresa que “la falta de
concordancia entre el sistema previsto por el articulo 38 de la Constitucién con
¢l establecido por los articulos 44 de la Ley 18.5753 y 83 de la Ley 18.695 —
actual 141 del Decreto con Fuerza de Ley N° 2/19.602. de 1999— es de tal
entidad que es imposible la interpretacion conciliatoria: dichos sistemas son
esencialmente contradictorios. al extremo de ser excluventes entre si.™*' lo
que es 16gico a los ojos del autor. va que él ve en el articulo 38. inciso 2°. de la
Constitucion Politica la consagracion constitucional de la accién de
responsabilidad extracontractual del Estado. “De conformidad al sistema
establecido en la Constitucion —dice—. la victima no tiene obligacion alguna
de caracter probatorio relacionada con la conducta de la Administracion.
El establecimiento de este requisito para la procedencia de la responsabilidad.
sea en ¢l sistema flexible del articulo 83 de la Ley de Municipalidades. sea en
el sistema rigido del articulo 44 de la Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado. es ajeno al texto constitucional v. por lo tanto.
inconstitucional.™®® De esta manera, resueive el problema asignando un
contenido reparatorio al articulo 38, inciso 2°, de la Constitucion Politica. v
privilegiando su aplicacién por efecto del principio de la supremacia
constitucional. lo que deriva en la consagracion de una responsabilidad
objetiva plenamente vigente en todos los casos de responsabilidad
extracontractual del Estado.

En el segundo grupo de autores tenemos al profesor Pedro
Pierry. quien defiende la tesis de la responsabilidad con falta en nuestro
ordenamiento. Comienza constatando gque solo existe una aparente
contradiccion entre el articulo 38 inciso 2° v el articulo 44. En primer lugar.
nos recuerda que el articulo 44 de la Lev de Bases Generales de la
Administracion del Estado es perfectamente constitucional. pues asi fue
declarado por el propio Tribunal Constitucional al realizar el control
preventivo de constitucionalidad y. por lo tanto, no puede ser tachado. ni
menos declarado inconstitucional con posterioridad al examen preventivo
realizado por el alto tribunal. En segundo lugar. no podria haber contradiccion.
sefiala. “va que el articulo 38 tampoco establece la responsabilidad objetiva. En
efecto, dicho articulo tiene como proposito establecer la competencia de los
tribunales para conocer de la actividad administrativa —la contencioso
anulatoria y la contencioso reparatoria—: pero no para consagrar la
responsabilidad extracontractual del Estado. v mucho menos un determinado
tipo de la misma.”®” La forma de conciliar los articulos 4° v 44 de la Ley de
Bases. para €l. es sosteniendo. de acuerdo a la historia fidedigna de su
establecimiento. que el articulo 4° establece un principio general. perc de
acuerdo con la idea basica del legislador en el sentido que la responsabilidad se
compromete unicamente tratdndose de actuacion antjuridica de la
Administracion."*® como se da en el caso del articulo 44. que utiliza la
formula de la falta de servicio.

t8

"' FIAMMA Olivares. Gustavo. La accién constitucional de responsabilidad v |a responsabilidad por
faita de servicio. Revista Chilena de Derecho. vol. 16 N° 2 | julic-agosto, 1989, pagina 438
(861

Ibid.. pagina 439
187

51



De acuerdo con esta interpretacion. el articulo 4° establece el
reconocimiento del principio de la responsabilidad extracontractual dei Estado
por via legislativa. y el articulo 44 es el fundamento de la responsabilidad o.
como le hemos llamado. es el fundamento de la imputacién del perjuicio a la
Administracion. Como deciamos al comenzar nuestra exposicion v ahora lo
vemos confirmado en la practica. es importante distinguir entre los
fundamentos del reconocimiento del principio de responsabilidad del Estado v
los fundamentos de la responsabilidad del Estado. pues ese distingo. creemos.
permite ordenar las ideas matrices que ilustran este debate.

Pareciera ser que el reconocimiento de la responsabilidad con
falta como la regla general en nuestro Derecho. es el sistema mas 16gico. Sin
embargo. ¢l articulo 44 de la Ley de Bases no se aplica a todos los organismos
de la Administracion del Estado. va que ef articulo 18. inciso 2°, excluye de su
aplicacion a la Contraloria General de la Republica. al Banco Central. a las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica. a los Gobiernos Regionales. a las
Municipalidades y a las empresas publicas creadas por ley. a las que sefiala un
régimen constitucional y legal especial.

Articulo 18, inciso 2°. Las normas del presente titulo no
se aplicaran a la Contraloria General de la Repiublica, al
Banco Central, a las Fuerzas Armadas, a las Fuerzas de
Orden y Seguridad Piblica, los Gobiernos Regionales, a
las Municipalidades, al Consejo Nacional de Televisién, al
Consejo Superior de Educacion y a las empresas publicas
creadas por ley, drganos que se regirdn por las normas
constitucionales pertinentes y por sus respectivas leyes
orgdnicas constitucionales o de quorum calificado, segun
corresponda.

Qué ocurre si dentro de esta normativa orgdnica constitucional
o de quorum calificado no se contemplan normas especiales relativas a la
responsabilidad extracontractual?

No cabe duda que no puede aplicarse el articulo 44. pero
igualmente es indudable que nada obsta a que se aplique el articulo 4°. por
hallarse contenido dentro del Titulo 1: Normas Generales de la Ley N°18.375.

4. Fallos destacados en materia de responsabilidad extracontractual del
Estado pos su funcion administrativa:

a) Fallo “Mario Granja con Fisco™

En el fallo “Mario Granja con Fisco'. del 11 de Octubre de 1938. se
demando al Estado. por los dafios provocados por el disparo que efectio un
carabinero sin mediar provocacion aiguna. Se neg¢ la indemnizacion por
considerario un acto personal: v se dijo que el carabinero es directa v
personalmente responsable de los hechos delictuosos o cuasidelictuosos. en
virtud del articulo 2314 del C.C. v. que las normas del titulo XXXV del Libro
[V del C.C.. no son aplicables al Estado por ser una persona de Derecho
Publico. (Ver considerandos N° 4. 3 v 6.)

Por tanto. los tribunaies sostuvieron que el Estado es una persona
turidica de Derecho Publico v que no tiene mas responsabilidades directas que
las que expresamente le impongan las leyes, no siéndole aplicables los
articulos 2320 v 2329 del Codigo Civil.

b) Fallo “Eliana Tirado con Fisco™
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En la causa carawlada “Tirado con Municipalidad de La Reina ™. ¢\
23 de Marzo de 1981. la Corte Suprema confirma el fallo de la Corte de
Apelaciones. En esta se demando la responsabilidad del Estado por los dafios
sufridos por una persona al caer en una excavacion profunda situada a dos
metros de un paradero de micros. en un lugar poco iluminado. sin barreras de
contencidon vy sin sefiales de advertencia. Se sostiene que existe falta de
servicio. pues la municipalidad al no sefalizar, ni inspeccionar los lugares en
que se efectuan trabajos actio deficientemente. No es necesario acreditar
negligencia de los funcionarios en el desempefo de sus funciones. Se acoge la
demanda y se pagan incluso los dafnos morales.

Es importante destacar que en algunos considerandos se hace alusion
a la responsabilidad objetiva. pero pareciere que para la Corte esie tipo de
responsabilidad se configura desde un punto de vista negativo. es decir. que
estaremos en presencia de ésta cuando la victima no deba probar que el
funcionario actuo dolosa o culpablemente. aunque tenga que probar la falta de
servicio.(Ver considerandos 4 y 5).

Este falo marca el abandono de los criterios de Derecho Civil
imperante. pasando a recepcionarse los lineamientos basicos del nuevo
Ordenamiento Constitucional vigente. por lo que la responsabilidad de funda
en principios v normas de Derecho Publico.

¢) Fallo “Sociedad Importadora y Exportadora Hexagon con Fisco”

Al igual que el fallo anterior. también recepciona el nuevo
Ordenamiento Juridico y basa la responsabilidad en los principios v normas del
Derecho Publico. Se ha senalado que este fallo recoge iguales fundamentos
que el arrét Blanco. al sostener que las normas que rigen la responsabilidad del
Estado son distintas a las normas que se aplican a los particulares.

En este fallo se acoge la demanda interpuesta por la Sociedad
Hexagon. declarando que el Fisco estd obligado a indemnizar los dafios que
causo el SII al demandante con motivo de la paralizacion, en el afio 1977. de
las liquidaciones de importacion de automoviles. Se desestiman las alegaciones
hechas valer por el Consejo de Defensa del Estado. en orden a que la accidn
estaba prescrita. en virtud de! articulo 2332 del CC.

La Corte Suprema, conociendo del recurso de casacidn. sostuvo que
de todo lo analizado precedentemente es forzoso concluir que las normas
legales de responsabilidad extracontractual del Estado. por los perjuicios
causados a los particulares provenientes de actuaciones o de omisiones de [os
organos de su administracion emanaban vy se encontraban establecidas
expresamente a la época del presente litigio en las Actas Constitucionales ‘N°s
2 v 3. v. en la actualidad. en la Constitucién de 1980 v la LOC N°[8.373 de
1986. En consecuencia no se han podido aplicar las normas del Titulo XXXV
del CC. sobre delitos v cuasidelitos dentro de las cuales se encuentra el articulo

377

2332 sobre prescripcion de las acciones provenientes de ellos.

I'V. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO
POR SU FUNCION JURISDICCIONAL

1. Generalidades:

La solucion cldsica recogida en el Principio de la [rresponsabilidad
del Estado. en este tipo de responsablhdad tuvo plena dpllL&LIOl’l basada

1 11 H

prmmpalmente en la presuncmn de verdad legal emergente de la cosa
juzgada
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Se decia que como la sentencia declara el derecho. el acto que contiene no
determina responsabilidad. pues se supone ajustada a derecho. A esta solucion
también llegaba la jurisprudencia francesa. Frente a la irresponsabilidad existio
la responsabilidad personal. civil v criminal de los jueces.

Se evoluciona posterionmente. y se reconoce la responsabilidad
subsidiaria del Estado cuando el juez no tiene un patrimonio capaz de hacer
frente al pago de la indemnizacion. Y por dltimo. se llega a la ultima etapa en
que se establece la responsabilidad directa del Estado Juez ( sin perjuicio de la
responsabilidad personal de los magistrados.}

En Francia el primer caso de error judicial. es el conocido proceso
“Dreyfus™ tramitado en Francia en el afio 1894, en el que ab-initio fue
condenado el capitan Alfred Drevfus como traidor a la patria. proceso que
conmovio la conciencia nacional francesa. y repercutié en todos los demas
paises. En 1894 el capitdn Dreyfus fue acusado de espiar para Alemania y
condenado a prision perpetua en la Isla del Diablo en la Guayana Francesa.
Alli vivio su condena encerrado en una pequefia casa de piedra v engrillado
cada noche. Fue degradado publicamente. En 1899, se ordend un nuevo
consejo de guerra. en el que fue nuevamente encontrado culpable. pero con
circunstancias atenuantes. por lo que la condena fue rebajada a diez afios.
Aunque afios antes habia conseguido el indulto. en 1906 se realizd un tercer
juicio en el que por fin fue encontrado inocente.

En Francia una ley del 8 de junio de 1895 acogid la responsabilidad
del Estado por error judicial. la que dispone: “La sentencia o el juicio de
revision de donde resulte la inocencia del condenado. podra. a peticion suva.
concederle indemnizacion por los dafios o perjuicios que le hubiere causado la
condena. Las sumas seran de cargo del Estado. salvo su recurso para proceder
contra la parte civil.”

2. Fundamento especifico del principio de la Irresponsabilidad del Estado
por su funcion jurisdiccional: La cosa juzgada

El principal fundamento que se dio por la doctrina para sostener que
¢l Estado era irresponsable por su actividad jurisdiccional es el que se basa en
que las resoluciones judiciales tienen la fuerza de la cosa juzgada.

La resolucion judicial tiene la fuerza de verdad legal e integra el
orden juridico como norma particular. Por tanto. el menoscabo que de ella
pueda dertvar no puede ser tlicito v la culpabilidad que pueda encerrar no es
investigable.

Si se aceprtara el principio de la responsabilidad. se generarian una
multiplicada de juicio. se sefiala. pues quien pierde el juicio y estima
equivocada la solucion inicia uno nuevo para resarcirse: el juicio por
indemnizacion S€ convierte en un recurso no previsto contra la sentencia
originaria.

Si el juzgamiento no ha llegado a su fin. tampoco el perjudicado
tienen derecho a la indemnizacion. pues estando a su disposicion los recursos
contra las resoiuciones judiciales. el dafio aun no se ha concretado. Si se han
intentado v perdido los recursos judiciales. la sentencia reviste el valor de cosa
juzgada y no puede ser modificada.

Este caracter de verdad legal que ostenta la resolucion pasada en
autoridad de cosa juzgada. imptde en tanto se mantenga juzgar gue hay error.
Si asi no fuere se subvertiria el orden social. atentando gravemente contra la
seguridad juridica. frustrando la finalidad que tiene el instituto.

Frente a tan impontante fundamento se ha planteado que al tratarse la
cosa juzgada de una ficcion legal. ella se mantiene en tanto la leyv la sostenga.

Por ende si un acto jurisdiccional posterior reconoce el error judicial por
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permitirselo la Constitucion o la lev. el valor de cosa juzgada de esa resolucion
que causo un dano desaparece v pierde todo valor.

3. Fundamentos de imputaciéon del perjuicio al 6rgano jurisdiccional

Después de este proceso de reconocimiento de la responsabilidad.
han surgido una serie de dudas, pues resulta dificil compatibilizar el derecho de
los individuos con el poder-deber del Estado de administrar justicia al caso
concreto. Por tanto, las soluciones que se han dado a la pregunta cuando el
Estado es responsable por su actividad jurisdiccional son diversas. Debemos
dejar establecido que el actuar licito de la administracién de justicia no cabe
dentro de la responsabilidad. por tanto. no es posible reclamar indemnizacion
frente a una sentencia judicial destavorable que sea reflejo de un
funcionamiento normal de la administracion de justicia.

Las constituciones v legislaciones han debido optar por un criterio
restringido o un criterio amplio. En el restringido. la responsabilidad del
Estado por su actividad jurisdiccional se ve afectada solamente en los casos de
error judicial -en sentido estricto-. en ciertos procesos (Por ejemplo en el
proceso penal. v no en el proceso civil). y en determinados actos (Por ejemplo
en el auto de procesamiento. sentencia condenatoria de primera o segunda
instancia. no en una detencion). En el amplio. la responsabilidad del Estado se
compromete, va sea por el error judicial - en sentido estricto- como por
anormal funcionamiento de la administracion de justicia.

3.1.Error judicial

La responsabilidad dei Estado por error judicial o responsabilidad
in iudicando. segun Carnelutti. es la que deriva de la funcidn jurisdiccional del
Poder Judicial. limitada a les supuestos de ejercicio de la potestad de juzgar.
Este se produce como consecuencia de una declaracion de voluntad de un
magistrado. Puede reconocer como fuente de origen un error de hecho. caso en
el cual hay una errénea apreciacién de los hechos. 0 un error de derecho. en el
cual hay un mal encuadramiento de las circunstancias facticas en el
ordenamiento juridico o hay una utilizacidén erronea de las normas legales.
Ejemplo: una sentencia condenatoria en primera instancia que es revocada en
segunda por haber subsumido erréneamente los hechos en el tipo penal.

En nuestro pais se ha consagrado una responsabilidad de la
administracion de justicia restringida solo a los casos de error judicial. '

La Constitucion Politica de [833. en su articulo 111 solamente
consagraba la responsabilidad personal de los jueces por los delitos cometidos
en el ejercicio de su ministerio. pero excluia la responsabilidad
extracontractual del Estado Juez.

Luego. la Carta de /925, en su articulo 84, al igual que la anterior.
consagraba la responsabilidad personal de los jueces. Pero en el articulo 20
contemplaba [a posibilidad de hacer efectiva la responsabilidad por error
judicial al decir: “Todo individuo en favor de quien se dictare sentencia
absolutoria o se sobresevere definitivamente. tendra derecho a indemnizacton.
en la forma que determine la ley. por los perjuicios efectivos 0 meramente
morales que hubiere sufrido.”™ A pesar de su consagracion constitucional. los
tribunales de justicia rechazaban las demandas indemnizatorias interpuestas
por considerar que el articulo 20 era unicamente una norma programatica. que
consagraba una garantia de caracter simplemente doctrinaria. va que nunca se
dictod la lev que debia regular la materia.
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En el Acta Constitucional N°3. del afio 1976. se contempla
expresamente la responsabilidad del Estado por error judicial en materia penal.
Disposicion reproducida en el articulo 19. N°7. letra 1) de la Constitucion
Politica de 1980.

La actual Constitucion Politica de la Republica en el articulo 19
N°7 asegura a todas las personas el derecho a la libertad personal vy a la
seguridad individual. Una de las formas licitas de privar o perturbar dicho
derecho es mediante un auto de procesamiento o una sentencia condenatoria en
materia penal. Sin embargo. si la Corte Suprema, una vez dictado
sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria en la causa. declara
injustificadamente erréneo o arbitrario dicho auto de procesamiento o
sentencia condenatoria. la persona afectada con la resolucion tendrd derecho a
ser indemnizado por el Estado. Se trata de una norma autosuficiente que no
requiere de una norma legal complementaria posterior.

Este articulo contempla la responsabilidad extracontracwal del
Estado Juez por error judicial en materia penal cuando se ha sometido a
proceso o se ha condenado a un inocente.

Articulo 19, N°7, letra i): Una vez dictado sobreseimiento definitivo o
sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o condenado en cualquier
instancia por una resolucion que la Corte Suprema declare injustificadamente erronea
o arbitraria, tendra derecho a ser indemnizado por el Estado de los perjuicios
patrimoniaies y morales que haya sufrido. La indemnizacién sera determinada

-

judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la prueba se apreciari en
conciencia.

De la norma precedente se pueden establecer los siguientes
requisitos:

1) En cuanto a la naturaleza de las resoluciones que pueden
comprometer este tipo de responsabilidad. debe tratarse unicamente de
resoluciones dictadas en un proceso criminal. puede ser un auto de
procesamiento © una sentencia condenatoria dictada en primera o segunda
instancia. No se requiere que haya sido privadoe de libertad en su tramitacion.

2) Es necesario. ademas. que con posterioridad a la dictacion del
auto de procesamiento o de la sentencia condenatoria se¢ dicte sobreseimiento
definitivo respecto del afectado o una sentencia absolutoria en la causa.

Una vez reunidos estos dos requisitos surge el derecho a accionar
para obtener la indemnizacion. Son dos los procedimientos que se deberan
mntentar: un procedimiento declarativo ante la Corte Suprema y un
procedimiento de determinacion de los perjuicios ante un juez de letras.

3) En un primer procedimiento. el auto de procesamiento o la
sentencia condenatoria debe ser declarado por la Corte Suprema
injustificadamente erroneo o arbitrario ({constituve una especie de
autorizacion que ésta debe dar). La determinaciéon del contenido de estos
conceptos no fue dada por el constituyente. por lo que sera la Corte Suprema la
llamada a delimitarlos. Sin embargo, es conveniente recordar lo dicho por la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion. Para sus integrantes no existia
diferencia entre error injustificado y arbitrariedad. implican que el
sometimiento a proceso o la condena fue dictada “sin motivo plausibie™. “por
un error judicial craso™. “cuando no hav elementos que intelectualmente a una
mente normal pueden haberle llevado a la conclusion a que Hego el juez™, etc.

4) En un segundo proceso. la indemnizacion debe ser determinada.
segun el texto constitucional. en un procedimiento breve y sumario. kn los
juicios en que tenga interés el Fisco o juicios de hacienda. el procedimiento
aplicable es. por regla general. el del Juicio Ordinario de Mayor Cuantia sin los
tramites de réplica v duplica. En este caso especifico el procedimiento
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aplicable es el Juicio Sumario. de acuerdo a lo sefialado en el articulo 680 del
C.P.C.. va que se ordena seguir “"un procedimiento breve v sumario™.

5) En lo referente a la naturaleza de los dafios indemnizables estos
pueden ser tanto los dafios materiales como los dafios morales. Ello porque de
acuerdo a lo sefialado por don Alejandro Silva Bascufidn en esta materia el
dano moral es mayor que el patrimonial.

6) La prueba para determinar la especie v monto de los perjuicios se
apreciara en conciencia.

La Corte Suprema. con posterioridad. dictdé un auto acordado que
reglamento el procedimiento para obtener la declaracion previa al ejercicio de
la accion indemnizatoria el afio 1983. y luego. dictd otro el afio 1996, que
modifico el anterior. Por lo que la nonmativa constitucional debe entenderse
complementada con estas normas.

3.2. Funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia

La responsabilidad dei Estado por el anormal funcionamiento de la
administracién de justicia esta referida a toda actuacién que no sea ejercicio
de la funcion jurisdiccional.

Para algunos autores. se refiere a toda la actividad residual
desplegada no solo por quienes juzgan u ordenan ejecutar las decisiones. sino
también por quienes auxilian o colaboran de algiin modo con la administracion
de justicia. Para otros, se refiere a la marcha lenta. inadecuada o irregular de
los procedimientos judiciales. bien se deba a la propia negligencia o
madecuada lentitud del juzgador. como a los atascos o intencionadas dilaciones
de la marcha del procedimiento atribuible a los organos auxiliares de la
Administracion de Justicia.

Ejemplo: el extravio de un expediente, lentitud en la tramitacion de
los expedientes judiciales cuando se ha solicitado el auxilio en el debido
tiempo v en forma. como en las medidas prejudiciales precautorias. etcétera.

4. Criterio amplio o restringido en nuestra legislacion:

Cabe preguntarse, si el articuio 19. N°7. letra i). s6lo se refiere a la
responsabilidad del Estado por error judicial en materia penal cuando se dicte
un auto de procesamiento o sentencia condenatoria injustificadamente errénea
o arbitraria. (Implica ello que el resto de la actividad jurisdiccional- es
irresponsable por sus actos dafiosos? ;Que si el juez decreta una detencion
preventiva en forma abusiva y con ello provoca un dafio no se responde? ;Que
si el juez en materia civil dicta una sentencia errdnea o arbitraria no debe
responder el Estado? ;O que si el juez incurre en un retardo injustificado. o se
extravia un expediente nadie responde? En nuestra legislacion no hay norma
expresa que resuelva el problema.

Para la doctrina mayoritaria en estos casos no cabria responsabilidad
del Estado. pues la Constitucion haria responsable exclusivamente al Estado en
el caso especifico del articulo 19 N°7. letra i). Senalan que si la responsabilidad
fuera amplia los jueces se abstendrian de realizar correctamente su actividad
por el constante temor de incurrir en responsabiiidad. Agregan que en las actas
de la Comision de Estudios de la Nueva Constituciéon queda claramente
establecido que este es el uinico caso en que procede la indemnizacion. que en
las demas situaciones estamos frente a una carga publica.

B [l ]

A nuestro entender no parece ser esa la buena doctrina ya que s1 tanto el
legislador como el administrador son responsables de los dafios que
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causen con su actuar sin distinguir de que tipo de actuacion se trate. no ha
razon para que respecto del actuar del juez el criterio sea diferente. Ademas.
fos articulos 6° v 7° de la C.P.R. hacen responsables de sus actos a “los organos
del Estado™. sin distinguir entre organos que ejercen funciones judiciales.
administrativas o legislativas. Por lo tanto. todos son responsables de su actuar
fuera de la Constitucion o las leyes, fuera de su competencia, sin las
formalidades que prescribe la ley o atribuyéndose otra autoridad que las que se
le confieren. si con ello causan daifio.

5. Fallo en que se reconocio la responsabilidad del Estado Juez:

En la causa caratulada “Salinas Géomez", de la cual conocio la Corte
Suprema por la interposicion de una accion constitucional de indemnizacion de
perjuicios, con fecha 14 de Noviembre de 1985 se acogi¢ la accidn.

El caso consistio en que se habia declarado reo por giro doloso
de cheques al egresado de Derecho don Raul Salinas, en circunstancias
que el protesto era errdneo, pues el cheque habia caducado por
presentarse a cobro despues de los 60 dias de girado, no por no tener el
cuenta correntista fondos con que hacer el pago.

La Corte Suprema dio lugar a la accidn y sefiald que la actuacion del
tribunal solo puede explicarse por el hecho de que el juez debiendo examinar el
cheque protestado vy la gestion a que dio lugar su notificacion judicial, omitio
hacerlo, cual era su deber mas elemental. En el caso que se examina el juez
omitio la lectura y examen del documento, por lo que el error es injustificado
cualquiera que haya sido la actividad defensiva del afectado. (Ver
considerandos 8 y 12).

V. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO
POR SU FUNCION LEGISLATIVA

1. Planteamiento especifico

Hasta fines del siglo pasado se reconoci6 al igual que en materia de
responsabilidad del Estado Administrador v Juez, que el principio fundante era
la irresponsabilidad por la actividad legislativa. Tal criterio se basa en que
legislar implica ejercicio de soberania. y que los agravios causados por el
soberano no se reparan. Incluso llego a decirse que la ley que causaba- el
perjuicio es expresion de la voluntad general. v, por consigutente. también de
la voluntad de los que sufren el daiio.

No obstante ello, Duguit jamas reconocio la irresponsabilidad.
pues, partiendo de la base de que, respecto de los administrados. el
Estado acttia como asegurador de todo riesgo que resulte de su actividad
general, sostuvo que dicho seguro cubre también el riesgo que es
producto de la aplicacidn de una ley.

2. Fundamentos de la Irresponsabilidad del Estado por su funcion
legislativa

Este problema se plantea tempranamente en Francia. La explicacion
la encontramos en que por regla general cuande una ley efectuaba una reforma
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Pero este criterio cambia con la lev de 12 de febrero de {833, norma dictada
para asegurar el rendimiento econdmico del monopolio del tabaco. que
prohibi0o la fabricacion. circulacion v venta de los sucedaneos de este producto.
forzando el cierre de diversas fabricas. La ley no preveia indemnizacion alguna
v la reclamacion del sefior Duchatelier. uno de los fabricantes afectados por ¢l
cierre. fue rechazada por el Consejo de Estado. en un arrét del 11 de enero de
1838.

2.1. La ley expresion de la Soberania

[.a elaboracidn cientifica de la teoria de irresponsabilidad fundada en
el Principio de la Soberania surge de la mano de los planteamientos del
vicepresidente del Consejo de Estado Laferriere. quien senalaba que:

“Es una cuestién de principio el que los dafios causados a los
particulares por las medidas legislativas no determinen derecho alguno a
indemnizacion. La ley, es en efecto. un acto de soberania, y lo propio de la
soberania es imponerse a todos sin que frente a ella pueda reclamarse ninguna
compensacion.”

Por tanto, la ley, voluntad colectiva del pueblo, no puede causar
injusticia alguna. porque es ella misma la que decide lo que es justo ¥ lo que no
lo es: la ley voluntad general. no puede causar perjuicio a nadie. porque nadie
se causaria un mal a si mismo.

2.2. Cariacter general de la ley

Cuando el concepto de soberania empieza a ser criticado, por ser de
la misma sustancia este derecho divino del pueblo que el derecho divino del
rev, surge otra idea que sirvio para fundamentar la irresponsabilidad, se cambia
el acento del caracter soberano de la voluntad legislativa a su caracter general.

Las normas, se decia. constituven derecho objetivo, tienen por
finalidad el establecimiento de una medida de caracter general; en
consecuencia, no pueden dafiar a nadie, suponiendo que el dafio consiste en la
violacion de una situacion juridica individualizada. La inexistencia de un
perjuicio especial determina la falta de responsabilidad.

3. Fundamentos de la imputacion del perjuicio al Legislador

3.1. Fundamentos de imputacion con falta o por ley inconstitucional

Si es promuigada v publicada una ley que adolece de un vicio de
inconstitucionalidad. lo que en nuestro Derecho puede acontecer. pues el
control de constitucionalidad no es obligatorio respecto de todas las leves.
podriamos decir que nos encontramos frente a un supuesto de falta. por lo que
podria existir un reproche a la actividad del legtslador.

Nuestra Carta Fundamental consagra en su articulo 80 un recurso o
accion cuvo conocimiento es de competencia exclusiva v excluvente de la
Corte Suprema. En este se solicita a la Corte declare que un determinado
precepto no se ajusta al texto constitucional v que por lo tanto no puede ser
aplicado al caso particular. Es el conocido recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.
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Si ta ley es inconstitucional. v se ha declarado asi por la Corte
Suprema. hay que distinguir:

I. St no se alcanzo a aplicar. obviamente. no habra dafio que
reparar.

2. Pero si por el contrario. antes de su declaracion de
inconstitucionalidad se aplico v se causd un dafo. debe reconocerse la
responsabilidad del Estado Legislador v fijarse la indemnizacion judicialmente.

3.2. Fundamentos de imputacidén sin faita o por ley constitucional: Teoria
de la igualdad ante las cargas pablicas

Este principio que es una aplicacion del principio de igualdad ante la
ley. sostiene que los ciudadanos no deben sufrir unos mas que otros las cargas
impuestas en el interés de todos. por lo que los dafios excepcionales que el
poder publico causa a los particulares deben ser indemnizados con el
presupuesto de toda la colectividad.

El Estado para prestar un servicio publico debe procurase los
recursos necesarios. los cuales deben obtenerse de toda la comunidad. va sea
mediante el pago de patentes. impuestos. derechos. etc. Estas cargas deben ser
repartidas equitativamente entre los ciudadanos. por tanto. el Estado debe
indemnizar a aquel que grave en forma adicional. haciéndole soportar un
gravamen superior que al resto.

Por lo anterior se ha sefialado como requisito, para que proceda la
indemnizacion. que el dafio debe ser especial, singular, o particular. ¢s decir.
que debe afectar a una persona a grupo determinado de personas. Sostiene
parte de la doctrina que si el dafio es general constituye una carga publica. v no
se pasaria a llevar la igualdad. pues se afectaria a todos por igual.

Este criterio es valido solo si la responsabilidad del Estado se
fundamenta en el Principio de Igualdad ante las cargas publicas. pero
sabemos que no es el unico principio que se puede hacer valer ya que la
Constitucion contempla muchos otros. Ademés. debemos considerar que la
carga publica tiene como limite siempre los derechos esenciales de la persona
humana. luego por mds que el gravamen impuesto sea general. si se pasa a
lievar uno de estos derechos igual habra responsabilidad.

En Francia. hasta el afo 1938, no se aceptd la responsabilidad.
salvo que fuese [a propia ley la que reconociese su responsabilidad. El caso
que sento jurisprudencia en esta materia fue conocido por el Consejo de Estado
Franceés. fecha desde que se comenzo a reconocer la responsabilidad del Estado
por su actividad legislativa. Este es al arrét “*La Fleurette™.

La sociedad La Fleurette, producia un producto denominado
~Gradine”. este consistia en una crema compuesta en un 70% de leche. v en
un 30% de aceite de mani v vema de huevo. En junio de 1934 se dictd una lev
protectora de los productos lacteos. para fortalecer la industria lechera. en la
que se prohibia vender y fabricar. bajo la denominacion crema. producto
alguno que no proviniere exclusivamente de la leche. La sociedad que para el
gjercicio de su industria habia realizado una importante inversion de capital se
vio forzada a paralizar su actividad. Se recurrié al Consejo de Estado el que
considero que la prohibicion establecida por la lev de 1934 respondio a una
exigencia de interés general. por lo que sus consecuencias debian ser
soportadas por la colectividad toda. Ademas. el tribunal hizo presente gue ia
actividad no era de modo alguno nociva. siendo licito su desarrolio por
cualquier particular. Por lo anterior. reconocio que la sociedad debia ser
indemnizada.

Desde ese entonces hasta nuestros dias la teoria de la responsabilidad
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el hecho de las leves. ha sido perteccionada. buscando sus fundamentos en
principios de Derecho Publico y estudiando los casos en que procede.

4. Normativa juridica nacional aplicable a la responsabilidad del Estado
Legislador

Es importante destacar. que ninguna de nuestras Cartas
Fundamentales ha consagrado expresamente la responsabilidad por actos
legislativos que causen dafios. por lo que la construccion de esta
responsabilidad emana de normas constitucionales generales. que no se
refieren exclusivamente a la actividad legislativa.

Es asi. que debemos considerar primeramente. lo consagrado en el
articulo 1°, inciso 4. que recoge los grandes parametros fijados porlaC.P.R.. a
los que subordina la accidn legislativa. el primero es el rol servicial del
Estado vy el segundo es el pleno respeto a los derechos de las personas. Por
ende. el legislador debe considerar que como un 6rgano del Estado que es.
debe actuar para promover el bien comun. estando al servicio de las personas.
v no éstas al servicio de él. y que su actuacion siempre debe reconocer como
limite el respeto por los derechos de los individuos.

Lo confirman a su vez el articulo 5° inciso 2°. al consagrar una
soberania limitada justamente por esos derechos. Es por ello. que la lev. que
por esencia es expresion de soberania. reconoce como limitacion los derechos
esenciales garantizados por la Constitucion y por Tratados Internacionales.

A su vez. los articulos 6° y 7° no distinguen entre los organos del
Estado. sino que los hace a todos responsables por igual. donde también se
contempla al drgano legislativo.

Y por ultimo. tenemos el articuio 19, N°26. que constituve la
garantia de las garantias. Al sefialar como un derecho esencial ~la seguridad de
que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en
que ella o autoriza. no podran afectar los derechos en su esencia. ni imponer
condiciones. tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio™. Este precepto
es un mandato directo al legislativo que lo limita en su actuar. si lo transgrede
v con ello provoca un dafio. ademas de la inconstitucionalidad deberd
reconocerse la responsabilidad.

5. Fallo en que se reconocio la responsabilidad del Estado Legislador:

La Corte Suprema sentd jurisprudencia sobre el tema en la causa
caratulada ~Comunidad Galletiie con Fisco”. de la que conocido por la
interposicion de un recurso de casacién en el fondo. el 7 de Agosto de 1984.

En este caso por decreto supremo. que se fundaba en la Convencion
Internacional sobre Proteccion a ia Fauna y la Flora de los paises americanos v
sus belleza escénicas. se declard monumento nacional [a araucaria araucana.
La comunidad ~Galletue™ explotaba esta especie.

La Corte seftalo que la declaracion de monumento nacional de la
araucaria es un acto licito. no tiene el caracter de expropiacion. ni desconoce
los atributos esenciales al dominio. es sélo una limitacion al dominio. Pero. no
es equitativo que los duenos del predio soporten el dafio que les significa dejar
de explotar dicha especie. Y sefala. que la lev puede ser fuente de
responsabilidad del Estado si dispone o si permite tomar medidas que lesionen
o perjudiquen las garantias o derechos fundamentales que la Constitucion
asegura. El Principio de equidad. en este caso. es el fundamento del tallo (Ver
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Orro fallo importante, es el fallo “Sociedad Agricola y Forestal
Casagrande Ltda.. con Fisco”, de 1993. La sociedad mencionada celebrd
legitimamente con la Comunidad Galletué un contrato de explotacion de un
bosque de araucarias, que se ubicaba en el predio Quinquén, comuna de
Lonquimay. Para dicha explotaciéon realizd cuantiosas inversiones y
posteriormente comenzd los trabajos. Después de declarada la araucaria
araucana monumento nacional la CONAF cancelé la autorizacion de
explotaciéon con lo que se le causaron diversos perjuicios y demandé
responsabilidad extracontractual del Estado.

El tribunal de primera instancia acogié la demanda, fallo que fue
confirmado por la Corte de Apelaciones. Sefiala que se estima de equidad
hacer lugar a la demanda en cuanto se solicita se declare que debe
indemnizarse los perjuicios sufridos por €sta con motivo de dictarse el decreto
supremo N°43 (el que declara monumento natural a la araucaria). Agrega que
esta razén de equidad se reafirma al constatar que la propia Constitucidn
Politica del Estado, junto con reconocer determinados derechos fundamentales,
entre ellos el dominio, los resguarda estableciendo la responsabilidad del
Estado si ellos se vulneran por acto de la autoridad, de la administracion o de
los legisladores. (Ver considerando 13° del fallo de primera instancia).
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