II. EL REGIMEN CHILENO DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO:
UN REGIMEN CONSTITUCIONAL

8 Sumario: 1. Su fundamentacion y su operatividad. 2. Sus caracteristicas,

1. SU FUNDAMENTACION Y SU OPERATIVIDAD

" Uno de los principios fundamentales del derecho publico chileno es precisamente el
; dE la “responsabilidad del Estado”, pieza bdsica del Estado de Derecho que la Constitu-
‘cion de 1980 ha previsto y estructurado en sus preceptos’.
En efecto, siendo el centro o nicleo fundamental del régimen constitucional chileno
' {ti'}t’?'fmﬂ{”fﬂ de la persona humana, tal como lo establece el articulo 1° de la Constitucién?,
toda la normacién de la Carta de 1980, y especialmente su Capitulo “Bases de la Insti-
ftucionalidad”, estd vertebrada sobre esta base o fundamento, y muy en consecuencia con
]lo es que se establece la servicialidad del Estado, esto es “El Estado estd al servicio de la
persona humana” (articulo 1° inciso 4°).
i, Ahorabien, para que el Estado esté realmente, en los hechos, al servicio de la persona
| humana en su actividad de promocién del bien comin de la sociedad politica dentro del
 orden temporal, la Constitucién muy sabiamente ha establecido que dicha actividad df,l
| Estado —que es su razén de ser, de existir y de obrar— ha de realizarse “con pleno respeto”
c[e los derechos que dicha Carta le reconoce a toda persona, y de las garantias que ella
srablece para su amparo (articulo 1° inciso 4° frase final).
¢ Confirmando ello, la propia Constitucién precisa que el ejercicio del poder pablico
j que desarrollen los 6rganos del Estado tiene como limite “el respeto a los derechos esen-
| glaleq que emanan de la naturaleza humana”, siendo incluso “deber” de dichos érganos
‘-respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asf como por los
b tratadm internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (articulo 5¢
1nc15{} 20),
¢ Dues bien, para asegurar ese respeto y promocién de los derechos de las personas, la
{l fConsntucmn pmcuhe de manera muy explicita y tajante, que “Los 6rganos del Estado

5, deben someter su accién a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella” (ar-

L " Elderecho naturalen la realidad socialy juridica (S. Castano-E. Soto KLoss, editores). Universidad Santo Tomd4s.
rSannagG de Chile. 2005, 455-464.

' Sobrelos principios fundamentales del derecho publico chileno en las Bases de la Institucionalidad vid. mi Derecho

rAa’mmmmruw (2 vols.). Edirtorial Jurfdica de Chile. Santiago de Chile. 1996, ¢. 20, 11-13.

2 Sobre la primacia de la persona humana vid. ob. cit. (nota 1) 13-19; en t. 1° vid. 72-79.
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733 EDUARDO SOTO .

ticulo 69 inciso 1°), vale decir consagra nada menos que la supremacia de la Comrzruﬁzfﬁf
principio/norma plimmdlal del edificio constitucional, pero afiadiendo a fin de hacerl
cﬁcaz en la plactlca, que los pltCEptOS de ¢sta obhgan tanto a los tltlll?llﬁb como a__‘ “

SUS preceptos, sin que sea necesario la HlLdlElClUﬂ nide Iey nide reglammto parasu apl1cacf'?¥"
(articulo 6° inciso 2°). i -

De poco servirfa todo lo dicho si la propia Constitucidn no hubiera previsto expr‘lma
y muy claramente los efecms de la vulnmacmn de sus precepms en que mcun leran l"}s

6” (NCisO 5”) 10 que conﬁlma su amculo 20, al cc:nsagrar la 1egla de oro del dcr(,cha pubh
chileno, cuya contravencion conllevala nulidad del acto que se pretenda dictar porun Grgaﬁﬁ)
del Estado y “originard las rec;pmnsablhdaduysan{:mms que laleysefiale” (inciso 3°). Como,
se advierte, de lalectura de estos incisos terceros aparece clarisimo que la reaponsablhdadr
del Estado, que es una responsabilidad de origen o fuente constitucional y plena, csti?
fundamentada en un acto, hecho u omisién contrarios a Derecho, antijuridicos, que ha
vulnerado los dercchm de unavictima pmmcamdole un dafio, unalesién, un mcnmcabo@ ‘
un detrimento, en su “ser” y/o en su “tener, esto es en su esfera corpérea/ ﬁsmu/mqulca;

y/0 en su esfera patrimonial. i
Y respecto de los érganos del Estado que llevan a cabo la funcién administrativa déﬁ
éste, es decir, respecto de la “Administracién del Estado”, la misma Constitucién —atﬁl’li
dido el hecho de serestaactividad estatal la que a diario pucde atectarlos derechos yhbertades *
de las personas, no tanto asf la actividad legislativa o la judicial- ha previsto que “Cual-
quier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado, de'sii
Organismos o de las municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales que determin
la ley, sin perjuicio de la re&.pomabllldad que pudiere afectar al funcionario que hublef‘-ﬁ"ﬁ:
causado el dafio” (articulo 38, inciso 2°).
Como se puede advertir de lo expuesto, la responsabilidad del Estado es un pmnwpzcﬁfﬂ
fundamental de nuestro derecho puiblico, consagrado expresamentecn la Constitucién v1gent
(articulos 6° inciso 3°, 7¢ inciso 3° y para la Administracidn del Estado v sus 0rganismo
en su articulo 38 inciso 2°), principio que, por lo demds, ha recibido aplicacién frecuent

por los tribunales de justicia, existicndo al respecto una jurisprudencia coherente y ﬁr

IH€3 .

3V1d V. gr., entre otros, durante los ultimos veinte afios: Galletuéd (1984), Hexagon (1987), Villegas Lorca (19)31
Fuentes Lizana (1996), Ajd Garcin (1999), Liona Pérez (2000), Crisdstomo Criceres (2000), Silva Barrueto (2000), sz;er
Araneda (2001), Baeza Rojas (2002); también todos los casos judiciales originados a raiz de la aplicacién del D, L
Ne 77/1973 y su exceso reglamentario (D.S./Interior N° 1.726/1973); vid. Gltimamente, Pey Casado (2002), R{m’r
guez Vilenzuela (2000), Brian de Diego (2000), Cantero Prado (1999), Sdnchez Michea (1998), etc.

Ha de agtegarse que, en concordancia con la Constitucién, la Ley N° 18.575 (5.12.1986), Orgénica CDﬂStltu
cional de Bases Generales de la Administracién del Estado, reitera —para los érganos de la Administracién estatal— qu

“El Estado serd responsable por los dafios que causen los érganos de la Administracién en el ejercicio de sus funciones, &
sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado” (articulo 4°), 4
especificando en suT{tuloI1, paralos & Srganos aquienes este T'ituloles esaplicable, que dichos rganos son LEspUnsable
del dafio que causen “por falta de servicio”; esto es, por la omisién dafiosa en que incurrieren (artfculo 44 inciso 19).
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- Pudiera, tal vez, algin lector o intérprete de la Constitucién muy literalista, sostener
que la Constitucién al remitirse en sus articulos 6°y 7°, incisos 3, alaley ("que determine
laley”, “que la ley sefale”), la responsabilidad del Estado sélo serfa operante y aplicable

nlapricticaen lamedida que intervinierael legislador regulindola es pecificamente, pero

Lpretensién es inadmisible —tal como lo ha afirmado la Corte Suprema‘-— por dos 6rdenes

¢ razones. En efecto, uno, por cuanto la Constitucion es directamente obligatoria y apli-

ble, conforme lo preceptia su articulo 6° inciso 20, seglin hemos visto; esto es: sus normas

peran direccamente, y tienen aplicabilidad directa sin intermediacién de otra norma, v.

rley, ya que suponer que no es asi significarfa que la Constitucién quedarfa entregada

nsu aplicabilidad a la mera voluntad del legislador, perdiendo todo sentido su “supre-
acfa” y torndndose ésta ilusoria y vana; sin perjuicio, ademds, de que en tal evento los

ropios derechos de las personas estarfan supeditados en su existencia real igualmente a

meravoluntad del legislador, en circunstancias que ellos son anteriores y superiores al Estado

obviamente, a sus 6rganos. Por tltimo, quedarfa tnoperante enteramente la “primacia
¢ la persona humana”, que la Constitucién ha elevado a principio tundante de toda su
tructura, y verdadera alma de todo el ordenamiento fundamental de la Republica®.

Y dos, porque la propia Constitucién establece disposiciones que hacen plenamente

perante el principio fundamental de la res ponsabilidad del Estado, tales como los articu-

s 19 N° 24, 19 No 20y 19 Ne 20,

- Dicha operatividad directa resulta claramente de esas disposiciones constitucionales.
sf, el articulo 19 N° 24 aludido reconoce a toda persona “El derecho de propiedad en

s diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales” (inciso 1°) y

escribe que “Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre

te recac o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud
ley general o especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad ptiblica o de

intercs nacional, calificada por el legislador”, teniendo el expropiado “siempre derecho
ndemnizacién por el dafio patrimonial efectivamente causado” (inciso 30). Segtin esta
sposicion, la privacién de lo suyo sélo puede intervenir, conforme a tal precepto, envirtud
expropiacion mediando la correspondiente indemnizacién, esto es en razén del bien
mtn®. Pero cualquiera otracausa o raz6n que no sea ésta, constituye una privacion ilicita
lo suyo y, por ende, contraria a Derecho, inconstitucional

:: Wid. Galletué con Fisco, Corte Suprema 7.8.1984, consid. 90 (R.D.].t. 81/1984, 2.5, 181-189. la cita en 184).

5 Valga sefalar en este punto, que aun si no hubiera ley en la materia, igualmente el Juez debe resolver el asunto,
a que conforme a la legislacién procesal (articulo 170 No 5 Cédigo de Procedimiento Civil) debe en tal caso funda-
nentar su sentencia en “los principios de equidad”, No se olvide que “la equidad natural” es no sélo fuente integradora
J{no también fuente a la cual ha de acudirse para interpretar las normas juridicas cuando sus pasajes sean 0Scuros o con-

i'iadi'cmriﬂs y no sea posible recurrir a otros medios 0 método de interpretacién (articulo 24 del Cddigo Civil). La Corte
1]_i|_:Jrf:nm ha dado un claro ejemplo de ello en el caso Galletué con Fisco, RD.J.t.81/1984,2.5, 181-189, consid. 11°.

| °Fn perfodos de excepcion constitucional (v. gr. estado de asamblea y estado de catdstrofe) puede disponerse
requisicién” de bienes, que deben serindemnizadas, inclusossi significan limitacionesala propiedad “cuandoimporten
rivacién de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, y con ello se cause dafio” (articulo 41 Ne 8,
E"relacidn con sus N°s, 1y 5). |

Respecto de asociaciones declaradas “ilicitas” por el Juez penal, y en un debido proceso, se podrd imponer como
ena la “confiscacién” de sus bienes (articulo 19 No 7 letra g). Este mismo precepto recuerda al “comiso”, como medida
e privacién de “los instrumentos o efectos del delito”, en los casos establecidos por las leyes (Cédigo Penal, articulo 21).
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De allf que todo dafio producido en una victima poracto, hecho uomisién de un orgal 0
de la Administracidn del Estado en el ejercicio de sus funciones constituye una pmfacliﬁ "

ilfcita delo suyo, que al no estaramparada porla Constitucidon contigura porello una lesf’“
que debe ser indemnizada, puesto que dicha victima no estd jurfdicamente obligadaa_
portarla. o

Por su parte, el articulo 19 N° 2 de la Constitucion asegura a todas las personas L

1gualdad ante laley. En Chile no hay persona nigrupo privilegiados” (inciso 1°), YdquOD,

que “Ni la ley ni autoridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias” (inciso 29)

Puesbien, undafio o lesion enlosuyo producido por un 6rgano del Estado—en aufunm(ﬁ
administrativa, en este caso— en una victima que no estd juridicamente obligada a sc)po

i TR :"
.+._.,"" "

tarlo, constituye una alteracién de la igualdad ante la ley ya que significa una alteraciénidiss
rupturaen lasituacion de igualdad de esa victima frente alos demds que no han sufrido dl(:ll i

dano o lesidn, alteracion o desequilibrio que se recompone mediante la r;,m[cqpondlemer E

demnizacion de los perjuicios sufridos por esa victima en su ser y en su tener. Del mismgi

. _ . ) ) . . . I 1
modo, imponer o hacer recaer un dafio en una victimasin que se le indemnice debidamentgi
—estoes justamente, “enjusticia —esestablecer una “diferenciaarbitraria” asu respecto, porqt_;

ll';} s, d{, wldmcla, contrario a la | JLIhthli—l y a la cqu1cL1d y contrario a toda razén, desd

1” INCISO 4”) estd l’l&bllltddo para danal a 0tro, ensuactuacion o actmdad 0ensu macaé

o inactividad en circunstancias que debfa juridicamente actuar. i

Por ultimo, y como consecuencia del principio general de la igualdad ante la ley qu
reconoce la Constitucion como derecho fundamental de toda persona, el mismo texta
le reconoce y asimismo asegura a ¢ésta “la igual reparticion de las demds cargas pubhc

(articulo 19 N 20 inciso 1°).
Un dafio producido a una victima que juridicamente no estd obligada a mp{}rtﬂrl

implica para ella una carea desieual, v al serlo configura una infraccion o vulneraciéon dé
p p 4 gudt, y g

precepto aludido, que mlgmd ipso iure para su autor la responsabilidad del Estado. Val y;‘ i
decir, ese dafio o lesién priva de lo suyo ala victima que lo sufre o padece y comporta pal:-l i ﬁ

cllaunacarga, unacarga que implicadesigualdad ensu reparto, desde que sélo ellalo soportd o

y, por ende, debe ser restituida en aquello en que fue privada, lesionada o nmnuwabada,

I;E':ul_._' k

i
por el organismo, ente o sujeto publico estatal que lo produjo. £
Por todo lo dicho y en virtud, precisamente, de lo expuesto por nuestra propia Cons:

titucion, el sistema constitucional chileno reconoce y consagra €I])H’5{I?H€?‘Ef€ la lcapunsa s
bilidad del Estado por los danos que sus érganos produzcan, originen o causen, en su_

actividad, y especificamente respecto al que derive de su actividad administrativa, comtﬁ

unamancrade establecer real y efectivamente lasujecidon de ellos ala Constitucion, el rcsp(:tﬂ;

de los derechos de las personas, la servicialidad del Estado en su misién de bien comum

y la primacfa de la persona humana, que es el sujeto, principio y fin de toda Sociedad, dt: |
todo Estado y de todo Derecho’. i

__|

"Cuanto hemos expuesto aqui lo hemos venido sosteniendo ya bajo la Constitucion de 1925 y las Actas C Dnsﬁ ,
ticucionales N°s. 2 vy 3, de 1976, en La responsabilidad del Estado administrador, un principio general del r{mﬂrfmffu&ﬁrm, i
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8 2. SUS CARACTERISTICAS

0

¢ 2.1. Laresponsabilidad del Estado —en cualquiera de las funciones o actividades que
i ; asume, incluida ciertamente la administrativa— es una responsabilidad constitucional; no

- se trata de la responsabilidad “civil”, como la que se origina entre sujetos privados en sus
Q"* relacm nes entre si, contractuales o extracontractuales, y regidas por el ordenamiento civil
(baalcamnnt{* Cdédigo Civil), nise trata tampoco de una responsabilidad “penal” que surge
rcxchtn de las personas por la comisién de delitos, cuasidelitos o contravenciones, regu-

\ lada por el ordenamiento penal (bdsicamente Cédigo Penal), responsabilidades ambas en
: qm: se mira o se atiende al dolo o culpa del sujeto que ha provocado el dafio a un tercero/
* yictima, ni aun tampoco de la [lamada responsabilidad “disciplinaria® en que se castiga
-elincumplimiento de un trabajadorensuactividad laboral (¢jercicio dela funcién) cuando

{  éste ha violado o infringido con culpabilidad (dolo o culpa) los deberes propios de la
| actividad o funcién, previamente establecidos.

' Setrata de una ILHPDI]‘%&["Jlllde ‘constitucional”, en que corolario de la supremacia
CUIHEI'EHC!GHHI (articulos 6 inciso 3° y 7° inciso 3°), no se atiende al castlgj{) de un cul-
pahl (como en las tres referidas hace un instante), sino a que ¢l ejercicio de la funcién
estatal —de promocién del bien comiin- respete la Constitucién en su integridad y en
Ipluntud y, por tanto, se resarza, compense o restituya al tercero/victima de un dafo
__ {:Dmendo por el Estado en su actividad, tercero que no se encuentra obligado juridica-
| mente asoportarlo, y que ha visto “lo suyo” menoscabado o lesionado de una manera que
""" la Constitucién ni lo ha previsto ni lo consiente o admite.

No se trata, pues, de “castigar a un culpable” sino de “resarcir a una victima” de lo que
fut‘ prwada (dafio) injustamente, esto es de modo antijuridico, por un 6rgano del Estado
L cn el ¢jercicio de sus funciones, sin que estuviera ella obligada a soportarlo.
Responsabilidad constitucional, porque es consecuencia de la primacfa normativa de
la Constitucién —€sta se impone a gobernantes y gobernados, por igual, y a todo 6rgano
del Estado, titular o meramente funcionario (articulo 6°)—y cﬁ:cm primario de la
' servicialidad del Estado y sumisién de bien comiin, que debe promover “con pleno respeto
_':'.'f alos derechos™ y galantia‘-. que la Constitucion reconoce y establece (articulo 1 inciso
frr 49); tanto mds que “es deber del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados

rpOI‘ esta Constitucién’ (dlthlllﬂ 59 1nciIso 2u)
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t 'Cnminuacién nota /
& en Revistade Derecho Piblico21/22 (1977) 149-156; conadicionesen RDJ t.73/1976, Primera Parte, Seccién Derecho,
T 135-42. Mds ampliamente, en La responsabilidad piiblica, un retorno a la idea clisica de restitucién, en R.D.P. 27 (1980)

..-,133 171.Ya bajo la Constitucién de 1980 (que recoge lo de las Acras Constitucionales cit. en estos aspectos) vid. Bases
hfpkrm_ una teorin generalde la responsabilidad del Estado en el derecho chileno,en R.D ] t. 81 (1984), Primera Parte, Seccion
“_1  Derecho, 87-96; también Responsabilidad del Estado por la actividad jurisdiccional. Notas para un enfoque unitario de

‘fﬂ rﬁpﬂuméxfzdﬂd del Estado, en Revista Chilena de Derecho vol. 10 (1983) 45-58. En cuanto a comentario a fallos
it jlldlClz‘ilE‘i vid. en el mismo planteamiento, Responsabilidad administrativa municipal (“Iirado con Municipalidad de
I.ﬂ Reina”), en R.D.J. t. 77/1980, Primera Parte, Seccién Derecho, 85-90; Responsabilidad del Estado e ineficiencia de
r i'bﬁfrf}fnmpubhmj( ‘Contra Ortega Weason”), en Gaceta Juridica 55 (1985) 2-15; comentarios a “"Ajd Garcfa’ /1999,
& en Tus Publicum 4/2000, 168-169; a “Aedo Torres”/2000, en La Semana Jurfdica 7 (25.12.2000-1.1.2001) 13-15;
“( ontra Arredondo Gonzdlez’/1999, en Ius Publicum 6/2001, 205-210, y recientemente, “Baeza Rojas con Servicio

“ de Salud de Antofagasta”/2002, en lus Publicum 10/2003, 199-218.
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Y no sélo ello, sino porque la responsabilidad del Estado, consagrada constitucional:
mente, es el medio o mecanismo juridico por el cual se asegura el debido respeto de los

Ce g

. !
g =
i

derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, como, entre otros, el derecho
de propiedad ya que “nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del blcn
sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio” sino ‘:z
de la manera, forma, requisitos y circunstancias que la propia Constitucién dCtermma
(articulo 19 Ne 24). Toda otra forma de privacién de lo suyo a que se ve afectada una
persona resulta inconstitucional y, por ende, antijurfdica y, en consecuencia, debe eI
reparada, es decir, indemnizada. Y ademds, porque el dafio producido en un tercero/victima
de la actividad antijuridica del Estado, implica evidentemente una desigualdad ante las
cargas publicas, que carece de causa normativa y que aquél no estd obligado jurfdicamente
a soportar. Hay aquf una violacion a un derecho fundamental (articulo 19 No 20) que =&
implica ostensiblemente una desigualdad ante ¢l Derecho y una discriminacién arbicraria 8
que estd prohibida a la autoridad estatal hacer (articulo 19 Ne 2),
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2.2. Se caracteriza esta responsabilidad del Estado, constitucionalmente previstay 8
consagrada de modo genérico para todos los Grganos del Estado (articulos 60 y 7°0) y de
modo especifico tambicn para todos sus 6rganos administrativos, por varias notas que la 48
hacen diferenciarse de los otros tipos de responsabilidad indicados precedentemente.

a) En efecto, se trata de una responsabilidad de una persona juridica y persona juridica :
estatal, no de una persona natural; de allf que no seaaplicable a ella todala estructurasubjetiva
con que s¢ ha organizado tanto la responsabilidad civil, como la penal o la disciplinaria,
las cuales se han construido sobre la base de culpa o dolo, y, por lo tanto, no puede serle
aplicadala regulacién normativa civilista o penal o disciplinaria. Estas resultan enteramente
incompatibles con la esencia misma de la responsabilidad del Estado. |

b) Al ser una responsabilidad de una persona jurfdica y, por ende de imposible estruc-
turacion técnica sobre la base de culpa o dolo, resulta ser una responsabilidad objetiva,
fundada sobre la base de la causalidad material; vale decir, atendida la relacién causal entre
un dafo antijuridico (que la victima no estaba juridicamente obligada a soportar) pro-

ducido por un dérgano del Estado en ¢l ¢jercicio de sus funciones, nace la obligacién para
éste de indemnizar a aquélla.
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c) En razén de ser una responsabilidad de una persona juridica se trata de una respon-
sabilidad directa, esto es, nace, se origina o produce por el hecho de la persona juridica,
y no por la actividad de un tercero (responsabilidad llamada indirecta o por el hecho de
otro) como scrfa de sus empleados o dependientes. Y ello trae su fundamento de la propia
preceptiva constitucional (artfculo 38 inciso 2¢ frase final) ya que la Constitucién distin-
gue muy bien entre la “responsabilidad del Estado” (su Administracién, orgdnicamente
comprendida) por el dafio que produzca la actividad o inactividad (omisién) de sus 6r-
ganos y la del “funcionario que hubiere causado el dafio”, responsabilidad ésta personal
(y subjetiva) del empleado que material o ficticamente lo ha producido porsu acto, hecho
u omision. Lo repetird en igual sentido la ley N 18.575/86 en su articulo 4° frase final,
y dard accién (en su articulo 44) para que el propio Estado repita en contra de ese fun-
cionario si hubiere éste actuado con “falta personal”, es decir con negligencia, torpeza o
malicia en su actuar u omitir.
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W d) Como se trata de un 6rgano del Estado, esta responsabilidad se encuentra regida
-.;,w el derecho piiblico, que es el que regula, precisamente, la actividad del Estado en su
fetividad de bien comin. No se olvide que la actividad del Estado en su misién de pro-
_'-'_-?:g over el bien comin es una actividad no de conmutacidn, como ocurre en las relaciones
':3;{1 - particulares que se encuentran equiordenados, sino de distribucion, atribucion o
{parto, ya que al Estado le han sido conferidos por la Constitucién poderes de supraor-
#denacion para que pueda hacer pr imar el bien comuin en el orden temporal de la sociedad
[g litica. Es el derecho publico quien regula por tal razdn, esta materia y que exige —como
S0 debido, esto es lo justo— esa reparacion, resarcimiento o indemnizacion ala victima de

i acmwdad anti] urldlca del Estado.
'";i" «¢) Puesto que tal responsabilidad viene exigida por la justicia, es una responsabilidad

prﬁgm[ en cuanto debe repararse todo el daio producido injustamente a la victima. Esto
. 51gn1fica que la indemnizacién, que serd siempre en dinero, deberd comprender no sélo
& ¢l dafio patrimonialmente producido por el Estado, sino también el dafio extrapatrimonial
que ha originado, llimese dafo moral, precio del dolor, detrimento en la atectividad,
T} nenoscabo de lahonra o dignidad, o simplemente alteracién en las condiciones normales
de vida.
§  Aun cuando no se haya expresado —por estar aquf refiriéndonos a las caracteristicas
I de la responsabilidad del Estado-, valga recordar que supuesto de ella, y asi establecido
en la propia Constitucién, es la existencia de un hecho, acto u omisién antijuridico de un
‘* del Estado en el ejercicio de sus funciones. No se olvide que la Constitucién, tanto
® ensuarticulo 60 inciso 3° como en su articulo 7° inciso 39, sefala que la responsabilidad
del Estado surge, nace o se origina en la medida en que haya una “infraccién” a lo dlspues-
| j en la primera de las dlc;pmlcmneq mnstlmcmnalee referida, infraccién que “generard”
' “’ dl{:h’t rcqponxabllldad o una “contravencién” alo estatuido por lasegunda de ellas, la cual
£ ‘originard” esa consecuencia aludida. Se requicre, pues, para que nazca esta responsabi-
jihdad del Estado de la existencia de un actuar o un omitir antijuridico, contrario a Derecho,

¢ tal como lo exige la propia Constitucidn.
f) Finalmente, se caracteriza esta responsabilidad patrimonial del Estado por ser
*""fmprf’frrzprfé?[f* esto es no se extingue por el transcurso del tiempo, ya que no le son aplicables
¢ las normas civiles, desde que persiguen ¢stas una finalidad distinta y plantean la respon-
Sabilldad seglin sea contractual o extracontractual (delitos y cuasidelitos), de imposible
. ap]tcacuﬁn al Estado y sus 6rganos, y ademds, no es justo que los dafios que provoca el Estado
' 2 los particulares queden sin indemnizarlos teniendo presente que segtin imperativo
consmu-::mnal el Estado estd al servicio de las personas, siendo su deber respetar sus derechos
£y promover su ¢jercicio, pero no dafarlos®.

Y es que la responsabilidad persigue —al modo de la nulidad de los actos antijuridicos-

L cl restituir a la victima del dano, en lo posible, al mismo estado en que se enconnaba al
' momento anterior ala comision de ese dafio, como si éste —hipotéticamente— no hubiera
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i existido. Digo “en lo posible” porque casos hay, como ocurre en los dafios que implican,

¥ v gr, lamuerte de una persona, o la mutilacién de un miembro (pierna, brazo, mano,

®Sobre el punto vid. mi La responsabilidad del Estado y su imprescriptibilidad en el derecho chileno, en lus Publicum

13?’2[]04 127-138 (ahora en este capitulo V, pardgrafo [V).
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poﬁmé’mdﬂd del Estadocuando un organo estatal, en el ejercicio de sus funciones, pmdu C |
dafio por un acto, hecho u omisién, en una victima que no estd Jundlcameute obhgadaf
asoportarlo, En otras palabras, esta responsabilidad constitucional surge a rafz de unacto
hecho u omisién, contrario a Derecho, de un érgano del Estado, que produce un dafic
en una victima no obligada juridicamente a soportarlo. De allf aparece la obligacién, d
origen constitucional (articulos 6° inciso 3° y 7° inciso 3°), que pesa sobre el Estado |
cada uno de sus 6rganos, de indemnizar, de resarcir, de compensar, e el dafio produc1d0 ptj .
su actividad o por su omisién, antijuridica, en una victima. e

? La idea que est4 en la base de la responsabilidad del Estado es la de restitucion a una victima de aquello en que |
ha sido privada, y no sancién a un culpable como lo es en la responsabilidad regida por el Cédigo Civil; sobre estﬂ,
sus origenes y su desarrollo vid. mi Derecho Administrativo cit. t. 2°, 244-280. &
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RFGNPN GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-ADMINISTRACION EN CHILE?
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' Sumario: Introduccion. 1. ;La responsabilidad del Estado no tendria sustento en la Cam.t:tuamrz?
2. ;La requlacion de la mpamﬂbzhdﬁd del Estado la habria reenviado la Constitucién a la ley? 3. Ld

| Ze:u habria configurado la regulacion de la responsabilidad del Estado-Administracion sobre la zafm
'. ,& de la falta de servicio? Conclusiones.
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g. INTRODUCCION
ol

ﬁr_ Mis de alguno podrd sentir perplejidad al leer el titulo que encabeza estas lineas, pero
al leer completo este trabajo, estoy seguro que convendrd conmigo en la verdad y certeza
dc ellas.

. ; Util es recordar que ya los romanos concebfan al derecho —al ius— como arte de lo justo
e (iussive iustum/el derecho, es decirlojusto)'y, porcierto, el pensamiento griego, Arist6teles,

ID concebfaasf igualmente (to dikaion/lo justo-Diké la diosa de la justicia?), e incluso siglos
antes, el pensamiento hebreo (en el Antiguo Testamento) también concebia al derecho
'mmo justicia, y como justicia/santidad (el justo es el santo)”.

Y aun cuando sélo a partir de los siglos XVII y XVIII se fue concibiendo al derecho
glcomo facultad/voluntad (Sudrez, Grocio, Puffendorf, Wolff*) y luego, en especial 1789
| francés, a entenderlo en una visién estatalista como ley (con la hegemonfa de los parla-
q.rm,rnttzju%./*;1glc} XIX), para todohombreo muy:] que estudia Derecho —y que luego lo ejerce,

cspemalmente como juez— y lo aplica, sigue siendo (aunque a veces lo tuerza) un “arte de
¢ lojusto”, un instrumento de justicia a fin de que la convivencia social se desarrolle en paz.

'Y es que jamds habrd paz si no hay justicia, porque la paz es obra de la justicia, cosa que

Jf
I
I

8. " La responsabilidad del Estado-Administracion. C onferencias Santo Tomds de Aquino 2006. Universidad Santo
TDI]lé‘:: Santiago de Chile. 207, 117-131.

'Vid. Elderecho unartede lojusto, Conferencias Santo Tomds de Aquino 1998 (Universidad Santo Tomds. Santiago

~=F1

:~ .de Chile. 1999, E. Soro Kross editor), con trabajos de F. SaMPER I, A. GUZMAN BriTo, ]. de D. ViAL LARRAIN, ]. GARCIA
- HUIDC}BRG y R. MADRID RAMIREZ.

,, ?Vid. el cldsico El derecho, perspectiva griega, judia y cristiana, de M. VILLEY. Ghersi Editor (Pequefia biblioteca
de filosoffa del derecho). Buenos Aires. 1978; también El pensamiento iusfilosdfico de Aristdteles y Santo lomds. idem.

198Lde .. LACHANCE, El concepto de derecho segiin Aristdteles y Santo Tomds. Soc. Fabril Editora. Buenos Aires. 1953.

4 3Vid. VILLEY, El derecho cit.; mds especificamente, mi Antecedentes veterotestamentarios de la dignidad de la persona
humana, en Revistade Derecho Puiblico41/42 (1987),49-75 (mdsampliamente en mi Derecho Administrativo (2 vols.).
; Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1996, 1, 50-71; hay traduccién al polaco/Prof. K. ComprLak, en Godnose
cztowiecka jako kategoria prawa, W roclaw. 2001, 55-64).

& 4Vid. Ph. ]. ANDRE-VINCENT, Génesis y desarrollo del voluntarismo juridico. Ghersi Editor. Buenos Aires. 1978;
& M. ViLLey, Los fundadores de la escuela moderna del derecho natural (racionalista). Ghersi Editor. Buenos Aires. 1978.

_ Mds ampliamente, su La formation de la pensée juridique. Montchretien. Paris. 1975, 397-707 (hay edicién Puf. Paris.
. 2003).
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comprendieron muy bien los genios de nuestra cultura judeo-romana-cristiana, empe-

zando por Isafas, el gran profeta, alld 600 a 700 afios antes de Cristo, que el primero cxpresara,:
con claridad pasmosa aquello de “pax opus iustitia™. '

Puesbicn, por desgracia el fragor de las batallas judiciales y el afdn de sacarse de encima i
demandas que muchas veces —las mds—son de evidcmc justicia y merecen el acogimiento §
en lamds evidente equidad, lleva ala defensa de los intereses “gubernativos” (no confundir
con los intereses del “Estado”, ya que el Estado locomponen los ciudadanos todos) a plantear
idcas que no resisten la mds minima concordancia con la Constitucion, y que incluso —to-
madas a veces del derecho extranjero— no concuerdan ni siquiera con el derecho vigente

cn esas nacloncs.

Un tipico ejemplo de ello es la nocién o idea o expresién de “falta de servicio”, que
aparcce en la ley No 18.575 articulo 44° y en la ley No 18.695 articulo 141, segtin una %

cierta interpretacion que se ha dado Gltimamente’.

No trataré aqufla disconformidad de la nocién chilena que se hadado alaideade “falta

de servicio” francesa, con ¢l propio régimen francés, “faute du service/culpa del servicio,
ya que a ello me he referido en dos ocasiones recientes.®

Me referiré aquf solamente, a la “incoherencia” que significa plantear, como lo han
hecho ciertos fallos de la cuarta sala de la Corte Suprema, que el régimen juridico de la
responsabilidad del Estado por danos producidos por la Administracion 1) no tendria
sustento en la Constitucidn sino que 2) ¢sta lo habria reenviado a la ley, para que ésta lo
regulara, y 3) esa ley habria determinado que ese régimen estuviera fundado en la nocién
de falta de servicio (y éstaentendidacomo “culpa del servicio” traduciendo el término francés
de “faute du service”?).

1. ;LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO NO TENDRIA SUSTENTO EN LA CONSTITUCION?

 En cuanto a este punto, cllo ha sido atirmado por la 42 Sala de la Corte Suprema
en Domic Bezic (15.5.2002, casacidn fiscal acogida que anula sentencia de la Corte de
Apelaciones de La Serena 24.10.2001 que confirmabasentenciade 31.8.2000 de Juzgado
de Letras de la Serena, condenando al fisco por dafio moral por actuaciones de organismos
del Estado que terminaran con la muerte del marido de la actora), consid. 5°, cuyo texto
sefiala que “la responsabilidad estatal y sus caracteres especificos no derivan de un deter-

> [satas, 32, 17 (“La paz es obra de la justicia, y ¢l fruto de la justicia, el sosiego y la seguridad para siempre”).
Y que se le ha dado una connotacién o sentido diverso segtin autores y segun fallos judiciales.

’Queretomaelarticulo 5¢ transitoriodel D.L.N° 1.289,de 1978, yque hatenido unainterpretacién, dirfauniforme,
tanto en doctrina como en la jurisprudencia, ddndosele el exacto sentido de “omision”.

8 Primeramente en el comentario a Torres Veldsquez (C. Apelaciones de Concepcidén 18.12.2003, en Tus Publicum
12/2004, 245-264 y en Revista de Derecho y Jurisprudencia t. 100/2003, 2.5, 163-170, comentario en 170-180),
y luego a Paradn Toloza (C. Apelaciones de Concepcién 18.1.2006, en [us Publicum 16/2006, 241-267, mds amplia-

mente).

? El sistema constitucional vigente lo he desarrollado en mi Derecho Administrativo cit., 11, 292-311; también,
resumido en £/ sistema chileno de responsabilidad del Estado, en Castano-SoTO Kross (editores), “El derecho natural
en la realidad social y jurfdica”. Academia de Derecho. Universidad Santo Tomds. Santiago de Chile. 2005, 455-464;
vid. también en comentario a Jorres Veldsquez cit. 253-255.
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| mado cuerpo constitucional sino son consecuencias necesarias de la naturaleza del

smd{}...”m

. Nos hemos hecho cargo de esta ins6lita afirmacién, ya en el comentario a Zorres Velds-
' ufz, que hemos citado en nota 8 precedente. Baste aqui resumir: si la responsabilidad del

f;_: Sstado no deriva de la Constitucién, signitica desconocer que estdn vigentes los articulos

-
.-'.J:':"’ 1
i
S

£ 10 Domic, en Revista de Derecho y Jurisprudencia t. 99/2002, 2.5, 126-152, comentario nuestro en 152-154;
Jﬁlbién Cortés Barrera, en Revista de Derecho y Jurisprudenciat.100/2003, 2.1, 45-50, Pisani Burdiles, idem 2.5, 17-
*ﬁ . con comentario nuestro en 22-30, Concha Gutiérrez, en t. 101/2004, 2.1, 83-89 y Vergara Jofré, idem 2.1, 201-
! {}5 [gualmente insiste dicha 4 Sala en tal planteamiento en su obiter dictum en “Santibdiiez Viani” (C. Suprema
£116.8.2004, que desecha casacién fiscal en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 10.12.2002),
EDnbld 159; vid. los fallos aludidos en Tus Publicum 14/2005, 225-234; también en Revista de Derecho y Jurispru-
Btlencia t. 101/2004, 2.1, 220-224.
;: Este planteamiento de la Cuarta Sala que, a nuestro conocimiento, no tiene reiteracién en las tres salas restantes
j' dﬂl Supremo Tribunal, revive lo que un voto disidente consideraba, hace mds de 40 anos, en Becker con Fisco (Revista
_. ‘La  Derecho y Jurisprudencia t. 62/1965, 2.1, 6-13), caso de responsabilidad del Estado-Fisco rafz de lesiones y dafio
4] '. ri:}ducldn por un radiopatrulla de Carabineros que se introdujo en contra del transito en una calle chocando con un
i - auto que conducfa el Sr. Becker, cometiéndose los delitos refer 1dm El voto disidente de la Corte Suprema argiifa que
f a Constitucién (de 1925) no establecia la responsabilidad del Estado y, por ende, sélo en la medida que una ley la
il stabl:.-::iela especificamente para casos determinados es que respondia.
8  SilaConstitucion no la establece ;c6mo una ley — sin caer en inconstitucionalidad — puede establecerla? El fallo
-j-.' E n':aS’lCldn reconocfa en forma muy clara que la Constitucidn si la establecfa, sefialdindose al efecto sus artfculos 20
.para la actividad jurisdiccional) y 87 (para la actividad administrativa), vid. al respecto su consid. 3° in fine.
=,= Baste sefialar aquf brevemente que la Constitucion si establece un régimen operativo de responsabilidad de origen
cnnsntucmml del Estado por los dafios que produzca tanto la actividad como la inactividad (omisién) ilicitas de la
Admlmstracmn El articulo 38 inciso 2° no establece s6lo la accidn procesal para recurrir ante los tribunales ordinarios
i df.! justicia (“podrd reclamar...”), sino que inicia el precepto con una frase que es suficientemente clara en Derecho y
Der{‘:ch{} Piblico con btlFuCit}ﬂﬂl como es “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos”, que es PILEI‘:-"!.I‘I‘ILHIL
¢ clisujeto de la oracién entera que expresa este precepto. Y que sea “lesionada en sus derechos” no significa sino que sufre
i u:. haya sufrido una “lesién”, esto es, un menoscabo, un detrimento, una disminucién, una privacién, de lo suyo, sea
L Len su ser, sea en su tener, derechos ambos que la pl{}plﬂ. Constitucion reconoce, asegura y ampara en su articulo 19
1 \os. 1 y 24, e incluso protege en su articulo 2° inciso 1°. Y si constituye una “privacion’ de algo de la victima que le
pertenﬁt:t:, que es suyo (ser o tener) habrd que ver si es —en la propia Constitucién- una privacién conforme con ella
i "ﬂ bien contraria a sus preceptos (articulos 1 inciso 49, 5° inciso 29, 6° inciso 3° y 7° inciso 3°). Si es licita porque v.gr.
© se trata de una “carga puhllm (que retine los requisitos que la Constitucién Polftica exige: igualitaria, articulo 19
N“ 2), esa privacién no exigird laindemnizacién correspondiente, y no originard —al menos en nuestro desarrollo actual
“‘ ‘de la jurisprudencia, doctrina y legislacién— la responsabilidad constitucional del Estado; del mismo modo en la “ex-
'pmplamdn por utilidad publica o interés nacional seguida de la correspondiente indemnizacién” (si la expropiacién
“se adecua a las exigencias de la Constitucién) no habra responsabilidad del Estado, porque es una forma piEV]S[a en
L la propia Constitucién Politica en que alguien puede ser puvadn de lo suyo (tener); al igual que en la "requisictén™ y
. “limitaciones” privativas de bienes en pumdm de excepcmn constitucional (articulo 41 Nos. 1, 5 y 8) seguidas de la
# ; c:}rltspnndn_nn, indemnizacién. Pero si no se trata de esa “privacién” que la Constitucién prevé —siempre seguida de
. _laindemnizacién correspondiente— significa que es inconstitucionaly, por consiguiente ha vulnerado tanto los articulos
(o y 79, incisos 3°, como sus articulos 1° inciso 4° (porque no se han respetado los derechos de las personas), 5° inciso

_E'
20 (porque se ha sobrepasado el limite infranqueable para toda potestad estatal, como son los derechos esenciales de

la persona humana, integridad fisica yafqulca/ articulo 19 N 1, y propiedad/articulo 19 N° 24) y, por ende, mlg;,um 1pso
"~ jure la responsabilidad del Estado, desde el mismo instante que se produce el dafio/ fesidn/ privacién, en una victima no
3 Dbllgada juridicamente a 5(}pf}1t1110

La lesidn, en consecuencia, que prevé la Constitucion en su articulo 38 inciso 29, tiene suficiente densidad no sélo
tf:rmmn!mglcaa’lmgmsnca sino propiamente juridica, porqueellasolaorigina, produce ydesencadena un régimen jurfdico
: '-_' i que la propia Constitucién desarrolla, y no cabe desconocerlo —a pretexto de consideraciones extrajuridicas (sean de
s puimr:a partidista, o meramente fiscalistas, pero siempre estatistas y de desprecio de las personas)— desde que desco-
- nocerlo 51gn1ﬂca, puray qzmplemente violar de modo patente, flagrante y palmario, la mismisima Constitucién, la
" cual ha establecido en sus “Bases de la Institucionalidad”, la “operatividad directa” de sus preceptos (articulo 69 inciso
2‘?’] y su “obligatoriedad” respecto de todo érgano estatal, también de los que ejercen la actividad administrativa.
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|

6° inciso 3°, 7° inciso 3° y 38 inciso 2°, y respecto de la responsabilidad del Estado juez
clarticulo 19 No 7 letra i), que expresa, clara y formalmente, disponen que la Constitucion
reconoce la responsabilidad del Estado por via general y, especificamente ademds, de una
manera particularla responsabilidad administrativayla responsabilidad del Estado juez penali

Por lo demds, es posible sefialar mds de 40 fallos entre los afios de la tltima década
que afirman que la responsabilidad del Estado Administracién tiene su fundamento en la
Constitucion, articulos 6° inciso 3, 7° inciso 3° y 38 inciso 20.!! '"

Sin ir mds lejos, Baeza Rojas/2002, (el caso de la arsenalera del Hospital Regional de
Antofagasta,) acoge la demanda de responsabilidad del Estado por sus Servicios de Salud; &
fundamentada precisamente en esas disposiciones de la Constitucién de 1980 referidas  #§
(consids. 16y 18)!7, |

2. ;LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO LA HABRIA REENVIADO LA CONSTITUCION A LA LEV?

* En cuanto al segundo punto (y dejada aparte —aqui- la incoherencia de afirmar que 3
la responsabilidad del Estado no tendria sustento en la Constitucion y luego sostener que &
cllala habrfa reenviado a la ley para su regulacién), referido a que la Constitucién Politica -
no posce régimen alguno de responsabilidad del Estado Administrador, y que porellolo 8
hareenviadoalaley paraqueéstalo regule, yalo he controvertido en otras partes nosiendo -
del caso repetirlo aqui.!? §

Baste recordar aqufbrevemente dos cosas: una, que desde 1858, en “Bernardino Bravo” 18
(Gaceta de los Tribunales 1858, 873, 2) y durante todo el siglo XIX, en no poca jurispru- 12
dencia, ¢ incluso en un cimulo de fallos recaidos con ocasién de dafios producidos por 8
los beligerantes de la guerra civil de 1891', cuando se plantea y acoge la responsabilidad

"1V, gr. todos los fallos/ mds de 30 que han acogido las demandas de nulidad y responsabilidad del Estado a raizde &
la aplicacién de D.L. N° 77/1973, vid. dltimamente Pey Casado/RD] t. 99 (2002) 2.5, 113-126 y notaen 114 en donde
cito 6 casos mds. Vid. también de la misma 3¢ Sala de la Corte Suprema, Quintana Olivares, Revista de Derecho v Juris- i/l
prudenciat. 98/2001, 2.5, 13-23 (consids. 7 al 10, en 16). Este fallo establece claramente que la responsabilidad del Estado-
Administrador proviene de la propia Constitucién, artfculo 38 inciso 29 e incluso que laaccién para perseguirla es imprescripti-
ble, puesto que carece de plazo de prescripcién. Sobre fallos recafdos en el contencioso anulatorio/resarcitorio del D.L.
Ne 77/1973 cit., vid., entre otros, Pérsico Paris, en Gaceta Juridica 209/1997, 67-76; Baltra Moreno, Revista de Derecho /1!
y Jurisprudencia t. 95/1998, 2.1, 116-121; Sdnchez Michea, {dem t. 95/1998, 2.5, 114-126; Cantero Prado, t. 96/1999,
2.5, 69-73; Cademartori, idem, 2.1, 139-143; Brian de Diego, t. 9712000, 2.5, 83-92; Rodriguez Valenzuela, idem 185-
191; Pey Casado, 1. 99/2002,2.5,113-126, Bussi Soto (C. Suprema, 4.7.1998, en Gaceta Jurfdica217/1998, 83-88). Varios
no publicados-a nuestro conocimiento—hemosreferido en Aedo Alarcén (La Semana JuridicaNe© 7,25.12.2000-1.1.2001,
nota 2, en 14) y otros en notas a pie de pdgina en los publicados en la Revista de Derecho y Jurisprudencia.

s e A B e R L e
e i R
el = i\ 32

'2 He comentado el caso en Ius Publicum Ne 10/2003, 215-218.

e 1 T -.::_'-

- - Ny 1 -
L - = LY = o = 4 ex W
R 1 FoiTr am S T T T P T [ i a L e S S e A, ":q'.-u.'._.l_-l-l'_.q" e Rl L e -:H-:' o= YR .-..:'2'1:. T.:i_-'-n._--_-i;— o - v
S HE 1 :f;:f_.‘_..'.‘.—l'l’-’."ﬁ'—!l‘r.‘_-.‘:-ﬁ_i_ e o M e T Ty S B g o e T T e T e SRy TR LT Fiy

Y "Tanto en el mismo comentario que he hecho a Domic cit. 153 espec., como en Torres Veldsquez cit. 253-254,
como en mi Derecho Administrativo, ¢. 11, pp. 292-311. Este planteamiento, surgido a raiz del andlisis no sélo de la
Constitucién Politicade 1925 sino muyespecialmente de la jurisprudencia judicial suprema desde 1858 a 1970 ytantos,
yalo formulaba en La responsabilidad extracontractual del Estado Administrador, un principio general del derecho chileno,
en Revista de Derecho Publico 21/22 (1977), 149-155; ampliado en La responsabilidad piiblica (un retorno a la idea
cldsica de restitucidn), en Revista de Derecho Publico 27 (1980), 133-171, resumido para sus referencias a la Consti-
tucion de 1980, en Bases para una teoria generalde ln responsabilidad del Estado en el derecho chileno, en Revista de Derecho
y Jurisprudencia t. 81 (1984), Primera Parte, Seccién Derecho, 87-96.

e e e
". .- I.

4 Vid. mi comentario a Parada Toloza cit. nota 11, 258-259, en donde cito 12 casos.
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-j*r Estado Administracién, se parte de la base de la Constitucion Politicalarticulo 12 N° 5
(afectacmn del derecho de propiedad por causal no previstaen la Constitucidn para privar
@ a[gulm de su dominio, de lo suyo) y, por ende, se reconoce claramente que existe un
| L  iégimen regularorio en la propia Constitucion. Nose olvide que con la Constitucién Politica
| ': ‘de 1925/ articulo 10 N° 9 se le va a agregar laidea que el dafio va a significar una violacion
| alaigjmldad de las cArgas publicas, como lo recordard como “obiter dictum?, el fallo Lapostol/
_,_;_1)3 (consid. 70)">

& Ylaorua, queuna tal afirmacidn desconoce pura y simplemente el articulo 6° incisos
1” y 20 de la Constitucién los cuales han establecido tanto la “vinculacién directa” de los
preccp[m de la Constitucién como su “operatividad prdctica’, precisamente para no recaer
& cn cl absurdo ¢ inepcia légica de tiempos de aplicacién de la Constitucién de 1925, en
* que la vigencia de los preceptos de ella se entendiera que quedaba entregada a la voluntad
' y decmon del legislador (recuérdese casos de articulos 20 y 87), es decir que la voluntac
& del constituyente quedaba subordinada al mero legislador, que la norma fundamenta
ﬁr: uedaba en su aplicacién entregada al legislador, y los derechos y libertades ciudadanas
& subordinados al capricho o discrecionalidad del legislador (mandarario del ciudadano y
| no auténomo ni soberano de éste).

- Ello indica muy claramente que los postulados de la Cuarta Sala no se avienen, ni se
adf:cuan nise conforman conla Constitucién; mds de alEuno podria pensar que son resabios
| sobrepasados ya largamente de un parlamentarismo sin base juridica alguna hoy, y de
olibarqmaa partidistas probadamente fracasadas y que sélo sirvieron, en su época de
ﬂphcacmn para avasallar los derechos fundamentales de las personas.

"
B b
= ""Flr -

3. ;LA LEY HABRIA CONFIGURADO LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO-ADMINISTRACION SOBRE LA IDEA DE LA FALTA DE SERVICIO?

5
o El tercer punto aludido se retiere a que habiendo reenviado la materia la Constitu-
. ' cidnala le}f (basado en una interpretacién farisaica del inciso 3¢ del articulo 7° Consti-
g tucion: ... “originard las responsabilidades y sanciones que /z ley sefiale”), esta ley serfa la
1 Urgamca constitucional de bases generales de la Administracién del Estado, N© 18.575
£ (1980), queesunaleyespecialmente de “organizacion” (titulo IT), conun titulo I de “normas
gf:nf:lqlu y un titulo [T sobre “probidad administrativa”®, es decir de tipica regulacién
« ‘doméstica”.

_ S Pues bien, entre esas “normas generales”, se encuentra precisamente el articulo 4°,
& recomando la idea del articulo 38 inciso 20 de la Constitucién —que, como aparece en la

')
o,

& P Elconsid. 30 de Becker con Fisco (C. Suprema 13.1.1965, casacién en el fondo/Revista de Derecho y Jurispru-

q dencm t. 62 (1965) 2.1, 6-13) sefiala que bajo la Constitucion de 1929, los articulos 20 y 87 establecian la fuente

el mnstltucmnﬂl de la responsabilidad del Estado, por el error judicial en materia penal, y de la Administracién respec-
# tivamente (en mi Derecho Administrative cit. 11, 413-420).

16 Léase simplemente el inicio del articulo 38 inciso 1°: “Una ley orgdnica constitucional determinard la organi-
4 c zacion bisica de la Administracién Publica” (cursivas nuestras), y el epigrafe que encabeza el pdrrafo: “Bases generales
"" de la Administracion del Estado”. Si se analiza bien el inciso 1° referido se concluye aun mads certefamentequese refiere
~ atemasde “organizacién interna” de laﬂdmxmstxaamn “garantizard la carrera funcionaria” y sus “principios de cardcter
! técnico y profesional en que deba fundarse”; asegurma tafito la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la

il capamtamén y el pmfeccmnamlenm de sus integrantes.”

T ey s ) =
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propiasesion 410 de la Comisién Orttizar (30.8.1978, 3439-3440), se refiere ala fﬁSPUH :. |
sabilidad del Estado’’. Como norma general que es, establece con luminosa claridad quet:

"El Estado serd vesponsable por los daiios que causen los 6rganos de la Administracion en el ejercicio
de susfunciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran afectar al funcionario que los hubiere

» ] - I
;S

ocastonado”

Es decir, establece esa responsabilidad de manera bien clara, tajante, sin LXCCPCI(}I] |
cn la medida que ¢l dafio se haya producido “en ¢jercicio de sus funciones™®, o

Ateniéndose a esta formulacién no deberfa existir problema alguno, ya que la respon* 6
sabilidad del Estado Administrador requerird (1) laexistencia del dafio, (2) ladebida relacién &
causal entre autor (del acto, hecho u omision) y ese dano en una victima, y (3) una victima  { G588
no obligada juridicamente a soportar tal dafio (lo estarfa, v.gr. en el supuesto de ser una 4 S8
carga publica, en la medida que ésta fuera igualitaria, conforme con el articulo 19 No 20
de la Constitucién). e

Y entre las normas del titulo 11, pdrrafo 1° “De la organizacién y funcionamicnto”,
aparece en su articulo final (44), luego de preceptos referidos a la organizacién de la
Administracién del Estado y de competencia de 6rganos, esta disposicién cuyo textosefiala - /#
que “los 6rganos de la Administracidn serdn responsables del dafio que causen por falta &
de servicio (inciso 1°). No obstante, el Estado tendrd derecho a repetir en contra del
funcionario que hubiere incurrido en falta personal” (inciso 2°).

Lo que resulta curioso es la afirmacién de ciertos fallos'?en cuanto a que el régimen &
que la ley N° 18.575 establecerfa de la responsabilidad del Estado Administracién serfa
el de la “falta de servicio”, y entendida ya no sélo como “omisién” de actuar como aparece 4
delsignificado natural y obvio de la nocién misma de “falta/ausencia”, sino también cuando %
su actuar ¢s tardio o defectuoso (consids. 8° y 140 de “Herndndez” cit.)20. g
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'/ Este inciso 2° fue modificado por la Junta de Gobierno en el texto sometido a plebiscito, introduciéndole los
términos “contencioso administrativos” entre “tribunales” y “que determine la ley”, los que fueron eliminados porla &
ley No 18.525 (17.8.1989) de reforma constitucional, volviéndose asi a su formulacién originaria, que es la de la
responsabilidad del Estado porlos dafios producidos por su Administracion. Se volvid al texto originario delaComisién i
Ortizar a fin de que no se interpretara —por el hecho de no existir tribunales contenciosos administrativos— que no
existia tribunal que conociera de la accién de responsabilidad del Estado que prevé dicho articulo 38 inciso 29, y se
repitiera la fatidica historia de la aberrante interpretacién doctrinaria y jurisprudencial del artfculo 87 de la Consti-
tucién politica de 1925 para impedir la anulacién de los actos administrativos (que prevefa su articulo 4° en concor-
danciaconsuarticulo 80).Y estavueltaalaideaoriginariadelarticulo 38 inciso 2¢ fue dispuestaaraizde un falloinsélito 8
de la Corte Suprema (6.3.1989, Purra Acuia con Municipalidad de Temuco, Rol 19.685, redaccién abogado integrante ' i
St. Colombo Campbell), que sentenciaba que los tribunales del Poder Judicial carecfan de jurisdiccién para conocer
de negocios “contencioso-administrativos”, ya que ello competia a los tribunales contencioso administrativos, que no
existfan adn (Ja misma ya obsoleta tesis a esa época referida a la nulidad de los actos administrativos, que a 1989 habfa
sido desechada una década antes).

'® Hago presente que en la Comisién formada por profesores de derecho administrativo de distintas Universidades
de aquella época, que elaborara el proyecto de ley, luego No 18.575, dicho precepto fue de mi autorfa.

P Vien Figueroa Gallardo, C. Suprema 8.5.2002, Rol 3427, y especialmente [{erndndez Espinoza, C. Suprema
30.4.2003, Gaceta Jurfdica 274/2003, 59-75, consids. 13 y 14.

*? Sobre la formulacién tfpica de “no actuar o actuar de manera tardfa o defectuosa” debe recordarse que es copia
de un texto cldsico en la materia como es L« responsabilité de la puissance publique (en debors du contrat), de Paul Dugz
(Dalloz. Paris. 1938, 27-40) y que algin autor recomaria textual (P. AYLWIN, Apuntes de derecho administrativo. Editorial
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& Y digo “curioso” porque ello revela una serie de incoherencias que hacen que el tal
ibretendido régimen —aparentemente— unitario, no lo sea ni minimamente, ni tampoco
Ld¢ cuenta de los diversos sectores o actividades en que pueden recaer los dafios en las personas
?‘bducidm por la Administracidon del Estado.

"" En efecto, sin entraren prolijos detalles que alargarfan esta exposicién, bastenos indicar:

: 1. El articulo 44 reducirfa —tratdndose de normas de organizacion de la Administra-
1 1011 del Estado— o estipulado por mpmpm articulo 4°, que tiene un alcance amplio y general,

tva que alli —cftulo - se establecen los “principios generales” de la organizacién referida.
L 10 reducirfayaque harfa responsable ala Administracién del Estado solamente con ocasién
'-""'Lu un solo tipo de origen del dafno/“falta de servicio”, en circunstancias que la norma de
#hasc y principio no restringe esa responsabilidad a ninguno, y la hace omnicomprensiva.

"f-l Io que es mds grave, es que asi entendido el tema, seria inconstitucional desde que la
L onstitucién no restringe la responsabilidad del Estado Administracién de manera algu-

| h por lo que al restringirla como se pretende al intentar interpretar el articulo 44 en esa
21

orma, se viola ipso iure la Constitucion

. 2. si fuera ese e/ “sistema o régimen” juridico que el derecho chileno dispusiera para
?J respamablllddd del Estado Administracion, resultaria que no seria un régimen general,
a que, por ejemplo, la responsabilidad municipal por los danos que cometa la actividad
. Iu elos municipios no es precisamente el de la falta de servicio, desde que el propio articulo
_- 41 dela LOC de Municipalidades N° 18.695/1989, dispone que “Las municipalidades
ncumran en respunsabllldad por los dafios que causen, la que plDCEdtfap?IHﬁp&f?ﬂf’?’ffﬁ
- ‘por falta de servicio” (inciso 19, cursivas nuestras) —su inciso 2° repite inciso 2° del articulo
ley N© 18.575.

BT

i,

R
r

Eﬁjﬁntinuacidn nota

o “Universitaria. Santiago de Chile,...), y lo recogerfa el D.L. N° 1.289/76, articulo 62 inciso 3°, y hoy el articulo 141
de la Ley Ne 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades. Mayores datos en nuestro comentario a Torres Ve-
ﬂafqnff cit. nota 22, en donde refiero el hecho de que hoy en Francia la idea misma de “falta de servicio” (culpa del

ﬁerwcm)’a la francesa) ha sido sobrepasada e incluso hasta no utilizada mayormente.
:...'I
& que cualquier persona sufra en sus derechos “por la Administracién del Estado” (en su conjunto), especificando luego,

g {{D de sus organismos o de las municipalidades”, sin excluir a ningiin f}?‘cq.-'fuf:-?’#?f}' de la Administracion del Estado, y abar-
cand:} cualquiera causa origen del dafo, si acto, hecho uomisién, y si acto escrito o verbal, gestual o electrénico, tdcito
L0 presunto, etc. Sin embargo, la misma 4# Sala de la Corte Suprema, en Vargas Grandén cit. en que se persigue la
respmmabﬂjdad del Estado porhomicidio cometido porun carabinero enactodesservicio (“en el ejerciciode susfunciones™:
1 El!'rticulﬂ 40 ley No 18.575), senala que ese articulo 4° “recoge la misma nocién que se cnmlgln en el inciso segundo
ﬁ:'-' 't:l.e] artfculo 38 de la Carta Politica Nacional” (consid. 17°), precepto que resulta omnicomprensivo yaque "no ﬂxclu}fc
h ;la que puedaser (incluso) consecuencia de unafalta personal delagente piblico cuyaaccién uomisién provocael perjuicio

! .-.,

7 4mdemn1?ahlﬂ (idem). Y es que aqui el fallo de la Corte Suprema (20.1.2006, redaccién ministro U. Marin), como

21y aparece obvia esa violacidn si se atiende al claro tenor del articulo 38 inciso 29 que se refiere a la lesion/dario

“no se puede invocar el articulo 44 de la ley N° 18.575 —que para esa sala y su redactor serfa el que regula “el régimen
genera] de la responsabilidad del Estado- recurre a fundamentarla en el “riesgo creado” por la actividad de policia pero
&0 en virtud de la “omisién” de la debida fiscalizacidn como lo sefiala su consid. 199, y como lo refiere explicitamente su
r"n:pnsid. 200, que merece transcribirse: “el Estado no cumplié ni adopté esas condiciones de seguridad pues posibili-
. : Valga para mayor antecedente, citar el trabajo de G. FIAMMA La accidn constitucional de responsabilidad del Estado

i}

,f.

pgrﬁﬂm de servicio, en Revista Chilena de Derecho 16/1989, 429-440, espec. 437-439, en que demuestra tal incons-
i tticucionalidad delarticulo44 leyNe 18.575, entendida como “culpadeservicio” yrestringiendo el alcance de ladisposicién
3__"-*'-* constitucional del articulo 38 inciso 2°.

':. E._I. ::_I_ '
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Si dice el texto “principalmente” es porque también responde, ademads, pD'
fundamentos, causales u {}flgEHES 2 :

3. Tampoco es gencral si se advierte que tl titulo IT de la ley N© 18.575 sdlo w#pﬁ
los organos fiscales, y ni siquiera a tOdOS (nia la Cantralorla G{.m.ral de la Republ”’ 9,

que a los excluidos no les €s aphcable la teorfa de la “falta de servicio” sino les es aphé:"i'i
en plenitud la Constitucién articulo 38 inciso 2° y la ley N© 18.575 articulo 4°, dlSE)
siciones que no distinguen, ni restringen, ni reducen esa plena responsabilidad del Est d
Administracion. i
Esto es, habria otro régimen, que ese es’ gene ral”, cual el de la Constitucién, que mq .
N ol

abarcard a las Munmpahdades (articulo 38 inciso 2°), siendo la “falta de servicio®s
cspecml pero no gcneral ni el umco” .

lo 38 inciso 2°) y serd enteramente lﬂCDﬂbtltllClOﬂal pretender plantear la res ponsabl_f;
el Estado Administracién sobre aquella “falta de servicio”, pues se estaria aplicando no

servicio” por la ausencia de mantencién o debida mantencion de veredas, calzadas, pasarelas, plazas o parquﬁs, ichics
nacionales de uso pablico” bajo laadministracién delas Municipalidades, incide en la “omision” deactuar (falta = ﬂ??l'ﬂiﬂ;:
vid. al respecto, entre otros, Tirado con Municipalidad de La Reina, en Revista de Derecho y Jurisprudenciat. 78/ 19&1 o
2.5, 34-44; Villegas Lorca con Municipalidad de Providencia, t. 90/1993,2.5,226-234; Pérez Liona ﬁ‘ﬂ-’?’iMHﬂiﬂp.‘Ifil o
de Las Condes, t. 96/1999, 2.5, 94-102; Ajid Garcia con Municipalidad de Talcahuano, en Tus Publicum 4/2000, 15 ) L
169; Con Arredondo Gonzdlez y Municipalidad de Visia del Mar, en Tus Publicum 6/2001, 187-210; Crisdstomo C.ric:g
con Municipalidad de Concepcidn, t. 97/2000, 2.5, 132-140; Rivera Araneda con Municipalidad de La Uﬂfrm,t 3
12001, 2.5, 87-93; Wemer Canales con Municipalidad de Concepcidn, idem 2.1, 88-91; Palma Gonzdlez con Muﬁ:i
palidad de Concepcion,t.99/2002,2.5,104-113; Troncoso Urrea con Municipalidad de Coronel,idem 77-91, Soto Cffi.qrz'
con Municipalidad de La Unién, Gaceta Juridica 259/2002, 17-30; Valenzuela Barrera con Esval y Muﬂxf{przlzdad 1
Valparaso, t. 101/2004, 2.1, 367-372; Parr Sepiilveda con Municipalidad de Chillidn, Gaceta Juridica 312/2000, "'3 i
49; Hidalgo Suazo con Municipalidad de La Florida, en Gaceta Juridica 305/2005, 43-49; ... con Mummprzfzdad
Valparatso, Corte Suprema/32 Sala, 20.7.2005, Rol 5369- 04 (caso de la pasarela sobre Av. Espana, sector Pm_lé{:l_
desplomada el 1.1.1999); Valenzuela Gonzdlez con Municipalidad de Talcahuano, en Gaceta Juridica 31 2!2{106;5_:4
60; lo mismo ocurre respecto de la ausencia de la debida mantencién de caminos publicos, v.gr. Musioz Hermosill
otros con Fisco (aplicacién Ley 18.290, articulo 174-omisidn), Gaceta Juridica 312 cit. 61-73. g

""l.

23 Como lo hemos afirmado tantas veces y lo hemos desarrollado en nuestro comentario a Torres L@fffﬁ@ﬂé’éi
(pp. 256-257), la idea de “falta de servicio” que contiene el articulo 44 de la ley 18.575, indica “omision” Ifalta
= ausencia de, la “prestacién debida” segtin exigencia impuesta por laleya determinado ¢ 6rgano de la Administracidi
del Estado. Valga recordar que “falta” significa carencia o privacion de una cosa necesaria o atil; acto cc:-ntrarm"' :,
deber de obligacién; ausencia de algo que deb{a estar o hacerse o actuar; circunstancia que quita perfeccién a algm, i
o cosa; defecto de algo; no cumplir con lo que se debe; algo que es preciso para una finalidad y que no estd; mfraﬂdi""“’* i
a una formacién determinada; hecho ilicito, u omisidn ilicita; no correspondencia de algo con lo que se Esperabéi;
de ella; todo ello conlleva el término “falta”. Omisidn que es tanto no actuar, noactuar de modo oportuno, o noactuat:,
de manera eficiente como lo impone la ley (inica manera de satisfacer la necesidad publica que la ley ha 1mpue5't:._“_ |

hacerlo a un érgano publico).
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1;

?.. g
u “‘expresamente” estdn excluidas, violando el tribunal que se asilara en ella al fallar
i tmulms 60y 7°y38inciso 2° (ademds de violarel articulo 18 dela propialey N 18.575).

'e allf que resulta patente esa violacion en fallos que aplican esos planteamientos, aun

{iparcce evidente que hubo un uso negligente de armas, excesos en procedimientos

_ a,i;
i ciales o abusos de autoridad, y es condenado el fisco al pago de indemnizaciones a laq

:q ]mas porque larazénde esacondenanoesla “falta de servicio” —como “culpadel servicio”
,J in la falsa interpretacién que se le ha dado a esos términos— sino “e/ abuso o exceso en
Ek1oicio de sus potestades”, como muy bien lo senala el articulo 2¢ de la ley No 18.575,
i oncordancm con el amculn 7°¢ de la Constitucidn, ya que hay en ello un ejercicio no

ntm de su competencia’, sino “fuera” de ella, y, por tanto, origina la responsabilidad

00 ?éecuencml (incisos 19, 20y 30)4%:

5 Pero atn se resiente de incoherencia esta idea de que el régimen de la Iup(msah:-
Jm- del Estado Administracion giraria en Chile sobre la base de “falta de servicio” si se
vierte simplemente como ella ni siquiera tiene cabida cuando se persigue la responsa-

i fdad del Estado por danos producidos por acto administrativo, ya no por hechos/
Terlalea uomisiones, sino porla dictacién de un decreto, resolucién, dictamen contralor,

cm circular, instruccion, etc.
£ ' Aqui, el dafio/lesién producido a una victima se origina en una decisién (juridica

| arememenre) contraria a Derecho/nula-inexistente como acto juridico, pero via de
I' cho articulo 7° Constitucidn (e incluso “licita” han dicho varias veces distintos fallos

i clueo supremos v.gr. Abalos 1889-Gallerué 1984).
. Sise revisa la jurisprudencia en el tema, v.gr. municipal (Silva Barrueto/Revista de

i erechf:) y Jurisprudencia t. 97/2000, 2.5, 163-166), y la muy abundante recaida en el
L ontencmqo originado porel D.L. N°77/1973%°, se advertird que jamds se habla de “falta

4 ;a servicio” paracondenar al Municipio o al fisco, porel dafio producido por “decisiones”

nunca pudicron ser dictadas por carecer de competencia sus autores (articulo 7° incisos

10y 20 de la Constitucidn), sino por existir abuso o exceso (articulo 2¢ ley N° 18.575),

5t

¢ 2 Véanse casos citados en nota 11 precedente. Incluso respecto de las Fuerzas Armadas, v.gr. Fjélcim en cuanto

o
dmns producidos a reclutas en conscripcién militar (lesiones o muertes) se aplica la explicacién del “riesgo creado”,
,C{}m:} en Caro Silva con Fisco (Corte Suprema, 42 Sala. 19.10.2005, en Gaceta Juridica 304/2005, 70-83, y Revista

de Derecho y Jurisprudencia t. 102/2005, 2.5, 1081-1084.

2> Sobre excesos policiales (uniformados o civiles) vid., entre otros, Gltimamente, Santibinez Viani con Fisco (C.

it Supruna 16.8.2004 y especialmente C. Apelaciones de Santiago, 16.12.2002) y en Jus Publicum Ne 14/2005, 225-

234 también Fuentes Lizana con Fisco(Revistade Derechoy Jurisprudenciat. 93/1996, 2.5,257-266); Albornoz Amaya
- con fisco (C. Suprema, 42 Sala, 13.12.2005) en Gaceta Jurfdica 306/2005, 47-54; Vargas Granddn con Fisco, en Gaceta
.' _-_:1_ © Jurfdica 309/2006, 59-71; respecto de Policia de Investigaciones vid. Viisquez Pesia, en Gaceta Jurfdica 67/1986, 60-
65; Quezada Salazar (C. Apelaciones de Santiago, 4.3.2005, Rol 2233-2000); habla precisamente de “abuso de au-
. toridad” Caro Silva con Fisco (C. Suprema/42 Sala, 19.10.2009, Rol 4.004-03, en Revista de Derecho y Jurisprudencia
= 1.102/2005,2.5,1081-1084, en Gaceta Jurfdica304/2005, 70-83, en materiade responsabilidad del Estado por hechos

s ¢
-I,"‘ 1,

Riquelme con Fisco (Corte Suprema/42 Sala, 26.1.2005, Rol 3354-03): en esta sentencia su consid. 7° reconoce que
“elinciso segundo delarticulo 38 de la Constitucién Politica de la Republica reconoce el principio de la responsabilidad
del Estado’, si bien agrega que "no indica cual es la naturaleza de ésta”, por lo que hay que acudir a la ley, que en este
caso serfa la N°© 18.575 articulo 4° (para esta actividad de Fuerzas Armadas, ya que no puede invocar su articulo 44,
queesinaplicable por expresa disposicién de suarticulo 18 y; por tanto, no puedt invocarse como pretendido “régimen”

la falta de servicio).
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esto ¢s, una decision carente de fundamento, sea en los hechos, sca en ¢l derecho, pt—:r .
ol

no de “falta de servicio”?°. e
En otras palabras, respecto de “actos” no tiene aplicacién dicha formulacidn, slendo_
pues, enteramente falsa dicha pretension de ser la “falta de servicio” e/ régimen | uridicot
de la responsabilidad del Estado Administracion., i 3 o
6. Por dltimo —dejo otros puntos para otra ocasién®/— resulta “sorprendente” que una =&
normacomo ladel inciso 1 del articulo 44, que estd inserta en un titulo de Drgam?acuﬁq!
y funcionamiento interno” de los servicios publlcns organismos de la Administraciéon de‘ :
Estado (y es consecuencia del articulo 38 inciso 1° de la Constitucién, que habla de la
organizaciéon de la Administracion del Estado?®) aparezca nada menos como “la I'IOHHB,’“ '
fundamental”, por encima de la propia Constitucién, de un régimen juridico tan relevans & ;
te como el de la tupanﬂblhdad del Estado, ya que no se olvide que la Rcsponsabﬂldad o
del Estado “corona”, nada menos, que un régimen de Estado de Derecho. 0
Encfecto, sise analizacon objetividad el articulo 44, aparece, al relacionarlos dos | 111(:1505,

qllL lu quL s¢ PlElI]thl es una re[aczrm mtm—admzmsmmm, a fin dc pusnguu al funuonarlo-

puamml) y repetir en su contra por la llldtmﬂldel{Jl'l que ha debido pagar el 015311151110_
administrativo a una victima, y especialmente cuando ese dafio se ha producido por falts
de servicio/lomision de actuar en laforma, momento y medios debidos conforme alo emgldo
por la ley. _ _JI.;

Es decir, un asunto de “organizacién interna”, que obviamente no puede contravenir
o ser disconforme con el principio o norma general de principio que es el articulo 4°, ya
que serfa ilegal y, ademds, inconstitucional (38 inciso 2°).

%6 Particularmente clara aparece en este aspecto, v.gr., entre otros, Rodriguez Valenzuela (Revista de Derecho }f-.-. ;;1._;5::.'
Jurisprudencia t. 97/2000, 2.5, 185-191, consid. 12° del fallo de la C. de Apelaciones de Santiago, en que habla == 38
pu.nsam:;ntc, de la ilicitud de los actos de que se trata (confiscatorios ilegales, por carecer de “competencia” su aumr)

“obliga a dar lugar a la indemnizacién”); Brian de Diego (Revista de Derecho y Jurisprudencia t. 97 cit., 2.5, 83- 92, .ﬁ -;;
consid. 9° del fallo de la Corte Suprema, en donde se establece que una vez declarada la nulidad de un acto adminis- -
trativo (por carecer de competenciasuautor) “las partes tienen derecho a ser restituidas al mismo estado en quese hallaran £
si no hubiese existido el acto nulo y a que en tal restitucién se comprenda la indemnizacién de los perjuicios que se
causen por la ejecucion del acto”); Cantero Prado (Revista de Derecho y Jurisprudenciat. 96/1999, 2.5, 69-73, consid.

119 de [a Corte Suprema, que afirma, para sostener la imprescriptibilidad de la responsabilidad de htad-:::-ﬂdmtma—

tracién y lano aplicacion a estamateria de normas civiles, que no se trata de unaresponsabilidad extracontractual “pues i
lo que se imputa (al autor del acto nulo) es haber excedido sus facultades al dictar los decretos impugnados™); en lgual
sentido Bussi Soto (Gaceta Juridica 217/1998, 83-88) y para no alargar la cita, clarfsimo Sinchez Michea (Revistade
Derecho y Jurisprudenciat. 95/1998, 2.5, 114-126, consid. 24 que habla textualmente de “abuso de poder” }fcunmd. i
48 que establece en su N° 3 “que las indemnizaciones forman parte de la responsabilidad por los actos antijurfdicos 8§
del Estado, cuya fuente se halla tanto en la norma fundamental como en ¢l derecho no escrito”). o

27No puede soslayarse el indicar la incongruencia de plantear la idea de falta de servicio como “culpa de servicio”, -
al modo civil, como responsabilidad “subjetiva’, imposible de aplicar al Estado y a sus personas juridicas administra-
tivas; deallf que estaresponsabilidad seaintrinsicamente objetiva, ylanecesaria exigencia, que nace de las palabras mismas ¢ 8l
“falta de servicio” = ausencia de servicio = “omisién”, de entender el articulo 44 inciso 1° aludido como la explicitacién - (i@ b
dela “omisién” como causal de responsabilidad del Estado Administracién, casos de muy frecuente ocurrencia de dafios £
a las personas. He insistido en sostener que “falta” es “omisién/ausencia” en comentarios a Torres Veldsquez cit. 256- i3
257, Tirado con Municipalidad de La Reina, en Revistade Derecho y Jurisprudenciat. 78/1981, Primera Parte, Seccién
Derecho, 39-48, ahora en mi Derecho Administrativo cit., 11, 333-345, y también a Con Arredondo Gonzilez cit. g

*8 Que tiene obviamente un sentido de regulacién interna ~doméstica— de funcionamiento de esos organismos.
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CONCLUSIONES

0 Dara terminar, no puedo menos que recordar a dos grandes jurisconsultos romanos
wSH.bldlll’lEl juridica infinisecular— como son Hernmgemanﬂ y Modestino, de quienes el
‘Lngf’sm conserva dos férmulas magistrales. Del pnmero, "Hominum causa omne 1us
§ constitutum est” (Libro l, titulo V, ley 22). Del segundo, “Ninguna razén o fundamen-
tU de derecho, ni tampoco la justicia —benigna y equitativa— permite que hagamos mds
sevem por una interpretaciéon demasiado dura y contra el interés de las personas, aquello
qLif: ha sido mtroducrdn saludablemente para la utilidad de las mismas” (Libro [, tftulo
U111, ley 25).%

t Y es que no puedo menos que insistir en el cardcter PErverso que constituye plantear
':""la ‘falta de servicio”, entendida como “culpa del servicio”, como e/ régimen de la respon-
- sabilidad del Ef;tado Y por una razén muy simple: conlleva —como lo han atirmado varios
fallos ya— que sea la “victima” quien tenga que probar “el mal funcionamiento” del ser-
| : vicio, lo que significa una burla sangrienta para ella, sabiendo que el espiritu de casta, de
E cucrpo, lealtades, protecciones, silencios ominosos, hacen muy frecuentemente dificil,
. cuando no imposible, tales probanzas.

¢ Elaceprar plantear que el régimen chileno de la responsabilidad del Estado estarfa basado
 ¢n la falta de servicio y ésta entendida a la francesa como falta/culpa del servicio (“faute
¢ du service”) puede llevar a extremos tan peregrinos (para no decir monstruosos®”), ver-
1;-d:.-1dr:10 arte de magia, como denegar la responsabilidad del fisco por disparos de tusil
. ametralladora efectuados por gendarme, en acto de servicio, en plena calle, persiguiendo
¢ aun recluso que se habfa escapado del penal, pero disparos que alcanzaron a una joven
| de22afios, casaday mamd de una guagua, que transitaba porallf camino asu casa, dejdndola
L parapléjica (invalidez total), rechazdndose de la demanda porque Gendarmerfa de Chile
© no presta servicios al ptiblico y, por tanto, la victima no era “usuaria” del servicio y a su
respecto, por ende, no podia existir “talta de se rvicio”?!, De haberse seguido coherente-
b mente la visién francesa de la falta/culpa del servicio, y conocido bien la fuente fordnea
E que se pretende aqui aplicar, la solucién de la Corte Suprema debia haber sido diametral-
mente distinta: habrfa debido aplicarse la misma argumentacion de la “falta del servicio”,
quc en un caso semejante, si no idéntico, el propio Consejo de Estado francés condené
« al Estado, porel dafio sufrido porla esposa de la victima, muerto por disparos de la policta
:’:}f persiguiéndose a delincuentes®”.

4 29 A Herennio Modestino, discfpulo de Ulpiano, se le suele conocer comoel tiltimo de los grandes juristas romanos
llamados cldsicos, ya que después de él no habria habido ninguno de talento semejante; él es uno de los cinco juristas
¢ de la Ley de Citas (4206, Valentiniano I1I) y habrfa muerto bien avanzado el siglo 111. Hermogeniano ya es de finales
del siglo 111 y comienzos del 1V, y es el autor del conocido “Cédigo Hermﬂgenianﬂ”, publicadﬂ en Oriente hacia el
¢ 270295, que contiene una coleccién de rescriptos de Dioclesiano, y que serfa utilizado juntoa los cédigos gregoriano
¥y teodosiano, en la elaboracién del “Codex” de Justiniano.

9 Vid. Revista de Derecho y Jurisprudencia t. 100/2003, 2.1, 132-139.

: 31 El Derecho es la mds poderosa escuela de la imaginacién. Creo que Jean Giradoux decfa que nunca un poeta
¢ ha interpretado la naturaleza tan libremente como un jurista la realidad.

32Vid. “Consorts Lecomte”/1949, en LONG, WEIL, BRAIBANT, DEVOLVE, GENEVOIS, Les grands arréts de lajurisprudence
administrative (15¢. éd.) Dalloz. Paris. 2005, 399-405, con indicacién de la jurisprudencia en materia de dafios pro-
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Falta de servicio: omisidn, si; falta de servicio: culpa del SCIvicio, jamds. E
Coémo no recordar aqui a Ripert cuando senalaba que “es por la constante preacupa i
cién de defender la justicia que el profesor de derecho marca la superioridad de su fun-'
cion; élse rebajacuando se transformaen el legista que redacta, apruebaysirve al poder "3
sFalta de servicio o falta de criterio? "

- it
s T : '_.n-?"""f_}-ﬁ -.- '
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Continuacién nota 2
ducidos poraccién dela policia, pero también de la policfa judicial, y del uso de armas por agentes del Estado, ysalidas 8
de reclusos, etc. (vid. en este dltimo caso Regnault-Desroziers/ 1919 y comentarios 3.11, GA cit., 215-219, aplicacién
del fundamento “riesgo” por actividades que lo significan, e incluso situaciones peligrosas). _

33 ;Cudl es tu ideal? ;Ser un jurista o vegetar en un mero legista, obsecuente al jerarca de turno?



IV. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO ADMINISTRACION

Y SU IMPRESCRIPTIBILIDAD EN EL DERECHO CHILENO' -

Sumario: Introduccion. I. La responsabilidad del Estado sresulta operativa sélo en virtud de la ley H
N 18.575 de 19867 11. Fallos recientes de la Corte Suprema (44 Sala): aplicacion al tema del Cédigo fl
Civil: 1. Los preceptos del Codigo de Bello. 2. Su andlisis. 3. ;Es posible aplicar el articulo 2332 a la ':
vesponsabilidad del Estado? 4. ;Y el articulo 24977 I11. Conclusiones. Anexo. ;Es la responsabilidad
del Estado una responsabilidad “extracontractual” como para aplicarle las normas reguladoras del Cédigo il
Civil en la materia? - lI
i

i

INTRODUCCION i

| Para nadie es un secreto que la Constitucién de 1980 y la primacia de la persona
B humana que ella reconoce y ampara, asegura y protege, ha venido a transfigurar no sélo
| el derecho publico sino todo el derecho chileno. Ya antes, con la introduccién del lla-
@ mado “recurso de proteccién” en 1976 (Acta Constitucional Ne 3/D.L. N° 1,553, de
@ 13.9.1976, articulo 2°), los derechos de las personas frente al Estado fueron potencia-
& dos como nunca antes lo habian sido, con una garantfa procesal dgil, pronta y eficaz,
#@  transformando alamisma Constitucién ya no como un conjunto de normas meramen-
B tc formales y programdticas, sino como un ordenamiento vivo, aplicable a toda situa-
| ciondeagravio de las personas, y directamente operante para defensa y amparo de ellos,
| yaque el Estado es ahora concebido no como un “poder de dominacién” sobre “admi-
nistrados”, sino como una entidad de “servicio” para el bien de las personas, para per-
mitiry hacer posible su mayor perfeccionamiento material y espiritual, con pleno respeto
de sus derechos, los cuales devienen asf un “limite” a los poderes conferidos a los 6r-
-'_'ganos del Estado, 6rganos que no sélo deben respetarlos sino también promover su
¢jercicio efectivo’. |
~ Eseneste contexto en el cual aparece con total coherencia la responsabilidad del Estado,
‘en cualquiera de sus funciones, y por cualquiera de sus 6rganos, cuando infringiendo la
Constitucién, cometen dafio, lesionando a las personas, sea en su ser, sea en su tener
(articulos 6° inciso 3° y 7° inciso 3°), y ello especialmente referido a los érganos de la
. Administracién del Estado (articulo 38 inciso 2°).
Y es que la responsabilidad del Estado viene a coronar el Estado Constitucional de
| Derecho, régimen que se fundamenta en el imperio del Derecho, el cual rige, se impone
L yaplica tanto a gobernantes como gobernados, a toda auto ridad estartal, cualesquicra sca
su jerarqufa, funcién o naturaleza, y a toda persona, institucion o grupo, dv.:-:sd? que ante
v en el Derecho no hay persona o grupo privilegiado que sea inmune a la juridicidad o
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* Tus Publicum Ne 13 (2004), 127-138. |
L Tal es lo que de modo tan coherente planteaba el Acta Constitucional Ne 2/ D.L. Ne 1.552, de 13.9.1

us considerandos, el Acta No 3 cit. consid. 10° y la propia Constitucién de 1980, en su articulo 1° incisos 19,40y, =
o,y en sus articulos 5° inciso 2° y 6° incisos 1° y 2°. . i
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alasupremacia constitucional. Y ese Derecho estd basado, giray se ftundamenta nadam 108
que en la primacfa esencial de la persona humana®. %

[. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
SRESULTA OPERATIVA SOLO EN VIRTUD DE LA LEY Ne 18.575 DE 19867

sabilidad del Estado por los dafios cometidos por sus drganos y en el caso de los orgh
administrativos serfa entonces la ley N 18.575 la que establecerfa el régimen y lo harl
sobre la idea de la “falta de servicio” (articulo 44). Pero ello es falso y ﬂagrantem,___ff:},ﬁ___;f
inconstitucional.

la Constitucién, cual es que la CP 1980 tienc obhgatoncdad y Ole‘athdad directa;.:_'_ f‘f_
que sea necesaria intemediacion alguna de la ley para que sus preceptos rijan o puedan |
ser aphc:adm Siasf no fuera querrm decir que la Constitucion quedana subordinada al

..1ﬁ

lcer el articulo (”, incisos 1°y 2¢ para cumpmballu sin lugar a duda alguna
Valga recordar su texto:

a toda persona, institucidn o grupo” (inciso 2°).

Pero tal afirmacién contrarfa, ademds, la propia Constitucién desde que ésta plantéi_f |
y reconoce la responsabilidad del Estado, para cualquiera de sus funciones y rganos, sobre
la base de la violacién a la Constituciéon (“infraccidn” de ella, articulo 6° inciso 3°, 0
“‘contravencién” aella, articulo 7° inciso 3°), y especificamente sobre la base de la “lesién”
que sufre la victima en sus derechos por parte de la actuacién u omisién de los érganos
de la Administracién del Estado, esto es de cualquicra de los organismos que lacomponen
(articulo 38 inciso 2°). E

No puede sostenerse, en consecuencia, que la Constitucién no contempla normas que
hagan operativa la responsabilidad del Estado, y especificamente respecto de los dafios
originados por la Administracién del Estado y sus organismos, y menos ain puede soste-
nerse que es el régimen de la “falta de servicio” a la que alude la ley No 18.575 (articulo

i -."-.
] ot
S e

BT
L g

i

2 Sobrala primacfa referida y la dignidad eminente de la persona humana, vid. nuestros La primacia de la personn

humana, principio fundamental del derecho piiblico chileno, en Revista de Derecho (Universidad Catélica de Concep- -
cién) vol. 5/1996, 21-26 (en mi Derecho Administrativo, t. 2°, 12-19); La dignidad de la persona humana, nociony
Jundamentos, en Derecho Administrative cit,, tomo 1°, 72-79.

A la Constitucién de 1980 procede aplicarse, perfectamente lo que el Dante escribe al conocer a Beatriz, “incipit &

T

- - . :.\. -- 1
e

vitanova”.Con laConstitucién de 1980 comienza una nueva vida para el derecho puiblico, paraladefensadelosderechos ' &

R s . " . . . . &
de las personas, y para la misién servicial del Estado y de sus érganos. Desgraciadamente, para quienes han ejercido los
gobiernos desde 1990 hastaahora, tal cosanohasucedido ya que parece que atn estdn dominados porun estatismoobsoleto ' &

y por la idea que gobernar es “dominar” y no “servir”. Vid. sobre el tema nuestros “Lf derecho piiblico ;por qué tan des-
conocido?”, en nuestro Derecho Administrativo (Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1996), tomo 29, pp. 21-34,y La
servicialidad del Estado, base esencial de la institucionalidad, en Revista de Derecho Publico No 57/58 (1995) 13-28.
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44), el régimen que plantea el derecho chileno, desde que este régimen es o radicalmente
- ontrano a la Constitucion (si se le entiende como responsabilidad subjetiva, intrinseca-
'1 ente incompatible con la idea misma de persona juridica Estado, sea fisco, municipa-
1dad institucion, etc. y con laidea de respun*;abllldad basadaenlalesién/articulo 38 inciso
2“) 0 como sostenemos, s6lo dicho término “falta de servicio” refiere a la responsabilidad

b del Estado por omisidn, y nada mds.
~ Como lo venimos ensenando y escribiendo desde la década de los afos 702, la CP

Eﬂ?‘lﬁf"ﬂﬁ’ un régimen operativo directo (no sélo la CP 1925, sino también luego las Actas
Comtrtucmnalea Neo 2 vy 3/1976, y obviamente la de 1980, vigente) que incluso tuvo
aphcamon pricticayaen el siglo 19, en la jurisprudencia®, y que no hace tantos afios tuviera
 una cxpresion ejemplar en el caso Galletié con Fisco’, en donde expresamente se establece
que laresponsabilidad del Estado tiene fundamentol/tuente constitucional, y es sobre la base
dfl sus preceptos (hoyarticulo 19 Nes. 24y 20) que se reconoce el deber juridico del Estado,
(FHCO en dicho caso), de indemnizar a la victima por el dafio pademdn a raiz de la dicta-
b cion de un acto administrativo presidencial®.

-
[1. FALLOS RECIENTES DE LA CORTE SUPREMA (42 SALA):
APLICACION DEL CoDpIiGco CIviL

. Ahorabien, nohace muchose haafirmado porla Corte Suprema, en dos fallos recaidos
"?:"en materias diferentes, que la responsabilidad del Estado serfa prescriptible, por cuanto
;1 ' leserfan aplicables —en ausencia de normaen la Constitucién—las normas del Codlgm Civil
i sobre prescripcién de la accién de indemnizacién de perjuicio, que éste prevé en su ar-

ﬂtwuh}23323
| ;Es posible admitir tal planteamiento?

ol .-.

i Vid. v. gr. nuestro trabajo en RD]J t. 73/1976, Primera Parte, Seccién Derecho, 35-42, también en La respon-
mb;ff(fﬁdpubhm en retorno a li idea clisica de restitucion, en Revista de Derecho Puiblico N© 27/1980, 133-171; Res-

pnmm‘m’:dﬂd administrativa municipal (comentario a Tirado con Municipalidad de La Reina), en RD] t. 78/1981, Pri-

& mera Parte, Seccién Derecho, 39-48; Bases para una teoria general de la responsabilidad del Estado en el derecho chileno,

" enRDJt.81/1984, Primera Parte, Seccién Derecho, 87-96; Responsabilidad del Estado e ineficiencia de los servicios pur

blicos (comentario a Ortegn Weason), en Gaceta Juridica N© 55/1985, 2-15. Ya recientemente en el dltimo quinquenio,
vid. nuestros comentarios a Ajd Gareia/1999, en Ius Publicum N 4/2000, 159-169; Contra Arredondo Gonzilez/1999,

en [us Publicum N 6/2001, 187-210; Baeza Rojas/2002, en lus Publicum N° 10/2003, 199-218, y Torres Veldsquez/
2003 en Ius Publicum N° 12/2004, 245-264.

“Vid. v. or. Abalos con Fiscol 1889, y también Lapostol/1 930, a comienzos del siglo 20 (ambos en nuestro Derecho
Administrativo cit., t. 2°, 385-387 y 392-397, respectivamente).

> Corte Suprema, 7.8.1984, en RD] t. 81/1984, 2.5, 181-189.
® Decreto supremo (A) N© 29 de 16.4.1976 (fecha de publicacién en el Diario Oficial).

"Vid. Aedo Torres, en Gaceta Juridica N© 245/2000, 17-27, y N© 248/2001, 250-253, y nuestro comentarto en
La Semana JuridicaN°e 7 (25.12.2000/1.1.2001) 13-15; Domiic Bezic, en RD] tomo 99/2002, 2.5, 126-152 y comen-
tario nuestro en 152-154; también Pizani Burdiles, en Gaceta Juridica N° 274/2003, 108-117. Aedo Torres recae en
laaplicacién del reglamento del D.L.N°© 77, de1973; Domic Bezicy Pizani Burdiles recaen en materia de desaparecidos
durante 1973/1974. Estos dltimos son fallos que tratan de impedir el gasto financiero que para el fisco significaria el
declararlo responsable por esos hechos, mds que ser una solucién propiamente juridica basada en la Constitucién; vid.
al respecto nuestro comentario a Domic cit.

Esel planteamiento de la defensa fiscal que pretende escabullir la condena del fisco, pero, por desgracia, torciendo
|a justicia y pretendiendo que sea la victima la que cargue con su propia desgracia, causada por el dafio que ilicitamente
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1. Los PRECEPTOS DEL CODIGO DE BELLO

“Articulo 2314. El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido daio a otro es ﬂb[ﬂg#__ﬂ

a la indemnizacidn, sin perjuicto de la PE}"E;:Z que le zmpang&n las nye's pm* el delito o .:‘mzszde!zt&]f’ﬁf?‘f

debe ser rfpazmda por ésta.,
Son especialmente obligados a esta reparacion: .

(Y siguen tres cjemplos, aun hoy de actuahdad cl que dispara 1mprudﬁ:ntementﬁ: u,.
arma de fuego, el que remueve las losas de una acequia o cafierfa en calle o camino, st

las precauciones necesarias para que no calgan los que por allf transitan de dfa o de noche;.
y el que obligado a la construccién o reparacién de un acueducto o puente que dtrawesa-:g

un camino, lo tiene en estado de causar dafio a los que transitan por €l).

e

“Articulo 2332. Lasacciones quecs ncede este titulo por daiio o dolo, prescriben en cuatro asios Eﬂﬁﬁﬂﬂfm‘?

desde la perpetraciin del acto”.

2..50 ANALISIS

Las normas civiles recibirfan aplicacién por cuanto en la Constitucion no existiria p!ﬂz&fz
alguno de prescripeidn parala responsabilidad del Estadoy, ensussilencio, habria que aplicar

las normas del Cédigo Civil para la prescripcién de los delitos y cuasidelitos, esto es las
del titulo 35 del Libro 1V, y especificamente su articulo 2332, antes transcrito.

Primera observacién. Respecto de la nulidad de derecho puablico (articulo 7¢ inciso 3“_'5':-:2
de la Constitucion), tampoco existe en el texto fundamental norma alguna que senaleel

plazo de prescripcién para ejercitarla, y la Corte Suprema en muy numerosos fallos ha
establecido, confirmado y reiterado que no son aplicables las normas civiles a esta nulidad -

constitucional, ya que tanto su origen como su finalidad son radicalmente distintos de

aquella nulidad civil®.

Segunda observacidn. En la propia Constitucion existen, ademds de la accién de res-
ponsabilidad del Estado (y, especialmente, del Estado Administracién), y de nulidad de

Continuacién nota ’

ha producido un érgano estatal/fiscal. Se olvida, asi, que el Estado y sus Srganos estdn para promover el bien de lus personas
que viven en nuestra comunidad, y no para vulnerarlos, violarlos yavasallarlos, y para promover el ejercicio de sus derechos
y no para desconocerlos. Quien dafia a otro —mds adn ejerciendo nada menos que el poder del Estado~ debe asumir
su acto e indemnizarlo, reparando el mal causado: ello no sélo es de sentido comin sino de la mds elemental justicia
natural, Pretender escabullirse de esta obligacién perturba la paz social, envilece el Derecho y corrompe la justicia. Un
principio metafisico bdsico indica que “el efecto de una causa se considera propiamente conforme a la imagen de la
causa” (Santo Tomés, Suma teoldgica, 111, 50, 6 respondeo). De alli que si la causa de la nulidad de derecho publico
es un vicio que no prescribe para su declaracién, el efecto de ella [que es el dafio que produce ese pretendido acto/
proplamente inexistente, dafio producido por una “via de hecho”, que es la aplicacion de ese pretendido acto] debe

ser considerado propiamente imagen de esa causa (que es imprescriptible) por lo que, en consecuencia, la responsa-
bilidad que de ese dafio surge, es igualmente imprescriptible.

8Vid., entre muchos, mds de 30, a titulo de ejemplo, y recientemente, Pey Casado, RD]J. t. 99/2002, 2.5, 113-
126; Rodriguez Valenzuela, t. 97/2000,2.5, 185-191; Brian de Diego, idem 83-92; Cantero Prado, t. 96/1999,2.5, 69-
73; Cademartori, {dem 2.1, 139-143; Baltra Moreno,t.95/1998,2.1,116-121, etc. Vid. sin publicar, entre otros, Cossio
Ciirdenas (C. Suprema, 10.6.1999, Rol. 75-98), Reyes Zamora (C. Suprema, 27.10.1998, Rol 1 .559-97), Pérsico Paris
(C. Suprema, 20.11.1997, Rol 34.087-95), etc. En materia eléctrica, distinta de los fallos aludidos (recaidos en actos

de aplicacidn del D.L. Ne 77/1973), vid. en igual sentido Distribuidora Chilectra Metropolitana S.A. con Superinten-
dencia de Electricidad y Combustibles (C. Suprema, 24.3.1998, Rol 208-97).
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ﬂr:recllm pflblim dos otras acciones ti'picamt:nte constitucionales y de derecho publico
quf: son la accion de amparo “habeas corpus” (articulo 21) y la de “inaplicabilidad” de
§ preceptos legales contrarios ala Constitucidn (articulo 80). Puesbien, en ninguna de ellas
| gxiste plazo alguno para que se ¢jerciten ante los Tribunales, y a nadie sensatamente se le

T

g g
A

g
g it

ila ocurrido —ni siquiera a la defensa fiscal- pretender su prescriptibilidad. Ambas accio-
nes, al igual que la de nulidad de derecho piablico son exquisitamente imprescriptibles

Tercera observacidn. Es mis, en el propio Cédigo Civil también existen acciones que
'carect,n de plazo de prescrlpcmn puesto que ¢l mismo Cédigo establece que en tales casos
no corre plazo, o season “imprescriptibles™. Y ello es bien conocido por los civilistas; tales,
vpfar ¢jemplo, para pedir la particién de una comunidad de bienes, esto es para terminar
& con la indivisién (articulo 1317), o para reclamar filiacién (articulo 195)”, y el mismo
I}Ctzjchg{‘) establece en cuidado lenguaje que “Ninguna prescripcion se admitird contra las
) ohras que corrompan ¢l aire y lo hagan conocidamente dafioso” (articulo 937)1°.

Cuarta observacion. Lapropia Corte Suprema haadmitido, y desde hace afios, que ciertos
_ dehtm son imprescriptibles en su persecucidn, tal como, por ejemplo, lo que se ha deno-
* minado “secuestro permanente”, tipo penal especialisimo creado por via jurisprudencial,
lelC&dO frecuentemente respecto a casos de “desaparecidos” hactafinesde 1973 y 1974 (esto
' s, hace ya 30 afios). Es decir, delitos que habrfan sido cometidos hace 30 afios 0 mas'!.

Y del mismo género ocurre que en elllamado derecho penal internacional se ha admitido
[a persecucion de delitos llamados “contra la humanidad”, v. gr. genocidio, respecto de

las cuales no es aplicable prescripcién alguna; es decir, se trata de delitos imprescriptibles'?.

'F
gy
l.
l'
I:
.I-"
J
.:r

? Segiin el nuevo texto conforme a la ley N° 19.585 (26.10.1998).

8 '0 Basten estos ejemplos, ya que hay mds casos en el propio Cédigo Civil y en distintas leyes que establecen la
imprescriptibilidad de acciones, tales como la accién de demarcacién (articulo 842), ciertas acciones posesorias espe-
t° ciales (articulo 950 inciso 2°), e incluso laaccién reivindicatoria (articulo 894) desde que el dominio no se extingue

® por el no uso de la cosa ya que el duefio de la cosa puede ejercer o no sus facultades de uso, goce o disposicién
sobre el bien suyo, en cualquier tiempo, a su voluntad (como lo ha dicho certeramente la Corte Suprema/7.5.2001,

Rol 4256-00; vid. La Semana Jurfdica N© 29, 11-12); otra accién imprescriptible es la de divorcio, la cual el legislador

(leyN©19.947/2004, art. 57) la ha hecho, ademds, irrenunciable; cabe agregar todavialaley 19.234, sobre exonerados

politicos, articulos 20 y 40, sobre pensiones de gracia en ese régimen (vid recientemente, Patifio Daza ¢/INP, Corte de

Apelaciones de Santiago, 19.11.2009, Rol 6.956-08); también la Ley de Caminos, articulo 26 (D.EL./MODP Ne 850/

1977 vid. Dannenberg c/Seremi MOP de ln XI'Va. Regidn, Corte de Apelaciones de Valdivia, 9.10.2009, Rol 512-09)

sobre reapertura de camino piiblico (cualquiera sea el tiempo que hubiere estado sustraido al uso publico); aun, la ley

. N°19.260, articulo 4° dispone que en los regimenes previsionales fiscalizados por la Superintendencia de Seguridad

Social “el derecho a las pensiones de vejez, de invalidez y sobrevivencia, y de jubilacién por cualquier causa, serd

{{{{

' imprescriptible” y; por tanto, la accién para exigirlos. Debe recordarse que la Convencién de Parfs de 1883, para la
" proteccién de la propiedad industrial (vigente en Chile desde el 30.9.1991), dispone en su articulo 3° que no se fijard
. plazo para reclamar de la anulacién o prohibicién de uso de marcas registradas o utilizadas de mala fe (vid. articulo 27

y 50 de la ley N° 19.039, de 25.1.1991, que la contradicen).

"' Vid. las observaciones que formula el Instituto Libertad y Desarrollo en Temas Piblicos N© 677 (4.6.2004),
“Condena por un delito inexistente — Responsabilidad histérica de los tribunales”. Antes, vid. F. GRISOL{A, Secuestro
permanente, en El Mercurio/Santiago, de 31.5.2004, A-2, y el trabajo de J. MaRTINEZ BUSH, Elsecuestro permanente.
Laficcionjudiciales unamentirajudicial, en El Mercurio/Santiago, 7.5.2000, D-33. Una posicién distintaen J. PRECHT
P, Vigencia de la ley de amnistia, en Estudios Constitucionales (Universidad de Talca) N° 1/2003, 255-262.

"2 Vid. v. gr. Convencidn sobre imprescriptibilidad de crimenes de guerra y contra la humanidad/NU 1968; y
la Convencién Interamericana sobre desaparicidn forzada de personas/1994 (Belén-Brasil), art VII. Vid. sobre la lla-
mada jurisdiccién universal y el Tribunal Penal Internacional, en nuestro pafs, Angela Vivanco M., Aleances constitu-
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Lo que nos muestra que no es algo insélito ni extravagante, ni mucho menos u;a
curiosidad folclédrica, la existencia de acciones imprescriptibles, sea en el campo a:"*'-i;;__.j'_:

,J
tucional, civil ¢ incluso penal, y en nuestro propio ordenamiento juridico chileno,

Quinta observacidn. Se afirma que en ausencia de norma en la Constitucidn al respeceis
to, deben aplicarse las disposiciones del Cédigo Civil ya que ellas serfan :5;uplf:toriEl's'.--"-;.jfT

Sin embargo, ello se contradice flagrantemente (a) no sélo con el Cédigo Civil sin
(b) también principalmente con la propia Constitucién. |

N
ad
L

T

il E Rl
__._.-_ -

'1

(a) Enefecto, tal atirmacion es contradictoria con el mismisimo Cédigo de Bello, cuy )
articulo 547 (titulo 33 del Libro I, de las personas juridicas) dispone clarisimamente qué
las disposiciones de este titulo 70 son aplicables “alas corporaciones o fundaciones de derecho .
publico, como la nacion, el fisco, las municipalidades, las iglesias, las comunidades rehgmn
sas y los establecimientos que se costean con fondos del erario: estas corporacionesy ﬁmd@czfmfs__
se rigen por leyes y reglamentos especiales”

Conforme al propio texto transcrito, estas entidades personificadas de derecho pu-_.;.:.j.:
blico se rigen por sus propias leyes, sus propios ordenamientos, y cl ordenamicnto propio de S8
cllas esla “Constitucion”. Dealli que resulta enteramente falso atirmar que las normas civiles 1
serfan supletorias de las de la Constitucién, sin pLI’JlllCl{) que tal atirmacién desconoce nada -
menos que ladiferencia de fundamento, de origen, de contenido, y de finalidad que tienen ¥
las normas de derecho privado respecto de las normas de derecho publico!”.

o T
[ i

(b) Y también dicha afirmacion contradice la propia Constitucidon puesto que no sélo
norma alguna de clla establece que en ausencia de normas se apliquen mpl{,t()llamente 3;*
las disposiciones del Codigo Civil, sino que, por ¢l contrario, cuando ha querido ella que
¢stas se apliquen, lo ha dicho expresamente, de modo claro ¢ indudable, como ocurre con
el articulo 19 No 21 inciso 29, en el cual de manera bien explicita ha dispuesto que las 8
actividades empresariales que el Estado desarrolle o en las que participe “estardn some- 8
tidas a la legislacién comun aplicable a los particulares” (frase 22).

Si la normacién civil fuera tan supletoria del ordenamiento constitucional comose &
pretende, no habria habido necesidad alguna de haber establecido tal disposicién, que %
devendrfa en ese caso indtil, repetitiva y carente de sentido!®

Continuacién nota '

cionales del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en lus Publicum 5/2000, 115-128; A. FERMANDOIS, El Tribunal
Penal Internacionaly sus implicaciones constitucionales, en RCHD vol. 30 (2003) No 3,471-489; vid. Fallo del Trib unal
Constitucional de 8.4.2002, Rol 346; C. GARAY VERA, La juridizacién de la politica, en Tus Publicum N©3/1999, 139- S
146. Véase, también, la sentencia del Tribunal Constitucional, de 5.9.2003 (Rol 383), que declara la inconstitucio-
nalidad de forma del articulo IV, inciso 2° del proyecto de acuerdo que aprueba la Convencién Interamericana sobre ¢
desaparicién forzada de personas, cit., que consagra la universalidad de la jurisdiccién, en razon de no haberse apmhado
con los quérums exigidos para disposiciones que son de leyes orgdnicas (articulo 63 inciso 20 de la Constitucién). Sobre
lajurisdiccién universalen lo penal, en general, vid. L. BENAVIDES, Theuniversaljurisdiction principle, en Anuario Mexicano
de Derecho Internacional (Unam) vol. 1/2001, 20-96.

13Vid. al respecto nuestras observaciones sobre el tema en nuestro Derecho Administrative cit. tomo 2°,273-2706
y especialmente nota 54 en 275; también 13-15, y tomo 1°, 27-29 y nota 14 en 27.

14 La Corte Suprema en Cademartori Invernizzil1999 cit. (vid. nota 8)) ha establecido con meridiana claridad
—a propésito de la pretensidn fiscal de ser aplicables a la responsabilidad del Estado los articulos 2332, 2497, 2514 y
2515del Codigo Crvil-"que lasreglas del derecho comiin no pueden teneraplicacion sino cuando las normas del derecho
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Por lo demds, por si todavia todo lo dicho fuera poco, debe sefialarse que toda la
normacién constitucional que incide en el reconocimiento y amparo, aseguramiento y
proteccién de los derechos fundamentales —y la responsabilidad del Estado incide, pre-
cisamente en los derechos de las personas/articulo 19 Nos. 1, 20 y 24, en especial— remite

* siempre para su cumplimiento a la ley, al legislador y jamds al Cédigo Civil™.

Lapropia Corte Suprema (Sala Ministros Ortiz, Tapiay Rodriguez y abogados integran-
tes sefiores Ferndndez R. y Castro A.) ha dicho de modo muy certero y preciso en
Cademartori Invernizzi c/Fisco (27.5.1999, RD]J t. 96/1999, 2.1, 139-143) que la apli-
cacién del articulo 2332 del Cédigo Civil “resulta inconsistente con las caracteristicas que
se reconocen a la nulidad de derecho puablico, de modo que su aplicacién conducirfa a
reconocer la absoluta invalidez de los actos impugnados, pero manteniendo incélume sus
efectos” (consid. 7°, p. 142 columna 1 in fine).

3. ;ES POSIBLE APLICAR EL ARTICULO 2332 A LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO?

Pero ;cémo podrfan aplicarse las normas del titulo 35 del Libro IV y especialmente
su articulo 2332, a la responsabilidad del Estado? ;Son en su contenido coherentes con
la naturaleza del Estado y de sus érganos, y compatibles con su actividad?

Recordemos el articulo 2314 ya transcrito:

“E/ que ha cometido un delito o cuasidelito qgue ha iwﬁrﬁdﬂ dario a otrvo..,.”

Cuando el Estado provoca un dafio a una persona al desarrollar su actividad adminis-
trativa ;comete, acaso, un “delito”? ;Comete, acaso, un “cuasidelito”?

Y sisesigue conel texto del articulo 2314 en cuanto aque el autor del dafio “es obligado
a la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cua-
sidelito” ;es que al Estado fisco, municipalidades, instituciones, empresas del Estado, cuando
comete un dafo se le aplican “penas” penales? En tal caso ;podrfa hablarse de “Estado
delincuente”?

Y adentrdndonos en el término “delito” o “cuasidelito” a que se refiere la disposicién
aludida, y relaciondndola con el articulo 2329 igualmente transcrito, se puede advertir
claramente que se estd haciendo alusion a un dafio cometido por su autor con “malicia”
0 “negligencia’, estoescon “dolo” o “culpa’, respectivamente (sise concuerda con el articulo
44 del mismo Cédigo Civil que da definicién de ello).

Ahorabien, cuando el Estado o alguno de sus érganos, adminiscrativos en nuestro caso,
incurre en un dafio al hacer ejercicio de sus funciones (sea acto, hecho u omisién), ;se le
imputa a “‘malicia’/dolo, a “culpa”, acaso? ;Es que un 6rgano de la Administracién del
Estado, o mds ampliamente, es que el Estado actda con dolo o culpa? ;Es que al Estado

Continuacién nota 4

publico se remitan aellas o cuando la naturaleza de la institucion permite que el derecho piiblico se integre con normas

comunes’, loquenoocurre en estamateria, cuya finalidad esmuydiversa de la delas normasdel derecho privado (consid.
60, 141-142).

"> La uinica excepcién se encuentra en el N° 13 del articulo 19, que asegura “el derecho a reunirse pacfficamente
sin permiso previo y sin armas, el cual cuando se ejerce en “plazas, calles y demds lugares de uso publico, se regirdn
por las disposiciones generales de policia”, en una terminologfa que viene ya del siglo 18, para referirse al término Ad-
ministracién, o al ramo Gubernativo, es decir por actos administrativos, pero jamds por normas del Cédigo Civil.
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doloso, o cuasidelito culposo cometidu por el Estad{:x? __
Es mds que obvio que tal lenguaje es improcedente, y tal conceptualizacion CiVlllS
es entera, total y completamente inaplicable al Estado. E
Fl Estado carece de sustento psicolégico, carece de la sustancialidad humana —cuerp{z};;; -
y espiritu, razén y libertad—, como para imputarle intencién maliciosa, o culpajlhdad,;%
estados de 4nimo e intencién, situaciones en que se puede hallar inicay solamente la persona
humana, pero jamds una persona jurfdica como es el Estado, o cualquiera de las persona
urfdicas que configuran en Chile la Administracién del Estado (v. gr. fisco, mumclpa
idades, instituciones, empresas del Estado, goblemos rc‘.gionales)
Si el artfculo 2332 se refiere a la prescripcién de las acciones para perseguir el dano
por delitos y cuasidelitos civiles, regulados por el titulo 35 del libro IV, y al Estadono
es posible aplicarle esas normas por cuanto intrinsecamente por su propio estatuto, na-
turaleza y finalidad, no puede cometer tales ilicitos civiles, ni delitos ni cuasidelitos, resulta
mds que inconcuso que dicho articulo 2332 no es aplicable al Estado y, por ende, su
responsabilidad por los dafios que cometa en el ejercicio de sus funciones es imprescrip- -
tible. .
De allf que tales normas civiles son enteramente impertinentes al Estado, por lo cual
es insostenible afirmarse en ellas para sostener que la rcapansablhdad del Estado serfa
prescriptible. |

4. ;Y EL ARTICULO 2497?

Pero aquellos que prerf:nden lair IESPOHb&bﬂldad del Estado huyendo al derecho privado ':

plantean una dltima escapatoria invocando atin otra norma del Cédigo Civil, a saber su
articulo 2497.

4. 1. Veamos su texto

“Articulo 2497. Lasreglas velativasa la prescripcionse ap lican igualmente a favoryen contradel Estado,
de las iglesias, de las municipalidades, de los establecimientos y corporaciones nacionales, y de los in-
dividuos particulaves que tienen la libre administracidn de lo suyo’.

Ello estd —cn el caso que analizamos—en relacién con el articulo 2514, como asimismo
con los articulos 2515 y 2517.

“Articulo 2514. La prescripcidn que extingue las accionesy derechos ajenos exige solamente cierto lapso
de tiempo, durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde que la obligacién se haya hecho exigible™.

“Articulo 2515. Este tiempo es en general de tres afios para las acciones ejecutivas y de cinco para las
ovdinarias.

La accidn ejecutiva...”.

“Articulo 2517. Toda accion por la cual se reclama un devecho se extingue por la prescripcion adqut-
sitiva del mismo derecho”.

4.2. Teniendo a la vista estos textos analicemos si pueden ellos ser aplicables a nuestro
tema de la responsabilidad del Estado, y especialmente en la que incurren los érganos de
su Administracion.

7.4
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Estas dlqpnucmncs se encuentran en el titulo 42 del libro IV del Codlgc} Civil, sobre
L ‘Dela prescripcién’; el primero de ellos en su pdrrato 1° “De la prescripcién en general”,

| gry los tres siguientes en su pdrrafo 3° “De la prescripcion como medio de extinguir las ac-
- ciones judiciales’.

Luego, lo que se trata es analizar si estas disposiciones calzan en su aplicabilidad al Estado
y sus érganos administrativos.

. (a)Elarticulo 2497 plantea que las normas de la prescripcién, “en general”, “se aplican
¢ igualmente a favor y en contra del Estado”, pero ya al referirse a la prescripcion extintiva
df? acciones judz'rm{fs (pdrrafo 3°) se establecen reglas especiales al respecto y que son las
i que directamente vienen a nuestro tema.
;',  Allfseverdque paraqueexista la prescripcion extintiva de acciones y derechos se requiere
. cl transcurso de cierto tiempo en el cual no se hayan cjercido tales acciones (2514), tiempo
. que se sefiala en tres afios para las acciones ejecutivas y de cinco afios para las ordinarias
(251 5, 1nciso 1°).

Ahora bien, la accién constitucional de responsabilidad del Estado obviamente no es
. cjecutiva gserd, acaso, “ordinaria”? Lasacciones constitucionales —habeas corpus, inaplicabi-
& |idad y nulidad de derecho publico— ;son “ordinarias”? ;son aplicables dichas disposicio-
8 ncs (artfculos 2497, 2514 y 2515) a la accién de amparo habeas corpus, a la de inaplica-
¢ Dbilidad? Jamds —a nuestro conocimiento—se ha planteado tal disparate juridico. Y respec-
' 0 a la accién constitucional de nulidad de derecho pablico, la defensa fiscal lo ha plan-
| teado de modo reiterado, y numerosisimas veces la Corte Suprema ha desechado tal
8 alepacion'®, afirmando su imprescriptibilidad, ya que son enteramente inaplicables a su
| respecto las normas civiles referidas. Y entonces, la accidn de responsabilidad del Estado
§ (articulos 6° inciso 3°, 7¢ inciso 3°, y 38 inciso 2°) para la Administracién ;seguirfa una
P regla distinta? ;No es, por ventura, una accién constitucional al igual que las antes men-
# cionadas? Y mds aun ;no es, acaso, aquella accién constitucional que viene a coronar al
sistema del Estado constitucional de Derecho que ha configurado la propia Constitucién?
I Resultade una flagrante incoberencia —qué duda cabe— afirmar la prescriptibilidad de
. laaccién de responsabilidad del Estado y aceptar la imprescriptibilidad de las otras accio-
| nes constitucionales de habeas corpus, nulidad de derecho publico e inaplicabilidad, como
¢ asimismo pretender hacer aplicables las normas del Cédigo Civil sobre prescripcion de
§  acciones ala concerniente a la responsabilidad del Estado en circunstancias que al mismo
¥ tiempo se afirma su no aplicacién a la accién de nulidad de derecho pablico. Las mismas
¥ razones que se invocan para no aplicarlas en un caso, se invocan para aplicarlas en el otro
L caso.
. Deallique carecen de todo fundamento tanto légico como juridico las afirmaciones que
la Corte Suprema y la defensa fiscal sostienen en cuanto a la prescriptibilidad de la accién
constitucional de responsabilidad del Estado.

Las normas del Cédigo Civil —articulos 2497, 2514 y 2515- son enteramente
inaplicables a la materia de la responsabilidad del Estado, la cual es imprescriptiole.

16Vid. nora 8 precedente; vid. al respecto nuestro La nulidad de derecho piiblico de los actos estatales y su imprescrip-
tibilidad en el derecho chileno, en lus Publicum N° 4/2000, 55-62; dlttimamente, nuevos fallos reiteran esta imprescrip-

tibilidad, vid. Rodriguez Valenzuela, en RD] t. 97/2000, 2.5, 185-191, y Pey Cuasado, en RD] t.99/2002, 2.5, 113-126.
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(b) Pero hay mds todavia ;Es posible que recibaaplicacién el articulo 2517 ya _
;Se extmgue acaso, laaccion para pcr&egmr la responsabilidad constitucional del Estado_ i
por la prescripcién adquisitiva de un “derecho” que favoreceria al Estado? e

Nos parece que el solo enunciado de esta proposicion repugna al mds clemental sen-| 8
tido comun.

;Qué “derecho” adquiere el Estado por la extincién por prescripcion de la accién &
referida? ;Acaso el “derecho” a seguir dafiando, a seguir “lesionando” los derechos de las
personas, y a desarrollar la actividad estatal en esa torma ilicita prumcando el mal indi-
vidual en vez de promoviendo el bien comuin? ;O, por ventura, un “derecho” a actuar dc
modo inconstitucional, puesto que al pmduur un dafio, por acto, hecho u omisién, se
trata de una infraccién a la Constitucién, de una contravencion a ella? -

[I1I. CONCLUSIONES

i T~.'_..:-:-
Se ve, pues, con claridad roral, que las dlbposu:mnu del Cédigo Civil referidas son | &

_ ;i_'.-'-.
completamente inaplicables al Estado en esta materia concerniente a su responsabilidad por %

o F
Rk s

los dafios que comete en ¢l ¢jercicio de sus funciones, en una victima que no estd juridi-
camente obligada a soportarlos.
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ANEXO
sES LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO UNA RESPONSABILIDAD
“EXTRACONTRACTUAL COMO PARA APLICARLE LAS NORMAS
REGULADORAS DEL CODIGO CIVIL EN LA MATERIA?"

B Sabido es que luego de mds de 40 fallos recaidos en materia de responsabilidad del
| EStadD (Fisco) porlos dafios producidos por actos administrativos que excedianlaley (D.L.

N'fI 77, de 1973), actos que fueran declarados nulos (de derecho publico/articulo 70 de
| la Constitucién Politica de 1980), y que justamente se condenaba al Estado/Fisco al pago
* de una indemnizacién al demandante, y fallos pronunciados en la década de los 85-88
”?ﬁdelantc la Corte Supremacambié brusca y radicalmente de predicamento en Aedo Alarcon
| f(C Suprema, 7.11.2000 en Gaceta Juridica N°© 245/2000, 17-27; mi comentario en La
'_ Semana JuridicaN©7,de25.12.2000), desechando la pretensién indemnizatoria en razén
df.: encontrarse prescrita, por aplicarse a ella las disposiciones de la responsabilidad extra-
contractual del Codigo Civil, y por lo tanto su articulo 2332, que declara prescrita tal res-
" poneabdldad sinoseejercitalaaccién dentro del plazo de cuatro afios de cometido el dafo.

'-,'# .’_".

i Ahorabien, tal predicamento, que es de una incoherencia légica espeluznante! cuando
' e aplica a la responsabilidad del Estado como consecuencia del dafio producido por actos
_ admmzﬂmﬂwaf declarados nulos, ha venido siendo aplicado tltimamente también cuando
| Ltal responsabilidad deriva de Aechos y especialmente a rafz de las demandas de los herederos
* dedetenidosy desaparecidos cuyos restos aparecieron después de los afios 1992/94 en adelante.

;.

§ Tal como se dice recientemente en un fallo Martinez Rodriguez con Fisco por la Corte
', Suprema (32 Sala 21.10.2007, Rol 4067-06), se tratarfa de una responsabilidad “extra-
| contractual” cuya accién tiene un “contenido patrimonial”, y por lo tanto, se le aplican
' las normas del Cédigo Civil, tanto referentes a la prescripcién (v. gr. 2497) como a dicha
_ r&spemabllldad (articulo 2332).

§  DPaso de largo en esta nota sobre el punto referente a que como la accién tiene “con-
' ritemd() patrimonial” debe regirse por el Cédigo Civil, como si lo patrimonial no tuviera
b otra regulacién que aquélla, olviddndose que antes que aquélla estd la regulacién consti-
tumonal) y que el derecho de propiedad, en cualquiera de sus especies, es un derecho natural,
ﬁ fundamental, anterior y superiorala propia Constitucién y, obvio, al propio Cédigo Civil,
¢ v que ninguna ley —incluido el Cédigo Civil- puede afectar su contenido esencial (articu-
10 19 No 26 de la Constitucién).

Me refiero, si, a aquello que la Corte Suprema especiftica como responsabilidad
a extracontracmal la responsabilidad del Estado originada por actos u hechos’ serfa

|'-_
--r 3 : .-

" Jus Publicum No 20 (2008), 81-84.

i 'Vid. mi comentario a Aedo cit. y mds ampliamente en La responsabilidad del Estado-Administracién y su impres-
L‘ry?tzbu’ufﬁrf en el derecho chileno, en Tus Publicum 13/2004, 127-138.

?Noseolvide que el Cédigo Civilesde 1855 yel régimen constitucional ya viene bien precisado en laConstitucién
. de 1833, articulo 12 No 5, que vino a completar y perfeccionar cuanto habfa dispuesto el articulo 17 de la de 1828.

} ? Dejemos de lado por ahoraaaquella producida por omisiones (un caso ejemplar en Hexagdn con Fisco, en Revista
i ' de Derecho y Jurisprudencia t. 84/1987,2.5,217-232; ytoda la muy abundante jurisprudencia en materia de respon-
sabllldad municipal por la omisién/ falta de servicio en la debida mantencién de calles, veredas, parques, estadios
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de prSCl’IpClOﬂ de la accién que dicho titulo cancede por dafio o dolo para pelsegmf‘
respomabllidad contado desde la pelpetlacmn del acto u hecho o«

que dlCh as normas del Codlgo Civil ut1luan el término “extracontractual”
Como expresa el propio articulo 2314 de dicho cuerpo legal,

“El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido davio a otro es obligado a la indemnizacidn,
sin perjuicio de la pena que le impﬂﬂgdﬂ las feyfs por el delito o cuasidelito” §0

eqpacmlmmte dL su funmon admlmqtranva (v. gr., entre otros, fisco, mummpahdades '0;.
servicios publicos personificados).

En efecto, y salta a la vista, el Estado o sus érganos no cometen ni pueden cu::}meter??ﬁ
“delitos” o “cuasidelitos”, ya que intrinsecamente, por su propia conformacién o confi-
guracion entitativa son incapaces de ello; estructuralmente son personas juri’dicas, y un
ente de razdn (o de “ficcion”, “ficticia” como las denomina Bello en el articulo 545, inciso
1°) carece tdcticamente, per se, de suyo, de la posibilidad de cometer “delitos” o “cuasi-
delitos”, o sea actos u hechos que producen dafio existiendo la intencién (dolo) o negll?
gencia (culpa) ensucomision (articulos 2329 y 44 del mismo Cédigo), o sea actos de voluntad
que suponen necesariamente el ejercicio de razdn y libertad, lo que sélo posee un ser
humano, pero jamds un ente de razén (como es el Estado, el que, ademds, es un ser ac-
cidental y no sustancial, puro artiticio conceptual juridico de creacién humana). ;

En otros términos, cuando el Estado, en cualquiera de los érganos de su Administra-
cién, produce un dafio ;comete un delito o un cuasidelito? O sea, cuando su actividad
—o incluso inactividad®~ origina dafio a las personas jse le imputa a “malicia”, dolo, en
el primer caso, y a “culpa’, negligencia en el segundo?

Es decir ;se le imputa “culpabilidad” (al modo penal: dolo o culpa, segin intencidn,
o mera negligencia, respectivamente)?

;Habrian, pues, “delitos dolosos” y “cuasidelitos culposos” cometidos por el Estado
ysus érganos administrativos cuando producen dafio ensu actividad o por sus omisiones?

;Es compatible tal circunstancia con la naturaleza y estructura del Estado, que es una
persona juridica, conformada en su Administracién por personas juridicas (fisco, muni-
cipalidades, gobiernos regionales, etc.)?

Continuacion nota 2

ylo la debida sefializacién de los peligros que en ellos existan para el expedito trdnsito de vehiculos y peatones: vid. al
tespecto nuestro La responsabilidad del Estado por su actividad municipal, en La responsabilidad del Estado-Adminis-
tracién. Conferencias Santo Tom4s de Aquino 2006. Universidad Santo Tom4s. Santiago. 2007, 71-116.

4 Como ocurre tan a menudo en la responsabilidad de las Municipalidades por la omisién en que incurren en la
mantencion de calles, veredas, plazas, parques, estadios municipales, etc., o en la omisién de sefializacién del peligro -
en esos lugares si se encuentran en mal estado; vid. Alrespecto mi La responsabilidad del Estado por su actividad municipal, ‘X
en S0T0 KLOSS, ARANCIBIAY OTROS, La responsabilidad del Estado-Administracién (Conferencias Santo Tomds de Aquino/
2006. Universidad Santo Tomds. Santiago. 2007, 71-78 y anexos con la jurisprudencia de los tltimos 25 afios en la 3
materia, en 71-116. .
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& 2. Sise advierte, tan intrinsecamente incompatible resulta todo ello para ser aplicado
"‘ﬁ |iEstado, que ello se confirma con la sola lectura de la parte segunda del articulo 2314
# 1ludido, cuando se agrega a aquello de que “es obligado a la indemnizacién”, el “sin per-
8 111icio de la pena que le impongan (al que cometié ¢l delito o cuasidelito) las leyes por ese
E lelito 0 cuasidelito” (cursivas nuestras).

, Cuando se habla de “penas” en dicha disposicion se estd refiriendo a penas “penales”,
porque ese dafio cometido por su autor puede ser también un delito penal, o sea un ilicito
plﬁCﬂdD penalmente, y que conllwa como tal una “pena” penal.

¢ En tales condiciones ;qué “penas” se aplicarfan al Estado, sea éste fisco, municipali-
E lades, instituciones, etc.? ;Es que el Estado o los organismos referidos, puede cometer delitos
-':1:' ser castigados con una pena penal? ;Conoce Ud., amable lector, algiin caso de respon-
“qabilidad del Estado por su actividad administrativa o su inactividad en que ademds de _
scr condenado al pago de una determinada indemnizacion, se le imponga, ademds, una |
:,f pena tal como lo prevé el articulo 2314 mencionado?
i Verdaderamente resulta inconcuso que tal tcgulacmn no es aplicable al Estado, o sus |
nrgamamm especialmente administrativos, el cual ni comete delitos o cuasidelitos civi- |
3 les, ni es pasible de penas (penales), cuando incurre en dafios a los particulares en su actuar |
0 inactuar.

k Y es que el Estado carece de todo sustrato sicolégico, carece de sustancialidad humana |
'E'(cqupn y espiritu, razén y libertad) como para que sea posible imputarle una intencién "
. maliciosa (dolo) o una culpabilidad subjetiva, circunstancias o situaciones de las que se
3 a-pued-:i hablar sélo, inica y exclusivamente respecto de la persona humana, esa “substancia _
' *mdmdual de naturaleza racional”, al decir de Boecio. Y al carecer de esa subjetividad i
§ _que esla planteada porese titulo XXXV del Libro IV en sus articulos 2314 y 2329, entre .
: Gtros, no es posible racional, ni juridicamente en consecuencia, configurar una respon- i
. sablhdad ‘extracontractual” del Esmdn y en virtud de ese calificativo hacerle aplicable las ﬁ
= disposiciones de dicho titulo XXXYV. ’J
. Ahorabien, la responsabilidad del Estado, por cualquicra de sus érganos (legislativos,

judiciales, contralores 0 administrativos) es una responsabilidad “constitucional”, no civil
: (cnmn a veces autores o sentencias la suelen llamar sin ningtin rigor técnico, por no decir
¢ intelectual), y segin sea el origen del dafio producido por sus érganos, especialmente
administrativos, tendrd su fuente en una actividad jurtdica, sca unilateral, sea contractual,
_:;.?_ en una actividad material (hechos) o en una inactividad (omisiones) existiendo el deber
' jurfdico de actuar. Estoeslo que aparece adecuado o congruente conel quehacer del Estado
® vy sus 6rganos, y que permite un tratamiento coherente con el régimen mismo que la
£ Constitucién ha previsto en la materia (articulos 6°, 7° y 38 inciso 2°).

. Hablar de responsabilidad “extracontractual” del Estado es sélo muestra de un
“civilismo” que pudo tener alguna razén en época ya bien pretérita, en la cual no existia
. un desarrollo doctrinario del derecho piablico en esta materia en nuestro pafs, pero que
. no tiene asidero hoy cuando se advierte que la regulacién del Estado y de su responsabi-
* lidad se rige por el derecho propio del Estado, que es el derecho priblico, la Constitucién, I
. ynoelderechocivil, puesto que laactividad del Estado y su misién de bien comuin esasunto
de justicia distributiva, y no precisamente de la conmutativa, propia de lo civil, de los |
particulares, de los privados.
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V1. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO/ADMINISTRACION ES OBJETIVA

Sumario: Introduccidn. 1. Su fuente constitucional. 2. Lajurisprudencia de la Corte Suprema. 3. El ca-
so Aillapdn Sepiilveda y la responsabilidad de los Sevvicios de Salud. 4. Conclusiones.

INTRODUCCION

El tema de la responsabilidad del Estado ha venido adquiriendo en los altimos 15 a
17 afios una importancia cada vez mayor, en lo que se refiere a los dafios que produce la
actividad de los drganos de la Administracidn en los diversos sectores de su tan vasta ac-
tividad, sean ellos producidos por actos que emita o dicte, por los hechos que realice o
bien por su inactividad u omisién en que incurra debiendo juridicamente actuar.

Ha sido especialmente en cuatro sectores, bien distintos entre sf, en donde se ha pre-
sentado este apasionante tema, el que no cabe duda que viene aser la “corona” del régimen
de un Estado de Derecho, esto es aquél en el cual es el Derecho el que rige las relaciones
no sélo entre los particulares sino muy en especial las relaciones entre los particulares/
ciudadanos/personas y el Estado en cualquiera de los 6rganos que lo componen. Y es que
en este régimen es el Derecho quien rige la comunidad de personas que la integran y no
la voluntad despética del jerarca, cualquiera sea la forma en que haya llegado al poder.

Esos cuatro sectores en donde aparece con mayor esplendor la responsabilidad del
Estado-Administracidn son —sin que el orden enunciado implique mayor o menor im-
portancia— el sector de las municipalidades’, el de los Servicios de Salud®, el de la apli-
cacién ilegal del D.L. No 77, de 19737, y el sector de los érganos de policia (civil y

"Vid. Tirado con Municipalidad de La Reina, RD] t.78/1981, 2.5, 35-44, caso ejemplar que sentd jurisprudencia
hasta hoy vigente (nuestro comentario en Primera Parte, Seccién Derecho, 39-48); sobre el tema vid. nuestro La
responsabilidad de las municipalidades por los darios que produzca su inactividad/falta de servicio, en Ius Publicum 18/
2007, 65-72, y mds ampliamente, en L responsabilidad del Estado por su actividad municipal, en AAVV.,, La respon-
sabilidad del Fstado-Administracién (Conferencias Santo Tomds de Aquino 2006). Universidad Santo Tomds. San-
tiago de Chile, 2007, 71-116 (con abundante referencia jurisprudencial de los dltimos 25 afios).

2Vid., entre otros, los casos que hemosindicado en nota 1 5bis, haciéndose presente que no son todos los que existen;
vid. v. gr. el recuento que hemos hecho en Responsabilidad del Estado por danios producidos por sus Servicios de Salud,

en Ius Publicum 12/2004, 79-87.

YVid. desde Teitelboim (16° Juzgado Civil de Santiago,28.6.1990, Rol 604-89 fallo cumplido por el fiscosin siquiera
esperar que se vieran los recursos planteados por el mismo fisco, lo que llevé a la Corte de Apelaciones de Santiago
(5.11.1991) a entender que éste renunciaba a los recursos deducidos (renuncia que infringfa la propia ley orgdnica de
la defensa fiscal) declarando, por tanto, confirmada la sentencia de primer grado; y con posterioridad, entre muchos,
vid. Pérsico Paris, en Gaceta Juridica209/1997, 67-76; Baltra Moreno, RD] t.95/1998,2.1.116-121; Sdnchez Michea,
fdem 2.5, 114-126: Bussi Soto, G] 217/1998, 83-88; Cantero Prado, RD] t. 96/1999, 2.5, 69-73; Cademartori, idem
2.1, 139-143; Brian de Diego, t. 9712000, 2.5, 83-92; Rodriguez Valenzuela, idem 185-191; Pey Casado, t.99/2002,

2.5; 113-126;ekc,
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uniformada/Carabineros)*. Ello no significa que la responsabilidad del Estado no presen-
te otros sectores y casos en que se haya planteado un contencioso indemnizatorio nada
despreciable, como es el que originaralaguerracivilde 1891, cuyos dafios no fueron pocos
en los patrimonios privados, ajenos al conflicto que oponfan a los beligerantes, y ante cl
cual los tribunales demostraron poseer bastante claridad en sus decisiones”.

Lo dicho respecto al contencioso referido a la guerra civil aludida muestra bien clara-
mente que ¢l tema no sélo no era desconocido para nuestros jueces durante el siglo 19, sino
que la jurisprudencia lo habfa abordado ya desde mediados de esa centuria de modo airoso
y con notable anterioridad a la tan “cacareada” avanzada jurisprudencia francesa, que algu-
nos todavia creen, bien equivocadamente, que es un modelo en la materia®, desconocién-
dose la riqueza verndcula que presenta nuestro propio régimen y nuestra propia historia’,

1. SU FUENTE CONSTITUCIONAL

No cabe soslayar que el desarrollo del tema adquirié notable claridad con la Consti-
cucion de 1980, cuyo articulo 38, inciso 2° —e¢n plena armonia con sus articulos 69, inciso
30 y 79, InCiso 3°— reconoce que

“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus orga-
nismos o de las mzmiﬁpdﬁdﬂdﬂ pﬂdﬁf reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio

de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que hubiere causado el daiio’®.

4Vid., entre otros, y desde el célebre Fuschs y Plath (RD] t. 5/1908, 2.2, 55-57) y Becker (t. 62/1965, 2.1, 6-13)
a los mds recientes como Fuentes Lizama, RD] t. 93/1996,2.5, 257-266; Caro Sifva (t.102/2005, 2.5, 1081-1084);
Santibiriez Vianni(especialmente Corte de Apelacionesde Santiago,16.12.2002, en Tus Publicum 14/2005,229-234);
Albornoz Amaya (Gacerta Juridica 306/2005, 47-54): Vargas Grandon (G) 309/2006, 59-71), etc.

> Nos hemos referido a ello, de paso, en nuestro La responsabilidad municipal, comentario a 7irado cit. (nota 1
precedente), en donde hemos referido los principales casos que la jurisprudencia de la época muestra, y bajo la apli-
cacién de la Constitucién de 1833 (articulo 12 NO 5), esto es que el dafio antijuridico debe indemnizarse por cuanto
implica una “privacién de lo suyo” de la victima, que debe ser restituida. ‘

® Baste recordar el tan citado arrét Blanco (Tribunal des Conflits, 8.2.1873, en Long, Weil, Braibant, Les grands arrtés

de la jurisprudence administrative, 15¢. éd. Dalloz.Paris. 2005, 1-7), en donde se dice nada menos que la responsabilidad
del Estado “noesnigeneral niabsoluta’, o seaque noesaplicablea todos suérganos, excluyéndoseaalgunos, ni que escompleta,
esto es posee excepcionesque lamisma jurisprudenciaestablece segiin loestimadel caso (yaqueel juezadministrativo supremo/
Conseil d’Etat es un juez pretoriano, que crea Derecho). Nada tan lejano de ello como nuestros jueces del siglo 19 (re-
cuérdese, v. gr. Abalos con Fisco, casi coetdneo de Blanco cit., que puede verse en Gaceta de los Tribunales, afio 49/1890,

Ne 3001, 7.2.1890, sentencia N° 5, 185; en mi Derecho Admunistrative cic., 11, 385-387 con comentario). Y recuérdese

nada menos que E. Laferriere (que fuera maitre de requétes en 1870, presidente de la seccién contenciosa del Conselil

u
d’Etaten 1879 ysuvicepresidenteentre 1886y 1898) sostenfa (Traitéde lajuridiction administrative et des recours contentieus. i
Berger-Levrault.1887, 2¢. éd.1896) que lo propio del poder soberano es imponerse sin indemnizacién, al mds puro estilo i
del absolutismo francés (vid. M.Deguergue, Jurisprudence et doctrine dans l'élaboration du droit de la responsabilité admi- ‘
nistrative. LGD]. Paris. 1994, 82-88), tan enteramente diferente al sistema castellano de la misma época, que prevefa ya i

en 1627, bajo Felipe IV, la responsabilidad de la Corona (vid. Recopilacion de las leyes de Indias, 2.2.19, su texto puede
verse en mi Derecho Administrativo (2 vols.). Editorial Jurfdica de Chile. Santiago de Chile. 1996, II, 258-259).

’ En este desconocimiento de nuestra propia historia y de la propia tradicién juridica (romano/cristiana e hisp4-
nico/indiana) radicaesaespecie de coloniaje mental que tan amenudose produce en algunos que siempre andan buscando
solucionesfordneasanuestros propios problemas y producen esos “injertosextranjerizantes , tan perversos Como incapaces

de resolver las necesidades propias (vid. al respecto nuestro “El derecho publico por qué tan desconocido”, en Derecho
Admunistrative cit., 1, 21-34).

I A b g S
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® Articulo 6° inciso 3°: “La infraccidn de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que determine la
ley”. Artfculo 7° inciso 3°: “Todo acto en contravencidn a este articulo es nulo y originard las responsabilidades y sancio-
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Ello fue reiterado en 1986 con la ley Ne 18.575, cuyo Titulo I sobre “Normas Ge-
nerales”, que contiene los principios que regulan la Administraciéon del Estado, y que
confirma en su articulo 4° lo ya expresado en el articulo 38 inciso 2° de la Constitucién,
al disponer que

“El Estado serd mrpam:zﬁ!f por los danos que causen los drganos de la Administracion en el ejercicio

de sus funciones, sin pevjuicio de las vesponsabilidades que pudieven afectar al funcionario que los hubiere
ocasionado’

Su articulo 44 (42 en su texto refundido) —que forma parte del Titulo T “Normas
Especiales”, “De la organizacién y funcionamiento” de la Administracidn del Estado-
dispone, por su parte, en su inciso 19, una norma que incluye también la responsabilidad
el Estado pero especificamente por los dafios que produce su inactividad; esto es en que
ebiendo juridicamente actuar alguno de sus drganos no lo hace y su “omisidn”
(falta=ausencia de actuacidn, inactividad) origina dafios en una o mds personas:

C
C

“Los drganos del Estado sevdn responsables del daino que causen por falta de servicio”

Su inciso 2° regula una relacién intraorgdnica, es decir aquella que se produce entre
el organismo de la Administracién del Estado (sean fiscales, sean personificados no ex-
cluidos del Titulo II, por lo previsto en su articulo 18/21) y el funcionario que hubiere
producido el dafo, cuando ¢l Estado, con motivo de esa actuacién u omisién danosa ha
sido condenado al pago de una determinada indemnizacién a la victima, caso en el cual

podrd repetir en contrade él, pero siecmpre que éste “hubiere incurrido en falta personal™.

2. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Lo dicho fue muy bien comprendido por la Corte Suprema durante todas las décadas
delosafios 80y 90 pasadas y hastacomienzos del presente siglo 21, en que porla persistente
campana de la defensa fiscal, a fin de escabullir las condenas en responsabilidad del Estado

Continuacién nota 8

nes que la ley sefale” (cursivas nuestras). Hemos contribuido en algo al temayaen 1976 con nuestro La responsabilidad
del Estado Administrador, un principio general del derecho chileno, en RDJ t. 73/1976, Primera Parte, Seccién Derecho,
35-42, asi como en 1984, ya vigente la Constitucién de 1980, con Bases para una teoria general de la responsabilidad
del Fstado en el derecho chileno, en idem t. 81/1984, Primera Parte, Seccidn Derecho, 87-96 (ambos ahora en Derecho
Administrativo cit., 11 280-307).

7 “Falta personal”, término que no se define, y que no se encuentra en nuestro Derecho (un tipico “injerto
extranjerizante” francés), y del cual no conocemos casos en que hubiere sido tratado por la jurisprudencia nuestra. Por
lo demds, resulta dificil en la prdctica esta “repeticién” si se consideran las bajas remuneraciones de que gozan los
funcionarios publicos, salvo los jerarcas, los cuales normalmente siendo de la confianza exclusiva presidencial o del jefe
superior del servicio respectivo, a lo sumo se les pedird la renuncia al cargo, y en ello quedard todo el asunto.

Esta disposicién del articulo 44/42 originard hacia comienzos del segundo milenio (2202), y por la pertinacia de la
defensa fiscal, la pretensién de entender la expresién “falta de servicio” como “culpa del servicio™ (traduccién textual del

francés, faute du service), y con ello exigir, mds encima, a la victima del dafio producido por el Estado Administracién la
pruebadela “culpa” del servicio,afin de poder pedir la correspondiente indemnizacién, prueba verdaderamente diabdlica,
dadas sus dificultades prdcricas ante el espiritu de cuerpo del servicio implicado. Ello muestra bien a las claras la visidn
fiscalista, estatista, mds propia de un régimen absolutista que no de una repiblica y democrdrica (articulo 4° de la Cons-
titucién), la cual gira sobre la primacia de la persona humana (articulos 1° y 5 inciso 2°) y la igualdad de todos ante la
ley; incluido el propio Estado y sus organismos (articulo 19 N° 2). Nos hemos referido a esto variadas veces, y tltimamente
en nuestros comentariosa Torres Veldsquezy Parada Toloza,en RD] 1.100/2003,2,5,170-180, yen [us Publicum 16/2006,
241-267, respectivamente. Sobre la pretensién de hacer de este injerto extranjerizante el régimen general de la respon-
sabilidad del Estado, pasando por encima de la propia Constitucién, y las incoherencias que tal pretensién contiene, vid,

Continiin nota
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por los dafios producidos por los drganos de su Administracién, se fue introduciendo la
idea —falsa de punta a cabo- de que el régimen chileno (copiando la férmula francesa de
mediados del siglo 20 y abandonada hoy)'!, estarfabasado en lallamada “falta de servicio®
(entendida como “culpa del servicio”, a la francesa: faute du service, y no omisidn de ser-
vicio como expresa textualmente el articulo 44/42 de laley N© 18.575, en su inciso 1°),
y no en la “lesién” sufrida por la victima, tal como lo establece de manera expresa, formal
y explicita, la Constitucidn en su articulo 38, inciso 2¢ (“Cualquier persona que sea /e-
sionada en sus derechos por la Administracidon del Estado...).

El caso Domic Bezic (2002) marca el lunar o mancha o punto oscuro dentro de la
jurisprudencia en la materia'®, y si bien ¢l recafa en una materia ajena a los cuatro sectores
ya referidos en que la responsabilidad del Estado se ha desarrollado en el dltimo cuarto
de siglo’?, planteaba que la responsabilidad del Estado carecfa de origen constitucional
(vid. su consid. 5°) y que el régimen juridico que la estatufa era de creacién legal y eracl
de la falta de servicio, ley No 18.575, régimen gencral de la materia en Chile. Hemos
criticado —creemos que exhaustivamente— tal plantcamiento, que no pasa de ser una pura
invencién del juez supremo en dicha causa, sin ningtin asidero juridico, ni constitucional
ni legal (véase sobre el punto nuestro trabajo citado en nota 10 precedente).

Tal plantcamiento supremo debi6 ser rectificado casi enseguida al conocer el mismo
juez supremo casos de responsabilidad del Estado por dafios producidos por la actividad
de Carabineros, de la Policfa de Investigaciones y de personal de las Fuerzas Armadas
(Ejército, en labores de conscripcién), entidades todas ellas excluidas de manera expresa
de laaplicacion del articulo 44/42) de laley N© 18.575 (que es lanorma que contemplarfa
esa “falta de servicio”), por su propio articulo 18/21). Y casos en los cuales el juez supremo
debié reconocer que el régimen juridico aplicable es de origen constitucional (articulo 38,
inciso 2° y articulo 4 de la ley N° 18.575), y de cardcter objetivo, sobre la base del riesgo
creado por esas actividades'®.
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Continuacién notas 71"

nuestro Fulta de servicio jrégimen general de la responsabilidad del EstadolAdministracion en Chile? en Gaceta Jurfdica 317/
2006, 18-29, mds ampliamente en AA.VV., La responsabilidad del Estado/Administracion cit., 117-131.

10Vid. toda la casufstica del contencioso indemnizatorio originado por la aplicacién del reglamento del D.L. 77,

de 1973 (una enunciacién resumida, en nuestro comentario a Aedo Alarcén, en La Semana Jurfdica N° 7, semana del i
25.12.20004al 1°.1.2201, p. 14; también en Falta deserviciocit. nota 11). En materiade responsabilidad de los Servicios b
de Salud vid. mi nota en Ius Publicum 12/2004 cit. con una resefia de casos hasta dicho ano. e

sl |

'1Vid. mi comentario a Parada Toloza cit. (nota 9 precedente). i

12RDJ t.99/2002, 2.5, 126-152 ( comentario nuestro en 152-154). 1

13 Casos de restos 6seos de desaparecidos, aparecidos hacia 1994/1996 en adelante. En el mismo sentido Pisan: **
Burdiles, RJD t.100/2003,2.5, 17-22 (comentario nuestroen 22-30); Cortés Barrera,{dem 2.1,45-50, Concha Gutiérrez ke
i . ; " ~ i

t.101/2004,2.1,83-89,y Vergara Jofréidem 2.1,201-205, casos en que para desechar las pretensiones indemnizatorias

de los herederos demandantes la Corte Suprema (42. Sala) acudié a la aplicacién del Cédigo Civil (articulo 2332) para
declarar prescritalaaccién, dado que los hechos habrian ocurrido en una épocamuyanterioralos cuatroafios de deducida
tal pretensién; a ellos pueden agregarse, si bien son fallos de la Corte de Apelaciones de Santiago, Ferndndez Acuiia, b
Gaceta Juridica313/2005,72-76; Martinez Ruizy otros, idem 318/2006, 95-111; Martinez Rodriguez, idem 328/2007, i
33-37: Paredes Parra, idem 329/2007, 84-87 y Penta Solari, idem 96-99.

19Vid. nota 4 precedente; podrian agregarse, entre otros, v. gr. Viisquez Perna, en Gaceta Jurfdica 67/1986, 60-
65; Quezada Salazar (Corte de Apelaciones de Santiago,4.3.2005, Rol 2233); Bustos Riquelme (Corte Suprema/42 Sala,
26.1.2005, Rol 3354-05).
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[gualmente tal planteamiento, el pretendidamente régimen general de la falta de
servicio, ha debido abandonarse en todos y cada uno de los casos en que a la Corte Su-
prema le ha tocado pronunciarse respecto de las casaciones deducidas en contra de las
sentencias de las Cortes de Apelaciones recaidas en la materia de la responsabilidad de las
municipalidades porlos dafios producidos especialmente por su inactividad/omision=falta
(ausencia de servicio), ya que el régimen que ha establecido su ley orgdnica constitucional
(N° 18.695, articulo 142 en su dltimo texto refundido) sobre el tema, se basa —en con-
cordancia con la Constitucion— en la lesion sufrida por la victima, puesto que dispone que

“Las Municipalidades incuvvivin en vesponsabilidad por los danos que causen [principio general como
es el de la Constitucidn/articulo 38 inciso 2° y articulo 4° de la ley N 18.575], la que procedera

¥

principalmente por falta de sevvicio”,

nocién ésta que sin controversia alguna —ni doctrinaria ni jurisprudencial- se ha enten-
dido siempre referida a las omisiones o inactividad de los 6rganos municipales, y enten-
di¢éndose que tal responsabilidad municipal es de cardcter objetivo, o sea responde a la
“causalidad material” (como con precisién lo declaraba yaen 1981 el considerando 4° de

la sentencia de la Corte Suprema recaida en 7irado con Municipalidad de La Reina cit. al
rechazar la casacién en el fondo interpuesta por la demandada)®.

3. EL cASO “AILLAPAN SEPULVEDA” Y LA RESPONSABILIDAD POR LOS SERVICIOS DE SALUD!2bis

Ahora bien, querfamos llegar a este punto, de que la responsabilidad del Estado es
objetiva, que ella posee un cardcter objetivo, ya que el caso recaido en Aillapdn Sepiilveda
(Corte Suprema/22 Sala, 9.1.2007), se inserta junto a varios otro casos —citados en nota

P Vid. RDJ . 78/1981, 2.5, 35-44. De utilidad puede ser mi La responsabilidad municipal cic. (en Ius Publicum
18/2007, 63-72) y, especialmente, el recuento jurisprudencial al que hemos hecho referencia en trabajo citado en nota
1 precedente. Valga hacer notar que cuando se tratade laresponsabilidad del Estado, sea municipal, fiscal u otra, originada
en actos administrativo, jamds se habla de “falta de servicio”, lo que revela el error y la incoherencia légica de sostener
que la responsabilidad del Estado en Chile se fundamenta en la falta de servicio como régimen general, cosa que ni
siquiera ocurre en Francia, cuna de ese artificio (vid nuestro La falta de servicio cit. en La responsabilidad del Estado/
Administracién cit., 128); para la situacién francesa actual vid. mi comentario a Parada Toloza cit., 263-265.

15 Sobre responsabilidad de los Servicios de Salud por negligencias médicas, o sea, por daios producidos por ausencia
de la prestacion debida, vid. Contra Ortega Weason, t. 81/1984, 2.4, 206-225 (nuestro comentario en Gacera Juridica
55 (1985) 2-15; Cancino Rojas con Servicio de Salud del Maule, en Gacera Juridica 131 (1991) 78-86; QOwiedo Pérez
y otros con Servicio de Salud de Talcahuano, en Gaceta Juridica 259 (2002) 38-51; Baeza Rojas con Servicio de Salud de
Antofagasta,en Tus Publicum 10/2003,199-214 (micomentarioen 215-218); Herndndez Fspinoza con Servicio de Salud
de Concepcidn, en Gaceta Jurfdica 274 (2003) 59-75; Campillo Mandn con Servicio de Salud de Concepcidn, RD] t. 161/
2004,2.5,81-88 (comentario en notade pp. 82-84); Torres Veldsquez con Servicio de Salud de Talcahuano, t.100/2003,
2.5, 163-170 (mi comentario en 170-180); Parada Toloza con Servicio de Salud de Concepceidn, t. 103/2006, 2.5, en
prensas; en lus Publicum 16/20006, 241-255, con comentario nuestro en 255-267); Melo Bustamante con Servicio de
Salud de Concepcion, en Tus Publicum 18/2007, 261-269.

Sobre el tema, también, Munoz Espinoza con Servicio de Salud de Magallanes (C. Apelaciones de Punta Arenas,
10.11.2004, Rol 220-04, Corte Suprema/32 Sala, 28.7.2005, Rol 224-2005), demanda de responsabilidad del Estado
por el dafio moral (alteraciones sicolégicas) sufrido por la victima a raiz de la muerte de una prematura (aborto natural)
que nuncale fue entregadaasu madre porel Hospital Regional de Magallanes. Lasentenciade primerainstancia condena
al Servicio demandado al pago de una indemnizacién de 35 millones de pesos; el Hospital referido ha incurrido en el
incumplimiento de sus propias normas reglamentarias previstas para la situacién producida (normas sobre disposicién
de restos por el Hospital, que requiere la autorizacidn escrita del paciente, y que sefiala el procedimiento para el caso
de defunciones fetales y de recién nacido fallecido); se invoca la ley No 18.575 (articulos 4 y 44) y entiende que esa
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15 bis siguiente— en una postura que se ha asentado tltimamente en esta materia de la
responsabilidad de los Servicios de Salud, creemos, ya suficientemente como lo demues-
tran mds de siete casos senalados en dicha nota.

Y s¢ ha asentado de una manera curiosa ya que —adelantando conclusiones— no se ve
como antinémicala idea de “falta de servicio”, entendida correctamente como “omision’,
“inactividad”, “ausencia de actuacién”, con el cardcter objetivo de esta responsabilidad,

Continuacién nota 19bis

omisién configura una “falta de servicio” (articulo 44 cit.: “omision”). Ese hecho dafioso —producido por la omisién
del procedimiento que debe seguirse en tal caso— constituye una afectacién en la integridad siquica de la paciente la
cual ademds de haber perdido su criatura, no le fueron jamds entregados sus restos, hecho que significa, también, un
actoilegal, desde que obligacién del Hospital eshacerentregade ellos; se basael tribunal de primergrado en que demostrada
la trasgresién del derecho de la victima, debe tenerse por probada la existencia misma del dano (es decir, establece la -
responsabilidad objetiva del demandado). La Corte de Apelaciones de Punta Arenas, al conocer de la apelacién, rebaja
dicho montoa 5 millones de pesos atendiendo a criterios que enuncia (reparacién que permita disipar o atenuar efectos
del dafio, facultades econdmicas de las partes, escasas en la victima, yel caso de lano entrega de los restos de su criatura)
y elimina el pago de intereses del fallo apelado por no haber sido pedido por la actora. La Corte Suprema rechaza la
casacion por errores en la formulacién del recurso, ya que no se invocan normas legales infringidas, sino del orden
reglamentario, lo que lleva a su desestimacion.

En Bahamonde y otro con Servicio de Salud Lianquihue, Chiloé y Palena (Primer Juzgado Civil de Puerto Montt,
Corte de Apelaciones de Puerto Montt y Corte Suprema/3# Sala 29.4.2004, Rol 4212-02) se presenta igualmente en
caso de desaparicién de un mortinato de la morgue o de launidad de anatomia patolégica del Hospital de Puerto Montt;
se invoca en la casacién del demandado, entre otras, las normas del articulo 4° de la ley N© 18.575, aplicada errénea-
mente ya que no habria habido responsabilidad de funcionarios de ese hospital; la Corte desecha el punto desde que
“el hecho generador del dafio fue la pérdida del sefialado mortinato, indiscutida por lo demds”, hecho que permitié

concluir a los jueces del fondo “que los demandantes sufrieron un dafio moral”, “hecho que fluye del mérito de autos o
sin necesidad de mayor prueba” (consid. 15 del fallo de la Corte Suprema), “desde que la responsabilidad reclamada
debe entenderse que surge una vez que la parturienta expulsé el producto de la concepeidn que en la especie resultd ' ﬁ
ser un mortinato” (consid. 16 idem), y cuyo cuerpo desaparecto y no fue entregado a sus padres que lo reclamaban.
Aunque se habla de “falta de servicio”, si se advierte que la responsabilidad surge de la “lesién” del derecho de los padres o
a que se les entreguen los restos de su hijo nacido muerto, entrega que no se produjo por el ofensor (Servicio de Salud
demandado), se entenderd bien que tal responsabilidad es objetiva puesto que atiende al “hecho dafioso”, al “agravio/ r
dafio/lesién” que él produce en la victima que lo sufre o padece y la relacién causal de autor y dafio que éste produce;
independiente todo ello de un posible mal funcionamiento de la autoridad publica involucrada.
Valga recalcar que esaideade “faltadeservicio” essimplemente omisidn de laactuacion debida juridicamente exigida;
basta probar, pues, que el Servicio de Salud debia haber actuado, porque asf se lo exige el ordenamiento juridico que
lorige, y que esa omisidn (antijuridica) produjo el dafio que la victima ha sufrido, no estando ella jurfdicamente obligada i
a padecerlo (por cuanto no se trata de una carga publica igualitaria: articulo 19 N© 20 de la Constitucidn). ;%

En Pérez Cabello y otro con Servicio de Salud Metropolitano Sur (lercer Juzgado Civil de San Miguel, Corte de
Apelaciones de San Miguel, 13.07.2005, y Corte Suprema/32 Sala, 18.1.20006, Rol 4277-05) se estd ante la respon-
sabilidad del Servicio demandado por la muerte de una paciente en el Hospital San Luis de Buin por la ausencia del
debido cuidado que de ella tuvo el personal de ese hospital (se establece por los jueces del fondo que se ha producido
una faltadeservicio “al noactuar con laadecuada diligencia en su funcionamiento, sin cuidar debidamente, y por tanto,
sin impedir, que la paciente hospitalizada, que requeria una atencién permanente, ingiriera un firmaco que agravo su
estado hasta que se produjo su deceso’: consid. 4° del fallo de casacién en el fondo). De interés aparece su consid. 5°
al senalarse que la victima del hecho dafioso, en un caso como el presente “no persigue la responsabilidad personal del

o de los funcionarios que hubieran intervenido en el hecho, sino directamente la del Servicio en cuanto rgano, y en
estesentido puede decirse que esobjetiva porque esandnima, peronoloesen propiedad ya que el interesado debe probar
la falta de servicio”. Digo de interés porque lo sefialado constituye un error ostensible por la confusién en que 1ncurre
el fallador supremo: no es objetiva tal responsabilidad porque hay que probar la falta de servicio. El hecho de que la
responsabilidad del Estado sea objetiva no significa de modo alguno que no haya que probar la victima, sus herederos,
el “hecho” que produjo el dafio, aqui una omistén, como es laausencia del debido cuidado respecto de la paciente (que
terminG muerta por esa omision:"falta de servicio”); lo de objetiva incide en que no hay que probar culpa de ningtn
funcionario (cuyaresponsabilidad es subjetivaygirasobre su “culpabilidad”/ negligenciaomalicia), yobviamente tam poco
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objetividad que emana de la propia naturaleza de los 6rganos de la Administracién del
~ Estado, en este caso sus Servicios de Salud, los cuales son personas juridicas estatales y,
- por tanto, carentes de subjetividad y, en consecuencia, no pasibles de impurtarles ni dolo
niculpa, o sea culpabilidad, ni “falta®/"culpa” del servicio, responsabilidad que gira sobre
la base de la “causalidad material”. |

' Continuacién nota 13bis

culpa del organismo/Servicio de Salud, el cual es intrinsecamente carente de “culpabilidad”, por ser un sujeto jurfdico
carente de sustrato psicolégico al que pueda imputarse dolo o culpa. Parece olvidar la Corte Suprema que lo de “ob-
~jetiva” incide en el riesgo que asume toda la actividad administrativa del Estado, y muy especialmente la actividad de
sus Servicios de Salud, como también de la Policia de Investigaciones, Carabineros y Fuerzas Armadas (como lo re-
conoce ellamismayrecientemente, v. gr. Caro Silva con Fisco,1.102/2005,2.5, 1081-1084, Santibdsiez Vianni con Fisco,
en Tus Publicum 14/2005, 225-234, Albornoz Amaya con Fisco, en Gaceta Juridica 306/2005, 47-54; Vitrgas Granddn
con I'isco, en Gaceta Juridica 309/2006, 59-71, etc.). Y la responsabilidad por riesgo o estricta, como también suele
denomindrsela, es una responsabilidad objetiva, porque atiende a la “causalidad material”, como muy bien lo describfa
el consid. 4° de la sentencia de la propia Corte Suprema recaida en la casacién en el fondo planteada en T7rado con
Municipalidad de La Reina (24.3.1981, RD] t.78/1984, 2.5, 35-44) al referirse a la responsabilidad de las Municipa-
lidades (cuya ley orgdnica constitucional N° 18.695 articulo 142 habla precisamente de falta de servicio, como omisidn
de actuar; vid. a este respecto nuestro trabajo sobre el tema en us Publicum 18/2007, 63-72, con 25 casos citados entre
1981 y 20006). Incurre dicho consid. 5° en otro ostensible error al decir que el concepto de falta de servicio (articulo
42/44 ley N 18.575) serfa el francés “acogido en la ley N°© 18.5757; el concepto francés es “culpa del servicio” (faute

du service), en cambio laley N° 18.575 habla de falta de servicio, como por lo demds lo ha entendido siempre la propia
~ Corte Suprema (vid. nuestro trabajo cit., ampliamente desarrollado en L responsabilidad del Estado por su actividad
- municipal, en SOTO KLOSS v OTROS, “La responsabilidad del Estado-Administracién”. Universidad Santo Tom4s. San-
tiago de Chile. 2007, 71-116 con abundante referencia a la jurisprudencia judicial).

En Pincheira Gémez con Servicio de Salud Llanguihue, Chilody Palena (C. Apelacionesde Puerto Montt, 25.10.2005,
Corte Suprema/32 Sala, 25.5.2006, Rol 6350-05) se persigue la responsabilidad del Servicio indicado por el dafio fisico
y moral que sufrié como consecuencia de una intervencién quirdrgica reclamando “falta de servicio” del hospital de
Puerto Montt y negligencia inexcusable respecto del médico que la operd, al dejarse “una compresa o cuerpo extrafio
en el abdomen” de la paciente. En el caso presente, tanto el tribunal de primer grado como el de apelacién, al confirmar
la condena del Servicio demandado, concuerdan que la fuente normativa que hace nacer esa responsabilidad estatal
es laley N© 18.575 (articulo 44), que contempla una responsabilidad “que es de tipo anénima, auténoma e indepen-
diente” de aquella en que puede haber incurrido el funcionario /médico que actué en la operacién (consid. 2° fallo
Corte Suprema), y se agrega que la responsabilidad del Servicio (articulos 4° y 44 cit.) es una “responsabilidad objetiva
del Estado” (consid. 7° del fallo cit.); se agrega en su consid. 10°: “el fallo censurado [en casacién de fondo] declaré
en el considerando primero que la responsabilidad del Estado conforme a las normas de los articulos 4 y 44 de la ley
Ne 18.575, siendo de cardcter objetivo, sélo puede demandarse respecto del érgano de la Administracién, que en el
ejercicio de sus funciones, causa un dafio con motivo de una intervencién quirtirgica”. No estd demds sefialar que en
la casacién en el fondo deducida por el Servicio condenado y desechada, se deja claramente establecido (consid. 8°)
que la prueba de la "falta de servicio”, como negligencia, torpeza, o actuar descuidado, en el caso en cuestién no co-
rresponde alademandante ya que la existencia misma de la “compresa o cuerpo extraino” en el abdomen de la paciente,
~ essuficiente prueba de una negligencia inexcusable o sea de una omisidn del actuar debido por parte del demandado
. (faltal ausencia de servicio).

Lorres Trigo y otros con Servicio de Salud Valparaiso-San Antonio (1 Juzgado Civil de Valparafso, 31.12.2004, Rol
C-1672-2000, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 4.4.2006, Rol 704-2005 que confirma con declaracién y Corte

Suprema, 3 Sala/27.8.2007, Rol 2974-06 que declara no pronunciarse sobre la casacién en el fondo deducida, aten-
didalaconciliacién acordada porlas partes) muestra unaaccién de responsabilidad del Estado por la omisién en el debido
cutdado por parte del Hospital Psiquidtrico del Salvador, de Valparaiso, de la paciente de 22 afios ~hija, cényuge y madre
de los demandantes— que se suicidd en su establecimiento, luego de otros dos intentos anteriores de hacer lo mismo;
laausencia en el debido cuidado de vigilancia respecto dela paciente, hecho comprobado (consids. 18 y 19), esel hecho
 queoriginéel dafio —~muerte/suicidio— y origina la responsabilidad del Servicio de Salud demandado, del cual depende
el Hospiral referido. El tribunal advierte que existe toda una reglamentacién especifica para estos establecimientos
hospitalarios, que tiene, entre otras caracteristicas, una especial preocupacién por la seguridad personal delos pacientes
ylatacilidad devigilarlos, sobre todo en las salas deaislamiento, en donde precisamente se hallaba internada dicha paciente;
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En Aillapan Sepiilveda —y en lo que aqui interesa— la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt al conocer de la apelacién del demandante, victima del desaguisado médico, es-
tablece que de acuerdo al articulo 4° delaley No 18.575 los érganos de la Administracién
del Estado son responsables por los dafios que causen en el ejercicio de sus funciones (consid.
[5°). El dafio fue causado a la victima (paciente institucional) en un hospital publico (de
Castro/Chiloé), del Servicio de Salud respectivo, y por un facultativo funcionario de dicho
Servicio; obviamente, dicho Servicio de Salud es un organismo integrante de la Admi-
nistracién del Estado, siéndole aplicable ¢l articulo 4 citado.

Continuacién nota !°bis

todo ello no fue observado en el caso, omisidn que permitié laconducta suicidaindicada, omisién que paralos tribunales
(consids. 19 v 20 del fallo de 12 instancia y consid. 7° del fallo de alzada) constituye “una clara falta de servicio” atri-
buible al establecimiento referido, conforme al articulo 44/42 de la ley N° 18.575. De interés resulta el consid. 21 de
la sentencia del @ guo: “Que la responsabilidad que consagra nuestra legislacién por las actuaciones derivadas de los
érganos de la Administracién del Estado, como son los Servicios de Salud, surge en razén del dafio que producen en
lasactividades que desarrollan yque recaen en losadministrados, quienes no tienen razén parasoportarlosen su patrimonio,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 38 inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica”, agregandose que
se trata de “una responsabilidad objetiva, fundada sobre la base de causalidad material”. Adviértase que para ambos
tribunales la idea de “responsabilidad objetiva” no aparece como antinémica con la de “falta de servicio”, entendida
como “omisién” del actuar debido, omisién que es ajena a problemas de “culpa” de alguien, tratdindose de una persona
juridica, aquf una persona juridica publica, estatal, integrante de la Administracién del Estado (como lo senala expli-
citamente el consid. 21 inciso 2¢ del fallo de primer grado, confirmado por el de segundo grado y complementado en
su consid. 79). Por lo expuesto, se condenaal Servicio demandado al pago del dafno material sufrido (pagos de hospital
y de sepultacién) y del daio moral (160 millones de pesos, 40 a cada padre, al cényuge, y a la hija de 5 afios); en la
conciliacién pactada se reduce a 20 millones de pesos para cada demandante (este fallo 7orres 7rigolo hemos comentado
en Jus Publicum 20/2008).

Muy semejante a Torres Trigo cit. es Urra Reyes con Fisco (1¢* Juzgado Civil de Valparaiso, 27.6.2006, Rol 1336-
2004, que acoge la demanda, y Corte de Apelaciones de Valparaiso, 16.10.2007, Rol 45-2007, que confirma, st bien
rebaja monto de indemnizacién), caso en el cual se persigue la responsabilidad del Fisco por la muerte de un hijo de
18 afios, que estando internado en el Hospital Naval de Vifia del Mar (dependiente de la Armada de Chile) por una
afeccidn siquidtrica, y en una sala de aislamiento, dadas sus intenciones suicidas, se ahorcé en ella. Se demandaal Fisco
por la omisidn de la debida diligencia y cuidado que debfa tener el Servicio aludido tratdndose de internados siquidtricos
y mds ain que el ingreso en €|, segtin la ficha pertinente, sefiala que es por “intento de suicidio”; la demanda se fun-
damenta en laaccién constitucional (“de derecho piblico”) del articulo 38 inciso 2¢ de la Constitucién, en el articulo
40 de la ley N© 18.575 y en el evidente incumplimiento de las normas reglamentarias que regulan el funcionamiento
de los servicios de salubridad mental, e incluso su construccidn, a fin de asegurar la integridad personal de los enfermos,
facilitar la vigilancia y el mdximo de condiciones de higiene y salubridad, asi como la habilitacién de pabellones di-
ferentes yaislados del resto; y se solicitasolamente lareparacidn del dafio extrapatrimonial omoral. El tribunal de primer
grado estima (sin que lo fundamente) que no se tratarfa de una responsabilidad objetiva porque las actoras (madre y
hermana del occiso) deben probar efectivamente “que se incurrié en una falta de servicio” (consid. 27); se olvida lo
que ya hemos indicado en Zorres Trigo, lo que induce a pensar que hay una falsa comprensién del tema. Pero, como
en autos se encuentra ampliamente probado (por la testimonial rendida) la omisién en el cumplimiento de las normas
sobre vigilanciaycuidado de estos pacientes (el ahorcamiento se produjo con un cordén de una vestimenta que el occiso
tenfa, que le permitié atarlo a los barrotes de la ventana de la sala de aislamiento), se condenaal Fisco por el dafio moral
producido en las demandantes. El tribunal de alzada con un correcto entendimiento del tema, elimina la mencién,
en las citas legales del fallo apelado, del articulo 44 de la ley N© 18.575, que fundamentaba la idea de “falta de servicio”
(desde que su propio articulo 18/21 dispone que las normas del Titulo 11, en donde se encuentra dicho articulo 44,
noesaplicablealas Fuerzas Armadas, y porende, no cabe pretenderaplicar laidea de “faltade servicio”), dejalamencién
desuartfculo 4° (que no hace mencién a tal falta de servicio), que si es aplicable, y confirmalasentenciade 1* instancia,
invocdndose directamente el articulo 38 de la Constitucién, dada la ausencia de cuidado yvigilancia en que incurriera
el serviciode psiquiatrfa del Hospital Naval de Vifia del Mar, rebajindose el monto de laindemnizacién 240y 20 millones
de pesos, respectivamente, a la madre y hermana del occiso, sumas debidamente reajustadas y con intereses corrientes
para operaciones reajustables (este fallo lo hemos comentado en [us Publicum 20/marzo 2008, 212-219).

Corntina nota
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Resulta revelador que el fallo de alzada, no obstante que se produjo una nororia
negligenciamédica—como quedacomprobado tanto en el sumario administrativo incoado
ensu oportunidad porel Servicio demandado como en el proceso penal seguido en contra
del médico, autor del cuasidelito de lesiones gravisimas— no hable de “falta de servicio”,
ni cite el articulo 44/42 de la ley N° 18.575, siendo que esta norma no estd excluida en
su aplicacidn para los Servicios de Salud por su articulo 18/21.Y es que entendiendo los
sentenciadores que la responsabilidad del Estado gira sobre la base de la “lesién sufrida
por la victima’”, o sea por el “dafio” padecido por ella, basta la “causalidad material” para
darla por acreditada, como bien lo sefiala su consid. 15¢ al expresar que

“No merece duda que la intervencidn quirirgica a que fue sometido. .. fue la causa basal y necesaria
que causé la infeccion y resultado de lesion gravisima y que culmind con la amputacion del miembro
genital del paciente ya sevialado”

Intervencion hecha por un médico general, no por un especialista, sin que existiera
ninguna situacion de riesgo vital para el paciente, sin derivarlo a un médico de la espe-
cialidad como era lo prudente, y sin que se hubieran practicado los exdmenes previos de
sangre, que habrian revelado la diabetes que sutria el paciente (consids. 70, 82, 100y 12).

Hay aqui un hecho que revela una actuacién médica inadecuada, efectuada por quien
no siendo especialista en la afeccién de que padecia la victima, lo interviene quirtrgica-
mente en circunstancias que los propios especialistas (urélogos) sefialan que esa afeccion
(fibrosis) ha de ser tratada con medicamentos y no a través de una operacién. Una eviden-
te mala praxis, una notoria infraccion a las leyes del arte médico, un acto de impericia con
resultado gravisimo, como es la ampuracién del drgano viril a un hombre de 54 afios!®.

Continuacidén nota b

Recientemente, y reiterdndose una vez mds que la responsabilidad del Estado/Administracion, en lo que aqui nos
interesa, tiene su fundamento en ln Constitucidn (articulo 38, inciso 2°) y posee un cardcter objetivo, véase Guerra Giron
yotros (C. de Apelaciones de Arica,16.5.2005, y Corte Suprema/32 Sala, 30.5.2007, en RDJ t. 104, 2.5, en prensas),
caso de mds de 350 personas que demandan de responsabilidad del Estado al Servicio de Salud de Arica ante su ino-
perancia (omisidn) para ocuparse del traslado de mds de veinte mil toneladas de desechos minerales téxicos, acopio que,
dada la contaminacién ambiental que ello significaba, afecté muy gravemente a todas las personas que habitaban en
poblaciones vecinas (problemas fisicos como digestivos, de piel, de vista, respiratorios, neurolégicos, genéticos, etc. y
también siquicos), alterdindose notablemente las condiciones normales de sus vidas. La Corte de Apelaciones de Arica
sefiala (consid. 9°) que los 6rganos de la Administracién del Estado tienen por misién —constitucional y legalmente
dispuesta— otorgar el debido servicio ala persona humana yal no haberse producido dicho servicio en cuanto proteger
la salud de esa gran cantidad de victimas ha incurrido en una “falta de servicio” (omisién), que acarrea su responsa-
bilidad, como lo dispone la Constitucién (articulo 38, inciso 2°) y la ley N© 18.575 en su artfculo 44/42, siendo de
interés recalcar que este mismo consid. 9° agrega que de acuerdo a la idea de “falta de servicio” (articulo 44/42 cit.)
es suficiente para que nazca la responsabilidad del Estado yla victima tenga derecho a ser indemnizada, que la conducta
del agente publico (o su omisién, como en este caso) esté relacionada con el servicio u érgano y que exista un vinculo

directo de causalidad entre la accidn u omisidn yel dafio pmducidm, o sea que esta responsabilidad es objetiva y regida
por el derecho piiblico.

' Mutatis mutandinos hace ello recordar los casos Herndndez Espinosa y Melo Bustamente, ambos referidos a

mamoplastias con resultados desastrosos para las dos mujeres, la iltima de 19 afos, que por sendas negligencias médicas
se vieron finalmente amputadas de sus mamas por infecciones sobrevinientes a dichas operaciones, casos ambos en que
se demandara al Servicio de Salud de Concepcidn yen que la indemnizacidn en el caso Melo Bustamente fuera también
de cien millones de pesos, en razén de la alteracién en las condiciones normales de vida, si bien hay que reconocerlo
ello no se compara con la amputacién sufrida por Aillapin ( vid. Herndndez Espinosa, en Gaceta Juridica 274/2003,
59-75 y Melo Bustamente en lus Publicum 18/2007, 261-269).
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Alguno podrfa decir que esta sentencia suprema, que desecha las casaciones deducidas
por el Servicio de Salud demandado, provienc de su sala penal (la 2¢), ya que se persegufa
en un proceso penal la responsabilidad del médico, autor del cuasidelito referido, pero
lo cierto es que igual predicamento se observa en distintos fallos emitidos por la sala

constitucional (32), que s la que conoce normalmente de los asuntos de responsabilidad
del Estado por los dafios producidos por su Administracién.

En efecto, asf —~como hemos mostrado en nota 15bis precedente— en Mujioz Espinoza

y en Bahamonde y otros, y especialmente en este dltimo caso, sobre la desaparicion de

mortinatos en los hospitales de los Servicios de Salud, que no les son entregados a sus padres-

y en que ¢stos al reclamar sus cuerpos, para sepultarlos como corresponde puesto que son
personas (articulos 10y 19 Ne 1 de la Constitucién), se encuentran con la negativa de las
autoridades estatales hospitalarias que les responden que esos cuerpos “han desapareci-
do™", se sefiala que tal desaparicién es “cl hecho generador del dafio”, “indiscutido por
lo demds”. Sibien el fallo habla de “falta de servicio”, establece que el dafio (dafio moral,
especificamente, que es lo que se demanda) “surge una vez que la parturienta expulsé el
producto de la concepcién que en la especie resulté ser un mortinato”!®,

Como se advierte, la responsabilidad del Servicio demandado surge de la “lesidn” de
derecho de los padres a que se le entreguen los restos de su hijo nacido muerto, o sea del
“dario” en que consiste la “lesidn”, esto es la “causalidad material”, vale decir se trata del
cardcter objetivo de esta responsabilidad.,

En Musiog Espinozacit. el fallo de primer grado, que quedara confirmado, expresa que
la negativa de entregarlos restos de la criatura que muriera en el seno materno (aborto natural),
infringiéndose las propias normas reglamentarias previstas para tal situacién, constituye una
‘omision” que configura una “falta de servicio” (articulo 44/42 ley Ne 18.575), Y puesto
que ha quedado comprobada la trasgresion del derecho de la victima, debe tenerse por
probado el dafo, o sea que sin expresarlo de modo formal y explicito, el sentenciador
confirma la idea de una “responsabilidad objetiva® del Servicio demandado.

En Pincheira Gdmez cit., junto con establecerse que dejar “una compresa o cuerpo
extraiio en ¢l abdomen” de la paciente es suficiente prueba de una negligencia inexcusa-

'7Y “desaparecidos” en plena democracia, como se dirfa, pero que ningunaagrupacién polftica existe para defensa
de los derechos de sus padres y parientes; realidad que suele, por desgracia, ser frecuente en hospitales publicos y que
se esconde, silencia u oculta por motivos —que parecieran ser— inconfesables.

*® Debo confesar que sorprende el lenguaje utilizado por el fallo ya que parecerfa que estd refiriendo a una “cosa”
- (el producto de la concepcién”, que la parturienta “expulsé”) en circunstancias que se trata de una persona humana,
deunserhumano aquel que hanacidomuerto, noesuna “cosa”, es “alguten” yno “algo”, persona tan igual, ontolégicamente
hablando, como el redactor del fallo y los miembros de la sala que lo emiten, y aun mds digno de respeto, yo dirfa,
considerando que se trata de alguien fallecido; sobre el respeto y debida honra que se debe a los muertos, puede ser
deinterés micomentarioal caso Vicuszia Montes (proteccién deducidaaraizdelapelicula “Flgringuito”™) en Tus Publicum
412000, 155-158;ysobre el cardcterindesmentible de ser “persona’” aquellaque estd pornacer, vid. mi La proteccidnjuridica
de la persona que estd por nacer en la jurisprudencia contralora y judicial, en “La proteccion juridica de la persona que estd

por 11311:;1=:,1”';:':hl (Contferencias Santo Tomds de Aquino 2000). Universidad Santo Tomds. Santiago de Chile. 2001, 99-124.

*” La Corte de Apelaciones de Punta Arenas s6lo rebaja el monto de la indemnizacién, confirmando el resto yla
Corte Suprema/32 Sala desecha la casacién deducida por el Servicio demandado. Sobre “mortinatos vid. mi colabo-
racion a famitia, sociedad y vida (Conferencias Santo Tomds de Aquino 2008). Universidad Santo Tomds. Santiago de
Chile. 2009.
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~ ble, sin que al efecto lademandante deba probar una “falta de servicio”, omisién del actuar

debido (consid. 8°, Corte Suprema), se sefiala expresamente que la responsabilidad del
Servicio de Salud demandado es una “responsabilidad objetiva” (invocindose al efecto los
articulos 4°y44/42 delaley N 18.575, consid. 7 del fallo supremo). Lo mismo se decide
en Torres Trigo cit., cuyo fallo de primer grado (confirmado por la sentencia de alzada)?’
expresa que esta responsabilidad estatal “surge en razén del dafio que producen [los or-
ganismos de la Administracién del Estado] en las actividades que desarrollan y que recaen
enlosadministrados, quienes no tienen razén para soportarlos en su patrimonio, de acuerdo
a lo establecido en el articulo 38 inciso 2¢ de la Constitucion” (consid. 21), agregdndose
de modo explicito que sc trata de una “responsabilidad objetiva, fundada sobre la base de
la causalidad material” (consid. 21 cit.). No puede soslayarse que para ambos tribunales
no aparece antindémica la idea de “responsabilidad objetiva” con la “falta de servicio”
entendida éstacomo “omisién” del actuar debido, talta/omisién que es enteramente ajena
a problemas de cardcter subjetivo como es la imputacién de “culpa”, atendido el hecho
de que se trata de una responsabilidad de una persona juridica, en este caso una persona
juridica estatal, regida por el derecho publico e integrante de la Administracién como es
un Servicio de Salud?'.

4. CONCLUSIONES

Concluyendo, y contrariamente a lo que pueden atirmar algunos sin el debido cono-
cimiento de la jurisprudencia en esta materia de la responsabilidad de los Servicios de Salud
(casos que han aumentado notoriamente dados los problemas que afectan a estos orga-
nismos estatales desde hace ya mds de 17 anos por su deficiente gestién, por desgracia,
bastante politizada), hay una cierta homogeneidad en reconocer: 1) que se trata de una
responsabilidad de cardcter objetivo; 2) que gira sobre la base de la causalidad material;
3) que lamismalesién producidaenlavictima (dafio producido porlaactuacién u omisién
de la actuacién debida) hace surgir esta responsabilidad del ente estatal y, en consecuen-
cia, laobligacién de indemnizarla; 4) que no habria inconveniente en estimar que ese dafio/
lesién sufrido por la victima configura una “falta de servicio”, entendida como “omisién”
delactuar debido (mala praxis, infraccién alasleyes del arte médico, trasgresién alas normas
que regulan determinados procedimientos administrativos hospitalarios), 5) lo que no altera

*0 Se llegd a conciliacién en la Corte Suprema respecto del monto de la indemnizacién que debfa pagar el Servicio
de Salud demandado.

! Que laresponsabilidad de los Servicios de Salud es de cardcter objetivolo confirma también la historia fidedigna
del establecimiento de la ley 19.9606, articulo 38, en donde quedd claramente sefialado que no se plantea tal respon-
sabilidad sobrelabase de la pretendida “faltade servicio” (cualquieraseasu sentido, si la “lesién” en la victima fue producida
por “omisién” del actuar debido, o por “culpa” del servicio), sino sobre la “lesidn’/dafo producido en la victima (o sea,
conforme al régimen juridico de la Constitucién, articulo 38, inciso 2°); sobre el punto vid. el acucioso estudio de N.
ENTELCHE ROSALES, “La responsabilidad del Estado en la Ley N© 19.966, sobre régimen de garantfas de salud. Historia
de su establecimiento”, en Actualidad Juridica 17/2008, 293-314.

Valga senalar que dejo de lado, aqui, el tema de la solidaridad que se presenta en este caso y que el Servicio de-
mandado planteaba en su casacién en el fondo, alegacién que fuera rechazada por la Corte Suprema por defectos en
su formulacién; el voto en contra del ministro Sr. Segura se refiere solamente a este punto; esperamos volver en otra
ocasion sobre este tema.
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el cardcter objetivo de esta responsabilidad estatal, la cual incluye tanto que la lesidn/ daiio
se haya producido por un hecho o por una omisién (hecho: articulo 4°, omisién: articulo - 1§
44/42, de la ley No 18.575). o

Este es el correcto entendimiento de la responsabilidad del Estado por los dafios
cometidos por los organismos de su Administracién, basada en nuestro propio Derecho,
sin INjertos extranjerizantes, y Con su exXpreso fundamento constitucional, indesmentible
¢ inconcuso (articulo 38, inciso 29), reiterado porla Ley Orgdnica Constitucional de Bases
de la Administracién del Estado (N°© 18.575, articulos 4° y 44/42), pero coherentemente

entendida y en plena concordancia con la Carta Fundamental.
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