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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA; CUESTIONES DOGMATICAS Y PRACTICAS

La responsabilidad del Estado por hecho de sus drganos y agentes
ha sido el centro de un encendido debate que no sélo se ha confinado
a las aulas de las universidades y a los libras o articulos doctrinales, sino
que ha llegado con tado su calor e intensidad a los estrados judiciales y
se ha mantenide en ellos por mis de una década. No parece que haya
visos de que la discusion esté por decantarse ni por amainar.

En la polémica sobre si el régimen que debe aplicarse a los dafios
causados por el Estado es de caricter civil o privado o mis bien de
indole constitucional o piblico, hay en juego interesantes cuestiones
ledricas o dogmiticas, tales como la frontera entre Derecho puablico y
Derecho privado, el primero regido por la justicia distributiva y el
segundo por la conmurativa, la separacién entre responsabilidad cen-
trada en la idea del dafio y la restitucion (atribuida al orden piblica) y
fa de responsabilidad fundamentada en la idea de sancién a una culpa
(supuestamente propia del orden civil), la aplicabilidad directa de las
Normas constitucionales sin que sea necesario esperar su desarrollo
legal, [a negacion del Derecho Civil como regulacion supletoria o de
Derecho comin, Ia aplicacian del principio de la igual reparticién de
las cargas publicas, y un largo etcétera.

Pero el debate tiene indudables repercusiones en la praxis. Se
Plantey que la alternativa de regimenes nos puede llevar a distintas
Soluciones en los casos de dafios ocasionados por el actuar de la
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Administracién Piiblica. Serian diferentes lus respuestas sobre cudiles
actos generan responsabilidad, si es necesario imputar culpa o incluso
actuacion ilicita del Estado, si es necesario identificar al funcionario
culpable y acreditar su negligencia, si es menester probar la causalidad
entre el daflo y el actuar del Estado, si la accion de la victima prescribe
y enl qué tiempo, y aqui también las cuestiones podrizn multiplicarse,

En este trubajo nos proponemos intentar una cierta clarificacion de
las posiciones del debate para precisar exactamente en qué se produ-
ce la diferencia y, desde alli, aportar argumentos para una solucién
que pueda considerarse plausible y sobre todo coherente con el con-
junto del sistema juridico. Nos parece que la discusién ha estado
demasiado interferida por la pasién, aunque bien intencionada; de
unos, por conseguir una mayor proteccion de los derechos de las
personas que sufren dafios a consecuencias del actuar de la Adminis-
tracidn; de otros, por defender el patrimonio fiscal, que es el de la
comunidad de la que todos formamos parte. La defensa “cuasi-gre-
mial” de la autonomia de la propia disciplina que se cultiva no parece
tampoco haber estado ausente entre los que abogan por la prevalencia
del] Derecho piiblico sobre €l privade, o viceversa.

Veamos si somos capaces de generar un puente entre ambas postu-
ras que ayude a superar la incertidumbre que produce el aciual debate
y encauce las soluciones de los casos a resolver por caminos que
concilien la justicia con la seguridad y la previsibilidad juridicas!,

Para comenzar creemos necesario describir someramenie las dos
tesis en disputa, en sus términos mis definidos para asi apreciar sus
diferencias.

II. Los REGIMENES EN PUGNA
1. EL REGIMEN CIVIL

Nos proponemos caracterizar €l régimen civil como nos lo presenta
la docirina iuspublicista, que estima que debe ser abandonado tratin-
dose de la responsabilidad del Estado,

En esta vision, la responsabilidad civil, al como se encontraria
disefiada en el titulo 30XV del libro IV del Cédigo Civil, es una

! Los fallos citadas en este trabajo que no tengan referencin o una revista, han sido
extraidos de la base datos de Lexisnexis Chile (www.lexisnexis.cl) consuliada laos dias
19 y 22 de mayo de 2003. Las sentencias no publicadas aparecen con su fecha y el
nimero de rol del proceso.
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desfiguracion moralizante de la responsabilidad, que trae sus rajces en
[4s doctrinas del iusnaturalismo racionalista, La responsabilidad civil,
sipuiendo el paradigma de la responsabilidad moral, estaria edificada
sobre las ideas de culpa y sancidn; la obligacidén de indemnizar no
serfa mis que una sancién a quien ha procedido con dolo o negligen-
cia en términos morales. La penHencia que el ordenamiento civil
impone al pecador.

Por eflo la normativa civil tradicional cruje cuundo se wrata de hacer
responder al “soberano”, al Estado, a quien no es posible imputar
culpa moral por parte de sus fieles sdbditos. La cuestion se resuelve,
en parie, al desdoblarse el Estado en dos facetas: cuando actia como
particular en que puede ser considerado culpable (Estaclo/Fisco) y
cuando actda en su rol soberano, de dmbito legislativo, judicial o de
gobierno, donde dicha culpabilidad no es imaginable, ya que significa-
tia un desconocimiento de los poderes de la autoridad, El régimen
civil se aplicarfa Gnicamente a los actos de gestién y nunca a los actos
de autoridad.

Ahora bien, respecto de los actos de gestién tenemos que ver como
es posible imputar responsabilidad a la Administracién, Las vias que se
intentan son dos: una, la de la responsabilidad por hecho ajeno de los
arts, 2320 v 2322 del Cddigo Civil: si un funcionario estatal en el
dmbito de sus funciones actia con dolo o culpa, la victima puede
hacer valer la responsabilidad de la persona juridica que es, a estos
efectos, su "empresario” o “amo”. No obstante, la doctrina civil nacio-
nal tampoco fue propicia a esta salida, pues entendia que €l art. 2320
suponia un vinculo de dependencia de naturaleza privada y no pabli-
ca. En todo caso, para que esta via fuera juclicialmente viable habia
que identificar al funcionario y probar que actud con dolo o culpa. La
segunda posibilidad es la de imputar directamente la responsabilidad
de la persona juridica “Estado” sobre la base de la responsabilidad por
hecho propio, probando culpa o negligencia en la determinacién de
su voluntad. En ocasiones, se considera que puede ir en ayuda de la
victima la presuncién por el hecho propio que, segiin algunos, esta-
blece el art, 2329 CC, al referirse a todo dafio que “pueda imputarse” a
dolo o malicia.

Ciertamente, se estaba frente a una interpretacién de las normas
Civiles que ponia trabas a la accidn de las victimas y que hacia poco
Menos que imposible obtener una cumplida reparacién de los dafios
Sufridos por la actuacién de agentes estatales, al menos tratindose de
Perjuicios provocados por los llamados actos de autoridad.

No es sorprendente que, al surgir una mayor sensibilidad frente a
los abusos de los poderes estatales con la ruptura constitucional de
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1973 y con el disefio de las nuevas normas constitucionales generadas
a partir de 1976 y culminadas con la aprobacién de la Constitucién de
1980, se desencadenara una fuerie reaccion que terminaria por arrin-
conar a la teorfa civilista.

2. EL REGIMEN CONSTITUCIONAL: LA RESPONSABILIDAD
DE DERECHO PUBLICO

La teoria de la responsabilidad de Derecho ptblico o constitucional
del Estado, pretende por scbre todo dejar sin efecto la exaneracién
para los actos del Estado que lesionan los derechos fundamentales de
las persconas. Siendo el Estado una persona de Derecho pilblico que
debe desenvolverse en un régimen republicano, donde no se recono-
cen privilegios y se ha de actuar con estricto apego a la juridicidad, la
responsabilidad que le afecte no puede buscarse en el seno de las
normas civiles, sino en las normas que regulan la conformacién y
actuacion de los poderes piblicos: la Constitucion.

Se da por superada la dicotomia entre actos de gestidon y actos de
autoridad, para aceptar el principio de responsabilidad amplia y sin
excepceiones,

Las normas constitucionales que determinarian este régimen pdbli-
co de responsabilidad del Estado son principalmente los arts. 6 inc. 3°,
7 inc. 3° y 38 inc. 2° de la Constitucién, Los primeros declaran que los
actos del Estado que transgredan la juridicidad generan responsabili-
dad; el tercer preceptc reconoce al particular afectado por una lesion
a sus derechos por parte de la Administracién el derecho de reclamar
a los tribunales de justicia, sin perjuicio de la responsabilidad personal
del funcionario que causa el dafio.

Se trataria, por tanto, de una responsabilidad, no civil, sino consti-
tucional v que se imputa directamente al Estado y no a través de un
tercero dependiente. A ello se agrega que estamos delante de una
responsabilidad objetiva, ya que ia Constitucion no exige que se acre-
dite culpa, descuido ni falta de servicie.

No hay tanta claridad entre los partidarios de esta tesis sobre si es
necesario gue se trate de un dafio producide por una actuacion
antijuridica del Estado. Algunos sefialan que la ilicitud o antjuridicidad
del dafic no es necesaria, como lo probaria el art. 19 N° 24 de la
Constitucion que obliga a resarcir perjuicios en caso de expropiacidn:
es un dafio justo (autorizado por la ley) y que sin embargo genera
responsabilidad.- Se contemplan algunos fallos en los que los tribuna-
les han otorgado indemnizaciones aun cuando reconocieran la legali-
dad del proceder de la autoridad piiblica (paradigmitico es el caso
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wcomunidad Galletué con Fisco™: C. Sup. 7 de agosto de 1984, Revista
de Derecho p Jurisprudencia, t. 81, sec. 5%, p. 181). Otros arguyen que
¢n estos casos se vulnera el principio de igualdud ante lu ley y mis
especificamente la regla constitucional de la igual reparticidn de las
cargas publicas, de modo que la ilicitud se mantendria pero basada en
el desequilibrio que se produciria al pretender que un particular tenga
que asumir todo el costo de una medida que es considerada licita por
atender las necesidades de bien publico.

Sabre la relacidn de causaliclad, también hay algunuas incertidum-
bres, ya que si bien se habla de que no es suficiente el dufo sino que
hay que probar una relacion causal entre la conducta de [a Administra-
cién y el perjuicio ocastonado al particular, en varios puasajes se ulude
a la necesidad dnicamente de una causalidad “material”, lo gue indica-
ria que la apreciacién de la causalidad se satisfarfa con un criterio
meramente fictico y no normativo.

Sobre el dano, la teorfa de la responsabilidad de Derecho pablico
afirma la existencia del principio de la integridad de su reparacion,
Sostiene que todo perjuicio, sea patrimonial o moral, debe ser resarci-
do o, al menos, si no es posible la restitucidn completa, compensado.

Finalmente, una buena parte de los que apoyan esta doctrina esti-
man que el silencio de las normas constitucionales sobre un plazo de
prescripeién de la accién en contra del Estado debe entenderse como
una declaracidn ticita de que la accidn es imprescriptible. No corres-
ponderia la aplicacién del art. 2332 del Cédigo Civil, toda vez que se
ha partido por excluir totalmente }a regulacion iusprivatista.

No son pocas las dificuliades que se presentan a la teoria para
preservar su coherencia interna, Una de ellas proviene de la existencia
de leyes especiales que expresamente regulan supuestos de responsabi-
lidad por dafos causados por el Estado o sus drganos (Ley Orginica
Constitucional de Municipalidades: Ley N° 18.695; Ley Orginica de
Buses Generales de la Administracién del Estado: Ley N° 18.575). En
stds normativas especiales existen preceptos que restringen o limitan lx
feSponsabilidad del Estado como la quisieran los partidarios de Ia doc-
trina que comentamos. No se trata ya de una responsabilidad objetiva
'fibsoluta, sino de una responsabilidad con un factor de imputacidn
identificado como “falia de servicio”, Aqui quedan dos salidas: una, Ia
de considerar que estas leyes especiales se aplican en su dmbito propio
Y Que la responsabilidad objetiva amplia queda reservada a los casas de
dCtuacién estatal no regidos por ellas, donde recuperaria vigencia la
COnStitucic‘m; dos, la de considerar inconstitucionales estas leyes y apli-
(i;fr €on preferencia la Constitucion a todos los casos. Indudablemente
S Gltima parece la posicién mds coherente con la idea de un régimen
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constitucional de la responsabilidad estatal, pero ello se logra a costa de
negar toda virtualidad a leyes que, como las orginica constitucionales,
han sido dictadas por mandato de la misma Constitucién y someticlas al
examen previo de constitucionalidad del Tribunal-Constitucional.

Otra dificultad, quizds mayor, es la que surge de advertir que el
mismo texto Constitucional ha incursionado en normas especificas de
responsabilidad que no se condicen con el disefio que tendrian sus
propias reglas generales. Es lo que sucede con el art. 19 N° 7, letra |,
referido al supuesto de respensabilidad por error judicial. En este
caso, es claro que la Constitucion ha rechazacdo los criterios de la
responsabilidad objetiva, sin culpa y por mera actuacién dafiosa de los
érganos del Estado. Exige culpa, y mds adn culpa calificada por
resolucidn especial de la Corte Suprema. De nuevo queda la salida de
decir que es este un caso especial y que sélo se aplicaria a lus
actuaciones de un poder del Estado: el judicial. Pero en tal caso se
presenta el problema de explicar por qué otras actuaciones abusivas o
gravemente negligentes de la administracién de justicia que no son
condenas ni autos de procesamiento quedarian exentas del principio
de responsabilidad. De allf que nuevamente se sostenga que a estas
otras actuaciones se aplicaria el sistema constitucional general de res-
ponsabilidad objetiva amplia, y que el sistema restringido tnicamente
tendrfa lugar en los supuesios especificos de la norma, es decir, en
procesos penales. No se puede negar, sin embargo, que resulta inséli-
to verificar que, en tal caso, el constituyente habria sido miés favorable
con la victima cuando la administracién de justicia lesiona abusiva-
mente sus intereses patrimoniales, que cuando o hace con un bien
tan esencial como lo es la privacién de libertad personal. ;No serd que
el constituyente pensaba que en general las actuaciones de los tribu-
nales de justicia eran actos licitos, por lo que aunque impusieran
daflos y se realizaran conscientemente no generaban responsabilidad,
y frente a esta reflexién se busco una manera de otorgar esa repara-
cion cuando de un modo cierto e indubitado la resolucién judicial
pudiera ser considerada ilegitima?

3. ¢ES POSIBLE UNA CONCORDIA?

Caracterizados ambos sistemas, podemos preguntarnos si no es
posible una conciliacién que supere o atende las divergencias.

Pensamos que bien vale la pena el esfuerzo por buscar una concor-
dia que evite que casos semejantes sean solucionados de manera
diversa, sin que la diferencia pueda ser explicada o justificada con
razones comprensibles para el sentido comin del simple ciudadano.
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No es posible que estemos propugnando una teoria que permita
que una persona que ha sido victima de una negligencia médica
mientras se le intervenia quirirgicamente en un hospital dependiente
de un Servicio de Salud tenga un régimen juridico reparatorio absolu-
tamente diverso de quien sufrié el mismo dafio pero 1 manos de
personal médico dependiente de un centro privado. $i mantenemos la
separacion entre responsabilidad de Derecho piiblico y de Derecho
privado tendriamos que admitir que mientras el primero gozard de un
régimen de responsabilidad objetiva absoluta, derivada sélo de causa-
lidacl material, directa e imprescriptible; el segundo tendrd que vérse-
las con un sistema de responsabilidad sancionatoria, dependiente de
la prueba de la culpa y del nexo de causalidad juridiea, sélo por el
hecho de tercero y prescriptible en cuatro afios.

Algo anda mal en nuestra comprension del orden juridico si admiti-
mos una teoria que auspicia o tolera una desigualdad tan patente. Por
ello, pensamos que un presupuesto necesario para lograr una clarifica-
ci6én y concordia de las dos posiciones deberia ser una reflexién mis
atenta sobre el rol de la Constitucion, la unidad y coherencia del
conjunto del ordenamiento juridico, y las funciones del Derecho de
danos en el moderno Derecho civil.

II1. UN PRESUPUESTO NECESARIO: EL ROL DE LA CONSTITUCION Y LA UNIDAD DEL
ORDEN JURIDICO

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

Esta fuera de discusion que la Constitucién ocupa el lugar mis alio
en la jerarquia normativa del ordenamiento positivo y que a ella
deben someterse las demas fuentes legisladas, como tratados, leyes y
reglamentos.

Tampoco parece haber problema en convenir en que la Constitu-
Cidn no sélo juega su papel rector en el dmbito de la organizacién
politica y administrativa del Estado, sinc que irradia su accién benéfica
en el plano de las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, e
incluso entre estos entre si.

No hay duda de que ha sido un avance del constitucionalismo
Moderno e} visualizar cémo incluso las leyes del Derecho privado
deben ser leidas e interpretadas a la luz de los grandes principios y
derechos constitucionales. Ya es un topico comiin hablar del proceso

€ cConstitucionalizacién del Derecho Civil o de la existencia de un
Derecho privado constitucional. '
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Mis ain: siguiendo la tesis alemana de la aplicacién directa de Iy
Constitucion es necesario admitir que en muchas materias —si bien no
en todas— la norma constitucional, a falta de ley que la reglamente,
puede ser aplicada directamente por el juez 2 un caso y puede servir
como normativa decisoria de una /itis trabada s6lo entre particulares,

Pero una cosa es aceptar que la Constitucion obliga también a log
particulares y que a falta de ley pueda ser aplicada directamente, y
otra cosa muy distinta es pensar que la Constitucién puede regular
completamente una institucién o régimen juridico sin que atienda para
nada a la necesidad de complementacién y desarrollo por las normas
legales. Esta especie de autarquia o autosuficiencia de la Constitucién
que parece sostenerse hasta considerar que las leyes que regulan y
complementan las normas constitucionales son superfluas o incluso
inconstitucionales, contradice su caricter de norma fundamental y basi-
ca de un ordenamiento de fuentes plurales y concordables.

No puede sostenerse, a nuestro juicio, que la Constitucién ha queri-
do regular por si y ante si y con independencia de toda regulacién
legislativa el régimen juridico de dafos o responsabilidad civil por
actos del Estado, como tampoco podria haber establecido un régimen
de responsabilidad civil por dafios de las empresas, o de los particula-
res. No es el objeio de la norma constitucional el disefar regimenes
juridicos, sino més bien dar los principios orientadores, expresar los
derechos fundamentales y, tal vez, aconsejada por la experiencia,
exigir alguna que otra determinacién clave o esencial para [a regula-
cién de un determinado sistema, al cual deberd atenerse el legislador,
cuya mision sigue siendo el desarrollar y dar real vigencia a las
normas ¥ principios de la Constitucién.

Ia construccion de la responsabilidad de Derecho piblico tiene
mucho de voluntarismo, aunque bien inspirado: superar la tesis que en
la prictica dejaba en la indefensién a los perjudicados por el Estado.
Primero, se determina aprioristicamente que la responsabilidad en Dere-
cho piblico tiene ciertas caracteristicas propias: objetiva, directa, im-
prescriptible, etc., que no son las del Derecho privado. Luego, se obser-
va que la Constitucién habla en algunas normas de “responsabilidad”
por actos del Estado o que la persona lesionada en sus derechos por la
Administracién puede “reclamar” ante los tribunales. Tercero, como ya
hemos definido que la {inica responsabilidad posible es la que hemos
caracterizado, se concluye que la Constitucién no puede haber querido
referirse sino a ese sistema de “responsabilidad de Derecho piblico” y
que, por lo tanto, presenta todas las caracterfsticas que se le han
previamente atribuido. Pero se tratz de una peticién de principio que
fuerza el sentido de las normas constitucionales para adosarles lo que,
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segin los doctrinadores, deberian d?cir. Pero lo’irpportunEe s lo. que
dicen, no lo que nos gustaria que dijeran (es’to altimo serd materia de
reforma constitucional pero no de interpretacion de textos v1gentes).’

$i nos atenemos a los textos, sin preconcepciones sobre como
deberia ser la responsubilidad de Derecho piblico acogida por la
Constitucién, el panorama es absolutamente diverso. Los incisos fina-
les de los arts. 6 y 7 de la Constitucién que, junto con establecer la
necesidad de que los drganos del Estado, personas, insti.tucic.;\{'les o
grupos se sometan al orden juridico, declarun que. la infraccién dfz
estas normas “generard las responsabifidades y sanciones que determi-
ne la ley" (art. 6) u “originard las responsabilidades y sanciones que la
ley sefiale” (art. 7), llevan a la conclusidn opuesta a la supuesta auto-
suficiencia de la Constitucion en materia de responsabilidad de Dere-
cho piblico. En efecto, el Constituyente ha sido cuidadoso en sefalar
que la contravencién al principio de juridicidad no da lugar a una
responsabilidad en particular (politica, penal, disciplinaria, civil) sino
aquellas que la ley determine o sefiale. Si el mismo texto constitucio-
nal comete al legislador el sefalar cuindo y cémo se generari la
responsabilidad civil en estos casos, jcon cudnta mayor razén no
habra que convenir en que la regulacién especifica de esa responsabi-
lidad es también materia de ley?

Aln mdis, no hay que descuidar que los arts. 6 y 7 no sélo se
refieren a las transgresiones de los 6rganos del Estado, sino a las de
toda persona, institucién o grupo. Por ende, cuando se habla de
responsabilidades originadas por la infraccidn no se estd aludiendo
s6lo a la que surge por el actuar estatal sino también a la originada en
las relaciones entre particulares. Si Ia interpretacién que busca ver en
tstos preceptos el fundamento de una responsabilidad de Derecho
publico constitucionalmente autosuficiente fuera correcta, tendriamos
que liegar a la insdlita conclusién de que la Constitucién ha querido
también regular por s y ante si el sistema de responsabilidad civil
entre particulares, lo que conduciria a la afirmacion de que la regula-
Cion del Codigo Civil no soélo no es apta para regular los dafios
Cdusados por el accionar del Estado sino también superflua o inconsti-
luciona] para regular los dafios ocasionados entre particulares.

Es cierto que la norma del art. 38 inc. 2° se refiere especificamente
4 la lesién de los derechos de las personas por parte de la Administra-
cidn del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, pero lo
hice en sus dos incisos refiriéndose a la ley y, ademis, es claro que
levamente no prejuzga sobre el tipo de sancién de que puede derivar-
‘Se de esa lesion, ya que s6lo sefala que las personas lesionadas pueden
Teclamar” ante los tribunales que determine la ley. No obstante, pensa-
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mos que hay aqui una norma constitucional en materia de responsabili-
dad del Estado, que se deduce de la expresién ‘sin perjuicio de in
responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado
el da¥io”, pero que en ningilin caso da pie para sostener que se trata de
un régimen autdnomo y completo de fuente constitucional,

En concreto, la Constitucién es la norma fundamental y de mayor
jerarquia del sistema, pero no la unica fuente del orden juridico. Las
normas legales que, por mandato expreso o ticito del mismo constitu-
venie, deben desarroilar la Constitucién tienen un espacio de libertad
bastante amplio para sus determinaciones concretas, limitindose a
respetar los principios generales de la Constitucién y alguna norma
constitucional particular de especial relieve.

No hay duda de que el legislador deberd respetar el principio de
igualdad, el derecho a la integridad fisica y psiquica, el derecho a la
honra y la vida privada, la igual reparticidn de las cargas piblicas,
pero debe hacerlo tanto.cuando desarrolla un régimen de responsabi-
lidad del Estado como cuando establece un sistema de responsabilidad
entre pariculares,

La jurisprudencia reciente de la Corte Suprema avala este piantea-
miento, ya que ha reconocido que, “si bien los aludidos preceptos
constitucionales reconocen el principio de la responsabilidad del Esta-
do, en modo alguno establecen cuil es la naturaleza de esa responsa-
bilidad, remitiendo a la ley su determinacién” (C. Sup. 20 de abril de
2003, Gaceta Juridica N° 274, p. 59).

2. EXISTE EL DERECHO COMUN? EL ROL DEL CODIGO CIVIL

Conviene reflexionar un momento sobre el sentido del llamado
Derecho comuin o supletorio. Todos los abogados estamos familiariza-
dos con la existencia de un corazdn o espina dorsal del orden juridico
a donde podemos recurrir cuando no haya previsiones especiales o
contrarias en algunas leyes o normativas especificas. Pero sobre qué
base normativa operamos cuando decimos que si a ley no dice nada
sobre un determinado tépico deben aplicarse las reglas generales y
vamos 4 otro cuerpo normativo, como por ejemplo el Cédigo Civil?
Podemos afirmar que el art. 4° del Cédigo Civil asi lo ordena al
considerarse a s{ mismo camo Derecho supletorio respecto de Cadigos
como el de Comercio, de Mineria v de Justicia Militar. Pero podria
objetarse que se trata de una disposicién cuyo texto es limitado 2
ciertos cuerpos juridicos.

Lo cierto es que entendemos que esa norma traduce un principio
mis general que inspira todo nuestro ordenamiento juridico y le con-
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fiere una estructura (siquiera aspiracionalmente) racional, orginica y
coherente. No habria realmente ordenamiento si las disposiciones nor-
quitivas  operaran como islas independientes sin conexién ninguna
entre si. La labor del legislador, del juez, del abogado suponen que los
distintos cuerpos legdles no operan solos y aislados unos de otros,
sino sobre una base de conceptos, de reglas, de principios, que ya
forman parte del acervo comiin de todo operador juridico. Esta es la
funcion del llamado Derecho comiin, que en muteria de Derecho
privado estd representado por el Cédigo Civil,

El constituyente, cuya misién no es establecer un Cadigo de Dere-
cho Pablico, sino un conjunto de principios y normas fundamentales a
lus que por jerarquia deberin supeditarse las demds, sabe que no
puede regularlo todo pero no se preocupa de ello porque tiene en
cuenta que la labor de desarrollo la hard el legislador y que, en ultimo
caso, se aplicari el Derecho comin, segin la disciplina de que se
rrate. No hay que extrafiarse por ejemplo que la Constitucién no
defina conceptos juridicos tan fundamentales como familia, persona.
juridica o propiedad, ya que el constituyente opera sobre la base de
que cualquier intérprete recurrird para su comprensién al Derecho
privado camin (al menos al vigente a la época de aprobacién de Ia
Carta Fundamental). §i el texto constitucional, por poner un ejemplo,
dispone que cesa en su cargo el diputado o senador que durante su
ejercicio “caucionare” contratos con el Estado {(art. 57 inc. 2° Const.),
nadie discutird que para saber lo que esta conducta significa hay que
recurrir al concepto de caucidn que estd en el art. 46 del Codigo Civil.
¢Qué dirfamos de alguien que pretendiera que aqui el constituyente ha
forjado un concepto constitucional de caucién que nada tiene que ver
con el concepto civil? ;Y no es esio lo que se nos propone cuando se
defiende un régimen constitucional de responsabilidad civil del Esta-
do?

En efecto, la Constitucién no hace ninguna regulacidén especial de
la responsabilidad del Estado. Sélo se limita a emplear el término v,
ademds en su mas amplio significado, el que incluye diversas facetas
€omo la politica, disciplinaria, penal e indemnizatoria o civil. ¢Por qué
€ntonces el rechazo a que, a falta de ley especial, no pueda aplicarse
el Cédigo Civil como Derecho comiin, cuando es claro que lo es en
todo lo que se refiere a la responsabilidad por hechos danosos?

3. DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO: ;TAN DIFERENTES?

La doctrina iuspublicista ha puesto de relieve que el Derecho publi-
0 no debe entenderse tnicamente como una disciplina que estudia la
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organizacidn y administracién del Estado, sino que debe colocar sy

acento en la persona, o adminisirado y en la proteccidn de sus dere-.

chos. Por su parte, el Derecho civil ha ido dejando atrds su enfoque
centrado en lo patrimonial para reconocer también que su centro
nuclear estd constituido por la persona y sus relaciones tanto de
naturaleza econdmica como extrapatrimonial.

Se trata de procesos que marcan una fuerte proximidad entre el
Derecho pliblico y el Derecho privado, hasta alcanzar zonas de franca
confluencia. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia del recurso de protec-
cion suele ser enriquecedora no sélo de la doctrina del Derecho
piblico sino también de la de Derecho privado. Piénsese, por ejem-
plo, en el desarrotlo de los derechos a la vida privada y a la imagen, o
en tode lo referido a la garantia constitucional de la propiedad sobre
cosas incorporales.

Esta cercania se revela también al explorar los desarrollos doctrinales
de la responsabilidad del Derecho piblico y la del Derecho privado.

En efecto, la diferencia se mantiene si se caracteriza el régimen de
responsabilidad civil como lo presentan los iuspublicistas, es decir,
como un sistema mas moral que juridico y centrado en la culpa del
autor del dafio y no en la reparacion de la victima. Pero esta descrip-
cién no es vilida para el sistema de responsabilidad civil desarrollado
en el fitimo siglo y sobre todo en las décadas recientes, donde ha
surgido con fuerza la perspectiva de la reparacién por sobre la del
reproche al autor dei ilicito y han aparecido factores de imputacién
diversos de la culpa, como el riesgo creado, el riesgo-provecho, el
riesgo tipico, el riesgo de empresa, etc. Y si bien la culpa sigue siendo
considerada el factor comin que debe cperar a falta de otros, su
mismo concepic ha sufrido una cierta evolucién objetivadora. La culpa
no es considerada ya una nocién que se traduce en la indagacién de
la predisposicién o actitud psicolégica del autor del dafio (de descui-
do, desprecio de los bienes juridicos), sino que se ha trasformado en
un conceple normative que se extrae de la comparacidn entre la
conducta examinada y los deberes o estindares de cuidado que se
establecen como exigibles segiin un parimetro objetivo: el hombre
medio razonable,

La teoria de la responsabilidad de Derecho piblico lucha contra
una imagen del sistema privado de responsabilidad, que podria haber
sido exacta en la época del Derecho natural racionalista y en la de I
codificacién, pero que en el momento actual no es mis que una
caricatura, Por lo tanto, no se trata de rechazar [a teoria de la respon-
sabilidad de Derecho piiblico para quedarnos con la recogida por el
Derecho civil segin la interpretacién decimonénica, sino la de cons-
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uir una responsabilidad del Estade que pueda nutrirse de fundamen-
wos constitucionales, de previsiones de la legislacién especial y del
perecho comin de la responsabilidad del Codigo Civil interpretado a
la luz de los nuevos desarrollos del Derecha de dafios,

IV. UNA RECONSTRUCCION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DE FUENTE
CONSTITUCIONAL Y CIVIL

1. CONCEPTO Y DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD

Responder significa, en un muy lato sentido, hacerse cargo de las
consecuencias favorables o desfavorables de una conducta, activa u
omisiva, que se atribuye como propia. La libertad es la que permite la
responsabilidad, y esta a su vez supone acquella,

La responsabilidad puede ser moral, politica o juridica.

La responsabilidad juridica tiene miltiples facetas, pero segin su
finalidad puede ser sancionatoria o reparatoria, A la primera se deben
asignar la responsabilidad penal, la responsabilidad infraccional o ad-
ministrativa y la responsabilidad disciplinaria o funcionariaz. En todas
ellas frente a un ilicito, sea que haya causado dafic o no, se conmina
el deber de soportar una sancién: pena, multa, sancién administrativa,
etc, la responsabilidad reparatoria es la que tiene por objeto principal,
no castigar el ilicito, sino trasladar el costo del dafo del patrimonio de
fa victima al patrimonio del autor del hecho. Es la que llamamos
responsabilidad civil, que puede estar regulada en el Cédigo Civil o en
leyes o normas especiales.

Es ciento que el juicio de responsabilidad civil termina en una

condena a reparar el dafio, que normalmente se traduce en el pago de
una indemnizacién en dinero. Pero la responsabilidad no es la tnica
fuente del deber de indemnizar. La indemnizacién reparatoria puede
tener un fundamento diverso de la responsabilidad. Por ejemplo, el
Cadigo Civil habla de indemnizar en supuestos de accesion (ans. 667 y
668), en los casos de pago de una obligacidn indivisible (art. 1526 N° 5),
en la distribucién de las deudas hereditarias por parte del testador (art.
1358), en In gestioén de negocios ajenos (art. 2290), etc.
) Hay que cuidarse entonces de una indebida identificacién entre
indemnizacién y responsabilidad y de pensar que toda vez que la ley
haga pProcedente una indemnizacidn estamos frente a un supuesto de
'eSponsabilidad, Esta clarificacion nos sirve para abordar el problema
de 1a posibilidad de una responsabilidad por un acio que no es
COntrario al Derecho.
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2. EL PROBLEMA DE LA RESPONSABILIDAD POR ACTO LICITO

Algunos partidarios de la tesis de la responsabilidad de Derechg
publico llegan a afirmar que el Estado debe responder incluso cuando
sus actos no puedan calificarse de ilicitos. Invocan que en materia de
propiedad la misma Constitucién ordena indemnizar el dafio causado
por una ley expropiatoria que cumple con todas las exigencias consti-
tucionales y, por tanto, es licita.

Se sefiala que la jurisprudencia ha dado cobijo a este criterio,
principalmente en el conacido caso "Comunidad Galletué con Fisco”
(C. Sup. 7 de agosio de 1984, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 1.
81, sec. 5%, p. 181), en el que los tribunales otorgaron el derecho a g
indemnizacion a la comunidad propietaria de las araucarias araucanas
a pesar de reconocer la legalidad de los actos de la administracién que
imponian limitaciones en atencién a la necesidad de proteger la flora
natural. En otro pronunciamiento mds reciente la Corte Suprema reco-
noci6 el derecho a la indemnizacién derivada de la prohibicién de
explotacion de un predio agricola dictada por el Servicio Agricola y
Ganadero conforme 2 la legalidad vigente para prevenir una epidemia
animal (C. Sup. 23 de enero de 2001, rol N° 2213-00).

De esta forma, se sefiala que, aun cuando no haya ley expropiato-
ria si una medida legislativa o gubernamental establece restricciones
o limitaciones al ejercicio de derechos constitucionales en razdn del
bien comin, aunque no haya actuacién ilicita, debe indemnizarse al
particular afectado, en atencién al principio de la igualdad ante lIa ley
y en particular al derecho a la igual reparticién de las cargas puiblicas
(art. 19 N° 20 Const.). Se estarfa imponiendo un dafio que el particu-
lar no estd en la obligacidn juridica de soportar, Este tipo de frases
justificatorias un tanto enigmadticas pueden producir expresiones
francamente ininteligibles; en el caso “Quintana y otros con Servicio
Agricola Ganadero”, recién citado, la Corte Suprema asienta la si-
guiente afirmacion: el art. 38 de la Constitucién Politica “obliga al
Estado a indemnizar cuando se ha producido una lesién patrimonial,
lo que implica un detrimento antijuridico sufrido en el patrimonio de
una persona, ya que proviene de un acto ilicito de su autor, ya
porque el que lo sufre no estaba en el deber de soportarlo, aun sin
ser ilegal aquel acto”,

A nuestro juicio, se incurre en una indeseable conmixtion entre dos
figuras juridicas que son diversas: la responsabilidad civil, por un lado,
y la indemnizacién por afectacion licita de derechos, por otro. Li
responsabilidad es un remedio que intenta reparar no cualquier perjui-
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cio, sino el causado injustamente. La antijuridicidad de la conducta
danina es consustancial al concepto mismo de responsabilidad, y nada
hay en los textos constitucionales que indique lo contrario.

Otra cosa, es que sean indemnizables perjuicios que se derivan de
una actuacién licita pero que afectan ciertos derechos que, por razo-
nes de politica legislativa, se estima que no deben ser soportados, al
menos integramente por quien la padece., Esto no es propio del
Derecho publico, sino que también existe en el Derecho privado. El
Cédigo Civil, por ejemplo, concede esta indemnizacidn en beneficio
det duefio del predio sirviente que debe soportar la impaosicion de
una servidumbre legal, como la de trinsito (art. 847 CC). No se trata
de que el duefio del predio dominante se huga responsable de la
constitucién de Ia servidumbre, porque esta es autorizada por la
misma ley. El deber de indemnizar deriva de otro fundamento, no de
la responsabilidad.

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

La distincién no es meramente semintica. Cuando hablaimos de
responsabilidad, el agraviado tiene no sélo derecho a la indemniza-
cion sino primeramente a que cese el dafio, e incluso a que se revierta
la conducta dafiina si ello es posible. Esto, en cambio, no sucede
cuando se trata de afectacion licita de derechos, en el que el particular
puede obtener reparacién siquiera parcial de sus perjuicios pero nun-
ca.revertir la medida adoptada.

Otra diferencia, aunque aqui cabria una exploracién mayor, surge
de la necesidad de saber cudndo procede vy cuando no la indemniza-
Cidén por afectacién licita de derechos. Es claro que no todo acto
licito que afecte derechos da lugar a la indemnizacién. Tampoco
Piarece que deba concederse siempre la indemnizacion completa de
los dafos. La misma Constitucion, en el caso paradigmitico de la
CXpropiacion, limita la reparacién sélo a los perjuicios patrimoniales
(art. 19 Ne 24)2,

-__-—‘—‘—‘—-—
;

© B texto constitucional Gart, 41 N° 8), tmbién determing Lt procedencia de indemniza-
ciones en cuso de requisiciones de bienes en estados de excepcion constitucianal,
2unque la remite nuevamente a b ley “dardn fugar a indemnizaciones en conformidad
f la lpy", Agrega que también darin derecho a la indemnizacién las limitaciones al
derechg de propiedad cuando importen privacion de alguno de los atributos o Faculu-
des tsenciales de] dominto *y con effo se cause dario” (;patrimonial?).
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3. NORMAS CONSTITUCIONALES, LEYES ESPECIALES Y REGLAS
CIVILES

Recapitulande lo que hemos avanzado hasta ahora, podemos decir
que la Constitucién no ha establecido un régimen propio de responsa-
bilidad, ni del Estado ni de los particulares, sino que se ha limitado a
exponer los principios en los que deben enmarcarse esos regimenes
cuando sean regulados por la ley, y a disponer puntualmente algunos
preceptos que deben ser acogidos por ésta,

Frente a eso tenemos el Cédigo Civil que representa el Derecho
comiin en materia de responsabilidad: el titulo XXXV del libro IV, vy
que debe tener aplicacién subsidiaria, como lo ha reconocido la juris-
prudencia reciente de la Corte Suprema: “la naturaleza especial de la
responsabilidad extracontractual del Estado y el hecho de estar sujeta
a reglas y principios perienecientes al Derecho Pidblico, no impiden
que cierios aspectos de esta respensabilidad, como los relativos a la
indemnizacién de los dafos injustamente irrogados por la actividad
estatal queden sometidos a las disposiciones del Derecho Comin, a
falta de una normativa propia del Derecho Pablico” (C. Sup. 15 de
abril de 2003, Gaceta Juridice N° 274, p. 108, cons. 19).

Pero, ademds, de las normas constitucionales y del Derecho comin
tenemos leyes especiales de responsabilidad civil que son de dos
tipos. Unas se refieren directamente al Estado o a organismos estatales
y otras regulan ciertas actividades que pueden ser desempefiadas tanto
por privados como por Organos pidblicos. Las primeras las podemos
denominar leyes especiales de responsabilidad del Estado y las segun-
das leyes sectoriales de responsabilidad. Las leyes especiales de respon-
sabilidad del Estado son la Ley Orginica Constitucional de Bases Ge-
nerales de la Administracién del Estado (arts. 4 y 42, Ley N° 18.575%)
y la Ley Orginica Constitucional de Municipalidades (art. 141, Ley
N° 18.965). Leyes sectoriales de responsabilidad son, por ejemplo, la
Ley del Trinsito respecto de la responsabilidad del propietario de
vehiculos (art. 174, Ley N° 18.290), la Ley de Seguridad Nuclear (Ley
N° 18.302), la Ley de Navegacion (D.L. 2222, de 1978) que se refiere a
la responsabilidad por derrame de hidrocarburos en las aguas someti-
das a la jurisdiccién nacional, el Cadigo Aerondutico (Ley N° 18.916)
que trata de Ia responsabilidad por dafios causados en la aeronavega-

3 El apterior urt, 44 de la Ley ha quedado con el mimero 42, después del DF.L N° 1/
19.653, Ministerio Secretaria General de Gobierno, de 13 de diciembre de 2000, publi-
cado en el D, Of, de 17 de noviembre de 2001,
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¢ion, la Ley de Bases Generules del Medio Ambiente (Ley N® 19.300),
que regula la responsabilidad por daiio medioambiental.

A nuestro juicio, el régimen de responsabilidad del Estado debe
contemplar ‘de un modo arménico y escalonudo todas estas normati-
vas. Pensamos que, en primer |ugar, deben prevalecer, por razdn de
especialidad, las disposiciones sectoriales que regulan la responsabili-
dacl en razén del tipo de actividad o dafio, De este medo, por ejem-
plo, los dafios causudos por una camionetz fiscal deberin ser imputa-
dos objetivamente al Fisco en aplicacidn de lu Ley del Trinsita, o s
una refinerfa estatal produce dafios por derrumes de petrdleo, respon-
deri el Estado objetivamente por aplicacidn de la ley especial sobre Ia
materia (D.L. 2222). En tales casos no es necesario probar falia de
servicio ni culpa. En lo no previsto por estos regimenes sectoriales se
aplicardn las normas especiales sobre responsubilidad del Estado y, a
falta de ellas, las reglas generales del Cadigo Civil. Asi, por ejemplo, si
la camioneta fue sacada sin autorizacién, no se aplicard lu responsabi-
lidad objetiva de la Ley del Trinsiio, pero la victima podrd recurrir a la
ley N¥ 18.575 y probar que hubo falia de servicio y atribuirla directa-
mente al Estado,

Cuando la actividad o dafe no son cubiertos por una normutiva
especial, habri que distinguir qué tipo de érganc plblico causé la
lesion. Para los 6rganos integranies de la Administracién del Estado,
previstos en el art. 1° de la ley N® 18.575, se impone la responsabili-
dad directa y no por el hecho del dependiente, seglin lo contempla el
art. 4 de dicha ley, cumpliendo ademis la exigencia que se deduce de
la parte final del inciso 2° del art. 38 de la Constitucién para la
“Administracién del Estado™. Esto significa que la negligencia de cual-
quier funcionario hard responder a la persona juridica estatal sin que
importe si el funcionario tenfa poderes de representacién o era un
Organo con capacidad para obligar al ente puablico. En lo demis, el
régimen de responsabilidad estard regido por lo que dispongan sus
Propias leyes orgdnica constitucionales o de quérum calificado segiin
Corresponda (art. 21, Ley N° 18.575) y, a falia de ellas, por el tiwlo
XXXV del libro 1V del Cadigo Civil.

—_——

En cfecta, si bien el arn. 38 inc. 2° habla en forma amplia de “reclamur” por la lesion due
los derechos por la Administracion, lo derto s gue tembién incluye el seclamo por
feparacion de los dafos, y al sefnlar I norma que o particular puede reclumar
Estado (se debe entender) “sin perfiiciv de la responsabilidad que pudiere afeciar al
Jincionario que bubiere causado el daio”, estd disponiendo que Lo ley debe anibuoir
directamente lu responsabilidad a s Administracién y que, por lo anio, ha de supensie
BN estos casos el expediente de la responsabilidad por el hecho de 1ercera,
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Ahora bien, para algunos de estos Grganos: Ministerios, Intenden-
cias, Gobernaciones y servicios piiblicos creados para el cumplimiento
de 1a funcién administrativa, la responsabilidad puede fundarse ya no
en la acreditacién de culpa sino en la denominada falta de servicio
(arts. 21 y 42 LBGAE). La misma falta de servicio s€ aplicard principal-
mente para las Municipalidades ahora por aplicacién de su propia Ley
Orgfnica Constitucional’, aunque también hay casos de responsabili-
dad objetiva, por ejemplo, por mala sefalizacién de las vias, en la Ley
del Transito (art. 174 inc. 5° Ley N° 18.290). En todo lo no previsto, se
aplicard supletoriamente el tituio XXXV del libro IV del Cédigo Civil.

Por dltimo, si se trata de un 6rgano del Estado que no integra la
Administracién y no es mencionado en el art. 1° de la Ley N° 18.575,
por ejemplo, los tribunales de justicia, el tribunal constitucional o el
Ministerio Pablico, la Constitucién nos remite a la ley (arts. 6° y 7°). A
falia de ley especial, deberd aplicarse el Cédigo Civil también en
cuanto al factor de imputacién, es decir, la culpa ya sea real o presun-
ta. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que una interpretacion mo-
derna de Ia culpa aplicada a las personas juridicas o colectivas debiera
entregar resultados andlogos a la del principio de la falta de servicio,
como bien lo demuestra la jurisprudencia de los tribunales. Pero aun
cuando no pudiere demostrarse culpa atribuible directamente al drga-
no piiblico, quedard siempre abierta la posibilidad de demostrar negli-
gencia en el funcionario publico v, sobre la base de la responsabilidad
por el hecho de los dependientes de los arts. 2320 y 2322 del Cddigo
Civil, atribuir 1a obligacién de reparar al Estado. En tal caso, para que

éste pueda exonerarse deberd probar que el funcionario culpable
ejercid sus funciones de un modo impropio que el Estado no tenia
medio de prever o impedir, empleando el cuidado ordinario y la
autoridad competente (art. 2322 inc. 2°). Un caso especialisimo es el
referido al dafio provocado por un sometimiento 4 proceso o condena
penal, en el que la misma Constitucién establece una exigencia de
antijuridicidad y culpa calificadas: la indemnizacién procede una vez
que la Corte Suprema haya calificado la resolucién como “injustificd-
damente erronea o arbitraria”. En esle caso, la responsabilidad se
atribuye directamente al Estado por imperativo constitucional (art. 19

N° 7, letra ).

5  Se ha dicho que es diversa la falta de servicio de la responsabilidad municipal de fa de!
Estado, por lo que no puede imputarse al Estaclo la omisian en el pago de ohligacione®
que afectun a la Municipalidad aungue el incumplimiento se atribuyit 2 Y fala del FistV
en proveer de recursos a los municipios par pagar dichas deudas (C, Stgo. 23 de jull0
de 2002, Gaceta Juridica N° 265, p. 78},
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Los litigantes deben poner atencidn sobre en qué régimen juridico
estiin fundando sus acciones y defensas. De lo contrario se corre el
riesgo de que un cambio de ellas posteriores u lu waba de la fitis
{contestacion de la demanda) sea considerado extemporineo®,

4. CULPA Y FALTA DE SERVICIO

De acuerdo a las nuevas construcciones de la culpa en el Derecho
civil moderno, no parece que haya muchas diferencius entre lo que se
postula como “falta de servicio” y la llamada culpa en la organizacion.
En efecto, se sostiene que la falta de servicio es equivalente a un
funcionamiente defectuoso: “dice relacién con el hecho de que un
determinado servicio ha actuado mal o deficientemente, no ha obrado
cuando su normativa le imponia el deber de hacerlo o, en fin, ha
ac[yado tardiamente, y a consecuencias de ello la victima ’ha resul;ado
lesionada en sus derechos. Se trata aqui de que la organizacién misma
ha fallado en el cumplimiento de su funcién en el servicio piblico”
(C. Concepcidn, 10 de agosto de 2000, Gaceta Juridica, N° 259, p. 38)7.

:'%u.nque retricamente algunos fallos suelen distinguir la falta de
servicio de 12.1 responsabilidad de Derecho ptblico del dolo o culp: de
la responsabilidad civil, lo cierto es que terminan afirmando el deber de
reparar porque se han transgredido ciertos deberes de cuidado que se
estiman exigibles en un juicio objetivo de hombre medio. Nao es casual
que la Corte Suprema, conociendo de la casacién en el fondo interpues-

—_——

2
C. Sup. 10 de agosto de 2000, Revista de Derecbo y furisprudencia, (. 97, sec. 5°, p, 132

El caso ey 2 sef
b dﬁ;::ﬂt;l adt]:auhr;i:n]onl:'(fp.ée cae en un !19yo de‘la acera por falta de senutizacion y
de T viets i Mo '1c1|;n ida .'Enb;‘mmem 1n5lanc:u_{a demandada alega imprudencia
Tﬁ-‘iponsnbilidgxd ] [:Pe acian c.ln:ll JE .[u argumenticion y sostiene que el régimen de
Conan Apemcmne-zmunﬁcql)'né ades es propio y que no hubo Ffalta de servicio. La
Qe debig Dn;- esecta 2 em.:m-d_a por eslimar que es uni excepcion perentoris
Se deduge cusulzlﬁn 15e e1]1 f:l anesmcncm (C. Concepcidn 15 de septicmbre de 1999).
alegaciones g oo ':ln el fon .?' y_]u Corte Supn:ma_ la desecha por estimar que las
k C%mesmcién degland:nﬁsl;ggt:m resulban extemporineas por no hiberse opuesto en
4530_2031];.:5;2 rcejse!to -p];:r la C. §uprema con fecha 9 de septiembre de 2002 (ol N
"-‘SPOnsubil'ldad f:mstmm 3 que el demundnn[_e .huhicra invocado en lu demunda Ia
responsabilils ] Qm;iuln{r;:jcma! cr::qfom‘le a! Cadigo Civil y sélo en Ia réplica alegara la
Cambin gL funda[;f alta de servicio. El tnb}l_nal de primera instancia estimd que el
anto ey ";.r;t? Il‘S}’JUI’[ﬂbﬂ una alieracién de la accign principal del pleito y por
improcedencts c‘:mz:..t i, .Loil'alios de-u]zudu y de casacidn coincidieron en ia
chit de la responsabilidad del Fisca, pero ln fundaron en una causal legal
exonerucion de responsabilidad, o
Cuando 1oy Porre?:: ha c.h'cho en el mismo sen[idcf que la falin de servicio se produce
acCionar ey (o E‘l o5 0 ggentes estxtales no acnian debiendo hacerlo, o cusndo su
P. 59,y rdio o defectuose (C. Sup. 30 de abril de 2002, Gaceta Jitridica N° 274,

4 Corte Sy
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ta en conira del fallo de la Corte de Concepcidn recién citado, estime
que, incluso con prescindencia de las normas de Derecho publico
invocadas, el fallo habria llegado a la misma conclusién si hubiere
aplicado las normas civiles ya que afirma la negligencia del servicio de
salud demandado (sentencia de 24 de enero de 2002, cons. 10°, Gaceta
Juridica N° 270, pp. 50-51: se cuida de advertir la Corte que las conside-
raciones del fallo de alzada sohre la responsabilidad de Derecho pibli-
co no son necesariamente comparticlas por el tribunal de casacién). Un
poco después, en sentencia de 8 de mayo de 2002 {rol N° 3427-2001), la
misma Corte Suprema resuelve que el fallo que exculpa al Fisco por no
haberse probado que el jefe superior haya dado orden a un chofer para
que procediera a cambiar la rueda de un camidn, proceso en el que se
produjo el accidente, no es susceptible de casacidn, ni por las normas
de los arts. 2314 y 2329 del Cadigo Civil (ya que la falta de la orden
revela que no hubo negligencia) ni por los arts. 4 y 42 de la ley N°
18.575 (ya que no se probd la falta de servicio ante la ausencia de
acreditacién de la orden del jefe del perjudicado)®,

V., APLICACION SUBSIDIARIA DEL DERECHO PRIVADO COMUN A LA RESPONSABILI-
DAD DEL ESTADO

De todo lo anterior, podemos concluir que no hay impedimento
constitucional alguno para que puedan aplicarse supletoriamente las

4 Otro caso: se tm de una sefiora que cae en un hoyo de la acera por Rl de
sefializacién, se condena a f1 Municipalidad por culpa en aplicacién del Cédigo Civil
En la apelacién la Municipalidad alega que debid aplicarse la normativa de Derecho
piiblica y que no hubo falta de servicio, Ls Corte de Apelaciones de Cancepcion seduly
que se trata de una excepcion perentoria que debié haberse interpuesto en la contests-
cién de la demanda, pero agrega que, aun aplicando la normativa especial, fa Munici-
palidad seria responsable por falta de serviclo, siendo esta “todo mal funcionamienta
del servicio. Si el Estado presta un servicio pablico, tiene la obligacion de prestarlo
bien: en caso, contrario, deberd responder de los dafios que ese mal funcionamienio
ocasiona a los particulares”. En este caso, cualquiera sea el dmbito de responsabilidad
que se examine, la municipalidad es responsable toda ver que falid al deber de
inspecclonar el psseo pestonal (C. Concepcitn 15 de septiembre de 1999, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, 1. 57, sec, 5, p. 132}, La Corte de Apelaciones de Santingo
igualmente adhiere de manera formal a la teoria de lu responsabilidad objetiva del
Estada en un fallo del 2002, pero se tmia de la accién de un cambinero que fue
concenado penalmente por la Justicia Millar (C. Stgo. 16 de diciembre de 2002, Gacetd
Juridica N® 270, p. 96, con prevencion del abogado integrante Domingo Hemndndez,
quien estimé que no hay respansabilidad objetiva del Estado). Algo similar en ¢f caso
fallado por C. Sup. 4 de junio de 2002, Gucela furidica N* 272, p. 117, que juzgd
innecesario casar la sentencia de grado por no haber aplicado el an, 2329 del Cddigo
Civil y exonerado por falta de culpa a la municipalidad, por cuanto ademds de la falu
de servicio hubo negligencia por parte de ésta.
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reglas del Codigo Civil al régimen de responsabilidad del Estado por
falta de servicio previsto, ya sea en lu LBGAE o en la LOCM. Asi lo ha
establecido recientemente la Corte Suprema al sefialar que la especiali-
dad de las normas sobre responsabilidad de Derecho piblico no
impide que ciertos aspectos de esta responsabilidad queden sometidos
a las disposiciones del Derecho comiin (C. Sup. 15 de abril de 2003,
rol N° 1.234-02),

1. LA DETERMINACION DEL DANO

Una primera es el principio de reparacién integral del dano. Es
decir, de que debe repararse todo dafio como expresa el art. 2329 del
Cédigo Civil. Se contemplan por tanto perjuicios patrimoniales y mora-
les, incluyendo en estos dliimos los relativos al dafio a la sulud o
lesiones corporales, Los perjuicios patrimoniales incluyen, de acuerdo
con el art, 1556 del Cédigo Civil, el dafio emergente y el lucro cesante.
La Corte Suprema ha sefialado recientemente que si se niega la indem-
nizacién del lucro cesante y del dafio moral una vez establecida la
responsabilidad del Fisco, se produce una infraccién de ley que debe
ser enmendada por la casacién, El fallo sostiene que la norma infringida
es el art. 1556 respecto de la omisién del lucro cesante y del dafo moral
(C. Sup. 26 de junio de 2000, rol N® 3.010-99)!%, En otro caso similar, se
confirma la procedencia de la indemnizabilidad del dafio moral y se
casa la sentencia que no lo reconocia por haber esta transgredido los
arts. 2314 y siguientes y 2329 del Cédigo Civil (C. Sup. 3 de mayo de
2001, Revista de Derecho p Jurisprudencia, t. 98, sec. 5*, p. 87}

2. EL NEXO DE CAUSALIDAD

Es necesario probar que entre la conducta que se califica como
falta de servicio y el dafio producido haya una relacién de causa a
efecta. Es decir, como senala el art. 2314, es necesario que el dafio

_-—‘_-_—_
y
En otro caso, esta vez del afio 2001, se recurié de casacldn en el fondo en contra de

un fulia que afirmaba s responsabilided de la Municipalidad por la snegacién sufrida
por una vivienda debido a una defectuosa pavimentacidn de I calle, por invocar
simulrineamente disposiciones de lu Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades y
(lEI. Cddigo Civil, siendo inconciliables entre si. La Corte Suprema desecha el recurso y
estima que la Municipalidad incurrid en falta de servicio porque del proceso se Infiere
que la Municipalidad “no cauteld que en esas obras se observanin los estindures
Minimos requeridos para prevenir e dano provocade” (C. Sup. 3 de maya de 2001,
“ Revista de Derecho y urisprudencia, 1. 98, sec. 5%, p. 87).
En realidad el ant. 1556 no habla de dafo moral, y por el contrario ha sido el principal
argumento de texto de quienes abogan por la no indemnizabilidad del dafio moral un
sede contractual.
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haya sido “inferido” por dicha falta o, en términos del art. 2329, que
‘pueda tmputarse” a ella. Pero no se trata de un vinculo de causalidad
meramente empirico o material, sino que es necesario acreditar una
causalidad normativa: es decir, que, atendido el curso causal de los
hechos, es razonable y justo imponer sus consecuencias al Estaclo que
no presto sus servicios en la forma adecuada,

Por consecuencia, si existe fuerza mayor o caso fortuito o hecho de
un tercero que interrumpe el nexo causal, no podri verificarse la
responsabilidad aunque se haya acreditado la falta de servicio!!.

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

No vemos tampoco inconveniente en que se aplique a este régi-
men de responsabilidad, a falta de norma en contrario, la disposicién
del art. 2330 del Cddigo Civil que ordena al juez reducir el monto de
la indemnizacién, si quien lo ha sufrido se expuso a él imprudente-
mente.

Parece l6gico y razonable que quien con su negligencia ha coope-
rado también en [a causacién del dafio, contribuya a soportarlo siquie-
ra parcialmente,

4, LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO AJENO

En nuestra opinién, la responsabilidad por el hecho del dependien-
te puede ser aplicada al régimen de la responsabilidad de los érganos
del Estado respecto de los cuales no puede aplicarse la previsién del
art. 38 inc. 2° de la Constitucion ni la del art. 4 de la LOCBAE en el
sentido de que los daiios provocados por los 6rganos son directamen-
te imputables al Estado. Si no se logra probar culpa institucional, aun
en el sentido normativo que hemos propiciado, pero si es posible

"' La Corte Suprema, en un caso en que se demaadaba 2 una Municipalidad que habia
encargado la construccién de un muro de contencidén a una empresa contratists, faena
en la que fallecié un obrero de la empresa por derrumbe de [4 obm, sostuvo que no
era posible acceder a la pretensidn, entre otrs razones, por falta de un nexe causal
{sentencia 17 de abril de 2002, rol N® 4.878-2000). En la semtenciz del juez del Primer
Juzgado Civil de Temuca, confirmade per la Cone de Apelaciones respectiva, de 6 de
junio de 2001, rol 15688-01, se excusa de responsabilidad al Fisco por los dafos
ocasionudos a un recluso por un incendio acurrido en el penal y ocasionado por una
protesti de los internos, ya que “no se logrd acreditar que fuera la aceidn u omision de
fos agentes de la Administracion, en el easo especifico, de los gendarmes de tumno en
el Centro Pepitenclurio de Temuco realizada en el gjercicio de sus funciones,
ciausante de las graves lesiones sufticdas por el sctor,..” {cons. 13°).
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acreditar la culpa personal del funcienario, no habri problemas en
que se aplique el art. 2320 del Cédigo Civil y el Estado responderd
como institucién de la cual depende por un vinculo de subordinacién
¢l hechor directo del ilicita!?,

5, IL.A PRESCRIPCION

Se ha sostenido insistentemente que la responsubilidad del Estado
es imprescriptible. Pero el argumento central en que se apoya esta
afirmacion es feble: la Constitucién no ha establecido ningin plazo de
prescripcion. dPero cémo podrfa haberlo hecho si el constituyente con
toda razén jamis pensd en regular un régimen de responsabilidad? La
falta de previsién expresa indica justamente todo lo contrario, a saber,
que sobre la materia debe aplicarse el principio general de la prescrip-
tibilidad de las acciones, y en especial el plazo de prescripcién del ant.
2332 del Codigo Civil.

Otra cosa muy diversa es la intencién de hacer justicia respecto de

quienes podrian haber estado impedidos de ejercer la accion, pero
estos casos bien pueden ser resueltos ya sea por una legislacion
especial o bien por una interpretacién més abierta de la interrupcién
de la prescripcién!3, y no por el expediente tan desproporcionado de
declarar imprescriptibles acciones de contenido netamente patrimo-
nial, generando una desigualdad irritante entre perjudicados por accio-
nes particulares y perjudicados por accién estatal.

A pesar de algunos titubeos iniciales, la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha concluido que tratindose de una accién patrimonial debe
admitirse la prescripcion v, a falta de norma especial y por imperntivo
del art. 2497 del Codigo Civil, el plazo es el de cuatro afos fijudo por
el art. 2332 del Cédigo Civill4. '

—_—

12 . . . .
La docirina de Alessandsi de que el art. 2320 supone un vinculo de Derecho privado

debe considerarse superada por la evolucion de la concepcién del servicio piblico.
Ademis es contraria al texto de n norma que no distingue,

CEr. por ejemplo el fallo de la Cone de Apelaciones de Santlago que establece que la
Preseripcion comienza o contarse desde que la parte perjudicada uvo ceneza juridics

acerca de la responsahilidad criminal del agente paolicial que le infirié el dano, es decir,

desde que queda ejecutoriada la sentenciu penal (C. Stgo. 16 de diciembre de 2002,
Gaceta Juridica N° 270, p- 96, Pera la interpretacicn flexible de la interrupcian de T
Preseripeion o del momento inicial no puede desnaturalizar In institucidn; por eso se
’F‘E]_mza la pretension de que b accidn para reclaimar dafios por [u detencién y desapa-
Mcidn forzada de ung persona no prescriba mientras se mantenga la desaparicién (C,
1w Sup. 15 de abril de 2003, Gaceta Juridica, N° 274, p. 108)

" un primer momento, la Corte Suprema acogié k tesis de la imprescriptibilidad de la
dccidn de nulidad de derecho pablico y, en algunas ocasiones, se sintié forzada a
declarar imprescriptible la reparacién de los duitos causadas por el seto declimdo nulo,
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‘

0. LA CARGA DE 1A PRUEBA

No hay dudas de que la carga de la prueba debe continuar rigién-
dose, a falta de norma en contrario, por el art, 1698 del Cdédigo Civil,
Corresponderi al actor probar que se dan los supuestos de su aceidn,
es decir, el dafo, la culpa o falta de servicio que lo motivé v la
relacién causal entre ellos.

Se ha sostenido que la falta de servicio implica una inversién de la
carga de la prueba, pensando sobre el 6rgano pablico el acreditar su
buen funcionamiento. No encontramos asiderc alguno en los texios
normativos como para mantener tal opinidn.

También debe ser acreditado per el demandante el dafic, tanto el
patrimonial como el extrapatrimonial.

7. LA RESERVA DEL ART. 173 CPC

El art. 173 CPC permite reservar para la ejecucion del fallo Ia
discusién sobre el monto de los perjuicios. Existe una discusién sobre
si la norma se aplica s6lo a la responsabilidad contractual (opinidn
tradicional) o también procede en materia extracontractual {opinion
que se abre paso en la actualidad). En lo que se refiere a la responsa-
bilidad del Estado la jurisprudencia.afirma la aplicacién de esta norma
que, por cierto, es propia del régimen procesal comiin (C. Sup. 28 de
julio de 1987, Fallos del Mes N° 344, 1987, p. 355, cons. 14; C. Sup. 27
de mayo de 1999, rol 2.282-98).

8. LA ACCION DE REGRESO CONTRA EL FUNCIONARIO CULPABLE

No hay duda que el Estado o las Municipalidades que deben
responder ante el particular agraviado pueden repetir en contra del

Asi, pudo decir que no se aplica el urn. 2332 del Cadigo Civil a In demunda de
indemnizacién de perjuicios derivada de la nulidad, ya que “la aplicacion de tal norma
de prescripcién resulla inconsistente con las caracleristicas gue se reconacen a lu
nulidad de derecho piiblico, de modo que su aplicacién conducitda a reconocer la
absolutz Invalidez de los acios impugnados, pero manteniendo incélumes sus efectos”
(C. Sup. 27 de mayo de 1999, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 96, sec, 5°, p. 69,
cons, 7°), Pero este criterio cambid respecto de los efectos patrimoniales de fa nulidad,
para los que se admite fa prescripeidn. En relacidn con la responsabilidad del Estado,
se reconoce la prescriptibilidad de I accion y el recurso al art. 2332 del Cédigo Civil:
asi, €. Stgo, 30 de agosto de 2002, Gaceta juridica, N® 266, p. 92; C. Sup. 15 de mayo
de 2000, Gaceta juridica, N* 263, p. 29; C. Stgo. 24 de octubre de 2002, Gaceld
Juridica, N® 268, p. 111; C. Sup. 1 de julio de 2003, Gacela juridica, N® 271, p. 46; C.
Sup. 15 de abril de 2003, Gaceta Juridica, N° 274, p. 108; C. Sup. 7 de mayo de 2003,
rol N° 25.495).
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funcionario que con su culpa personal causd el dafo, Nas parece que,
en tal caso, seri aplicable el art. 2325 del Cadigo Civil que establece
las condiciones para que esta accién de regreso proceda: que el que
perpetro el dafio hubiere actuado sin 6rdenes de la persona que fue
obligada a responder por ella (en este caso, el Estado) y que sea
capaz de delito o cuasidelito.

Esperamos que estas reflexiones puedan servir, a través del didlogo
académico, para ir decantando posiciones y perfilando un régimen
juridico de responsabilidad de los entes ptblicos que, junto con dar
cuenta de la especial naturaleza de su estructura y mision, pueda
insertarse consistentemente en el conjunto del sistema de responsabili-
dad civil o reparatoria.
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