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[. INTRODUCCION

H; a evolucidn que ha experimentado el tratamiento de la responsabi-
lidad extracontractual del Estado ha sido diversa en los distintos paises y
ella ha dependido de miiltiples factores tanto juridicos, come histéricos y
culturales, los cuales coinciden, sin embargo, en la bisqueda de soluciones
tendientes a otorgar 2 fos civdadanos una adecuada proteccion lega! frente
a los dafios sufridos en su persona o propiedad derivada de la actividad
juridica y material de la Administracién y del Estado en general. Es asi
como cr algunos paises el desarrollo de la institucién ha sido principal-
mente obra de la jurisprudencia de Jos tribunales; por el contrario, en otros
ha sido la tey la que ha establecido la forma y condiciones cn que el Estado
responde por los dafios causados con su actividad administrativa, En pafses
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como Francia, donde existe una Jurisdiccién especializada para conocer de
los asuntos contencioso administratives, 1a responsabilidad extracontractyal
del Estado se ha ido desarroliando a partir de normas o principios propios,
distintos de los que regulan las relaciones entre Particulares; en otros, 1a
evolucién ha consistidp precisamente en la sucesiva aplicacién a la Admi-
nistracion de las Rermas ¥ principios del derecho privado.

En nuestro pafs la Jurisprudencia de los tribunales ordinarios ge

aplicacién de las normas del Cédigo Civil, no existiendo sobre la materia
ninguna actividad legistativa de Importancia hasta la dictacidn del Decreto
Ley 1.289 Ley Orgdnica de Municipalidades en 1976 ylaLey 18.583 de
1986 sobre Bases Generales de la Administracién del Estado, Esta jurispru-

dencia, sin embargo, se vio considerablemente limitada en cuanto al campo
de aplicacién, debido al criterio tradicional de incompetencia del Poder
Judicial para conocer de asurtos administrativos, lo que se tradufo en que esa
doctrina jurisprudencial recayera solamente sghre aquella parte de la acti-
vidad administrativa que se exceptud de la regla general de incompetencia,

Los autores de derechp administrativo chileng paralelamente se re-
ferian a la cuestidn en relacidn con los principios del derecho francés, que
es el que preside todos [os estudios sobre el tema, Tal es asi como los
conceptos de falta de servicio, falta personal, responsabilidad por riesgo,
eLe., se encuentran en casi todos los textos nacicnales que lo tratan, sin que
hubieran encontradg aplicacidn en los fallos de los tribunales.

La constante referencia a) derecho francés per parte de los autores
es perfectamente tomprensible, va que es en ese pais donde [a disciplina ha
aleanzado su mds ajio grado de desarrollo. Sin embargo, cabe preguntarse
si el derecho nacional en o que s retiere a la responsabitidad extracontrac-
tual del Estado no se asemeja mds al derecho de paises donde el juez que

mente del Poder Judicial, como Grgano de control Jurisdiccional de la Ad-
ministracién. La dictacidn del Decreto Ley 1.289 ¥ principalmente de {a ley
18.583 wransformé en derecho posilivo chileno las instituciones francesas
de falta de servicio ¥y falta personal.
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su accion u omisién puede o no ser constitutiva de una falta administrativa,
siendo este hecho, en tedo caso, independiente de la existencia de 1a falta
de servicie.

Resulta preciso destacar, ademds, que la nocién de mal funcicna-
miento del servicio pablico es variable segiin las caracteristicas del servicio
de que se trate y de la mS<mMma de la falta. Asi, la jurisprudencia francesa
excluyd en un comienzo a ciertos servicios de toda responsabilidad por su
actividad y para otros exigié, para aceptar la nocidn, un grado de gravedad
mayor. Lo anterior es importante, ya que la aplicacién indiscriminada de la
teoria cada vez que se ocasione un dafio a un particular por el mal funcio-
namiento de ur servicio podria resultar ilusoria, atendidos las condiciones
y los medios con que deben funcionar muchos servicios piiblicos en paifses
donde no se cuenta con los recurses econdmicos adecuados.

La emisién de un acto administrative ilegal constituye, por lo gene-
ral, una falta se servicio; compromete, por lo tanto, la responsabilidad del
Estado si se causa un dafic a una persona. En la dictacién de esos actos
ilegales no interesa la persona del funcionario o autoridad que lo dictd, sin
perjuicio en todo caso de la responsabilidad administrativa que pueda co-
mesponderle 0 a la existencia de una falta personal, sicndo siempre el
Estado el que responderd por los perjuicios que causen sus actos adminis-
trativos ilegales.

Como se ha sefialado, entonces, si la actividad juridica ilegal de la
Admintstracién o su mal funcionamicnte causan un dafio, ella verd casi
siempre comprometida su responsabilidad, y no asi el agente o funcionario,
cuya actividad directa o indirecta lo ha ocasionade. Este principio se altera,
sin embargo, en el caso de la denominada falta personal que hard en defini-
tiva recacr en el funcionario la reparacidn de los perjuicios.

La falta personal es, segidn la doctrina francesa, aquella que €s sepa-
rable del ejercicio de la funcidn; separacion que puede ser material, por el
hecho de tratarse de actos realizados fuera del ejercicio de toda funcidn, en
la vida privada de! funcionario, por ejemplo, o psicoldgica, cuando el acto
realizado ha obedecido a méviles personales, cuando se ha obrade con la
intencion de agraviar, casos en los cuales el funcionario se ha apartado de
la finalidad de su funcidn, o cuando ha existido por parte del autor una
grave imprudencia o negligencia. Al respecto, sefiala Laferriére, citado por
diversos autores franceses?, que habria falta personal cuando el acto revela

3 André de Laubadére. Traité Elémentaire de Drort Administratif, 4* Ed. L.G.D.J.
Patis 1967 N° 1132, pag. 609. Marcel Waline: Droit Administratif, 9 Ed.. Ed. Sirey 1963
N° 1368, pdg. 794. Jean Rivero: Dreit Administratf, 3* Ed., Dalloz. 1963 N* 296, pag. 259.

LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO... 13

“al hombre con sus debilidades, sus pasiones, sus imprudencias”; por el
contrario, si el acto es “impersonal, si revela un administrador, ur mandata-
rio mds © menos sujeto a quH:;:mc:\m falta se servicio,

Como puede apreciarse, el concepto de falta de servicio es indepen-
diente de la existencia de culpa por parte del funcionario, presupuesto este
que resulta relevante, ya que un acte culposo puede constituir una falta de
servicio y no comprometer la responsabilidad de su autor, la cual sélo
quedarfa comprometida en €l caso que el acto constituya una falta personal,

La distincion entre falta de servicio y falta personal tuvo su origen
en Francia en la existencia de una jurisdiccién administrativa paralela y
separada de los wribunales ordinarios. Asf se establecid a partir del fallo
“Pelletier” del Tribunal de Conflictos de 30 de julio de 1873* ya que en
virtud del cual se determiné que, si tos reclamos por indemnizacién de
perjuicios en contra del Estado correspondfan a una falta de servicio, el
tribunal administrativo era competente para conocer de él, no pudiendo en
este caso ¢l tribunal ordinario condenar al funcionario a la reparacién de los
perjuicios. Por el contrario, si se trataba de una falta personal, seria compe-
tente ese tribunal y podria conocer la demanda sin que ello implicara entrar
a controlar la actividad administrativa, siendo por su parte incompetente el
tribunal administrativo. Esta distincién ofrecié al derecho francés una fér-
mula de proteccién de los derechos de los particulares conjugada con una
adecuada proteccion de los funcionarios por las consecuencias de sus actos.

La evolucién posterior del derecho francés condujo a aceptar la
posibilidad de la coexistencia de la falta de servicio con una falta personal
del funcionario. Asi fue como en el conocido fallo “Anguet”, de 3 de
febrero de 19115, el Consejo de Estado abrid la via a la doctrina llamada
del “ctimulo de responsabilidades™. En la especie, se traté de dos hechos
diversos: uno constitutivo de falta de servicio y otro de falta personal, cuya
coexistencia dio origen a un accidente, configurdndose de esa forma un
cimulo de faltas, por cuanto coexistieron Jos dos tipos mencionados.

Posteriormentc se admitié la responsabilidad del Estado en todos
aquellos casos en que la falta personal del funcionario se hubiera cometido
con los medios o instrumentos puestos a su disposicién por el servicio. Se
sefialé con ocasidn del fallo “Lemonnier” del Consejo de Estado de 19186
que “la falta se separa quizds del servicio, pero el servicio no se separa de

*Les Grands Atré&s de la Jurisprudence Administzative, N° 2, pag. 9.

*Les Grands Arréts de la Jurisprudence Administrative N° 27, pag. 99.

®Esposos Lemonnier: Consejo de Estado 26 de julio de 1918. Les Grands Arréts de
la Jurisprudence Administrative, N° 38, pdg. 145,
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la faita”. El Estado es responsable desde el momento que la falta personal
“no se encuentra desprovista de todo lazo con el servicio™.

De este modo, como sefiala Jean Rivero’, el Estado aparece como
debiendo indemnizar a los particulares en razén del riesgo ocasionado al
proporcionar a los funcionarios los medios o la oportunidad de cometer
faltas personales. En'este caso no existe comulo de faltas, sino dnicamente
la falta personal, existiendo, eso si, “ctimulo de responsabilidades”, y la
victima podrd dirigirse, en consecuencia, indistintamente contra la Admi-
nistracidn o contra el funcionario; o sea, ante la jurisdiccién administrativa
0 ante la jurisdiccién ordinaria, segiin sea el caso. Si elige el primer cami-
no, el Estado podrd repetir en contra del funcionario, ante los tribunales
administrativos, por lo que haya debido indemnizar a la victima,

M. LEGISLACION CHILENA

Cuando la Comisi6n encargada de la redaccién del proyecto sobre
organizacién bdsica de la Administracién Publica propuso la incorporacidn
de la disposicion que posteriormente pasaria a constituir el articulo 44 de [a
Ley 18.575 Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administra-
cion del Estado, no pretendid introducir en Chile un injerto extranjerizante,
$ine que incorporar al derecho piblico chileno el sistema de responsabili-
dad extracontractual del Estado elaborado por el derecho administrativo
francés, principalmente a través de la Jurisprudencia del Consejo de Estado,
que, en opini6n de la mayorfa de los autores, constituye la mejor solucién
lograda por el derecho, para asegurar un debido equilibrio entre los dere-
chos de los particulares y los intereses ptblicos. La solucién francesa,
adoptada por varios otros paises del sistema de derecho continental, es
considerablemente mejor que el sistema anglosajon y para qué decir del
sistema que hasta la fecha se venia utilizando en Chile, adaptando el articu-
lo 2320 del Cédigo Civil v, hasta una fecha reciente a la promulgacién de
la Ley de Bases, utilizando la afieja distincién entre actos de autoridad y
actos de gestion.

Se propuso en ese entonces, y asi quedd finalmente, resumir todo el
sistemna francés de la responsabilidad extracontractual del Estado, en las
dos frases que constituyen el articulo 44: “Los 6rganos de la Administra-
cién serdn responsables del dafio que causen por falta de servicio. No

7 Jean Rivero: Obra cilada, N° 301, pdg. 262.
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obstante, el Estado tendrd derecho a repetir en contra del funcionario que
hubiere incurrido en falta personal”. La redaccion de la norma menciona
por primera vez en el derecho chileno los conceptos de falta de servicio ¥
falta personal, sobre los que 'gira el sistema de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado. En forma explicita, ya que anteriormente, si bien la
institucidn estaba, no se mencionaba expresamente. En efecto, el articulo
62 del Decreto Ley 1.289 de 1975, Ley de Municipalidades, sefialaba que
“La responsabilidad extracontractual proceders, principalmente, para in-
demnizar los perjuicios que sufran uno o mds usuarios de los servicios
municipales, cuando estos no funcionen debiendo hacerlo, o lo hagar en
forma deficiente”, lo que equivalia a lo mismo, a pesar de la situacién
producida con la falta de adecuacion del concepto de falta personal, ya que
el articulo 61 inciso cuarto obligaba a los funcionarios a indemnizar “los
perjuicios que ocasionaren con sus actuaciones dolosas o culpables”, como
fue sefialado en su oportunidad?®,

La Comisidn propuso, y asf se acepts, que en el tiwlo primero sobre
normas generales existiera un articulo que estableciera, de un modo gene-
ral, la existencia del principio de la responsabilidad del Estado, articulo que
de ningiin modo debia entenderse contradictorio del mencionado anterior-
menie, sino que sentaria el principio que posteriormente se concretaba
estableciéndese las condiciones de 1a misma. Cabe sefialar que esto, que ha
dado lugar a mucha confusion en su aplicacién, en realidad fue una conce-
sidn, en ef seno de la Comisién, a posiciones divergentes acerca de cémo
entender el sistema de responsabilidad que s¢ proponia para Chile, Para
algunos la existencia de esta disposicién permitiria en un futero que la
Jurisprudencia avanzara aceptando, por gjemplo, la teoria de la responsabi-
lidad por riesgo, también creacidn del Consejo de Estado francés y donde
no existe falta imputable a la Administracién ni al funcionario.

La Ley dec Bases Generales de la Administracién del Estado promul-
gada ¢l 5 de diciembre de 1986 tuvo varias diferencias con el proyecta
elaborado originalmente ¥ que casi sin modificaciones remitis al Presidente
de la Repiiblica la Comisién de Estudio de Leyes Organicas Constituciona-
tes con fecha 6 de diciembre de 1983. La mds importante de ellas fue la de
excluir de la aplicacién del titulo IT sobre normas especiales, donde queds
ubicado como articulo 44 el sistema introducido de responsabilidad extra-

contractual, a la Contraloria General de la Repiblica, al Banco Central, a

—_

¥ Al respecto ver nuestro articulo; De la responsabilidad exiracontractual de las Muni-
cipalidades. Revista de Ciencias Sociafes Universidad de Chile, Valparaiso, N° 12, afo 1978,
¥ Anuaric de Derechoe Administzativo N° 2, 1977-1978. Edicicnes Revista de Derecho Pibli-

o _ 0, Universidad de Chile, Santiago.
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las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad, a las Municipalidades, al
Consejo Nacional de Television y a las empresas priblicas creadas por ley.
Todo ello en el inciso segundo de su articulo 18. Cabe sefialar que la Ley
de Municipalidades nimero 18.693, que sustituy$ al Decreto Ley 1.269,
establecid en idénticos términos que el articulo 44, Ia responsabilidad de las
Municipalidades, por'lo que la excepcidn no alcanza a las Municipalidades
€n esta materia.

El articulo 18 de 1a Ley de Bases introduce un grave problema para
el tratamiento de la responsabilidad extracontractual del Estado. No afecta
mayormente a otros aspectos, ya que el titulo 11, de cuya aplicacidn excluye
a determinadas instituciones, se refiere principalmente a aspectos de orga-
nizacién y las diversas leyes orgdnicas de los servicios excluidos conteni-
pian normas sobre [a materia. No ocurre asi con la responsabilidad, salvo
de las Municipalidades, comoe ya hemos sefialado, Con respecto a las insti-
tuciones mencionadas en el articulo I8, rige Gnicamente el articulo 4, que,
como ya indicamos, se establecié como un principic general.

Como un elemento suplementario de confusidn, puede sefialarse la
redaccidn poco clara del inciso segundo del articulo 38 de la Constitucidn
Politica, que originalmente tenia por objeto establecer lo que podriamos
denominar la accidn contenciose administrativa; pero que después de la
modificacién introducida por la Ley de Reforma Constitucional mimero
18.825 de 1989, que suprimi6 la referencia a estos tribunales dejando el
resto de la frase intacta, parcciera estar refiriéndose al tema de ta responsa-
bilidad extracontractua! del Estado.

Es principalmente con los tres artfculos mencionados anteriormente
que debe establecerse la regulacion de la responsabilidad extracontractual
en Chile, soluciondndose las aparentes contradicciones y omisiones, y esta-
bleciendo un sisterna coherente y adecuado.

IV. FALTA DE SERVICIO Y RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Dos aspectos vinculados con la responsabilidad objetiva en materia
de la responsabilidad extracontractual del Estado es necesario abordar, El
primero se reficre a si la institucion de la falta de servicio corresponde o ho
a lo que sc denomina responsabilidad objetiva. El segundo, al que nos
referiremos en otro punto, es el de la responsabilidad aplicable fuera del
articulo 44 de la Ley de Bases.

La falta de servicio no es una responsabilidad objetiva, punto estc
que no parece haber sido entendido por la jurisprudencia y al que los
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autores partidarios de Ia responsabilidad objetiva, en general, no han trata-

7 do con la rigurosidad necesaria cohonestando €l error jurisprudencial.

Al decir que la falta de servicio no es una responsabilidad objetiva,
afirmamos que ella no corresponde, al menos, a lo que en derecho civil se
conoce como tal y esto es, aquella en que basta para comprometerla el que
exista el vinculo o relacidn de casualidad entre el hecho y el dafio. En el
derecho civil, el elemento culpa o dolo es esencial en ka responsabilidad
subjetiva y es por ello que ¢l concepto de responsabilidad cbjetiva esta
dado principalmente por la ausencia del requisito de haber obrado con
culpa o delo. Sin embargo, la objetivizacidn de la responsabilidad se pro-
duce no por la falta de necesidad de culpa o dolo, sino que, positivamente

‘por ser suficienic para comprometerla, la relacion de causalidad. Ahora

bien, en la falta de servicio, categGricamente no basta con la relacién de
causalidad, ya que es necesario la “falta de servicio™.

Cuando hace mds de una década presentamos el tema en las XV
Jornadas de Derecho Publico, comentando la sentencia “Tirado con Muni-
cipalidad de La Reina”, sostuvimos que pareciera ser que la Corte Suprema
al calificar de objetiva la responsabilidad de la Municipalidad lo hacia
tinicamente para distinguirla de Ia civil en cuanto a que no se requiere la
prueba de culpa o dolo del funcionario y que, por lo tanto, seria tnicamente
una cuestién terminoldgica en que objetiva serfa para los Tribunales cuan-
do no deba existir culpa o dolo de un individuo en particular®.

Este razonamiento, que nosotros no compartimos, sin embargo, pa-
rece haber complicade las cosas en el terreno formal, ya que ahora sc
pretende siruplemente que la falta de servicio pueda existir, separada de
toda necién de falta, lo que evidentemente no es asi.

El concepto adecuado es considerar la responsabilidad por falta de
servicio, como dentro de la responsabilidad subjetiva. Como sefialan Ma-
zeaud y Tunc, la falta de servicio es considerada como “la culpa del Servi-
cio”, de alli que la responsabilidad continda siendo subjetiva, basada en la
culpa. La exigencia establecida por la ley, que implica probar el mal fun-
cionamiento del servicio o el no funcionamiento del mismo, descarta la
idea de responsabilidad objetiva.

. Debemos consignar que tanto autores como jurisprudencia han in-
¢cluido a la falta de servicio dentro de la responsabilidad objetiva. Asi,

¥ Pedro Pierry Arrau. Responsabilidad de los entes pablicos por el mal estado de las

* | vias pdblicas. Actas de las XV Jomadas de Derecho Piblico. Universidad de Valparaiso. Ed.

Edeval Valparaiso, 1985, y Revista de Derecho Universidad Catélica de Valparaiso, N° VIII,
1984,
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Rolando Pantoja'® sefiala, refiriéndose a los articulos 4 y 44 de la Ley de
Bases, que “la solucién de derecho que dan al fema de la responsabilidad
extracontractual del Estado se basa en una teoria publica objetiva que se
configura por el dafio causado por los érganos administrativos con su ac-
tuar licito o ilicito™; no obstarte que a continuacién indica la necesidad que
con respecto a las imstituciones del titelo 0I haya que “configurarse por el
demandante la falta de servicio”,

También Eduardo Soto, comentando el fallo “Tirado con Municipa-
lidad de La Reina™'!, reitera que se ests en presencia de una responsabili-
dad objetiva, haciendo una prevencin acerca de Ia “expresién formal”
usada en el fallo, pues en materia de responsabilidad del Estado administra-
dor la “responsabilidad objetiva” adquiere una tonalidad propia no entera-
mente idéntica a la mera causalidad materia]”'2,

La jurisprudencia, aunque incipiente, por su parte, ademds de “Tira-
do can Municipalidad de La Reina”, también aparentemente como s¢ verd
mds adelante, ha calificado la falta de servicio como “responsabilidad obje-
tiva”.

Por otra parte, en el informe de [a Cuarta Comisién Legislativa a la
Junta de Gobierno sobre el Proyecto de Ley de Bases de la Administracisn
del Estado, al referirse a la falta de servicio se seftala que se (rata de un
elemento objetivo, al descartar Ia culpa o dolo de los funcionarios. Al
respecto indica: “En consecuencia, se consagra en este articulo un criterio
nuevo de responsabilidad que no es el tadicional de la responsabilidad
subjetiva basada en el dolo ¢ la culpa de un determinado funcionario, sino
que atiende a un elemento objetivo que es la falta de servicio pdblico. De
marnera que acreditando el afectado que un servicio piblico no ha funciona-
do, debiendo hacerlo, o que ha funcionado de modo tardo o deficiente, v

¥ Rolando Pantoja Bauzd. Bases Generafes de In Administracién del Fstado. Ed.
Cono Sur Lida., 1987, pag. 45.

! Eduardo Soto Kloss. Responsabilidad Administrativa Municipal. Revista de Dese-
chio y Jurisprudencia, Tomo LXXVIII. Enero-abril 1981, pig. 39.

2 E] profesor Hugo Caldera Delgado, en su obra: Sistema de Ia Responsabilidad
Extracontractual del Estado en la Constitucidn Politica de 1980, Editorial Juridica de Chile,
1982, pdginas 44 y 45, sefiala que el articulo 38 do ia Constitacion Politica establece Ia
responsabilidad objetiva del Estado, al indicar que “todo dafio causado a un administrado o
persona por la accidn v omision de la Administracion del Estado, per sus organismos o por las
municipalidades es indemnizable™, extrayendo como consecuencia de su letra el que “en
presencia del perjuicio y constatada su telacién direcro de causalidad con aquel. para los
efectos de la obligacidn a indemnizar el perjuicto. tampoco se atiende a si el dafio es producto
de una actuacién imegular, esto es, canstitutiva de falta de servicio, o por una actuacida ilicita
que provoque dafios a los particulares”, Para el autor, por lo tanto, fa falta de servicio no lo
serfa.
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probar que a raiz de lo anterior se le ha causado un dafio, estd en situacién
- de exigir indemnizacién de parte del Estado. Se trata de un concepto que

tiene su origen en el derecho francés, y es [a concrecién de una serie de
elementos que tienen un largo desarrollo en el Derecho Administrativo™!3,

El legistador al momento de establecer la responsabilidad extracon-
tractual del Estado tuve diversas opciones. Pudo, como lo hizo, establecer
la responsabilidad por falta del servicio, o cuipa del servicio, como sefialan
Mazeaud y Tunc, en la forma mds perfeccionada que ofrece el derecho
francés. Pudo haber optado por un sistema como el de Estados Unidos o
Inglaterra, en que se requiere culpa del funcionario. Pudo también haber
optado por el sistema de la responsabilidad objetiva contemplado en ef
derecho espafiol'®. No lo hizo asf, dado al tenor literal del articulo 44 de 1a
Ley de Bases, como tampoco lo habfa hecho anteriormente en el articulo
62 del Decreto Ley 1.289, Ley de Municipatidades. La intencion del legis-
lador y la letra de la ley deben respetarse, y siempre deberd existir una falta
de servicio para comprometer la responsabilidad de la Administracidn.

El legislador tuvo particularmente en cuenta la necesidad de probar
la culpa del servicio al establecer ¢l sistema de [a responsabilidad extracon-
tractual, contrariamente a como se ha sefialado en el sentido que, al ser Ia
Ley de Bases posterior al fallo “Tirado con Municipalidad de La Reina™, al
dictarse y estudiarse se entendia que la responsabilidad por falta de servicio
importaba la consagracién de una responsabilidad objetiva!®. Ello no es asf,
y& que la historia de la ley, contenida en el informe que la Comisién de
Estudios de las Leyes Orgdnicas Constitucionales de fecha 6 de diciembre
de 1983, dirigida al Presidente de la Repiiblica, menciona expresamente la
necesidad de acreditar culpa o dolo de la Administracidn y concretamente
en lo que se refiere al actual articulo 44 expresa que se regula la responsa-
bilidad *...causada por la falta del servicio pdblico entendida ésta en los
términos que se entiende por la doctrina administrativa”. Ese es, entonces,
el derecho positivo chileno.

Si se insiste en sostener que por no haber necesidad de probar culpa
o-dolo del funcionario, no estamos en presencia de responsabilidad subjeti-
va, ¥ si a ello se le denomina responsabilidad objetiva, que quede en todo

Y Informe de la Cuarta Comisidn Legistativa a la Junta de Gobierno sobre Proyecto

de Ley de Bases de la Administracién del Fstado, pig. 79, Beletin N° 60106 de 1986,
pédg. 390. .

) " ™ Edvardo Garcfa de Entercia. La Responsabilidad del Estado por comportariiento

ilegal de sus drganos en derecho espafiol. Perspectivas del Derecho Pablico en la Segunda

- Mitad del Siglo XX, instituto de Estudios de Administracisn Local, Madrid 1969, pig. 879,

!5 Rolando Pantofa Bauzd. Obra citada, pig. 45,
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caso muy claro que la falta de servicio no se funda “exclusivamente en el
hecho que ha pravocado el riesgo, 0 sea, causalidad material”, como se :m
sefialade, sino que es necesario acreditar el mal funcionamiento del servi-
cio, “esto es, cuando la Administracién no cumple con su deber de prestar
servicio en la forma exigida por el legislador, no obstante disponer de fos
recursos para ello y no condurrir ninguna causal eximente”, como se lee en
la pagina 10 del informe mencionado anteriormente. .

El informe sobre esta materia aclara en forma definitiva Ta historia
de la ley. En su pagina 45 al comentar el articulo 50 del proyecto, hoy
articulo 44, expresa que la Comisidn reitera que la idea es reconocer la
existencia de responsabilidad cuando la Administracién no cumple con su
deber de prestar un servicio en la forma exigida por el legislador... :m.m
trata, entonces, de un mecanismo bastante avanzado de responsabilidad, sin
llegar a una gue sea objetiva o total”. Nada mds clare en cuanto a la
intencidn de los redactores de la ley.

V, ARTICULO 38 DE LA CONSTITUCION Y 4 DE LA LEY DE BASES

Ya hemos sefialado que el articulo 18 de la Ley de Bases introdujo
una grave perturbacién en la inteligencia de los articulos 4 y 44 al excluir a
las instituciones que allf sefiala de la aplicacién del titulo Il Dejando de
lado a las Municipalidades, segun lo expresado al comienzo de este trabajo,
v también a las empresas del Estado, en atencidn a que, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 19 inciso segundo de la Constitucién Politica, _.m
cuestién parece resuelia con respeto a ellas en ¢l sentido que su responsabi-
lidad extracontractual se aomc_w por el Cédigo Civil, la situacidn se refiere
fundamentalmente, por la envergadura de su actividad administrativa, parti-
cularmente de cardcter material, a las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguri-
dad, las que serian reguladas dnicamente por ef articulo 38 de la Constitu-
cidn Politica y por et articulo 4 de 1a Ley de Bases.

La responsabilidad extracontractual de las Fuerzas Armadas, am Or-
den y Seguridad se ha visto comprometida principalmente con ocasion de
procesos penales en que funcionarios han cemetido delitos y en que el
Fisco ha debido responder come tercero civilmente responsable de los ac-
tos delictuales de sus funcionarios. Ha sido por lo tanto el juez en lo
criminal, en un proceso penal, el que ha debido interpretar, al resolver
sobre la accidn civil, tas normas sobre responsabilidad extracontractual del
Estadc y, como va se ha dicho, sin poder aplicar el articulo 44 de la Ley de

Bases.
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En falle de 31 de marzo de 1994 dictado por el Ministro en Visita en
el juicio seguido contra César Miranda Gdlvez, Guillermo Gonzdlez Betan-
court y otros, por ¢l komicidiowde los profesores Natino, Parada y Guerre-
10, se condend al Fisco, por hechos ocurridos con anterioridad a Ia dicta-
cién de la Ley de Bases, funddndose fa sentencia en los articulos 56,7y
38 de Ia Constitucién Politica. Como comentario al margen, sefialemos que
la scntencia establecid la falta de servicio del érgano estatal, menciondndo-
la por su nombre en ios considerandos 230 ¥ 231, elimindndose ¢l primero
de ellos por el falle de segunda instancia, lo que técnicamente correspon-
dia, ya que se trataba indudablemente de una falta personal de la que
responde la Administracién y no de una falta de servicio's. Lo que interesa
aquf, sin embargo, es la interpretacién dada al artfculo 38 de la Constiiu-
cién, y que sefiala que se trala de una accién de cardcter constitucional,
donde “basta un perjuicio en los derechos, causados por el Estado o sus
organismos, para que s¢ pueda activar la actividad jurisdiccional y obtener
la reparacién de los dafios causados™, sin que sea necesario acudir a la Ley
de Bases de la Administracidn.

En fallo de fecha 28 de marzo de 1995 en causa seguida por cuasi-
delito de lesiones en la persona de don Lionel Beraud P., se condena al
Fisco de Chite sosteniendo la sentencia de primera instancia, contirmada,
que fos articulos 38 de la Constitucién y 4 de la Ley de Bases establecen
que para que nazca la obligacién de indemnizar se requiere dafio producido
por la Administracion y que los Srganos hayan actuado en el ejercicio de
sus funciones {considerandc 71), enfatizando en los considerandos siguien-
tes que existe un mandato objetivo que grava al Estade por la sola circuns-
tancia n:w. el dafio haya sido producido con motivo de la actuacién de un
drgano; que la dnica condicionante legal es que el dafio se haya producido
en el ejercicio de las funciones; que se trata de una responsabilidad legal v,
por dltimo, que se trata de una responsabilidad objetiva “consagrada por
razones de equidad” cuando concurren los presupuestos del articulo 4 de la
Ley de Bases.

El fallo de segunda instancia agrega como fundamentos los articulos
4,5 y 6 de la Constitucién, citando profusamente al profesor Hugo Calde-
ra'? en su obra de! afio 1982, incorporando a los argumentos allf sefialados
el-articulo 4 de la Ley de Bases y concluyendo con la cita de H. Caldera

18 Ver nuestro articulo: Responsabilidad extracontractual del Estado por los delitos
cometidos por sus funcienarios. Actas de las X1 Jornadas de Derccho Piblico 1982, Univer-

-sidad de Concepeidn. y en Revista de Derecho. Universidad Catdlica de Valparaiso. N°® VI,
- 1983

"7 Hugo Caldera Delgado. Obra citada,
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que “para que la responsabilidad tenga lugar y para que nazca el derecho de
la victima a ser indemnizada es suficiente que la actuacién del agente
publico esté relacionada con el servicio u 6rgano piblico y que haya un
vinculo directo de causalidad entre la accién u omisién y el dafio produci-
do” {Considerando 37),

La posicién de Hugo Caldera, en su obra, editada con anterioridad a
la Ley de Bases, sirvio también de fundamento al fallo de 23 de diciembre
de 1993 de la I. Corte de Apelaciones de Santiago, publicado en Gaceta
Juridica de dictembre de 1993, N° 162, para condenar al $.A.G. por dafios
causados ¢n su actividad legitima al prohibir el uso de un predio para evitar
la propagacion de fiebre afiosa. F? fallo, citando a H. Caldera en relacién
con el articulo 38 de la Conslitucidn Politica, sefiala: “En presencia del
perjuicio y constatada su relacion directa de causalidad con aquel, para los
efectos de la obligacién de indemnizar el perjuicio, tampoco se atiende a si
el dafio es producto de una actuacion u omisién irregular, esto es, constitu-
tiva de falta de servicio o por una actuacién licita que provoque dafios a los
particulares”,

Inexplicablemente el fallo no se refiere para nada al articulo 44 de la
Ley de Bases, aplicable evidentemente al $.A.G., lo que hace atin mas
paradojal la cita de un auter que escribid antes de la disposicion legal que
regula el punto.

La jurisprudencia citada, en los dos iltimos casos, que permanece a
nivel de la Corte de Apelaciones de Santiago, parece coneluir que el articu-
lo 38 de la Constitucién estableceria una responsabilidad directa y objetiva
(fallo S.A.G. y Beraud) y que el articelo 4 de la Ley de Bases también lo
estableceria (fallo Beraud) coincidiendo de esta forma con los autores que
en general le han dado af tema de la responsabilidad el tratamienio de una
responsabilidad objctiva.

Verdadero sentido de los articulos

A nadie podrd escapar que si se mantiene la interpretacion que se ha
sefizlado, a lo menos del Art. 38 de la Constitucidn Politica, ello significa
simplemente que el Arl. 44 de la Ley de Bases seria inconstitucional, al
restringir su aplicacidn estableciendo un requisito suplementario para com-
prometer la responsabilidad del Estado. Esta eventual contradiccion de una
distinta interpretacidn la habfa sefialado R. Pantojalé, pero precisamente
para justificar que el articulo 44 establecfa también una responsabilidad

1% Rolando Pantoja Bauzd. Obra citada,
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objetiva, aunque acepta que “haya de configurarse por el demandante la
falta de servicio que le sirve de causa de pedir”.

) Por su parte, Gustavor Fiamma Olivares, en articulo titulado “La
“aceidn constitucional de responsabilidad ¥ la responsabilidad por falia de
~_servicio™ "%, sefialando que el articulo 38 de la Constitucicn establece en
términos categéricos la responsabilidad objetiva de la Administracién...
“procede cada vez que ésta causa un dafio, incluso cuando haya actuado
dentro de Iz més estricta legalidad”, afirma que la falta de concordancia de
Ia disposicion constitucional con el arliculo 44 de la Ley de Bases “es de tal
entidad que es imposible la interpretacién conciliatorta; dichos sistemas
son esencialmente contradictorios, al extremo de ser excluyentes entre si”,
concluyendo que “el sistema constitucional ha sido desvirtuado por e] le-
- gislador”.

Fiamma basa su posicién en el cardcter que, seglin €l, tendria el
articuto 38 de la Constitucién Politica, que seria el de establecer una accion
_ constitucional especifica de responsabilidad; reafirmando su conclusion en
la historia fidedigna del articulo, contenido en las Actas de Sesiones de la
Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, sesion 410. Nosotros esti-
mamos que resulta imposible tal interpretacién. Por el contrario, se puede
.. sostener vilidamente, como hacemos, que de las actas se desprende que se
trata de establecer la competencia para conacer de la actividad administrati-
" vay no de una accidn de responsabilidad. Para reafirmar nuestra posicidn
transcribimos a continuacidn toda la parte de la sesién que se ocupa del
asunto. En todo caso v si se Hegara a aceptar que se trata de una accién de
_responsabilidad, no aparece en absoluto que se trata de una responsabilidad
objetiva, sino que precisamente todo lo contrario, ya que como sefiala el
Presidenie de la Comisién “.. se refiere al perjuicio que puede causar un
acto arbitrario o ilegitimo de la Administracién y del que podran conocer
:los tribunales ordinarios”, lo que, a nuestro juicio, basta para refutar la
posicién de los autores que afirman en la disposicién constitucional Ia
responsabilidad objetiva de la Administracién:

Sesidn 410 celebrada el 30 de agosto de 1978: “El Sefior CARMO-

NA hazee presente que no existe norma especial alguna sobre los
" tribunales administrativos.

R El sefior ORTUZAR {Presidente) manifiesta que no habria proble-
-+ ma para incluir un precepto en tal sentido si se alcanza a despachar
la ley de lo contencioso-administrativo antes que se promulgue la

¥ Gustavo Fiamma Olivares. Revistza Chilena de Derccho. Yol 16, N* 2, Julio-
%Wm.owmmw.
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Carta Fundamental, porque de otro mode los tribunales ordinarios
pasarian a conocer scbre la materia.

El sefior BERTELSEN propone que la disposicién constitucional
permanente disponga que “Ta facultad de juzgar las causas civiles,
criminales y contencioso administrativas pertenece a los tribunales
que sefiala [a leyZiya que es la Gnica oportunidad para establecer el
principio en el texto, ¥ que luego se decida si un articulo transitorio,
en caso de que no se haya dictado la ley en el momento de la
promulgacidn, contendrd alguna referencia al respecto.

El sefior ORTUZAR (Presidente} concuerda con el sefior Bertelsen,
¥a que, a su juicio, no es posible entregar el conocimiento de esta
materia a los tribunales ordinarios sir: especificar qué se entiende
por contencioso administrativo y qué competencia comprende. Re-
cuerda que el ex Presidente de la Corte Suprema don José Maria
Eyzaguirre, sostuvo en una oportunidad que con eflo podrfa preten-
derse juzgar la validez de los actos de Gobierno y uno de Jos de Ia
Administracién.

El sefior CARMONA destaca gue ¢l articulo 48 propuesto expresa
que “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
Administracién Pablica del Estado podrd reclamar ante los tribuna-
les que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que
pudiera afectar al funcionario que hubiese causado el dafio”.

El sefior ORTUZAR (Presidente} declara que esa situacion reviste
menos gravedad, porque se refiere a lo que puede causar un acto
arbitrario o ilegftimo de 1a Administracién y del que podrian cono-
cer los tribunaies ordinarics. Agrega que resultaria peligroso, sin
embargo, darles competencia amplia sobre el particular sin que se
haya dictado la ley correspondiente”.

Lo anterior es todo lo que existe en cuanto a la historia del estableci-
miento, la que interpretada en conjunto con los otros antecedentes de que
se disponen permiten concluir que siempre se considers que la responsabi-
lidad del Estado unicamente se podia ver comprometida en caso de una
actugcion antijuridica.

En cuanto a [a relacién entre los articulos 4 y 44 de la Ley de Bases,
la explicacién dada anteriormente sobre el articulo 4 ha de tomarse en
consideracion para entender su relacién con el articulo 44, Se trata de un
principio general, pero de acuerdo con la idea bésica del legislador en el
sentido que la responsabilidad se compromete tnicamente tratdndose de
actuacion antijuridica de la Administracién.

Es necesario resaltar en los términos mds categdricos cudl fue la
intencién de los redactores de la norma, para poder darle un sentido armé-

nico, vy para ello nada mds ilustrativo que recurrir a la dnica fuente de la
historia de la ley, que es el infonne por el que la Comisidn remitié el
proyecto al Presidente de la Republica, mencionado anteriormente. En di-

"cho informe pdgina nueve se expresa: “El articulo 3 (actual articulo 4) del

anteproyecte reproduce el principio de responsabilidad del Estado por los

dafios que los Grganos de la administracion produzean en el gjercicio de sus

funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al
funcionario que hubiere causado el dafio. En consecuencia, cabe aplicar
aqui la regla general sobre indemnizacion por los dafios que cause la Admi-
nistracién debiendo delerminarse, en cada caso, por tos tribunales compe-
tentes, si ella actud con dolo o culpa”.

Para los redactores de la Ley de Bases, entonces, el articulo 4 tam-
poco establece Ia responsabilidad objetiva de-la Administracién, sino que
“reproduce el principio de responsabilidad del Estado” entendido para sus
autores dentro de una nocidn que presupone ¢l actuar ilfcito o antijuridico y
exigiendo por lo tanto “culpa o dole”, 1o que, referido a las instituciones de
derecho pidblico que estaba consagrando, se refiere a la “culpa o dolo™ del
servicio; o sea, a la falta de servicio.

Ahora bien, es necesario precisar, para aguellos que puedan desde
ya estar viendo una contradiccién y por lo tanto inconstitucionalidad con el
articulo 38 de la Constitucién Politica, que la Ley de Bases es Orgdnica
Constitucional y que por lo tanto su constitucionalidad ya fue aprobada, de
acuerdo al articule 82 N° 1 de [a Constitucién, y no puede ser objeto de
recurse de inaplicabilidad segin el articulo 83 inciso final.

Sin embargo, no hay ninguna contradiccién, ya que el articulo 38 de
la Constitucién tampoco establece la responsabilidad objetiva. En efecto,
dicho articulo tiene como propdsito establecer la competencia de los tribu-
nales para conocer de la actividad administrativa; pero no para consagrar la
responsabilidad extracontractual del Estado, y mucho menaos un determina-
do tipo de la misma. El artfculo 38 inciso segundo en su redaccién original
aparece claramente come ¢l reemplazo que [a Constitucién Politica de 1980
hizo del articulo 87 de la Constitucién de 1925 ubicado en el capitulo del
Poder Judicial. Su diferencia fue analizada en ponencia que presentamos en
las Undécimas Jornadas de Derecho Piblico donde expusimos cudl era, a
nuestro juicig, su sentido y alcance?.

2 Pedry Pierry Arrau. Lo Contenciose Administrativo en la Constitucién Politica de
1980. Competencia del Poder Judicial hasta la dictacidn de [a ley. Undécimas Jomadas de
Derecho Pablico. Noviembre 1980. Publicacién del Departamento de Dereche Puablico. Facul-
lad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, ¥ en Revista de Derecho, Universidad Catsli-
ca de Valparaiso, N° 'V, 1981,
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La Constitucién Polftica de 1980 teniendo varias opciones entre
las cuales elegir en cuanto a Ios requisitos del actor para interponer la
accion contenciose administrativa, 0ptd por la sofucién de exigir al recla-
mante —para utilizar el término del propio articulo 38— que invoque un
derecho subjetivo violado por la Administracién, acercando de este modo
el recurso de nulidad al* contencioso adminjstrativo subjetivo. En otros
términos, la expresién “persona que sea lesionada en sus derechos” estd
referida al requisito para poder recurrir ante los tribunales y no tiene el
sentido de aceptar un sistema de responsabilidad extracontractual del Es-
tado.

VI RATIFICACION LEGISLATIVA

El afio 1999 el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo ratificaron
que el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado no s el de la
respensabilidad objetiva. Ello ocurtié con ocasién de la tramitacidn de la
denominada Ley de Probidad Administrativa de los Organos de la Admi-
nistracién del Estado, en que el Presidente de la Repiiblica formulé, con
fecha 7 de julio de 1999, un veto supresivo a los articulos del proyecto,
aprobados por el Congreso Nacional, que modificaban los articulos 4 y 44
de la Ley de Bases de la Administracién del Estado.

Durante la tramitacion del proyecto de ley sobre probidad adminis-
trativa, y con ocasidn del estudio de las modificaciones a la Ley de Bases,
el Senado modificé el articulo 4 y suprimi6 el articulo 44. El articulo 4
quedd redactado de la-siguiente forma: “El Estado v los organismos de [a
Admtnistracidn del Estado que lesionen derechos de cualquier persona es-
tardn afectos a la responsabilidad patrimonial por los daitos que causen, sin
perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hu-
biere causado el dafia”.

En el tercer tramite constitucional la Camara de Diputados rechazé
las enmiendas introducidas por el Senado al proyecto aprobado en el pri-
mer trdmite constitucional en Jo referente a los articulos 4 y 44 delaley de
Bases.

Con posterioridad, la Comisién Mixta de ambas ramas del Congreso
Nacional propuso una nueva versién del articulo 4 para resolver las diver-
gencias suscitadas. Los antecedentes de la discusisn constan en el Boletin
N® 1510-07 del Senado, de fecha 4 de mayo de 1999, que contiene el
informe de la Comisidn Mixta al proyecto de ley sobre probidad adminis-
trativa. El articule propuesto por la Comisién Mixta y finalmente aprobado
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por ambas ramas del Congreso fue el siguiente: “Los organismos de la
Administracion del Estado con personalidad juridica y el Estado, en el caso

- de los drganos de su Administracién que carecen de ella, responderdn de

las lesiones que causen en los derechos de cualquier persona.

La acciGn para perseguir esta responsabilidad patrimonial prescribi-
rd en cuatro afios, contados desde la fecha de Ia lesidn.

En todo casp, no obstaré a la responsabilidad que pudiese afectar al
funcionario que produjo el dafio, y, cuando haya mediado culpa grave o
dolo de su parte, at derecho del 6rgano piblico para repetir en su contra”.

Es necesario sefialar que las referencias a los érganos con personali-
dad juridica y al tema de la prescripeidn, de acuerdo a las propias actas, no
pretendian innovar respecto a lo existente, sino que a clarificar situaciones
que podian prestarse a dudas por parte de los tribunales. En cuanto al tema
de la responsabitidad objetiva, quedd perfectamente claro que ne se trataba
de establecerla, sino que precisamente todo lo contrario, ya que “estuvo de
acuerdo la Comisidn Mixta en que dicho articulo no es antagénico con el
articulo 4, sino que complementario, ya que se limita a especificar una de
las eventuales causas de responsabilidad del Estado, que es la que guarda
mds directa relacidn con €l deber de satisfacer de modo regular y continuo
las necesidades colectivas que tienen los organismos afectos al titulo II de
1z Ley N® 18.575, esto es, la falta de servicio™?!.

Suprimid, en cambio, el inciso segundo del articulo 44, “a fin de que
se aplique la regla sobre derecho a repetir del Estado que contempla el
inciso final del nuevo articulo 4°7,

No obstante que el texto nuevo de los articulos 4 y 44 de la Ley de
Bases no alteraban la cuestién acerca de si la responsabilidad del Estado
era objetiva o no, ¢l Consejo de Defensa del Estado, en sesién de 25 de
mayo de 1999, acordd solicitar a Presidente de 1a Repiblica que procediera
a vetar ¢l articulo 1 nimeros 3 y 12 del proyecto, que modificaban los
articulos 4 y 44 de la Ley N° 18.575, principalmente en atencién a que, no
obstante que el proyecto en si mismo no establecia la responsabilidad obje-
tiva, resultaba que por su semejanza total con el articulo 38 de la Constitu-
cién Politica inciso segundo, podia Hevar a interpretar que la disposicidn
constitucional es una norma sobre responsabilidad y no de competencia, y
permitir sostener que la dnica responsabilidad def Estado seria una supues-
tamente objetiva establecida en la propia Constitucién.

! Informe de la Comisién Mixta al proyecio de ley sabre probidad administrativa de
los drganos de la Administracidn del Estado. Boletin N° 1510-07, pag. 15. Serado de la
Repiblica. 4 de mayo de 1999.
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Se estimé, ademds, que en materia de prescripeidn, al establocey B . debemos reconocer que con algin fundamento podrian ser utiliza-
como fecha inicial del cémputo la fecha de la lesidn, a diferencia dej - . Stas alternativas somn:
derecho privado, podria resultar en mantener abierta la responsabilidad de] . -
Estado en forma indefinida.

En el veto formulade por el Presidente de la Repiiblica al proyecto
se sefiala textualmente: “Frente a esta disposicidn, el Consejo de Defengg -
del Estado ha manifestado su preocupacion, en atencién a que puede preg. .
tarse para una peligrosa interpretacion tendiente a considerar la respongaby;.
lidad del Estado como objetiva.

“El Gobierno entiende estas inquietudes. En consecuencia, decidié ng
legislar al respecto. Es por ello que pide suprimir las disposiciones del pro-
yecto de ley contenidas en el articulo I°N°3y 12, y en el articulo 4° N° .

El veto supresivo formulado por ¢l Presidente de Ia Repiiblica se
aprobé por unanimidad por ambas ramas del Congreso Nacional.

Lo ocurrido durante Ia tramigacién de la ley sobre probidad admi-
nistrativa deberd ser considerade, tanlo por los tribunales de justicia
como por la doctrina de derecho administrativo, como una clara interpre-
tacion legislativa del verdadero sentido de los articulos 38 inciso segundo
de ta Censtitucidn Politica y de los artfculos 4 v 44 de 1a Ley de Bases de
la Administracién del Estado. E tema fue extensamente debatido v final-
mente se opid por mantener para Chile un sistema de responsabilidad
extracontractual de! Estado basado en la necesidad de una conducta antj-

Juridica, guardando relacién con lo dispuesto en los articulos 6 y7dela
Constitucién Politica,

la Administracion del Estado, a partir del articulo 4 de la misma ley,
y que, salvo el Consejo Nacional de Television, el demandado sers
siempre el Fisco de Chile, no pudierdo existir diversos sistemas
para comprometer su responsabilidad. Aun cuando 1a aplicacién del
u.n,_‘nc_o 18 para excluir el sistema del articulo 44 sea absolutamente
“ildgico, es insostenible pretender desconocer el texto de la ley.

" Aplicacién del articulo 2320 del Cddigo Civil, exigiendo la prueba
de culpa o dolo del funcionario responsable y su individualizacién.
Se sostendria que es el sistema general de responsabilidad en el
- “derecho chileno, anterior a la Ley de Bases y que constituyc la regla
‘. general a la que el articulo 44 no aplicable, hace excepcién. Guarda-
rfa ademds relacién y no habria contradiccién con lo dispuesto en el
articulo 4. Esta postura tiene el inconveniente de significar un abier-
to retroceso de la institucién y volver a tener que desenterrar la
“.distincién entre actos de autoridad y actos de gestidn, o distorsionar
- 4 disposicin como se hizo al final de su evolucién para aplicarlo
;'en todos los casos.

Aplicacion directa del articulo 38 de la Constitucida y 4 dela Ley
- de Bases, en la forma que 1o hizo la Jurisprudencia citada anterior-
~ mente en este articulo, o bien, para no ser tan extremo, siguiendo la
. linea de razonamiento basado en la nocién de “sacrificio especial”
unida a la de “lesién de los derechos™ desarrollada por el profesor
0. Oelckers™, Ya hemos descartado esta solucién que ademds im-
plicarfa necesariamente atectar y derogar tdcitamente el articulo 44,

VIL. APLICACION DE LA INSTITUCION DE LA FALTA DE SERVICIO DE
INSTITUCIONES CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 18

Como ya se sefald, a las Municipalidades, de acuerdo a su propia
ley, se les aplica una disposicidn idéntica al articulo 44. Por otra parte, las
empresas del Estado se regulan por el Cddigo Civil. Es necesario establecer
ef régimen al que se encuentran sometidas las Fuerzas Armadas, Orden y
Seguridad, Consejo Nacional de Televisién y Contraloria General de Ia
Repiblica, partiendo de la base que a ellas se les aplica el articulo 4 y. par
supuesto, el articulo 38 de la Constitucicn.

Ya hemos sefialado cudl es Ia interpretacién correcta de las disposi-
ciones mencionadas Y, por lo tanto, es de acuerdo a esas disposiciones que
debe construirse el sistema aplicable a estas instituciones. Sin embargo y en
forma previa, mencionaremos diversas ofras alternativas, que descartamos,

ceptando que se trata de una responsabitidad objetiva, pero exi-
giendo que se trate de drganos del Estado en el ejercicio de sus

inciones, lo que no ocwirira cuando el funcionario actia fuera del
4dmbito de su competencia, ya que s6lo podria comprometer al Esta-
do cuando se actiia dentro de ellas. En este sentido la solucién se
“acercaria al derecho de USA, en la Federal Torts Claims Act.23, Al

2 Osvaldo Oelckers Camus. Fundamentos indemnizatortios en razén del acto admi-
vo licito que cause dafio en el patrimonio del administrado. Revista de Derecho, Uni-
iad Catdlica de Valparaiso, N°XI, 1947

2 Pedro Pierry Amau. La responsabilidad extracontractual del Estado. Articulo
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problema sefialado en el punto anterior, se agrega que el sistema
norteamericanc es muy imperfecto, ya que excluye la responsabili-
dad en todos aquellos casos en que el funcionario comete actos
ilfcitos premunido de su investidura,

5. En nuestra opinién se debe lograr ta aplicacién en definitiva de un
solo sistema am‘_wmmﬁosmmvzama para toda la Administracién del Es-
tade, pero sin desconocer que el articulo 44 no se puede aplicar a las
instituciones excluidas. Ello puede hacerse aplicando la institucidn
de Ia falta de servicio, pero no a partir del articulo 44, o del articulo
38 de ta Constitucién, como o hizo el juez de primera instancia en
el caso de homicidio de los profesores Nattino, Parada y Guerrero
en el considerando 230 de la sentencia, posteriormente eliminado
por el fallo de alzada, sino que a partir del articulo 2314 del Cadigo
Civil, al que habria que volver como €] derecho comin en materia
de responsabilidad extracontractual.

La siguiente es nuestra posicién, la que fue desarrollada en un arti-
culo publicado hace ya veinte afios®.

En nuestro derecho las personas juridicas, y el Estado es una perso-
na juridica, son capaces de delito o cuasidelito civil, y en virtud de ese
principio estdn obligadas a indemnizar por los dafios que causen con dolo o
culpa las personas naturales que obren en su nombre o representacion,
como sefiala Arturoe Alessandri®®, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
39 del Cadigo de Procedimiento Penal. La responsabilidad de las personas
juridicas es por su hecho personal, cometido por quienes han obrado en su
nombre “..., la persona juridica serd perscnal y directamente responsable
del dafio que asi se cause. El delito o cuasidetito del drgano es el delito o
cuasidelito de la persona juridica”. Para considerar a la persona juridica
coma responsable por el hecho propio se requiere, sin embargo: a) que las
acciones u omisiones sean comelidas por sus 6rganos, esto es por las perso-
nas naturales o consejos en quienes resida Ia voluntad de la persona juridi-
ca; b) que las acciones y omisiones en que incurran sus drganos puedan
considerarse dentro del ejercicio de sus funciones; en caso contrario, las
personas naturales que los componen no actéan por las personas juridicas,
sino que por su propia cuenia y seran las dnicas responsables®; y ¢) que las

# 1d. nota anterior.

¥ Anturo Alessandn Rodriguez. De la Responsabilidad Extracontractual en el Dere-
cho Civil Chileno, N° 103, pdg. 148. Impreata Universitaria, Santiago de Chile, 1943.

¥ Anturo Alessandr Rodriguez: Obra citada N° 106, pag. 153, y René Abeliuk M.:
Las obligaciones y sus principales fuentes en el Derecho Civil Chileno, pag. 19¢. Editores
Lépez-Viancos, Santiago de Chile, 1971.
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- personas naturales que actuaron en nombre de la persona juridica lo hayan
. hicho con culpa o dolo.

A primera visita la aplicacién al Estado de la responsabilidad por el
hecho propio no difiere fundamentalmente de la responsabilidad por el
hecho ajeno, en cuanto a sus efeclos; a excepcidn de la aplicacion del
articulo 2329 del Cédige Civil que constituye, para Arturo Alessandri, una
presuncion de culpa. Serfa siempre necesario probar culpa o dolo del fun-
cionaric y, ademds, sélo procederfa en los casos en que la persona del
agente pablico tuviera la representacion del Estado: en qQue expresara por
su intermedio la voluntad de éste. Como esto dltimo sélo puede estimarse
que ocurre en los actos de autoridad, sélo podria operar entonces en caso de
decisiones administrativas ilegales.

Creemos, sin embargo, que se puede ir mds lejos y aceptar la aplica-
cion en Chile a partir del articulo 2314 del Cédigo Civil, de la nocién de
falta de servicio. No debemos olvidar que el Estado, después de todo, no es
una persona juridica de derecho privado, y a €1, como a los otros entes
piiblicos administrativos, pueden serle aplicados de manera diversa las nor-
mas del titulo XXXV del Cédigo Civil, sin que esto implique, desde luego,
una errada interpretacidn de las mismas. Precisamente el desarrollo del
derecho administrativo, alli donde ha ocurrido, ha sido a partir de la distinta
interpretacion de las normas de derecho comdn para el Estado y para las
relaciones entre particulares, permitiendo en esta forma la conciliacién de
la actuacion estatal, dotada de imperio pitblico, come guardiana del interés
colectivo, con la proteccién de los derechos de los ciudadanos.

Las personas juridicas son capaces de culpa, aunque carezcan de
voluntad propia. La culpa civil, como sefialan los hermanos Mazeaud y
André Tunc?, “no requiere la voluntad, ni siquiera el discernimiento, no es
necesariamente una culpa moral; es suficiente con comportarse de marera
distinta a Ja que habrfa observado en parecidas circunstancias un individuo
cuidadoso™. De acuerdo con este razonamiento y amplidndolo, podria no
exigirse para la responsabilidad de la persona juridica Estado la culpa o
dolo de sus drganos o representantes; bastarfa con que el comportamiento
del servicio piiblico fuera distinto al que debiera considerarse su comporta-
miento normal; o sea, bastarfa con probar una falta de servicio.

Por otra parte, la culpa de funcionarios anénimos puede presumirse,
como ha hecho en ccasiones la jurisprudencia®®. En estos casos la culpa del

7 Hemi y Leon Mazeaud y André Tunc: Tratado Tedrico y Prictico de Ja Responsa-
bilidad Civit Delictual y Contractual, Tomo segundo, Volumen Ii, N° 1984, pdg. 625, Edicio-
nes Juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1963.

% “Afda Arcaya con Municipalidad de Valparaiso”.



34 PEDRO PIERRY ARRAU

organo, que se presume de los hechos mismos, constituye la culpa del
Estado. Puede presumirse siempre culpa de alguien, andnimamente, cada
vez que haya falta de servicio.

No todo funcionario actia en representacién del Estado expresando
su voluntad; o sea, no tados los funcionarios equivalen a los drganos de las
personas juridicas E?mm.mm. que son los que comprometen su responsabili-
dad por el hecho propio. Fsto constituiria un obstdculo para la solucisén que
planteamos; sin embargo, sobre este punto estimamos que es posible apli-
car lo sostenido por René Chapus en su tratado sobre Ja responsabilidad
ptblica y la responsabilidad privada® frente 2 la clasificacion de los fun-
cionarios administrativos: “Esta clasificacidn no tiene incidencia en el pla-
no de la responsabilidad. Las jurisdicciones no han hecho nunca ninguna
distincién y siempre han considerado al personal de los servicios piiblicos
como una masa homogénea de agentes piiblicos™. Asi también lo sostienen
Carré de Malberg y Gastén Jéze, citados por René Chapus.

Conclusién

La aplicacidn al Estado de la nocidn de falta de servicio puede
hacerse a partir de los articulos 2314 ¥ 2329 del Cadigo Civil, permitiendo
uniformar el sistema de responsabitidad extracontractual para todos los
entes de la Administracién del Estado.

VHI. EXTENSION DE LA NOCION DE FALTA DE SERVICIO EN
RELACION CON LA ACTIVIDAD JURIDICA

El.proyecto original, enviado al Presidente de la Repiblica, tiene
algunas diferencias con el articulo 44 definitivo. Estas diferencias pueden
tener importancia en tres aspectos: confusién en la relacién entre falta de
servicio y falta personal, en particular en cuanto a la repetictén contra el
funcienario; posible exclusién de otro tipo de responsabilidad, y acerca de
la falta de servicio en la actividad Juridica, que es lo que trataremos a
conlinuacién. A lo primero nos referimos ya en las XXV Jornadas de
Derecho Piiblico30,

¥ René Chapus: Responsabilité Publigue et Responsabilité Privée, N® 205, pag. 222.
Librairie Générale de Droit et de Jurispradence. Paris, 1957,

30 Pedro Pierry Armrau. Repeticion del Estado contra el funcionario. Actas de las XXV
Jornadas de Derecho Piiblico, Universidad de Valparaiso, [994. Ed. Edeval. Vaiparaiso, 1995,
Tomo 11,
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El proyecto original sefialaba: “El Estado y las personas juridicas
que integran la Administracign serdn siempre responsables civilmente por

1a falta de servicio cometida en su actividad jurfdica”. La disposicién apro-

bada, en cambio, eliming el tipo de actividad y tinicamente se refiere a la
falta de servicio a secas; por lo que es necesaric examinar si la actividad
juridica de la Administracién puede o no constituir falta de servicio yen
qué €asos. :

En un ensayo de clasificacion racional de 2 falta de servicio, Michel
Paillet, en su obra “La faute du service public en droit administratif
frangais™!, distingue, segiin la naruraleza de la actuacién de la Administra-
cién, entre la falta acto jurfdico ilegal v la falta actuacién material de la
Administracién, estableciendo que el criterio de distincién es simple; basta
con distinguir si ¢t demandante para probar la falta de servicio debe demos-
trar fa ilegalidad del acto, concentrdndose 1a labor del juez en el problema
de la legalidad o, cuando ello no es posible 0 necesario, traténdose de un
asunto “donde es en refacién a la rectitud de las operaciones materiales
llevadas a cabo por la Administracién™, que se descubre la falta de servicio.

Sin embargo, y a pesar que la falta puede tener su origen en un acto
ilegal, no toda ilegalidad constituye falta de servicio. En efecto, si bien en
el origen existen posiciones como la de Duguit: “el exceso de poder basta
para fundar la responsabilidad del Estada”, o Dupeyroux: “la ilegalidad una
vez reconocida conlleva en principio como corolario el reconccimiento de
un falta”. O més recientemente Waline: “toda decisidn ilegal constituye
ipso facto una falta susceptible de engendrar una responsabilidad™3?; ac-
tualmente algunos proponen que lo que constituye sin tugar a dudas falta de
servicio es la ilegalidad susceptible de llevar a la anulacidn del acto, lo que
limita la tesis original; y otros que es necesario formular otras distinciones.
Asi, Laubadére® sostiene que la jurisprudencia ha disociado las dos nocio-
nes y que una medida ilegal, susceptible de anulacién, no da sicmpre dere-
cho a reparacidn, citando jurisprudencia en relacién con ilegalidades de
forma o de fondo cuando la misma medida hubiera podido ser tomada
empleando un procedimiento regular o en caso de error de apreciacidn.

René Chapus™ plantea la cuestion de una manera ligeramente diver-
sa. La nocién de falta e ilegalidad son independientes. Ello es asf en caso

! Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. Paris, (980,

32 Michel Paillet. Obra citada.

¥ André de Laubadére. Traité de Droit Administratif, Tomo |, 12° ed. Librainie
Générale de Droit et de Jurisprudence. Paris, 1992, pig. 842, N° 1279,

¥ Droit Administratif Général. Tomo L. 5% ed. Montcheétien, Parfs, [990, pdg. 878 y
35, N° 1.253
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de actividad material. Por ejemplo, un error de diagnéstico médico o de|
cirujana constituye falta pero no ilegatidad. Pero, en cambio, traténdose de
una acto administrativo de donde procede el dafio, las nociones de falia o
ilegalidad estn vinculadas en un doble sentido. Si el acto es legal, ng
puede existir falta y, por otro, si el acto es ilegal, existe siempre falta,
cualquiera sea el tipo dé ilegalidad, criticando alguna jurisprudencia comg
aquella sobre el “error de apreciacién”. Pero, agrega, si bien ilegalidad eg
igual falta, ello no significa que comprometa la responsabilidad, dandg
ejemplos de actos anulados, pero que hubieran podido ser dictados por
otros motivos o diverso procedimiento. M4s alin, agrega que Ia ilegalidad
puede no tener consecuencias cuando se exija para la responsabilidad unga
“faita grave™. Estimamos, sin embargo, que la posicién de R, Chapus, si
bien ingeniosa, significa que en esos casos de “falia igual ilegalidad” puede
haber falta en el sentido estricto del término, pero no en el sentido juridico
de “falta de servicio™.

Como puede apreciarse, este es un aspecto mds de la nocidn de falta
de servicio, cuya configuracion, como sefials el informe de la Cuarta Co-
misién Legislativa, queds entregada a la jurisprudencia y no a una defini-
cién legislativa que expresamente se omiti®>,

1X. AMPLIACION DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
BEL ESTADO A OTRO TIPO DE RESPONSABILIDAD

Quienes somos partidarios de la institucién de 1a falta de servicio
como el sistema general de responsabilidad extracontractual para Chile, no
descartamos el desarrolio de otro tipo de responsabilidad. Siguiendo el
derecho francés y en particular la evolucion de la jurisprudencia del Conse-
jo de Estado, no podemos descartar el que pueda introducirse la idea de la
responsabilidad por riesgo y, eventualmente, la responsabilidad sin falta
fuera del riesgo, en ciertos casos, Precisamenie es por ello que el proyecto
primitivo de lo que es hoy el articulo 44 sefialaba que “el Estado. .. y serdn
siempre responsables civilmente por la falta de servicio”. La idea era que
pudiera establecerse otro tipo de responsabitidad por la via legal o jurispru-
dencial, a partir del articulo 4 y con cardcter excepcional. No debemos
olvidar que hasta ese entonces el derecho chilena se limitaba a aplicar al
Estado el articulo 2320 del Cédigo Civil, o sea, un estadio muy primitivo

3 Informe de la Cuarta Cormisidn Legislativa a la Junta de Gobierno, pdg. 79, Infor-
me Proyecto de Ley, Boletin 601-06 de julio de 1986. pég. 390.
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8- desarrollo, por lo que se estimd, quizds ingenuamente, que despugs de
a fructifera jurisprudencia en materia de falta de servicio podrian ir apa-
tociendo casos de responsabifidad por riesgo.
Nuestra posicién, sin’ embargo, permanece vinculada al derecho
taricés, recogido por la Ley de Bases, que limita estos casos a siluaciones
excepcionales, sin que ello signifique en absoluto aceptar la idea de una
responsabilidad objetiva general. La cuestidn radica ahora, sin embargo, en
“c6mo permitir la aparicidn de estos casos, en circunstancia que el articulo
‘44 parece constituir el Gnico sistema de responsabilidad al haber suprimido
¢l vocable “siempre” que contenia el proyecto primitivo, y sin caer, por
otra parte, en la admisién de una responsabilidad objetiva general, como
“hacen los partidarios de ese sistema. Nétese la diferencia con la Ley de
Municipalidades que en su articulo 83, actual 123, establece “la que proce-
derd principalmente por falta de servicio™.
Aunque parezca obvio, la primera solucién es por via legislativa, La
..mow...ncnm@ establecer casos de responsabilidad objetiva, como 1o hizo en
~-general para los accidentes de transito en el articulo 174 de Ia ley 18.290,
que afecta al Estado. Esta solucién nunca debe descartarse, particularmente
&I NUESIIo pais que no se caracteriza por una Jjurisprudencia creadora en
materia de derecho administrativo.
=7 -~ La jurisprudencia puede también desarrollar la responsabilidad por
fiesgo a través de la interpretacion del articulo 19 nimero 24 de la Consti-
tucidn; pere, a diferencia de lo que proponen los profesores Oelckers y
Pantoja, que se acerca al derecho espafiol, donde la responsabilidad objeti-
vaes laregla general y la responsabilidad extracontractual del Estado se ha
construido precisamente a partir de la ley de expropiacién®, limitdndola y
-ddndole un cardcter francamente excepcional, donde, por una parte, el rom-
imiento de la igualdad ante las cargas piblicas quede fuera de toda duda
-¥-ademds, donde la actuacién de la Administracion sea legal y ajena a toda
#alta. Conceptos como los de “lesién”, “sacrificio especial”, deberian espe-
r%@momamm teniendo presente que el Estado sélo puede comprometer su res-
£-ponsabilidad por falta de servicio ¥ que en estos casos hay una expropia-
t legal, que debe ser tratada como tal.
:*-Sin embargo, a pesar de lo anterior y porque estimamos que las
ithaciones que pueden cubrir son tan excepcionales, creemos que la via
zPara ampliar el campo de la responsabilidad es a través de la nocién de

“ o

gspresuncion de falea.

3 Ver Eduardo Gareia de Enterrfa. Anticulo citado. Osvaldo Oelckers Camus. Articu-
citado,
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La utilizacién de la institucion de la presuncion de falta, ya sea
como obra de la jurisprudencia o por la ley, debiera tener una enorme
gravitacion en el campo de la responsabilidad extracontractual def Estado.
No es el caso entrar aqui al andlisis en profundidad del tema. Nos referire-
mos Unicamente a la posibilidad de englobar las miltiples situaciones de la
responsabilidad por riesgo dentro de la nocién de presuncién de falta, En
una importante obra titulada “La présomption de faute dans le contentieux
administratif de la responsabilité”, de Francois Llorens-Frayse?’, se dedica
una seccién al estudio de la relacidn entre Ia presuncidn de falta y la
responsabilidad sin falta. Después de sefialar que la presuncién opera ini-
camente dentro de la nocién de responsabilidad por falta, expresa las difi-
cultades de la distincidn, siendo en Gltimo término una cuestién de necesi-
dad de prueba. 5i la Administracion puede en definitiva exonerarse a través
de la prueba, es un sistema por falta; si no puede, es sin falta. Expone tres
concepeiones. Una que califica de mediana, otra que denomina exiensiva
de la responsabilidad sin faita y, por dltimo, otra que denomina extensiva
de la responsabilidad por falta. Esta dltima, basada en la concepcidn del
profesor Amselek, expuesta en su trabajo: “La responsabilité sans faute des
personnes publiques d’aprés la jurisprudence administrative™®, La tesis del
profesor, muy celebrada por el autor que lo cita, consiste en extender la
responsabilidad por falta a la mayoria de los casos de responsabilidad por
riesgo, excluyendo casi lnicamente a los casos de responsabilidad objetiva
conternplados en la ley. Sostiene gue en los casos de riesgo cémo la Admi-
nistracién puede exonerarse prebande fuerza mayor, nos encontrammos en
un sistema de responsabilidad por fala, jugando plenamente la nocién de
presuncién de falta.

Resulta imposible exponer dentro de los limiles de este trabajo la
idea del profesor Amselck. Limitémonos a sefialar que Frangois Liorens-
Frayse la adopta pleramente, sefialande como consecuencia primera que,
en los casos Hmites el criterio de distincién entre la responsabilidad con o
sin falta reside en el efecto exoneratorio de la fuerza mayor, siendo los
casos donde se admite, casos de presuncién de falta. Segundo, y mds im-
portanie, obliga a considerar como presuncion de falta todos los casos en
que la fuerza mayor fuera de la culpa de la victima, constituye la dnica

causa de exoneracion®.

¥ Librairie Générale de Droit ot de Jucisprudence. Paris, 1985.
* Melanges Eisenmann. Ed. Cujas 1975, pag 233.
* Frangois Llorens-Frayse. Obra citada, pags. 177 y 178.
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Como ejemplo en Chile de una presuncién de falta por via legislati-
va, se puede considerar el articulo 177 de ia ley 18.290 denominada hmz de
Trénsito, que establece la rgsponsabilidad del ente publico por los dafios
causados con ocasién de un.accidente, consecuencia del mal estado de las
vias publicas o de su sefalizacidn, como lo propusimos en nuestra ponencia
en las XV Jornadas de Derecho Piiblico®,

X. CONSIDERACIONES FINALES

Deseamos terminar nuestros comentarios sefalando que, a pesar de
reconocer que muchos autores sostienen que la responsabilidad por falta se
encuentra sobrepasada constituyendo un estadio primitivo en la evolucidn
Jurfdica, pareciendo mejor adaptada 4] mundo moderno, la responsabilidad
sin falta, ya sea basdndose en el principio de igualdad ante las cargas
piblicas, o por una “responsabilidad de equidad” y una “socializacién de
los riesgos”, la falta de servicio, a nuestro juicio, constituye el sustento
esencial de la responsabilidad del Estado y de la legatidad de la actuacién
de la Administracién. Como sciiala Michel Paillet®!, extender Ia responsa-
bilidad sin falta fhace retroceder el principio de la legalidad, ya que la
responsabilidad comprometida es una triste compensacién a la burla de la
legalidad que no se ha querido sancicnar. Cita el caso de su aplicacidn a los
actos de gobierno, donde no hay control de 1a legalidad y donde la respon-
sabilidad sin falta ha sustituido a ese control. Cita también a Braibant,
respetado miembro del Consejo de Estado, guien sefiala que la responsabi-
lidad sin falta es un medio muy cémodc para el juez de paliar las insufi-
ciencias de [a accién administrativa sin criticarla o censurarla, pudiendo
ser, en el Iimite, la manera elegantc de camuflar una voluntad de dejar las
manos libres a la Administracién. En definitiva seria un retroceso en la
evolucién juridica y no una evolucidn.

El autor continda, citando a Hauriou, en comentario de 1905 y Ri-
cher, “serfa temerario concluir que esta constituye un progreso sobre aque-
lla”, porque *“nada obliga a admitir que la transformacién de la Administra-
cién en una aseguradora universal es un ideal absoluto”, “la falia de
servicio piiblico continta siendo un instrumento precioso al servicio de Ia
responsabilidad administrativa. La pluralidad de funciones que ella asegura

4 Responsabilidad de los entes publicos por el mai estado de las vias publicas.
Anticulo citado.
4! Obra citada, pag. 395.
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permite un equilibrio sutil: la victima no es olvidada, pero el autor def dafio
se encuentra estrechamente controlado; o sea, sancionado”. Todo lo ante-
rior, termina el autor, a condicién que el juez defina en forma rigurosa y
precisa las obligaciones administrativas que sanciona a través de la respon-
sabilidad por falta des$ervicio, En otros términos, gue se cumpla con el
propésito que tuvieron los profesores de derecho administrativo que propu-
sieron el afio 1983 este sistema de responsabilidad para ¢l Estado de Chile.
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