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CAPITULO VI

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

§ 39. La RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LOS ORGANOS PUBLICOS
a. Introduceion'

332, Diferencias y analogias entre la responsabilidad del Estado y la res-
ponsabilidad civil. a) El derecho de la responsabilidad civil adopta la pers-
pectiva del devecho privado, que s el orden de laigualdad (supra N* 13),

donde ninguna de las partes ticne una [mlm{m! de derecho o de supraordena-
denrespecto de fa otra. Por ¢l contrario, este tipo de relaciones es caracte-
ristico del derecho puablico, en la medida que &ste establece funciones que
amenudo cnvuelven la potestad de afectar intereses privados y modificar
situaciones juridicas. Esta peculiaridad de las relaciones de derecho publi-
¢o, que recorre las funciones legislativa, administrativa y judicial, obliga a
plantearse lus condiciones especilicas bajo las cuales re sponde el I stado.?

VEl autor agradece ol invaluable consejo especializade v Tos informados comentarios v
notas al texto original de este capitnlo hechos por José Migael Valdivia, antiguo ayadante de
derecho civil, acidémico de la Universidad de (hl]t' voster eny diodl public intern r)(lc Ja Uhi-
versité Panthéon-Assas Paris [1 v candidato a doctor en derecho puablico enesaomisn unives-
sidad. Fl profesor Valdivia ha coniribuido con informacidon solre docurina v jucispracdencia
francesa que van mas allid de Tas referidas en Los tratados generales en la materia consuitados
porel autor. Asinsino, ¢Xpreso i reconocimicento a Manuel Danicl, de cuva natural sabidu-
ria aprend! mucho acerca de la forma de pensar de un aciministrativista sabio ¥ prudente,
cuando compartimos funciones como ahogados tegrantes en I Corte Suprema.

2 En este capimule se hard veferencia a Ja responsabilidad de Jas mumicipalidades v de los
demds Grganos de T Administracion del Fstdo, en atencion a que s actiacion plantea las pre-
guntas mads generales v {recuentes en la maeria. Fnoun apintado especial serin analizadas Tas
resporsabilidacles por actos legisiativos y judiciales. Las municipadidades forman parte de la Ad-
ministracion clel Estacio, segun dispone ol articulo 11T de Ta Tev N IB.A7H, sobre hiases generales
de la Adminisiracion del Fstado (Ley de bases}, v, como se verd, L lev NT 1E.695 sobwe municipa-
lidades (Lev de municipalicdades) sujeta o estas corporaciones a un estahuto de responsabilicad
andlogo al de los densds drganos de Ta Administracion del Fsiado. Facatencion a que Tas cirous-
fancias bajo ks cules responden, asi como los tipos de conducias que generan responsabilidad
no son esenciadmente diferentes, en esie (':lpilulc) serin thtadas conjuntamente, o menes que se
diga lo conic. En conseenencia, cnando se alude a la “administiracion’ se entiende hecha una
referencia tanto o las mumicpalidades como alos otos drganos de Ta Adminisiracion del Estado,
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b)) 1 derecho civil ha desarvollado a lo largo de la historia institug
sulicientemente flexibles v generales para concebir prohlemas muy diy, o
sos de Ja responsabilidad por danos. A ello se agrega el rc:(‘()n(_)cihﬁenep
nidis bien tardio en muchas juriscliceiones de la res[k)'onsabilidad del I*“gtt0
do. Ast se explica que cu la mavoria de los sistemas juridicos, con los -d‘;ua.‘
tes necesarios, el derecho privado hava servido de base para construir ‘l]m%k
doctrina de la responsabilidad patimonial del Lstade.” Por cierto que nd
hay dificultad conceptual en que los nstitutos del derecho privado é.ca;)
aplicados a la responsabilidad del Estado cuando éste actiia como gestor (])
empresario.! Pero cuando el dano es atribuible 2 una actuacidn (1(:T Esiadg
en ¢jercicio de sus funciones ptblicas, normativas o de servicio, la condicoy.
racion del hecho que da lugar a Ta responsabilidad tiene que hacerse ctm
go de la naturaleza de esas funciones,

Sin perjuicio de esas especiales condiciones de responsabilidad cle |4
Administracion del Estado v de Tas municipalidades, el complejo ordena-
miento de Ja responsabilidad extracontraciual actda como estatido grieral v
supletorio en las m;lrerius_ que 1o son ohjeto de conceptos v reglas (3.\‘1)6(‘ia-_
les de derecho publico.” Asi ocurre ¢n materias téenicamente tan impaor

b AL el Estaclo responde de acuerdo a categorfas del derecho civil en Alemania (Dentschy
Ahrens 2002 150, con referencia al § 839 del BGB, en relacidn con el articulo 34 de 1 Gons-
titucion federal): en Inglaterra (Fleming 1985 66, con referencia a la British Crozen Procee:
dings Aet): en Fstados Unidos (Prosser/Reeton o al. 1984 1034, con relerencia a la Federal
Tort Cladms Act de 1946, que terminé con la immunidad de jurisdiccion del antiguo covonon
fer): en Ttalia (Clan/ Trabuchi 1992 articulo 2043 XIN. en relacion con el articules 28 de la
Constitucion italiana); informacion comparada adicional en Guichot 2007 126, En Francia,
tempranamente el Consejo de Estado estimé que L responsabilidad de la Administracion
estd sujeta a un estatuto de devecho publico (arét Blanco). pero la prictica ensena gque las
categorias cenuales del devecho civil {culpa, dano, causaliddad) son ntilizadas en el plantea
miento del tema; en Francia hay doctrina relevante gue habla de una responsahilidead civil del
Esiadoy califica la culpa como un requisito general de vesponsahilidad. Distinto os el caso
espanol, donde la lev especial ha desarrollaclo una doctrina de la responsabilidad de las
administraciones publicas que se sustenta ¢n la antijuridicidad del dano {Garera de Ente-
rrfasFerndndes 2002 11 378 mids distanciaclo Buste en Reglero 2002 4 1456 dcidamente
critico de este desarrollo, Pantaledn en Pantaledn 2001 182 v Panialean 2000 70): la i u-
rue erftica parece haberse generalizado en L doctrina administativista {Mir 2002 303

+ Asi se infiere do las reglas constitucionates sobre ¢l Estado empresario, El articulo 19
N 21 de la Constitueion seiiala, en efecto, que las actividades empresariales que (jj(-rqu
¢l Estado o sus organismos “estarin sometidas 4 la legislacian comuin aplicable a los parts
culares, sin perjuicio de las excepeiones que por motivos justificados establezca la lev™

¥ Asi, por ejemplo, CS, 15.5.2002, G] 263, 29y CS. 7.5.2003, I del M. 51, 7al. H(l?)l'(‘
la hase de una erronea calificacion de la responsabilidac civil como s orden vetribuinvo.
E. Soto Kloss ha procurado desde {a década de 1970 sustrace la responsabilidad del ]{smdn‘
de toda conexion con el derecho civil {véanse especialmente Soto 1977 v Soto [RGRIENLEY
determinante que hava resultado su contribucisn doctrinaria en la consotidacion el ])1'”],—
cipio de responsabilidad del Fstado, estimo que esa equivocada percepcion de laad ual duoc-
trira de Ia responsabilidad civil, ast come un injustificado celo aonomista en ¢l desa "””Q
de una responsabilidad del Estado, que pretende copstruirla solamente sobre Tabase de Tas
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

:6n por 12 prescripcion.” Por ello, una vision global dc la respm}@hili(lud
il requiere un examen de las p"(l‘l‘l1(‘11]}}1‘1(11!(.1(‘8 (lt la responsabilidad del
cento tanto cn las diferencias especificas, como e las analo-
nta con el estatato general de la responsabilidad civil?

- tes COMO el dano, 1a causalidad, la tularidad de la aceion v su extn-

fstado, con a
gias que prese

333. Desde la inmunidad del soberano hacia la requpsabili.dad patrimo-
. | del Estado. a) La conlluencia de tradiciones politicas v juridicas que
e remontan al dt'rech()_ puiblico romano y quce se C(H’l‘i(’)]l(l:&ﬂ con la dnct’q—
na de la soberania ilimitada del pggler publico (mondrquice o democrati-
co), llevo por siglos a fa consagracion del principio de que ¢l Estado no es
responsable de sus actos {(Hhe ing ca do ne wong). Por eso, no €s exirano
ue tampoco hava existido tradicionalmente una doctrina juridica de la
responsabilidad del Esmdo. _ N o _
La transicion hacia wn régimen de 1‘espu11sahlhdzid de la Administacion
del Estado es relativamente reciente. En algunos lugares es obra de los ti-
bunales, en una sede jurisdiccional especializada (Francia); en otros. por
expansién de la resp(msabilidu(l civil del funcionario hacia la administra-
cién concebida como p(frsn_majuri(licu (Alemania v en la tem pranu_jurispru—
dencia chilena); en otros, leves especiales declararon aplicable el cstauuto
general de la responsabilidad civil, atterando la regla wadicional de que los
hechos de la autoridad priblica no daban lagar a responsabilidad {Inglate-
rra, Estados Unidos). ¥n algunos sistemas juridicos, finalmente, sc ha crea-
do un estatuto legal especial de responsabilidad de las adminisrraciones
publicas (Espana). En cada caso, la manera como se produjo el paso desde
la inmunidad hacia la responsabilidad determinég que esta fuera construica
como un ordenamiento independiente del derecho civil, aungue con dife-
rentes grados de vinculacién (Francia, Espana). o que fuera concebida como
una modalidad de la responsabilidad civil {Alemania. Talia, Paises Bajos,

ideas gencrales expresidas en la Consiitucion, ha creado innecesarias confusiones en la for-
mulacién en conereto de las numerosas preguntas que plantea la materia, las que recien
en el dltimo tiempo han comenzado a ser dilucidadas por la jurispridencia superior que se
analiza en este capitulo ¥ por una nueva corviente doctrinaria, Sobre la dilicultad de apli-
czlir dircctamente la Constitucion a cuestiones de responsabilidad civil. supra § 22 sobre la
dificultad de construir un ordenamionio de Ta responsabilidad del Fstado sobre la buse de
las normas de lu Constitncion, infra N7 337, Un andlisis publicisia de la responsabilidad, que
permite conexiones con la tradicion del devecho civil, en Pierry 1993 a. Pierry 2000, R, Le-
telier 2002 v Ferrada on Marin 2004 2, . ’

B
[ I g=
" Infra N 342 v 371,
7 Ty - 0 R .y . . ..
. Es por esa razén que las obras generales de responsabilidad civil nacionales tambicn
m rCﬁeren a la responsahilidad del Fsiado {Alessandri 1943 314, Corral 2003 298): Ls mus-
a sis NP " . ) . . -
; sistematizacion de la responsabilidad de las administraciones publicas enel marco ge-
e et abilid: - i i
. ral fie la responsabilidad extracontractual, en el excelente v comprensivo tratado colectivo
oordinado por F. Reglero (Busto en Reglero 2002 a).
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Inglaterra, Estados Unidoes). A eso se agrega que, con independcncia d
forma que adopte en conereto, la idea de quc el Estado es responsable gl;?
cstar reconocida expresamente en las Constituciones aprobadas desdé s
diados del siglo XX:" asimismo ¢s ampliamente reconocida en ¢l der, o
internacional de los derechos humanos.” Techo

b) Aunque no esté en discusion la procedencia de la responsabilidaq
patrimonial (civil) de la Adminisuacion, de igual modo es necesario dé?
rrollar algun concepto acerca de las relaciones entre las funciones de Q'Uf)i#m;)a-
de adjudicacion judicial. Fn efecto, una de las tareas bdsicas en el ;iiilhito de
la responsabilidad de la administracion ¢s la demarcacian entre 1y Stje-
cion de la autoridad adminismativa al derecho, v la responsabilidad juridi-
ca que ello significa, por un lado, v la discrecion que el ordenzuhiemg
constitucional le reconoce al gobierno nacional v comunal en materiag de
gestion y de mancjo presupuestario, por el otro.

334. Criterios de atribucién de responsabilidad al Estado. 1.a pregunta por
la responsabilidad del Estado se reficre esencialmente al hecho que gene-
ra esa responsabilidad. A efectos de aclarar conceptualmente las maneras
alternativas en gue puede ser definido ese hecho condicionante, a cont-
nuacion se intentara una somera descripcion de los principales criterios
dc auibucion de responsabilidad que conoce el derecho comparado, Es-
1os criterios rara vez dan lugar a modelos puros, porque, como ocurre en
el derecho chileno, lo normal es que el Estado esté sujeto a distintos crite-
rios de atribucion de responsabilidad, que se hacen cargo de la diversidad
de actividades y funciones asumidas por las administraciones modernas,

a} Responsabilidad por ilegalidad. La conducta ilegal del drgano es la
mas general de las condiciones de responsabilidad por danos causados
por la Administracién del Estado. La ilegalidad es una forma de culpa in-
Sfravcional,'! que tiene particular relevancia en el derecho publico, porgue
las normas constitucionales de los articulos 6° v 7° establecen que la leves
la fuente v limite de la acwuacién legitima de las autoridades piiblicas (in-
Sfra N* 346). La responsabilidad por danos puede tener por antecedente
tanto el hecho ilegal propiamente tal, como la declaracion de nulidad
{infra N* 347). .

b) Responsabilidad por culpa. La responsabilidad por culpa consutuye
al menos una lorma residual de responsabilidad de los drganos de la Adoi-

¢ Una espléndida mirada histdrica a la evolucion de lua responsabilidad del Estado en
Garcia de Enterria/Ferndndez 2002 11 359; un panorama del derecho europeo contempo-
rdneo en Guichot 2001 125.
Y Véase la recopilacion de fallos en la materia de la Corte Interamericana de Dtrre(hf)i
. Humanos en Nash 200+4; sobre los fundamentos doctrinarios de la responsabilidad del l.“i_
: taclo hajo el derecho internacional de los derechos humanaos, idem 10; sobre las obiigaciv-
nes reparadoras decretadas por ese tribunal a los estados por violacioncs a los derechos a ta
vida y a la integridad personal, C. Medina 2003 115, 190.
" Ferrada en Marin 2004 4 107
' Sobre el concepto de culpa infraccional, supre N° 53.
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RESPONSABILIDAD DEL FSTADO

Eer
nistrﬂCién del Estado. La culpa civil se r_'vﬁer(r al ill(‘uﬂ]plil“ﬂit‘ll[(') ldc deberes
enerales de cuidado en nuestras relaciones con los dgma& Los drganos del
Estado estan naturalmente sujct(?s a los deberes {le cuidado que tienen por
objeto impedir que ocurran '<1C(:1(1611t(:s_c1ue debieron ser pre}‘cm_(lps con cl
cuidado ordindario. No es una responsabilidad que surja del ejercicio de una
otestad © funcion publica {como ocurre con la falta (le_ servicio), sino sin-
Jemente del ejercicio material Elc una actwulacll _(:ualqmcra. como es admi-
nistrar un consultorio médico.”” ‘I.,a l‘ﬁsp()l'l.‘.i'dbllld'[l:d por culpa, que cs el
régimen ordinario de responsabilidad adnnn.lslratl\'a en 1111..1’chos sistemas
sridicos desarrollados, tdenc en ¢l derecho Cl’ull('no-una funcion residual, al
menos respecto de las actividades de la Adminisiracion que sean homologa-
bles a las realizadas por sujetos privados { infra N® 353).

A efectos de destervar algunos equivocos que han provocado infértiles
confusiones conceptuales en el derccho chileno, conviene reiterar que la
culpa civil es objetiva, €n el sentido de que responde a un esuinda_r de¢ curda-
do que prescinde del juicio moral de reproche al sujeto que incurre cn
responsabilidad. Por eso, es cquivoca la oposicion enwre responsabilidad obje-
tiva, que prescindiria de todo juicio de valor respecto del sujeto responsa-
ble, v responsabilidad subjetiva, que tendria por antecedente Ja culpa, porque
también en esta tldma la valoracion de la conducta se realiza de confor-
midad con un estandar de conducta v en consideracion objetiva de las
circunstancias (supra N° 42). La oposicion relevante, anto para la respon-
sabilidad por culpa, como para la por falta de servicio, es la responsabili-
dad basada en la sola relacién causal entre el hecho de la Administracion
y el dafio que se sigue de ese hecho, como ocurre con la responsabilidad
estricta, por riesgo u objetiva en sentido propio.

La cercania entre ¢l concepto civil de culpa, asi entendido, v la falta de
servicio, se muestra en que la mayoria de los casos de responsabilidad admi-
nistrativa resueltos bajo este 1iltimo concepto podrian ser calificados con el
mismo resultado bajo el criterio civil de Ta culpa (infra N 349); ello ha ftevado
también a la jurisprudencia superior a no cuestionar los fallos que califican la
responsabilidad municipal o administrativa hajo la categoria civil de la culpa’

¢) Responsabilidad por falta de servicio. La responsabilidad por falta
de servicio cumple, en ¢l ambito de actividad propia de la aclministracion,
una funcién analoga a la responsabilidad por culpa en el derecho privado.
Como en el caso de la culpa civil, no exige un juicio de reproche personal
respecto del agente del daiio, sino supone una valoracion objetiva de la
conducta de la Administracion. '

L_a responsabilidad por falta de servicio exige calificar de defectuoso el
funcionamiento del servicio plblico. Y csa calificacion supone comparar

—_—

2 Corte de Puerto Montt, 24.5.1999, rol N" 8.332 (citada v comentaca por Baraona en
Baraona 2003 1, 78). '
ii Véase la jurisprudencia referida en infra N 349 a v 353,
. Corte de Santiago, 30.5.2003, GJ 275, 97, CS, 15.9.2003, GJ 279, 79, publicada tam-
Cnen F. del M. 314, 2230; v €85, 27.11.2003, (5] 281, 64.

7
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§ 39. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LOS ORGANOS PUBLICOS

el servicio efectivamente prestado con el que se debic €jecutar por el muni-
cipio u otro drgano de la Administracién del Estado. En consecuencia, la
responsabilidad por falta de servicio no es estricta u objetiva en un sentido
pPropio, porque no basta acreditar que el dario fue causado por la accién u
omisidon del demandado (en este caso de la Administracién}, sino supone
un juicio de valor acerca del nivel y calidad de servicio que era exigible del
municipio o del érgano de administracién. Una de las mayores fuentes de
confusién en el derecho chileno radica en no haber tenido presente la
distincién entre estos dos tipos de estatutos.!®

Por otro lado, la responsabilidad por falta de servicio no es subjetiva, como
tfampoco lo es el juicio civil de culpa o negligencia (supra N° 334 b). Ante
todo, porque para acreditarla no es necesario que el juez formule un juicio
de reproche a la persona o al 6rgano de la Administracién que realizé la
accién u omision, sino que le basta comparar el servicio que se debid pres-
tar con el efectivamente ejecutado. En un segundo sentido, aun mas fuerte,
la falta de servicio tampoco es subjetiva, porque se muestra en los hechos
que condujeron al dafio, y ni siquiera es necesario individualizar el agente
publico preciso a quien resulta imputable el hecho. En otras palabras, en la
responsabilidad por falta de servicio es por completo indiferente saber quién
incurrié en el hecho que da lugar a la responsabilidad; con mayor razon, es
también indiferente la justificacién que el agente de la Administracién pue-
da tener para su comportamiento objetivamente impropio.

Atendida esa calificacion, no existe una diferencia cualitativa entre la
falta de servicio y la manera en que se construye la culpa de cualquiera
empresa u organizacion.'® Por o mismo, el concepto mas feliz parece ser
el que ha dado la jurisprudencia: la falta de servicio no es otra cosa que
una culpa en el servicie.”

15 Asi, por ejemplo, el fallo de casacién en el conoecido caso Tirade con Municipalidad de La
Reina, donde se afirma, por un lado, que el municipio demandado incurrié en una acreditada
falta de servicio al mantener un hoyo destapado donde podian caer los transetintes ¥, por otro,
que la ley funda la responsabilidad por falta de servicio en la mera causalidad material (CS,
24.3.1981, RD], t. LXXVIIL, sec. 5%, 35); mds consistente y previsor del desarrollo jurispruden-
cial posterior es el fallo de primera instancia de la Jueza civil de Sandago M. Antonia Morales
(14.8.1979), luego confirmado, pero que en un considerando eliminado por la Corte de San-
tiago, expresaba que si bien 1a victima sélo debia “acreditar que el perjuicio se debié a un servi-
cio deficiente que la corporacion edilicia debi6 subsanar”, el ilicito de la municipalidad también
podia ser construido a la luz de la presuncién por el hecho propio del articulo 2329 del Cadigo
Civil, en atencién a que el hoyo que provocs el accidente muesira negligencia en la ejecucién
de las funciones que son propias de las municipalidades (considerando 17).

8 En tal sentido, la falta de servicio presenta cercanas analogias con la culpa en la or-
ganizacion que se hace valer al empresario, que puede tener una fuente difusa o indeter
minada y que se muestra en que la actuacién de la empresa no corresponde objetivamente
a los estandares de cuidado que en las circunstancias resultan exigibles (supra N° 129), En
este sentido, Kisenmann 1949 751 y Chapus 1954.

17.CS, 15.9.2008, GJ 279, 79; es sintomitico que el concepto de ‘falta de servicio’ pro-
venga del derecho francés, donde falta y culpa se expresan con la misma palabra (faute);
véase infra N° 349,
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La diferencia esencial entre la falta de servicio y la culpa radica en la
naturaleza de la funcién que genera los deberes de cuidado. En ambos
casos se requiere comparar la conducta real con la debida. Pero, mientras
el derecho privado es el orden basado en la igualdad juridica de las partes,
la funcién publica supone ¢l deber de servir, asi como la potestad de afec-
tar intereses de los administrados. De ello se siguen las diferencias correla-
tivas entre la construccién de la culpa y de la falta de servicio como
condiciones de la responsabilidad extracontractual.

d) Responsabilidad estricta (‘objetiva’) por riesgo. La actividad de la
administracién también puede estar sujeta a regimenes de responsabili-
dad estricta (objetiva en un sentido propio); esto es, a una responsabilidad
que tenga por solo antecedente el dano provocado por su actuacion licita
y normal. Ante todo, la administracién estd sujeta a la responsabilidad
estricta que rige ciertos danos especificos en virtud de leyes especiales, sea
que s¢ apliquen indiferentemente a sujetos privados y publicos (como la
responsabilidad del propictario de un vehiculo motorizado por accidentes
del transito), sea que establezcan una responsabilidad por riesgo sOlo para
la Administracién {(como ocurre en otros ordenamientos con los danos
provocados por hechos terroristas).

) Responsabilidad por imposicién desigual de cargas publicas. Mas
especificamente vinculada a la naturaleza de la funcién piblica es la
segunda forma general de responsabilidad de la Administracion. E} Es-
tado estd facultado para imponer cargas a las personas ¢n procura de
bienes de interés general. Buena parte de la actividad normativa del
legislador y de la Administracion consiste precisamente en regular el
transito, los mercados, las actividades que pueden tener efectos en el
medio ambiente, y asi sucesivamente. Muchas de esas cargas y limita-
ciones deben ser soportadas por los destinatarios de las reglas, aunque
afecten sus intereses y expectativas. Pero hay un cierto umbral pruden-
cial en que la carga privada en beneficio piblico atenta contra los de-
rechos adquiridos y contra la igualdad de distribucion de las cargas piblicas
(Constitucién, articulo 19 N* 3, 20 y 24). En esta situacién, se impone
a los afectados una carga que no les resulta exigible soportar y el dere-
cho da lugar a una accién indemnizatoria, que funcionalmente presen-
ta analogias con ¢l derecho a ser indemnizado que se reconoce al
expropiado por causa de interés piblico (infra N° 356). La indemniza-
cién no surge en estos casos de la falta de servicio, de la cual se sigue €l
dafio, sino del ejercicio legitimo de una potestad publica en cautecla del
interés general, cuya carga, sin embargo, no resulta exigible que sea
soportada por el sujeto privado que es afectado; por eso, a pesar de
que se hable de indemnizacién por expropiacién o por la imposicién
de cargas publicas excesivas, en verdad la finalidad de la reparacion es
esencialmente restitutoria: la suma es pagada en retribucién de aquello
de 1o cual el administrado es privado.
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§ 39. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LOS ORGANOS PUBLICOS

b. La responsabilidad del Estado en el derecho chileno

335. Evolucién de Ia responsabilidad del Estado en el derecho chileno. El
reconocimiento juridico de que el Estado debe ser responsable por los dafios
provocados por sus actuaciones ha sido progresivo, y en Chile particularmen-
te azaroso. En este parrafo se intenta una breve reseiia de esa evolucién.

a) En épocas en que el Estado atn estaba amparado por poderosas
inmunidades,!® que conducian a un régimen bastante generalizado de irres-
ponsabilidad (supra N° 333), la jurisprudencia chilena no veia inconve-
nientes para hacer valer su responsabilidad civil, ya sea fundandose en las
reglas generales del Cédigo Civil,' ya en el principio de igualdad en la
reparticion de cargas publicas.?

b) En circunstancias que el régimen general en el derecho francés era
la irresponsabilidad de la Administracién, la distincién introducida a me-
diados del siglo XIX entre actos de autoridad 'y actos de gestion constituyé un
paso hacia el reconocimiento de la responsabilidad del Estado en ciertos
ambitos.”’ Se entendia que cuando el Estado realizaba actos de gestion
(operando ferrocarriles, por ejemplo), actuaba como sujeto de derechos y
obligaciones civiles y se sometia al derecho comiin, sin que pudiere opo-
nerse la excepcién de incompetencia. Pero los actos de autoridad seguian
siecndo considerados como una expresién tipica del poder soberano Yy, en
consecuencia, no podian comprometer su responsabilidad. Esta doctrina
fue recogida tardiamente en Chile, y, contrariamente al sentido que ella
tuvo en el derecho francés, de donde fue extemporaneamente tomada,
tuvo por efecto establecer un amplio dmbito de irresponsabilidad del Esta-
do en todo lo que supusiera su actuacién como poder priblico.??

18 “1.o propio del soberano es imponerse a todos sin compensacion’, segiin la conoci-
da expresién de Laferriére 1888 12y 174.

% CS, 11.1.1908, RDJ, t. V, sec. 1%, 213; Corte de Santiago, 11.1.1908, RD]J, t. V, sec. 2%,
55; CS, 22.10.1908, RD]J, t. VI, sec. 1%, 61; CS, 22.7.1914, RD], t. XIL, sec. 1°, 318; y C8S,
11.9.1920, RDJ, t. XIX, sec. 17, 292,

2 (S, 10.12.1889, G. de los T., 1889, 2° sem., N° 5.185, 835; CS, 8.1.1930, RDJ, t. XXV1I,
sec, 17, 744.

* La distincién francesa entre actos de autoridad y de gestion s6lo tenia sentido procesal,
en tanto criterio de distribucién de competencias entre los tribunales administrativos y ordina-
rios; pero al no haberse desarrollado un derecho administrativo auténome en materia de res-
ponsabilidad civil, los actos de autoridad gozaban de facto de un estatuto de irresponsabilidad.
Sobre esta distincion, Bigot 2002 46; una resena de este desarrollo de la responsahitidad de Ia
Administracién en esa época en Francia, en Laubadére/Venezia/Gaudemet 1992 834. En cual-
quier caso, ya el fallo Tomaso Grecco, Consejo de Estado, 10.2.1905 (Grands arvits administratifs
1999 81) implic6 el abandono definitivo de esa concepcién, al aceptar que los actos de autori-
dad son susceptibles de comprometer la responsabilidad del Estado (Moreau 1987 4).

2 Esta doctrina subsistié por un tiempo que coincide con el desarrollo del Estado admi-
nistrador en €] orden politico chileno; entre los fallos que la acogieron pueden citarse Corte de
Santiago, 2.6.1937, confirmada por la CS [cas. fondo], 11.10.1938, RDYJ, t. XXXVI, sec. 12, 277;
CS, 15.11.1941, RDJ, t. XXXIX, sec. 12, 343; Corte de Santiago, 8.6.1943, RDJ, t. X1, sec. 2%, 50;

LA FOTOCOMA DE TIRROS IS N DFLITO - LEY N2 17.32%

m epitoriat JURIDICA e chine 488



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

¢) En una tercera etapa de esta evolucion, se declara al Estado respon-
sable, sin distinciones, por la actuacién de sus funcionarios, pero también
de sus 6rganos, a condicién de que éstos hayan actuadoe en infraccidon a un
deber general de cuidado (culpa civil) o, conforme a las reglas del dere-
cho publico, hayan incurrido en una falta de servicio. Se abandona asi esa
concepcion fuerte de la soberania, juzgada contraria a la nocién del esta-
do de derecho y a las normas constitucionales que han previsto la respon-
sabilidad del Estado (articulos 6 IIL, 7 11, 19 N° 7 letra iy 38). En Chile, la
adopcién del criterio especifico de la falta de servicio ha sido obra del legis-
lador, que tomo el concepto del derecho francés.”

336. Fundamentos normativos de la responsabilidad del Estado en el dere-
cho chileno. En el iltimo cuarto de sigio ha llegado a ser banal la pregun-
ta acerca de si el Estado es responsable por sus actos. Se irata de un cambio
juridico importante, que ha sido impulsado por la doctrina administrati-
va,?* que se ha formalizado en la Constitucién y en la legislacién organica
constitucional, y que la jurisprudencia ha ido concretando paulatinamen-
te. En este parrafo se hard referencia a las principales normas constitucio-
nales v legales pertinentes.

a) Constitucién Politica. La Constitucién vigente introdujo expresamen-
te reglas que se refieren a la responsabilidad civil del Estado. Ante todo, al
consagrar el principio de legalidad, que da forma a la idea de estado de
derecho, y que presenta los aspectos esenciales de la sujecién material de
los 6rganos del Estado a la Constitucion y las leyes (articulo 6 I), y su
sujecion formal a las competencias definidas por la ley (articulo 7 I). En
uno y otro caso, se expresa que la infraccion acarreara las responsabilida-
des que determine o prescriba la ley (articulos 6 111y 7 I1I).

Al establecer las bases esenciales de la Administracion Publica, la Cons-
titucién establece una regla especifica que alude a la responsabilidad patri-
monial, al reconocer una accién a “cualquier persona que sea lesionada en

y CS, 8.11.1944, RDJ, . XLII, sec. 1%, 392. Esta tendencia jurisprudencial comenzé a revertirse a
partir de una sentencia de la Corte Suprema que estimé que “tratindose de actos de autoridad
o poder, s6lo el examen de cada caso en particular determinara si este acto produce 0 no res-
ponsabilidad para el Estado” (CS, 13.1.1965, RD], t. LXII, sec. 1%, 6}. Sin embargo, anos des-
pués algunas sentencias aun la acogian (CS, 29.8.1974, RD], t. LXXI, sec. 4%, 261, publicada
también en F. del M. 190, 181, y CS, 4.10.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4%, 206).

23 §obre el desarrollo jurisprudencial previo a los cambios legislativos, véase la nota an-
terior. Sin perjuicio de las normas constitucionales, la concrecién del principio de la res-
ponsabilidad del Estado tuvo lugar en la legislacién sobre municipalidades y sobre
Administracién del Estado (Ley de municipalidades, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado fue fijado por el DFL 1-19.704/2001; Ley de bases, cuyo texto refundido, co-
ordinado v sistematizado fue fijado por ¢l DFL 1-16.653,/2001}.

24 Véanse especialmente Pierry 1977/78, 1987, 1998 y 2000; Soto 1977, 1981 ¥ 1996;
Hernindez 1978, Caldera 1982 y Fiamma 1989,

§36
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§ 39. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LOS ORGANOS PUBLICOS

sus derechos por la Administracién de Estado, de sus organismos o de la:
municipalidades” para “reclamar ante los tribunales que determine la ley
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario quc
hubiere causado el dano” (articulo 38 1I). Como se verg enseguida, tanto 1z
Ley de bases, como Ia Ley de municipalidades y las principales leyes sobre 1a
organizacién de la Administracién del Estado, han seguido el principio cons-
titucional y han establecido reglas relativas a esa responsabilidad.?

A lo anterior se agregan Importantes normas que establecen dos prin-
Cipios concurrentes que tienen importancia decisiva en la formulacién de
una doctrina sobre la responsabilidad del Estado por actos juridicamente
licitos. Por un lado, la funcién natural que tiene el Estado de imponer
cargas a las personas para procurar la obtencién de bienes generales, pue-
de traducirse en que ellas sean atribuidas solo a algunos en beneficio del
resto de la comunidad. Esta situacién, por justificada que resulte desde el
punto de vista formal y juridico-material, puede afectar la garantia de igual
distribucion de las cargas priblicas, que reconoce el articulo 19 N° 20, en rela-
cién con el principio de igualdad ante la ley del articulo 19 N° 2. Vincula-
das a las normas anteriores, se encuentra la garantia de que la privacion de
la propiedad por razones de interés general da lugar a indemnizacion, segun dis-
pone el articulo 19 N° 24 I1I. Del conjunto de estas normas se sigue una
pretension indemnizatoria del particular que se ve expuesto a sufrir una
carga publica excesiva que le es impuesta en razén de un interés general
{infra N° 356).

El Tribunal Constitucional, con fundamento en esas disposiciones, ha
declarado expresamente que “la Constitucion de 1980 ha establecido la
responsabilidad del Estado como un principio general”.?

b) Leyes administrativas basicas. Siguiendo lo dispuesto por el articulo
38 11 de la Constitucién, la Ley de bases establece un principio de respon-
sabilidad: “El Estado sera responsable por los dafios que causen los orga-
nos de la Administracién en el €jercicio de sus funciones, sin perjuicio de
las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere
ocasionado” (articulo 4°), Luego, ese mismo ordenamiento establece un
criterio de atribucién de responsabilidad al disponer: “Los organos de la
Administracién serian responsables del dano que causen por falta de servi-
cio. No obstante, el Fstado tendri derecho a repetir en contra del funcio-
nario que hubiere incurrido en falta personal” (articulo 42).27 De este modo,

* La responsabilidad por decisiones judiciales erréneas es objeto de una norma expresa
(Constitucion, articulo 19 N° 7 letra i), que ha dado lugar a abundantejurisprudencia (#n-
Jra N° 363). La responsabilidad por arios legisiativos no es objeto de regla expresa, de modo
que debe ser construida sobre la base de las normas de los articulos 6 y 7, tomando en con-
sideracién, como ha ocurrido en el derecho comparado, las particularidades de la potestad
legislativa (énfra N° 360).

% Trib. Const., 2.12.1996, RDYJ, t. XCIII, sec. 6%, 138,

*7 El actual articulo 42, de acuerdo con el DFL 1-19.653 /2001, corresponde al antiguo
articulo 44 de la Ley de bases.
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

el mas general de los ordenamientos administrativos del derecho chileno
concede una accién de contenido patrimonial a cualquier persona lesio-
nada en sus derechos por la falta de servicio incurrida por los organos de
la Administracion del Estado.?®

A su vez, la Ley de municipalidades establece: “Las municipalidades
incurrirdn en responsabilidad por los danos que causen, la que procedera
principalmente por falta de servicio. No obstante, las municipalidades ten-
drian derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido
en falta personal” (articulo 141).

De este modo, si bien el principio de responsabilidad de 1la Administra-
cion de] Estado tiene en Chile un inequivoco tundamento constitucional,
la tarea de concrecién corresponde a la ley y a la jurisprudencia.

337. :Existe un régimen general de responsabilidad estricta u objetiva del
Estado con fundamento constitucional en el derecho chileno? a) Sobre la
base de las actas constitucionales, y luego de la Constitucién de 1980, par-
te de la doctrina nacional ha afirmado que la responsabilidad del Estado
seria estricta u objetiva, esto es, el principio seria que si un dano es causal-
mente atribuible a la actividad del Estado, éste debe responder.” Segun
esta doctrina, el inico requisito adicional a la causalidad seria que se trate
de un dano antijuridico, esto es, de un perjuicio que el sujeto administrado

2 Fl articulo 21 IT de la Ley de bases excluye a ciertos drganos de la Administracion del
Estado de la aplicacién de las normas del Titule II de esa ley (Contraloria General de la Re-
publica, Banco Central, Fuerzas Armadas, Fuerzas de Orden y S8eguridad Publicas, Gobiernos
regionales, Municipalidades, Consejo Nacional de Television y empresas publicas creadas por
ley); entre las normas excluidas se encuentra el referido articulo 42; sobre esta exclusion Pie-
rry 1995 a 21. Descartado el caso de las municipalidades, que estin sujetas a una regla legal
andloga, cabe preguntarse si estos érganos excluidos responden de conformidad a principios
diferentes. Como se vera en el andlisis jurisprudencial, los jueces someten la responsabilidad
del Estado por hechos de las Fuerzas Armadas y Carabineros a las reglas generales de la falta
de servicio. Atendida la generalidad del articulo 38 II de la Constitucién y 4 de la Ley de ba-
ses, no hay razon para pensar que el legislador haya pretendido sustraer a esas instituciones o
someterlas a un régimen diferente de responsabilidad, salvo que por su propia naturaleza
(como ocurre con las empresas piblicas, que quedan sujetas al régimen general del derecho
privado) o por norma legal expresa, tengan un régimen especial.

JLr= LEY N IT 250

las dificultades de la aplicacion directa de la constitucion en materias de responsabilidad
patrimonial (supra § 22): ;debe estimarse que los jueces deben omitir la aplicacién de las
leyes organicas constitucionales que se refieren a la responsabilidad administrativa y muni-
cipal?; ¢cdmo es posible que otros ordenamientos, que adoptan una forma republicana y
que protegen de manera mas eficaz los derechos fundamentales, no establezcan un régi-
men de responsabilidad estricta del Estado?

? En sustento de esa tesis, véanse especialmente Soto 1977 v 1981, Fiamma 1989 435
infiere la responsabilidad estricta de la Administracién del Estado de la ‘clara concepcion
iusnaturalista y republicana de la Constitucion de 1980°, que permitiria arrojar una nueva =
luz para interpretar el articulo 38 de la Constitucién, reconociendo, sin embargo, que exis- =
te una clara contradiccién entre esa interpretacion y las normas de los articulos 44 (hoy z
42) de la Ley de bases y 83 (hoy 141) de la Ley de municipalidades. El argumento muestra f
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§ 89. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LOS ORGANOS PUBLICOS

no tenga la obligacién de soportar.® Los fundamentos normativos, asi como
el sustento doctrinario de esta tesis son en extremo discutibles.

b) Si bien esti fuera de discusién que la responsabilidad patrimonial
del Estado estd reconocida por la Constitucién, no es posible inferir de las
normas constitucionales el régimen juridico concreto que la rige.®! Si la
Constitucién pretendiera establecer un régimen concreto de responsabili-
dad, tendria que hacerlo por medio de una norma expresa (como lo hace
en el articulo 19 N° 7 letra i, respecto de la responsabilidad por actuacio-
nes judiciales). Los articulos 6°, 7° y 38 de la Constitucién son demasiado
generales, como es usual en los preceptos constitucionales, para inferir de
ellos un sisterma concreto de responsabilidad. Y si bien es cierto que el
articulo 38 no establece las condiciones para hacer valer la responsabili-
dad, ello se explica precisamente por su proposito de establecer un régi-
men de acciones eficiente, que permite a cualquiera persona reclamar
contra los actos de la Administracién, sin que de ello se siga el propésito
de definir el régimen juridico en concreto.” El contenido de esa norma,
por tanto, es mas bien procesal que sustancial.® Asi se explica que la juris-

* Esta es la opinion sostenida desde temprano por E. Sote (un desarrollo tardio de su
doctrina en Soto 1996 309, y en comentario a Corte de Concepcién, 18.12.2003, RDJ, . C,
sec. 5%, 163); pueden verse también Caldera 1982, Fiamma 1989, Lopez 1997 ¥ J. Martinez
2002. Asi también ha sido declarado ocasionalmente por la jurisprudencia: al respecto es
sintomdtica la sentencia dictada en el caso Béraud (Corte de Santiago, 21.9.1995, rol
N? 49.556-1993 citado por Lépez 1997 36), donde se afirma que la responsabilidad médico-
hospitalaria seria estricta (aunque el caso presentaba inequivocas notas de negligencia del
érgano asistencial); asi también los fallos dictados en contra del Servicio Agricola y Gana-
dero (Corte de Santiago, 27.12.1993, GJ 162, 58, y Corte de Santiago, 8.11.1994, GJ 173,
95). Respecto de estos dos iltimos fallos, infra N° 358. Aunque la jurisprudencia de las Cor-
tes de Apelaciones ocasionalmente sigue hablando de responsabilidad ohjetiva basada en
la causalidad v en la antijuridicidad del dafo (asi, Corte de Santiago, 16.12.2002, GJ 270,
96, con prevencion del abogado integrante Herndndez en el sentido indicado en esta nota},
por lo general se trata de casos en que Ia responsabilidad podria ser construida sobre la
base de fundamentos mas acotados (en ese caso, el disparo ilicito por un carabinero con-
denado por sentencia ejecutoriada en un procesc penal militar).

1 CS, 15.5.2002, GJ 263, 29, caso Domic. Al respecto conviene precisar que el articulo
38 II de la Constitucion fue modificado en el afio 1989, segtin una proposicién formulada
por la Comisién Técnica de Reformas a la Constitucién; la reforma, a su vez, fue propuesta
por ¢l autor de este libro en el seno de esa comisién técnica, que discutié aspectos esencia-
les de esa reforma, y fue apoyada por la unanimidad de sus miembros. El fundamento que
5€ tuvo presente por los comisionados fue evitar que la antigua redaccién de la norma de
la Constitucion de 1980 generara los problemas de competencia de la judicatura ordinaria
para conocer de acciones en contra de la Administracién del Estado, que ya se habian sus-
citado bajo la Constitucién de 1925; en ningin caso se pretendié establecer un sistema es-
pecifico de responsabilidad patrimonial, que se sustentara s6lo en esa norma constitucional.

# Categéricamente en este sentido, CS, 30.4.2003, GJ 274, 59.

33 Pierry 1995 a 24, Ferrada en Marin 2004 a 109. Por lo demas, la responsabilidad es-
tricta, determinada por el resultado dafioso, es excepcional en el derecho comparado. Ello
vale incluso en ordenamientos donde la Constitucidn consagra expresamente la responsa-
bilidad de] Estado (supra N° 883).
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

prudencia superior haya tendido a expresar que a falta de normas especia-
les o generales sobre responsabilidad de las administraciones, debe enten-
derse que se aplica el estatuto de derecho comun.

¢) Mis alld de que la doctrina carece del fundamento normatvo invoca-
do, un régimen de responsabilidad estricta, basado en la antijuridicidad del
dafio, no puede ser generalizado sin incurrir en graves dificultades practicas y
conceptuales.® En un régimen de ese tipo se asume que todo dano provocado
por la actuacién de 6rganos del Estado debe ser reparado, a menos que se
muestre que se trata de una carga que el ordenamiento hace soportar al
sujeto privado. En la medida que el concepto de dano es amplisimo, es
evidente que una regla de ese tipo altera el orden practico mas razonable
para el peso argumentativo, porque es usual que los actos licitos de la Admi-
nistracién afecten intereses de los sujetos privados. El resultado es la inver-
sion de la regla justificatoria, porque cada vez que un organo afecta un
interés privado en el ejercicio licito de sus competencias (como, por €jem-
plo, en razén de una regulaciéon urbanistica o ambiental), debera justificar
que se trata de un dano que el administrado debe soportar;* y cada vez que
ocurre un accidente en que haya tenido alguna participacioén causal un ser-
vicio publico, queda comprometida la responsabilidad (como seria el caso,
por ejemplo, de un accidente circunstancial en una piscina publica}).*

d) La responsabilidad objetiva o estricta, propuesta como régimen gene-
ral en materia de responsabilidad del Estado, desplazaria sobre la colectivi-
dad la generalidad de los perjuicios en que haya intervenido causalmente
algin organo de la Administracién. Los efectos de esa regla son absurdos,
tanto desde la perspectiva de la justicia correctiva, como de la asignacion
racional de los recursos piiblicos. Asi, por ejemplo, en el derecho espanol
el instituto ha conducido a que un hospital piiblico gratuito responda en
términos notablemente mas exigentes que una clinica privada, incluso en
casos en que todo indica que el riesgo pertenece naturalmente al enfer-
mo, por tratarse de un riesgo general de la vida que no puede ser imputa-
do a la administracién sanitaria.’’ Por lo demds, no hay razén alguna de

31 Un excelente desarrollo de esta idea, en contraste con la doctrina desarrollada en el
derecho espaiiol en Mir 2002 passim (especialmente 196 a 251).

> En el derecho espanol, que parece ser el linico ordenamiento que ha asumido el
criterio que aqui se analiza, la doctrina ha reemplazado el concepto de dadio por el de le-
sién, entendiendo por tal precisamente la que no puede ser excusada sobre la base de una
causal de justificacién (Garcia de Enterria/Fernandez 2002 II 379} ; incluso este autor, que
influyé en el establecimiento de esa doctrina, reconoce que este sistema de responsabili-
dad debe ser reconsiderado (prologo a Mir 2002 25).

% En contraste, véase Corte de Santiago, 1.4.1999, GJ 226, 84, donde el criterio de la
falta de servicio se muestra determinante en la impecable argumentacién para negar lugar
a la responsabilidad por un accidente fortuito ocurrido en una piscina municipal.

37 Como ocurre con un paciente que llega a un hospital aquejado de una gravisima
enfermedad, que los médicos optan por combatir con una intervencion riesgosa, pero t€c-
nicamente correcta, que sin embargo no logra salvarle la vida, resultando la administracién
sanitaria obligada a pagar una indemnizacién por daio reflejo (Pantaledn en Pantaledn
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§ 39. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LOS ORGANOS PUBLICOS

Jjusticia correctiva que justifique aquella asimezria, que sélo se explica por
la transformacién de la responsabilidad del Estado en una especte de siste-
ma previsional caro y discriminatorio (porque favorece aleatoriamente a
las victimas de accidentes en que haya tenido alguna intervencién un ser-
vicio publico).

Por otra parte, desde el punto de vista del bienestar general, la defi-
nicién del tipo de responsabilidad, dentro del ambito de discrecién que
abre la Constitucién, es materia de politicas publicas que no pueden ser
definidas por la doctrina juridica a espaldas de las decisiones prudenciales
adoptadas por el legislador, sobre la base de una ponderacién de las potes-
tades y de los deberes de cuidado que corresponden a la Administracién.
Y esa decision legisiativa ha sido adoptada en un sentido diverso a la
responsabilidad estricta u objetiva, al establecerse como condicién gene-
ral de la responsabilidad que la Administracion haya incurrido en una
falta de servicio, segin disponen tanto la Ley de bases, como la Ley de
municipalidades.

€) La responsabilidad estricta u objetiva de la administracién sélo procede
respecto de riesgos y darios especificos. Ante todo, ello ocurre respecto de
situaciones de riesgo definidas por el legislador, de modo analogo a la
forma como opera la responsabilidad estricta en el derecho privado.*
Pero también respecto de decisiones publicas licitas que conduzcan a
resultados manifiestamente injustos, como ocurre con la imposicién de
cargas desproporcionadas sobre algunas personas en procura legitima
del bien general (infra N° 356). En definitiva, de la circunstancia de
que haya situaciones en que la actuacién normal del Fstado puede dar
lugar a obligaciones indemnizatorias, no se sigue la necesidad de asu-
mir un estatuto de responsabilidad estricta como principio general de
responsabilidad de la Administracién.

f) La jurisprudencia nacional, siguiendo la teoria que aqui se discute,
ha declarado en varias oportunidades que la responsabilidad del Estado
seria objetiva o estricta. Pero si se analizan en detalle esos fallos, se cons-
tata que —salvo contadas excepciones— en cada uno de esos casos se acre-
ditd suficientemente en el juicio la existencia de una falta de servicio,
caracterizada por un funcionamiento deficiente del servicio publico (es

2001 184, Pantale6n 2000 84). El resultado es que ¢l régimen es extraordinariamente caro
para los 6rganos piiblicos que disponen de presupuestos limitados, distrayendo recursos es-
casos al pago de indemnizaciones por dafios que razonablemente debieron ser soportados
por quienes sufren los danos (Busto en Reglero 2002 a 1458, Atiyah 1997 80). En sentido
contrario al aqui sostenido, la memoria de A, Visquez 1999 passim,
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3% ¥l derecho francés conoce, sin embargo, una serie de regimenes de responsabilidad
estricta por riesgo, de origen jurisprudencial. A pesar de la variedad de estos regimenes, no
existen dudas respecto de su caracter excepcional (o subsidiario) frente a la responsabili-
dad por falta de servicio. Asi, Llorens-Fraysse 1987 70, Deguergue 1994 706 y Deguergue
2003 a 105.
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decir, de una culpa en el servicio).* En esta contradiccién entre lo que se
suele decir en los fallos (responsabilidad ‘objetiva’ de 1a Administracién) y
los hechos que sirven de antecedente a la condena (inequivoca ‘falta de
servicio’), se muestran las dificultades de una doctrina simplista de la res-
ponsabilidad del Estado, que pretende basarse exclusivamente en princi-
pios generales de la Constitucion, y que, por lo mismo, no puede proveer
de un desarrollo dogmaitico suficientemente complejo como para hacerse
cargo de los diversos aspectos de la responsabilidad del Estado.

¥ Véanse, por cjemplo, las declaraciones de que se trata de una responsabilidad objetiva, en
casos donde los hechos invocados muestran la culpe o la falta de servicio en: CS, 4.11.1993, RDJ,
t. XG, sec. 5°, 226; Corte de Santiago, 12.12.1994, GJ 174, 118; y Corte de Concepcidn, 10.8.2000,
RDJ, t. XCVIL, sec. 5, 132, todos en accidentes provocados por el mal estado de vias piblicas o
por defectos de senalizacion atribuidos al incumplimiento de obligaciones del municipio, o de-
rechamente a una falta de servicio; Corte de Concepcion, 31.3.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 5%, 59, en
un accidente causado por la caida de un mastil instalado en una plaza pablica, atribuible a falta
de servicio o culpa de una municipalidad; y CS, 26.1.2005, (5] 297, 58, referido a un conscripto
baleado por un cabo mientras efectuaba el servicio militar obligatorio. Es muy sintomatico que
cada uno de los casos que Lépez 1997 3 designa como ejemplares de la aceptacién argumental
por la jurisprudencia de la responsabilidad objetiva en ¢l derecho chileno, corresponden en ver-
dad a casos de falta en el servicio, entendida como inobservancia de la conducta debida o culpa
del servicio, tales como: la caida en una excavacién profunda situada a menos de dos metros de
un paradero de buses (Tirado con Municipalidad de La Reina, CS, 24.3.1981, F. del. M. 268, 8, pu-
blicado también en RDJ, t. LXXVII], sec. 57, 35); el uso desviado por la autoridad administrativa
de la Ley general de bancos para realizar una emisién de acciones en un banco intervenido {Banco
Continental con Fisco, Corte de Santiago, 26.1.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 2, 11); la actuacion ilegal
del Servicio de Impuestos Internos al paralizar liquidaciones de importaciones de vehiculos (Hexa-
gon con Fisco, CS, 28.7.1987, F. del M. 344, 355); la deficiente practica médica { Quezada con Servicio
de Satud, 8° Juzg. Civ. de Valparafso, 6.8,1992, citada en Lépez 1997 35); el mal funcionamiento
de un hospital piablico al dejar al interior del cuerpo de un paciente dos compresas y haber incu-
mide en otras negligencias (Reyes Orellana con Servicio de Salud, 35 Juzg. Civ. de Valparaiso, 50.8.1994,
citado en Lopez 1997 35); la inoculacién de sangre contaminada con sida en una transfusion
postparto, con declaracidn expresa de que el accidente era evitable con la debida prevencidn
(Lhibe y otros con Fisco y otro, 3% Juzg. Civ. de Valparaiso, 28.11.1995, citado en Lopez 1997 36); y la
intervencién guinirgica en la cadera equivocada (Béraud con Fisco, Corte de Santiago, 21.9.1995,
rol N” 49.556-1993). Pueden verse también Corte de Concepcidn, 31.3.1999, RDJ, t. XCVI, sec.
5%, 5%, Corte de Concepcidn, 28.11.2001, confirmada por la CS [cas. forma v fondo], 4.4.2002,
RDJ, t. XCIX, sec. 5%, 77, que afirma que la responsabilidad de la Administracién es objetiva para e
luego aplicar el articulo 2320 del Cédigo Civil, que supone la responsabilidad por culpa; Corte ;
de Concepcién, 19.8.2003, confirmada por la CS [cas. fondo], 24.12.2008, GJ 282, 61; y Corte de
Concepcion, 18.12.2003, RDYJ, t. C, sec. 5%, 163. De la misma debilidad adolece el argumento de
J- Martinez en Baraona 2003 b 154, cuando expresa que la jurisprudencia asumiria una respon-
sabilidad estricta de los servicios de salud: tal responsabilidad estricta de los hospitales publicos,
ademds de econémicamente insostenible, no resulta de los hechos de los casos que relata, sino de
la confusion conceptual que ha dominado la materia, cuya fuente estd en la arrogante preten-
sién de construir una responsabilidad del Estado sin base dogmadtica alguna a partir de disposi-
ciones generales de la Constitucion que carecen de contenido normativo. El resultado no puede
ser sino una especie de vulgarismo juridico. El problema ha sido expresamente resuelto en mate-
ria sanitaria por la ley N® 19.966, que establece un régimen de garantias en salud, conocido como
‘Plan AUGE’, que en su articulo 38 I dispone que “los érganos de la Administracion del Estado
en materia sanitaria serdn responsables de los danos que causen por falta de servicio™.
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§ 40. RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO Y DE LOS MUNICIPIOS

La Corte Suprema, en jurisprudencia que puede ser entendida como
una importante definicion conceptual en la materia, finalmente ha recha-
zado categdricamente que la responsabilidad del Estado sea una responsa-
bilidad objetiva o estricta, sosteniendo que debe probarse en el proceso la
Jfalta de servicio®®

§ 40. RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO
Y DE LOS MUNICIPIOS

a. Naturaleza de la responsabilidad

338. La responsabilidad de la Administracién es directa y personal,
a) De las normas que establecen la responsabilidad por falta de servi-
cio se sigue que la responsabilidad de la Administracién y de las muni-
cipalidades es directa y personal. Es la falta de servicio el hecho determi-
nante de la responsabilidad y no necesariamente la conducta de alguan
funcionario en particular. En consecuencia, aunque usualmente la res-
ponsabilidad tenga por antecedente hechos ilegales o contrarios a los
deberes de cuidado de sus 6érganos o de sus funcionarios, la responsabi-
lidad del Estado recae directa y personalmente sobre el Fisco, la muni-
cipalidad o el otro érgano con personalidad juridica propia a efectos
patrimoniales.

Por eso, aun en casos en que la responsabilidad tenga por antecedente
el inequivoco hecho ilicito de un funcionario (en oposicion a una abstrac-
ta falta de servicio), técnicamente se trata de una responsabilidad vicaria
(supra N° 104), que prescinde de todo juicio relativo a si el drgano de la
Administracién pudo evitar el dafio provocado por el funcionario que te-
nia bajo su autoridad.

De ello también se sigue que en el ambito de la responsabilidad de la
Administracién no ¢s necesaria la distincién, formulada a propoésito de las
personas juridicas de derecho privado, entre la actuacién de los érganos (que
da origen a la responsabilidad personal y directa de la persona juridica) y la
actuacion de los dependientes (que da lugar a la responsabilidad por el hecho
ajeno)." Siguiendo una doctrina desarrollada en el derecho francés, la rela-
cion del funcionario con la Administracién es funcional, de modo que 1o se

40 Asq, per ejemplo, CS, 30.4.2003, GJ 274, 59; CS, 29.9.2004, GJ 291, 80. Ciertas
sentencias de la Corte de Santiago contindan razenando sobre 1a base de una responsa-
bilidad ‘objetiva’, pero sin que los hechos muestren que se trate de una responsabili-
dad que tenga por fundamento la mera causalidad (Corte de Santiago, 21.3.2005, GJ
297, 77; Corte de Santiago, 21.4.2006, GJ 310, 82).

i1 (8, 27.4.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 1*, 68. Es asi como la jurisprudencia ha considera-
do que la obligacion del Fisco de indemnizar los dafios no es solidaria, sino directa (Corte
de Antofagasta, 6.6.1998, ] 216, 85; CS, 27.4.1999, GJ 226, 56, publicado también en F. del
M. 485, 276).
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RESPONSABILIDAD DEL. ESTADO

trata de una responsabilidad por el hecho ajeno.*” Tampoco es necesario
individualizar el acto concreto que constituye la falta de servicio, porque
basta que €ésta sea atribuible a la organizacion del servicio publico.®

b) El conocido caso Tirado con Municipalidad de la Reina, que usualmen-
te es tenido por un fallo lider en materia de responsabilidad municipal,
puede servir de ejemplo para apreciar como la falta de servicio es atribui-
ble directamente a la Administracién. La demandante cayd en una excava-
¢ién profunda situada a menos de dos metros de un paradero de buses,
que no estaba debidamente sefializada, sufriendo graves lesiones.** El tri-
bunal de primera instancia resolvi, aplicando la regla de responsabilidad
existente en la Ley de municipalidades de la época,* que la victima sdlo

42 Aqi Corte de Santiago, 1.7.2003, G 277, 149, Con todo, no es infrecuente que los fallos,
siguiendo el planteamiento efectuado por los actores, construyan la responsabilidad sobre la base
de una presuncién de culpa por ¢l hecho ajeno (articulos 2320 y 2322); aunque ello sea técni-
camente incorrecto, no cabe duda que cumpliéndose las condiciones para dar por establecida
esa presuncién, con igual razén se puede dar por acreditada la responsabilidad directa y perso-
nal del Fstado. Esa cercania entre la responsabilidad del Estado por el hecho de sus funciona-
rios y la responsabilidad por el hecho ajeno del derecho civil fue percibida tempranamente por
la jurisprudencia nacional. Pero también se utilizé para dar por establecida la responsabilidad
la presuncién de responsabilidad por el hecho propio del articulo 2329. En un fallo de 1952, la
Corte Suprema confirmé una sentencia de 1a Corte de Valparaiso, uno de cuyos considerandos
sefalaba: “Que la L. Corporacion demandada no ha comprobado la imposibilidad de proveer a
las medidas de seguridad a que por la ley se encuentra obligada, y, por consiguiente, le alecta la
presuncién de culpa resultante del articulo 2329 del Cédigo Givil” (Corte de Valparaiso, 3.12.1948,
confirmada por la CS [cas. fondo], 4.8.1952, RDJ, ©. XLIX, sec. 1%, 281); véase infra N° 370,

4 (8, 15.9.20038, G] 279, 79; en esta materia acierta el fallo de la Corte de Santiago,
91.9.1995, rol N° 46.556-93 (caso Béraud), al expresar “que no altera esa responsabilidad del
Estado la naturaleza del vinculo laboral o régimen que gobierna las relaciones laborales [del]
personal (...), pues la Ginica condicionante legal de la responsabilidad del Fstado estd consti-
tuida en la especie por la exigencia de que el dano se cause actuando el drgano respectivo en
el ejercicio de sus funciones”. Sobre la responsabilidad del Estado como persona juridica de
derecho priblico, Soto 1996 310. Ese razonamiento tiene su origen en la doctrina de L. Du-
guit, quien sostuvo que su naturaleza de persona juridica de derecho piblico impedia juzgar
los actos del Estado con los parametros de las personas naturales (Duguit 1930 468, Duguit
1913 222). La distincién entre el derecho publico y el derecho privado también ha perdido
relevancia en esta materia, en razon del desarrollo de la idea de culpaen la organizacién en
la responsabilidad del empresario (supra N° 129). En algunos fallos se habla de una responsa-
bilidad basada en la ‘teoria del érganc’ (Corte de Concepcion, 10.8.2000, GJ 259, 38), pero
pareciera que esa construccién es innecesaria: la administracién es responsable por la falta
de servicio, cualquiera sea la forma como llegé a producirse. Con fundamento en el princi-
pio de especialidad, se ha considerado que el Estado no responde por infracciones a la Ley
del transito por parte de sus funcionarios segun el estatuto de derecho piiblico, sino como
propietario del vehiculo y empleador (CS, 13.7.2004, GJ 289, 68).

# Corte de Santiago, 23.4.1980, confirmado por la CS [cas. fondo], 24.3.1981, RDJ,
. LXXVIIL, sec. 5%, 35.

45 Esta ley establecia: “La responsabilidad extracontractual procedera principalmente
para indemnizar los perjuicios que sufran uno o mis usuarios de los servicios municipales
cuando éstos no funcionen debiendo hacerlo o lo hagan en forma deficiente” (DL 1289/
1975, articulo 62 II}.

1
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§ 40. RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO ¥ DE LOS MUNICIPIOS

debia “acreditar que el perjuicio se debid a un servicio deficiente que la
corporacién edilicia debié subsanar” La Corte de Santiago afirmé que la
municipalidad no habia sido eficiente en desempeniar el servicio de ins-
peccién de las obras a que estaba obligada por mandato legal, permitien-
do que se realizara la excavacién en una Zzona poco iluminada, sin barreras
de proteccién y sin sefiales de advertencia, Aunque la Corte Suprema in-
currié en una contradiccién, al CXpresar, por una parte, que la responsabi-
lidad del municipio se basaba en la mera causalidad material (responsabi-
lidad estricta u objetiva en sentido propio) y, por otra, que su decision se
fundaba en el articulo 62 IT de Ia Ley de municipalidades de la €poca, que
establecia explicitamente Ia responsabilidad por falta absoluta o Suncionamien-
to defectuoso de un servicio, el caso muestra que la nocién de falta de servicio
corresponde a una especie de responsabilidad por culpa difusa o de la organi-
zacion (supra N> 123 y 129). Los fallos no hacen un juicio de reproche a la
conducta concreta de los funcionarios municipales o del érgano de la Ad-
ministracion del Estado, sino se limitan a calificar si, atendidas las circuns-
tancias, el servicio piiblico debic Juncionar de una manera que evitara el dasio. De
€sta manera, la jurisprudencia nacional no ve obstdculo para que un com-
portamiento anénimo sea calificado como Jalia de servicio.® De ello no se
sigue, como se ha visto, quec la responsabilidad pueda ser calificada como
estricta u objetiva en sentido propio (supra N° 302).

¢) A pesar de no ser indispensable individualizar al funcionario culpa-
ble, cuando los hechos muestran una falta de servicio, corresponde a la

servicio (infra N° 369).

339. Responsabilidad de la Administracion por el hecho del funcionario.
a} En la falta de servicio estg siempre implicito que alguien de carne ¥y
hueso actué con negligencia en sus deberes funcionarios, Solo si no se ha
cumplido con esos deberes, al nivel jerdrquico que sea, el Fisco o la muni-
cipalidad pueden resultar responsables; de lo contrario no se podria im-
putar una falta de servicio. De este modo, si se reconduce el dano a sus

* En este sentido, CS, 9.5.1991, GJ 131, 78, refiriéndose a la conducta negligente y des-
cuidada del ‘equipe médico y auxiliar paramédico’ dependiente de un servicio de salud al
€jecutar una operacion quirirgica; CS, 24.1.2002, GJ 259, 38, publicada también en F. del
M. 497, 370, sobre la falta de servicio consistente en no haber tomado el ‘personal’ de un
hospital publico las medidas de precaucion correspondientes o los cuidados debidos en Ia
mantencién de los niveles y controles de asepsia durante y después de la operacion a que
fue sometida una paciente, provocindole una infeccién intrahospitalaria; CS, 30.4.2003, G|

YN

i

guir al funcionario cuya accién u omisién personal origina la falta”; y Corte de Santiago,
1.7.2008, GJ 277, 149, calificando la negligencia de ‘los dependientes’ de un servicio de sa-
Iud en diagnosticar la ruberculosis de Ia demandante. En el mismo sentido, véase también
€5 8.5.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 1%, 80.
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

origenes, siempre se encontrard una conducta que debié ser otra. De he-
cho, la mejor manera de probar que ha habido falta de servicio €s mos-
rando c6mo se debié actuar por los funcionarios de la Administracién o
de la municipalidad en las precisas circunstancias.

Aunque la falta de servicio sea reconducible a la actuacién de personas
concretas, esto es, al acto individualizado de uno o mas funcionarios (un
disparo efectuado por un carabinero; una mala maniobra ejecutada por el
conductor de una ambulancia), cuando se reclama la responsabilidad del
Estado, la conducta del funcionario no s¢ imputa a su persona, sino a la
funcién priblica que ejecuta. Lo anterior no impide que la responsabilidad
del funcionario pueda ser hecha valer por la victima o Ja Administracion,
seglin se verd (infra § 42 a). Pero ese hecho puede dar lugar a una respon-
sabilidad del Estado en la medida que ¢l acto del funcionario sea objetivamente
atribuible a la funcién administrativa. La responsabilidad del Estado es una
especie de garante cuya obligacion indemnizatoria tiene por antecedente
un acto de agentes que lo compromete en el ejercicio de sus funciones
(Ley de bases, articulos 4 y 42); esto es, tiene que haber alguna relacion
significativa, que la ley no define, entre el hecho del funcionario y las
funciones que desempefia. Por el contrario, e! Estado no responde si el
funcionario ha actuado desligado de su funcion de servicio.”

En circunstancias que la ley no da criterios para determinar cuando
existe una relacién significativa entre el hecho del funcionario y la Admi-

7 (8, 27.4.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 1%, 68, imputa al Estado la responsabilidad segin el
criterio de estar el funcionario en servicio. Asi habia ya ocurrido en el conocido caso Becker
con Fisco (CS, 13.1.1965, RD], t. LXII, sec. 1%, 6). En Corte de Santiago, 1.7.2003, GJ 277,
149, se estimé que el Estado era responsable por los disparos que un cabo efectué sobre un
conscripto dentro de un recinto militar; en Corte de Concepcién, 19.8.2003, confirmada
por la CS [cas. fondo], 24.12.2003, GJ 282, 61, se fallé que el Estado responde por la muer-
te de un individuo que recibe un disparo por parte de un policia que imprudentemente
saca su arma durante un alboroto priblico con ocasién de un especticulo artistico; y en Corte
de Santiago, 1.9.2003, GJ 279, 121, se resolvié que el Fstado responde por la muerte de un
detenido a causa del disparo de un policia que lo interrogaba en una comisaria. Por el con-
traric, en CS, 17.1,1985, RDJ, t. LXXXII, sec. 4%, 11, se declard que si los hechos invocados
“ninguna relacién tienen con los deberes y labores funcionarias pues no fueron cometidos
durante el servicio ni con ocasion de €l (...} se trata de hechos juridicos de caricter perso-
nal que se rigen enteramente, en lo que a la indemnizacién se refiere, por el derecho co-
min y no por el derecho publico”; en el caso no concurria ninguna relacién con el servicio,
pues los funcionarios de Carabineros que incurrieron en ilicitus no se hallaban al cuidado
del servicio, actuaron en horas en que estaban de franco, sin uso alguno de sus uniformes
ni de armas fiscales; en sentido andlogo, mds recientemente, CS, 15.4.1999, RDj, t. XCVI,
sec. 4%, 95; un paso mas alld dic la Corte de Santiago al entender que la sola circunstancia
de porwar un arma proporcionada por el Fisco no constituye una relacién suficiente para
comprometer la responsabilidad de este dltimo (Corte de Santiago, 13.1.1997, GJ 199, 87).
En otros ordenamientos se ha entendido que compromete la responsabilidad del Estado
que un policia o militar utilice armas de servicio (para Francia, nota siguiente; para Espa-
fia, Busto en Reglero 2002 a 1453).
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§ 40. RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADQ Y DE LOS MUNICIPIOS

nistracion, corresponde a la jurisprudencia definirla. Un camino es llegar
a asumir que es suficiente que el acto se haya realizado con ocasién de las
funciones (como el conductor que utiliza el vehiculo fiscal para una ges-
tidn privada) o incluso, como se ha resuelto por la jurisprudencia france-
sa, cuando el funcionario ha utilizado medios que la Administracién ha
puesto a su disposicion.* En el otro extremo, ¢l limite a la responsabilidad
del Estado estd dado por los actos puramente personales del funcionario.*

Existiendo esta relacién significativa entre la comisién del hecho que
genera la responsabilidad y las funciones que desempefia el funcionario,
el Estado responderd personalmente por los dafios que resulten, y sélo
poseera una accion de repeticién en contra del funcionario si éste come-
tié un acto que pueda ser calificado en si mismo como ilicito, esto es, sea
susceptible de calificarse como falta personal (Ley de bases, articulo 42; Ley
de municipalidades, articulo 141) .5

b} Tratindose de funciones piblicas que son ejercidas privadamente,
con independencia de la organizacién jerarquica del Estado (notarios, con-
servadores de bienes raices, martilleros), no se cumple el presupuesto para
que su actuacion comprometa la responsabilidad publica, porque no se
satisface el requisito de que el dafno pueda ser atribuido a la administra-
€ion, como es la insercién del agente de dafno en una organizacién.®'

340. Tipos de actos que pueden dar lugar a responsabilidad. L.a responsa-
bilidad del Estado procede tanto respecto de la actuacién juridica de los
poderes publices, como de actos materiales de la Administracién.

# Este estado de cosas ha sido construido en el derecho francés a partir de los casos
Lemonnier, y Mimeur (Grands arréts adminisiratifs 1999 201 y 426, respectivamente). En el pri-
mero se acepta que el Estado responda si un funcionario ha cometido una falta personal
en ejercicio de sus funciones {produciéndose asi un ciimulo de responsabilidades). Fl se-
gundo extendio la responsabilidad estatal al caso de una falta personal 'no desprovista de
todo vinculo con el servicio’ (como ocurre, por ejemplo, cuando ha sido cometida con oca-
sién del servicio o, lo que es mds discutible, ha empleado medios provistos por la adminis-
tracién, tales como armas de fuego). Con posterioridad, el Consejo de Estado ha estimado
que atendida la obligacién de portar el arma a la casa, el accidente producido por esa arma
fuera del servicio no puede ser considerado desligado de ese servicio (Consejo de Estado,
26.10.1973, RDP 1974, 554); luego se fallé que el dolo penal en actividades privadas del
funcionario interrumpia el vinculo con el servicio, de modo que compromete sélo la res-
ponsabilidad personal del funcionario {Consejo de Estado, 12.3.75, RDP 1975, 1754).

* Gareia de Enterria/Fernindez 2002 11 399; en el derecho espanol también se sefiala
come causal de imputacién que el dano haya sido cometido ‘con ocasién de las funciones’
(Busto en Reglero 2002 a 1433).

% 8i en hipétesis de ilicitos cometidos con ocasién de funciones priblicas o de utlizacién
de medios provistos por la administracién se da lugar a la responsabilidad del Estado, este pue-
de repetir contra el funcionario, de modo que aquella responsabilidad cumple una funcién de
garantia frente a las victimas (Lochak 1993 275). Respecto de la distincién entre culpa o falta
personal y falta de servicio, Chapus 1998 1272. Sobre la accidn restitatoria en el derecho chileno,
Pierry 1995 b. Sobre la materia se volverd en infin N° 365; véase también Valdivia 2005,

! Busto en Reglero 2002 a 1447, Palandt/Thomas § 839 101 v 112.
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RESPONSABRILIDAD DEL ESTADO

La actuacién juridica puede dar lugar a responsabilidad por la ilicitud
del acto dafnoso, o porque se ha producido dano con ocasién de la decla-
racién de su ineficacia (infra N 346 y 347); también pueden dar lugar a
acciones reparatorias de actos licitos, si de ellos se siguen efectos expropia-
torios o cargas desproporcionadas para una persona o grupo de personas
(infra § 40 f). La jurisprudencia, como se vera en cada caso, ha reconocido
lugar a acciones indemnizatorias en todas estas hipotesis.

La actuacién material de la Administracién se vincula esencialmente a la
provisién de servicios piiblicos. Tanto a nivel general de la Administracién
del Estado, como de las municipalidades, ¢l criterio de atribucién de res-
ponsabilidad es la falta de servicio (infra N> 348 y 349).

341. Formas que puede adoptar la responsabilidad de la Administracién. So-
bre 1a base de la legislacion y la jurisprudencia, la responsabilidad de las admi-
nistraciones publicas puede ser ordenada en cuatro conceptos principales: la
responsabilidad por actos ilegales, la responsabilidad por falta de servicio, la
responsabilidad estricta u objetiva en sentido propio y la responsabilidad por
desigual atribucién de cargas publicas. Luego de analizarse brevemente los
elementos comunes a los diversos tipos de responsabilidad (seccion siguien-
te), seran analizados por separado estos conceptos de responsabilidad.

b. Caracteristicas comunes con la responsabilidad civil extracontractual

342. Aplicacién subsidiaria de las reglas de la responsabilidad civil. Luego
de un periodo de vacilaciones, la jurisprudencia superior ha asumido que
las reglas sobre responsabilidad civil se aplican supletoriamente en mate-
ria de responsabilidad patrimonial del Estado.” En circunstancias que las
normas del derecho publico se limitan a definir el criterio de imputacién
que da lugar a la responsabilidad (falta de servicio), aspectos esenciales de
la responsabilidad de la Administracién forman parte del derecho comun
de la responsabilidad extracontractual. Ello vale especialmente para los
elementos del dano y la causalidad (que son referidos en esta seccion) y
para la extincién de la accién por prescripcion (infra N° 371).

82 (S, 7.11.2000, F. del M. 504, 4126, entendié que la accién patrimonial que surge del
hecho de la Administracién se rige por el derecho comun de la responsabilidad civil, a dife-
rencia de la nulidad de derecho publico, que no seria prescriptible porque el principio de
jerarquia de normas permitiria en cualquier momento reclamar la ilegalidad de un acto ad-
ministrativo {mientras una ley especial no prescriba lo contrario); el criterio de que la pres-
cripcién de la accién indemnizatoria se rige por el derecho privado ha sido acogido
ampliamente por la jurisprudencia (infra N° 371). Rompiendo con la jurisprudencia anterior
(CS, 28.7.1987, F. del M. 344, 355). El principio de que las normas del derecho de la respon-
sabilidad civil reciben aplicacién subsidiaria en materia de responsabilidad del Estado ha sido
desarrollado en CS, 15.5.2002, GJ 263, 29; Corte de Santiago, 24.10.2002, GJ 268, 111; CS,
21.2.2004, GJ 284, 47; y Corte de Santiago, 16.12.2004, GJ 294, 91. A esta conclusion llegan,
desde una perspectiva civil, Corral 2003 306 y, desde una administrativa, Ferrada en Marin
2004 a 116; en materia municipal, J. Fernindez 2000 7 y Baraona en Baraona 2003 b 86.
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La actuacion juridica puede dar lugar a responsabilidad por la ilicitud
del acto dafoso, o porque se ha producido dano con ocasién de la decla-
racién de su ineficacia (infra N** 346 y 347); también pueden dar Jugar a
acciones reparatorias de actos licitos, si de ellos se siguen efectos expropia-
torios o cargas desproporcionadas para una persona o grupo de personas
(infra§ 40 f). La jurisprudencia, como se vera en cada caso, ha reconocido
lugar a acciones indemnizatorias en todas estas hipotesis.

La actuacion material de la Administracién se vincula esencialmente a la
provisién de servicios ptiblicos. Tanto a nivel general de la Administracion
del Estado, como de las municipalidades, el criterio de atribucién de res-
ponsabilidad es la falta de servicio (infra N° 348 y 349).

341. Formas que puede adoptar la responsabilidad de la Administracién. So-
bre la base de la legislacién y la jurisprudencia, la responsabilidad de las admi-
nistraciones publicas puede ser ordenada en cuatro conceptos principales: la
responsabilidad por actos ilegales, la responsabitidad por falta de servicio, la
responsabilidad estricta u objetiva en sentido propio y la responsabilidad por
desigual atribucién de cargas publicas. Luego de analizarse brevemente los
elementos comunes a los diversos tipos de responsabilidad (seccion siguien-
te), seran analizados por separado estos conceptos de responsabilidad.

b. Caracteristicas comunes con la vesponsabilidad civil extracontractual

342, Aplicacién subsidiaria de las reglas de la responsabilidad civil. Luego
de un periodo de vacilaciones, la jurisprudencia superior ha asumido que
las reglas sobre responsabilidad civil se aplican supletoriamente e€n mate-
ria de responsabilidad patrimonial del Estado.”” En circunstancias que las
normas del derecho piiblico se limitan a definir el criterio de imputacién
que da lugar a la responsabilidad (falta de servicio), aspectos esenciales de
la responsabilidad de la Administracién forman parte del derecho comun
de la responsabilidad extracontractual. Ello vale especialmente para los
elementos del dafio y la causalidad (que son referidos en esta seccion) y
para la extincién de la accién por prescripcion (infra N° 371).

52 €S, 7.11.2000, F. del M. 504, 4126, entendi6 que la accién patrimonial que surge del
hecho de la Administracién se rige por el derecho comun de la responsabilidad civil, a dife-
rencia de la nulidad de derecho publico, que no seria prescriptible porque el principio de
jerarquia de normas permitiria en cualquier momento reclamar la ilegalidad de un acto ad-
ministrativo (mientras una ley especial no prescriba lo contrario); el criterio de que la pres-
cripcién de la accién indemnizatoria se rige por el derecho privado ha sido acogido
ampliamente por la jurisprudencia (infra N” 371). Rompiendo con la jurisprudencia anterior
(CS, 28.7.1987, F. del M. 344, 355). El principio de que las normas del derecho de la respon-
sabilidad civil reciben aplicacién subsidiaria en materia de responsabilidad del Estado ha sido
desarrollado en CS, 15.5.2002, GJ 263, 29; Corte de Santiago, 24.10.2002, GJ 268, 111; CS,
91.2.2004, GJ 284, 47; y Corte de Santiago, 16.12.2004, GJ 294, 91. A esta conclusién llegan,
desde una perspectiva civil, Corral 2003 306 y, desde una administrativa, Ferrada en Marin
2004 a 116; en materia municipal, ]. Fernindez 2000 7y Baraona en Baraona 2003 b 86.
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§ 40. RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO Y DE LOS MUNICIPIOS

343. Dano. El Estado responde de todo daro, segin las reglas generales
de la responsabilidad extracontractual, de modo que su responsabilidad
puede ser tenida por integral.®® En la materia no hay norma especial ni
razon juridica alguna para establecer discriminacion entre la reparacién
civil y la administrativa.” La jurisprudencia extiende indistintamente la
reparacion al dano patrimonial y al moral, en términos tales que no exis-
ten diferencias respecto de los criterios de determinacién de los perjuicios
indemnizables, incluida la discutible tendencia a considerar la solvencia
del Fisco al fijar el monto de la indemnizacién (supra N° 201). En circuns-
tancias que en Chile existe unidad de jurisdiccion para la responsabilidad
del Estado y la responsabilidad civil propiamente tal, no es probable que
se desarrollen algunas sutiles diferencias que se conocen en otros ordena-
mientos (que en verdad tampoco alteran los aspectos esenciales de la defi-
nicion del dano).” En consecuencia, corresponde en la materia hacer
referencia extensiva a lo expresado en el capitulo sobre dano (Capitulo IV).

344. Causalidad. Como en el caso del dano, las preguntas de causalidad y
de imputacion objetiva del dano a la falta de servicio o a la conducta ilegal
de la Administracion no presentan particularidades especiales respecto del
estatuto general de la responsabilidad extracontractual, de modo que cabe
hacer referencia extensiva a lo expresado en el capitulo sobre causalidad
(Capitulo V), a menos que la naturaleza del hecho determinante de la res-
ponsabilidad exija calificaciones especiales.®

Las preguntas mds importantes en la materia se refieren a la relacion
que debe haber entre la falta de servicio del 6rgano de la Administracién
y el dafio sufrido por el demandante. Para construir la falta de servicio en
el caso concreto se requiere atender al fin regulador de la norma que
regula la actividad del 6rgano respectivo. S6lo si el fin de la norma que
establece esas funciones y deberes (a menudo sin desagregarlos) tiene por
fin evitar €l dafio que la victima ha sufrido, habrd lugar a responsabilidad
(supra § 29). De particular importancia en este andlisis es determinar si el
organo de la Administracion del Estado o la municipalidad tenian un deber

5% Soto 1996 310, |. Martinez en Baraona 2003 b 169,

3 Chapus 1998 1137 seiala que la responsabilidad del poder puiblico ‘es en si misma
una responsabilidad civil, en tanto es una especie de responsabilidad que se opone a las
responsabilidades penal y disciplinaria’, lo que lo lleva a reiterar la exigencia de que ¢l dafio
sea cierto y a extender la responsabilidad a todo tipo de dafios, incluidos los reflejos.

5 Ferrada en Marin 2004 a 125,

% Chapus 1998 1145; para algunos casos de atribucion causal del dafo derivado de ac-
tos ilegales de la Administracion municipal véase Baruona en Baraona 2003 b. Se ha fallado
que “para que semejante especie de responsabilidad pueda ser reclamada debers existir —y
acreditarse en juicio, cuando se exigiere por via jurisdiccional- un vinculo de causalidad en-
tre la falta de servicio —producida por via de accién u omisién- y el resultado nocivo, en tér-
minos que aquélla sea determinante en la generacion del evento danoso (CS, 25.4.2006, rol
IN® 5.826-2005); para un caso en que se rechaza la accién deducida por estimarse que no se
encuentra establecida la relacién de causalidad entre }a muerte de un detenido v una posible
falta de servicio de parte de funcionarios del Estado, véase CS, 18.5.2006, ] 311, 61.
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

de servicio, lo que no debe confundirse con la mera potestad legal para
actuar, ni con las disposiciones meramente programdticas, cuya ejecucion

corresponde definir al 6érgano publico respectivo en el marco de sus politi-
cas presupuestarias (infra N° 351).

345. Exposicion imprudente de la victima al daio. Un peculiar caso de
aplicacion del principio de que a 1a responsabilidad del Estado se le aph-
can supletoriamente las reglas de la responsabilidad civil esti constituido
por los casos en queé la victima se expone de manera imprudente al dano.
En verdad, atendido el caracter indemnizatorio {(en oposicién a un crédito
de seguridad social) que tiene la responsabilidad por falta de servicio, nada
justifica que no se apliquen las reglas generales sobre compensacion de

culpa (articulo 2330y supra § 34 a). La jurisprudencia también se ha pro-
nunciado en este sentido.”

c. Responsabilidad por ilegalidad (falta de servicio infraccional)

346. Actos administrativos jlegales. a) El Estado responde por la culpa n-
fraccional de sus Srganos, si €stos actian en contravencion a las disposicio-
nes de laley o de la Constitucién. Asi se desprende de lo dispuesto por los
articulos 6° y 7° de la Constitucion, como 1o ha confirmado el Tribunal
Constitucional.”

En verdad, toda la actuacion de la Administracion estd sujeta a la ley,
de conformidad con esas disposiciones constitucionales, de modo que
genéricamente toda responsabilidad de los 6érganos publicos tiene por
antecedente el incumplimiento de un deber legal. Sin embargo, el legis-
lador se limita usualmente a resefiar las competencias de los érganos del
Estado, sin especificar sus deberes concretos, de modo que, por lo gene-
ral, esta determinacién en concreto corresponde al juez (infra § 40 d). A
pesar de ello, 1a forma mas directa de dar por constituida una falta de

57 (0§, 29.1.2002, GJ 259, 17, publicada también en F. del M. 408, 660; Corte de Con-
cepcion, 28.11.2001, confirmada por la CS [cas. forma ¥y fondo], 4.4.2002, RD]J, t. XCIX,
sec. 5%, 77. Incluso se ha estimado gque una grave exposicién im

3

prudente de la victima pue-
de tener por efecto excluir la responsabilidad del Estado (CS, 8.5.2002, RDJ, ©. XCIX, sec.
12, 80: CS, 99 5.2003, F. del M. 510, 674); sobre la materia, supra N° 2

90. En contrario, véase
la prevencién del ministro Munoz en Corte de Santiago, 19.6.2003, GJ 276, 111, en orden a
que no procederia la compensacién de culpas en materia de responsabilidad del Estado;
en el caso concreto, parece que el argumento principal es que el intento de fuga no debe
tenerse por €xcusa para la accion palicial que denc un resultado de muerte, mas ain si se
atiende a que al autor se le atribuyt dolo (supra N® 289 ).

28 para el Tribunal Constitucional de los articulos 6°y 7° de la Constitucion “se con-
cluye que los érganos del Estado, cualquiera sea su actividad tienen responsabilidad si
infringen la Constitucion. Estas normas se complementan con otras disposiciones de la
Constitucién, de donde resulta que si s¢ afectan derechos constitucionales y se causa
dano cabe responsabilidad del Estado” (Trib. Const., 2.12.1996, RDJ, t. X CII, sec 6%,
138). En el mismo sentido, Corte Presidente Aguirre Cerda, 16.1.1986, G] 67, 60.
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§ 40. RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO Y DE LOS MUNICIPIOS

servicio es acreditando que el érgano de la Administracién estatal o mu-
nicipal actué en contravencién de una norma legal expresa.

b) Es interesante el camino seguido por la jurisprudencia francesa en
la materia, al dar lugar a una falta de servicio infraccional cuando se incu-
rre en incumplimiento de deberes de servicio claramente establecidos porlaley. A
falta de texto explicito, como ocurre con frecuencia, la Jurisprudencia se
€smera por otorgar un contenido a las obligaciones de servicio, atendien-
do al objeto y los fines con que ellas han sido instituidas, con el fin de
precisar si se infringié algiin deber.5?

A la inversa, puede ocurrir que el ejercicio de la funcién publica ob-
serve literalmente las facultades concedidas, pero se traduzca en una des-
viacion del fin para el cual fueron concedidas. En tal caso, la actuacién
del 6rgano adopta la forma de un abuso de derecho en el ejercicio de
tales facultades, que da lugar a responsabilidad de conformidad con las
reglas generales.®

¢) De acuerdo con la exigencia general de que exista una conexién de
ilicitud entre la infraccion a la regla de conducta que da lugar a la respon-
sabilidad y el dano (supra N° 251), se debe matizar la relacién cxistente
entre ilegalidad y responsabilidad: si bien toda ilegalidad revela una culpa
infraccional, esto es, una falta de servicio en sentido amplio, ello no es
suficiente para dar lugar a la responsabilidad de! Estado, pues €s necesario
que el dano provocado sea atribuible precisamente a la infraccién legal
(supra N° 252).

347. Responsabilidad por la revocacién o anulacién de un acto admi-
nistrativo. a) Es objeto de discusién la potestad de invalidar mediante
decision administrativa los actos ilegitimos de la Administracién: por
un lado, se ha sefialado que esa facultad es una garantia de cabal obser-
vancia del orden juridico, sin perjuicio de quedar sujetos los actos ad-
ministrativos respectivos al control jurisdiccional ex post de acuerdo con
las reglas generales;® por otro lado, se ha estimado que la facultad de .
invalidacion es exclusivamente judicial.®? No corresponde pronunciarse
en este libro acerca del criterio que debe prevalecer. Pero, cualquiera
sea el camino, siempre se puede reclamar de la ilegalidad de un acto
administrativo, porque esa es la mas fuerte garantia de que la Adminis-
tracion estard sujeta a derecho, seguin estd establecido por los articulos
6°y 7° de la Constitucién.

El acto ilegal debidamente invalidado puede haber producido perjui-
cio en los administrados y no hay discusién acerca de la procedencia de la
accién indemnizatoria, tanto en casos de decisiones de la Administraciéon

%9 Paillet 2003 a y Paiilet 2003 b; relacionando la falia de servicio con una obligacion
de la Administracién, Richer 1978 passim.

50 Sobre la desviacién de poder (détournement de pouveir), Chapus 1998 964,

61 U. Marin 2000 53; CS, 20.10.1999, Rev. Consejo 1, 2000, 151.

52 Soto 1988 166 y Soto 1996 210.
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en sentido estricto,®® como de las municipalidades (como lo permite €l
articulo 140 letra i de la Ley de municipalidades).®

b) Por otra parte, €l acto ilegal puede haber producido efectos y gene-
rado confianza acerca de su eficacia. Como ocurre con la nulidad de un
acto juridico privado, es posible, entonces, que de la declaracién de nuli-
dad se sigan perjuicios para terceros. En estos casos, corresponde una ac-
cién indemnizatoria a quienes de buena fe sufren esos perjuicios.”

348. Responsabilidad por actos materiales ilegales. a) La ley no s6lo esta-
blece el marco legitimo de la actuacion juridica del Estado, sino también
de su actividad material. En virtud del principio de legalidad, las adminis-
traciones publicas sélo estan facultadas para realizar las actividades que les
han sido autorizadas por ley. En materia empresarial, 1a limitacién incluso
adquiere la forma de una garantia constitucional (articulo 19 N° 21 1I).
En consecuencia, si la actuacion material del FEstado es contraria a la ley
general que rige ese tipo de actividad o contraviene ¢l ordenamiento legal
especial que la autoriza o regula, habra lugar a responsabilidad de confor-
midad con las reglas generales de la culpa infraccional.

b) En el derecho nacional existen algunas leyes que definen situacio-
nes que determinadamente dan lugar a la responsabilidad, fijando antici-
padamente el estandar de cuidado que sera exigible a la Administracion,
como ocurre en la Ley del transito, que establece la responsabilidad fiscal
y municipal por accidentes provocados por el mal estado de las vias publicas
o por falta o inadecuada sefializacion (articulo 174 V). En este caso, el funcio-
namiento anormal del servicio estd definido como el ‘mal estado de la via’
o la ‘falta de sefalizacion’ que condicionan la produccion del accidente.®®

6 Innumerables sentencias han acogido la responsabilidad del Estado derivada de acios ile-
gales declarados nulos. Los casos mds conocidos corresponden a aquellos originados en actos de
confiscacién ilegal de bienes con fundamento en el DL 77/ 197%: CS, 20.11.1997, RD], t. XCIV,
sec. 1%, 126; Corte de Santiago, 27.4.1998, GJ 214, 78; Corte de Santiago, 26.5.1998, RD], - XCV,
sec. B°, 114; CS, 21.7.1998, GJ 217, 77, CS, 12.8.1998, RDY, t. XCV, sec. 1, 116; CS, 27.5.199%, RDJ,
t. XCVI, sec. 1%, 139; €S, 27.5.1999, RDJ, KCVI, sec. 54, 69; CS, 12.8.1999, GJ 230, 57; €S, 7.11.2000,
GJ 245, 17, publicada también en F. del M. 504, 4126; CS, 27.11.2000, Rev. Consejo 3, 2001, 221;
CS, 13.12.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5, 185; y Corte de Santiago, 5.7.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 2%,
77 Si bien la jurisprudencia ha tendido a entender que las acciones indemnizatorias estin pres-
critas, ello no altera las condiciones de fondo de la responsabilidad.

64 CS, 20.7.1992, RD], t. LXXXIX, sec. 17, 90; CS, 15.10.1998, F. del M. 4'79, 1997, CS,
9].6.2000, RD]J, t. XCVII, sec. 5% 163; y CS, 5.3.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 17, 27.

65 E] respeto a la confianza ha sido reconocido por una jurisprudencia administrativa
consolidada (U. Marin 2000 57). En matenia tributaria la confianza en los dictimenes del
Servicio de Impuestos Internos esta amparada por el articulo 26 del Cédigo Tributario. Sin
embargo, la idea de proteccién de la confianza ha recibido un apoyo mitigado en la doctri-
na y jurisprudencia francesas, que €n materia de responsabilidad prefieren recurrir a las
categorias tradicionales (Calmes 2001 615).

86 CS, 28.7.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 5, 94; CS, 7.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 1%, 88; CS,
29,1.2002, GJ 259, 17; C5, 5.3.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 1%, 97, publicada también en F. del
M. 496, 1. Sobre Ia necesidad de criterios normativos precisos para delimitar la responsabi-
lidad de Ia administracién, Mir 2002 287 a 308.
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§ 40. RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO Y DE LOS MUNICIPIOS

d. Responsabilidad por falta de servicio establecida por el juez

349. Nocion de falta de servicio. a) La mds general de las condiciones de
responsabilidad de la Administracién y de las municipalidades estd defini-
da genéricamente, sin mayores precisiones, como falta de servicio (Ley de
bases, articulo 49: Ley de municipalidades, articulo 137).57

El estatuto de responsabilidad de la Administracion vigente en Chile se
ha construido sobre ta base del modelo francés de responsabilidad del Esta-
do,” donde la jurisprudencia ha concebido la falta de servicio como la in-
fraccién a un deber objetivo de conducta, que es andlogo al concepto civil
de culpa.® Como se ha visto (supra N° 334), ambas nociones suponen un
Juicio objetivo de reproche sobre la base de un patrén de conducta: mien-
tras en la culpa civil se compara la conducta efectiva del agente con el estin-
dar abstracto de conducta debida en nuestras relaciones reciprocas, en la
Jalta de servicio tal comparacion se efectiia entre la gestion efectiva del servi-
¢io y un estandar legal o razonable de cumplimiento de la funcién piiblica.

En la prictica, existe una gran proximidad entre estos enfoques, pues
ambos atienden al comporiamiento que la victima tiene legitimamente derecho
ésperar, aunque en un caso se tenga en consideracién el hecho negligente
de un agente privado (culpa civil) y, en el otro, el funcionamiento impro-
pio de un drgano de la Administracién Ptblica (falta de servicio). Asi se

7 El articulo 141 de la Ley de municipalidades EXpPresa que estas corporaciones res-
ponden “principalmente por falta de servicio’. A falta de una precisién mayor, podria en-
tenderse que el universo restante estd dado por un estatuto general de responsabilidad
estricta. Sin embargo, esta inferencia resulta exiravagante: ante todo, por las dificultades
antes expuestas para asumir un estatuto de ese tipo (supra N° 337); enseguida, porque una
decisién juridica fundamental, como es establecer un sistema de responsabilidad que no
tiene precedentes en el derecho chileno, no puede ser construida a partir de una inferen-
cia tan indirecta; finalmente, desde un punto de vista 1égico, si esa inferencia fuera correc-
ta, la regla no tendria necesidad de hacer referencia a la falta de servicio como condicién
de responsabilidad, porque cada vez que haya *“falta de servicio® también existe esa relacion
causal entre el hecho de la Administracién y el dano, que es el tnico requisito exigide bajo
un estatuto de responsabilidad estricta (u objetiva en sentido propio). Todo indica, en con-
secuencia, que la norma se refiere a las demass hipotesis concretas que determinan la res-
ponsabilidad de las administraciones publicas.

% Es lo que demuestran las referencias a los conceptos, de origen francés, de falta de
servicioy falta personal, contenidas en el articulo 42 de la Ley de bases (el primero estd reite-
rado en el articulo 141 de la Ley de municipalidades), asi como la historia de la adopcion
legislativa de ese precepto. Sobre este Gltimo aspecto se insiste con razén en Pierry 1995 a y
Pierry 2000.

% La analogia entre la culpa civil y Ia falta de servicio se muestra con claridad cuando
se atiende al origen francés de este tltimo concepto. La palabra francesa faute significa cul-
Pa. ¥ en materia administrativa designa la Jalta de servicio (faute de service). Por eso, en la doc-
trina francesa la falia de servicio suele ser identificada con la responsabilidad per culpa y, en
tal cardcter, es reconocida como régimen general de responsabilidad del Estado. Asi, Cha-
pus 1998 1454. Respecto de ia objetivacién de la falta de servicio en el derecho francés, que
sigue analégicamente a la objetivacion de la culpa en el derecho civil, Waline 476 1995,
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

explica que muchos sistemas juridicos hayan podido construir una doctri-
na de la responsabilidad del Estado sobre la base del concepto civil de
culpa; y que la jurisprudencia chilena haya aceptado la invocacion por el
demandante de normas de derecho privado como fundamento de la ac-
ci6n indemnizatoria por actuaciones de las administraciones publicas.”
En definitiva, la particularidad del concepto de falta de servicio es que
pone al juez en la necesidad de precisar la conducta que debe observar la
administracién a efectos de prevenir accidentes.”

b) La falta de servicio denota el incumplimiento de un deber de servicio.
Ese incumplimiento puede consistir en que no se preste un servicio que la
Administracién tenia el deber de prestar, sea prestado tardiamente o sea
prestado en una forma defectuosa de conformidad con el estandar de ser-
vicio que el publico tiene derecho a esperar.”?

350. Determinacién jurisprudencial de los deberes de servicio. El deber
de servicio resulta de la ley. Sin embargo, las leyes que establecen el estatu-

70 Asi, Corte de Santiago, 28.12.1999, GJ 234, 63, que concluyé que un mismo hecho pue-
de ser constitutivo de culpa civily de falta de servicio. En opinidn de esa Corte, el diagnostico
tardio de una enfermedad, la impericia en su tratamiento y otros errores de diagndstico atri-
buibles a negligencia del personal de un hospital pdblico, hacen “responsable a la demanda-
da en los términos tanto del articulo 2520 del Cédigo Civil, segiin el cual, y en 1o pertnente,
los empresarios responden del hecho de sus dependientes, cuanto del articulo 44 de la ley
N° 18.575, segun el cual los érganos de la Administracion del Estado, como ocurre en la es-
pecie, serdn responsables del daio que causan por falta de servicio”. En otros casos se ha acep-
tado Ia invocacion exclusiva de normas de derecho privado, en el entendido que si se ha
acreditado la culpa civil, debe entenderse que el hecho también constituye una falta de servi-
cio; en este sentido: C§, 27.4.1998, F. del M. 473, 244: (S, 27.4.1999, RDJ, t. XCVIL, sec.1?, 68,
publicado también en GJ 226, 56, y F. del M. 486, 276; CS, 7.5.2001, RDYJ, t. XCVIIL, 88; CS,
94.1.2002, GJ 259, 38; Corte de Copiapd, 28.6.2002, ;] 268, 133; v CS, 7.1.2003, GJ 271, 96.

7l En el derecho francés la homologacién de la falta de servicio a la culpa civil fue
formulada por Ch. Eisenmann 1949 751 y establecida por la influencia de Chapus 1954.
En la doctrina chilena, por esta analogia entre la culpa y la falta de servicio, Pierry 2000
19, Oelckers 1998 351, Ferrada en Marin 2004 a 114. En el sentide indicado en este pa-
rrafo, Corte de Santiago, 14.4.2005, GJ 298, R7.

72 Tal férmula es asumida usualmente por la jurisprudencia (asi, por ejemplo, Corte de
Santiago, 15.9.1991, RDJ, t. XC, sec. B2, 226, publicada también en GJ 161, 21; Corte de San-
tiago, 50.10.1996, RDJ], t. XCVILL, sec. 5%, 13; Corte de Cencepceidn, 31.%.1999, RDJ, t. XCVI,
sec. B, 59; Corte de Santiago, 1.4.1999, GJ 226, 84, publicada también en F. del M. 489, 161(;
Corte de Concepcién, 10.8.2000, GJ 259, 38; CS, 8.5.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 1%, 80; CS,
30.4.2003, GJ 274, 59; CS, 15.9.2003, GJ 279, 79, publicada también en F. del M. 514, 2230;
CS, 25.4.2006, rol N” 5.826-2005; y Corte de Santiago, 14.7.2006, G] 313, 76). Esta tipifica-
cién tripartita fue formulada originalmente por Duez 1927 15; Paillet 1980 308 la critica por-
que, a pesar de su elegancia, carece de estructura racional (e! funcionamiento defectnoso es
una categoria amplisima frente al funcionamiento tardio, que parece marginal; el funciona-
miento tardio y la ausencia de funcionamiento podrian fundirse en una sola categoria, pues
ambas consisten en que el servicio no funcioné como debia) y descuida otras distinciones
relevantes, en particular entre actividad juridica y material, Un andlisis de la nocién de falta
de servicio a 1a luz de la jurisprudencia reciente en Valdivia 2005.
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§ 40. RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE LA ADMINISTRAGION DEL ESTADO Y DE LOS MUNICIPIOS

to organico de los servicios ptiblicos se limitan, por lo general, a definir
sus funciones. Es el caso, por ejemplo, de la Ley de municipalidades, que
contiene una larga enumeracion de funciones que corresponden a esas
corporaciones, algunas privativamente (articulo 3°) v otras en concurren-
cia con otros érganos de la Administracién del Estado (articulo 4°), para
lo cual la ley las dota de diferentes atribuciones (articuio 5°) vy de potesta-
des normativas y de ejecucién (articulo 6°). Algo semejante ocurre con los
demas organos de la Administracién del Estado.

Una de las mayores dificultades para la determinacién de los deberes
de servicio radica en la necesaria distincién entre las materias que son
de competencia de las municipalidades y de los demas érganos de la Admi-
nistracion del Estado, y aquellas que constituyen sus deberes de servicio. La
diferencia entre ambos conceptos establece la linea divisoria entre la fun-
cion priblica entendida como potestad y como deber de servicio (infra
N° 351).7

Una vez analizada esa pregunta, que se relaciona con la disaibucién de
funciones publicas en una democracia constitucional, en los parrafos siguien-
tes seran analizados los criterios de determinacién de la falta de servicio.

351. Falta de servicio y facultades discrecionales. a) La distincién con-
ceptual entre la funcién publica y el deber de servicio es tarea que
puede resultar dificil, aunque es indispensable a efectos de determinar
si el hecho de la autoridad da lugar a responsabilidad. En la dificultad
influyen principalmente dos érdenes de razones: los vacios legales res-
pecto de la definicién precisa de los deberes de servicio de los 6rganos
de la Administracién del Estado y la inevitable necesidad de ponderar
el ambito de discrecionalidad que la ley reconoce a los érganos politi-
cos y administrativos.

* Esta idea sGlo me ha resultado clara luego de revisar una centena de fallos sobre la
responsabilidad de organos publicos y de haber participado como abogado integrante en
acuerdos que me parecen discutibles precisamente por haber inferido directamente el de-
ber de servicio de las funciones que la ley encomienda a los municipios (CS, 3.5.2001, RD]J,
t. XCVII, sec. 5%, 87). En el sentido que aqui se prefiere puede verse CS, 29.9.2004, GJ 291,
61, que afirma “que no existe norma legal que fije plazo a los munmnicipios para concretar
una expropiacion de un hien que, como consecuencias de la aprobacién del plan regula-
dor comunal, ha sido declarado de utilidad publica. La circunstancia de que no se concre-
te la expropiacién puede tener muy diversas causas, incluso, falta de recursos econémicos
por parte del municipio, o por la priorizacién de otra necesidad o aun, por determinarse
que ha de llevarse a cabo la expropiacién de otros bienes; (...} la Ley General de Urbanis-
mo y Construcciones ha otorgado a los municipios la potestad Juridica para realizar la ex-
propiacion de los terrenos declarados de utilidad priblica, pero (...) dicha potestad es
discrecional, de modo que no cabe la posibilidad legal, a los administrados, de exigir el
ejercicio de esa potestad en cualquier tiempo”; véase también Corte de Rancagua, 13.1.2004,
(] 294, 138. La doctrina es discutible si de su aplicacién se sigue una carga publica despro-
porcionada para el propietario, si de ello se sigue que no puede gozar de su propiedad, ni
recibir la indemnizacién por expropiacién (infra N° 358),
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b) El legislador incurre frecuentemente en vaguedad al expresar sus
propositos normativos, lo que conduce a la persistente omision de establecer
wsiandares de servicio.™ Ante la carencia de estindares legales, el juez se ve
en la necesidad de definir el punto de division entre la discrecionalidad
politica de la Administracién en la asignacién socialmente mas eficiente
de los recursos que le son asignados y la conducta que constituye su deber
de cuidado respecto de los administrados, cuya infraccién da lugar a res-
ponsabilidad.

¢) La funcién publica de administrar requiere un ambito politico de
discrecionalidad, tanto en el ejercicio de la potestad publica como en el
manejo presupuestario. S6lo en e€se marco de restricciones, que impone la
distribucién de funciones en un Estado constitucional, los jueces deben
determinar la extensién del control juridico de la eficiencia del funcionamien-
to de los servicios publicos. El supuesto esencial en esa tarca es que “los
jueces ciertamente no pueden estar autorizados para dejar sin efecto deci-
siones relativas a la asignacién de recursos a los 6rganos publicos”.” Por
eso la responsabilidad de la Administracién traza }a delgada linea divisoria
entre el ambito de decisién prudencial de la Administracién y aquello que
estd obligada a hacer por mandato del derecho. En el fondo, cada vez que
un juez condena a la Administracién por no haber hecho aquello que se
declara tenia el deber de hacer, estd imponiendo un costo al ejercicio de
esa funcién publica y determinando prioridades en la asignacién de los
fondos publicos.™

Por eso, al analizar la ley que organiza un servicio o establece sus
competencias y tareas, €s necesario distinguir la funcién publica, que
establece la competencia del 6rgano administrativo o municipal para
actuar, y €l deber concreto de actuacion, que puede ser hecho valer ante un
tribunal.

d) El alcance de la pregunta se muestra, por ejemplo, a proposito de
las competencias que tienen los municipios, en conjunto con otros orga-
nos de la Administracién del Estado, en materias de educacién y salud
(Ley de municipalidades, articulo 4 letra a v letra b, complementadas por
las leyes especiales sobre esas materias). Por cierto que los municipios tie-
nen deberes correlativos a las competencias que la ley les confiere, pero la
forma como distribuyen fondos escasos para satisfacer necesidades ilimita-
das es una decisién politica (esto es, discrecional} y no jurisdiccional. Por
eso, ¢l limite de la responsabilidad en estos casos estd dado por la conducta
tan poco razonable en que minguna autoridad consciente de sus deberes hubiera
incurrido, caso en el cual inequivocamente el érgano respectivo extralimita
el ambito de su discrecion y existe incumplimiento de un deber en senti-

74 Busto en Reglero 2002 a 1457.

75 Atiyah 1997 79; un refinado andlisis juridico de la cuestién en Cane 1996 238, Pue-
de verse Corte de Santiago, 23.7.2002, GJ 265, 78.

76 En el mismo sentido Mir 2002 143, quien habla de la funcién de control y demarca-
toria de la responsabilidad patrimonial de la administracién.
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§ 40. RESPONSABILIDAD POR ACTOS DE 1. A ADMINISTRACION DEL ESTADO Y DE LGOS MUNICIPIOS

do juridico;” o por el abuso de las facultades conferidas, en la medida que
atribuciones legales otorgadas para un determinado fin son desnaturaliza-
das en la forma de una desviacion de poder.™

e) Solo una vez precisado el limite de las facultades discrecionales, que
s6lo excepcionalmente pueden dar lugar a responsabilidad, es tarea de la
Jurisprudencia definir el nivel de servicio exigible.

352. Factores determinantes de una falta de servicio. a) Con los correcti-
vos y precisiones de los pdrrafos precedentes, los hechos que pueden dar
lugar a la responsabilidad se pueden ordenar en dos grupos. Ante todo,
puede ocurrir que el servicio no haya sido prestado a pesar de que el
organo respectivo tenia el deber juridico de prestarlo. Enseguida, que se
haya incurrido en una falta con ocasién de la prestacion del servicio, por-
que no se ha observado el estindar de servicio exigible, sea porque ha
sido prestado tardia o imperfectamente.

b) El deber de prestar un servicio surge de la interpretacién de la norma
legal que establece la funcién publica respectiva. El primer problema que
el intérprete debe resolver se refiere al Ambito de los servicios que el Esta-
do debe prestar y no solamente estd facultado para prestar. L.os casos mas
claros son aquellos en que la ley establece un deber determinado, como
ocurre en materia de mantencién de caminos y vias piiblicas en buen esta-
do y de adecuada senalizacién, segiin dispone el articulo 174 V de la Ley
del transito (supra N° 348 b). En otros casos, como se ha visto, la ley se
limita a establecer una funcién, sin especificar el punto en que la potestad
O competencia converge con el deber de satisfacerla (supra N° 351).

c) De distinta naturaleza es la pregunta por el nivel de servicio que
debe ser prestado por el 6rgano sobre ¢l cual recae la respectiva funcion.

7 Especialmente clara respecio de la distincién entre potestad discrecional y deber de
servicio del érgano publico y su relevancia en la determinacién de la responsabilidad patri-
monial, CS, 29.9.2004, G] 291, 61. En el sentido expuesto es establecido el estandar de ne-
gligencia (falta de servicio), por ejemplo, en Inglaterra para actividades que envuelven
facultades de apreciacion discrecional, segiin el precedente Asseciated Provincial Pictures Houses
Ltd. v Wednesbury Corporation, 1 KB 223 {1948), citado por Cane 1996 244, En el derecho
francés, respecto de ciertas actividades, se ha sostenido que la responsabilidad del Estado
se encontraria supeditada a la concurrencia de una culpa grave; aunque hay acuerdo en
que la exigencia de culpa grave se encuentra en retirada (Chapus 1998 1200), su subsisten-
cia como condicién de responsabilidad es justificada precisamente por razones de oportu-
nidad: los jueces dejan a la administracién grados importantes de libertad para el
cumplimiento de sus funciones, cuando la naturaleza de sus potestades o las dificultades
de su ejercicio exigen un grado importante de discrecionalidad; en este sentido, Richer 1978
113 y Deguergue 1994 637. La tesis de esta tltima demuestra que, desde su origen en la
Jurisprudencia francesa, la falta de servicio necesariamente debe cumplir un cierto grado
de gravedad (idem 176),

% Sobre la desviacion de poder (détournement de pouvoir), Chapus 1998 964; en gene-
ral, sobre la dificuitad de transformar los poderes discrecionales en fuentes de responsabi-
lidad civil, los finos anilisis de Atiyah 1997 78 y Cane 1996 238.
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Como en el caso de la culpa (supra N° 58), es inevitable que la calificacién
de ese nivel de servicio esté dada por consideraciones pragmaiticas que
consideran factores como la magnitud de los riesgos y el costo de estable-
cer una medida de precaucién eficiente. Pero también estd dado por las
convenciones que rigen en ¢l tiempo y lugar acerca de lo que resulta exigi-
ble de la Administracion como un servicio normal, atendida la riqueza
relativa y las practicas en la materia.

La determinacién de una falta de servicio no excluye la necesidad de
determinar en concreto, de acuerdo con un estandar de conducta explici-
to, los deberes de cuidado de la Administracién. Un par de ¢jemplos pue-
den aclarar la indole de la pregunta. Es obvio que si las carreteras tuvieran
doble via y se evitaran curvas mediante la construccién de tineles, se dis-
minuirian los accidentes, pero no es usual que esa decisién pueda derivar
en una falta de servicio; y si existiera un sistema extremadamente inteli-
gente de semaforos, se podrian evitar marginalmente algunos accidentes,
pero de la sola posibilidad de que ello pueda ocurrir no se sigue un deber
del municipio de implementar una tecnologia que le imponga una carga
desproporcionada.™

La normalidad del servicio tiene que ver con expectativas normativas de
la comunidad: no se refiere a aquello que uno quisiera como servicio efi-
ciente (que es un estindar que tiende al infinito y que daria lugar a res-
ponsabilidad estricta u objetiva en sentido propio), sino a aquello que se
tiene derecho a esperar. Asi, por ejemplo, no cabe duda que la municipalidad
incurre en una falta de servicio si expone a las personas al riesgo de caer a
un pozo que no estd senalizado;® es discutible, por el contrario, que las
municipalidades tengan que mantener las aceras libres de cualquier defec-
to que pueda ocasionar una caida a un transetunte.®! La revisiéon de la
Jurisprudencia sobre falta de servicio muestra que los jueces tienden a
tener presente esta importante calificacion, que hace diferente el estatuto
legal vigente de responsabilidad por falta de servicio y un estatuto general
de responsabilidad estricta u objetiva del Estado, que carece de sustento
normativo en el derecho vigente, y es ampliamente desechado en el dere-
cho comparado (supra § 39 a).

™ Ese parece ser el caso, sin embargo, en CS, 13.9.1999, RD]J, t. XCVI, sec. 4%, 236, donde
se dio lugar a la responsabilidad municipal por no tener un semiforo de varios tiempos
que asegure ¢l cruce a los peatones sin que nadie esté autorizado para virar (aunque exista
una regla general que otorga preferencia a aquéllos).

80 Comeo ocurrid en el conocido caso Tirado con Municipalidad de La Reina (CS, 24.5.1981,
RDJ, t. LXXVIII, sec. 5%, 35); véanse también CS, 7.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 1%, 88, y CS,
5.3.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 1*, 27, publicada también en F. del M. 496, 1.

81 Asi, sin embargo, CS, 28.7.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 5, 94; Corte de Concepcidn,
15.9.1999, confirmada por la CS [cas. fondo], 10.8.2000, RDJ, ¢. XCVIL, sec. 5°, 132; Corte
de Concepcidn, 25.1.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 7.5.2002, RDJ, «. XCIX, sec. 5%,
104; y G5, 24.11.2003, GJ 281, 80.
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353. La falta de servicio y Ia culpa como criterios de atribucién de responsa-
bilidad. Descartada la distincién entre actos de gestion y de autoridad como
criterio limitante de Ia responsabilidad del Estado, subsiste una diferencia
entre el Estado regulador y el Estado servidor al momento de calificar ¢l
cuidado debido. Se ha visto que el otorgamiento de una potestad a la autori-
dad publica no supone necesariamente el deber Jjuridico de ejercerla. Y al
Juzgar su ejercicio como conforme al derecho o como constitutivo de una
falta de servicio, se debe atender al ordenamiento de derecho piiblico que
establece esas potestades y deberes. Especificamente en este punto reside
una diferencia esencial en la construccién del hecho que da lugar a la res-
ponsabilidad patrimonial privada y de la Administracién del Estado.

Sin embargo, esta distincién se debilita cuando la Administracién reali-
za actividades que resultan homologables a las de sujetos privados (la poli-
cia conduce vehiculos en rondas rutinarias, los hospitales piiblicos atienden
enfermos). Una de las preguntas criticas que debe responder una doctrina
Juridica sobre la responsabilidad de la Administracién se refiere a si hay
alguna razén que justifique que hechos andlogos sean calificados de mane-
ra diferente por la sola circunstancia de ser el demandado una persona
Juridica de derecho priblico.

Asi, por ejemplo, si un érgano del Fstado mantiene un consultorio mé-
dico, y alli se incurre en un descuido profesional, no hay razén alguna para
someter esa responsabilidad a condiciones mds exigentes que las aplicables
a la responsabilidad de un consultorio privado que ofrece servicios en con-
diciones de recursos semejantes.® En definitiva, es indiferente que sea un
consultorio piiblico o privado el que incurra en la negligencia de tener en
¢l patio trasero una camara de alcantarillado descubierta, donde se ahoga
un nifio que escapa por algunos minutos al control de su madre.®® Buena
parte de los casos de responsabilidad de los 6rganos piiblicos resueltos por
nuestra jurisprudencia pueden ser subsumidos bajo el concepto de culpa en
el servicio,* que funcionalmente presenta los mismos caracteres de la culpa

% Es en este grupo de casos donde se muesiran con particular agudeza los efectos de
una doctrina de la responsabilidad del Estado construida sobre 1a idea de antijuridicidad del
dafio. Una criticaa la legislacion, doctrina y jurispfudencia espanolas, que permiten discrimi-
nar a efectos de responsabilidad entre ambos tipos de situaciones, en Pantaledn en Panta-
leén 2001 182, Pantaleén 2000 84; entre los administrativistas espanoles, Parada 1999 677.

8 Corte de Puerto Montt, 24.3.1999, rol N° 8,332 (citada y comentada por Baraona en
Baraona 2003 b 78).

% Es el caso, por ejemplo, de la confusién de identidades entre dos personas (CS,
27.4.1998, F. del M. 473, 244); de la caida sobre un nifio del mastil ubicado en un parque
municipal, porque le faltaba un perno de sujecién (Corte de Concepcién, 31.5.1999, RDj,
r. XCVI, sec. 5%, 59); del disparo accidental de un policia que alcanza a un transetinte (CS,
27.4.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 1%, 68); de la cirugia negligentemente ejecutada que debe ser
luego corregida varias veces (CS, 27.4.1999, GJ 226, 56, publicado también en F. del M. 485,
276); o del tablén que cubria sin senalizacién una acera en mal estado (CS, 28.7.1999, RDJ,
t. XCVI, sec. 5%, 94); de la muerte de un menor a causa de la mantencién de una piscina
publica con infraccién a los reglamentos sobre I3 materia (Corte de Santiago, 14.1.20092, GJ
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del derecho civil contemporineo, caracterizada por no haberse observado
el estandar objetivo de cuidado de quien actia con prudencia y diligencia al realizar
una actividad o mantener a su cargo una instalacién susceptible de causar
daiio a terceros (supra N° 42).

354. La calificacién de una conducta como falta de servicio es una cues-
tién normativa. Como en la responsabilidad por culpa, es tarca judicial la
determinacion del estindar o patrén de conducta que debe observar la
Administracién Pablica y municipal, a menos que la propia ley defina cier-
tas situaciones que per se den lugar a la responsabilidad (falta de servicio
infraccional). En todo caso, se trata de una cuestidén esencialmente norma-
tiva, que debiera estar sujeta al control juridico por via de casacion. Inevi-
tablemente, en la determinacién judicial del estindar de servicio influyen
factores andlogos a los determinantes de la culpa civil (supra N°58); a
ellos se agrega, en este caso, la necesidad de una definicién jurispruden-
cial del nivel de servicio que se debe exigir de las administraciones piiblicas
y de las municipalidades, con la consecuencia de que si no lo observa el
Fisco o la municipalidad respectiva, resulten responsables.

En ciertos casos la calificacién de una falta de servicio exige la correcta
interpretaciéon de una ley especial, que establece el respectivo deber, como
ocurre con la norma del articulo 174 V de la Ley del trdnsito, por los
dafios causados por accidentes debidos al mal estado de las calzadas o a
falta de adecuada senalizacion.®® Como se ha visto (supra N° 352), se trata

271, 96); de una infeccién intrahospitalaria adquirida sin relacién causal presumible con la
cirugia que dio lugar al tratamiento (CS, 24.1.2002, GJ 259, 38, publicada también en F. del
M. 497, 370); de la administracién descuidada de un sedante (Corte de Copiapé, 28.6.2002,
G] 268, 133); yde la pavimentacién que causa inundacion de las viviendas circundantes {CS,

97.11.2003, GJ 281, 64; CS, 3.5.2001, RDJ, t. XCVIIL, sec. 5%, 87).

85 La jurisprudencia vincula la responsabilidad con los deberes legales de la adminis-
tracidn, especialmente comunal, respecto de la conservacién de las vias priblicas y de una
adecuada senializacién (GS, 7.5.2001, RDJ, t. XCVIL, sec. 17, 88; CS, 29.1.2002, Gj 259, 17),
deberes previstos por el articulo 174 V de la Ley del transito, que se relacionan con el pro-
posito de evitar lesiones o danos a los usuarios de los bienes nacionales o comunales (CS,
98.7.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 5°, 94; C8, 10.8.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5%, 132). En ocasio-
nes, la jurisprudencia llega incluso a calificar la suficiencia o adecuacién de las medidas de
sefalizacién adoptadas por el municipio, a fin de acreditar la falta de servicio o el incum-
plimiento a sus obligaciones; asi, C5, 13.9.1999, RDJ, 1. XCVI, sec. 4%, 236, en que un sema-
foro y la demarcacién de un paso peatonal son estimados insuficientes, tratindose de una
via ubicada en un sector donde hay diez colegios; y Corte de Santiago, 14.7.1994, GJ 169,
62, en que una senalizacion que anunciaba la existencia de un ‘pavimento en mal estado’
es juzgada inadecuada para dar cuenta de la rotura de dicho pavimento en una pista, origi-
nada en trabajos de reparacién, y que la hacia intransitable. La calificacion del defecto en-
vuelve un juicio de valor acerca del servicio que las personas tienen derecho a recibir en
razén de las funciones que la ley ha impuesto al érgano respectivo, segun las consideracio-
nes hechas valer en esta seccién a propoésito de la responsabilidad por falta de servicio.
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de conceptos normativos (‘mal’ estado de los caminos; ‘adecuada’ sefiali-
zacion}, que suponen la determinacién de un estandar de calidad, aunque
existen buenas razones para presumir esa falta de servicio si el accidente
se ha debido al estado de los caminos o a la senalizacién (infra N°© 370).%

e. Responsabilidad estricta u objetiva por riesgo de la actividad

355. Responsabilidad por riesgo. En el derecho de 1a responsabilidad pa-
trimonial la responsabilidad propiamente estricta u objetiva es excepcio-
nal. Su establecimiento por el legislador responde a ciertas razones tipicas
que han sido tratadas en el Capitulo VI (actividades especialmente peligro-
sas, proteccion de victimas que se encuentran en una posicién estratégica
disminuida para controlar el riesgo o hacerse cargo de los efectos dafiinos
del accidente). Cualesquiera sean las razones que justifican su introduc-
cion, siempre se requiere de norma expresa.?®

Los estatutos de responsabilidad estricta son establecidos en razén de
la materia, de modo que es indiferente que el demandado sea una perso-
na juridica o natural, publica o privada. En consecuencia, las reglas sobre
responsabilidad por dafnos causados por vehiculos motorizados, instalacio-
nes nucleares, navegacién maritima o a€rea, o cualesquiera otros, se apli-
can al Estado, a menos que éste sea expresamente excluido.

Por otra parte, también pueden existir estatutos especiales de responsa-
bilidad estricta que comprometen precisamente al Estado. Se trata de politi-
cas legislativas que persiguen asegurar que la sociedad asuma ciertos riesgos.®
Como en el caso de 1a responsabilidad estricta de efectos generales, la asun-
cion por el Estado de ciertos riesgos especificos supone una especial deci-
si6n legislativa.

f. Responsabilidad por desigual atribucion de cargas publicas

356. Planteamiento y fundamento constitucional. a) Existen hipétesis en
que el funcionamiento normal y regular del poder publico puede dar lu-

% Sobre la responsabilidad de las municipalidades y de la Administracién del Estado
por el mal estado de las vias ¥ por falta de sefializacién, véase infra N°* 535 y siguiente.

87 Asi, para el derecho chileno, R. Letelier 2002, Las hipdtesis de responsabilidad por
riesgo en el derecho adrninistrativo francés, en cambio, tienen origen Jurisprudencial. Aun-
que la doctrina se esfuerza por sistematizarlas en torno al riesgo creado por cosas, procedi-
mientos o situaciones especialmente peligrosas (Chapus 1998 1228), esas categorias no
desempenan el rol de condiciones de la responsabilidad. Tras las decisiones que han consa-
grado esto‘:\?ibos de responsabilidad parece hallarse ma4s bien una ‘politica jurisprudencial
de equidad’ que busca ante todo corregir las limitaciones de un régimen exclusivamente
basado en Ia falta de servicio (Amselek 1977 253 y 258).

58 Asf ocurre, por ejemplo; en el derecho francés con las victimas del terrorismo, de
manifestaciones publicas y de contaminacion con Sida a consecuencia de transfusiones de
sangre contaminada (Chapus 1998 831 y 1246, Carbonnier 2000 375).
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

gar a obligaciones reparatorias, en cuya virtud el Estado se ve en situacién de
compensar ciertas cargas que impone a los particulares en razéon del intereés
general. Aunque se suele tratar estas obligaciones bajo el epigrafe general de
la responsabilidad del Estado, su naturaleza es mas bien restitutoria.®® El fun-
damento normativo de estos deberes se encuentra en el principio de igual
distribucion de las cargas publicas, que en el derecho constitucional chileno
tiene reconocimiento explicito en el articulo 19 N° 20 1%

b) La extension y condiciones de esta obligacién plantean delicadas
preguntas, porque, en general, los particulares se encuentran sujetos a las
cargas normales de la vida en sociedad, muchas de ellas impuestas por la
autoridad (restricciones al uso de fuentes contaminantes, obligaciones ci-
vicas, ordenanzas de construccion). Como es obvio, no todas estas cargas
dan derecho a exigir una compensacién de parte del Estado. En efecto,
ellas tienen naturalezas e intensidades muy diversas, que van desde las
limitaciones al ejercicio de los derechos que se deben soportar en razén
de la vida en comun (como ocurre, en derecho civil con las turbaciones
ordinarias de vecindad},” hasta la privacién de atributos esenciales de un
derecho, que resulta contraria a las normas constitucionales a menos que
intervenga una expropiacién autorizada por la ley (articulo 19 N° 24 IIT).

En verdad, la expropiacion por causa de utilidad publica es el caso mas
fuerte de una intervencién legitima del Estado en el derecho de un parti-
cular, y por lo mismo es también el evento mads caracteristico de atribucion

# Existen fuertes analogias entre la responsabilidad del Estado por imposicidon de car-
gas publicas y el instituto civil de la compensacion por cargas que una persona privada tie-
ne derecho a imponer a otra, atendidas las circunstancias. Es el caso, especialmente, del
estado de necesidad: para evitar un mal mayor, se tiene derecho a intervenir en un bien
ajeno, pero no es justo que la victima tenga que soportar las consecuencias de esa interven-
¢ién, una vez pasadas las circunstancias que la motivaron (supra N° 82). En la doctrina fran-
cesa, la analogia fue expresada por Hauriou, quien llegd a considerar el enriquecimiento
sin causa como fuente de la obligacion de reparar los danos causados sin culpa (Hauriou
1911 481); sin embargo, la doctrina posterior ha rechazado ese punto de vista, aun cuando
no niegue la existencia de un cierto ‘aspecto restitutorio’ de la responsabilidad administra-
tiva (Deguergue 1994 608 v 476). En el derecho aleman, el instituto de la carga excesiva
(Aufopferung) tiene un desarrollo dogmadtico independiente (Deutsch/Ahrens 2002 188).

% En el derecho francés, la doctrina administrativa tradicionalmente hizo referencia a
un principio general del derecho aplicable aun a falta de texte expreso; el Consejo Consti-
tucional le ha atribuido cardcter positivo, entendiendo que se trata de un caso de aplica-
cién de la garantia de igualdad ante la ley de la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 (Chapus 1998 1252),

2l Ni siquiera un régimen de responsabilidad estricta del Estado escapa a esta restric-
cion, como ocurre en el derecho espanol. En efecto, aun cuando se proclama €l derecho
del ciudadano a ser indemnizado por los danos provocados por el funcionamiento normal de
los servicios piiblicos, paraddjicamente se entiende que los danos causados por el normal
funcionamiento de los servicios publicos son, por lo comin, cargas no indemnizables que
los administrados tienen el deber juridico de soportar a causa de su generalidad, salvo en
cuanto esa carga entrafe un sacrificio excesivo y desigual para algunos (Garcia de Ente-
rria/Fernandez 2002 II 378).
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de una carga que el sujeto privado no tiene que soportar patrimonialmen-
te. En el rango intermedio estin las demads intervenciones licitas que cons-
tituyen una carga que afecta el goce del derecho vy la justa distribucién de
Jas cargas publicas. En estos casos, el Estado debe indemnizar si el costo
privado asociado al logro del bienestar general ha excedido los limites que
razonablemente debe tolerar el titular del derecho.®?

¢) Es caracteristico de esta obligacién reparatoria que tenga su origen en
un acto conscienie y licito del Estado, en cuya virtud se impone una carga publica.
Por eso, resulta esencial determinar el objeto perseguido con la imposicién
de la carga (cuya naturaleza determina el derecho a reparacién).”® La logica
econdmica que existe tras estos casos es sencilla: para obtener un beneficio
mayor se requiere sacrificar un derecho de menor entidad, para lo cual el
derecho autoriza a la autoridad a actuar en procura del interés mayor, pero a
condicion de que repare el costo privado que irroga alcanzarlo.* Desde el
punto de vista de la justicia distributiva y retributiva, se plantea la pregunta
decisiva acerca de los limites entre los derechos subjetivos y el bien general; a

% Es interesante como en el derecho alemdn se conjugan en un conjunto la accién
dirigida a compensar un sacrificio grave y especial (Aufopferungsanspruch) y la que tiene por
objeto reparar una intervencidén cuasi-expropiatoria {enteignungsgleicher Eingriff), donde el
ilicito del dafio estd dado precisamente por el gravamen especifico al derecho de una per-
sona o de un grupo definide de personas en procura del interés general; al respecto, en
castellano, Ossenbiihl 1996 931. En la doctrina chilena, la idea de sacrificic especial ha sido
recogida por Oelckers 1987 67.

% Es sintomdtico que en un ordenamiento politico que tiene un fuerte acentc en el
estado administrador, como el francés, la doctrina intente Jjustificar el escaso impacto pric-
tico de esta especie de responsabilidad recurriendo a la funcién que cumple el interds puibli-
£o que legitima la imposicién de la carga. Asi, frente a la reducida aplicacién de esta
responsabilidad en casos de medidas de orden piiblico econdmico o aun policial, algunos
han entendido que si la carga ha sido impuesta para la proteccién de un interés general pre-
eminenie, no procede reparacién por parte del Estado (en este sentido, Devolvé 1969). Ana-
lisis recientes indican que la jurisprudencia estudia ante todo la intencién perseguida por
la norma, pues las discriminaciones queridas por el regulador, en la medida que pertene-
cen a su dmbito de atribuciones, no debieran abrir derecho a reparacién (asi, Broyelle 2003).
La reparacidn s6lo cabria tratdndose de efectos anémalos, no buscados por la norma apli-
cable. Se trataria mds bien, como dicen Vedel/Delvolvé 1990 639, de un ‘régimen de repa-
racién aceptado’ por el legislador o por la autoridad administrativa en cuestién. Ese
razonamiento, sin embargo, niega efecto juridico auténome al instituto de la reparacién
por cargas piiblicas desproporcionadas, pues antes de distinguir entre beneficios piiblicos y
costos privados es preciso determinar si el fin perseguido por la reglamentacién admite la
reparacién. Con esas importantes reservas, que sorn, expresivas de una especifica jerarquiza-
cién de las posiciones juridicas del Estado y del administrado en el derecho francés, se ha
desarrollado una abundante jurisprudencia, precisando las condiciones de que la carga debe
ser especial y grave para que dé lugar a reparacién (Chapus 1998 1253).

9 Epstein 1999 67 ve en estos casos una analogia con el alivianamiento de la nave en
el derecho maritimo: ante un riesgo de naufragio, se bota al mar la carga menos valiosa,
con cargo a formar un poel de beneficiarios que indemnicen proporcionalmente a los per-
judicados.
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estos efectos, la cuestién radica en determinar el umbral que separa el sacrifi-
cio del derecho, que debe ser tolerado como contribucién a la vida en socie-
dad, y el sacrificio que la sociedad no puede imponer al titular, porque ello
significaria la obtencién de ese bien general a costa de que algunos soporten
una carga extraordinaria.

357. Requisitos para que proceda la reparacion. En general, procede la
indemnizacién si la carga impuesta por la autoridad es excepcional y grave.
La excepcionalidad supone que el costo de la medida administrativa sea atri-
buido a un conjunto limitado de personas, sin que existan razones que
justifiquen que sean precisamente ellas quienes deben soportarla. De ahi
que el fundamento de la accion se encuentre en la injusta distribucion de
cargas (y no en la circunstancia de que haya sido impuesta una carga den-
tro del ambito de atribuciones de que dispone la autoridad). El requisito
de gravedad, a su vez, supone que se afecte un derecho del demandante
mis alld de los limites de tolerancia que la sociedad nos exige en razon de
la mera convivencia en una sociedad organizada politicamente.

Un caso tipico, en el derecho chileno, de turbaciones que usualmente
se entiende que deben ser soportadas por quien las sufre han sido las
provocadas por trabajos en las calles, que obstaculizan por periodos de
tiempo limitados la actividad de negocios o el acceso a residencias. En
casos como €stos, la definicion de los limites entre los inconvenientes ordi-
narios que debemos soportar y las cargas graves que dan lugar a repara-
cién es una cuestion prudencial. Alli se muestra, en definitiva, el nivel de
proteccion que cada sistema juridico otorga a los derechos de las personas
(en particular, a la propiedad) y, por el contrario, cudnto se exige de sacri-
ficio gratuito de lo propio con justificacion en el interés general.®®

358. La obligacion de reparar cargas desiguales en el derecho chileno. En
pocas materias del derecho de la responsabilidad patrimonial el derecho
chileno tiene precedentes jurisprudenciales tan fuertes como en materia
de obligaciones reparatorias que tienen por antecedente la imposicion le-
gitima de cargas piblicas desiguales.

La pnmera decision importante parece ser Abalos con Fisco {1889). El
caso tuvo su origen en una decisién de la Intendencia de Aconcagua, que

% Al respecto, un andlisis desde una teoria politica libertaria, en Epstein 1982, La dis-
tincién entre cargas que el propietario debe soportar en razén del interés general y las que
constituyen un gravamen que debe ser reparado, como si fuera expropiatoric, es una pre-
gunta necesariamente abierta en todo sistema juridico. Asi, a diferencia de lo fallado en los
casos que mas adelante se refieren, en que se da lugar a la reparacion por la imposicién de
cargas excesivas y desiguales, se ha estimado que la declaracién de una propiedad como
monumento nacional no da lugar a indemnizacién alguna, aunque de ello se siga que ella
pierda parte sustancial de su valor (CS§, 22.12.1982, RD], t. LXXIX, sec. 5%, 194). Por el con-
trario, se ha estimado que la cobligacién de los propietarios colindantes con las playas de
otorgar gratuitamente vias de acceso a é€stas, constituye una limitacién al dominio que da
lugar a indemnizacion (Trib. Const., 2.12.1996, RD]J, t. XCIIL sec. 6%, 138).
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ordend a un destacamento militar y a ciertos funcionarios administrativos
destruir los sandiales que el senor Abalos tenia en la ciudad de San Felipe,
como una medida tendiente a detener una epidemia de célera. El sefor
Abalos demandé al Fisco por los perjuicios sufridos, funddndose en las
normas del Codigo Civil, y en los articulos 12 y 151 de la Constitucién de
1833, que garantizaban la inviolabilidad de la propiedad.®® El tribunal de
instancia, en un fallo confirmado por la Corte Suprema, resolvié que si
bien la autoridad administrativa no contaba con autorizacién legal expre-
sa para ordenar esa destruccién, es indiscutible que las leyes la facultan
para adoptar las medidas que la prudencia aconseja para disminuir los
efectos de una epidemia, aunque esas medidas menoscabaran ciertos inte-
reses individuales.”” Sin embargo, el tribunal estimé ‘que si la destruccién
de los sandiales, cuyo pago reclaman los demandantes, fue una medida
necesaria en beneficio de los habitantes de la Republica, el Fisco, como
representante de toda la comunidad, es el directamente obligado a in-
demnizar el dafio que hizo a ciertos particulares en beneficio de todos” %
Con posterioridad a Abalos con Fisco otras sentencias han seguido la
misma doctrina, a pesar de haber sido dictadas bajo ordenamientos consti-
tucionales distintos. Es el caso de Lapostol con Fisco (1930),% Comunidad
Galletué con Fisco (1984)' y Quintana Olivares v otros con Servicio Agricola v

% Juzg. de San Felipe, 5.6.1889, confirmada por la CS, 10.12.1889, G. de los T., 1889,
2% sem., N* 5185, 835.

" En el juicio se probé que el Intendente actué a solicitud de la junta de salubridad vy
con la opinidén undnime de todos los facultativos del departamento, que aprobaron la me-
dida como absolutamente necesaria para atenuar los efectos de la epidemia que amenaza-
ba la vida de los habitantes del lugar.

9% Fundando su decisién en las Siete Partidas de Alfonsc X (Partida 3), en el articulo
1437 del Cédigo Civil y en otras disposiciones del mismo Cadigo, se resolvié que el Estado
debia pagar al sefior Abalos el valor del sandial destruido.

* El sefior Lapostol establecié una servidumbre en su predic para la instalacién de una
cafieria de abastecimiento de agua potable para el poblado de Penco. Tiempo después fue
privado de la explotacién de canteras y de cortar drboles para asegurar el suministro. La
sentencia de segunda instancia sefiala que “se irrogd un dafio individual, en beneficio de la
comunidad, protegiéndose un servicio fiscal, y €l Fisco, como representante de la comuni-
dad, estd obligado a indemnizario”. Resaltando el cardcter confiscatorio de la decisién ad-
ministrativa, la Corte Suprema rechazé los recursos deducidos contra ese fallo, con
fundamento en el derecho de propiedad (Corte de Santiago, 9.11.1923, confirmada por la
CS [cas. fondo], 8.1.1930, RDJ, t. XXVII, sec. 12, 744),

1% Este caso se originé en una prohibicién de corte y explotacién de la araucaria, im-
puesta mediante un decreto supremo que declaré la especie ‘monumento natural’, afec-
tando la propiedad de la demandante, duefia de un predio de gran extensién cuyo tinico
giro era la explotacién comercial de bosques de esa especie. La Corte Suprema sefalé que
dicho decreto, aunque legal, “redunda en graves danos para los propietarios de Galletué,
que han acatado la decisidén de Ia autoridad, no siendo equitativo que los soporten en tan
gran medida sin que sean indemnizados por el Estado, autor de la decisién, conforme a los
principios de la equidad y justicia” (CS, 7.8.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 52, 181}, Véase tam-
bién Corte de Santiago, 21.11.2003, GJ 281, 122.
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Ganadero (2001).'" El factor comin ha sido la obtencion de un beneficio
general, por medios perfectamente legales, pero a costa de una carga gra-
ve v excepcional impuesta a un particular.

No existe, por tanto, en estos casos un funcionamiento anormal del
organo estatal, una falta de servicio; la indemnizacion se funda en una idea
andloga a la expropiaciéon por causa de utilidad ptblica, que impone al
Estado la obligaciéon de restituir el valor de aquello de que es privado un
particular por un acto licito y regular, realizado en interés general.'™ Por
ello, el fundamento legal de estas sentencias puede encontrarse en las
garantias constitucionaies de igualdad en la distribucion de las cargas publicas,
actualmente consagrada en el articulo 19 N° 20, y del derecho de propiedad,
garantizado por el articulo 19 N° 24.

Atendida la loégica normativa especifica que inspira a estos fallos, no
se puede concluir que ellos establezcan el fundamento para una especie
de teoria general de la responsabilidad objetiva o estricta del Estado,
sino que expresan un principio particular de reparacién de lo que el
administrado ha sido privado por una decisiéon legitima de la autoridad
(supra N> 334 a vy 356).

§ 41. RESPONSABILIDAD POR ACTOS LEGISLATIVOS Y JUDICIALES

359. Antecedentes constitucionales. La responsabilidad por actos juridicos
del Estado esta referida en las normas generales de los articulos 6°y 7° de
la Constitucion. Pero mientras existen normas especiales para la repara-
cién del error judicial (articulo 19 N° 7 letra i) y para la responsabilidad
de la Administracion (articulo 38 II), en la Constitucion no existe referen-
cia normativa alguna a la responsabilidad por actos legislativos.

101 Se demandaba en este caso la indemnizaciéon de los perjuicios provocados por la
prohibicién de uso de un predio dedicado a la ganaderia, motivada por la necesidad de
erradicar la fiebre aftosa. La Corte Suprema fijé en estos términos el principio de la obliga-
cidén reparatoria del Fisco: “se ha permitido que en definitiva la carga pablica de alcanzar
un objetivo de bien comiin, cual es impedir la propagacién de una enfermedad animal, sea
soportada por algunos ciudadanos, alterando con ello ¢l principio de la igualdad en la re-
particién de dichas cargas establecido en el articulo 19 N° 20 de la Constitucién” {CS,
23.1.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 5%, 13). En esta sentencia parece adquirir forma una juris-
prudencia anterior algo erritica en cuanto a los fundamentos de la reparacion (CS, 2.4.1998,
F. del M. 473, 202). Puede verse un desarrollo posterior de la doctrina en Corte de Santia-
go, 21.11.2003, GJ 281, 122. En un fallo reciente se ha considerado que la destruccién de
cierta plantaciéon por parte del Servicio Agricola y Ganadero para controlar una plaga no
da derecho a reparacién porque tales consecuencias negativas al patrimonio de la deman-
dante habrian consistido en la necesaria carga y gravamen impuesto por un ordenamiente
especial dado al sector agricola, conforme a las reglas que regulan tal especial actividad {Cor-
te de Santiago, 3.5.2004, GJ 287, 62).

192 Sobre la cercania y necesaria distincién entre las instituciones de la expropiacidn,
delimitacion de derechos v responsabilidad patrimonial de la administracién, Mir 2002 71.
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§ 41. RESPONSABILIDAD POR ACTOS LEGISLATIVOS Y JUDIGIALES

Sin perjuicio de esas reglas especificas, la responsabilidad por resolu-
ciones judiciales erréneas y por actos legislativos tiene por fundamento
sustantivo las garantias constitucionales del articulo 19 de la Constitucién,
cuya funcién histérica y politica fundamental es precisamente establecer
un limite juridico eficaz a la actuacion legitima del Estado.

a. Responsabilidad por actos legislativos

360. Responsabilidad por actos legislativos. a) Bajo el principio de la sobe-
rania politica del legislador, resulta inimaginable la responsabilidad del
Estado por actos de legislacién. Sin embargo, ese principio esti en coli-
sién con el de la supremacia del derecho, caracteristico del constituciona-
lismo y del estado de derecho. La propia Constitucion se encarga de
establecer los procedimientos para velar por la supremacia de sus precep-
tos, por medio del control preventivo de cardcter general, que se aplica
antes de la entrada en vigencia de la ley (articulo 93 N° 3), y del control
correctivo de caracter particular, por medio del recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad (articulo 93 N° 6), ambos a cargo del Tribunal
Constitucional.

Los limites que el derecho impone al legislador estan garantizados
por estos instrumentos procesales, cuya finalidad es impedir que entre
en vigencia o sea aplicada a un caso concreto una ley que vulnere dere-
chos garantidos por la Constitucién. Fuera de este ambito de correctivos
para las leyes inconstitucionales, la cuestion de la responsabilidad del
Estado se presenta en extremo imprecisa. Muchas razones explican que
el derecho comparado se muestre muy timido en reconocer responsabi-
lidad por decisiones legislativas que no adolecen de inconstitucionali-
dad, pero la mas importante parece ser que los efectos de una ley
inconstitucional pueden ser enervados precisamente mediante las accio-
nes que persiguen su ineficacia.'®

b) En principio, nada obsta para que la obligacién reparatoria que pesa
sobre el Estado administrador por la imposicion de cargas graves y especia-
les (por licitas que sean desde el punto de vista de la eficacia normativa de

193 La jurisprudencia francesa es sumamente restrictiva en materia de responsabilidad
por actos legislativos; son muy escasas las sentencias que han concedido una indemnizacién
a las victimas del ‘hecho de las leyes’ o de convenciones internacionales. Chapus 1998 1267
es expresivo al sefialar que esta especie de responsabilidad es “un producto de lujo: algo
que no se usa todos los dias”. Algo semejante ocurre en el derecho espanol, donde se exige
que 1a propia ley acuerde la indemnizacién, de modo que a falta de norma en ese sentido
s0lo proceden las acciones gue se derivan de las normas constitucionales y legales sobre
expropiaciones (Garcia de Enterria/Ferndndez 2002 II 390). En ¢l derecho alemdn e italia-
no, la construccién de la responsabilidad del Estado a partir de las normas del derecho ci-
vil cierra el camine para una responsabilidad por actos del legislador (sin perjuicio de la
amplia facultad de impugnar su eficacia si contravienen derechos constitucionales). Una
resefia comparada en Guichot 2001 133.
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

la disposicion), se extienda en casos excepcionales a la ley.!* Aunque no
existe jurisprudencia mas concreta en la materia, tempranamente bajo la
vigencia de la Constitucion de 1980 se declaré que el sistema de responsabi-
lidad del Estado hacia reparables los danos que se siguieran de atentados
del legislador en contra de garantias constitucionales,'%

5i lo que se reclama es el efecto danino de una ley que afecta un dere-
cho constitucionalmente protegido, pareciera que los caminos mds transi-
tables son los que parten con las acciones de impugnaciéon de eficacia
antes referidas y, si se trata de una intervencién que produce efectos ex-
propiatorios, la aplicacién de las normas especiales sobre esta materia (Cons-
titucion articulo 19 N° 24 11; DL 2186/1978, sobre procedimiento de
expropiaciones);'® sélo una vez declarada la inconstitucionalidad, queda
el camino abierto para reclamar ia reparacién de los perjuicios sufridos
durante su vigencia.

¢) Tampoco parece tener lugar en el derecho chileno el reconocimien-
to de una accion contra el Estado cuando el legislador actia de un modo
que afecta la confianza de personas privadas que tienen la expectativa de
que ¢l marco legal de su actividad permanecerd constante por algiin tiem-
po. No es posible que el legislador asuma un compromiso, siquiera impli-

191 En el derecho francés el caso mds representativo de la responsabilidad del legisla-
dor tiene su origen en una ley de 1934 que, para proteger la industria lechera, prohibié
todos los productos susceptibles de reemplazar la crema natural, que tuvo por efecto impe-
dir el funcionamiento de una empresa que tenia el giro que la ley habia limitado. El Con-
sejo de Estado estimé que *“ni la ley, ni los trabajos preparatorios, ni el conjunto de
circunstancias del asunto permiten pensar que el legislador ha pretendido hacer soportar
al interesado una carga que normalmente no le incumbe; esta carga, creada en interés ge-
neral, debe ser soportada por la colectividad” (caso La Fleurette, 14.1.1938, Grands arréts ad-
ministratifs 1999 325). Sobre la base de esta jurisprudencia, se hace responsable al Estado,
ademds, por los perjuicios provocados por la aplicacién de convenciones internacionales.
Respecto del derecho espafol, Garcia de Enterria 1996 131.

195 Asi lo ha sefialado la Corte Suprema, aunque s6lo circunstancialmente: “desde ya
s¢ puede adelantar también que existen numerosas disposiciones constitucionales que im-
ponen la responsabilidad del Estado cuando se desconozcan por las autoridades o la admi-
nistracion o incluso por et propio legislador las garantias constitucionales y los derechos
fundamentales que ella asegura, entre los que se encuentra el derecho de propiedad en
sus diversas especies” (CS, 7.8.1984, RD], t. LXXXI, sec. 5%, 181).

1% Distinto ha sido el caso del derecho comunitario europeo, en la medida que impo-
ne a los ordenamientos nacionales ciertos estindares minimos, aunque no una homogeni-
zaci6n (Guichot 2001 677). De especial importancia resulté el precedente establecido por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, 19.11.1991, en el caso Francovich { Recueil
de la jurisprudence de la Cour de fustice des Communautés Européennes 1991 [-56357), donde se
fallé que las directivas comunitarias no eran directamente aplicables, sino que exigian su
transposicion al derecho nacional, pero que la omisién de un Estado miembro de efectuar
esa incorporacion daba lugar a responsabilidad patrimonial (Guichot 2001 458). En este
caso, la responsabilidad del Estado por omisiones legislativas proviene de un ordenamien-
to supranacional con jurisdiccién auténoma, pero sienta un precedente cuya aplicacién que-
dard confiada a los tribunales nacionales.
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§ 41. RESPONSABILIDAD POR ACTOS LEGISLATIVOS Y JUDICIALES

cito, de que mantendri el orden legal vigente.'”” Sin perjuicio de los ins-
trumentos para comprometer contractualmente la responsabilidad del Es-
tado por cambios legislativos (contratos leyes), ! 1a regla general es que el
Estado no responde por cambios legislativos, en la medida que actie den-
tro del marco de proteccién de los derechos patrimoniales del articulo 19
N® 24 de la Constitucién.®

b. Responsabilidad por actuaciones judiciales

361. Responsabilidad por actuaciones materiales e ilicitos funcionarios.
a) La responsabilidad por actuaciones Judiciales se puede plantear en di-
versas hipétesis. S¢ puede sufrir dafio por actuaciones materiales realiza-
das con ocasién de un proceso o de una investigacién, por delitos
funcionarios y por error judicial.

b) La responsabilidad por actuaciones materiales de 1a policia, del minis-
terio piiblico!? o de otros Organos que participan en la investigacién cri-
minal o con competencias en materias de seguridad ciudadana se rige por
las reglas generales de la falta de servicio, con debida consideracién de los
usos y exigencias de cuidado que rigen las respectivas actividades (policia,
gendarmeria, servicios de proteccion de menores y cualesquiera otros cuya
actividad se relacione con la Jurisdiccional).

¢) Silos jueces incurren en delitos Juncionarios, son personalmente res-
ponsables de los dafios que se provoquen a terceros. La responsabilidad es
por el hecho personal y se rige por las reglas generales. Sin perjuicio de
ello, habrd accién contra el Fstado en Ia medida que la actuacién ilicita se
realice en ejercicio de las funciones Judiciales, en virtud del principio de
la responsabilidad directa y personal, analizado a propésito de Ia responsa-
bilidad de la Administracién ( supra N® 338), y que debe entenderse expan-
sivamente aplicable en este caso. Fs lo que ocurriria, por ejemplo, si un
funcionario judicial se apropia de dineros consignados o si un Juez incurre
en el delito de prevaricacién.!"' El principio en juego es que aun el juez
corrupto actia en ejercicio de una funcién piiblica, que compromete al
Estado en cuya agencia interviene.

'%7 Una reticencia andloga se encuentra en la jurisprudencia francesa, que antes de re-
currir a la idea de una proteccién de la confianza prefiere los mecanismos tradicionales de
la responsabilidad del Estado: sobre la materia, Calmes 2001 615,

'8 Sobre la intangibilidad del contrato ley por actos legislativos posteriores en la doc-
trina y jurisprudencia chilenas, Lépez 1998 208.

199 El instituto tiene su antecedente en la legislacién espafiola (Busto en Regiero 2002
a 1503; criticos, creo que con razén, Garcia de Enterria/Ferndndez 2002 II 391 ).

Mo Fl articulo 5 I de la ley N° 19.640, organica constitucional del Ministerio Publico,
dispone expresamente que “el Estado serd responsable por las conductas injustificadamen-
te erréneas o arbitrarias del Ministerio Piiblico”,

! Garcia de Enterria/Ferniandez 2002 I[ 394,
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

362. Responsabilidad por error judicial en materias civiles. a) Mayores
dificultades plantea la responsabilidad por simple error judicial. En materia
criminal, existe norma expresa, segin se vera en el parrafo siguiente. Pero
los argumentos para establecer criterios especiales de responsabilidad son
analogos en materia civil.

El error de apreciacion juridica no puede ser excluido en juicios civiles.
Fl derecho procesal ha establecido recursos para cautelar la observancia del
derecho, pero, en definitiva, incluso la decisién que se adopte en un recur-
so de casacion, aunque establezca una certeza juridica, puede resultar mate-
rialmente discutible desde un punto de vista juridico. Algo semejante ocurre
con la apreciacién de la pruebay la determinacién de los hechos. En defini-
tiva, el ordenamiento procesal establece un conjunto de garantias y recursos
para neutralizar el error (incluso a costa excesiva de la eficacia). Estos res-
guardos internos permiten que las resoluciones sean revisadas por diversos
jueces y no excluyen, en casos exuremos, Su correccion por via disciplinaria
(recurso de queja). El control que exceda estos limites puede producir por
efecto que se deteriore la independencia de los jucces, ante el riesgo de que
sus resoluciones generen consecuencias civiles.'?

b) La pregunta por la responsabilidad sélo se puede plantear, en con-
secuencia, cuando existe un error manifiesto, establecido judicialmente
en un juicio posterior, que resulte imputable a la conducta inexcusable-
mente negligente de los jueces y que no resulte reparable por algin me-
dio jurisdiccional que impugne la resolucién lesiva. Ante la dificultad de
establecer un criterio de responsabilidad que se condiga con las dificulta-
des que plantea el establecimiento de la verdad y la correcta aplicacion del
derecho, el derecho comparado es generalmente escéptico acerca del es-
tablecimiento de una responsabilidad por mero error judicial. Siguiendo
una linea adoptada en la materia por el derecho francés, que resulta con-
sistente con el criterio constitucional respecto del error en materia crimi-
nal, podria asumirse que en el derecho chileno la responsabilidad por
error judicial en materias civiles exige que se haya incurrido en una grave
negligencia o en denegacion de justicia.''®

112 Cane 1996 231.

(3 Sobre el derecho francés, Laubadére/Venezia/Gaudemet 1992 874, Chapus 1998
1221, Deguergue 2003 b. El principio de que los jueces no responden {(ni la corona por
ellos), salvo en el caso de malicia o ‘falta de fundamento probable o razonable’ es muy fuerte
también en el common law (Cane 1996 230). En ¢l derecho aleman, el § 839 1y II del BGB
incluso exige que se haya incurrido en un delito con ocasién de una resolucidn, lo que no
se extiende a las actuaciones judiciales distintas de las propiamente jurisdiccionales {Palandt/
Thomas § 839 66). El derecho espanol, como €s usual en esta materia, amplia la responsa-
bilidad mas alld de los cinones usuales en el derecho comparado; la constitucién ha esta-
blecido una responsabilidad basada genéricamente en ¢l ‘error judicial’, asi como en el
‘funcionamiento anormal’ de la Administracién de justicia (articulo 121); sin embargo, el
error judicial debe ser declarado ex ante por resolucion judicial (Garcia de Enterria/Fer-
nandez 2002 11 393, Busto en Reglero 2002 a 1499).
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§ 41. RESPONSABILIDAD POR ACTOS LEGISLATIVOS Y JUDICLALES

363. Responsabilidad por error judicial en juicios criminales. a) La responsa-
bilidad del Estado por error Jjudicial en materia criminal tiene un reconoci-
miento expreso en el articulo 19 N° 7 letra i de la Constitucién:''* “Una vez
dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, ¢l que hubiere sido
sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por resolucién que la
Corte Suprema declare injustificadamente errénea o arbitraria, tendri dere-
cho a ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patritnoniales y morales
que haya sufrido. La indemnizacién serd determinada Judicialmente en pro-
cedimiento breve y sumario y en €l Ia prueba se apreciard en conciencia”.!'*

b) La norma constitucional contiene dos requisitos sustantivos para la
Procedencia de la accién: que se haya dictado sobreseimiento definitivo o
sentencia absolutoria en el proceso criminal ¥ qQue el actor haya sido some-
tido a proceso o condenado erréneamente.,

El requisito de procedencia de que las resoluciones que provocaron el
dano invocado hayan sido ‘injustificadamente erréneas o arbitrarias’ debe
ser declarado en procedimiento previo por la Corte Suprema. La Jjurispru-
dencia ha sido extremadamente exigente para dar por establecidos los
supuestos de esta responsabilidad, requiriendo, en la prictica, que se haya
incurrido en culpa grave.'' En cierto modo, estas exigencias resultan ex-

" Rige la materia, ademds, un auto acordado de Ia Corte Suprema de 10.4.1996. La
norma constitucional vigente tiene su antecedente en el articulo 20 de la Constitucién de
1925, que disponia: “Todo individuo en favor de quien se dictare sentencia absolutoria o se
sobreseyere definitivamente, tendri derecho a indemnizacion, en la forma que determine
la ley, por los perjuicios efectivos o meramente morales que hubiere sufrido injustamente”,
Esa disposicién nunca recibié aplicacion, por no haberse dictado la ley que regulara las con-
diciones de ejercicio de la accién de responsabilidad.

' Es discutible el destino que tendrd esia regla a la luz del nueve Cédigo Procesal
Penal, que reduce sustancialmente la procedencia de las medidas preventivas de privacidn
de libertad. En todo caso, las condiciones de responsabilidad pueden extenderse como prin-
cipio general del derecho procesal penal, como se sugiere en esta seccién.

U8 Las expresiones que emplea la Corte Suprema para calificar una resolucién como in-
Jjustificadamente errénea o arbitraria son bastante elocuentes: 2) “errov inexplicabls” (CS,
10.1.1984, RD], t. LXXXI, sec. 4%, 11; CS, 11.8.1989, GJ 110, 54; CS, 29.1.1993, RDYJ, t. XC,
sec. 5% 20; C8, 7.5.1993, RDJ, t. XC, sec. 5%, 146; CS, 2.7.1993, GJ 157, 111; CS, 27.6.1996, GJ
192, 95); #) “resolucion desprovista de toda medida que la hiciera comprensible” (CS, 20.6.1986, R,
t. LXXXHI, sec. 5%, 55); i) resolucién “Jalta de toda racionalidad’ (CS, 31.7.1984, RDJ, t. LXXXI,
sec. 4%, 93; CS, 11.10.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4%, 231; CS, 22.1.1988, RDJ, t. LXXXV, sec. 5,
9); iv) “sin explicacién logica® (CS, 11.8.1989, GJ 110, 59); v) “error grave, exendo de justificacion
(...} sin fundamento racional, inexplicable” (CS, 29.1.1993, RDJ, t. XC, sec. 5=, 20; CS§, 7.5.1993,
RDJ, t. XC, sec. 5*, 146; CS, 17.11.1999, GJ 233, 77, publicada también en F, del M. 492, 2544);
vi) error “craso y manifiesto, que no lenga justificacion desde un punto de vista intelectual en un mott-
vo plausible” (CS, 17.7.1996, RD], t. XCIII, sec. 5% 164; CS, 2.12.1996, RD], . XCIII, sec. 5°
272, publicada también en GJ 198, 109; C5, 28.8.1998, F. del M. 477, 1504); v#} resolucién
adoptada “insensatamente” (CS, 17.11.1999, GJ 233, 77, publicada también en F. del M. 492,
2544; CS, 15.12.1999, RD], t. XCVI, sec, 5% 193, publicada también en GJ 234, 119; CS,
15.12.1999, GJ 234, 123; CS, 5.6.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 4°, 134, publicada también en GJ
240, 164; CS, 9.8.2000, GJ 242, 150; CS, 23.9.2000, RDJ, t. XCVIII, sec. 5%, 172, publicada tam-
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

plicables. Censurar excesivamente ta conducta de los jueces del crimen
importaria evenmalmente un debilitamiento de la justicia, porque algun
margen de error en la conduccién de los procesos criminales es inevitable.
Fl establecimiento de condiciones demasiado ligeras a la responsabilidad,
aunque ella no afecte personalmente a los jueces, tiene por efecto necesa-
rio que éstos enfrenten los casos de una manera excesivamente defensiva,
lo que puede afectar negativamente la administracién de justicia.'’?

En contraste, es significativa la lesion a bienes morales y patrimoniales
que puede sufrir una persona por un erréneo sometimiento a juicio o por
una injusta condena criminal, de modo que resulta aconsejable cautela,
evitando ser inusualmente exigente en el manejo de una regla de respon-
sabilidad patrimonial del Estado, como es la del articulo 19 N° 7 letra i de
la Constitucion.

Con este fin, resulta conveniente volver sobre las caracteristicas y fines
de la responsabilidad patrimonial. En efecto, de la circunstancia que ia
Constitucion establezca la responsabilidad bajo la condicién de que la de-
cisién haya sido ‘injustificadamente errénea o arbitraria’, no se sigue nece-
sariamente que ello exija juzgar el comportamiento ministerial de los jueces,
porque de acuerdo con los principios de la responsabilidad extracontrac-
tual, la comprobacién del ilicito civil o de la falta de servicio exige juzgar
objetivamente los hechos, sin que ello necesariamente suponga un juicio
personal de reproche.'™

bién en G] 250, 167; CS, 25.4.2001, RD]J, L. XCVIIL sec. 52, 172; CS, 25.4.2001, GJ 250, 164);y
viif) mds ain, cuando estas sentencias aluden al “capricho” judicial, sugiriendo incluso un
comportamiento cercano al dolo (CS, 81.7.1984, RDJ. t. LXXXI, sec. 4%, 93; CS5, 11.10.1984,
RDJ, t. LXXXI, sec. 4°, 231; CS, 20.6.1986, RDJ, t. LXXXII, sec. 5%, 55; CS, 29.1.1993, RD]J, t.
XC, sec. 5%, 20; CS, 27.6.1996, GJ 192, 95; CS, 2.12.1996, RDJ, t. XCII1, sec. 5%, 272, publicada
también en GJ 198, 109; CS, 17.11.1999, GJ 233, 77, publicada también en F. del M., 492, 2544,
CS, 15.12.1999, RD], t. XCVI, sec. 5%, 193, publicada también en GJ 234, 119; CS, 5.6.2000,
RDYJ, t. XCVII, sec. 47, 134, publicada también en GJ 240, 164; CS, 9.8.2000, GJ 242, 150; CS3,
93.9.2000, RDJ, t. XCVIIL, sec. 5%, 172, publicada también en GJ 250, 167; CS, 23.4.2001, R,
t. XCVIII, sec. 5%, 172; CS, 25.4.2001, GJ 250, 164).

117 Cane 1996 231.

118 3 tendencia jurisprudencial, incluso en los casos en que se ha dado Jugar a la re-
paracién por procesamiento o condena criminal errénea, es a valorar la conducta de los
jueces a tales efectos. En un considerando de estilo se alude a una “infraccién de los debe-
res esenciales de un Tribunal”; tal infraccién se ha estimado existir cunando “se ha atribuido
erréneamente cardcter tipico a hechos que sélo aparecen reprochables desde el punto de
vista administrativo o funcionario” (CS, 95.7.1989, RD], t. LXXXVI, sec. 5%, 85, publicada
también en GJ 109, 49); o cuando se ha omitido comprobar previamente la existencia de la
simple materialidad de los elementos que configuran el hecho delictuoso (CS, 5.12.1990,
RDJ, t. LXXXVIIL, sec. 5% 184), por ejemplo, en caso de haberse sometido a proceso a al-
guien por el delito de giro fraudulento de cheque, sin analizar el juez que el documento
habia sido presentado a cobro transcurridos los plazos legales (CS, 14.11.19856, RD]J, t.
LXXXII, sec. 4*, 254); un caso andlogo en CS, 17.11.1999, GJ 233, 77.

TEY NT 350

LA FOTOCEPIA DT ERODS T8 L IELITLY

525 eprrorianL JURIDICA pECHILE @



§42. LA ACCION DE RESPONSABILIDAD

Por otro lado, la norma no tiene una funcién represiva respecto del
Juez, sino de justicia correctiva. En consecuencia, no es la conducta de los
Jueces la materia que se juzga, sino si objetivamente ha habido un someti-
miento a juicio o una condena objetivamente errénea o arbitraria. En tal
sentido, resulta de toda evidencia diferente la causa que fue sobreseida por
falta de pruebas suficientes, aunque haya habido indicios de culpabilidad,
de aquelia en que se demostré que el procesado o condenado no tenia
relacion alguna con los hechos, y que por un error demostrablemente injus-
tificado sufrié la persecucién criminal.'® En otras palabras, la calificacion de
la resolucién como injustificadamente errénea o arbitraria debe entenderse
compatible con un error judicial, que no sélo puede deberse a negligencia
en el cumplimiento del deber, sino también a circunstancias del todo excu-
sables desde el punto de vista subjetivo, atendidos los antecedentes disponi-
bles y las circunstancias en que los jueces hubieron de adoptar las respectivas
decisiones.' En el fondo, la responsabilidad por error en el procesamiento
o condena criminal errénea es la cara mds extrema de las cargas publicas
desiguales, de modo que no parece apropiado resolver la materia teniendo
solo en cuenta si ha habido una grave negligencia judicial.!?

§ 42. LA ACCION DE RESPONSABILIDAD
a. Acciones de repeticion y de responsabilidad contra el Suncionario

364. Planteamiento. Se ha visto que la responsabilidad de 1a Adminis-
tracion es personal y directa, bastando que se muestre que el servicio
no responde objetivamente al estindar debido, sin que sea necesario
identificar al funcionario que pueda haber incurrido en una culpa per-
sonal. Mayores dificultades se plantean si el funcionario no ha actuado
en el ¢jercicio de su funcién publica, sino en alguna relacién mas remo-

119 Para esta distincién, Garcia de Enterria/Fernandez 2002 11 394.

1?0 Esta idea ya aparece en la ley francesa de 1895, que otorga indemnizacién a los con-
denados cuyo fallo es objero de revision (Chapus 1998 1220). La jurisprudencia nacional,
por el contrario, parece reticente, atendida la interpretacion restrictiva del articulo 19 N° 7
letra i de la Constitucién. Asi, por ejemplo, Corte de Santiago, 2.6.1983, RDJ, t. LXXX, sec.
5% 111; en sentido diverso, €S, 6.11.1981, RD, t. LXXVIII, sec. 5*, 326, que concede dere-
cho a la reparacién de los perjuicios morales derivados, entre otros, de una larga prisién
que €l demandante debié soportar, con fundamento en antecedentes infundados, habién-
dose acreditado una campaiia de desprestigio en su contra por agentes del gobierno; este
fallo no invoca, sin embargo, disposicién constitucional alguna.

12! Esta idea fue propuesta por Carlos Carmona en la disertacién de 2.7.1998, en el
marco del concurso para profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Chile;
véase también Carmona 2004. En el derecho internacional de los derechos de las personas
se constata una evolucién hacia un entendimiento del error judicial corno una cuestién de
hecho, ante la evidente inocencia del imputado, cualquicra sea la causa por la que hava
llegado a ocurrir (C. Medina 2003 354).
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

ta con ella, en cuyo caso su acto es imputado a la Administracion a
condicién de que entre el hecho y la calidad funcionaria exista una
relacion significativa (supra N° 339). A falta de esta relaciéon debe enten-
derse que se trata de un hecho personal del funcionario, sujeto a las
reglas generales de la responsabilidad civil, que no compromete la res-
ponsabilidad del Estado.

En consecuencia, podrd haber accién directa de la victima contra el
Fisco, la municipalidad respectiva o el otro 6rgano de la Administraciéon
del Estado con personalidad patrimonial independiente, o solo una ac-
cién contra el funcionario que ha actuado personalmente. La pregunta
que aqui se plantea se refiere a la primera de esas hipdtesis y analiza las
condiciones para que el Estado ejerza una accién restitutoria contra el
funcionario cuyo hecho ha provocado la responsabilidad (directa) del Es-
tado frente a la victima.'*

365. Accién contra el funcionario en la ley chilena. a) Tanto la Ley de
bases (articulo 42 II) como la Ley de municipalidades (articulo 141 11},
luego de establecer la responsabilidad directa del organo estatal respecti-
vo, otorgan el “derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere
incurrido en falta personal”.'*

b) En atencién a que la regla concede una accién restitutoria en contra
del funcionario que ha incurrido en culpa, se supone que el érgano res-
pectivo de la Administracion del Estado va ha incurrido en responsabili-
dad frente al administrado.

Fsta responsabilidad puede constar en una sentencia definitiva 0 en una
transaccién. En el primer caso, el érgano del Estado demandado debiera
estar en situacién de llevar al mismo juicio que se sigue en su contra al
funcionario que se tiene por responsable, en la medida que tanto la accion
contra el érgano estatal como la de éste en contra del funcionario emanan
directa e inmediatamente del mismo hecho (Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, articulo 18), de modo que el juez est€ en situacion de declarar la culpa
del funcionario en la misma sentencia que condene a la municipalidad, al

a4

122 Ep la medida que se atiende a la relacién entre la accion de responsabilidad patri-
monial contra el Estado y la acciéon contra el funcionario, no son tratadas las relaciones de
responsabilidad propiamente administrativa (disciplinaria) que el funcionario puede tener,
segin normas generales del derecho administrativo. En ese contexto mds amplio, Pierry
1995 b passim.

125 T ley N° 19.640, orgdnica constitucional del Ministerio Puiblico, dispone que la res-
ponsabilidad del Estado por las actuaciones del Ministerio Piblico “no obstard a Ja responsa-
bilidad que pudiese afectar al fiscal 0 funcionario que produjo el dafio, y, cuando haya mediado
culpa grave o dolo de su parte, al derecho del Estado para repelir en su contra” (articulo 5
I11). Igualmente, la Ley de garantias de salud establece que los 6rganos del Estado que hayan
sido condenados judicialmente “tendran derecho a repetir en contra del funcionario que haya
actuado con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones”, sefialando ade-
mis un plazo de prescripeién especial de dos anos desde la condena judicial para la accion
de repeticion (articulo 38 Ii).
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§ 42. LA ACCION DE RESPONSABILIDAD

Fisco o a otro érgano de la Administracién del Estado.” En el caso de una
transaccion, la falta o culpa del funcionario tendrs que ser declarada en el
Juicio especial que se siga en contra de este tiltimo.

¢) La accién contra el funcionario tiene por antecedente su ‘falta per-
sonal’. En verdad, el concepto es un galicismo, de modo que la referencia
debe entenderse hecha a la culpa personal del funcionario. La determina-
ci6n de la culpa estda sujeta a condiciones analogas a las referidas respecto
de la culpa del dependiente en la responsabilidad del empresario privado,
porque en uno y otro caso se imputa haber faltado a los deberes de cuida-
do en el cumplimiento de la tarea o funcién encomendada (supra N° 125).
La diferencia existente entre la cuipa del dependiente civil y la del funcio-
nario sélo reside en la naturaleza de sus respectivas funciones: mientras en
la culpa civil la falta de cuidado se mserta en la organizacién de una em-
presa, en el caso del funcionario el deber infringido se refiere a su fun-
cion publica.

Por regla general, sin embargo, la falta de servicio no estd asociada ala
falta o culpa de un funcionario especifico, en la medida que aquélla pue-
de ser construida con independencia de un ilicito individualizado.

d) La responsabilidad del funcionario no es solidaria con la del érgano
de la Administracién del Estado. Se trata de una accién restitutoria o de
reembolso, que tiene por antecedente que este ultimo haya cumplido su
obligacién personal y directa de indemnizar al administrado por la falta
de servicio que resulta de la culpa del funcionario.!2

La determinacién de esta falta o culpa debe efectuarse en Juicio ordi-
nario. La resolucién administrativa que se dicte en el sumario que se siga
al funcionario no obliga a los jueces, pero pareciera que carece de funda-
mento razonable la accién si en el sumario respectivo se ha concluido que
el funcionario no incurrié en culpa.!#6

¢) Es conveniente tener presente la diferencia entre los conceptos de
‘falta de servicio’, que califica la responsabilidad de la Administracién, y
‘falta personal’, que califica la responsabilidad del funcionario. La falta de
servicio se construye sobre la base del deber que tiene la municipalidad u
otro organo de la Administracién del Estado. Por lo mismo, puede darse

e

1
17 2

124 Mds genéricamente, Pierry 1995 b 354 propone “la absoluta necesidad que el juez
de la causa en su sentencia definitiva €mita un pronunciamiento sobre la naturaleza de la
falta”, porque de lo contrario incurriria en contravencion del ardculo 42 de 1a Ley de ba-
ses; a ese efecto, expresa que el juez debe poner al funcionario en conocimientc de la de-
manda para que pueda hacerse parte en el juicio (idem 360). Pareciera que ¢l camino mas
apropiado para asegurarse de que la sentencia sea oponible al funcionario consiste en que
el Estado demande en el mismo juicio al funcionario, para que sea obligado a la restitucion
en el evento en que sea condenado.

122 Pierry 1995 b 356; CS, 27.4.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 1%, 68, Es asi como la jurispru-
dencia ha considerado que la obligacién del Fisco de indemnizar los danos no es solidaria,
sino directa (Corte de Antofagasta, 6.6.1998, GJ 216, 85; CS, 27.4.1999, GG 226, 56, publica-
do también en F. del M. 485, 276).

126 Pierry 1995 b 353,
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

por configurada sin que se acredite falta alguna de un funcionario en
particular; incluso puede ocurrir que la falta de servicio responda a una
culpa en la organizacién, que no resulta atribuible juridicamente a nadie
en particular.

Por el contrario, la falta del funcionario exige un juicio de valor acerca
de su conducta individual; aunque la culpa sea determinada en abstracto,
segun el modelo del ‘funcionario prudente y diligente’, es necesario acre-
ditar los hechos concretos que permiten probar esa negligencia. Y suele
ocurrir que errores o incluso alguna infraccién a una regla administrativa
resulten excusables, atendidas las circunstancias. En el derecho compara-
do se tiende a mirar con reserva este juicio de negligencia del funcionario,
porque amenaza provocar la pasividad y formalismo de la Administracién,
y no existe relacion entre la remuneracién que reciben los funcionarios y
los riesgos personales que envuelve esta responsabilidad. Todo ello lleva a
asumir que el funcionario sélo responde frente a la respectiva Administra-
cién Puablica si ha actuado con malicia o grave negligencia.'?’

366. Accién de la victima en contra del funcionario. a) La Constitucién
(articulo 38 II) y la Ley de bases (articulo 4) establecen que la responsabi-
lidad del Estado es exigible “sin perjuicio de la responsabilidad que pudie-
re afectar al funcionario que hubiere causado el dano”.

b) Por lo general, la responsabilidad por falta de servicio es abstracta,
de modo que la determinacién del hecho que da lugar a la responsabili-
dad es independiente de cualquier hecho personal de uno o mas funcio-
narios. En definitiva, la prueba se reduce a mostrar cudl es el servicio que
se podia esperar de la Administracién, atendidas las circunstancias. En
consecuencia, el tercero que ha sufrido el dafio no tiene incentivo alguno
para dirigirse contra el funcionario. No sélo porque es preferible accionar
contra el Fisco o la municipalidad en vez de hacerlo contra una persona
presumiblemente insolvente, sino, ademas, porque la constitucién del he-
cho que da lugar a la responsabilidad y la prueba de la falta (culpa) del
funcionario es mas dificultosa que la de la falta de servicio.

Excepcionalmente, habri interés en dirigirse contra el funcionario si no
ha incurrido en un ilicito en gercicio de las funciones publicas (caso en que
inequivocamente el Estado responde), sino simplemente con ocasién de esas
funciones, en cuyo caso el juez podri estimar que el hecho es personal del

ERE)

LEY N9

'¥7 Chapus 1998 1272. En opinién de la doctrina francesa, existiria un vinculo funcio-
nal que hace al Estado responsable de la actuacién de sus agentes en el ejercicio de sus
misiones de servicio pablico, como si se tratase de hechos propios, careciendo, por lo ge-
neral, de una accién de repeticion contra el funcionario (Paillet 1980 254). La materia pre-
senta caracteristicas analogas en el caso de la responsabilidad civil del empresario (supra
N”125). En el derecho espanol, la accién restitutoria tiene por requisito que ¢l funciona-
rio haya actuado con dolo o culpa grave (Busto en Reglero 2002 a 1488). Una regla analo-
ga s¢ sigue en normas especiales del derecho chileno, que pueden ser objeto de una
interpretacién analégica; asi la ley N° 19.640, organica constitucional del Ministerio Pibli-
co, articulo 5 [T y la Ley de garantias de salud, articulo 38 IIL
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§ 42, LA ACCION DE RESPONSABILIDAD

tfuncionario y no da lugar a responsabilidad de la Administracion. En este
caso, la victima tendra interés en demandar subsidiariamente al funciona-
rio, previendo precisamente que no se dé lugar a la accién contra el organo
estatal (Codigo de Procedimiento Civil, articulos 17 T y 18).

b. Responsabilidad de la Administracion por delegacion en la ejecucion
de un servicio

367. Principio. En la medida que el deber de servicio publico resulte de la
ley, el 6rgano respectivo de la Administracion del Fstado asume el rol de
garante de su correcta provisién a los administrados, cualquiera sea la for-
ma técnica que adopte su prestacién. Ello es resultado del principio de
responsabilidad del Estado por el ejercicio de su funcién publica, que se
deriva de los articulos 38 II de la Constitucién y 4° de la Ley de bases.
Todo indica, en consecuencia, que el Estado conserva una responsabilidad
personal si ha delegado en particulares la provisién de servicios que por
ley le corresponde desarrollar a la Administracion 128

368. Responsabilidad por el hecho de contratistas y concesionarios. a) Leyes
especiales pueden establecer reglas en materia de responsabilidad. Es el pro-
posito inequivoco de la Ley de concesiones (cuyo texto refundido consta en
DS 900,/1996), que hace residir en el concesionario las responsabilidades que
naturalmente corresponden al Estado de conformidad con las reglas genera-
les que han sido analizadas en este capitulo (articulos 22, 23, 24 vy 35).

b) Aqui sélo corresponde analizar los efectos que pueden tener reglas
de ese tipo en la responsabilidad del organo publico. Todo indica que el
desplazamiento de la tarea piblica a un concesionario significa que éste
también debe asumir la responsabilidad que se sigue de las funciones que
le son delegadas. Que el sujeto finalmente responsable sea ese concesiona-
rio, sobre la base de una norma legal explicita, es consistente con el régi-
men general de concesiones. El concesionario responde en tales casos como
sujeto privado que ha asumido delegadamente una funcién publica. En
consecuencia, la construccién del antecedente de 1a responsabilidad debe
estar sujeta a idénticas condiciones de hecho y de derecho que en el caso
de la responsabilidad directa del Estado.)® En otras palabras, para que
haya lugar a la responsabilidad es necesario que el demandante acredite la
comision de una falta de servicio, del mismo modo que si la Administra-
cién estuviese actuando directamente.

LN TG

s

HERGOS EY UGN D

128 Asi, en el derecho francés la jurisprudencia ha estimado que la responsabilidad del
Estado en estos casos es subsidiaria y rige, esencialmente, cuando el concesionario de una
obra o servicio es insolvente (Chapus 1998 1179).

¥ ViAuela en Baraona 2003 b 131, quien incurre, sin embargo, en el error que se re-
monta a E. Soto, de identificar la responsabilidad civil con Ia responsabilidad ‘subjetiva’ (su-
praN° 3343,
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

¢) Sin embargo, todo indica que el Estado permanecc como garante
de la prestacién del servicio de conformidad con el estandar exigible. Asi,
en el caso de las concesiones camineras, las normas de la ley especial no
tienen ¢l efecto de enervar e€sa responsabilidad general. En consecuencia,
aunque el concesionario asuma una responsabilidad legal, debe entender-
se que el Estado conserva una responsabilidad 2l menos como garante de
que el servicio publico haya sido correctamente prestado, lo que adquirira
especial importancia en caso de insolvencia del concesionario (sobre la
responsabilidad del Estado v de los concesionarios de obras publicas por
accidentes viales, infra N™ D41y siguiente).'

c. Aspectos probatorios

369. Principio en materia de carga de la prucba. Como se indicd, para
acreditar la falta de servicio se requiere, por regla general, que se compare
el servicio efectivamente prestado con el que se tenia derecho a esperar
de la Administracion, lo cual supone gue el demandante pruebe los he-
chos que muestran esa falta de servicio.””! La circunstancia de que no haya
que probar la negligencia en particular de un funcionario no altera el
principio probatorio de que el demandante debe probar los hechos que sirven de
antecedente a la obligacion. Precisamente, de esa prueba resultardn los cle-
mentos para que el juez determine el estiandar de servicio debido y com-
pruebe si fue observado en la sitnacion.

La prueba de la falta de servicio supone que el dano sea atribuible a
un funcionamiento anormal del servicio. Esta anormalidad se muestra e€n
que el servicio no funcioné cuando debié funcionar o funciond sin cum-
plir con el estandar de servicio exigible a ese particular servicio publico,
atendidas las circunstancias.'® En otras palabras, la construccién juridica

130 As{ también Vinuela en Baraona 2003 b 135, quien estima que existe una responsa-
bilidad directa v personal del Estado, invocando que las normas constitucionales y de la Ley
de bases se imponen al legislador comiin.

131 (S, 19.7.1995, RDJ, t. XCIL sec. 1%, 53, donde se da por acreditado el incumplimiento
de obligaciones y omisiones diversas en materia de permisos de construccion, inspeccién y
recepcién de obras.

132 Garcia de Enterria/Ferndndez 9002 1I 400. En Chile se ha fallado que si las condi-
ciones de funcionamiento en que se encuentra una piscina publica se enmarcan emn un ¢s-
tado de normalidad, no puede imputarse una Jalta de servicio a la municipalidad que la
adminisira (Corte de Santiago, 1.4.1999, GJ 226, 84). En el derecho espanol, sin embargo,
la legislacion (Ley de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimien-
to administrative comuin, articulo 139) establece la responsabilidad tanto por el funciona-
imiento normal como por el anormal de los servicios. Sobre la analogia entre los conceptos
de falta de servicio y de funcionamiento anormal del servicio, F. Garrido 1991 2827; sin em-
bargo, el concepto de anormalidad presenta la dificultad de que puede ser entendido como
una referencia al resultado danoso, que puede llevar por caminos diferentes que la califica-
cién de una falta en el servicio.
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§ 42. LA ACCION DE RESPONSABILIDAD

de una falta de servicio incluye aspectos normativos (el servicio debido) y
de hecho (los antecedentes que permiten establecer el estindar de servi-
cio debido y su infraccién en concreto).

370. Falta de servicio presumida. La Jurisprudencia nacional también sue-
le presumir la falta de servicio en consideracién al resultado de la actua-
¢i6n administrativa, de modo que del defecto se infiere la falta.’®® En tales
casos, como ocurre con las presunciones de culpa por el hecho propio en
materia civil, a partir del resultado se construye inductivamente la infrac-
cién al estindar de conducta que la Administracién debié observar. Sin
necesidad de invocar la existencia de obligaciones de resultado a cargo de
la Administracion,'** la responsabilidad del Estado puede ser construida
en estos casos de acuerdo con la técnica de las presunciones de falta de servi-
¢i0, cuando segrin la experiencia ordinaria deba asumirse que el accidente
se debe con alta probabilidad a un servicio de mala calidad del érgano
publico demandado. Bajo estas condiciones se produce la inversién de la
carga de la prueba en favor de la victima.!%

La 16gica de las presunciones de falta de servicio es la misma que aque-
lla que opera en la presuncion de culpa por el hecho propio en el dere-
cho privado. De hecho, las hipétesis del articulo 2329 del Cdédigo Civil son
tipicamente aplicables a ta funcién publica (disparar imprudentemente
un arma de fuego; remocién de las-losas de una acequia o camino, po-
niendo en riesgo a los que la transitan; mantener un acueducto o puente
en condiciones de provocar un dafio). Por otra parte, la responsabilidad
fiscal o municipal por accidentes provocados por el mal estado de las vias

132 Asi, por ejemplo, Corte de Concepcién, 31.8.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 52, A9, donde
la falta de servicio se entiende acreditada por la circunstancia de que la muerte de la vict-
ma haya sido provocada por la caida de un madstil instalado en una plaza publica, de donde
se colige la falta de servicio municipal; Corte de Concepcién, 15.9.1999, confirmada por la
CS [cas. fondo], 10.8.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5, 132, donde se afirma que “el usuario debe
limitarse a sefialar que ha existido una falta de mantenimiento normal, debiendo la admi-
nistracién probar el haber realizado este mantenimiento™; CS, 3.5.2001, RDY, . XCVIII, sec.
5% 87, donde la falta de servicio es inferida de la circunstancia “de haber quedado la casa
de la demandante, a consecuencia de la pavimentacién de la calle, en la situacién de ane-
garse por el derrame de aguas lluvias”, lo que permite asumir el incumplimiento de los es-
tandares minimos de rigurosidad en el disefio o ejecucién de las obras.

1** Sobre esia clase de obligaciones en materia administrativa y su incidencia en el ré-
gimen probatorio, Paillet 1980 340; la extensién de la idea de deberes de resultado a la
responsabilidad extracontractual es discutible en atencién a su filiacién claramente contrac-
tual; ademas, resulta innecesaric, en atencién a la posibilidad de construir presunciones de
culpa o de falta de servicio por el hecho propio.

1% El caso mis frecuente de falta de servicio presunta corresponde a la ‘falta de conserva-
cién normal’ de una obra piblica por los danos causados a sus usuarios. Pero es materia de
responsabilidad hospitalaria piiblica donde se han desarroliado hipétesis mas interesantes: se
presume la falta de servicio si un paciente, a consecuencia de una intervencién benigna o de
curaciones corrientes, resulta afectado por graves secuelas que prima facie no pueden ser re-
conducidas a esa intervencién; sobre la materia, G. Garcia 1996 379 ¥ Moreau 2002,
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o por defectos de sefalizacion corresponde tipicamente a un régimen de
falta de servicio presunta, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 174 V
de la Ley del transito.'*® La presuncion puede desvirtuarse mostrando que
el servicio observé el estaindar debido.

d. Extinciém de la accion

371. Prescripcion de la accion. a) Se ha sostenido que las acciones en contra
del Estado no estarian sujetas a prescripcion, en virtud del principio de que
en el derecho publico el tiempo no sanearia las situaciones juridicas, porque
ello entraria en contradiccién con el imperativo de supremacia de la Consti-
tucién y la ley. No corresponde analizar aqui los efectos que puede tener esta
doctrina en materia de nulidad de actos administrativos, aunque todo indica
que la ilegalidad, asi como la inconstitucionalidad, no puede sanearse por el
transcurso del tiempo. En efecto, en cualquier momento habri la posibilidad
de hacer valer la norma superior, en virtud del principio de jerarquia norma-
tiva que rige las relaciones de validez al interior del ordenamiento juridico;
ello debe entenderse sin perjuicio de los derechos que se puedan tener por
adquiridos por los administrados, O sus sucesores o cesionarios, de acuerdo
con las reglas generales del derecho civil o administrativo.

b) Distinto es el caso de las acciones patrimoniales que los particulares
tengan en contra del Estado, porque las razones de derecho publico invo-
cadas a proposito de la validez no tienen cabida en este orden de materias,
donde no puede mantenerse indefinidamente una situacion de inseguri-
dad en las relaciones patrimoniales del Estado.'® A falta de normas espe-

136 Fg la opinién de Pierry 1984. La jurisprudencia, sin embargo, ha eludido declarar
que se trata de una presuncién de falta de servicio, prefiriendo recurrir a la presuncion ge-
neral de culpa consagrada en el articulo 2329 del Cédigo Civil, que se entiende aplicable
supletariamente en la materia (Corte de Concepcién, 25.1.2002, confirmada por la CS [cas.
fondo], 7.5.2002, RDJ t. XCIX, sec. 5°, 104); véase infra § 52 d.

157 Se puede argumentar que la responsabilidad patrimonial de la administracién por vio-
laciones a los derechos humanos no estd sujeta a las mismas reglas (asi, R. Jerez, §J 138, 2003;
Corte de Santiago, 18.1.2006, G] 313, 367; Corte de Santiago, 10.7.2006, G 313, 67). Esa posi-
cién suele ser erréneamente planteada en el contexto de una docirina general acerca de la im-
prescriptibilidad de las acciones patrimoniales en contra del Estado. Mejor parece el argumento
de que mientras subsiste el estado de excepcion que hace imposible el ejercicio de la accién
patrimonial, ninguna prescripeién puede correr, pues accion alguna pudo ser interpuesta en
razén de las dificultades para dar por establecidos los hechos; distinto es el caso cuando el or
den juridico es plenamente restituido y queda judicialmente acreditada la existencia del ilicito.
A este respecto bastaria considerar los avances de la doctrina y la jurisprudencia en materia de
prescripcion extintiva de la accién de responsabilidad por hechos ilicitos, donde se asume que
el plazo de prescripcién no comienza a correr mientras la victima directa o refleja no esié€ en
situacién de ejercer la accién indemnizatoria (infra § 59 b). Para llegar a esta conclusion, en
consecuencia, me parece que no es necesario alegar Ja imprescriptibilidad de la accion paui-
monial, aun en estos casos extremos; sobre la acurnuzlacién de beneficios otorgados por ley a
victimas de atentados a los derechos hurnanos y de acciones indemnizatorias, infra N° 697.
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§42. LA ACCION DE RESPONSABILIDAD

ciales sobre prescripcién de las acciones patrimoniales en el derecho pu-
blico chileno, corresponde aplicar las normas del derecho privado, a me-
nos que la ley'® o la indole de la materia determinen lo contrario, segin

cllo se agrega la norma expresa del Cédigo Civil, que dispone que las
reglas relativas a la prescripcién se aplican ignalmente a favor y €n contra
del Estado, de las municipalidades y de los establecimientos Y corporacio-
nes nacionales, entre otros {(articulo 2497). En materia de prescripcién
corresponde aplicar, en consecuencia, la norma del articulo 2332, que es-
tablece una prescripcion de cuatro aifios, contados desde la perpetracion
del hecho. Las calificaciones que plantea esta norma en sede civil (infra
859 b) se extienden a Ia responsabilidad patrimonial del Estado, en la
medida que por su naturaleza resulte procedente.

¢} Los principios precedentes, que son de general reconocimiento en
el derecho comparado,'® han sido acogidos por una jurisprudencia que
ha devenido uniforme. 4

%% Las reglas especiales existentes en la materia, sin embargo, reiteran Iy regla del Co-
digo Civil, asi, el articulo 5 IT de 1a ley N° 19.640, orgdnica constitucional del Ministerio Pri-
blico, y el articulo 40 de 1a ley de garantias de salud.

13 En el derecho espanol, la ley sobre administraciones publicas establece un plazo de
prescripeién de un afo desde que se haya producido el hecho o el acto que la motive o se
manifiesten sus consecuencias lesivas (articulo 142.5); en el derecho francés rige la pres-
cripcién cuadrienal aplicable en general a las acciones en contra de la Administracion esta-
blecida por la ley de 31.12.1968, modificada por decreto de 11.2.1998 {Chapus 1998 439).
En los paises donde se aplican supletoriamente las normas de la responsabilidad civil, la
prescripcién estd determinada por estas tltimas (derecho aleman Y common law, entre otros),

S, 7.11.2000, F. del M. 504, 4126; CS, 15.5.2009, RDJ, t. XCIX, sec. 1%, 95, publica-
da también en GJ 263, 29, y F. del M. 499, 1146; Corte de Santiago, 30.8.2002, GJ 266, 92;
Corte de Santiago, 24.10.2002, GJ 268, 111; Corte de Santiago, 16.12.20092, GJ 270, 96; CS,
15.4.2003, GJ 274, 108, publicado también en F, del M. 509, 358; CS, 7.5.2008, RDJ, t. C,
sec. 1%, 45, también publicada en F. del M. 510, 751; Corte de Santiago, 15.5.2003, GJ 275,
131; Corte de Valparaiso, 11.6.2003, confirmada por CS [cas. fonda], 30.9.2003, GJ 279, 95;
CS, 21.1.2004, F. del M. 518, 3712; CS, 21.2.2004, GJ 284, 47; Corte de Santiago, 1.4.2004,
GJ 286, 72; CS, 15.4.2004, RDJ, v G, sec. 57, 17, con comentario del profesor E. Soto; CS,
27.4.2004, F. del M. 521, 404; Corte de Santiago, 14.5.2004, GJ 287, 59; CS, 29.9.2004, GJ
291, 80; Corte de Santiago, 16.12.2004, GJ 294, 91; y Corte de Santiago, 21.7.2006, GJ 313,
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