idn A, Romin Cordero *

. Responsabilidad Patrimonial de la
Iministracion del Estado y su
:cesaria Modelacién Legal en Base a
Enumeracion y Delimitacién
ynceptual de sus Presupuestos

I. Generalidades'

Al estudiar varios casos jurisprudenciales sobre RPA con circunstancias ficticas pare-
cidas o idénticas, o la evolucién de una misma causa en las distintas instancias proce-
sales, constatamos que las sentencias resuelven de manera diversa e incluso en no
pocas ocasiones de forma absolutamente contradictoria’, y cuando no difieren en lo
resolutivo, los fundamentos a los que recurren son sustancialmente distintos, y en esa
medida dificilmente formalizable en argumentos de técnica juridica’. A tal nivel llega
esta “anarquia jurisprudencial” que ni siquicra la CS, corte de casacién, y en esa medi-
da llamada a unificar los distintos criterios jurisprudenciales de Jos tribunales inferio-
res, tiene y mantiene en esta materia un criterio jurisprudencial propio®.

Este trabajo indaga precisamente en las causales de esta preocupante realidad e intenta
tluminar el camino hacia el cual debe orientar sus pasos la somnolienta y autocompla-

ciente doctrina nacional a fin de dar certeza a este inseguro e impredecible mundo que
es hoy en dia la RPA.

1 Abreviaturas. CA: Corte de Apelaciones (Chile). CC: Cédigo Civil. CDE: Consejo de Defensa del Estado (Chile),
CPR: Constitucién Politica de [a Repuibiica de Chile. CS: Corte Suprema (Chile), CSIN: Corte Suprema de Justica
de La Nacién (Argentna), DDHH: Derechos Humanos. ED: Revista Juridica El Derecho (Argentina). FM: Fallos
del Mes (Chile). GJ: Gacera Jurfdica (Chile). JA: Revista Juridica Jurisprudenciz Argentina {Argenrina). LEF: Ley
de Expropiacién Forzosa (Espafia). LOCBGAE: Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administra-
cion del Estado, N° 18575, cuyo texto refundido, coordinado y sisematizado comresponde al DFL N® 1/19.653
(Chile), LOCM: Ley Orginica Constitucional de Municipalidades, N° 18.693, cuyo texto refundido, conrdinado
y sistematizado corresponde al DEL N° 1/19.704 (Chile), PCCUA: Proyecio de Cédigo Civil Unificado de |2
Repiiblica Argentina {Argentina). RAP: Revista de Administracién Puiblica (Espafia). RCE: Responsabilidad civil
exttacontractual. RCHD: Revista Chilena de Derecho (Chile), RCJ: Revista Cuadernos Jurfdicos (Chile), RDA:
Revista de Derecho Administrativo (Argentina). RDCDE: Revista de Derecho. Consejo de Defensa del Estado
(Chile). RDD: Revista de Derecho de Dafios (Argenting). RDJ: Revista de Derecho y Jurisprudencia (Chile).
RDP: Revista de Derecho Piblico (Chile). REDA: Revista Espafiola de Derecho Administrativo {Espafia). RIA:
Responsabilidad patrimonial de [z Administracién del Estado. STS: Sentencia del Tribunal Supremo (Espafia),

2 Cordero Vega, Luis. Lz Regponsabilidad de [a Administracién del Estado. Bases para una Sistematizacién. Edito-
rial Lexis Nexis, Santiago 2003, pdg, 34.

echo. 3 Diez Picazo y Ponce de Ledn, Luis. Derecho de Dafios. Editorial Civitas, Madrid 1999, pg. 19 v 37-38.
Chile. 4 Cordero Vega, Luis. Ob. cit., pdg. 43.
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I1. El Rol del Juez en la RPA: Verificar la Ocurrencia de sus
Presupuestos

Los presupuestos de la RPA son todas aquellas circunstancias, condicionamientos o
requisitos cuya comun ocurrencia imponen a un organismo administrativo con pet-
sonalidad juridica y patrimonio propio la obligacion de reparar a un particular un
perjuicio injustamente sufrido o injustamente causado®.

La regulacién de los presupuestos de la RPA comprende dos aspectos:

Y. Matriz horizontal. Ella importa enumerar todos y cada uno de los presupuestos de
la RPA: [R =PI + P2 + P3 + Pn]. Su determinacién tiene vital importancia, pues: (a).
Sélo en la medida que concurran todos y cada uno de sus presupuestos surge para ésta
la obligacién de reparar 2 un particular el perjuicio injustamente causado o infusta-
mente sufrido®. (b). Consecuente con lo anterior, la ausencia de cualquiera de ellos
obsta su nacimiento’.

2. Matriz vertzcal. Ella importa precisar el alcance conceprual de cada uno de esos
presupuestos. En efecto, si la matriz horizontal de la RPA es [R = P1 + P2 + P3 + Pn],
exige determinar con precisién el alcance conceptual de P1, P2, P3 y Pn, lo cual nos
permitird: (a). Verificar si concurren cada uno de los presupuestos. (b). En el caso del
dafio y la causalidad, determinar a la vez la extensién del guantum indemnizatoric®,

La determinacién de los presupuestos de la RPA corresponde a la ley, aun cuando
reconoce fuente secundaria en la CPR; normas que en su conjunto hemos denomina-
do estatuto normativo de la RPA. El rol del juez en materia de RPA debe limitarse a
verificar la ocurrencia de todos y cada uno de sus presupuestos, caso en el que deberd
condenar a [a Administracién a la reparacién del dafio, y ante la ausencia de cualquie-
ra de ellos, rechazar la accién indemnizatoria.

III. Los Presupuestos de la RPA y su Estatuto Normativo

El estatuto normativo de la RPA estd estructurado sobre la base de cuatro articulos: el
articulo 38 inciso 2 de la CPR, el articulo 4 y 42 de la LOCBGAE, y aunque sélo
respecto de las municipalidades, el articulo 137 de la LOCM.

5  Peirano Facio, Jorge. Responsatilidad Extracontractual. Barreire y Ramos, Montevideo 1954, pdg 222. Visquez,
Adolfo Roberto. Responsabilidad Aquiliana del Estado y sus Funcionarios, Editorial La Ley, Buenaos Aires 2001,
pig 113. Trige Represas, Félix. Reflexianes sobre la Responsabilidad Civil y sus Presupuestos en el Proyecio de
1998, en Brebbia, Raberto (direcror), Estudios sobre el Proyecto de Cédign Unificada de 1998, Editarial Zavalia,
Buenos Aires 2001, 334 y ss. Visquez Ferreyra, Roberto. Responsabilidad por Dafios (Elementos). Editorial
Depalma, Buenos Aires 1993, pdg, 103.

6  Vidsquez Ferreyra, Roberta. Ob. cit., pég. 104,

Visquez, Adolfe. Ob. cit., pig. 116.

8  Daniel Pizao, Ramén, Derecho de Dafios. Causalidad Adecuada y Factores Extrafios. Primera Parte. Ediciones

La Rocca, Buenos Aires 1996, pdg. 255,



R E V

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL OE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO Y SU NECESARIA MODELACION LEGAL ...

1. Artfculo 38 inciso 2 de la CPR. En ta docrrina nacional no hay consenso sobre el rol
que éste cumple en el sistena de RPA. Algunos autores consideran que consagra un
sistema de responsabilidad objetiva ~en sentido restringido—?, y en esa medida sus pre-
supuestos serfan la lesidn —entendida como el dafo respecto del cual la victima no se
encuentra en el deber juridico de soportar—, actuacién de la Administracién y relacién
de causalidad', mientras que otros ~-CDE~ sostienen que sélo otorga competencia a los
tribunales lamados a conocer de la accién indemnizaroria de Derecho Puiblico, y en esa
medida no opta por ninggn tipo de responsabilidad ni precisa sus presupuestos, pues
ello corresponde a la ley —art. 6 y 7 de la CPR-"". A estas ya cldsicas doctrinas se agrega
recientemente la posicién de CORDERC VEGA, quien sostiene, siguiendo a [a dog-
mdética alemana, que este articulo establece una garantia institucional, pues si bien co-
tresponde al legislador “establecer” la responsabilidad ptblica, esto es, determinar sus
presupuestos, ello no importa que el legislador tenga a su haber “un cheque en blanco”
en tanto pueda regularla a su antojo; al contrario, ¢l debe conformarse a un minimo
garantizado por el articulo en comento: (1).—laRPA exige al menos la ocurrencia de (a)
lesién, (b) una actuacién de la Administracién, y (c) relacién causal: (2).- la lesién sélo

puede estar referida a derechos, y (3).- la RPA es directa'?.

2.— Articulo 4 de la LOCBGAE. El rol de este articulo es igualmente controvertido en
doctrina. Algunos autores, seguidores de la posicion objetiva que emana del articulo
38 inciso 2, sostienen que reconoce en sede legal la responsabilidad objetiva; mientras
que los seguidores de la tesis subjetiva sostienen que sélo reconoce en sede legal la
sujecién de la Administracién al principio de responsabilidad, y si él optara por un
sistema de responsabilidad —plantean— habrian mds antecedentes para sostener que es
subjetivo antes que objetivo.

3.— Articulo 42 de la LOCBGAE. La doctrina nacional se encuentra dividida en cuanto
al rof que cumple este articulo en el sistema. Algunos autores sostienen que la RPA es
definida exclusivamente por la CPR -artfculo 38 inciso 2 de la CPR-, otorgindole un
cardcter objetivo, y en este contexto, ef articulo 42 de [a LOCBGAE, al exigir un requi-
sito adicional —falta de servicio—, contravendria el texto constitucional, razén por la cual

9 Yusseff Quiros, Gonzalo. Fundamentos de Responsabilidad Civil y Responsabilidad QObjetiva. Ediciones Con-
greso, Santiago 2000, pdg. 158. Segtin este autor, la expresion responiabilidad objetiva puede ser entendida en dos
sentidos: unc amplio y otro restringido. Conforme al primero la responsabilidad objetiva es toda aquella respon-
sabilidad que no estd estructurada sobre la base de culpa o dolo; mientras que conforme al segundo es roda
aquella responsabilidad estructurada sobre la base de a2 causalidad rnaterial.

10 Fiamma Olivares, Gustavo. La Accién Constitucional de Responsabilidad y la Responsabilidad por Falta de
Servicio. RCHD, vol. 16 N° 2, julio-agosto 1989, pdgs. 434, 435 y 438. Soto Kloss, Eduardo. Derecho Admi-
nistrativo. Bases Fundamentrales. Editorial Jurfdica de Chile, Santiago 1993, pag. 436. Oclckers Camus, Osvaldo.
Fundamentos Indemnizatorios en Razén del Acto Administrarive Licite que Cause Dafio en el Parrimonie del
Administrado. RDP N* 37/38, 1985, pdg. 367 y 368, también en RDUCYV, N°37-38, pdgs. 69y 70. El mismo,
La Respongabilidad Civil Extracontracrual del Estado Administrador en la Constitucion Tolitica de 1980 y su
Imputabilidad por Falta de Servicio. RCHD, niimero especial, 1998, pdg. 346.

Tl Pierry Arrau, Pedro. La Responsabilidad Excracontractual del Fstado por Falta de Servicia. RDCDE, N° 1,
afel, julio 2000, pég. 26, ROJAS VARAS, Jaime. Bases de la Responsabilidad Extracontracrual del Estado
Administrador. RCHD, n° especial, 1998, pdg. 3593 v ss.

12 Cordero Vega, Luis. Ob. cit., pig. 143 y ss.
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serfa, sostienen, inconstitucional’, Otro sector plantea que este articulo dewermina nuestro g
sisterna de RPA, el cual serfa de cardcter subjetivo, toda vez que exigiria la acurrenciade |
falta de servicio. Es preciso sefalar que aun cuando ésta fuera la teorfa correcta, resulta
ser insuficiente, pues la disposicidn en comento no es aplicable a todos los organismos
de la Administracién del Estado —articulo 21 inciso 2 de la LOCBGAE--.

Criticas al estatuto normativo de la RPA en cuanto a la regulacion de sus
presupuestos;

1.— En cuanto a la matriz horizontal. Dado que existe total y absoluta incertidumbre en
cuanto a la manera en que se articula el sistema de RPA, es imposible colegir una “regls
general que determine cudles son concretamente las condiciones para que esa responsabilidad
exista”"". Surgen, en consecuencia, multiples interrogantes al respecto, tales como: ;la RPA
exige siempre falta de servicio?, ;qué factor de atribucion es aplicabie 2 los organismos
excluidos de la falta de servicio —art. 21 inciso 2 de la LOCBGAE-?, jcabe responsabilidad
para la Administracidn cuando la actuacion lesiva por ella desplegada es perfectamente
licita?, —si tuviera cabida— ;qué presupuestos exige?, ;la matriz de la RPA tiene fuente
exclusiva en la Constitucién o también admite una modelacion legal?, ercétera.

2.— En cuanto a la matriz vertical. Bl estatuto normativo de la RPA no determina el
alcance de los presupuestos que de €l pueden colegirse. En efecto, no precisa qué es
dafio en la RPA, cudndo hay inactividad de la Administracién, qué es la falta de servi-
cio, qué teorfa de causalidad se aplica en la RPA, qué se entiende por fuerza mayor en
la RPA, cudndo a ley obliga a la victima a soportar un dafio, cudl es el grado de
consenso que debe haber en la comunidad cientifica para que pueda decirse que e
dafio era imprevisible o inevitable segtin ¢! estado de la ciencia o de la técnica, qué hay
que entender por funcionario o agente a efectos de la RPAY, etcérera.

La falta de precisién de los presupuestos de la RPA en nuestro estatuto normativo ha
sido puesta de relieve por la jurisprudencia nacional; el fallo Patosi Zambrano con Fisco
de Chile'® ha expresado que “los cuerpos normativos en que se encuentra su consagracién
originaria (articulo 38 de la CPR, y articulos 4° y 44° de la LOCBGAE) omiten del todo
establecer una reglamentacion particular y suficiente en lo que concierne, entre otros im-
portantes aspectos, a las caracteristicas especificas de la accion indemnizatoria que emana
de la responsabilidad en comento”.

13 Fiamma Olivares, Gustavo. Ob. cit,, pdg. 438.

14 Gordillo, Agustin A, Teorfa General del Derecho Administrativo. Instituio de Esmdios de la Administracién
Local, Madrid 1984, pdg. 780, citado por Delgadillo Gutiérrez, Luis y Lucero Espinoza, Manuel, Elementos del
Derecho Administrativo, Ciudad de Méxdco 1998, pég. 169.

15  Mir Buigpelar, Oriol. La Responsabilidad Patrimonial de 12 Administracién. Hacia un Nuevo Sistema. Editoriat
Civitas, Madrid 2002. pdg. 289. Santa Maria Pastor, Juan Alfonso. Pralogo de! libro de Die Ahumada Ramos,
Francisco Javier, La Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Pablicas. Elementos Estrucrurales:
Lesidn de Derechos y Nexo Causal entre la Lesién y el Funcionamiento de los Servicios Piblicos. Edirorial
Aranzadi, Navarra 2000, pdg. 21.

16 CA Santiago, 10 de ocrubre de 2000,



LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO Y SU NECESARIA MODELACION LEGAL .

IV. Caminos interpretativos

La indefinicién legal de los presupuestos de la RPA da paso a la definicién judicial de
ellos. En efecto, el juez para resolver un caso de RPA, puede emprender, a su entero
arbitrio, diversos caminos interpretativos referidos tanto a la matriz horizontal como
vertical, los que por lo general llevardn a soluciones distinras, e incluso en muchas

ocasiones absolutamente contradictorias.

A. Matriz horizontal. Son multiples las matrices horizontales que el juez, a su entero

arbitrio, puede elegir.

1. Doctrina cldsica. Algunos fallos parten de los presupuestos ineludibles a toda respon-
sabilidad: dafio, causalidad y actuacién de la Administracién, a los cuales agregan el
liamado “factor de imputacién”?, el cual atribuye el perjuicio a la Administracién, y que
comprende ideas polfticas o filoséficas, disposiciones constitucionales, derechos finda-
mentales, criterios legales o jurisprudenciales, el Derecho natural, etcétera’. Son ¢jem-
plos de ellos: el enriquecimiento sin causa, la desigual reparticion de las cargas pablicas,
la equidad, el Estado de Derecho, el riesgo administrative —calificado por el juez a
posteriori—, el principio de la indemnidad del patrimonio del administrado, etcétera. Ha
sido aplicada por nuestra jurisprudencia, v.gr., en el fallo Galletué con Fisce de Chile”, en
el cual se condené a este dtimo, teniendo “como sustento (...) la equidad y a la justicia”.

En consecuencia, la matriz horizontal queda de la siguiente manera:
{dafio + actuacién de la Administracidn + relacién causal + factor de imputacién = R]

2. Responsabilidad objetiva. Otros fallos sostienen que la RPA tiene fuente constitucio-
nal exclusiva en el articulo 38 inciso 2, ¢l cual ha consagrado —seglin interpretan— una
responsabilidad de corte objetivo. Se basan en mutltiples razones, la mds importante
de ellas repara ¢n la expresidn lesién que emplea dicho articulo, concepto que entien-
den, siguiendo a la doctrina espafiola®, como ¢l dafio respecto del cual la victima no
se encuentra en el deber juridico de soportar. En consecuencia, la Administracién ve
comprometida su responsabilidad con la ocurrencia de una lesién sufrida por un p
ticular, relacionada causalmente con una actuacién de la Administracién. Este “can
no” ha sido ampliamente recogido por nuestra jurisprudencia; asf, por ejemplo,
fallo Rodriguez Guaita con SAG?' sefialé que “tal como lo establece el art. 38 de nuc

17 Caldera Delgado, Hugo. Manual de Derecho Administrativo. Coleccién Manuales Juridicos. Editarial Jurid
de Chile, Santiago 1979, pdg. 551.

18 Visquez, Adolfe. Ob. cit., pdg. 115. En el mismo sentido Abrevaya, Alejandra Débora. La Responsabilic
Extracontractual del Estado. Editorial Lexis Nexis — Abeledo Perrot. Buenos Aires 2003, pig. 96. Expositores
csta tendencia son Véisquez Ferreyra, Roberto, Ob. cit., pdg- 98 y ss, y Buiz Rosas, Andrea. Estudio Doctrina
de la Responsabiiidad Extracontractual del Estado en General y de la Administracién en Particular, Instid
Chileno de Derecho Administrativa, Santiago 2002, pdgs. 93 y ss.

19 RDJ. Tomo ILXXXI (1984), parte 1], seccién 52, pdginas 181 189,

20 Garcia de Enterrfa, Eduardo y Ferndndez, Tomds-Ramén. Curso de Derecho Administrativo. Editorial Civit
reimpresién, Tome 11, Madrid 1999, pig. 371.

21 GJ, 173, CA de Stga., 8 noviembre de 1994.
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tra Carta Fundamental, el que consagra el principio general de que todo dafio ocasio-
nado por la Administracién y que provenga de alguna accién u omisién emanada de
alguno de sus érganos debe ser indemnizado”.

En consecuencia, la matriz hotizontal queda de la siguiente manera:
[Jesidn + actuacién de la Administracién + relacidn causal = R].

3. Responsabilidad subjetiva—falta de servicio. Otros fallos han sostenido que la RPA
debe ser determinada por la ley y no por la CPR —articulos 6 y 7 de la CPR~, razén
por la cual entienden que el articulo 42 de la LOCBGAE determina la RPA al exigir
la ocurrencia de falta de servicio; de tal suerte que sin ella no habria responsabilidad.
Asf se ha resuelto, por ejemplo, en el fallo Figueroa Gallardo y otra con Fisco de Chile ™
“Que (...} los articulos 6 y 7 de la Carta Politica imponen a los 6rganos del Estado el
deber de observar en su accionar el principio de legalidad que enuncian esas disposi-
cionesy prescriben (...) que la contravencidn de sus disposiciones generard las respon-
sabilidades que “determine la ley” (...) Que los preceptos constitucionales relaciona-
dos en ¢l motivo anterior, al reconocer el principio de la responsabilidad del Estado,
no establecen cudl es la naruraleza de ésta, sino se remiten a la ley para determinarla, lo
que hacen los articulos 4 y 44 de la Ley Orgdnica Constitucional N° 18575, al sefialar,
(...) en especial, (...) que “los 6rganos de la Administracidn serdn responsables del
dafio que causen por falta de servicio™.

En consecuencia la martriz horizontal queda de la siguiente manera:
[dafio + actuacién de la Administracién + relacién causal + falta de servicio = R}

4. Resporsabilidad regida absolutamente por normas civiles. Existen ciertos organismos
—~art. 21 inciso 2— a los que si bien se les aplica la LOCBGAE, quedan excluidos de la
aplicacién de su titulo 11, en el cual se contiene el artfculo 42, que consagra Iz falta de
servicio. A ellos le es aplicable su respectiva LOC o LQC, segin el caso. Ante el
silencio de ellas en materia de responsabilidad, alguna jurisprudencia ha sostenido
que tienen aplicacién las normas civiles, especificamente el articulo 2320 del CC2,

En resumen, ¢l juez dispone, a su entero arbitrio, de al menos cuatro “caminos
interpretativos” referidos a la matriz horizontal. Si bien ellos por lo general conducen
a la misma resolucién, en no pocas ocasiones diferirdn a tal punto que con arreglo a
uno se conceda la responsabilidad, mientras que conforme a otro, se rechace. Asl, por
ejemplo, en el caso Quintana, Elia y otros con SAG™, que trata de los dafios patrimo-
niales consecuentes a la restriccién de uso de suelo en virtud de una resolucién del
Director del SAG —actuacién perfectamente licita-, la CA de Santiago, aplicando la

22 (S, 8 de mayo de 2002, rol N°3427-2001. Publicada en RDCDE, N° 7, 2002, pig. 147 y ss.

23 Asilo han resuelio los fallos Gomez con Fica y Fisce de Chile (RD], Tome XCVI (1999}, seccién 1, N° 1. C§, 27
de abril de 1999) y Fientes Lizana con Almonacid y Fisco {RD}, Tomo XCIII (1996), seccidn 5, N3, CS, 10 de
septiembre de 1996).

24  RDJ XCVIIL XN°1.CS, 23 de enero de 2001,
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tercera martriz horizontal estudiada —subjetiva—falta de servicio—, sostuvo que no habia
responsabilidad alguna por parte del SAG, pues no se habia verificado en [a especie falta
de servicio. En cambio, la CS, aplicando la segunda mattiz estudiada —objetiva—, sostu-
vo que al sufrir [a actora una “lesién patrimonial” causalmente ligada a una actuacién
de la Administracién, sf cabfa responsabilidad para ésta.

B. Matriz Vertical. Como el estatuto normativo de la RPA no ha precisado el conteni-
do de sus presupuestos, el juez tendrd que integrarlo a través de normas analogas del
ordenamiento juridico. Con ello la RPA vuelve a quedar en manos del juez, pues éste
a fin de integrar dispone de un amplio abanico de opciones, cuya cleccién queda
entregada a su entero arbitrio y de la cual dependerd en muchas ocasiones acoger o
rechazar la responsabilidad.

(2). £/ juez decide s aplica normas civiles o principios y narmas de Derecho Prblico. Cordero
Vega ha expresado que “en la totalidad de los casos estudiados (jurisprudencia nacional
reciente —nota nuestra-), aun en aquellos en que los tribunales realizan un reconoci-
miento expreso de que la responsabilidad extracontractual del Estado se rige por norma
de Derecho piiblico, han terminado resolviendo las indemnizaciones de conformidad a las
reglas del Codigo Civil, lo que habla de una inconsecuencia argumental de fondo, con los
efectos de la resolucién judicial. Podemos afirmar, entonces, que siempre los tribunales han
aplicado el Codigo Civil en los casos de responsabilidad de la Administracién (nota: la cursi-
va es nuestra)” 2%, En el mismo sentido Letefier Wartenberg ha sostenido que actuaimente
[a jurisprudencia aplica “las estructuras civiles de la responsabilidad a la responsabilidad
estatal; por ejemplo, en materia de prueba y procedimiento, de causales eximentes y de
prescripcidn, todas estas materias que no tienen una regulacién positiva en leyes publi-
cas” *. Sin perjuicio de lo anterior, excepcionalmente y respecto de marerias especificas,
alguna jurisprudencia ha rechazado aplicar normas de Derecho Privado, aplicando en
definitiva normas o principios de Derecho Piiblico?’.

(b). £l juez decide cudl norma de Derecho Civil aplica en subsidio™. Si el juez decide
aplicar normas de Derecho Civil, queda a su entero arbitrio determinar cudl de todas
las normas civiles andlogas aplicard. Esta eleccién adquiere gran relevancia, pues de
ella dependerd por lo general conceder o rechazar la accion indemnizatoria®®. Asf, por

25 Cordero Vegz, Luis. Ob. cit., pdg. 91.

26 Letelier Wartenberg, Rail. Un Estudio de Efectos en las Caracterfsricas de la Responsabilidad Extracontracrual
del Estrado. RDCDE, N®6, 2002, pdg. 160. El mismo, La Fuerza Mayoar en [z Responsabilidad Extracontractual
de la Administracién del Estado. Editorial ConoSur, Santiage 2001, pig. 4. En ¢! mismo sentido se han manifes-
rado Lépez Santamaria, Jorge. Indemnizacidn de los Perjuicios Causados 2 Particulares por Funcionarios o agen-
tes Pidblicos. RCJ, N° 4, diciembre 1973, pdg 54. Quintanilla Pérez, Alvarc. Responsabilidad del Estado por
Actos Licitos. RDCDE, N° 1, afio 1, julio 2000, pdg 52.

27 Asi, por ejemplo, los fallos Ajz Garciz con fustve Municipatidad de Talcabuane (RD], Tomo XCV (1999), seccidn
5, N7 1. CA de Concepcién) y Hexagor con Fisco de Chile (FM, N°344, pdg. 361. RD], Tomo LXOOIV (1987),
NF 3, seccidn 5. CS, 28 de julio de 1987).

28 Rosati, Horacio Daniel. La Responsabilidad Extraconrractual del Estado en Base a Normas del Codigo Civil:
unz Crftica. RDD, N° 9, 2000, pdg. 85.

29 Ibid, pdg. 86.
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ejemplo, no existe una disposicién que aborde la prescripcidn de la accién
indemnizatoria de la RPA. Algunos fallos han sostenido que en subsidio es aplicable el
articulo 2332, inserto en el Titulo XXXV del Libro IV del CC, que consagra un plazo
de prescripcién de cuatro afios®’; mientras que otros sostienen, apelando a Ia autono-
mia de la RPA, que el articulo 2332 no es aplicable, ya que es una norma especial de
ja RCE y que, en consecuencia, deben aplicarse las reglas generales de prescripcién, es
decir, el articulo 2515 del CC, que establece un plazo de prescripcién de 5 afios.

(). El juez decide la manera de intrapolar la norma de Derecho Civil en la RPA. la
intrapolacién puede hacerse de dos maneras diversas: (a).— pura, ello sucede cuando la
norma civil andloga se la aplica sin variacién alguna en la RPA, y (b).— depurada, ello
sucede cuando la norma civil es adecuada a los principios de Derecho Piblico. En
efecto, no se trata —segiin sosticne Hauriou- de aplicar al pie de la letra las disposi-
ciones civiles, sino es menester aplicar las regles de fond, lo cual importa adaptar las
normas civiles a las particularidades def Derecho Administrativo; en otras palabras
—segiin Schack—, a las normas civiles deben sacdrsele las Gemeinsamer Rechisgedanke,
as cuales son transportadas a las relaciones en las que la laguna aparece™.

V. Rol Prevalente del Juez en la Determinacién de la RPA y sus
Consecuencias

Como ha quedado en evidencia, del juez dependen muiltiples decisiones a propésito
de la matriz horizontal y vertical, de las cuales dependerd en definitiva si se acoge o se
rechaza la pretension. Ello demuestra el prevalente rol del juezen la determinacion de
la RPA, lo cual ha ocasionado graves consecuencias:

1. Dado el amplio margen interpretativo del juez, la RPA no obedece a ningtin crite-
rio objetivo, sino sélo a la intuitiva justicia del juez, de cada juez. En efecto, Santa
Marfa Pastor ha sostenido respecto del sistemna espafiol: “la imposicion del deber de
indemnizar constituye una pura manifestacion del mds puro decisionismo Judicial caso a
caso, al que las construcciones tericas prestan un argumentario polivalente, capaz de jus-
tificar fallos de sentido perfectamente opuesto, pero no asideros dogmiticos, puntos de refe-
rencia abjetivos para aguellos jueces que no gustan de la mera tarea de justificar decisiones

30 Asf en los fallos Baltra con Fisco de Chile (RD], Tomo XCIII, N° 3, seccién 5, CA Santiago, 28 de octubre de
1996), Damic Bezic con Fisce de Chile (CS, 15 de mayo de 2002, Rol N® 4.753-2001), Pizan con Fisco de Chile
(CS, 15 de abril de 2003, Rol N°1.234-02). Bolofia con Fisco de Chile (CA de Santiago, 15 de mayo de 2003, Rol
N°®3.455-1998).

31  Martin-Retorilla Qaques, Schastidn, El Derecho Civil en la Génesis del Derecho Administrativo y de sus Insti-
wcicnes. Instituto Garcfa Oviedo, 1960, pdg. 73 y 74, citado por Letelier Waltenberg, Ratil. Un Estudio de
Efectos en las Caracterfsricas de la Responsabilidad Extracontraceual del Estado. Ok. cit., pdg. 160. Dromi, Jos¢
Roberto. Derecho Administrativo. Editorial Astrea, Buenos Aires 1992, Tomo 11, pdg. 254. El misma, Derecho
Subjetivo y Responsabilidad Piblica, pdg. 27, citado por Visquez Ferreyra, Roberto, Ob. cit., pig. 157. Gerdillo,
Agustin A. Teoria General del Derecho Administrativo, Instituta de Estudios de la Administracién Local, Ma-
drid 1984, pag. 780, citado par Delgadillo Gutiérrez, Luis y Lucero Espinoza, Manuel, Elementos de! Derecho
Administrativo, Ciudad de México 1998, pdg. 169,
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intuitivas”**. Rebollo, en el mismo sentido, sostiene que: “Y es que nuestro sistema
resulta, sobre el papel, extraordinariamente generoso, aunque también inseguro por-
que pivota en buena medida en valoraciones y conceptos muy abiertos e indetermina-
dos (...) que dependen mucho de la interpretacion del juez, de cada juez. Y eso conduce a
un casuismo que, unido a la abundancia de supuestos y a la multiplicacidn del trabajo de
los tribunales, genera inseguridad’ .

2. El que el juez en definitiva sea quien determine la RPA infringe la CPR, pues ésta
expresamente ha impuesto dicha labor al Jegislador ~art. 6 y 7 de la CPR~.

3. El juez a través de sentencias condenatorias en contra de la Administracién fundadas en
su justicia intuitiva, excede el marco de sus funciones jurisdiccionales, ya que ello importa
la adopcién de decisiones de cardcter politico, tales como: (i). determinar el destino que
tendrén los recursos publicos, (i1). establecer qué garantias tendrin los administrados fren-
te a la Administracién, y (iif). fijar el estindar de eficiencia exigible a ésta*.

4. Dado que el margen interpretativo del juez en materia de RPA es ilimitado, puede
crear para cada caso nuevas reglas, generando inseguridad juridica. En efecto, los suje-
tos involucrados —Administracién y particulares— y los operadores del Derecho —abo-
gados, CDE, etcétera— no pueden anticipar si la accién serd acogida o rechazada®.

5. Como la RPA se rige conforme a la intuitiva idea de justicia del juez, de cada juez,
el futuro de la accién depende del particular criterio interpretativo del juez que “ro-
que”. En efecto, si a un actor le “toca” un juez con un criterio interpretativo amplio, lo
mids probable es que su pretensién sea acogida; en cambio, si le “toca” un juez con un
criterio interpretativo restringido, lo mds probable es que ella sea rechazada®. Ello se
traduce en un trato desigual a los ciudadanos. Asi, v.gr., nuestra jurisprudencia, mien-
tras rechaza la legftima pretensién de un ciudadano por considerar prescrita su accién
en tanto han pasado cuatro afios y tres dfas desde la perpetracién del acto, a otro le
considera no prescrita su accién no obstante haber transcurrido mds de veinte afios
desde la perpetracién del acto.

VI. Solucién: que el Legislador Determine la RPA

La solucién al problema denunciado radica en reducir el casi ilimitade margen
interpretativo del que dispone actualmente el juez””. Ello se logra sélo en la medida
que ¢l legislador regule con precisién los presupuestos, enumerdndolos taxativamente
—matriz vertical- y dindole un contenido conceptual preciso a cada uno de ellos

32 Santamaria Pastor, fuan Alfonso. Ob. cit., pig. 18.

33 Rebollo, Luis Martfn. Ayer y Hoy de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracién: Un Balance y Tres
Reflexiones. RAP N° 150, sepriembre-diciembre 1999, pdg. 328. MIR PUIGPELAT, Oricl. Ob. cit., pdg. 291.

34 Mir Puigpelat, Oriol. Ob. cit., pdg. 292.

35 Mir Puigpelar, Oriol. Ob. cit., pig. 293.

36 Mir Puigpelar, Oriol. Ob. cit., pdg. 197 y 198.

37  Mir Puigpelar, Oriol. Ob. cit., pdg. 303.
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—matriz vertical-. En este sentido Mir Puigpelat ha sostenido que “La Ley (...} deberfa
esforzarse en especificar los requisitos de la responsabilidad administrativa. Habra
que elaborar un catdlogo exhaustivo de concretos estdndares normativos de diligencia
(...); precisar qué eventos merecen la consideracién de fuerza mayor (y, eventualmente,
cuéles no); especificar qué ocurre cuando existe culpa o intervencién no culposa de l2
victima o de un tercero (cémo —con arreglo a qué criterio— se repartird el importe del
dafio entre la Administracién y el tercero, y cémo responderdn uno y otro frente a la
victima —solidaria o mancomunadamente-); escoger —articularlas, mejor— una de las
dos grandes férmulas que se vienen manejando para concretar, en sede de causalidad, la
teorfa de la equivalencia de las condiciones (la férmula de la condictio sine gua nonolade
la condicién ajustada a las leyes de la naturaleza) {...); qué perjuicios merecen ser indem-
nizados (y cudles no); suministrar criterios precisos de cuantificacién de las indemniza-
ciones —de los dafios-; baremar, quizds (ante la dificultad de su prueba y evaluacién
econémica y el riesgo de agravios comparativos), los dafios morales; establecer cudnto
imputa una persona fisica sus conductas a la Administracién publica (cudndo podrd
entenderse que ha habido una actuacién administrativa) y cudndo no (;qué sucede cuando
el dafio lo causa un contratista puiblico?, ;y cuando lo causa un ente instrumental
sometido al Derecho privado?} (...); establecer —eventualmente— presunciones de
causalidad y/o de anormalidad ~culpa- en materias que ofrezcan una especial com-
plejidad probatoria para las victimas; especificar cudndo responderd la Administra-
cién por omisién (cudndo ocupard la Administracién la posicidn de garante que jus-
tifique su responsabilidad omisiva)”, etcétera.

VI1. La Actualidad del Estudio de los Presupucstos de la RPA en
la Doctrina Comparada

A. Espana. El articulo 141 de la LEF establece taxativamente los presupuestos de la
RPA: la ocurrencia de una lesién —dafio antijuridico en tanto no se encontraba en el
deber jurfdico de soportar—, una actuacién —normal o anormal— de la Administracién, y
relacién causal. Este sistemna no obstante su cardcter global y objetivo, fue correctamente
aplicado durante mucho tiempo gracias, segiin nuestra opinién, a la existencia en dicho
pafs de tribunales especializados en materias contencioso—administrativas, capaces de
“apreciar y valorar los derechos de los particulares, pero conciente(s) también de la nece-
sidad de dejar a la Administracién medios eficaces para el cumplimiento de su funcién
de interés piiblico™, es decir, “sensibles” para encontrar ¢l justo punto de equilibrio que

concilie “los derechos del Estado con los derechos privados™.

38 Mir Puigpelat, Oriol. Ob. ait., pdg. 305 y 306.

39 Pierry Arrau, Pedro. Creacién de Tribunales Admiristrativos (Esquema para la Jornada de Especialistas). Apun-
tes de Diplomado La Modernizacién de la Administracién del Estado: su Regulacién. Escuela de Graduados.
Universidad de Chile.

40  Arret Blanco del Tribunal de Conflictos de Francia (1872). Long, Weil, Braibant. Les Grands Arréis de la
Jurisprudence Administrative. Editarial Sirey, 92 edicidn, Paris 1990, pig. 15 y ss.
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Pero esta jurisprudencia “equilibrada” y “sensible” acabé abruptamente en 1992, En
ese afio el TS*' condend al Estado Espafol a la reparacién de los dafios sufridos por
una mujer sometida a una intervencién quirdrgica en un recinto hospitalario publico
aun cuando habia sido absclutamente conforme 2 la lex artis?. Sostavo el fallo que
para comprometer la RPA bastaba la conexién causal del dafio con la intervencién
quirirgica. Pantaledn Prieto con sus “anteajos del civilista”, denuncié la excesiva
permisibilidad con la cual se habia resuelto este caso; sostuvo que: “No veo ninguna
razén convincente para conceder a dofia Marfa Teresa esos mas de diez millones de
indemnizacién cuando no se le conceden a quien resulta igualmente incapacitado a
causa de un desafortunado resbaldén en la bafiera™?. En otras palabras, este fallo im-
portaba desnaturalizar la RPA hasta convertirla en un seguro social y al Estado, por
esa via, en un asegurador universal, “cargando a las espaldas de la sociedad en su
conjunto con pesados gastos que, en justicia, tampoco ella debe soportar™,

“Los anteojos de civilista”de Pantaleén Priero remecieron las pacificas aguas de Iz doctrina
administrativista espafiola, pues sus planteamientos pusieron “el dedo en la llaga de la
buena conciencia jurfdica™, provocando de paso una especie de pdnico doctrinal , el
que finalmente se rradujo en un cisma doctrinal en tres corrientes: (a). Una de ellas,
encabezada por Jordena Fraga”, sostuvo que el sistema en los términos establecidos
no debia ser modificado, ya que su excesiva interpretacién no se debfa a defectos
intrinsicos de él, sino a la falta de sensibilidad de quicnes debian aplicarlo: {a judicaru-
ra. (b). Otra, que el sistema de RPA era insusceptible de objetivacién aceptable e
inviable en términos financieros®, razén por la cual proponen abolirlo y establecer
uno distinto. Entre estos autores tenermos a Mir Puigpelat, quien escribié el libro: “La
Responsabilidad Patrimonial, Hacia un Nuevo Sistema™®. (c). La tercera corriente
doctrinaria fue fiel al sistema en su conjunto, pero reconocen la excesiva generosidad
en la que ha incurrido la jurisprudencia en el tltimo tiempo, razén por la cual propo-
nen acotar la procedencia de la responsabilidad a través de la profundizacién concep-
tual de sus presupuestos; en otras palabras, “profundizar en las conceptos tradiciona-

41 STS 14 de junio de 1991,

42 Tanualesn Prieto, Fernando. Los Anteojos del Civilista: Hacia Una Revision del Régimen de Responsabilidad
Patrimonial de las Administraciones Priblicas. RDCDE, N° 2, afic 1, diciembre dei 2000, pig. 79 y ss.

43 Ibid, pag. 85.

44  Rebollo, Luis Martfn. Ob, cir., pdg. 325 (pie de pdgina).

45 Ibid, pag. 325 (pie de pagina).

46 Garrido Falla, Fernandao. Los Limites de Ia Responsabilidad Patrimonial: Una Propuesta Legislativa, REDA, N°
94, pig. 185.

47 Jordana Fraga, Jests. La Reforma del Articulo 141, apartada 1, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o el
Inicio de la Demolicién del Sistema de Responsabiiidad Objetiva dc las Administraciones Priblicas. RAP N°
149, mayo-agosto 1999, pig. 325,

48 Santamarfa Pastor, Juan Alfonso. Ob. cit., pdg. 18.

49 Mir Puigpelat, Oriol. Ob. cit. En esta misma linea de persamiento. PARADA, Ramdn, Derecho Administrarive.
Marcial Pons, To{?}o I, Madrid 2002 pég. 639.
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les, intentando conferirles perfiles cada vez mds afinados al objeto de elevar su nivel de

objetividad (...)"*".

B. Argentina. La doctrina argentina sostiene que la Administracién puede compro-
meter su responsabilidad a través de su actuacién licita e ilicita, importando cada una
de estas hipétests un subsistema de RPA regido por su propia matriz —horizontal y
vertical-. (a). Matrices horizontales. Partiendo de presupuestos bdsicos o ineludibles de
toda responsabilidad: dafio, actuacién de la Administracién y causalidad, agregan a
ellos presupuestos especiales —los que importan la causa juridica en cuya virtud com-
prometen la RPA- dependiendo del cardcter licito o ilicito de la actuacién lesiva por
ella desplegada. En el caso de la RPA por su actuacidn ilicita se exige 1a falta de servicio
—art. 1112 del CC~, mientras que en el caso de [a actuacién licita, aunque no es un
tema pacifico, {a doctrina y jurisprudencia mds reciente exigen ia ocurrencia de un
sacrificio especial y que la victima no se encuentre en la obligacion juridica de soportar el
dario®’ . (b). Matrices verticales. El debate doctrinario actualmente dice relacién con la
extensién de cada uno de sus presupuestos —matriz vertical—. Asf, por ejemplo, es un
tema de gran discusién en dicho pais la determinacién del dafio indemnizable en uno
y otro subsistema. Es asf como en la RPA por actuacién ilicita se sostiene la aplicacién
del principio de la restitutium in integrum; mientras que en la RPA por actuacién licita
|z doctrina se encuentra dividida entre quienes sostienen que es igualmente aplicable
dicho principio —fundamentalmente civilistas—*, y quienes, siguiendo la tesis de la

50 En efecto, Santamaria Pastor, Juan Alfonso. Ob. cit., pdg. 18. En este sentido tenemos el libro de De Ahumada
Ramos ritulado *Responsabilidad de las Administraciones Piblicas, Elementos Estructurales”, en ¢l que estudia
profundamente cada uno de los presupuestos de la responsabilidad piblica, acotindolos concepruaimente; el
libro de Gémez Puente trulado “La Inactividad Administrativa” (Gémez Puente, Marcos. La Inactividad de la
Administracién. Editorial Aranzadi, Pamplona 1997), en el que delimita conceptualmente la inacrividad de la
Administracion. En fa misma senda de precisar los presupuestos de la RPA, tenemos, por mencionar sélo algu-
nos, a Gonzdlez Pérez, Jestis. Responsabilidad Parrimonial de las Administraciones Piblicas. Editoral Civitas,
Madrid 1996. Blangquer, David. La Responsabilidad de las Administraciones Publicas. Instituto Nacional de
Administracién Priblica, Madrid 1997, Casino Rubio, Miguel. Responsabilidad Civil de fa Administracién y
Delito. Marcial Pons, Madrid 1998, y Mufioz Machado, Santiago. La Responsabilidad Civil Concurrente de las
Administraciones Piblicas {Y otros Esrudios de Responsabilidad). Editorial Civitas, Madrid 1998,

51 Indalecio Barraza, Javier, Andlisis de los Requisistos que Deben Concurrir a Fin de que Resulte Procedente la
Responsabilidad Extracontractual del Estado en el Ejercicio de sus Actividades. RDA, N° 24/26, enero-diciem-
bre 1997, p4g. B5. El mismo, Indalecio Barraza, Javier. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Editorial
La Ley, Buenos Aires 2003, pdg. 87. Sobre Casas, Roberto. La Responsabilidad del Estado por su Actividad
Legftima y en Ejercicio de la Funcién de Policfa. RDA, N° 27/29, ¢nero-diciembre 1998, pags. 289 y 290.
Merwehikian, Eduardo. La Responsabilidad Pablica. Andlisis de la Doctrina y la Jurisprudencia de la Corte
Suprema. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires 2001, pdg .117. Tendencia que ha sido reconocida
por la jurisprudencia, v.gr., Ossuna, Edmundp, c. Bance Cenval de la Repiiblica Argentina, Cdmara Nacional
Federal Contencioso Administrativo, Sala IV, sentencia def 16 de septiembre de 1994, LL 1995-C-308. Colum-
bia SA de Aborro y Préstams para la Vivienda ¢ /BCRA., s. Danios y perjuicios, CS]IN, 19 de mayo de 1992.

52 XVI! Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Santa Fe, Provinca de Buenos Aires, Argenting, en
septiembre de 1999, citada por Mosser Irurraspe, Jorge. Visién Jusprivartista de la Responsabilidad del Estada.
RDD, N°9, 2000, pdg. 4. [l Congreso [nternacional de Derecho de Dafios, celebrado en Buenos Aires, en
junio de 1991, citado por Visquez Ferreyra. Ob. cir., pdg. 166. Bianchi, Alberto, B. Responsabilidad del Estade
por su Actividad Legislativa. Editorial Abaca de Rodolfo Depalma, Buenos Aires 1999, pdgs. 169,
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fuerza expansiva de la expropiacion™, sostienen que s6lo debe repararse los rubros
indemnizables en la expropiacién: el dafio emergente.

VIII. Colofén

1. La anarquia jurisprudencial denunciada tiene su origen en el amplio margen
interpretativo que dispone el juez ante la genérica modelacién legal de la RPA.

2. La excesiva participacién del juez en la modelacién del sistema de RPA, trae
consigo nefastas consecuencias, tales como la inseguridad juridica, la intromi-
sidn judicial en decisiones politicas, la institucienalizacién de la desigualdad
entre ciudadanos y la consolidacién de la justicia intuitiva como tinico criterio
informante de la RPA.

3. Lasolucién de este grave problema exige reducir el amplio margen interpretativo
del juez. Ello se logra sélo en la medida que el legisiador “establezca” [a RPA, lo
cual pasa necesariamente por la correcta y precisa regulacién de sus presupues-
tos: —matriz vertical y horizontal—.

4. El dnico rol que en materia de RPA cabe al juez es verificar la ocurrencia de los
q J
presupuestos determinados por la ley.

53 Sobre Casas, Roberto, Ob. cit., pdg. 299. Comadira, Julio. Improcedencia del Lucro Cesante en Casas de Res-
ponsabilidad del Estada por Obrar Administativo Licito: Fuerza Expansiva de los Principios de la Expropiacién,
en “Derecho Administzativo”™. Abeledo Perrot, Bucrnos Aires 1996, pdginas 415 y ss. Abrevaya, Alejandra Débora.
Ob. cit, pig. 106. Marienhoff, Miguel. Responsabilidad de! Estado por sus Actos Licitos, en Actualidad y
Perspectivas del Derecha Piblico a fines del Siglo XX, Tomo II. Editorial Complutense, Madrid 1992, pgg. 1260
¥ ss. El mismo, Tratado de Derecho Administrarive, Editorial Abeledo Perror, Buenos Aires 1997, pdg, 759,
Responsabilidad del Estado por sus actos licitos, ED, Tomo 127, pag. 720 y ss. El Lucro Cesante en las Indem-
nizaciones a Cargo del Esrade, ED, Tomo 114, pdg, 549 y ss.
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