Santiago, cuatro de septiembre de dos mil doce.

Vistos:
En estos autos Rol N° 7417-2008 del Tercer Juzgado
Civil de Concepciédn, sobre juicio ordinario de

indemnizacién de perjuicios, por sentencia definitiva de
veintisiete de octubre de dos mil nueve se rechazdé la
demanda deducida en contra del Fisco de Chile por falta de
servicio.

Apelada esa sentencia por la demandante, la Corte de
Apelaciones de Concepcidén, en fallo de ocho de septiembre
de dos mil diez, la revocd, condenando a la parte demandada
a pagar a la actora la suma de veinticinco millones de
pesos  ($25.000.000) por concepto de dafio moral, con 1los
reajustes e intereses que en ella se indican.

En contra de esta uUltima decisién, el Fisco dedujo
recursos de casacidén en la forma y en el fondo.

Se trajeron los autos en relacidn.

Considerando:

I.- En cuanto al recurso de casacién en la forma:

Primero: Que la recurrente funda su solicitud de
nulidad formal en la causal guinta del articulo 768 del
Cébdigo de Procedimiento Civil en relacidén al numeral cuarto
del articulo 170 del mismo texto legal, esto es, la falta
de consideraciones de hecho o de derecho que sirvan de
fundamento a la sentencia. Expone dque el considerando
octavo del fallo en alzada sostuvo que la responsabilidad
del Estado es objetiva, bastando sélo que el actor acredite
la existencia del dafio para que se acoja su pretensidn.
Pero tal fundamento, asegura, estd en abierta contradiccidén
con otros considerandos de la misma sentencia que afirman
que en la especie se habria configurado una conducta
negligente o culposa, asumiendo con ello que se trata de
una responsabilidad subjetiva que debe ser objeto de
prueba.

Aflade que esta grave pugna en sus fundamentos acerca
del tipo de responsabilidad que le cabe al Estado provoca
la ausencia de éstos como apoyo a la parte resolutiva.

Segundo: Que en cuanto a la influencia sustancial que
dicho defecto tuvo en la decisidén expresa que, si no se
hubiera incurrido en é1l, los Jjueces habrian desestimado la
demanda porque no existe en Chile el régimen de
responsabilidad objetiva y tampoco se probd en forma legal
los elementos constitutivos de la responsabilidad
subjetiva.

Tercero: Que si bien la sentencia recurrida antes de
abordar los hechos materia de autos sefialé que en la
doctrina administrativa se habia asentado el caracter
objetivo de la responsabilidad del Estado y, por tanto, no
era necesario probar dolo o culpa en la conducta que causéd
el perjuicio, lo cierto es que dicha declaracién, que no
guarda concordancia con los demds razonamientos del fallo,
no tiene influencia alguna en su parte dispositiva, pues
las motivaciones que sustentaron la decisién de los jueces
de segundo grado para acoger la pretensién indemnizatoria



fueron las de estimar “acreditado que se incurrié en un
error no justificado, negligencia culpable o una falta de
servicio en la prestacién médica otorgada por el Hospital
Naval (de Talcahuano) y tal error ocasioné las graves
quemaduras de la actora y entre el obrar de la dependiente
del hospital referido y el dafio existe una relacién causal,
de manera que de haber obrado eficientemente y con el
cuidado debido, el resultado dafioso se pudo impedir (..)”
(considerando décimo cuarto).

En el fundamento anterior se precisé que de las
evidencias probatorias aportadas al proceso “resulta
claramente establecida 1la negligencia con gque actud una
dependiente del Hospital ©Naval de Talcahuano, 1lo que
ocasiondé las quemaduras de la Sra. Llanca, lesiones dque
mantuvieron a ésta hospitalizada por mads de un mes y con
molestias y lesiones por cerca de un afioc. Ello implica una
falta de servicio del establecimiento de salud, ya que éste
es responsable de la actuacidédn negligente de su dependiente
y el Servicio demandado debe responder por la actividad de
uno de sus 6rganos” (considerando décimo tercero).

En consecuencia, con prescindencia de que los
razonamientos descritos sean correctos, lo relevante en el
examen del vicio gue se acusa es que no resulta efectivo
que la sentencia carezca de los fundamentos que soporten la
determinacidédn que se cuestiona, desde que el motivo octavo
antes aludido, andémalo y descontextualizado, no incididé ni
restd6 eficacia al anadlisis que los Jjueces hicieron para
atribuir responsabilidad a un &érgano de la Administracién
del Estado, exigiendo y dando por acreditada la denominada
“culpa del servicio”.

Cuarto: Que atento lo expuesto, el recurso de casacidn
en la forma no podrad prosperar y deberd ser rechazado.

IT.- En cuanto al recurso de casacién en el fondo:

Quinto: Que el primer capitulo de este recurso denuncia
la equivocada aplicacidén de normas reguladoras de la
prueba, transgresidén que a juicio del demandado llevd a dar
por demostrada la falta de servicio en que habria incurrido
el Hospital Naval, en circunstancias que ello no era
posible a la luz de los antecedentes legalmente allegados
al proceso.

Afirma que la sentencia impugnada considerd
antecedentes acompafiados en la segunda instancia
consistentes en piezas de un sumario administrativo y una
carpeta investigativa del Ministerio PUblico para tener por
establecido que las lesiones que presentaba la actora
fueron provocadas por personal del Hospital Naval de
Talcahuano, supliéndose la ausencia de prueba de la primera
instancia que no rindidé la demandante conforme era su
obligacidn.

Esta wvulneracién al articulo 1698 del Cébdigo Civil,
contintia la recurrente, en cuanto dar por probado el hecho
causante del dafio otorgando valor probatorio a antecedentes
que no pueden asimilarse a los distintos medios de



convicciédn, significéd alterar las siguientes leyes
reguladoras de la prueba:

En primer término, la infraccidén de los articulos 1700
y 1702 del Cébdigo Civil, desde que el fallo hace referencia
a documentos publicos y privados -aludiendo aunque sin
precisarlas, a diversas piezas del sumario administrativo
incoado en el Hospital Naval y de la carpeta investigativa
de la Fiscalia Local de Talcahuano- no agregados al proceso
en forma legal.

En seguida, la preceptiva contenida “en los articulos
356 y siguientes, en particular el 384 del Cbédigo de
Procedimiento Civil”, en razén de que el fallo refiere
testimonios existentes en el sumario administrativo
ponderandolos, testigos ajenos al juicio, impidiendo a su
parte de toda posibilidad de perseguir inhabilidades o de
interrogar.

También acusa la violacidén de los articulos 426 del
texto legal recién citado y 1712 del Cédigo Civil, toda vez
que los Jjueces dicen acudir a presunciones judiciales sin
indicar los antecedentes que constituyen la base de ellas.

Destaca que de no mediar la vulneracidén de las
disposiciones mencionadas, se habria concluido que no se
encontraba acreditada la negligencia imputada ni su
relacidén de causalidad con las lesiones que aquejaban a la
actora.

Sexto: Que el segundo apartado del recurso de casacidn
de fondo acusa la infraccidédn de los articulos 4 y 42 de la
Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, 1437, 2314, 2316 y 2329 del
Cébdigo Civil.

Alega la inexistencia del régimen de responsabilidad
objetiva del Estado que habria invocado el fallo.

Sefilala que el citado articulo 4° de la Ley N° 18.575
s6lo tuvo por objeto establecer de un modo general el
principio de la existencia de 1la responsabilidad del
Estado, pero sin pretender objetivizar dicho estatuto.
Indica que el sistema de responsabilidad extracontractual
del Estado se encuentra establecido en el articulo 42 del
cuerpo legal recién mencionado que incorpora los conceptos
de falta de servicio y falta personal.

Estas normas requieren para hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial del Estado conforme al derecho
publico que el acto u omisidén dafioso haya sido ejecutado
por alguno de los dérganos de la Administracidén y que hayan
actuado dentro del ejercicio de sus funciones con culpa o
dolo.

Sin perjuicio de lo anterior, hace presente que el
sistema de derecho publico de la falta de servicio no rige
para las Fuerzas Armadas, de modo dgque se ha de estar
Unicamente al régimen del derecho comin para dilucidar si
en la especie se dan los supuestos necesarios, es decir,
que un agente del Estado actuando en ese caracter haya
actuado con dolo o culpa. Por consiguiente, el debate de
fondo en el caso sub lite debid regirse necesariamente por



los articulo citados contenidos en el capitulo XXXV del
Coédigo Civil, exigiéndose la acreditacidn de la negligencia
y relacidén causal como elementos de imputabilidad. Concluye
que las normas del Cédigo Civil anotadas han sido
infringidas desde que se atribuyd simplemente
responsabilidad objetiva al demandado, desconociendo que la
aplicacién de estos Ultimos preceptos determinaban un
régimen de responsabilidad subjetiva de los oOrganos del
Estado.

Séptimo: Que para analizar la vulneracidén de las leyes
reguladoras de las prueba denunciada por la recurrente,
cabe consignar que los jueces de segunda instancia
declararon como hechos de 1la causa que el dia 26 de
septiembre de 2007 dofla Cecilia Llanca ingresd al Hospital
Naval de Talcahuano con diagnéstico de quiste ovarico
izquierdo, practicandosele al dia siguiente una anexectomia
izquierda. Previo a la cirugia se le realizdé un lavado
genital a cargo de una matrona, guien tomé un jarro con
agua caliente destinado para entibiar los sueros, para
llevar a cabo el procedimiento de aseo. Esta agua fue
vertida sobre las piezas de algoddédn colocadas en la regidn
genital de la paciente, provocandole quemaduras en la zona
vulvar, realizandosele diversas curaciones.

Fue dada de alta el 4 de octubre de 2007, pero volvid
a ser hospitalizada un dia después con diagndéstico de
quemaduras genitales y perineal tipo A y AB que comprometen
las zonas vulvar, perineal y bordes gluteos.

Permanecidé internada casi un mes en dicho centro
asistencial sujeta a curaciones, sufriendo heridas
sangrantes y escaras a consecuencia de haberse derramado en
su zona genital agua caliente gque estaba reservada para
otro propdésito. Ello dimplicé para la actora padecer
molestias fisicas y lesiones por un afio, sometiéndose a
constantes tratamientos que permitieran su recuperaciédn.

Octavo: Que para fijar los hechos antes relatados el
tribunal acudid, segin se lee en el considerando décimo
tercero de la sentencia, a un “cumulo de probanzas
relacionadas consistentes en documentos publicos %
privados, declaraciones de testigos % presunciones
judiciales, apreciados cada uno de ellas de acuerdo a la
ley (..)".

Noveno: Que tales probanzas surgen Dbésicamente del
estudio de copias de la ficha c¢linica de 1la actora, del
protocolo de intervencidédn quirtGrgica, fotografias de las
heridas y de la investigacidén sumaria administrativa del
Hospital Naval de Talcahuano iniciada con ocasidén de la
interposicién de una querella criminal por cuasidelito de
lesiones.

Décimo: Que en lo que dice relacidédn con la infraccidn
de los articulos 1700 y 1702 del Cédigo Civil, si bien la
recurrente no especifica cuales son los instrumentos
publicos o ©privados que dice Thabérseles dado wvalor
probatorio pese a no haber sido agregados en forma legal,
es posible colegir del escrito de nulidad que se estaba



refiriendo a los que forman parte del sumario
administrativo traido al proceso como medida para mejor
resolver. Sin embargo, mas alld de la indeterminacidn de
este reproche, lo cierto es que el uUnico documento cuyo
contenido fue descrito y ponderado por el fallo es la
historia clinica de la demandante -que fuera proporcionado
por la actora-, el cual se tuvo por acompafiado en segunda
instancia con citacidén, de la que no hizo uso la parte
demandada. De manera entonces dque este cuestionamiento
respecto de la prueba instrumental no se ajusta a la
realidad del proceso.

Undécimo: Que en lo concerniente al aspecto relativo a
la prueba testimonial, no es posible concluir como lo hace
la recurrente que los Jjueces hayan valorado conforme a la
preceptiva que estima infringida los testimonios prestados
en la investigacidén administrativa, pese a que se trata de
testigos gue no comparecieron en este juicio, puesto que la
alusiétn que se hace a ellos en el considerando décimo
tercero del fallo dice relacidén con la prueba de
presunciones judiciales -mencionada inmediatamente después-
que construyeron los sentenciadores sobre la base de tales
antecedentes unidos a los deméds elementos de conviccidn que
se nombran en ese mismo fundamento.

Décimo segundo: Que finalmente en este capitulo del
recurso se dicen infringidos los articulos 426 del Cdédigo
de Procedimiento Civil y 1712 del Cdédigo Civil, norma esta
tltima que se refiere a la tipologia de las presunciones,
mientras que el primero de dichos preceptos atiende a la
potestad del tribunal para calibrar la contundencia de las
presunciones a objeto de medir su fuerza de conviccidn.

Lo relevante a los alcances del arbitrio de casacidén en
el fondo es que esas disposiciones, en uUltimo término, se
encuentran relacionadas con la facultad de los Jjueces del
mérito para calificar la gravedad, precisidén y concordancia
de las presunciones que permitan asignarles valor
probatorio, actividad que en si misma es ajena al control
de legalidad gque ejerce este tribunal de casacidén, por
encontrar su fuente en un ©proceso racional de esos
magistrados y que, por lo general, no quedard sujeta al
control del recurso de casacidédn en el fondo.

Esto Ultimo, sin embargo, no constituye un aserto
Ginico e insalvable, dado que parte de un supuesto gque no
puede faltar: la gravedad, ©precisién, concordancia vy
suficiencia de las presunciones derivadas de un discurrir
explicitado que permita constatar la légica en la ilacidén
de sus basamentos y conclusiones, a tal punto que llevan a
persuadir acerca de una determinada verdad procesal. En
definitiva, el juez calibra los elementos de Jjuicio sobre
la base de pardmetros Jjuridicos, 1ldbégicos vy de manera
fundada, apoyado en los ©principios que 1le produzcan
certeza, de acuerdo a la lbégica y experiencia generalmente
asentada. Alli, en la exteriorizacidén de esas razones dgue
conducen a la construccién de cada presuncidn, residen los
factores que permiten controlar lo acertado o aceptable en



su empleo para tener por justificado un hecho
controvertido.

En concreto, la operacién intelectual que hace el
juzgador de instancia al construir y determinar la fuerza
probatoria de las presunciones judiciales adquiere
gravitacién en la litis en la medida que se constate la
gravedad, precisién y concordancia de las mismas, pues alli
radica su factor de conviccién.

Décimo tercero: Que en el <caso sub Jjudice surge
claramente que los antecedentes de la investigacidén sumaria
administrativa aportd los indicios determinantes para esas
presunciones de que el tribunal se sirvidé para resolver
este pleito. En efecto, en dicho cuaderno sumarial
constaban las declaraciones de la matrona Irma Bobadilla
Ravanal que admite el error en que incurridé mientras
realizaba un aseo genital a la paciente al tomar un jarro
de agua vy dejarlo caer sobre unas piezas de algoddn
colocadas cerca de la zona genital, percatadndose ante un
quejido de dolor de que el 1liquido estaba caliente,
informédndole la arsenalera que ese jarro era utilizado para
entibiar los sueros que se ocupan para humedecer compresas
para la cirugia.

Asimismo, estan los dichos del médico que atendidé a la
demandante, quien manifestdé que la matrona antes nombrada
le informé que al efectuar el aseo genital previo a la
cirugia utilizdé accidentalmente agua caliente proveniente
del jarro con agua hervida para calentar sueros, “lo que
explicaria claramente las lesiones encontradas”.

Décimo cuarto: Que del tenor de esos antecedentes
concordados con las demds evidencias probatorias allegadas
al proceso, como fichas c¢linicas y fotografias de las
lesiones certificadas ante un ministro de fe, el tribunal
de alzada de Concepcidén pudo concluir la negligencia con
que actudé una dependiente del Hospital ©Naval en el
desenvolvimiento de una prestacién médica, provocandole a
la afectada graves quemaduras.

Décimo quinto: Que se observa entonces que los
sentenciadores no incurrieron en los errores de derecho
atinentes al ambito probatorio del asunto sub lite,
circunstancia que impide revisar la actividad desarrollada
por ellos en relacidén a la prueba de presunciones y, por
esta via, llegar a variar los supuestos de hecho sobre los
cuales recayd la aplicacidédn del derecho sustantivo.

Décimo sexto: Que descartado que fuera en los primeros
fundamentos de este fallo el reproche que formuld el
recurrente a la sentencia de haber resuelto condenar al
Fisco de Chile sobre la base de imponerle un régimen de
responsabilidad de caréacter objetivo, cabe sefialar gque esta
Corte Suprema ha dicho que sabido es que las Fuerzas
Armadas y Carabineros de Chile se encuentran excluidos de
la aplicacidén del articulo 42 de la Ley N° 18.575, por 1lo
que en la especie ha de aplicarse el Titulo XXXV del Libro
IV del Cbédigo Civil referente a los delitos y cuasidelitos,
y especificamente el articulo 2314 qgue -establece 1la



responsabilidad por el hecho propio, en caso que exista
falta de servicio, y los articulos 2320 y 2322 del mismo
Cébdigo que establecen la responsabilidad por el hecho
ajeno, si se trata de una falta personal del o de 1los
funcionarios, en la forma que se sefiala a continuacién.

Décimo séptimo: Que como se resolviera en los autos
Rol N° 371-2008 caratulados “Seguel Cares Pablo Andrés con
Fisco de Chile”, “hasta antes de la dictacidén de la Ley N°
18.575 1la responsabilidad del Estado se determinaba a
través de la aplicacién del articulo 2320 del Cbébdigo Civil,
sin embargo la situacidén varidé con la promulgacidn de 1la
Ley de Bases de la Administracién del Estado de 5 de
diciembre de 1986, que incorpord al Derecho Puablico chileno
el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado
elaborado por el derecho administrativo francés,
principalmente a través de la jurisprudencia del Consejo de
Estado, gque en opinién de la mayoria de los autores
constituye la mejor solucidén lograda por el derecho para
asegurar un debido equilibrio entre los derechos de 1los
particulares vy los intereses puUblicos. La ley contempld
entonces el articulo 44 -hoy 42- que prescribié: “Los
6rganos de la Administracidén seran responsables del dafio
que causen por falta de servicio. No obstante, el Estado
tendrd derecho a repetir en contra del funcionario que
hubiere incurrido en falta personal”. Sin embargo, se
excluyé de la aplicacidén del Titulo II sobre normas
especiales, donde habia quedado ubicado el articulo 44, a
la Contraloria General de la RepuUblica, al Banco Central, a
las Fuerzas Armadas vy de Orden vy Seguridad, a las
Municipalidades, al Consejo Nacional de Televisidén y a las
empresas publicas creadas por ley. Todo ello en el inciso
segundo de su articulo 18 -actual 21-% (considerando décimo
cuarto) .

“Entonces cabe dilucidar qué sistema resulta aplicable
a las instituciones excluidas, y en el caso particular a
las Fuerzas Armadas. Para ello ha de recurrirse al derecho
comun, teniendo presente que precisamente el desarrollo del
derecho administrativo, alli donde ha ocurrido, ha sido a
partir de la distinta interpretacidén de las normas de
derecho comin para el Estado y para las relaciones entre
particulares, permitiendo de esta forma la conciliacidén de
la actuacidén estatal, dotada de imperio publico como
guardiana del interés colectivo, con la proteccidén de los
derechos de los ciudadanos, de tal suerte que cabe aceptar
la aplicacidén en nuestro pais a partir del articulo 2314
del Cédigo Civil de 1la nocidén de falta de servicio. En
efecto, al Estado como a los otros entes ©publicos
administrativos pueden serle aplicadas de manera diversa
las normas del Titulo XXXV del Cdédigo Civil, sin que esto
implique desde luego una errada interpretacién de las
mismas. Es asi que las personas juridicas son capaces de
culpa, aunque carezcan de voluntad propia. La culpa civil,
como sefialan los hermanos Mazeaud vy André Tunc, ‘no
requiere la voluntad, ni siquiera el discernimiento, no es



necesariamente una culpa moral; es suficiente con
comportarse de manera distinta a la que habria observado en
parecidas circunstancias un individuo cuidadoso’. De

acuerdo con este razonamiento vy amplidndolo, puede no
exigirse para la responsabilidad de 1la persona Jjuridica
Estado la culpa o dolo de sus o6rganos o representantes;
basta con que el comportamiento del servicio publico sea
distinto al que debiera considerarse como su comportamiento
normal; o sea, basta con probar una falta de servicio. Por
otra parte la culpa de funcionarios andénimos puede
presumirse, como ha hecho en ocasiones la jurisprudencia; y
en estos casos la culpa del o6rgano que se presume de los
hechos mismos, constituye la culpa del Estado”
(considerando décimo quinto).

Décimo octavo: Que, a su vez, como se decidiera en
los autos rol 7919-2008 caratulados “Morales Gamboa Edith
del Carmen con Fisco” el 14 de enero de 2011, “a la nociédn
de falta de servicio, aplicable a las Fuerzas Armadas vy
Carabineros a través del articulo 2314 del Cdbébdigo Civil, se
le debe complementar la nocidén de falta personal, ya que la
distincién capital en materia de responsabilidad
extracontractual del Estado es precisamente entre falta de
servicio y falta personal, la gque por lo demés recoge el
articulo 42 de la Ley de Bases de la Administracién del
Estado y el articulo 141 de la Ley Orgéanica Constitucional
de Municipalidades. Dicha falta personal compromete la
responsabilidad del Estado cuando no se encuentra
desprovista de vinculo con la funcidén, lo que ocurre cuando
ella se ha cometido en ejercicio de 1la funcién o con
ocasién de la misma. Ahora bien, 1la nocidén de falta
personal aplicable a las Fuerzas Armadas y Carabineros se
debe hacer a partir del articulo 2320 6 2322 del Cdédigo
Civil, entendiéndose que la contemplan, para que de este
modo, como se sefialdé en el fallo ‘Seguel con Fisco’ vya
citado, permita uniformar el sistema de responsabilidad
extracontractual para todos los entes de la Administracidn
del Estado” (considerando décimo tercero).

Décimo noveno: Que asi, conforme a lo razonado, si
bien yerran los sentenciadores al hacer aplicable en 1la
especie el articulo 42 de la Ley N° 18.575 a una entidad
dependiente de la Armada de Chile, tal equivoco no tiene
influencia en lo dispositivo del fallo, pues, conforme a
los hechos fijados en la instancia, el Estado de Chile es
responsable por cuanto se ha demostrado la concurrencia de
una falta personal de una dependiente del establecimiento
asistencial de acuerdo a lo que el Derecho Administrativo
entiende por dicho concepto, y la relacién de causalidad
entre aquella y el resultado dafioso, comprometiendo asi la
responsabilidad estatal, de acuerdo al estatuto juridico de
responsabilidad extracontractual del Cédigo Civil.

Por estas consideraciones vy lo dispuesto en los
articulos 764, 765, 767, 768 'y 805 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, se rechazan los recursos de casacidn
en la forma y en el fondo deducidos en 1lo principal vy



primer otrosi de fojas 184 en contra de la sentencia de
ocho de septiembre de dos mil diez, escrita a fojas 177.
Se previene que el Ministro sefilor Mufioz no comparte
los motivos décimo sexto, décimo séptimo, décimo octavo y
décimo noveno, fundando su parecer, de rechazar el recurso
de casacidén en el fondo, en las siguientes consideraciones:
1°.- Que en nuestro pais la evolucidn de la
responsabilidad de la Administracién del Estado se ha
desarrollado en una primera etapa fundamentalmente sobre la
base de determinaciones Jjurisprudenciales y luego conforme
a la legislacidn especial.

Respecto de la evolucidédn Jjurisprudencial se observa que
ciertas sentencias descansan en la aplicacién de la
legislacién de derecho c¢ivil, como en otros fallos se
invocan principios de derecho publico. Son casos
especificos en que se hace efectiva la responsabilidad del
Fisco, puesto que los tribunales hacen esfuerzos y diversas
distinciones para excluirla. La doctrina cita como los
primeros fallos en que se sustenta la decisidén en
principios de derecho publico “Sociedad Fuschs y Plath con
Fisco”, sentencia de 11 de enero de 1908 y “Lapostol con
Fisco”, sentencia de 8 de enero de 1930. Sin embargo, sera
en la sentencia dictada en “Hexagdn con Fisco”, de 28 de
julio de 1987, en que expresamente se declaran inaplicables
las disposiciones del Cédigo Civil para decidir la demanda
dirigida contra el Fisco, resolviendo el caso sobre la base
de las normas constitucionales y legales diversas al Cdédigo
Civil. Desestima la infraccidén del articulo 2332 del citado
Cédigo al no darle aplicacidén e igualmente las referidas a
las Actas Constitucionales N° 2 y 3, la Constitucién y Ley
Organica Constitucional 18.575, en que radica el origen de
la responsabilidad del Fisco. Razona en idéntico sentido 1la
sentencia que rechaza el recurso de casacidén en el fondo
interpuesto por el Fisco, en los autos caratulados Mireya
Baltra Moreno con Fisco, de fecha 12 de agosto de 1998,
expresando en su considerando sexto: “Que, en consecuencia,
la sentencia ha dado aplicacidén lisa y llana a las normas
del derecho comin, sin reparar que la naturaleza de 1los
vicios que afectan a los decretos impugnados hacen
improcedente estimar que puedan sanearse por el transcurso
del tiempo, especialmente si se considera que la
disposicién constitucional en cuya virtud se ha declarado
la nulidad no contiene remisidn expresa alguna gque permita
aplicar las reglas de prescripcidén que el fallo invoca; y
la naturaleza de la nulidad que se ha declarado impide
integrar o complementar la norma constitucional con
preceptos comunes, vya que el texto de la primera excluye
toda posibilidad de saneamiento desde que dispone que los
actos que la infringen son nulos per se, sin necesidad de
declaracién alguna, impidiendo asi que la voluntad de las
partes o el transcurso del tiempo puedan convalidarlos”.

En lo sustancial la jurisprudencia ha evolucionado hasta
llegar a un estado, pacifico en la actualidad, que reconoce
la responsabilidad del Estado-Administrador, exigiendo, en
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la mayoria de los casos, un factor de imputacidén, el que se
hace descansar en la nocidén de “falta de servicio” que
incluye la actividad juridica ilegal de la Administracidn,
su mala organizacién, el funcionamiento defectuoso, las
omisiones o silencios cuando debid actuar, todo lo que debe
originar la afectacién de un bien de los administrados, sin
desconocer dgque se agrega la responsabilidad por riesgo e
incluso la que origina la actividad 1licita en que se
ocasiona igualmente dafio al administrado, sin perjuicio
que, en este Ultimo caso, se ha expresado por la doctrina
que se refiere mas precisamente a una responsabilidad del
Estado-Legislador.

La circunstancia que se desea destacar es dque la
jurisprudencia, sobre la base de la legislacidén especial,
ha sustentado la responsabilidad de la Administracidédn. Esta
normativa especial arranca de los articulos 2°, 4°, 5°, 6°,
7°, 38 de la Constitucién Politica de la Republica, 4° y 42
de la Ley 18.575.

La norma del inciso segundo del articulo 21 de la Ley
18.575 no afecta la disposicién del articulo 4°, por lo que
a su respecto debe atenderse a la concepcidén de la
Administracidén del Estado que expresa el inciso segundo del
articulo 1° del mencionado cuerpo de leyes, de forma tal
que, sin duda alguna, este régimen de responsabilidad se
aplica a las Fuerzas Armadas, como a las de Orden vy
Seguridad Publica. En efecto, las normas excluidas de
consideracidén respecto de tales instituciones estéan
referidas a la organizacidén, funcionamiento vy carrera
funcionaria (atendido los titulos de los parrafos y las
materias de que tratan), sin afectar el régimen de
responsabilidad, dado que el mencionado articulo 4°
dispone: “E1 Estado serd responsable por los dafios que
causen los 6rganos de la Administracidén en el ejercicio de
sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieren afectar al funcionario que los hubiere
ocasionado”; Administracidén del Estado que entre gquienes la
constituyen se encuentran las Fuerzas de Orden y Seguridad
Piblica.

Por otra parte no resulta desconocida la
responsabilidad del Estado derivada de la nocidén de nulidad
de derecho publico, pero cuyo fundamento no se encuentra en
el contencioso subjetivo o de declaracién de derechos, sino
que en el objetivo o de ilegalidad.

La doctrina y jurisprudencia nacional ya no debe hacer
esfuerzos para legitimar la responsabilidad del Estado, por
un actuar ilicito de sus agentes, invocando disposiciones
de derecho privado. En este sentido resulta sorprendente vy
contraria al hecho propio, como a la buena fe qgque debe
orientar las defensas de las partes, la afirmaciones
histéricas de la defensa fiscal, en orden a la
“inexistencia de un régimen especial de responsabilidad del
Estado” por lo cual éste se encuentra exento de la misma,
careciendo los tribunales de Jjurisdiccién vy competencia
para resolver las acciones que la demandan, para luego
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expresar gque la norma constitucional del articulo 38,
inciso segundo de la Carta Politica solamente ha atribuido
competencia, pero no ha regulado el régimen de
responsabilidad, el cual estd constituido por el “derecho
comin en materia de responsabilidad extracontractual, que
se encuentra contenido en el Cébdigo Civil en el Titulo
XXXV, denominado “De los Delitos y Cuasidelitos”, articulo
2314 'y siguientes”, para aplicar, por excepcidn, la
normativa del articulo 42 de la Ley 18.575, hecho que en
concepto de quien previene debiera destacarse adecuadamente
y resolver en consecuencia. Descarta toda seriedad a sus
alegaciones y defensas el antecedente que igualmente a 1lo
largo de los afilos planteara un tratamiento especial
sosteniendo los poderes exorbitantes de la Administracidn
por la funcién de servicio publico que desarrolla,
manteniendo hasta ahora la teoria de los poderes implicitos
y antes de la Ley de Bases del Procedimiento Administrativo
esgrimia en estrados la imprescriptibilidad de las
facultades autoconferidas de invalidacidén de los actos
administrativos. La coherencia vy congruencia también es
exigible a las instituciones en sus defensas, puesto que
les resulta aplicable el aforismo “wenire contra factum
propium non valet”, recordando los términos del Mensaje del
Cébdigo de Procedimiento Civil, en el sentido que confiados
los procesos Y“a la sola 1iniciativa de las partes, se
desvian a menudo de su verdadera marcha, resultando de alli
que la accidén de la Jjusticia se hace mas fatigosa y menos
eficaz”.

2°.- Que en la evolucién del Derecho Publico, en
especial del Derecho Administrativo, resulta pacifico
sostener que existe un conjunto de principios que orientan
la actuacién de la autoridad; principios que son diferentes
de los que se encuentran presentes en relaciones regidas
por el Derecho Privado. Los distintos planos en que 1los
particulares se vinculan entre si, con aquéllos exigibles
cuando lo hacen con la autoridad o cuando son &érganos del
Estado 1los qgue contraen obligaciones entre si, son una
realidad que no es posible desconocer, no obstante no
exista ninguna norma gque asi lo disponga, el positivismo
juridico cede ante un avasallador desarrollo de la ciencia
juridica al respecto.

Los principios del proceso vienen condicionados por la
naturaleza de la materia a que se refieren y son validos
conforme a su ambito, el que puede ser general o
particular. Unos rigen la actividad de la Administracién,
algunos la de los administrados, y otros, la interaccidén de
ambas en los procedimientos seqguidos por la misma
Administracién e incluso por el oérgano Jjurisdiccional.
Existen principios que tienen un caracter material o
sustancial y otros, especialmente los que se refieren a
particularidades de los procedimientos, por el contrario,
son funcionales y de caracter mas bien técnico.
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En este mismo orden de ideas los principios formativos
del actuar de la Administracidédn radican en diferentes
aspectos:

- Constituyen el fundamento y razdén fundamental del sistema
que inspiran;

- Orientan el desarrollo de las instituciones y su
regulacién. Son fundantes de la actividad legislativa;

- Conforme a ellos se estructura el proceder o la actuacidn
valida de la Administracién y aquello que deben exigir su
aplicacién los administrados. Son el soporte basico del
ordenamiento, prestando a éste toda su significacidn;

- Son criterios de interpretacidén de sus disposiciones, por
la necesaria congruencia entre ellos como <criterios
generales y las normas concretas. Inspiran al operador de
las normas dictadas conforme a ellos;

- Integran la ley, en los casos en gue Sea necesario,
cuando no existe norma;

- Tienen un caricter enunciativo, no descarta la
concurrencia de otros que puedan ser consecuencia del
desarrollo de la disciplina que regula la actuacidén de la
autoridad o que impulse el propio legislador;

- Sirven de filtro ©purificador, cuando existe una
contradiccidén entre estos principios y determinadas normas
que qguieran aplicarse al sistema especial de al que
aquellos se refieren;

- Suelen servir como digques de contencidén ante el avance
disfuncional de disposiciones legales correspondientes a
otras ramas o especialidades del derecho. Sirven como valla
defensiva contra la invasién de otras legislaciones
relativas a materias diversas y que no guardan relacidén con
el sistema regulado;

- Actuan como cufia expansiva para lograr el desarrollo,
fortalecimiento y consolidacidén de las técnicas, medidas vy
regulaciones propias o adecuadas para el ensanchamiento de
la especialidad;

- Fortalecen el valor de la seguridad juridica de todo el
ordenamiento, ya que su explicitacién sirve de constatacidn
de las razones gque han tenido los jueces para resolver un
caso en un determinado sentido, impidiendo de esta manera
la sola discrecionalidad;

- Tienen una capacidad propia, heuristica: para resolver
problemas interpretativos de las leyes y de los simples
actos en vista de una solucidén; inventiva: para organizar o
descubrir combinaciones nuevas; organizativa: para ordenar
actos heterogéneos, cambiantes y hasta contradictorios de
la wvida Jjuridica; son ellos los gque prestan a ésta su
dinamicidad caracteristica, su innovacién y su evolucidn, y
- Recreadora de normas obsoletas (Néstor A. Cafferatta, E1
Principio de Prevencién en el Derecho Ambiental, Summa
Ambiental, Tomo I, AbeledoPerrot, 2011, Buenos Aires,
Argentina, pagina 273).

Tales razonamientos, la existencia de un profuso
conjunto de normas en el derecho comparado y estudios de
especialistas que seria largo enunciar permiten llegar a la
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conclusién que el derecho publico regula la responsabilidad
del Estado en general y de la Administracidén en particular.
Derecho que no se puede desconocer, por el contrario todas
las autoridades e individuos de nuestro ©pais deben
respetar, pues en el estado actual de las cosas hay un
derecho que resulta vinculante vy perentorio para las
autoridades nacionales, entre ellas para los tribunales.

3°.- Que la existencia de los principios generales del
derecho, han sido recogidos por multiples sentencias de
nuestros tribunales, incluso con caréacter supra

constitucional. El1 Tribunal Constitucional de nuestro pais
en su sentencia de 21 de Diciembre de 1987, Rol N° 4g¢,
considerando 21: “Que de lo expuesto en las consideraciones
anteriores se infiere <con nitidez que el ordenamiento
institucional estructurado por la Constitucién de 1980
descansa sobre ciertos principios y valores basicos, entre
los cuales cabe sefialar (..): la libertad del hombre, que
los derechos fundamentales de 1la persona humana son
anteriores y superiores al Estado y la Constitucidédn, razdn
por la cual no los crea sino que los ‘reconoce y asegura’;
que el Estado en cumplimiento de su finalidad propia, cual
es promover el bien comun, debe darles segura y eficaz
proteccidén (..); que el ejercicio de la soberania que se
realiza por el pueblo vy por las autoridades que 1la
Constitucidén establece reconoce como limitacidén el respeto
a los derechos esenciales qgque emanan de la naturaleza
humana y, en fin, que nadie puede ser condenado por hechos
anteriores a las norma Jjuridica que establece la pena”
(considerando 19°); “que todos estos principios se encarnan
en disposiciones concretas de la Carta Fundamental como
son, entre otros, los articulos 1°, 4°, 5°, inciso segundo,
y 19, en especial su  numero 3, inciso séptimo”
(considerando 20°); y “que estos preceptos no son meramente
declarativos sino gque constituyen disposiciones expresas
que obligan a gobernantes y gobernados tanto en si mismas,
como también, en cuanto normas rectoras y vitales que
coadyuvan a desentrafiar el verdadero sentido y espiritu del
resto de las disposiciones de la Constitucidén”
(considerando 21°).

4° .- Que en el caso en estudio, los antecedentes
reunidos permiten tener por Jjustificados diferentes hechos
que han sido calificados de ilicitos; calificacidédn que se
impone, ademds, por cuanto constituyen deberes de 1los
funcionarios médicos y paramédicos del Hospital Naval de
Talcahuano atender y velar por la salud de los pacientes
otorgédndoles los cuidados que segun su patologia y gravedad
reguieran.

5°.- Que sobre la base de tales antecedentes de hecho
y de derecho, los sucesos a que se refiere la presente
causa tienen la connotacidén necesaria para ser calificados
como generadores de responsabilidad, puesto que se refieren
a negligencias en que incurrid una dependiente del Hospital
Naval en el ejercicio de sus funciones respecto de una
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paciente internada en dicho establecimiento asistencial, a
su cuidado, lo que importa una evidente falta de servicio.

Corresponde igualmente dejar asentado, que la
referencia a los regimenes de responsabilidad claramente
establecidos en la actualidad, son producto de un mayor
desarrollo de nuestro pais, que ha terminado por concretar
lo que ha sido reconocido por 1la Jjurisprudencia con
anterioridad, de forma tal que no se trata solamente de
aplicar esta normativa, sino que, ademéds, los principios
que la inspiran, los qgque han estado vigentes conforme al
desarrollo de nuestra cultura Jjuridica, sin perjuicio de
considerar que las normas de derecho puUblico rigen in
actum, especialmente las constitucionales, entre las que se
encuentra el inciso segundo del articulo 38 de la Carta
Fundamental.

6°.- Que respecto de la naturaleza del derecho subjetivo
cuya declaracidén se demanda, en primer término integra la
teoria de la responsabilidad del Estado en general y de la
Administraciédn en particular, es el denominado contencioso
subjetivo o de declaracién de derecho. En efecto, 1la
unificacién de 1la responsabilidad integra instituciones
aparentemente disimiles, pero que aglutina la referencia
comin a la lesién originada por la Administracién a los
particulares, qgque en algunos casos se expresa de un modo
especifico de acuerdo a la forma como se ha producido esta
lesién. Resulta que de este modo se constituye la garantia
integral del patrimonio privado frente a la accién de la
Administracidén, cualquiera sea la actuacidén desarrollada
por ésta. A lo que se atiende es al hecho gque se ocasiona
dafio al patrimonio de los administrados, sin exclusiones.
“Llegar a esa conclusidén, en principio tan obvia, que
impone, por tanto, la formulacién de un principio de
resarcimiento de todos los dafos causados por el
funcionamiento de la Administracidén, no ha sido, sin
embargo, tarea féacil, ni en nuestro propio Derecho, ni en
el panorama general del Derecho comparado” (Garcia de
Enterria, obra citada, pagina 358). Siguiendo al autor
citado se puede decir que la importancia de esta concepcidn
estd en el cambio de paradigma, pues la o6ptica radicard no
ya en responsabilidad de quien causd el dafio, si se quiere
en una reparacidén por via de sancidn, sino que observando o
considerando el patrimonio de 1la persona lesionada. “La
responsabilidad pasard asi a convertirse en un mecanismo
que se pone en funcionamiento sélo si y en la medida en que
se haya producido wuna lesidén patrimonial en el sentido
propio a resultas de la accién u omisién de 1la
Administracién.” “E1 concepto de lesidén se convierte de
este modo en el auténtico centro de gravedad del sistema”
(obra citada, pagina 378), que en el caso de nuestro pais
resulta mas exigente, puesto que se requiere que la persona
sea “lesionada en sus derechos por la Administracidén del
Estado”.

Se encausa asi la responsabilidad del Estado que tiene
por causa el actuar de sus autoridades y funcionarios, en
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que su objeto es la reparacidén integral del dafio
ocasionado.

De acuerdo a la teoria general de la responsabilidad,
tan importante como lo anterior es determinar el factor de
imputacidén, puesto que sera resarcible la lesidn de
derechos, en la medida que no deba soportarla quien la ha
sufrido, por existir una causa de exencidén, Justificacidn o
extincidén de responsabilidad. Este principio de proteccidn
y garantia de la persona y del patrimonio del administrado,
del que parte la cléusula general de responsabilidad de la
Administracién, corresponde precisamente a ésta, la
autoridad, acreditar dichas causas de exclusién. De otra
manera resulta ineludible disponer todas las medidas
tendientes a la restauracidén, entre las que se encuentra la
reparacién indemnizatoria, pero con caracteres generales,
que incluya todo dafio, el que corresponderd precisamente
determinar, mediante la individualizacidén correspondiente.

Al haberse determinado gque la accidén que se reclama sea
reparada, la lesidn estd precisada, por lo que solamente
corresponde individualizar el dafio y su valoracidn, que en
el presente caso se ha dejado indicada con plena claridad,
como, ademéds, se la ha cuantificado por los Jjueces de la
instancia. Ante tales antecedentes procede la plena
indemnizacién del dafio ocasionado, sin perjuicio de dejar a
salvo toda otra forma de reparacidén que se desee impetrar
de la Administracién. Esta forma de entender la
responsabilidad de la Administracidén constituye un paso
adelante en la teoria general que la contempla.

El profesor Garcia de Enterria expresa dque la
jurisprudencia espafiola ha desarrollado el principio de la
referencia, citando al efecto la sentencia de 24 de julio
de 1989, que expresa que debe tenerse en cuenta “que el
principio de prohibicidén de la interpretacidn contra cives
obliga a buscar la mas favorable a la subsistencia de la
accién, méxime cuando se trata de acciones personales”
(obra citada, pagina 431).

7°.- Que establecida la responsabilidad del Estado por
dafios de caracter patrimonial a las personas, en nuestro
pais la Jjurisprudencia ha tenido una labor determinante,
pero mesurada. Se ha radicado la observacién principalmente
del Estado Administrador, pero no se debe ignorar la
responsabilidad del Estado Legislador y del Estado Juez,
como también la responsabilidad internacional del Estado.

Continuaremos con el analisis respecto del Estado
Administrador.

En efecto, no obstante seguir en la doctrina civilista a
la doctrina francesa, no ocurre lo mismo en lo relativo a
la responsabilidad con un carédcter permanente, observando
iniciales esfuerzos, pero que, con motivo de la norma del
articulo 87 de la Constitucidén Politica del Estado de 1925
que dispuso: “Habrd Tribunales Administrativos, formados
con miembros permanentes, para resolver las reclamaciones
gque se interpongan contra actos o disposiciones arbitrarias
de las autoridades politicas o administrativas vy cuyo
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conocimiento no esté entregado a otros Tribunales por la
Constitucidén o 1las leyes. Su organizacidédn y atribuciones
son materia de ley”, se produjo un retroceso, debiendo
evolucionar tanto la legislacidén como la Jjurisprudencia
desde la irresponsabilidad del Estado, la responsabilidad
particular establecida por ley vy hasta 1llegar a la
aceptacién sin prevenciones de ésta. El problema actual es
el régimen gque se ha implantado en nuestro pals. Todos
sostienen que se trata de un sistema de responsabilidad de
Derecho Publico, puesto que se rige por principios propios,
la distincidén se encuentra en los extremos que importa esta
afirmacién, puesto gue unos la observan desde la
perspectiva de las personas, del administrado, vy otros
desde la Administracidén. Luego se abordan los requisitos de
la responsabilidad difiriendo en el factor de
imputabilidad. Aquellos exigen o demandan solamente la
existencia de un dafio o lesidén en los derechos respecto del

administrado, excluyendo la mirada respecto del
comportamiento de la Administracidén vy los segundos la
incluyen. Surge aqui la conceptualizacidn de la

responsabilidad de la Administracidén como una organizacidn,
que corresponde investigar en cuanto a su funcionamiento vy
la forma en que entrega el servicio gque presta a los
administrados. Surge la nocidén de falta de servicio (faute
de service), ©pero esta también produce divergencias.

Simplificando el problema - podra decirse gue
inmotivadamente - se plantea desde una perspectiva
sustancial y procesal, puesto que es necesario

conceptualizar este mbédulo de imputacién y determinar en
qué parte radica su acreditacidén. Una concepcidn objetiva
dird que existe un deber de cuidado general de la
Administracién, por el innegable carédcter de garante dque
tiene en el sistema Jjuridico y en la relacidén con los
particulares, como también por un componente de
responsabilidad ética, politica y de bien comtn, a lo cual
se agrega su deber de solidaridad y respeto de la dignidad
de todas las personas, por lo que dicho deber de cuidado
impone un comportamiento normalmente diligente que se
refleja en no daflar a guienes sirve, a las personas en
general vy los administrados en particular. Esta misma
concepcidédn radica en la Administracidén la carga de probar
que no le asiste responsabilidad en el dafio al ajustarse a
un actuar normal. La diferencia entre la concepcidn
objetiva de la responsabilidad y la concepcién objetiva de
la falta de servicio esta en que en la primera responde de
todo dafio y debe probar una eximente de responsabilidad,
pues 1incluso le corresponde asumir los dafios por la
actividad licita. Sin embargo, en la segunda acreditando un
comportamiento normal, en concreto, corresponde excluir su
responsabilidad. En definitiva en la falta de servicio
objetiva no se abandona su conceptualizacidn, pero se
impone a la administracidén gque acredite que su obrar fue
diligente.
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La teoria de la falta de servicio subjetiva recurre a la
nocién de funcionamiento defectuoso del obrar de la
Administracidén, Unico evento en el que responde, pero en
este caso corresponde al administrado que ha sido dafiado
probar el defecto en el obrar de la Administracidn tanto
por accidédn como por omisidn, surgiendo diferentes
conceptualizaciones al efecto. Se extrema esta concepcidn
de la falta de servicio subjetiva, puesto que algunos,
exigen no solo se acredite un obrar defectuoso
objetivamente constatable, sino que ha existido culpa en el
obrar que ocasiond el dafio. Extremando aun mas las cosas se
recurre a la nocién de culpa del derecho privado, pero se
agrega incluso el llamado a las normas de la legislaciédn
civil para regir la situaciédn concreta, en especial el
Cébdigo Civil, tanto en disposiciones sustanciales generales
y particulares, como en el régimen gque regula la
prescripcidn.

8°.- Que para quien suscribe este parecer la
responsabilidad del Estado y del Estado Administrador en
particular arranca de los articulos 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 7°,
38 de la Constitucién Politica de la Republica, 4° y 42 de
la Ley 18.575. El analisis queda radicado en las normas
legales, puesto que el de cualquier falta de
correspondencia o) antinomia con las normas
constitucionales, en el <caso concreto, escapa a la
competencia y andlisis del derecho aplicable por cuanto la
Ley 18.575 fue dictada con posterioridad a la entrada en
vigencia de 1la Constitucién de 1980. Es asi como el
articulo 1° de la mencionada ley establece el é&mbito de
aplicacién y luego dispone el articulo 4° que el “Estado
serd responsable por los dafios que causen los 6rganos de la
Administracién en el ejercicio de sus funciones”. Quien
suscribe este voto particular, por la enunciacidén de 1los
parrafos 1° y 2° del Titulo II de la Ley 18.575, como por
las materias de que trata, entiende que igualmente se
aplica el articulo 42 a las reparticiones excluidas en el
inciso segundo del articulo 21, segun se ha indicado con
anterioridad. Es asi como el articulo 42, en
correspondencia con el articulo 4°, dispone que los
“organos de la Administracién serdn responsables del dafio
que causen por falta de servicio”. En todo caso, de
estimarse excluida de aplicacidén de esta norma, debe
regirse por el articulo 4°, el que singularmente, sin el
complemento del articulo 42, podria entenderse que
estableceria una responsabilidad objetiva derivada
Unicamente de constatar un derecho lesionado que ocasione
dafios al administrado, circunstancia que corresponde
descartar.

Estas disposiciones son las que regulan legalmente la
responsabilidad general del Estado Administrador.

En la historia de 1la Ley 18.575 publicada por 1la
Biblioteca del Congreso Nacional (www.bcn.cl
http://www.leychile.cl/Consulta/portada hl) consigna los
siguientes antecedentes:
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I.- En el Mensaje del Ejecutivo la responsabilidad se
entiende que es civil y por falta de servicios, expresando:
“Mas adelante el titulo V, también con avanzado criterio
administrativo, determina que la Administracidédn Publica
debera actuar por propia iniciativa en cumplimiento de sus
funciones, salvo que la ley exija la peticidén previa de un
interesado o cuando se trate de hacer uso del derecho de
peticidén o reclamo.”

“Complementaria de la norma anterior es aquella incluida
en el articulo 33, que hace responsable, civilmente, al
Estado y a las personas juridicas que lo integran, por la
falta de servicios en que pueda incurrir.”

“Asimismo, el inciso segundo, responsabiliza civilmente
a los funcionarios por los perjuicios que ocasionen
mediante sus actuaciones constitutivas de falta personal.”

(Pagina 12)
El proyecto contempla la siguiente disposicidn:
“ARTICULO 33.- El1 Estado y 1las personas Jjuridicas que

integran la Administracién Publica seran responsables
civilmente por 1la falta de servicio cometida en su
actividad juridica o material.”

“Los funcionarios seran civilmente responsables de 1los
perjuicios que ocasionaren por su actuacidn constitutiva de
falta personal.”

IT.- En el informe la Secretaria de Legislacidén de la
Junta de Gobierno expresa: “La disposicién consagra el
principio de responsabilidad del Estado por "falta de
servicio", asi como la responsabilidad personal de 1los
funcionarios, por su falta personal. Resulta indispensable,
al efecto, definir los conceptos de "falta de servicio" vy
de "falta personal", siendo Util considerar, para perfilar
la primera de estas nociones, el criterio del legislador en
la vigente Ley Organica de Municipalidades —decreto ley N°
1.289, de 1976—, en su articulo 62, inciso final, que
prescribe: "La responsabilidad extracontractual procederéa
principalmente para indemnizar los perjuicios que sufran
uno o mas usuarios de los servicios municipales cuando
éstos no funcionen, debiendo hacerlo, o lo hagan en forma
deficiente.".

“Cabe seflalar que la doctrina vy la Jjurisprudencia
francesas han establecido lo que se entiende por "falta de
servicio publico", disponiendo, al efecto, que la hay
cuando el servicio publico no funciona debiendo funcionar;
cuando funciona, pero funciona mal, o cuando funcionando
bien, lo hace en forma tardia.” (Pagina 68).

III.- En el informe de la Primera Comisidén Legislativa
se indica: “1.- Conforme a la ley N° 17.983 y al respectivo
acuerdo de la Junta de Gobierno, este Comandante en Jefe
viene en formular las observaciones al proyecto de ley
orgadnica constitucional sobre bases de la Administracién
Publica.

a) Con el objeto de abordar en una forma més completa
el estudio de esta ley orgéanica constitucional este
Comandante en Jefe dispuso se analizaran comparativamente
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los textos del Mensaje y de la Comisién de Estudios de las
leyes organicas constitucionales. Lo anterior explica la
incorporacidén en el texto sustitutivo que se acomparfia, de
normas contenidas en el proyecto de la referida Comisidén de
Estudios.

b) Para encabezar el proyecto se acogidé el criterio
seguido por la Comisidén Especial en cuanto a establecer un
primer titulo que consigne los principios generales que
deben orientar la organizacién vy funcionamiento de 1la
Administracién del Estado. Ello porque, a Jjuicio de este
Comandante en Jefe se trata de la primera ley de esta
naturaleza que rige en nuestro pais y que debe cumplir, por
lo mismo, con una finalidad de orientacidédn general. A 1los
principios de la Jjerarquia, unidad, responsabilidad vy
eficiencia se han agregado 1los principios de probidad vy
control.

c) En lo que se refiere a la actividad de 1la
Administracién del Estado, se complementa lo relativo a las
responsabilidad «c¢ivil del Estado vy de las ©personas
juridicas que integran la administracién, definiendo lo que
debe entenderse por falta de servicio y salvando el derecho
de éstos de repetir en contra del funcionario que hubiere
incurrido en falta de personal, consignadndose finalmente la
responsabilidad solidaria de los brganos de la
Administracién y del funcionario que resulte responsable.”
(Pag. 91 y 92).

Especificamente se incorpora el siguiente “Articulo 3°:
El Estado serd responsable por los dafios que los érganos de
la Administracidén produzcan en el ejercicio de sus
funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieren afectar al funcionario dgque hubiere causado el
dafio” (P4g. 94 Primera Comisidén Legislativa).

La mocidén sustitutiva incorpora igualmente el “Articulo
52: El1 Estado y las personas Jjuridicas que integran la
administracién serdn siempre responsables civilmente por la
falta de servicio cometida en su actividad Jjuridica o
material, sin perjuicio de su derecho de repetir en contra
del funcionario gue hubiere incurrido en falta personal.”

“En todo caso, el o6rgano de la Administracidén y dicho
funcionario seran solidariamente responsables.”

“Se entiende por falta de servicio la no prestacidédn de
este, debiendo efectuarse, O su prestaciédn en forma
deficiente o tardia.” (Pag. 108).

IV.- En el Informe de la Cuarta Comisidén Legislativa se
indica: “Articulo 4° ©Esta disposicién corresponde al
articulo 33 del proyecto del Ejecutivo, con meras
adecuaciones formales, derivadas de la nueva estructura del
proyecto, y se refiere al principio de la responsabilidad
del Estado por 1los dafios qgue causen los o&érganos de la
Administracién.

Cabe hacer presente que no se utilizdé la expresidn
“responsables civilmente”, a fin de evitar confusiones con
la responsabilidad civil consagrada en el Cdédigo Civil.”
(PaAg. 164 Informe Cuarta Comisidén Legislativa).
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Luego respecto del articulo 45, se sefiala: “Esta es una
de las disposiciones de mayor trascendencia del proyecto y
corresponde al articulo 33 del Ejecutivo, porque esté
consagrando una nueva idea de responsabilidad que sdélo
tiene precedente positivo en la Ley de Municipalidades. Se
trata de la responsabilidad objetiva del Estado, derivada
de la falta de servicio. Si bien en el articulo 4° del
proyecto vya se habla de la responsabilidad general del
Estado por los dafios gque causen sus O6rganos, esta norma se
refiere a un aspecto més concreto aun. Detréds de ella hay
toda una fundamentacidén importante, en cuanto favorece la
posicién del administrado frente a la Administracidén, de
manera que se traduzca en un medio eficaz para resarcirlo
de los dafios que le puedan causar los servicios de la
Administracién.”

“En consecuencia, se consagra en este articulo un
criterio nuevo de responsabilidad, que no es el tradicional
de la responsabilidad subjetiva basada en el dolo a la
culpa de un denominado funcionario, sino que atiende a un
elemento objetivo que es la falta de servicio puUblico. De
manera que acreditando el afectado gque un servicio publico
no ha funcionado, debiendo hacerlo, o que ha funcionado de
modo tardio o deficiente, vy probar gque a raiz de 1lo
anterior se le ha causada un dafo, estd en situacidn de
exigir indemnizacidén de parte del Estado. Se trata de un
concepto que tiene su origen en el derecho francés, y es la
concrecién de una serie de elementos que tienen un largo
desarrollo en el Derecho Administrativo. El1 articulo fue
dividido en dos incisos a fin de dejar claramente
establecido que la existencia de esta responsabilidad
objetiva, no obsta a que el Estado pueda repetir en contra
del funcionario que hubiere incurrido en falta personal, si
se diera el caso.”

“Por otra parte, se desestimdé la posibilidad de definir
la falta de servicio, pues ello podria provocar
dificultades en la aplicacidén de esta norma. Se ha
considerado mas conveniente dejar entregado a la
jurisprudencia la determinacién de cuando se configura la
“falta de servicio”, pues son numerosos Yy complejos los
casos en que tal situacidén puede producirse.” (Pags. 175 y
176 del Informe de la Cuarta Comisidén Legislativa).

La doctrina y la jurisprudencia han adoptado diversas
posiciones en torno a esta nueva responsabilidad. Sin
embargo, de acuerdo a los antecedentes enunciados se pueden
establecer algunas premisas basicas:

a.- La responsabilidad como principio general. La
responsabilidad se establece como un principio general que
orienta también ampliamente la organizacidén y

funcionamiento de la Administracién del Estado. Es asi que
se hace referencia “al principio de la responsabilidad del
Estado por los dafios que causen los o6rganos de 1la
Administracién”.

b.- Sistema general de responsabilidad. La
Administracidn debe observar el principio de
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responsabilidad, puesto que el Estado “serd responsable por
los dafios que causen” sus o&érganos. Se regula directa vy
particularmente el principio de responsabilidad de 1los
6rganos de la Administracién en “ejercicio de sus
funciones”, sin desconocer que puedan existir otros
sistemas. Expresamente se hace referencia al principio
general de “responsabilidad del Estado”, el cual tiene
lugar “por los dafios que causen los O6rganos de 1la
Administracién”.

c.- Concepcidén pro administrado vy distinta de 1la
existente. Si bien el proyecto habla de la responsabilidad
general del Estado por los dafios gque causen sus 6rganos, se
refiere a un aspecto mds concreto aun, puesto que detréas de
ella hay toda wuna fundamentacidén importante, en cuanto
favorece la posicidén del administrado frente a 1la
Administracidén, de manera que se traduzca en un medio
eficaz para resarcirlo de los dafios que le puedan causar
los servicios de la Administracidn.

d.- Se consagra un nuevo sistema de responsabilidad. En
el Mensaje del Ejecutivo la responsabilidad se entiende que
es civil y por falta de servicios. A lo anterior se agrega
que en un principio la responsabilidad es extracontractual.
Posteriormente se la considera simplemente como
responsabilidad civil del Estado. Por uGltimo se deja
expresa constancia que no se utiliza la expresidn
“responsables civilmente”, a fin de evitar confusiones con
la responsabilidad civil consagrada en el Cédigo Civil, por
lo que se entiende que no se rige por esta normativa, con
la cual no puede vincularse. Se “estd consagrando una nueva
idea de responsabilidad que sbélo tiene precedente positivo
en la Ley de Municipalidades”.

e.- Responsabilidad funcionaria. Extiende la
responsabilidad a los funcionarios, a guienes
responsabiliza civilmente por los perjuicios que ocasionen
mediante sus actuaciones constitutivas de falta personal.
Posteriormente se expresarda dque es el Estado el que
repetird en contra del funcionario, de manera que es el
Estado el cual responde de manera directa y principal. Se
establece la responsabilidad solidaria entre Administracién
y funcionario, pero, en definitiva solo es el Estado el que
podrd repetir en contra del funcionario, sin que el
particular tenga accidén directa en su contra.

f.- Nuevo Sistema de responsabilidad.

1.- Se establece un criterio nuevo de responsabilidad,
que no es el tradicional de la responsabilidad subjetiva
basada en el dolo a la culpa de un denominado funcionario,
sino que atiende a un elemento objetivo que es la falta de
servicio publico. En este sentido se la considera
“claramente” como un sistema de responsabilidad objetiva.
Se la califica como “responsabilidad objetiva del Estado,
derivada de la falta de servicio”.

2.- En un principio considera Gtil la nocidén de falta de
servicios comprendida en la Ley de Municipalidades, esto es
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cuando los servicios “no funcionen, debiendo hacerlo, o 1lo
hagan en forma deficiente”.

3.- Por la referencia a la definicidén francesa y luego
como texto del proyecto al concepto de falta de servicios
se 1incorpora la nocidén de un correcto funcionamiento, pero
tardio.

4.- Por Ultimo, se desestimdé la posibilidad de definir
la falta de servicio, pues ello podria provocar
dificultades en la aplicacién de esta norma. Se ha
considerado mas conveniente dejar entregado a la

jurisprudencia la determinacién de cuando se configura la
“falta de servicio”, pues son numerosos y complejos los
casos en que tal situacidn puede producirse.

5.- Solamente se exige “que acreditando el afectado que
un servicio publico no ha funcionado, debiendo hacerlo, o
que ha funcionado de modo tardio o deficiente, y probar que
a raiz de lo anterior se le ha causada un dafo, estd en
situacién de exigir indemnizacidén de parte del Estado”.

6.- La responsabilidad se extiende tanto a la actuacidn
administrativa de caréacter Jjuridica y material, como
aquella requerida, previa peticidén del interesado o
desarrollada por la Administracién Publica por propia
iniciativa en cumplimiento de sus funciones.

7.- La responsabilidad que se regula puede estar
generada por el Estado, como por las personas juridicas que
lo integran.

9° .- Que clarificados los presupuestos de la
Responsabilidad del Estado Administrador, la definicidn de
mayor entidad se encuentra en la opcidén del legislador por
el factor de imputacidén, el que lo sitla en la falta de
servicio, excluyendo toda posibilidad de reconduccidén al
Cédigo Civil, adicionar exigencias relacionadas con el
dolo o) culpa del funcionario que actud, como al
establecimientos de negligencia, imprudencia, impericia e
inobservancia de reglamentos por parte de la administracién
o el funcionario. Del mismo modo, con tal definicidn
excluye la posibilidad de exigir la individualizacién del
funcionario, solamente debe acreditar la conducta del
servicio, pues es de él quien reclama, ademds de carecer de
accién en contra del funcionario, el cual resulta
indiferente en su identidad y determinante en su conducta,
pero como expresién de la actuacién de toda la
Administracidén o del servicio en particular.

De esta forma, mas que enunciar situaciones
particulares integrantes de la nocidén de falta de servicio,
ella corresponde a toda acciodén u omisidén de la
administracién de la cual se generan dafios para el
administrado y en que ha existido una falla de cualquier
orden en el servicio. Se pretende restringir la
responsabilidad exigiendo un patroén de comparacidén
adicional de normalidad, para situar la apreciacidén del
factor de imputabilidad en concreto y no en abstracto. Se
acude asi a dos factores diversos. Por una parte se toma el
criterio de normalidad del sistema gque solamente exige la
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prueba que el dafio sea producto de la actuacién de 1la
Administracidén, debiendo ésta probar las causales de
exclusidén producto de su actuar normal o exento de reproche
y del mismo modo que el dafio sufrido por el particular
queda comprendido dentro del que debe soportar normalmente
una persona que viva en sociedad, puesto que la
administracién no se ha apartado de un comportamiento
apropiado, mediano o estandar. Por otra, se acude a la
nocién de falla o falta de servicio, constituida
simplemente como un defecto objetivo en el obrar, exenta de
aspectos subjetivos, tales como equivocacidn, desacierto,
incorreccidn, etc.

Ante un defecto en el obrar se podrda argumentar gue no
se atendid adecuadamente un requerimiento por no existir
las condiciones técnicas o) humanas, sin embargo,
corresponde ponderar si en un servicio publico moderno es
factible que esas condiciones deban estar disponibles para
actuar correctamente, aspecto que importard decidir si es o
no factible prescindir de ellas. Esa es la determinacidn
inicial, ante una accién u omisidén que origina dafio a un
administrado se debe precisar si la administracidén actud,
no lo hizo o lo hizo en forma tardia. El1 sbélo hecho de no
actuar o hacerlo de manera tardia es suficiente para
establecer la falta de servicio de la Administracidén, su
defensa se radicard en la ausencia de otros de 1los
presupuestos de la responsabilidad. Cuando la
Administracidén actud, se investigard o mejor dicho se
comparard ese actuar con el exigido a un servicio moderno,
conforme a los recursos técnicos y humanos con que debe
contar.

No corresponde en este nuevo sistema de
responsabilidad hacer aplicacién de las normas de 1los
articulos 2314 y 2315 del Cédigo Civil. “Cabe hacer
presente que no se utilizdé la expresiédn “responsables
civilmente”, a fin de evitar confusiones con la
responsabilidad civil consagrada en el Cdédigo Civil” se
indica textual y expresamente en el Informe de la Cuarta
Comisién Legislativa (pagina 164).

“En consecuencia, se consagra en este articulo un
criterio nuevo de responsabilidad, que no es el tradicional
de la responsabilidad subjetiva basada en el dolo a la
culpa de un denominado funcionario, sino que atiende a un
elemento objetivo que es la falta de servicio publico”,
como también lo indica expresamente el Informe de la Cuarta
Comisidén Legislativa (pagina 175).

De esta forma, “acreditando el afectado que un servicio
publico no ha funcionado, debiendo hacerlo, o que ha
funcionado de modo tardio o deficiente, y probar que a raiz
de lo anterior se le ha causada un dahio, estd en situacidn
de exigir indemnizacién de parte del Estado”, 1lo deja
consignado el legislador en sus argumentaciones %
fundamentos al aprobar la norma respectiva (pagina 176 del
Informe de la Cuarta Comisidén Legislativa).
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Afirmar una doctrina diversa importa sostener o afirmar
un sistema de responsabilidad del Estado Administrador
diverso al consagrado en los articulos 4° y 42 de la Ley
18.575, por todo lo cual corresponde desestimar el recurso
de casacidén en el fondo.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccién a cargo del Ministro sefior Escobar y de la
prevencidn su autor.

Rol N° 8044-2010.-

Pronunciado por 1la Tercera Sala de -esta Corte Suprema
integrada por los Ministros Sr. Sergio Mufioz G., Sr. Héctor
Carrefio S., Sr. Pedro Pierry A., Sra. Maria Eugenia Sandoval
G., y el Ministro Suplente Sr. Juan Escobar Z. No firma, no
obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo de 1la
causa, el Ministro sefior Pierry por estar con feriado
legal. Santiago, 04 de septiembre de 2012.

Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte Suprema.

En Santiago, a cuatro de septiembre de dos mil doce,
notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucidn
precedente.



