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RESUMEN

El presente trabajo tiene como principal objetivo abordar una impor-
tante institucién del Derecho Publico chileno, la cual estd inserta dentro
de una materia algo abandonada en términos legislativos, hablamos de la
responsabilidad del Estado por actuaciones de sus 6rganos Administrati-
vos, pero especialmente respecto a uno de los elementos configuradores,
la Falta de Servicio. Ante la carencia normativa, esta obra pretende, con
ayuda de las diversas posiciones doctrinarias locales y la jurisprudencia
emanada, principalmente, de nuestro maximo tribunal; examinar qué
es lo que sucede en el escenario nacional cuando se enfrentan procesal-
mente dos contendores de evidente disparidad; la Administracién y el
administrado.

La Falta de Servicio, criterio de origen francés pero adoptado ya como
propio por nuestra doctrina juridica; ha tomado un interesante o, qui-
zas para algunos, inesperado rumbo en nuestro ordenamiento juridico.
Imponiéndose en primer lugar, dentro del sistema subjetivo de respon-
sabilidad que regird sin discusion los casos de este contencioso adminis-
trativo general, para luego sortear la convivencia con otras instituciones
y constituirse hoy en el Gnico criterio de atribucién de responsabilidad
en el derecho administrativo.

Si bien esta obra es descriptiva y explicativa de una realidad juridi-
ca, no desaprovechamos la oportunidad para desarrollar la tematica un
poco mas a fondo. Es por esta razén que, ademas de analizar las carac-
teristicas fundamentales de este presupuesto, sefialaremos también sus
virtudes y defectos, para luego asi contribuir desde un punto de vista
critico, tomando desde luego en consideracion las reacciones de los juris-
tas locales y el desarrollo jurisprudencial, lo cual demuestra a todas luces
que el sistema es perfectible.

En la dificil tarea de conciliar intereses tan contrapuestos, pero a la
vez tan relevantes, como el derecho de la victima a una justa reparacién
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o un acceso eficaz al proceso, y la labor del Estado en evitar demandas
temerarias o infundadas que reduzcan las significativamente el erario
publico; propondremos —hacia los apartados finales— la incorporacién
de elementos que ayudardn a mejorar nuestro actual régimen.

- 14 -



INTRODUCCION

Las personas como sujetos dignos de proteccién juridica son titulares
tanto de derechos como de obligaciones, muchas normas del ordena-
miento interno asi lo disponen. Estos sujetos de igual manera pueden
sufrir menoscabos de relevancia, los cuales provienen tanto de otros in-
dividuos como de personas juridicas; dentro de las cuales por supuesto,
se encuentra la propia Administracién Publica.

Durante un largo periodo de la historia el Estado no fue responsa-
ble frente al ciudadano, asi lo declaraba la vieja premisa en el derecho
inglés “The king cannot wrong”, la cual nos revela que el aparato publico
se encontraba en una verdadera situacién de privilegio. De esta mane-
ra, todos aquellos actos emanados del soberano tenian un alto grado
de aceptacién; por tanto, aquellas decisiones s6lo podian constituir un
beneficio para el sibdito mas nunca un menoscabo, de tal manera eran
obedecidas sin reproche. Esto no s6lo ha ocurrido en el ambito admi-
nistrativo, sino también claramente respecto de la responsabilidad del
Estado Legislador, por cuanto todas las decisiones deliberadas dentro de
un 6rgano colegiado con representatividad soberana, no podrian ima-
ginarse como vulneratorias. En definitiva, la ley, norma fundamental y
sacrosanta —como tempranamente propicié la doctrina francesa— repre-
sent6 la mas absoluta manifestacién de la voluntad popular y a cuya su-
jeciéon correspondia todo tipo de 6rgano, incluyendo la temida figura del
juez; por tanto no podia equivocarse y, con ello, cualquier posibilidad de
indemnizacién frente a un posible dano quedaba de plano descartada.

En el desarrollo del Siglo XX, como resultado de las grandes gue-
rras mundiales que dejaron en evidencia el timido constitucionalismo
de principios de la centuria; se hizo necesario avanzar mas alla de una
mera declaracién de principios e instituir normas que reflejaran una
proteccién efectiva de los derechos fundamentales y a su vez de la pro-
pia institucionalidad local, precaviendo situaciones de beligerancia o au-

— 15—
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totutelas en general; dando relevancia a la solucién de conflictos por
medio del proceso través de tribunales con las competencias suficientes
para conocer y pronunciarse respecto de aquellas controversias. En este
orden de ideas también se reconoci6 expresamente que el Estado podia
vulnerar los preceptos y derechos contenidos en la Constitucién. Para
precaver aquello, era menester establecer claros limites dentro de la pro-
pia norma fundamental y sujetar a los poderes del Estado a estatutos de
responsabilidad por sus actuaciones.

Asi en nuestro ordenamiento juridico, clave han sido los principios
dispuestos en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la Repu-
blica, los cuales constituyen el buscado limite al actuar de los 6rganos, en
tanto éstos tienen la obligacién de mantenerse dentro de sus competen-
cias especificas pues todo aquello que exceda la norma sera sancionado
por el derecho. Existira responsabilidad del Estado Administrador, toda
vez que se provoque un perjuicio a un particular derivado de una ac-
tuacion irregular de un érgano publico. Sin embargo, adelantamos al
lector que, ademas de identificar la intervencién dafnosa de este podero-
so agente, la responsabilidad extracontractual a la cual dedicaremos el
presente estudio, debera configurarse mediante la procedencia de otros
elementos que también serdn desarrollados en esta investigacion.

Importante es para nuestro andlisis la redaccién del articulo 38 de la
Constitucién Politica de la Republica en su inciso segundo: “Cualquier
persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de
sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que
determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcio-
nario que hubiere causado el dano”. Esta norma ha provocado un gran de-
bate a nivel doctrinario, quizas uno de los més interesantes del Derecho
Publico chileno, el cual aparentemente hoy parece superado. Hablamos
que para algunos autores este articulo constituye una verdadera regla
de responsabilidad de la Administracion, pues estableceria una real ga-
rantia indemnizatoria para el afectado, la cual opera cuando se logre
probar por la victima, la “lesién” en algunos de sus bienes juridicos, con
fundamento en las acciones u omisiones de caracter licitas o ilicitas deri-
vadas del 6rgano. Esta teoria, como veremos, conforma la doctrina de la
responsabilidad objetiva del Estado, cuyo mayor precursor en Chile es el
profesor Eduardo Soto Kloss.

Por otra parte, hay quienes estiman que esta norma estd lejos de consti-
tuir una regla de responsabilidad, sino méds bien tiene como fin consagrar
un principio mediante el cual se establece la competencia de los tribuna-
les ordinarios de justicia para conocer de estos casos. Asi, la carencia de
elementos haria imposible la regulacién de un sistema en concreto. Esta

- 16—
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postura es a la que adhieren aquellos autores que proponen la sujecién
a un régimen de responsabilidad subjetiva; por cuanto serd posible que
una ley fije los otros parametros no contemplados por la Constitucién,
entre ellos, la prescriptibilidad de la accién y los criterios de imputacién.

Sera parte del presente trabajo el desarrollo de la anterior discusién
doctrinaria; de esta forma, dedicaremos parte del primer capitulo a des-
cribir los puntos fuertes de cada una de aquellas posturas, para lo cual
hemos acudido en consulta a una completa variedad de referencias y
autores que representan o defienden estas tesis. En este mismo orden de
ideas, consideramos oportuno analizar el escenario juridico actual, para
ello sintetizamos el parecer de los sentenciadores nacionales en la resolu-
ciéon de este contencioso de plena jurisdiccién, los cuales han manifesta-
do ser claros partidarios de una de estas posiciones y que son replicadas
recurrentemente dentro de los considerandos centrales.

En el segundo capitulo, realizaremos un analisis de los presupuestos
de la responsabilidad en Chile. Para ello, nos remitiremos en parte a
nuestra legislacién comtn para esbozar y explicar los aspectos mas fun-
damentales de cada elemento, adecuandolos desde luego al ambito publi-
co. En este marco nos hemos propuesto citar abundante jurisprudencia
atingente a cada tematica, para asi otorgar una perspectiva mas didéctica
a la obra; permitiendo al lector entender a cabalidad las particularidades
o aristas de las instituciones y también del sistema en que se enmarcan.

Es asi como llegaremos al concepto de “Falta de Servicio”, el cual
se alza como el criterio de atribucién de responsabilidad expresamente
contemplado por nuestro ordenamiento juridico (en distintas disposi-
ciones) en relacién a la responsabilidad del Estado Administrador. Res-
pecto a éste estudiaremos someramente su origen y posterior recepcién
normativa en nuestro pais; analizaremos su discutido alcance, observa-
remos algunas de sus mds importantes caracteristicas expuestas tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia. Veremos también cual es la
influencia que tiene la falta o culpa personal del funcionario que integra
la Administracién en los danos producidos a una determinada persona
y cudles han sido las soluciones para evitar la indefensién del lesionado.

Luego, desarrollaremos uno de los aspectos més discutidos en tor-
no a la Falta de Servicio y que en gran medida debe la relevancia que
ha mostrado durante los ultimos afios. De acuerdo a esto, explicaremos
c6mo es que esta institucion se ha sabido abrir camino frente a otros dos
grandes criterios de atribuciéon que, dicho sea de paso, no han corrido
con la misma suerte. Este estudio abarcard el andlisis de casos muy con-
notados y trascendentes, donde los jueces explican los razonamientos de
fondo que sustentan la actual situacion juridica. Sin embargo, también
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hemos considerado las reacciones criticas de distintos autores naciona-
les, quienes se han manifestado tanto a favor como en contra de aquellas
decisiones jurisprudenciales.

Frente a los posibles problemas que genera la aplicacion de este ele-
mento al caso concreto y dada la falta de depuracién de nuestro sistema
de responsabilidad publica en general; es que el Gltimo capitulo de esta
memoria sera destinado a esbozar algunas proyecciones y soluciones ju-
ridicas a los vacios, carencias o injusticias que presenta la institucion.

La eleccién de un tema tan controversial, se debe a la necesidad de
esclarecer, profundizar, esquematizar y actualizar estas materias, que si
bien no suelen ser de tanta curiosidad para el estudiante de pregra-
do, sin duda constituye un gran aporte a nuestra formacién académica.
Como se ha enunciado en el primer parrafo de estas lineas introduc-
torias, el fondo de todo este asunto gira en torno a la persona; la cual
es el fundamento del establecimiento de un orden juridico y la razén
de la formaciéon del Estado. Observaremos que unos de los principios
modernos del Derecho Administrativo dice relacion con la servicialidad;
axioma que nos provoca la idea de un Estado con un rol activo, el cual
nos otorga parametros claros y normativas adecuadas a los tiempos en
que vivimos; cuestiéon que ademas de darnos certeza juridica respecto a
nuestras relaciones sociales, nos ayuda en el bienestar comtn, nos enri-
quece como nacién y permite la busqueda de nuevos estandares.

La gran variedad de actividades que desempenan los 6rganos de la
Administracién, aumenta las posibilidades de que nos encontremos en
la posicion de victima por causa de una actuacién u omisién del servicio.
Desde los accidentes que usualmente ocurren en bienes nacionales de
uso publico por su mala mantencién o falta de inspeccién, pasando por
los danos médicos ocasionados por no seguir los protocolos de rigor,
hasta los menoscabos producidos por una falta de los funcionarios en el
cumplimiento de un servicio publico o con “ocasién de éste”; constitu-
yen realidades que no debemos considerar lejanas o excepcionales den-
tro de la esfera la vida publica. Las demandas contra el Fisco crecen dia
a dia, los bienes juridicos involucrados suelen ser de gran importancia,
asi como también las sumas pretendidas a titulo reparatorio constituyen
altos montos que, desde luego, importan un sacrificio no menor de las
arcas publicas. Nuestra tarea aqui es bastante dificil pero a la vez rele-
vante. Debemos forjar un sistema que satisfaga plenamente los intereses
del afectado, esto es, que permita el mejor futuro de su pretensién en el
proceso, sin trabas ni cargas innecesarias; pero sin olvidar conciliar los
intereses del Estado en cuanto permita a éste el mejor desarrollo de las
actividades cuyo beneficio somos destinatarios directos.
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CAPITULO I

ASPECTOS GENERALES DEL ORDENAMIENTO JURiDICO
CHILENO EN QUE ESTA INSERTA LA FALTA DE SERVICIO

1. CARACTERISTICAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO CHILENO

Es menester, antes de estudiar a fondo la Falta de Servicio, describir el
contexto en que esta institucién esta inserta. Es por ello que considera-
mos necesario analizar de manera muy resumida las principales carac-
teristicas de nuestro Derecho Administrativo, cuestiéon que nos serd de
mucha utilidad para lograr entender posteriormente el tratamiento del
concepto que es materia de este estudio dentro de la organica nacional.

1.1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO CHILENO

El Derecho Administrativo encuentra su origen histérico en Europa
a partir del ano 1789 con el hito de la revolucién francesa, en virtud
de lo cual se producird un quiebre en el modelo clasico que, hasta ese
entonces, reconocia la existencia de un poder perpetuo e indivisible con-
centrado en la figura absolutista del monarca. La conocida fé6rmula pro-
puesta por Montesquieu acerca de la separacion de poderes, conduciria
a que en el viejo continente se observara el desarrollo y participacién
de distintos 6rganos que ejercerian luego el poder ejecutivo, legislativo
y judicial, asimilandose la Administracién al érgano ejecutor de la ley.
Cabe agregar que nuestro pais es heredero de la doctrina continental,
por lo que las caracteristicas originarias de este derecho atin pueden ser
visualizadas, evidentemente temperadas con matices, bajo el esquema de
un Estado Constitucional de Derecho.

- 19—
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Tradicionalmente se ha dicho que una de las principales y/o mas cla-
sica caracteristica de esta rama del derecho es su contraposicién con el
derecho civil, puesto que sus fundamentos y razones atienden a conte-
nidos distintos. Por una parte en el derecho comun el principio rector
serd el de la autonomia de la voluntad, donde el individuo podra reali-
zar no solamente todo aquello que la ley permita sino que también todo
aquello que la ley no prohiba, otorgando una inmensa esfera de accién
que tiende a la creacién de las mas variadas relaciones juridicas. Por otro
lado la Administracién reconoce como uno de sus pilares fundamentales
el principio de legalidad de los actos, lo que reduce y a la vez delimita
claramente sus competencias.

El profesor Rolando Pantoja define en primera instancia al Derecho
Administrativo como “el conjunto de normas y principios que estudia y
regula a la administracién, concretamente a la Administraciéon del Esta-
do o Administracién Publica”; agrega también en su obra® que consti-
tuye “una disciplina de Derecho Publico interno que estudia el conjunto
de normas y principios reguladores del ser y del actuar de los servicios
publicos™. Sin embargo, es propio mencionar que una corriente doc-
trinal sustancial aparece para criticar esta concepcién organicista de la
rama del derecho, considerandola anticuada y superada por los tiem-
pos modernos, la cual pone ahora en andlisis primordial el papel tutelar
del Derecho Administrativo respecto de los administrados. Es asi que
para autores como Eduardo Soto Kloss y Gustavo Fiamma Olivares, el
Derecho Administrativo sera una disciplina del Derecho Publico inter-
no cuyo objeto es “garantizar los derechos y libertad del administrado,
de los particulares antes la Administracién, la libertad del ciudadano
frente a la autoridad, constituye un régimen administrativo tutelado
judicialmente”™

! Pantoja Bauzd, Rolando. (2008). “El Concepto de Derecho Administrativo Chileno”,
Apuntes de la catedra de Derecho Administrativo, otono 2008, Facultad de Derecho
Universidad de Chile. Pag. 9.

? Ibidem Pag. 16.

¥ El profesor Pantoja senala que la mayoria de los autores y administrativistas chilenos
han optados por definir esta rama del derecho por su objeto, es decir, la Administra-
cién del Estado, por lo que la caracterizan como “Administracién Organizacién” que
atiende por lo tanto al punto de vista organico. Sin embargo dicho autor advierte que
la Administracién Publica posee otras dos dimensiones que es menester recordar:
Administracién — Funcién, esto es, como una de las actividades esenciales que realiza
el Estado ante la sociedad y por tltimo como Administraciéon — Gestién, es decir, la
forma en que se manejan los distintos recursos que estan a su disposicién para la
realizacion de los fines publicos.

* Ibidem pag. 27-28.
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Ahora bien, el profesor Rolando Pantoja va un poco mds alla y, en
consideracién a lo establecido en el primer capitulo de nuestra Carta
Politica, —relativo a las Bases de la Institucionalidad bajo una 6ptica cons-
titucional democrética de los derechos fundamentales del individuo- es-
tima que una apropiada acepcién del concepto en el derecho chileno
del siglo XXI se aproxima a lo siguiente: “Derecho Administrativo es el
conjunto de normas y principios de Derecho Publico interno que regula
todas aquellas situaciones y relaciones juridicas en que es parte la Ad-
ministracién Puablica, concebida como una funcién del Estado orientada
a prestar servicios publicos y a promover el desarrollo del pais, social,
cultural y econémico, y el desarrollo humano, espiritual y material, de
sus habitantes™>.

Es propio en este apartado analizar de forma general y somera, al-
gunas de las caracteristicas mas importantes de nuestro Derecho Ad-
ministrativo; de esta forma y siguiendo al profesor Rolando Pantoja,
identificamos: ser un derecho original, de naturaleza potestativa, de in-
terpretacion restrictiva y de aplicacion formal.

En primer lugar, se senala por el autor que el Derecho Administra-
tivo chileno es un derecho original, esto significa que consiste en una
disciplina juridica que cuenta con sus propias normas y principios, que
“no reconoce relaciéon de especialidad respecto del derecho comin o
general”. En este orden de ideas, el profesor cuestiona la supletoriedad
del Codigo Civil respecto de esta rama del derecho, por ser conocido
como un derecho eminentemente general y supletorio de otras discipli-
nas. Estima sin embargo, que en esta materia no lo es, pues segtin se des-
prende del articulo 4° de dicho cuerpo normativo’ “no existe disposicion
alguna que pueda ser compatible con la naturaleza de las organizaciones
y relaciones que regula el Derecho Administrativo, y sus mencién al C6-
digo del Ejército y Armada hay que entenderlo en el contexto de lo que
es su ambito de gestion”®. Para el referido, el Derecho civil no regula ni
aun de forma supletoria la organizaciéon o actuacién de las autoridades
del Estado ya que éstas son privativas del Derecho Publico, teniendo

=

Ibidem pag. 35.

Pantoja Bauzd, Rolando Enrique. (2007). “El Derecho Administrativo: Concepto, Ca-
racteristicas, Sistematizacién, Prospeccién”, Pag. 87.

El articulo 4° del Cédigo Civil senala: “Las disposiciones contenidas en los Codigos
de Comercio, de Mineria, del Ejército y Armada, y demas especiales, se aplicardn con
preferencia a las de este Cédigo”. El profesor Rolando Pantoja estima sin embargo
que cuando el articulo senala Ejército y Armada no podemos entenderlo como siné-
nimo de “publico”.

Pantoja Bauzd, Rolando Enrique. (2007). “El Derecho Administrativo: Concepto...”
Cit. Pag. 88.

=
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referencia el derecho civil a materias de relaciones de orden patrimonial
primordialmente.

En segundo lugar, otra de sus caracteristicas es ser un derecho de
naturaleza potestativa, lo que en definitiva va a diferenciarlo notoria-
mente del ius civile, toda vez que éste dltimo se caracteriza por la exis-
tencia de particulares y realizacién de voluntades que son la piedra an-
gular, lo anterior “conforme a un ordenamiento juridico erigido sobre la
permisividad”. En cambio la rama del Derecho Publico, identifica una
esfera de subordinacién donde en definitiva la Administracién dispon-
dra de prerrogativas o potestades publicas'” que en pos del bien comun,
colocardn al Estado por sobre otros sujetos del derechos''. Tendra en-
tonces la Administracién del Estado, la facultad de dictar actos de poder
a través de los cuales realiza la funcién que le es propia; cuyo marco en
este caso es el principio de Legalidad en contraposicién al principio de la
Autonomia de la Voluntad presente en las relaciones entre particulares.

Siguiendo con la exposicidn, el autor agrega que el Derecho Admi-
nistrativo es un derecho de interpretaciéon restrictiva, esto es, que su
“alcance no admite ser establecido por via extensiva o analégica”'?. El
Estado y su personalidad ficta, no pueden exceder por ningtin motivo el
marco de accién que senala el articulo 7° inciso 2° de la Constitucién Po-
litica de la Republica, por tanto la autoridad “esta sometida al principio
de legalidad que la constrife a actuar siempre secundum legem”"”. Tema
aparte es la discusién que se suscita respecto de la posibilidad de utilizar
o no las reglas de interpretacién contenidas en el titulo preliminar del
Codigo Civil, ya que para algunos iuspublicistas, no serfan acordes con
los principios que emanan de la disciplina publica, sin embargo para la
mayoria no contradeciria las mdximas de la hermenéutica contenidas en
el articulo 19 y siguientes del Cédigo de Bello.

Como ultima particularidad, el Derecho Administrativo es un dere-
cho de aplicacién formal, lo que dice relacién con la existencia y presu-
puesto de un procedimiento para la posterior aplicacién de sus normas
o reglas. Asi mismo, éstas deberan estar revestidas de las solemnidades
que exijan las correspondientes disposiciones legales. Es asi como se ha
sefalado: “El Derecho Administrativo tiene, pues, una aplicaciéon for-

¥ Ibidem Pag. 93.

10 El profesor Pantoja define las Potestades Administrativas como “poderes juridicos
impositivos de accién que permiten a las autoridades alcanzar los fines que les ha
encomendado el ordenamiento positivo”. Op cit. Pag. 97.

1 fdem.

12 Ibidem Pag. 98.

15 [dem.
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mal, en la medida que las normas que constituyen su ser proposicional
s6lo pueden ser validamente puestas en movimiento por medio de de-
cretos supremos, tratandose del Jefe de Estado, o de resoluciones, en el
caso de las demds autoridades, distintas del Presidente de la Republica, y

sometidos a la tramitacién prevista en el ordenamiento juridico”.™*

1.2. DE L0S LLAMADOS “PRIVILEGIOS DE LA ADMINISTRACION”

Uno de los aspectos controvertidos que se presentan en el estudio de
esta rama del derecho es el relacionado con las potestades o privilegios
de la Administraciéon. Se debe recordar y hacer presente nuevamente,
que el Derecho Administrativo trata de un derecho especifico en el que
interviene un actor especial, como es, la Administracién Publica'®, sujeto
juridico distinto al que podemos encontrar en una relacién normalmen-
te regulada por el derecho comun. El fundamento de estas prerrogati-
vas estd dado por el fin Gltimo de la satisfaccién del interés publico; sin
embargo ésta no ha sido la nica justificacion presente en la historia. Ha-
cemos presente que este derecho ha mostrado una continua evolucién
desde su proceso de formacién hasta nuestros dias; ejemplo de ello lo
constituye parte de la doctrina nacional en la década del 70, que estim6
que nuestra organizaciéon administrativa era un aparato subordinado a
los agentes privados y por lo tanto sus funciones no podian afectar los
derechos de éstos, especialmente los de indole econémico.'®

Con el pasar de los anos, las bases de esta rama fueron reestructu-
radas y se establecieron nuevos principios mas acordes con la realidad
internacional, los que seran vistos de manera sucinta en un siguiente
apartado. Sin embargo de lo antes dicho, para algunos autores seguirian
a salvo algunos de los axiomas primigenios, lo que reafirma que este
derecho posee un notorio caracter potestativo, cuestiéon que segun el
profesor Juan Carlos Ferrada es “uno de los rasgos identificadores de

este régimen administrativo de inspiracién francesa”."”

Entendemos por potestades de la Administraciéon del Estado, “los po-
deres juridicos extraordinarios que no detentan otros sujetos que in-
tegran el ordenamiento” “poder juridico que comparte las caracteristi-
cas propias de todo el poder publico estatal, del que la Administracién

* Ibidem Pag. 103.

5 Ferrada Borquez, Juan Carlos. (2007). “Las potestades y privilegios de la Administra-
cién Publica en el régimen Administrativo Chileno”. En Revista de Derecho, Vol. XX
N°2 Diciembre 2007. Pag. 70.

16 Ibidem pag. 74.

17 Ibidem pag. 75.
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del Estado forma parte, particularmente su sometimiento estricto al
Derecho, su servicio a los intereses generales y su caracter unilateral y
coactivo”!8,

Revisaremos a continuacién y de forma somera, algunos de estos pri-
vilegios para entender a cabalidad la controversia que crea las posibles
relaciones juridicas del Estado con el individuo. En primer lugar encon-
tramos a la potestad reglamentaria, la cual en palabras simples consis-
te en un poder excepcional de creacién de normas'? las cuales no sélo
regulan a los 6rganos de la propia Administracion, sino que también a
todas las personas; potestad que tiene como fundamento principal, al
menos referido al Presidente de la Republica, nuestra Constitucién Poli-
tica de la Republica en sus Articulo 24 y 32 inciso 6°*°. Una segunda po-
testad que podemos identificar es la potestad sancionadora y al igual que
los tribunales de justicia, puede mediante ella el Servicio imponer penas
a los individuos en el caso de infraccién de ciertos deberes juridicos; en-
contrando su asidero ya no directamente de nuestra Carta Fundamental
sino que en las distintas normas administrativas. Hoy se ha reconocido
por la doctrina mayoritaria, plena eficacia a través de la reconstruccién
y atenuacién de las normas del derecho penal.?!

Ahora respecto a los privilegios propiamente tales encontramos; en
primer lugar, la presuncién de legalidad de los actos de la administracién
que implica “desplazar sobre los particulares la carga de impugnar el acto
administrativo, evitando que éste se considere consentido”, en defini-
tiva implica un quebrantamiento al derecho fundamental de igualdad
formal y material respecto de la persona humana, ya que es ésta quien
debe probar en juicio que la norma no se adecta al ordenamiento juridi-

18 Ibidem pag. 76.
19 Ibidem pag. 78.
2 El articulo 24 de la Constitucién Politica de la Republica sefala: “El gobier-
no y la administracién del Estado corresponden al Presidente de la Republi-
ca, quien es el Jefe del Estado. Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene
por objeto la conservaciéon del orden publico en el interior y la seguridad
externa de la Republica, de acuerdo con la Constitucién y las leyes. El 21
de mayo de cada ano, el Presidente de la Republica dara cuenta al pais del
estado administrativo y politico de la Nacién ante el Congreso Pleno”. El
articulo 32 de la misma Carta Politica dispone en su inciso 6°: “Ejercer la
potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del
dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demas reglamentos,
decretos e instrucciones que crea convenientes para la tinico ejecucién de las
leyes”.

! Ibidem pég. 80.

Ibidem pag. 81.

oo
o
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co. Este privilegio tiene un fundamento legal, el cual se encontramos de
forma expresa en el articulo 3° de la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos.* En relacion a este privilegio, el profesor Soto Kloss lo
considera como un resabio “absolutista”®*, de caricter abiertamente in-
constitucional, el cual afecta los derechos fundamentales que emanan de
la dignidad humana y que no se ajusta a un gobierno republicano mo-
derno. Asi las cosas, los efectos de este privilegio son basicamente dos. En
primer término se puede vislumbrar una alteraciéon en la carga probato-
ria favorable a la Administracion, esto es, el acto una vez tomado de razéon
por el 6rgano contralor, posee una especie de manto o esfera protectora,
que so6lo podra ser desvirtuada por la contra parte (ejemplo una persona
afectada por tal decisién) con una prueba de peso, lo cual sin lugar a du-
das hace mas gravoso el accionar del individuo frente al aparato estatal.
En segundo lugar, hay un efecto interesante, esta presuncién a la vez no
puede ser desconocida por la Administracién, por tanto entraria en pug-
na con la potestad invalidatoria de los actos que ésta dicta®.

Otro de los mas conocidos es la figura del solve et repete o “pague y
luego repita”, lo que constituye para muchos, una barrera a los reclamos
administrativos toda vez que impone al afectado el pago previo de la
sancién o una parte de ésta para poder asi acceder a la jurisdiccién; en
definitiva redundaria en un claro atentado contra uno de los derechos
fundamentales mas importantes para la convivencia social, como lo es
el derecho de acudir al juez®. Si bien es un aspecto que puede parecer
abiertamente contradictorio al texto de la Constitucion, es sin embargo
una cuestiéon que debe analizarse caso a caso; por esta razén el Tribu-
nal Constitucional de nuestro pais ha dicho que esta figura “no es per
se” contraria a la Carta Fundamental, sino que lo serd una vez que en
términos abstractos impida efectivamente el acceso a la justicia de las
personas?’.

2 El articulo 3° inciso 8° de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos
dispone: “Los actos administrativos gozan de una presuncién de legalidad, de im-
perio y exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autori-
zando su ejecucién de oficio por la autoridad administrativa, salvo que mediare una
orden de suspension dispuesta por la autoridad administrativa dentro del procedi-
miento impugnatorio o por el juez, conociendo por la via jurisdiccional”.

Soto Kloss, Eduardo. (2010) “Sobre la pretendida presuncién de legalidad de los
actos administrativos: otro resabio de monarquias absolutas”. En Gaceta juridica, N°.
366. Pag. 7.

A juicio del autor “ni siquiera so pretexto de que la administraciéon se habria equivo-
cado y serfan ilegales”. Ibidem. Pag 11.

% Ibidem. Pag. 7.

7 Ferrada Boérquez, Juan Carlos. (2007). Op. Cit. Pag. 86.

24
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Se han mencionado algunos de los mas importantes privilegios de la
Administracién, advirtiendo desde ya que hemos olvidado otros, pues
el objetivo de este acédpite s6lo es demostrar el desequilibrio que existe
entre los 6rganos de la Administracion, poseedores de prerrogativas y
privilegios otorgados por las distintos cuerpos normativos y, por otro
lado, el individuo. En este escenario de desigualdad se hace necesaria la
existencia de un eficaz sistema de frenos y contrapesos, propio de todo
Estado Constitucional de Derecho, ademas de un conjunto de derechos
y garantias que resguarde realmente a los individuos de los eventuales
excesos de los 6rganos en el uso de estas potestades exorbitantes.

A estas alturas el lector ya podra haber formulado al menos alguna
de las siguientes interrogantes: ¢Es necesario en la actualidad dotar al
Estado de prerrogativas de tal magnitud? <Son eficaces los resguardos o
mecanismos que posee el individuo para accionar conforme a la vulne-
racion de sus intereses?

Respondiendo a la primera pregunta, estimamos que es necesaria la
mantencién de privilegios junto con la imperiosa reestructuraciéon de
algunos, pues son indispensables para conseguir los fines que persigue
todo Estado, entre otros, la satisfaccion de los intereses comunes; cues-
tién que sin duda alguna se puede logar de una manera eficaz mediante
una fuerte Administracién Puablica.

En cambio, es en la segunda interrogante donde debemos detenernos
un poco mas. Adelantamos que nuestro ordenamiento juridico carece de
un sistema contencioso administrativo estructurado, en su reemplazo,
existe gran cantidad de procedimientos especiales destinados a resol-
ver asuntos especificos a cargo de 6rganos con competencias limitadas.
Dentro de este contexto, el cual peca por no disponer de un procedi-
miento general de solucién de conflictos administrativos mas que el jui-
cio ordinario civil de lato conocimiento, el Recurso de Proteccién se ha
transformado, en la practica, en una solucién temporal respecto a estas
materias®. Sin embargo y acertadamente, se estima por parte de los au-
tores nacionales como una salida inidénea pues sélo otorga una ventaja
adicional a la Administraciéon, lugar en dénde dichas prerrogativas se
vuelven irresistibles para cualquier ciudadano; la naturaleza misma de
esta accidon explica el porqué (ya volveremos sobre ello). Frente a lo ante-
rior, el profesor Juan Carlos Ferrada manifiesta la urgente necesidad de
establecer en nuestro derecho una justicia administrativa eficaz, la cual
debe tener como caracteristica principal, ser una justicia de tipo caute-

% Ibidem Pag. 89.
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lar®, lo que implica la habilitacién de los jueces para poder dictaminar
medidas innominadas en estos procedimientos, asi mismo, realizar una
interpretacion extensiva de las contenidas en el Cédigo de Procedimien-
to Civil*® y no sélo limitar su actuar a la orden de no innovar.

Este dltimo punto es muy importante para nuestro trabajo, pues el
criterio de la Falta de Servicio para algunos se presenta como una figu-
ra internalizada para potenciar la actividad de los 6érganos y asegurar
su impunidad frente a eventuales dafos. Es decir, se constituiria en la
practica como otro privilegio mas, pero esta vez mas oculto dentro del
proceso, ya que entre otras cosas, impondria una carga excesiva a la vic-
tima que haria irrealizable su legitima pretension. Razén de ello, es que
resulta necesario un estudio critico acerca de los procedimientos judicia-
les en que participan la Administracién y los individuos, para proponer
correcciones que tiendan al deseado equilibrio de los actores. No dedi-
caremos a ese estudio en el tltimo capitulo de este trabajo.

1.3. PRINCIPIOS QUE RIGEN EL DERECHO ADMINISTRATIVO:
EL PRINCIPIO DE SERVICIALIDAD Y L4 PROMOCION DEL BIEN COMUN

Previo a tratar el importante y contemporaneo principio denomina-
do de la “servicialidad”, se esbozaran brevemente algunos de los mas co-
nocidos principios de nuestro Derecho Administrativo y que la doctrina
los ha considerado como clasicos.

En primer lugar tenemos el principio de Autoridad; mediante el cual
nuestro ordenamiento reconoce al érgano publico la facultad de man-
dar, disponer e incluso obligar a terceros, ya sean personas naturales o
juridicas, incluso contra la voluntad de los mencionados cuando mani-
fiesten resistencia a los actos que dictamina la Administracién, todo lo
anterior en pos de la satisfaccion de un fin que es el interés general o
bien comun. Cémo veiamos en el apartado anterior, el Servicio es posee-
dor de potestades que son verdaderos poderes juridicos que permiten
a éste mandar o prohibir; cuyo correlato se encuentra en la limitaciéon a
no deseables desviaciones o abusos en el fin, cuestién que para algunos

? Ibidem Pag. 90.

% El articulo 290 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone: “Para asegurar el resul-
tado de la accién, puede el demandante en cualquier estado del juicio, aun cuando
no esté contestada la demanda, pedir una o mas de las siguientes medidas: 1 El
secuestro de la cosa que es objeto de la demanda; 2 El nombramiento de uno o mas
interventores; 3 La retencién de bienes determinados; y 4 La prohibicién de celebrar
actos o contratos sobre bienes determinados”. Sin embargo, de la lectura de la obra
del autor en comento, se puede inferir que éstas medidas no serian del todo suficien-
te, principalmente por su verdadero contenido.
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autores esta contenido en el articulo 1° inciso 4° de nuestra Carta Funda-
mental, en tanto cuanto el Estado esta al servicio de la persona humana
y su finalidad es contribuir al bien comun.

El conocido principio de Legalidad, el cual preferimos denominar
mas bien como principio de Juridicidad, dice relacién en primer lugar,
con la sujecién a las normas juridicas y a la observacién estricta de las
leyes. Ademas de las normas constitucionales ya conocidas, este principio
se encuentra presente en el articulo 2° de la Ley Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado®!. En segundo lugar,
dando un gran paso en la evolucién del Derecho Publico en general,
dice también relacién con la razonabilidad de las decisiones o actos y el
respeto de los derechos de las personas. Un tercer principio, el de la Res-
ponsabilidad, nos indica que la Administracién estd obligada a respon-
der por los dafios o perjuicios que ha ocasionado con sus acciones u omi-
siones a los particulares; dada la relevancia y conexién de este tépico con
el tema propuesto se analizara en un apartado especial posteriormente.

Ahora profundizaremos en uno de los principios rectores del Dere-
cho Puablico moderno y que cobrara vital relevancia cuando analicemos
los diversos escenarios en que se enfrentan la Administracién Publica y
el ciudadano. El llamado principio de Servicialidad es considerado por
algunos autores como la “razén de ser del Estado”; el profesor Claudio
Moraga por ejemplo, nos indica que las metas que puede tener un deter-
minado Estado pueden ser variadas y a la vez cambiantes con el tiempo,
mas sin embargo podra solamente existir un fin, el cual sera “el servicio a
la persona humana promoviendo el bien comtn.**Lo anterior manifies-
ta que el Estado no existe ni puede existir para su utilidad propia, ya que
éste es considerado por la teoria politica como un medio de desarrollo
de las personas.

La génesis de nuestra Constitucién ha tomado para si los paradigmas
del Estado Constitucional con profundo respeto y promocién de los de-
rechos fundamentales del individuo en todas sus generaciones; lo que
de alguna forma viene a representar la sociedad actual en que vivimos,

! El articulo 2° de la Ley 18.575 sefiala: “Los 6rganos de la Administracion del Estado
someteran su accién a la Constitucién y a las leyes. Deberan actuar dentro de su com-
petencia y no tendran mas atribuciones que las que expresamente les haya conferido
el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dara
lugar a las acciones y recursos correspondientes”.

2 Moraga Klenner, Claudio. (2001). “Principios esenciales de rango constitucional que
deben observar los 6rganos del estado: Apuntes de la catedra de derecho administra-
tivo”. Santiago de Chile: Universidad de Chile, Facultad de Derecho. (Inédito) Pag.
1.
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aquella que ha superado las individualidades y tiende por tanto mads
bien a una interdependencia social. Para el profesor Rolando Pantoja,
este principio viene a reflejar la filosofia que inspira nuestra Carta Politi-
ca, dentro de una concepcién que se basa en el valor del ser humano con
miras a un objetivo social de desarrollo espiritual y material de éste.*

En las discusiones de la Comision de Estudio para la Nueva Constitu-
cién, uno de los temas de relevancia fue la aprobacién del actual articulo
7° de la Carta Fundamental, el que en definitiva plasmarfa el principio
de legalidad o juridicidad respecto no sélo los 6rganos del Estado sino
que también de toda otra entidad o persona. Se plante6 por un momen-
to integrar a este articulo una referencia a la buena fe en el actuar de los
6rganos, pues se estimaba como un presupuesto mds que necesario para
evitar las extralimitaciones o desviaciones en los actos publicos. Asi las
cosas y por un momento se acept6 adoptar el siguiente precepto: “Los
6rganos del Estado actian validamente previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la forma y con los requisitos
que prescribe la ley. La buena fe es siempre requisito de los actos de
autoridad”. Sin embargo, ésta referencia fue eliminada, por considerar
que el actual articulo 1° inciso 4° del mismo cuerpo normativo ya com-
prendia este principio juridico®.

Articulo 1° inciso 4° de la Constitucién Politica de la Reptblica

“El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es pro-
mover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comuni-
dad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

Como ya hemos resefnado, la inclusién del principio de Servicialidad,
la finalidad del bien comtn y la referencia a la buena fe, han tenido
como uno de sus principales objetivos dentro de la técnica juridica, no
dar un contenido neutro a la Constitucion, es decir, favorecer a que ésta
no se transforme en una mera programacién de normas y regulacién de
6rganos estatales. Por el contrario, se ha estimado necesario cristalizar
los valores mediantes los cuales la sociedad de nuestro pais se siente ac-
tualmente identificada. El profesor Pantoja destaca que la interpretaciéon
de este principio de la buena fe no sélo se extiende al campo del Dere-
cho Publico, es mis, ya era conocido como uno de los pilares fundamen-

% Pantoja Bauza, Rolando Enrique (1998) “La organizacién administrativa del Estado”,
Santiago, Chile: Juridica de Chile. Pag. 211.
3 Ibidem. Pag. 217.
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tales de las ramas civiles, pero hoy se constituye como una maxima de
todo el derecho en general. De esta forma dicho autor senala: “mas que
establecer el principio de la buena fe en el campo publico, vino a cerrar
un circuito hasta entonces inconcluso en el derecho chileno, reconocien-
do que la buena fe tiene natural plenitud de cobertura en todo el ambito

del derecho nacional, con efectos obligatorios y vinculantes”.*®

Algunas de las expresiones tangibles del principio en comento han
sido, entre otras, la descentralizacién, la creacién de servicios publicos,
de los consejos, de los fondos y de otros organismos por ejemplo a nivel
local, cuyo primordial objetivo es permitir la satisfacciéon de las distintas
necesidades publicas a través de medios idéneos, alcanzando asi a todos
los individuos en las diferentes instancias nacionales; cuestiéon que a la
vez incentiva la participaciéon de los ciudadanos en las actividades de la
Administraciéon transformandolos verdaderamente en los protagonistas
de la vida social.

En resumen y en virtud de lo anteriormente expuesto, cuando nos
referimos a que el Estado estd al “servicio de la persona humana”, habla-
mos no sé6lo del respeto hacia los derechos fundamentales consagrados
en la Carta Fundamental, sino también que la actividad realizada por
la Administraciéon dentro de la esfera de sus competencias, deba estar
destinada a satisfacer necesidades publicas de manera eficaz, oportuna e
idénea, manteniendo desde luego el cuidado de ser distribuida de ma-
nera igualitaria evitando las discriminaciones arbitrarias.*

2. EL ESsTADO ES RESPONSABLE POR LAS ACCIONES Y OMISIONES
QUE OCASIONEN DANO A LOS PARTICULARES.

En este punto analizaremos que el Estado es responsable de ciertas ac-
tuaciones u omisiones que generan un perjuicio en los particulares. Para
llegar a ello, revisaremos las caracteristicas principales de la responsabi-
lidad extracontractual civil que ha servido de base para la construccién
de una disciplina aplicable a la Administraciéon. Desde ya, adelantaremos
que en nuestro pafs la responsabilidad del Estado por actos emanados de
la Administracién Puablica, en profunda relaciéon con el actual curso de la
jurisprudencia y legislacién, es del tipo subjetiva. Se agrega que su prin-
cipal (o tnico) criterio de atribucién corresponde a la Falta de Servicio,
objeto de nuestro estudio.

% Ibidem. Pag. 219.
% Moraga Klenner, Claudio. (2001). Op cit. Pag. 2.
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2.1. CoNCEPTO DE RESPONSABILIDAD

Para comenzar, resulta conveniente precisar qué ha entendido la doc-
trina nacional respecto del concepto “responsabilidad”, de esta forma
estaremos en condiciones de estudiar las particularidades que toma la
institucién dentro la disciplina del Derecho Publico.

El profesor Arturo Alessandri sefiala que la responsabilidad en sede
civil es definida por su resultado y no por un fundamento de culpabi-
lidad como se ha hecho en otras disciplinas, este resultado es el dafo
que se ha producido en una determinada persona, por tanto; respon-
sabilidad puede definirse, segun el referido, como “la obligacién que
pesa sobre una persona de indemnizar el dano sufrido por otra”’. De
lo anteriormente expuesto podemos concluir, que el elemento impres-
cindible para hablar de responsabilidad es el dafio y asi lo ha dispuesto
nuestro Codigo Civil en los articulos 1437 y 2314, el profesor Alessan-
dri, en este orden de ideas, enfiticamente reitera que “sin dafio no hay
responsabilidad”*

Para Herndn Corral, el concepto de responsabilidad va necesaria-
mente unido al de libertad, pues s6lo una voluntad libre sera capaz de
representar sus comportamientos, de esta forma, se define como “la ne-
cesidad efectiva o eventual en que se encuentra una persona de hacerse
cargo de las consecuencias gravosas de un acto que se le atribuye como
propio”*. Para el profesor Enrique Barros, el derecho de la responsabi-
lidad va a establecer criterios y requisitos para que los dafios sean nor-
mativamente atribuidos al tercero que los ha provocado, y de esta forma
se justifique el acceso a la reparacion de la victima*'. No debemos olvidar
que ante todo vivimos en sociedad, por tanto estamos expuestos a nume-

7 Alessandri Rodriguez, Arturo. (2005). “De la responsabilidad extracontractual en el
Derecho Civil chileno”. Santiago, Chile. Juridica de Chile. pag. 13.

El articulo 1437 del Cédigo Civil senala: “Las obligaciones nacen, ya del concurso
real de las voluntades de dos o mas personas, como los contratos o convenciones; ya
de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptaciéon de una
herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que
ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por
disposicién de la ley, como entre los padres y los hijos sujetos a patria potestad”. El
articulo 2314 del mismo cuerpo normativo dispone: “El que ha cometido un delito o
cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién; sin perjuicio
de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”.

% Alessandri Rodriguez, Arturo. (2005). Pag. 14.

10" Corral Talciani, Hernan. (2002). “Lecciones de responsabilidad civil extracontrac-
tual”. Santiago, Chile. Juridica de Chile. Pag. 13.

Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). “Tratado de responsabilidad extracontrac-
tual”. Santiago de Chile, Juridica de Chile. Pag. 16.
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rosos riesgos y en atencion a ellos sera menester determinar cudles son
los no estamos en condiciones de tolerar.

La responsabilidad y sus fundamentos han evolucionado de forma
lenta en la historia. En una primera etapa podemos decir que prevalecia
un cardcter netamente objetivo puesto que tenia como base primordial
la venganza privada, esto significa que “la victima de un dafo no entra a
averiguar su causa, ni si el dano es o no imputable a su autor”*, en defi-
nitiva se constituye como la traducciéon de la vieja ley del talién. En eta-
pas mas evolucionadas de la vida en sociedad, se va a superar el concepto
de venganza para dar paso a los acuerdos, en un primer momento “vo-
luntarios”, que consistian en una suma de dinero convenida libremente
por las partes, y en un segundo momento “legales” donde intervenia
el Estado en determinados conflictos a modo de asegurar la paz social,
fijando los montos compensatorios. Una udltima etapa, con la figura de
un Estado fuerte, se considera que estas actuaciones constituyen ilicitos
que afectan la paz publica, por lo que ahora es éste 6rgano el encargado
de reprimirlos en nombre de la sociedad. Aqui la participacién del in-
dividuo lesionado se reduce a la denuncia y a la reclamacién de la justa
indemnizacién por el dafo, cuestién que no tiene el cardcter de pena,
sino que cumple un fin reparatorio®.

El gran desarrollo que ha tenido a lo largo del tiempo el concepto de
responsabilidad y su tratamiento doctrinario y jurisprudencial, en rela-
cién con el avance de la sociedad y las nuevas tecnologias; ha permitido
en definitiva indagar quién es el que debera soportar los dafios de una
determinada accién u omisiéon. En este sentido, un buen sistema legal
no sera aquel que evite la totalidad de los eventos lesivos, sino sera aquel
que contribuya a que en la conciencia de los individuos exista un respeto
por la persona humana y, mirado desde una 6ptica patrimonial, también
por los bienes de ésta; lo que a juicio de un autor “redundara en benefi-
cio del orden y de la tranquilidad social... la vida es mas agradable y las
relaciones humanas, mas cordiales”**.

En el ambito de las ciencias juridicas y sociales suelen distinguirse
diversas clases de responsabilidades, pero es propio advertir desde este
momento, que nos interesara en el presente estudio la de tipo juridica,
es decir, la que proviene de un hecho o de una omisién que produce un
dafo a otro y que “la ley sanciona por ser contrarios a un orden social”**.

S
P

? Alessandri Rodriguez, Arturo, (2005). Op cit. Pag. 75.
* Ibidem. Pag. 76.
* Ibidem. Pag. 22.
" Alesandri Rodriguez, Arturo. (2005). Op cit. Pag. 24.
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Esta puede originarse ya sea de la violacién de un contrato celebrado
por las partes, de la comision de un delito, cuasidelito, o porque sim-
plemente asi lo ha establecido el Legislador. Sin embargo serd la perte-
neciente al ambito extracontractual, es decir, aquella que prescinde de
una relacién juridica previa entre las partes, la que concentrard nuestros
esfuerzos en este trabajo.

2.2. L4 RESPONSABILIDAD DEL ESTADO ADMINISTRADOR

Uno de los importantes temas que ha causado divisién en la doctrina
nacional, dice relacién con determinar si la responsabilidad del Estado
Administrador es de tipo objetiva o subjetiva. Lo que si podemos decir
hoy en dia y con absoluta seguridad, es que el Estado es responsable de
las actuaciones generadoras de dano en los particulares, cuando se han
probado en sede judicial la existencia de cada uno de sus elementos
configuradores.

Esto que se describe tan facilmente no siempre ha sido asi. En un
primer momento y bajo la teoria de la soberania ilimitada del Estado,
entendida tradicionalmente en aquella época como una “imposicién sin
compensacién”, la Administracién no era responsable bajo el principio
“The king can do no wrong” o la maxima “le rot ne peut mal faire”, enuncia-
dos de raigambre teocritica mediante los cuales se justificaba la irres-
ponsabilidad del Estado (con el rey a la cabeza) en relacién a los actos
que causaban perjuicio a los sibditos*®. Mas tarde se admiti6 la siguiente
tesis: cuando la Administraciéon realizaba actos de gestiéon actuaba en
similares condiciones que un particular, por tanto, se sometia al derecho
comun pudiendo en este aspecto ser aplicados los estatutos de respon-
sabilidad; en cambio al ejercer actos de autoridad, estos continuaban
siendo considerados como una manifestacién de la soberania ilimitada.
La transicién a un régimen pleno de responsabilidad es relativamente
reciente en la historia constitucional y se consolida con el Estado de De-
recho, es por ello que hoy podemos observar este principio consagrado
en las mayorias de las constituciones modernas, asi como también ha
sido cristalizado en el derecho internacional de los derechos humanos*’.

Respecto al derecho nacional, conforme a las normas y principios es-
tudiados en los primeros parrafos de este capitulo en relacién a la Ad-
ministracién, no podemos sino concluir que el Estado es responsable en
cada una de sus funciones, sin embargo es conveniente revisar, de forma

6 Duque Hoyos, Ricardo. (1984). “La responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién Publica”. Bogota, Colombia. Editorial Temis. Pag 5.
7 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op cit. Pags. 483-484.
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muy resumida, lo que ha acontecido a lo largo de nuestra historia juri-
dica y politica.

En opinién del profesor Cristizn Roman, en Chile no ha existido en
esta materia una linea evolutiva continua, sino mas bien una serie de tra-
mos alternados tanto evolutivos como involutivos*®. Segtn este autor, en
una época temprana de nuestra historia, especificamente en el derecho
indiano y, a pesar de que no podia hablarse de una Administracién como
actualmente la conocemos, evidenciaba una especie de responsabilidad
que atendia principalmente a la proteccién de bienes juridicos concre-
tos (la vida, el honor y la hacienda). En este sentido, era procedente la
reparaciéon cuando el individuo habia sufrido un sacrificio especial en
beneficio de la satisfacciéon de un interés de caracter general®, por tanto
tenia el derecho de que la sociedad toda o su representante resultasen
obligados con éste. Lo anterior demostraba en la practica un modelo
similar al de tipo objetivo, por cuanto sélo bastaba la ocurrencia de un
dafio injusto.

En el periodo republicano de 1810 en adelante, no existian normas
de caracter legal que consagraran expresamente la responsabilidad del
Estado Administrador, por lo que se ha concluido de forma implicita,
que el ordenamiento juridico reconoci6 la irresponsabilidad del 6rgano
en esta materia®. Al parecer, s6lo una timida doctrina plantearia que el
Estado esta sujeto al principio de responsabilidad en casos muy califica-
dos, asi la jurisprudencia desde el ano 1889 hasta el 1938 se caracterizé
por utilizar en sus decisiones, reglas y principios propios del Derecho
Publico que habian sido tratados por algunos de los autores de la épo-
ca, en este sentido, se demostraba una carencia de uniformidad en su
aplicacion; asi los variados criterios iban desde la desigual reparticion
de las cargas publicas, pasando por la Falta de Servicio y la falta perso-
nal, hasta criterios que atendian a la “equidad”'. Prueba de lo anterior
lo constituye el conocido caso “Lapostol con Fisco” pronunciado por la
Corte Suprema el 8 de enero de 1930, donde se establecié que el Estado
debia indemnizar los perjuicios causados al duefio de un predio respecto
del cual veia impedida su explotacién, esto es, con objeto de proteger el

% Romdén Cordero, Cristian. (2009). “Pasado, presente y futuro de la responsabilidad

patrimonial de la Administracién del Estado en Chile”. En Revista de la Asociacién
Internacional de Derecho Administrativo (México DF), N°6, p. 605 ss. En versién
electrénica consultada con fecha 22 de febrero de 2015: http://www.juridicas.unam.
mx/publica/librev/rev/aida/cont/6/art/art17.pdf. Pag 39.

Roman Cordero, Cristian. (2009). “Pasado, presente y futuro...” Cit. Pag. 8.

* Ibidem Pag. 16.

! Ibidem Pags. 21-22.
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servicio de agua potable de la ciudad. Se trata para algunos de un fallo
ajustado a equidad que no podria haberse solucionado acudiendo a las
normas de responsabilidad civil, puesto que no existia en la especie cul-
pa o dolo de ninguna persona; corresponderia por tanto a un caso de
responsabilidad sin falta o por riesgo causado por el Estado dentro de su
actividad legitima®.

Sin embargo, la teoria que se impondria desde el ano 1938 seria la
que distingue entre los actos de autoridad y los de gestién en los térmi-
nos que habiamos mencionado en parrafos anteriores. En esta etapa, fue
discutida jurisprudencialmente la idea de aplicar, a los actos de gestion,
el articulo 2320 del Cédigo Civil®. El fallo “Granja con Fisco” descart6
la utilizacién de la norma pues consideré que un funcionario publico,
como un miembro de Carabineros, no esta al cuidado del Estado como
lo establece el precepto, ademds agrega la Corte que, al ser una disposi-
cién de derecho privado no tiene aplicaciéon en una relaciéon de Derecho
Publico. La gran critica de esta decisiéon jurisprudencial tiene que ver
con el hecho de que se estaba imponiendo una tesis de irresponsabilidad
absoluta, cuestién que no tenia vinculo alguno con el avance del Dere-
cho Administrativo®™. Para moderar esta dura postura, la Corte Supre-
ma en la causa “Aqueveque con Fisco” (en contradiccion con la anterior
jurisprudencia), dispuso que el Estado era civilmente responsable de los
perjuicios causados por sus funcionarios cuando se encontraban desem-
penado servicios en “actos de gestiéon”, y es precisamente en virtud de
éstos que se aplica la norma del articulo 2320 del Cédigo Civil; en cam-
bio, cabe hacer presente que se mantuvo por largos afnos la tesis de la
irresponsabilidad cuando sus actuaciones derivaban de la realizaciéon de
actos de autoridad.

Con la vigencia de la Carta Politica de 1980 y hasta nuestros dias,
advertimos el surgimiento de una normativa tanto constitucional como
legal referida directamente a la responsabilidad de la Administracién,
pero como se esboz6 al comienzo, el problema suscitado por la doctrina
local desde ese entonces, dice relaciéon con determinar el tipo de res-
ponsabilidad que corresponde a los 6rganos publicos conforme a una
correcta interpretaciéon de cada una de estas normas. En los siguientes

52 Szczaranski Cerda, Clara Leonora. (2003). “Responsabilidad extracontractual del
Estado”. En Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N°8. Versiéon
electrénica consultado el 23 de Febrero 2015 https://www.cde.cl/wps/wcm/connect/
a443b97e-5366-48f7-bc17-8¢723160e5£5/2.pdfPMOD=AJPERES. P. 9.

5 El Articulo 2320 inciso 1° del Cédigo Civil senala: “Toda persona es responsable no
s6lo de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”.

5 Szczaranski Cerda, Clara Leonora. (2003). Op. Cit. Pag. 9.
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apartados analizaremos la pugna de las diversas teorias, asi y de una
forma breve, explicaremos lo sefialado por los autores mas relevantes.

2.2.1. Teoria de la Responsabilidad Objetiva del Estado

Parte de la doctrina nacional ha estimado que la responsabilidad del
Estado Administrador se funda en los articulos 6°, 7° y 38 inciso 2° de
nuestra Carta Fundamental, constituyendo una responsabilidad directa,
regida absoluta y excluyentemente por disposiciones constitucionales.
De forma muy resumida, han sostenido que el tinico requisito para ac-
ceder a una justa reparacién, es la existencia de un dano en los bienes
juridicos de una persona y, que en cuanto a éste, exista una relaciéon de
causalidad material (o natural) con una accién u omisién proveniente
de la Administraciéon. Este conjunto de normas, a criterio de sus parti-
darios, acompanado de una expresa consagracion a nivel constitucional,
va a ser el mejor mecanismo existente para asegurar los derechos funda-
mentales del individuo, puesto que es una institucién construida desde
el punto de vista de la victima.

Articulo 38 inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica

“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Admi-
nistraciéon del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, po-
dra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la
responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado
el dano.”

Los autores clasicos sefialan que en el articulo anteriormente cita-
do, existiria un sistema concreto de responsabilidad. Basta un pequeiio
analisis de la norma para identificar el concepto fundamental utilizado
en la redaccién Constituyente, nos referimos al vocablo “lesién”. A esto
debemos sumar que en ningin momento el referido precepto realiza al-
gun distingo entre actuaciones u omisiones, es mas, tampoco sefiala que
éstos deban provenir de actuaciones licitas o ilicitas de la Administracién,
por lo que se descubre un campo de interpretacién bastante amplio.
Corresponderd entonces probar la existencia de un dano o perjuicio
sufrido por una determinada persona, acto seguido, también habra que
demostrar que la autoria de dicho dafo corresponde a un 6rgano de la
Administracién Publica, para luego observar si existe una relaciéon cau-
sal entre la accién u omisién y el perjuicio ocasionado. Por dltimo, serd
labor de los tribunales determinar a bien el monto con el cual serd satis-
factoriamente reparada la victima.

Uno de los principales precursores de esta teoria es el profesor Eduar-
do Soto Kloss, quién desde el vamos, sefiala que es imperioso velar por

- 36—



LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD...

el mantenimiento de nuestras particulares tradiciones y no recoger las
teorias extranjeras en esta materia, pues la tradiciéon histérica y juridica
nos ha llevado a buscar soluciones en otras legislaciones, que por cierto
serian del todo ajenas a nuestros problemas, luego, incapaces de resolver
las necesidades propias™. Este tipo de responsabilidad, habria predomi-
nado en las decisiones de los tribunales de nuestro pais en la década de
los afios 80 y 90, més en el presente siglo, en una “persistente campafia
de la defensa fiscal, de escabullir a las condenas por los dafos produ-
cidos por los 6rganos de la Administracion™®, se habria introducido a
nuestro vocabulario juridico el concepto de la Falta de Servicio, cuestion
que al autor referido es una idea del todo falsa. El profesor recalca que la
Administracién es una persona juridica de Derecho Publico, y como tal,
carece de subjetividad, por tanto es imposible imputar dolo o culpa a su
actuar, es decir, nuevamente el tema de la responsabilidad giraria tinica
y exclusivamente entorno a la causalidad material®.

Uno de los fallos emblematicos que ha servido para dar sustento a
esta tesis es la sentencia “Tirado con Municipalidad de la Reina”®. En
los hechos, la senora Maria Eliana Tirado sufrié un grave accidente tras
caer en una profunda excavacién situada muy cercana a un paradero
de la locomocién colectiva; este suceso provocéd una luxofractura en uno
de sus tobillos. Las pruebas allegadas al proceso develaron que la exca-
vacion tenia una profundidad aproximada de un metro y veinte centi-
metros y, a su vez, no existian sefalizaciones o medidas de proteccion.
En un comentario sobre esta conocida sentencia, el profesor Soto Kloss
exalta su relevancia, puesto que ademas de sefialar la procedencia de la
indemnizacién por dano moral, establece categéricamente que la res-
ponsabilidad de los municipios es de tipo objetiva, haciendo concordar
lo resuelto con los postulados de la nueva Carta Fundamental. A su jui-
cio, en el considerando 4*? de esta sentencia la Corte Suprema afirmaria
de modo claro e inequivoco que la responsabilidad extracontractual en

o
S

Soto Kloss, Eduardo. (2008). “Derecho Administrativo 120 afnos de Catedra”. Santia-
go, Chile. Juridica de Chile. Pag. 401.

% Ibidem. Pag. 403.

" Ibidem. Pag. 409.

Tirado Zilleruelo, Marfa Eliana con Municipalidad de la Reina. Casacién en el Fon-
do. CS. 24.3.1981. RD]J. Tomo LXXVIII, 11, sec. 5.

Considerando 4° Sentencia Tirado con Municipalidad de La Reina: “Que no puede
haber infraccién de las disposiciones del Cédigo Civil cuando la sentencia, con exten-
sos razonamientos, ha aplicado el principio de la responsabilidad objetiva establecido
en el articulo 62 de la Ley Organica de Municipalidades, descartando la responsabili-
dad por la culpabilidad y fundandola exclusivamente en el hecho que ha provocado
el riesgo, o sea, la causalidad material”. RDJ. Tomo LXXVIII, I1, sec. 5°. Pag. 44.

[SEER I
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que incurren los municipios se funda en un principio objetivo, que junto
a la construccién de la teorfa del 6érgano, el sujeto juridico “municipali-
dad” tendria una responsabilidad directa cuya base es precisamente la
Constituci6on®.

José Ignacio Martinez se encuentra también dentro de los autores que
siguen esta hipotesis. Nos recuerda que la vigente Carta Fundamental
no es solamente un instrumento politico, sino que también juridico, por
tanto puede ser invocado ante cualquier tribunal del pais, demostran-
do poseer eficacia directa para resolver diversas controversias con miras
al restablecimiento del imperio del derecho®. Agrega que, al suscitarse
un conflicto entre privados y el Estado, la fuente idénea para resolver
aquel asunto debe encontrarse en una norma de rango superior como
lo es nuestra Constitucion, en este orden de ideas senala: “jamas debe
perderse de vista que la fuente ultima de la responsabilidad del Estado
es aquella norma juridica llamada Constitucién, que es la que da vida y
fija las competencias y atribuciones de los diversos 6rganos del Estado”®.

Debido a lo anteriormente expuesto, ninguna norma podria esta-
blecer que la Administraciéon Publica responde tinicamente en caso de
existir Falta de Servicio, ya que bajo una correcta interpretacién de los
preceptos constitucionales comprometidos, se deprende que el Estado
debe responder de todo acto que provoque un dano, inclusive los lici-
tos®. Agrega el autor que el Constituyente en el articulo 38 inciso 2° de la
Constitucion, esta consagrando una verdadera regla general en materia
de responsabilidad del Estado, la cual no necesita de una intermediacién
legislativa para su operatividad, pues al contenerse en este cuerpo nor-
mativo, constituye sin mas una garantia de los derechos y libertades de
las personas. Asi, la referida Carta ante todo es un instrumento de protec-
ci6n de los derechos de los individuos y no del Estado®. Finalmente Mar-

% Soto Kloss, Eduardo. (1981). “Responsabilidad Administrativa Municipal”. En Revis-
ta de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. Tomo LXXVIII. Santia-
go, Chile, Juridica de Chile. Pags 39-45.

El profesor José Ignacio Martinez indica que esto es una manifestacién del principio
de “aplicabilidad directa de la Constitucién”, también conocido como “caracter nor-
mativo directo de la Constitucion”, axioma fundamental dentro de la teoria constitu-
cional y aceptado por la totalidad de la doctrina y jurisprudencia contemporaneas.
En este sentido, la Constitucion no se identifica como una mera norma programatica
y en definitiva demuestra que este cuerpo normativo tiene caracteristicas tanto poli-
ticas como juridicas.

Martinez Estay, José Ignacio. (2002). “La responsabilidad patrimonial del Estado por
infraccién al principio de igualdad y al derecho de propiedad en el Derecho Publico
Chileno”. En Derecho de Danos. Santiago, Chile, Lexis Nexis. Pag. 180.

Ibidem Pag. 184.

¢ Ibidem. Pags. 188-189.
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tinez nos dird que no hay duda que la responsabilidad correspondiente a
la Administracién es objetiva, basaindose por tanto en la existencia de una
relaciéon de causalidad entre la actuaciéon del 6rgano y un dano antijuridi-
co, cuestién que a diferencia de lo que estiman los civilistas, no constituye
en Derecho Publico un estatuto excepcional, sino que por el contrario,
cobra gran relevancia al plasmar el principio de la isonomia, ya que las
relaciones juridicas en las que participa el Estado Administrador con los
particulares precisamente se encuentran en un plano de desigualdad®.

Gustavo Fiamma enfatiza, a propésito de la accién constitucional de
responsabilidad, que el ya citado articulo de la Constitucién no es sino
“la piedra angular del sistema de responsabilidad extracontractual de
la Administraciéon del Estado... ella contiene los perfiles basicos que lo
estructuran, condicionan y limitan”®. Sefiala, al igual que los otros au-
tores anteriormente reseflados, que esta norma contiene un sistema de
responsabilidad que no considera nociones como la culpa o el dolo del
agente, sino mas bien, su base es la existencia de una victima que ha visto
lesionados sus derechos. Tampoco haria mencién a la ilicitud o licitud
de la actuacién de la 6rgano; es mas agrega el autor; nuestro modelo no
guarda relacién alguna con el régimen francés que contempla la Falta de
Servicio, mas en cambio si tendria una estrecha relacién con el espanol
que introduce en su ordenamiento juridico el concepto de “lesiéon”.

La lesién supone un perjuicio que no se relaciona con la antijuricidad
subjetiva del autor, esto es, en atencién a la conducta del agente produc-
tor del dafio, sino que en definitiva, significa que el sujeto afectado no
tenga el deber juridico de soportar tal detrimento. A juicio del profe-
sor, esto tiene directa relacién con la génesis iusnaturalista y republicana
de nuestra Carta Fundamental, la cual tiene como objetivo primordial
resguardar los derechos fundamentales de las personas por sobre las
prerrogativas puablicas®” . La responsabilidad del Estado Administra-
dor estaria tan delimitada en la norma comentada, que una regulacién
complementaria en la ley es innecesaria, es mas, indica que la institucién

% Ibidem. Pag. 194.

% Fiamma Olivares, Gustavo. (1989). “La accién constitucional de responsabilidad y la
responsabilidad por falta de servicio”. En Revista Chilena de Derecho Vol.16 N°2.
Pag. 434.

57 Ibidem. Pag. 436.

% Kl profesor Fiamma senala que el hecho de privilegiar los derechos fundamentales
de las personas, que emanan de su esencia, por sobre las prerrogativas o poderes
juridicos que posee la Administracién Publica para el ejercicio de sus funciones, es
una manifestaciéon del principio de servicialidad del estado. Esto ha sido tratado an-
teriormente en la presente memoria en relaciéon a los principios que rigen la Admi-
nistracion chilena.
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de la Falta de Servicio contemplada tanto en la ley de municipalidades
como en la organica constitucional de bases generales de la Administra-
ciéon del Estado constituye una desvirtuacion de lo pretendido por el
Constituyente, de hecho, esta institucién es ajena al texto fundamental y,
por tanto, adoleceria de un vicio de inconstitucionalidad®. Aceptar esto
implica hacer caer sobre la victima el dificil peso de la prueba en relacién
a este criterio de imputacion vy, con ello, soportar la integridad del dafio
producido si es que la Administraciéon no ha actuado con falta.

Finalmente, y a modo de complementar las ideas fundamentales de esta
teoria, consideramos pertinente sefialar también en este apartado el pen-
samiento del profesor Hugo Caldera. Desde la teoria del érgano, (cuyo
fundamento en nuestro pais esta consagrado tanto en preceptos de rango
constitucional como en disposiciones legales) describe que la responsabi-
lidad del Estado se configura como uno de los elementos necesarios del
Estado de Derecho™. Esta nace al trasgredir el principio de legalidad (o de
Juridicidad como actualmente lo conocemos), y en ocasiones, dira el autor,
la del “funcionario que vulneré con su actuacién o con su actitud dicho
principio™”. De esta forma la teoria del 6rgano va a proporcionar a los indi-
viduos una base efectiva para fundamentar un derecho a la indemnizacién.

La accién generadora del dano podra provenir tanto de actuaciones
materiales, intelectuales o técnicas, de actos, omisiones, retardos, de un
funcionamiento parcial, de actividades regulares y licitas o de actividades
irregulares o ilegales de la administracién™. Sera suficiente para conde-
nar al Estado la concurrencia de tres circunstancias: “a) que la conducta
que causé el dano no pueda estimarse como desprovista de relacién con
el Servicio, b) que el agente o agentes que han actuado o debido actuar,
tengan una relaciéon de servicio con el Estado y c) para que la responsa-
bilidad del Estado pueda verse comprometida debe existir una relacién
de causalidad directa entre el dano y el hecho invocado como origen de
aquel””. Siguiendo con el orden de las ideas, la aplicacién de la teoria
del 6rgano y su construcciéon prescindird por tanto de consideraciones
subjetivas que digan relaciéon con la conducta del agente.

% Fiamma Olivares, Gustavo. Op. Cit. Pags. 438-439.

Para el profesor Hugo Caldera, el Estado de Derecho estaria conformado por la

siguiente ecuacién: “Derechos individuales + Principio de legalidad + Control Juri-

dico de la Administraciéon + Responsabilidad del Estado”.

71 Caldera Delgado, Hugo. (1982). “Sistema de la responsabilidad extracontractual del
Estado en la Constituciéon Politica de 1980”. Santiago, Chile. Editorial Juridica de
Chile. Pag. 204.

72 Ibidem Pégs. 205 a 206.

73 Ibidem Pag. 207.
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2.2.2. Teoria de la Responsabilidad Subjetiva del Estado

El régimen de responsabilidad objetivo anteriormente desarrollado,
impero en la jurisprudencia y doctrina juridica de nuestro pais por lar-
gos anos, incluso hoy se pueden observar férreas defensas entre los pro-
fesores que imparte la catedra de Derecho Administrativo y en distintos
ensayos respecto del tema.

Si bien popular por un tiempo, nunca ha estado ajena de criticas,
asi por ejemplo el profesor Enrique Barros sefala que los fundamen-
tos tanto normativos como los sustentos doctrinarios son en “extremo
discutibles”. Manifiesta en primer lugar que no es posible desprender
de las normas constitucionales, principalmente de los articulos 6°, 7°y
38 inciso 2°, un régimen juridico concreto que rija la responsabilidad
del Estado Administrador, cuestién que si sucede y de manera expresa
respecto de la responsabilidad del Estado Juez™. Por el contrario, la
normativa de base para la responsabilidad objetiva contiene disposicio-
nes no sustantivas sino mas bien de orden procesal, las que demuestran
ser demasiado generales para inferir un sistema de responsabilidad,
por esta razén a criterio de este jurisconsulto, ha sido la propia juris-
prudencia, en especial la de los tribunales superiores de justicia, la que
ha sefialado que a falta de normas especiales o generales de responsa-
bilidad de la Administracién se recurra a las disposiciones del derecho
comuin.”

En segundo lugar, una critica de orden practico revela que el concep-
to de dafo es tan amplio que cuando la Administracion afecte un interés
particular, incluso con actuaciones licitas, va a tener que realizar una
justificacioén en el sentido de sefialar que se trata de un perjuicio que el
individuo debe soportar, y en definitiva, se desplazarian sobre la propia
colectividad la generalidad de los perjuicios en que haya intervenido la
Administracién, cuestién que parece contraria tanto respecto a la nocién
de justicia correctiva como también y, quizas mas notorio aun, respecto
de la asignacién “racional” de los recursos publicos™.

74 La responsabilidad del Estado Juez estd consagrada en el articulo 19 n°7 letra i de la
Constitucion Politica de la Repiblica, y dispone: “Una vez dictado sobreseimiento
definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o conde-
nado en cualquier instancia por resolucién que la Corte Suprema declare injustifi-
cadamente errénea o arbitraria, tendrd derecho a ser indemnizado por el Estado
de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La indemnizacién sera
determinada judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la prueba se
apreciara en conciencia”.

 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op cit. Pag. 492.
® Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op cit. Pag. 493.
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El autor realiza en su obra la siguiente precisién respecto a la Falta
de Servicio como criterio de atribucién: al contrario de lo que errénea-
mente han entendido los partidarios de la teoria objetiva”, la Falta de
Servicio no exige un juicio de reproche personal respecto del agente del
dano, se trata de una valoracién objetiva de la conducta de la adminis-
traciéon’; por tanto hablamos de que el juez debera comparar el servicio
que se prest6 con el que debi6 prestarse (simil a lo que en responsabili-
dad civil se denomina “deber de cuidado”).

Dentro de los precursores de la teoria de la responsabilidad subjetiva
del Estado en nuestro pais se encuentra el Consejo de Defensa del Esta-
do, siendo Pedro Pierry Arrau, ex abogado de dicha institucién y actual
ministro de la Excelentisima Corte Suprema, quién se ha alzado como
la figura mas representativa en este tema. El ministro senala, en primer
lugar, que la norma del articulo 42 de la LOCBGAE no obedece a nin-
glin “injerto extranjerizante”, de alguna forma rebatiendo los dichos y
criticas que a la fecha el profesor Soto Kloss declaraba enfaticamente res-
pecto a la institucién, sino por el contrario, con aquello se vino a intro-
ducir la mejor solucién lograda por el derecho en nuestros tiempos, que
dicho sea de paso tiene su origen en el Derecho Administrativo francés™.
Algunas de las actuales normas que se estiman de aplicacién general en
esta materia son las que siguen:

Articulo 4 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administraciéon del Estado

“El Estado serd responsable por los darios que causen los drganos de la Ad-
ministracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsa-
bilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”.

Articulo 42 de Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado

“Los drganos de la Administracion serdn responsables del dano que causen
por falta de servicio. No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en
contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal”

-
N

Como ya se ha expuesto, algunos autores de la doctrina de la responsabilidad objeti-
va de la Administracién consideran que los 6rganos de ésta, al ser sujetos de Derecho
Publico carecen de subjetividad, por lo que no podria imputarse a su actuar dolo o
culpa de sus actos.

8 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op cit. Pag. 485.

® Pierry Arrau, Pedro. (1995). “Algunos aspectos de la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado por Falta de Servicio”. En RD]J, Tomo XCII, N°2, Revista de Derecho
Puablico, N°59. Pag 17.

]
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Destaca Pierry Arrau que, en cuanto a esta institucion (Falta de Servi-
cio) no se puede hablar de una responsabilidad objetiva como malamente
lo ha entendido parte de la doctrina y jurisprudencia de nuestro pais.
Bajo este criterio se debe probar por parte de la victima, que no se ha se-
guido con un determinado estidndar de conducta, resultando insuficiente
la mera demostracion de una relacién de causalidad. De esta forma, el
autor ha denominado a la Falta de Servicio como la “culpa del servicio”
en términos usados por Mazeaud y Tunc®. Es asi como el analizado fallo
“Tirado con Municipalidad de la Reina”, comentado por el profesor Soto
Kloss, incurre en un error al clasificar a la responsabilidad de objetiva,
pues es la propia norma que regia a los municipios la que contenia como
criterio de imputacion la Falta de Servicio. En un intento de buscar jus-
tificacion a esta equivocacion, el autor estima podria llegar a entenderse
la objetividad en el sentido “que no hay que probar la culpa o dolo de un
individuo”, mas en definitiva llega a la lamentable conclusién de que el
Tribunal Supremo “err¢ al calificar la institucién juridica que aplicaba”®!.

El ministro nos dice que entender el articulo 38 de la Constitucién
como una regla de responsabilidad significaria que el articulo 42 de la
LOCBGAE resultaria de perogrullo inconstitucional, al establecer requi-
sitos que la Carta no contempla; sin embargo, Pierry frente a lo expuesto
afirma que no hay ninguna contradiccién ya que la norma constitucional
no contempla de forma alguna un sistema de responsabilidad extracon-
tractual del Estado. A mayor abundamiento, “dicho articulo tiene como
propésito establecer la competencia de los tribunales para conocer de la
actividad administrativa”?, asi la disposicién “persona que sea lesionada
en sus derechos”, s6lo estd sefialando un requisito para recurrir ante los
tribunales de justicia®.

Pierry estima que uno de los puntos mas criticados y débiles de esta
teoria (cuestién que no es menor debido a la gran cantidad de casos que
se han presentado ante tribunales que involucran a instituciones como
las Fuerzas Armadas) es el problema ocasionado con los 6rganos de la
administracién que quedan excluidos de la aplicacién del articulo 42 de
la ley en comento, por expresa disposiciéon del articulo 21 del mismo
sistema legal; la solucién que parece mds ajustada a derecho segun el
profesor, serd analizada en un apartado mas adelante.

8 Ibidem Pag. 19.

81 Pierry Arrau, Pedro. (1984). “Responsabilidad de los entes publicos por el mal estado
de las vias publica”. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, N°8. Pag 152.

82 Pierry Arrau, Pedro. (1995). “Algunos Aspectos de...” Cit. P4g. 24.

8 {dem.
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En esta misma linea argumentativa, el ex ministro de la Corte Supre-
ma don Urbano Marin, nos indica que la responsabilidad estatal no es
objetiva y corresponde a una materia de ley; en definitiva “ha tocado a la
ley precisar tanto la naturaleza de la responsabilidad estatal, cuanto los
tribunales llamados a conocer las reclamaciones de las personas danadas
por la actuacién del Estado y sus agentes, los que, en defecto de tribu-
nales contenciosos administrativos especiales, no son otros que los que
forman la Justicia ordinaria”®*

El profesor Raul Letelier, en un completo estudio acerca de la natu-
raleza de la responsabilidad extracontractual del Estado, concluye en
primer lugar, que se trata de una responsabilidad constitucional pues-
to que esta enunciada originariamente en nuestra Constitucién Politica,
pero también es civil desde el punto de vista de sus efectos, ya que la
sancién que se impone a la Administracién consiste en una reparacion
a la victima (que se traducira en el pago de una suma de dinero) quien
ha ejercido una accién personal dentro de un procedimiento disposi-
tivo y ordinario®*. En segundo lugar se trata de la responsabilidad de
una persona juridica, ya que sus actuaciones y ejercicio de atribuciones
seran distintas a las realizadas por el funcionario individualmente con-
siderado, pero al contrario de lo que piensan algunos, el elemento de
reprochabilidad “culpa” no busca indagar sobre la intencionalidad de
un determinado agente, sino opera como la necesaria prueba de “con-
traste” entre el actuar que ha resultado lesivo y la conducta con la que ha
debido actuar idealmente €l 6rgano®; de esta forma el autor agrega: “en
estas razones se basa la introduccién en la responsabilidad extracontrac-
tual estatal de un criterio de contraste similar al de la culpa. La falta de
servicio es el simil de la culpa privada. Ella confronta a la Administracién
en su actuacion danosa con una Administraciéon eficiente, que distribuye
bien sus recursos y que, por tanto, actiia de forma razonable, de acuerdo
con los medios con que cuenta. Y como su actuacién debe ser razonable,
naturalmente su responsabilidad también debera serlo”®.

En un tercer lugar, se trata de una responsabilidad “directa”, pues
resulta obligada la propia persona juridica, y no se trata una responsabi-

8 Marin Vallejo, Urbano. (2011). “Aspectos de la falta de servicio como fuente de la

responsabilidad estatal”. En Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado
N°25. Pag. 25.

Letelier Wartenberg, Radl. (2002). “Un estudio de efectos en las caracteristicas de la
responsabilidad extracontractual del Estado”. En revista de derecho de la Universi-
dad Catolica de Valparaiso, XXIII. Pags 344-348.

% Ibidem Pag. 349.

57 dem.
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lidad por hechos de terceros®™. En cuarto lugar, consiste en una respon-
sabilidad que estd regida por el Derecho Publico porque su normativa
base se encuentra en normas publicas, pero también estara regida por el
derecho civil respecto de las acciones indemnizatorias®. En quinto lugar,
hablamos de una responsabilidad integral, ya que se deben tanto los per-
juicios patrimoniales como los de orden extrapatrimonial.” Finalmente,
Letelier concluye que la responsabilidad del Estado Administrador no
puede ser objetiva, ya que respecto de los preceptos en los cuales algunos
autores la han fundado, ninguno intenta imponer una vigencia general
de ésta, es mas, cuando el Legislador en otras materias asi lo ha queri-
do se refiere a ello expresamente”. Ademas cabe hacer presente que la
nocién de responsabilidad histéricamente ha estado ligada a la idea de
reprochabilidad, asi en su origen fue entendido como “voluntariedad”
para hoy corresponderse con un modelo de comparaciéon en abstracto,
es decir, en orden a determinar cual es el deber juridico de diligencia
en el actuar del 6rgano. A la hora de analizar parte de la jurisprudencia
nacional y a pesar que esta ha resuelto con mencién al imperio de una
responsabilidad objetiva, igualmente abordan el problema de la Falta de
Servicio, demostrando incoherencia al no prescindir de ella®.

En resumen, el profesor nos muestra la necesidad de enfocar los es-
tudios en la Falta de Servicio, concretizada como un estandar de “dili-
gencia administrativa”, con el objeto de colaborar con la jurisprudencia
en la determinacién de éste; “labor interminable, pero profundamente
cientifica, que hace mas razonable y justa la sancién y que permite in-
centivar a que los 6rganos estatales actiien sin miedo, de forma 6ptima
y de acuerdo a sus reales capacidades”, para en definitiva olvidar la
responsabilidad objetiva y asumir nuestro sistema de la Falta de Servicio.

Finalmente y para cerrar este apartado, tenemos a bien considerar
la opinion del profesor Jaime Varas Rojas; €l ha estimado al igual que
los autores anteriormente senalados, que esta mas que reconocido en
la doctrina y jurisprudencia nacional que la responsabilidad del Esta-
do tiene un origen constitucional, basada en el tradicional articulado

8 Letelier Wartenberg, Raul. 2002. Op. Cit. Pag. 350.

8 Ibidem Pag. 353.

% Ibidem Pag. 354.

91 El autor senala que el Legislador utiliza normalmente técnicas legislativas como el
uso de palabras “por el s6lo hecho de”, “respondera siempre”, o expresando cuales
son las tnicas causales eximentes aceptadas. El articulo 38 inciso 2° de la Constitucién
Politica de la republica no cumpliria con éstas caracteristicas.

9 Letelier Wartenberg, Radl. 2002. Op. Cit. Pag. 369.

% Ibidem Pags. 374-375.
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que ya hemos visto, sin embargo las diferencias que se han producido
dicen relacion en el tipo de responsabilidad que afecta al Estado®. Asi
las cosas, la norma que ha creado las divergencias tiene como propésito
establecer competencia a los tribunales ordinarios de justicia para co-
nocer de la actividad administrativa (y principalmente de la actividad
reparatoria), mas no un régimen objetivo; esto no ha sido demostrado,
ni por la historia de su establecimiento ni tampoco por su aplicacién
practica. A mayor abundamiento, el autor explica que “entender que
la norma consagra un sistema de responsabilidad objetivo, provocaria
necesariamente que todos los 6érganos comprendidos en la misma, es
decir, aquellos que integran la Administraciéon del Estado quedarian
comprometidos por el s6lo hecho que existiera un vinculo o relacién
de causalidad..., olvidandose que gran parte de ellos se rigen por nor-
mas distintas, que tienen exigencias y contenidos absolutamente diver-
sos...No puede por ejemplo, considerarse que el mismo tipo de res-
ponsabilidad afecta a un servicio centralizado del Estado con aquella
que afectaria a una empresa estatal...”®.

Una de las principales diferencias entre ambos sistemas, serd, la carga
de la prueba, teniendo la victima en el tipo subjetivo de responsabilidad
que probar “la culpa”. Sin embargo existen otras instituciones (que se-
ran desarrolladas mas adelante) como la prescripcién de la acciéon o la
situacion de la victima en que serd necesario acudir a los principios del
derecho civil®, pues como hemos podido observar, la normativa esboza-
da se ha hecho insuficiente para regular todos los aspectos de la respon-
sabilidad que le cabe a la Administracion.

En sintesis, la teoria de la responsabilidad subjetiva postula que es
necesaria la existencia de un elemento adicional a la concurrencia de la
actividad (u omisién), del dafio y la relacion causal. Este elemento serd
la Falta de Servicio que para algunos se manifiesta como una verdadera
culpa del 6rgano. Se ha estimado esta institucién como indispensable,
ya que la Administraciéon no puede responder de todos los riesgos ti-
picos de su gestion, pero tampoco, disminuir ni dejar de realizar todas
aquellas actividades impuestas por el ordenamiento juridico; en este
sentido el criterio de imputacién estimula al servicio a actuar de forma
diligente.

9 Rojas Varas, Jaime. (1998). “Bases de la responsabilidad extracontractual del Estado
Administrador”. En Revista Chilena de Derecho, Actas XXIX jornadas chilenas de
Derecho Publico. Numero especial. Santiago, Chile. Pag. 357.

% Rojas Varas, Jaime. 1998. Op Cit. Pags. 357-358.

% Ibidem Pag. 360.
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2.2.3. éCoexistencia de Ambos Regimenes?

Para el profesor Osvaldo Oelckers, la responsabilidad que le cabe a la
Administracién va a surgir cuando ésta produzca un determinado dano
en los administrados en razén de las actividades que la primera desa-
rrolla y estos danos no puedan ser soportados en el patrimonio de los
ultimos. En cuanto a las actuaciones, no se distingue en la normativa
estudiada la necesidad de que éstos sean regulares o legales, como tam-
poco irregulares o ilegales, por cuanto el articulo 38 de la Carta Politica
habla de “lesién”. La lesion es definida por el profesor como el “perjui-
cio antijuridico en si mismo, perjuicio que el administrado, titular de un
patrimonio, no tiene el deber juridico de soportar, aunque la organiza-
ci6én o el agente que lo ocasione obre con toda licitud”?. De esta forma
agregar, el daio podra tener origen en actos, omisiones o simples hechos
materiales.”. El articulo 4° de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado estarfa por tanto en forma
armonica con lo prescrito en la norma constitucional anteriormente des-
crita, donde se consagra un principio de responsabilidad directa que
serd aplicable a cualquier 6rgano de la Administracién. {Qué papel jue-
ga entonces el articulo 44 (actual 42) de la misma ley?, segin Oelckers
esta norma complementa y regula en términos especificos y parciales la
responsabilidad general consagrada en el articulo 4° de la LOCBGAE.?

Dicho reconocimiento, sin embargo sera parcial, puesto que el men-
cionado precepto tendra aplicacién respecto de todos los 6rganos de la
Administracién por ubicarse en el Titulo II sobre Normas Especiales,
aquellos 6rganos excluidos se regiran por sus propias disposiciones y
estatutos. Agrega que el articulo 4° de la mencionada ley no establece el
tipo de responsabilidad especifica y podra ser Falta de Servicio, personal
o responsabilidad por riesgo, por ello sera “la jurisprudencia que frente
a cada situacién en concreto... la que aplicara los nuevos principios de
derecho publico referidos a la falta personal, a la falta de servicio, al
cimulo de responsabilidades... o a la responsabilidad por riesgo...”!".

El autor analiza la institucién de la Falta de Servicio y en definitiva
considera que junto al concepto de la “anormalidad” constituyen voca-
blos juridicos indeterminados, que correspondera en la especie al juez

Oelckers Camus, Osvaldo. (1998). “La responsabilidad civil extracontractual del Es-
tado Administrador en la Constitucién Politica de 1980 y su imputabilidad por falta
de servicio”. En Revista Chilena de Derecho, Numero Especial. Pag. 346.

% [dem.

% QOelckers Camus, Osvaldo. (1998). Op. Cit. Pag. 347.

100 fdem.
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esclarecer, asi en este trabajo interpretativo se deberdn tomar en cuenta
varios factores como la época y el desarrollo de los servicios publicos. De
esta forma la Falta de Servicio es “esencialmente flexible”, permitiendo
por tanto graduaciones, sera preciso que en la aplicacién de la institu-
cion, la falta sea de importancia, puesto que siempre existiran actuacio-
nes inherentes a toda actividad que son estimadas dentro de la norma-
lidad, es decir, forman parte de las funciones propias que desempena la
Administraciéon del Estado!°!.

En conclusién, Oelckers sefiala que si bien existe un camino hacia la
objetivacion de la responsabilidad, debera probarse la Falta de Servicio,
por tanto, no sera suficiente la prueba de la actuacién del 6rgano, del
dano y de la relaciéon causal. Agrega el autor: “creemos que la jurispru-
dencia en ese sentido ha recorrido un camino erréneo y deberia exigir
en cada situaciéon la prueba de la culpa del servicio”!%2.

El referido jurisconsulto ha sido citado en numerosas ocasiones por la
doctrina que es partidaria de un régimen de responsabilidad objetivo, sin
embargo y como lo ha interpretado Fabidan Huepe en su obra'®, el autor
no sefnala en su texto cudl es el tipo de responsabilidad que se aplica a la
Administracién, es por ello que a juicio de Huepe y con los respectivos
alcances, la tinica forma posible de entender la idea del profesor Oelckers
es senalar que pueden convivir ambos regimenes de responsabilidad, esto
es, “tanto un régimen de responsabilidad objetiva como subjetiva™'*

En resumen, estimamos que, por un lado, existe un sistema de res-
ponsabilidad subjetivo el cual regulara de forma general las actuacio-
nes de los 6rganos estatales en su faz administrativa y cuyo criterio de
imputacién es la Falta de Servicio. Por otro lado, no se descarta que el
Legislador pueda, en determinados casos, regular expresamente casos
de responsabilidad estricta que normen las actividades del servicio; sin
embargo destacamos que ellos seran especiales y excepcionales.

Siguiendo este orden de ideas, Hoyos Duque, citando a Duguit, sefia-
la que la responsabilidad por falta y la objetiva subsisten en el ordena-

101 Oelckers Camus, Osvaldo. (1998). Op. Cit. Pag. 351.

192 Tbidem.

1% Se debe hacer el siguiente alcance: Osvaldo Oelckers no ha postulado directamente
lo que aca se senala, sino que es producto de la interpretacién de otro autor a modo
de comprender sistematicamente la obra del profesor mencionado. Tradicionalmen-
te se ha estimado que la falta de servicio para el autor es un indicio de que la respon-
sabilidad de la Administracién se “objetiviza”.

1" Huepe Artigas, Fabidn Andrés. (2004). “Responsabilidad del Estado, falta de servicio
y responsabilidad objetiva en su actividad administrativa”. Instituto Chileno de De-
recho Administrativo. Santiago, Chile. Pag. 77.
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miento pero con ambitos distintos de aplicacién, la una no reemplaza a
la otra sino que se le yuxtapone'®.

2.2.4. Otras posiciones respecto a la responsabilidad
del Estado Administrador.

En los parrafos que anteceden, hemos podido apreciar las principa-
les teorias que existen en nuestro derecho nacional en torno al tipo de
responsabilidad que rige a la Administracién Puablica. Sin embargo, no
podemos dejar de indicar en este apartado, la presencia de otros autores
del escenario juridico local, quienes han manifestado diferencias con es-
tas tradicionales tesis. Revisemos algunos de ellos.

En este sentido encontramos al profesor Cristidn Roman, quien ha
sido reconocido por plantear una tesis ecléctica sobre este tema. El autor
senala que el articulo 38° de la Constitucién no ha optado por un sistema
de responsabilidad, y menos atin, por uno de caracter objetivo. El fin de
aquella disposicién es establecer un “minimo indisponible” por el Legis-
lador y serd éste el llamado a construir dicho sistema. En cuanto a ese
minimo, es preciso que se exijan los presupuestos de lesién, actuacion
y relacién de causalidad para comprometer pecuniariamente al érgano
publico; ademas la lesion debe estar referida a derechos o intereses ju-
ridicos que sean ciertos y legitimos. La responsabilidad del Estado serd
siempre directa y derivara potencialmente de cualquier actuacién que
sea apta; de esta forma se evitan los margenes de irresponsabilidad'*. En
cuanto a la situacién actual de la regulacién normativa de este asunto,
el referido expresa: “no puedo dejar de observar que las normas que,
actualmente, regulan la responsabilidad de la Administracién del Estado
son escasas y excesivamente genéricas, ya que no establecen con preci-
sién cuales son, en definitiva, los presupuestos cuya ocurrencia hacen
procedente dicha responsabilidad”.!"”

En un reciente ensayo, el reconocido civilista Pablo Rodriguez Grez,
desestima las alternativas propuestas por los clasicos autores nacionales
y, en definitiva sefala, que el sistema de responsabilidad se encuentra
asimilado a las normas sobre responsabilidad extracontractual contem-
pladas en derecho comun, es decir, las del Titulo XXXV del Libro IV
del Codigo Civil. En este sentido y seguin su parecer, no es efectivo que
coexistan dos sistemas diferentes de responsabilidad extracontractual,
esto es, uno basado en principalmente en normas de rango constitucio-

1% Duque Hoyos, Ricardo. (1984). Op. Cit. Pag. 17.
16 Roman Cordero, Cristidn. (2009). “Pasado, presente y futuro...”. Cit. Pags. 35-36.
197 Ibidem Pag. 36
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nal y otro consagrado por el derecho comun, cuya base se encuentra en
los preceptos del Codigo Civil.

El autor enuncia en este sentido: “el Constituyente entendié que el
sistema de responsabilidad (sus titulares, requisitos, efectos, modo de ha-
cerla valer, extincién, etcétera) es una materia de dominio legal que esca-
pa de la reglamentacién constitucional”!”®. Carece de asidero, por tanto,
la teoria propugnada por los objetivistas, toda vez, que no se deriva del
articulado constitucional un estatuto especial sobre responsabilidad ex-
tracontractual del Estado; puesto que como ya hemos visto, siempre la
Carta Politica remite este tema a la “ley”. Tampoco puede, un estatuto
tan relevante como éste, tener como origen una “deduccién interpreta-
tiva”, a mayor abundamiento, si el Constituyente hubiese querido ins-
taurar un sistema constitucional de responsabilidad, lo habria hecho de
forma expresa y clara sin utilizar remisiones.'” Por otro lado, respecto
a la existencia de un estatuto legal especial sobre responsabilidad de la
Administracion, el referido nos indica que tampoco sirven las disposicio-
nes legales (como los articulos 4° y 42 de la LOCBGAE o el articulo 142
de la LOCM) para dar fisonomia a un sistema especial distinto al comun.

La tesis del profesor Rodriguez Grez, como hemos dicho, deriva en la
existencia de un sistema asimilable al derecho civil; se reconoce la exis-
tencia de algunas especificidades las cuales, sin embargo, no alcanzan
para dar una fisonomia propia y contraria al régimen comun. Dentro
de ellas encontramos: la responsabilidad directa del Estado sin interme-
diaciéon de un funcionario, por lo que no proviene como ocurre en el
derecho civil, de la llamada “responsabilidad por el hecho de terceros”
(o vicaria); por otro lado, se identifica el criterio de la Falta de Servi-
cio como una nocién de culpa aplicable solamente a la Administracién.
También se trataria de una responsabilidad que tiene dos origenes, esto
es, por Falta de Servicio y por la falta personal imputable al Estado;
exige para su procedencia una relaciéon de causalidad normativa (y no
s6lo material); y por ultimo, otro aspecto caracteristico es el derecho de
reembolso que juega a favor de la Administracion, el cudl es mas amplio
que el consagrado en el articulo 2325 del Cédigo Civil respecto a las
personas obligadas a reparar los danos causados por sus dependientes.

El autor argumenta que la aplicacion del estatuto comin es plena-
mente procedente, por las siguientes razones: el Cédigo Civil tiene ca-
racter supletorio en virtud de su articulo 4°, por lo tanto ante una su-

18 Rodriguez Grez, Pablo. (2011). “Sobre la responsabilidad extracontractual del Esta-

do”. En Revista Actualidad Juridica. Universidad del Desarrollo, N°23. Pag. 12.
199 Tbidem. P4g. 18.
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puesta laguna legal, podemos recurrir por analogia a los preceptos de
este cuerpo normativo; de esta forma, la falta de un estatuto especial no
puede impedir que la responsabilidad se haga efectiva. Las normas del
Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo de Bello también permiten la
proteccién de la persona en general, ademads, la responsabilidad del Es-
tado deriva de un “hecho ilicito”, institucién que se encuentra reglamen-
tada en dicho titulo. En conclusién, Rodriguez Grez declara la existencia
de multiples razonamientos por lo que no es suficiente manifestar que lo
publico y lo privado nunca pueden confundirse.'"

Generalmente, los autores civilistas concuerdan, que aun cuando el
Derecho Publico regulase con minuciosidad un régimen de responsabi-
lidad del Estado, resultaria imposible tratar aquellas nociones sin recu-
rrir a los presupuestos definitorios del derecho civil. Desde la vereda de
en frente, los iuspublicistas diran que el Derecho Administrativo es una
rama con especificidad propia que obedece a otras reglas de justicia muy
diversas a las que puede entregar el drea privada. En este sentido Alvear
Téllez resume de forma muy practica esta dicotomia: “Desde la 6ptica
privatista, la responsabilidad del Estado no es mds que un caso (cierta-
mente con sus singularidades) de responsabilidad extracontractual. En
cambio, desde la perspectiva iuspublicista, la responsabilidad del Estado
estan en las antipodas de la responsabilidad civil: no es extracontrac-
tual, sino constitucional, pues la Carta no distingue entre lo contractual
y extracontractual”!'!.

En una préxima seccion, tendremos la oportunidad de discutir y ana-
lizar qué ha dicho la doctrina acerca de la supletoriedad de las normas
civiles para la construccién y solucién de casos en el Derecho Publico.

2.2.5. Explicacion de nuestra postura para efectos de este trabajo

La posicion que hemos tomado en el desarrollo de este trabajo, ca-
lifica a la responsabilidad general del Estado Administrador dentro de
un sistema subjetivo, cuestién que puede resultar obvia al momento de
observar el titulo de esta memoria, cuya direccién apunta a un estudio de
la Falta de Servicio. Mdas alla de esto, existen razones tanto doctrinarias
como jurisprudenciales y también por qué no decirlo, “practicas” que
justifican nuestra postura y que develan o constatan la realidad juridica
de nuestro pais, algunas de ellas seran explicadas a continuacién. Entre

110 Tbidem Pag. 22.

" Alvear Téllez, Julio. (2011). “Responsabilidad extracontractual/responsabilidad cons-
titucional del Estado: El nudo gordiano de dos doctrinas en pugna”. En Revista Ac-
tualidad Juridica. Universidad del Desarrollo, N°23. Pag. 105.
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nosotros, y como adelanto, no resulta adecuado descartar en esta mate-
ria la aplicaciéon de nuestro Codigo Civil y sus principios generales, sin
embargo, ha quedado claro que la responsabilidad extracontractual de la
Administracién pertenece “principalmente” al ambito puablico y las fun-
damentales normas que hacen alusiéon a ésta se encuentran en leyes de
indole publico, cuestién que no se puede negar. En esta parte hemos se-
guido a autores como Hernan Corral y Ricardo Sanhueza quienes propo-
nen laidea de la “unidad del derecho de danos''?”, superando la tajante y
quizas odiosa divisién para algunos, entre el sistema publico y el privado.

Parte de la doctrina considera que una regla objetiva resulta més per-
judicial que benéfica en nuestro sistema juridico; dentro de esta corrien-
te encontramos al profesor Eduardo Aldunate, quién estima que la exis-
tencia del Estado como forma de organizacién va a suponer, tal y como
ya se estudi6 a comienzos de esta obra, necesariamente una disminucién
legitima de la esfera de nuestras libertades o de nuestro patrimonio en
pos de un interés comun. Sin embargo la adopcién de un régimen de
tipo objetivo genera importantes consecuencias, asi considera que la mas
trascendente es la transformacién sustancial de la idea de Estado'” y al
respecto nos sefiala: “Hacer al Estado responsable de todo perjuicio que
pueda producirse a causa de sus actuaciones u omisiones, sobre una base
de responsabilidad objetiva, disuelve la razén de ser del Estado, ya que eli-
mina la posibilidad de articular un interés comin que justifique el deber
de soportar las consecuencias perjudiciales de su actuar como cargas, y
reduce al Estado a ser un mero intermediario de intereses particulares”''*.

Lo antes dicho se explica por la “tendencia” de extender la responsa-
bilidad a todo ambito, a esto el autor denomina “protectivismo”'"?, cues-
tion que en definitiva se traduce en dos puntos; en primer lugar en la
extension y desarrollo de la proteccién del derecho de las personas y en
segundo, en obviar ciertos principios basicos, generales y muy conocidos
del derecho. Esto tltimo puede resultar peligroso ya que empezamos a
perder el hilo de la discusién propiamente juridica y se introducen ideas
de fuerte carga moralizante que no necesariamente se condicen con lo

112 Sanhueza Acosta, Ricardo Fernando. (2005). “Responsabilidad del Estado Adminis-
trador Chileno”. Santiago, Chile. Editorial Lexis Nexis. Pags. 80-83.

Aldunate Lizana, Eduardo. (2000). “Consecuencias Constitucionales de la doctrina
sobre responsabilidad objetiva del Estado”. En Revista de Derecho del Consejo de
Defensa del Estado. Ano I, no. 2 (dic. 2000). Consultado en la versiéon electréni-
ca: http://www.cde.cl/wps/wem/connect/d11£7654-546b-423¢-8233-1a3066667115/4.
pdf? Con fecha 28 de noviembre de 2014. Pag. 6.

114 Jdem.

115 Ibidem Pag. 7.
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que realmente es bueno para el interés comin, pues muchas veces no
han sido precedidas del adecuado debate.

Como ya expusimos anteriormente, es en realidad un problema ter-
minolégico el que ha causado la mala comprension de la institucién en
estudio, puesto que los tribunales de justicia en algin momento confun-
dieron la Falta de Servicio con la culpa del funcionario o de un individuo
en particular, cuestion que al parecer de algunos autores, se deberia a
la dificultad de desprenderse de las categorias del derecho privado. Asi
mismo, la no exigencia de un juicio de reproche respecto de este criterio
de imputacion, no significa que la responsabilidad del Estado sea objeti-
va porque se prescinda de la culpa de un funcionario''®. Para que el Es-
tado se vea en la obligacién de resarcir pecuniariamente a un individuo,
se debera por tanto probar la existencia de una Falta de Servicio, la cual
es a entender de algunos (para dar una mayor claridad a la diferencia-
cién) la culpa “del servicio”.

De esta forma, para el profesor Juan Carlos Ferrada, la responsabi-
lidad del Estado en esta materia no se va a construir solamente de las
normas constitucionales que tradicionalmente son citadas, sino que fun-
damentalmente por las disposiciones que el Legislador ha establecido
respecto de esta tematica, cuestién corresponde a nuestro parecer a una
clara decision politica. Precisamente del andlisis de éstas normas se des-
prende que el Legislador ha tomado la opcién por un régimen subjetivo
de responsabilidad (o al menos “no objetivo” como sefnala el autor) y sig-
nifica como anteriormente esbozamos, que no debera probarse la accién
culposa del funcionario, sino mas bien que “la prestaciéon del servicio
publico no se dio en los términos y con los estandares exigidos por la ley,
y ello es imputable a la propia administracion”!'".

En una postura de orden mas practico o realista, pero para estos efec-
tos necesaria de hacer presente, Gonzalo Vial advierte que las demandas
contra el Estado han ido en considerable aumento, mas en cambio se
han configurado en contra de éste una serie de obligaciones que muchas
veces en el terreno puramente civil, no serian aplicables a los particu-
lares. Asi por ejemplo, se presume muchas veces el dafno moral sin una
mayor fundamentacién de fondo, se discute acerca de la imprescriptibi-

15 Pierry Arrau, Pedro. (2004). “¢Es objetiva la responsabilidad del Estado? Estado ac-
tual de la jurisprudencia” Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado,
N°11.

7 Ferrada Bérquez, Juan Carlos. (2004). “La responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién del Estado en Chile: una breve revisién del estado actual”. En Marin
Gonzalez, Juan Carlos (Coord.), La responsabilidad Patrimonial del Estado, Editorial
Porria, México DF. Pag. 116.
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lidad de las acciones y por muchos afos se consideré que la responsa-
bilidad de Estado era de naturaleza objetiva. A parecer de este autor, si
bien en un momento la responsabilidad que le cabia a la administracién
era mas bien laxa, hoy no podemos concebir el otro extremo, mas bien
debemos velar por una solucién que busque el “justo medio”, puesto
que ante todo es propio recordar que Chile es un pais en vias de desa-
rrollo y no una potencia del primer mundo, por lo que responsabilizar
al Estado por no alcanzar altos estindares en determinados ambitos s6lo
provocara que éste se abstenga de participar de aquellos. En definitiva,
recalca, los recursos de la Administracién no son ilimitados como podria
pensarse, es mas, provienen del bolsillo de todos los contribuyentes, por
lo que estos dineros deben invertirse en las reales y mas urgentes necesi-
dades del pais, las cuales se ven desplazadas cuando se ha pagado injusta
o desmesuradamente a un particular''® '?,

A mayor abundamiento, el derecho espanol —ordenamiento donde
podemos decir a ciencia cierta existe un régimen de responsabilidad
objetivo que rige a la Administracién— no ha estado ajeno de criticas
proveniente de importantes autores. El profesor Fernando Pantale6n
sefnala; “me parece indudable que Espafa no puede permitirse gozar del
sistema de responsabilidad de la Administracién mas avanzado, o sea,
el mas caro del mundo”'®, para éste autor junto con un andlisis de la
jurisprudencia de su pais en distintas materias, resulta econémicamente
insoportable e indefendible un sistema como aquel, y teme en un futuro
la desaparicién de algunos servicios publicos pues no podran asumir el
elevado costo de la responsabilidad, lo cual se vera reflejado en la po-
blacién, especificamente en quienes no puedan pagar un servicio ahora
privado’?'.

18 Vial Correa, Gonzalo. (2000). “El Estado Paga”. Revista de Derecho del Consejo de
Defensa del Estado afo 1. N°2.

En este mismo orden de ideas, el profesor Eduardo Aldunate en su obra ya citada,
apunta que en un Estado de Derecho Democritico, el principal origen de los recursos
del Estado proviene de los habitantes —cuestién que tiene un caracter “limitado”- cuya
destinacién principal es la satisfaccién de un interés comin. Asi mismo, las buenas
intenciones que demuestran los conocedores de la materia en pos de dar una mayor
(extendida) proteccién a las personas, muchas veces provoca que se olviden cuestiones
tan basicas como éstas. Estima que el volumen de este patrimonio es tal, que los jueces
tienden a la generosidad con la victima en esta materia, otorgando cuantiosas sumas
que se traducen en una reduccién de los presupuestos destinados a una determinada
area de interés comun.

Pantaleén Prieto, Fernando. (2000). “Los anteojos del civilista: hacia una revisién
del régimen de responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas”. En
Revista de Derecho CDE, Ano 1, N°2. Pags. 79-80.

121 Ibidem Pag. 93.
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En el d&mbito jurisprudencial y de acuerdo con lo sefialado por auto-
res como el profesor Luis Cordero Vega, desde el afno 2002 (y diremos
“a la actualidad”) con la entrada del Ministro Urbano Marin a la Corte
Suprema se produce un cambio jurisprudencial, que observa el “paso
de un sistema de responsabilidad constitucional, objetivo e imprescrip-
tible a uno de cardacter legal, con imputabilidad por falta de servicio y
prescriptible”'®2. A esto el referido ha denominado “el Factor Marin”,
que de paso adelantaremos, constituye una labor que sera profundizada
por el Ministro Pedro Pierry segtin se verd en un proximo capitulo de
esta memoria.

En el conocido caso “Domic Bezic, Maja y otros con Fisco”'*?, la Corte
Suprema sefal6 (considerando décimo) “...es pertinente apuntar que el
ordenamiento juridico no encierra disposiciones de caracter general que
establezcan responsabilidades objetivas para los particulares o el Estado,
y que, por ende, esta clase de responsabilidad requiere de una declara-
cion explicita del legislador que describa las circunstancias precisas que
pueden generarla...”. En el considerando primero de la sentencia de
reemplazo dispone: “el caracter especial de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado y la circunstancia de regirse por normas y principios
del Derecho Publico, no es 6bice a que en determinados aspectos, como
lo es la indemnizacién de los dafnos causados injustamente a los afectados
por una actividad estatal, pueda quedar sujeta al derecho comun, en
ausencia de una regulaciéon especifica diferente”. Estamos en presencia
entonces, del primer caso en nuestra jurisprudencia en dénde expresa-
mente se seflala que la responsabilidad del Estado Administrador no es
de tipo objetiva, sin embargo también tendra relevancia en el hecho de
considerar la prescriptibilidad de la responsabilidad, cuestiéon que sera
abordada mas adelante.

122 Cordero Vega, Luis. (2004). “Bases de Comprension para la Jurisprudencia Judicial
de Responsabilidad Extracontractual de la Administracién”. En Revista de Derecho
Publico n°66, Departamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad
de Chile. Santiago, Chile. Pag. 385.

Domic Bezic, Maja y Otros con Fisco de Chile. Recurso de Casacién en el Fondo.
Rol N°4753-2001, 15 de Mayo de 2002. En los hechos, Jorge Domic fue fusilado en
octubre de 1973 mientras estaba detenido en un recinto militar de la ciudad de la
Serena y sus restos se encontraban desaparecidos hasta el afio 1990. En primera y se-
gunda instancia el Fisco habia sido condenado al pago de 170 millones de pesos para
efectos indemnizatorios a la viuda y sus dos hijos, por lo que el Abogado Procurador
Fiscal interpuso casacién en el fondo respecto de aquella decisién.
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En la causa “Figueroa Gallardo, Rosalia con Fisco”'*, el Tribunal es

mucho mas directo en abordar esta tematica y respecto al tercer capitulo
de la casacién de fondo intentada, senala en el considerando diecisiete:
“Que los preceptos constitucionales relacionados con el motivo anterior,
(es decir, los articulos 6°, 7° y 38 de la Constituciéon Politica de la Re-
publica), al reconocer el principio de la responsabilidad del Estado, no
establecen cual es la naturaleza de ésta (el énfasis es nuestro), sino que
se remiten a la ley para determinarla, lo que hacen los articulos 4° y 44
de la Ley Organica Constitucional N°18575, al senalar, en general que
el Estado serd responsable por los dafios que causen los 6rganos de la
Administracién en el ejercicio de sus funciones... en especial, respec-
to de los Ministerios y organismos regidos por el Titulo II del mismo
cuerpo legal, que los 6rganos de la Administracién seran responsable
del dafio que causen por falta de servicio...”. Agrega en el consideran-
do decimoctavo, ya respecto del criterio de imputacién; “Que, segin lo
entiende la doctrina, la falta de servicio que irroga directamente la res-
ponsabilidad al Estado..., se produce si sus 6rganos administrativos no
actiian, debiendo hacerlo, si su actuacién es tardia o si ellos funcionan
defectuosamente, causando perjuicio a los usuarios o destinatarios del
servicio publico..., deben invocar y acreditar la existencia de esta falla
en la actividad del 6rgano administrativo, y que ella es la causa del dafio
experimentado por el patrimonio de la victima”. En el caso concreto el
considerando diecinueve sera fundamental para rechazar la pretensiéon
de la demandante: “...en la especie las actoras no lograron probar la
existencia de la falta de servicio que hicieron valer y que habria consis-
tido en la orden impartida por el jefe del sefior Rivas a éste para que
efectuara el cambio de neumaticos del camién que conducia sin contar
con los elementos requeridos...”.

Los mismos fundamentos pueden ser observados en “Hidalgo Bri-
cefio, Mauricio con Servicio de Salud Valparaiso”'®, esta vez, en sede

124 Figueroa Gallardo, Rosalia con Fisco de Chile. Recurso de Casacion en la Forma
y en el Fondo. Rol N°3427-2001, 08 de Mayo de 2002. En los hechos, dona Rosalia
Figueroa Gallardo y Barbara Rivas Figueroa, interpusieron demanda de indemniza-
cién de perjuicios en juicio ordinario en contra del Estado, por el dafo moral sufrido
a causa de la muerte de don José Rivas Fierro (Conyuge y padre respectivamente de
las demandantes), quién falleci6é con fecha 26 de junio de 1995, mientras trabajaba
como chofer en la Direccién de Vialidad, producto del cambio de un neumatico sin
contar con el adiestramiento y las herramientas idéneas. La demanda se rechaza
tanto en primera instancia como en segunda, por lo que recurren de casacién en la
forma y en el fondo ante la Corte Suprema.

Hidalgo Bricefno, Mauricio y otros con Servicio de Salud Valparaiso. Casacién en
el Fondo. CS. Rol 1976-2007. 14.10.2008. En cuanto a los hechos, Rodrigo Hidalgo
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de responsabilidad sanitaria. El considerando decimocuarto del fallo se
refiere al contenido del articulo 38 inciso 2° de la Constitucion Politica
y respecto a éste dispone: “no constituye el fundamento de la responsa-
bilidad del Estado, sino tan sélo da la posibilidad de ejercer la accién en
contra del Estado. Visto de esta forma no puede sino considerarse como
una norma de competencia”. En el mismo sentido se encuentra el consi-
derando siguiente cuando sugiere: “...s6lo esta refiriéndose al requisito
para poder demandar ante los tribunales. Ese y no otro es su sentido”.
En cuanto a la Falta de Servicio, la Excelentisima Corte estima que no
pertenece a un sistema objetivo de responsabilidad, puesto que consi-
derada como la “culpa del servicio” (reproche o reparo de legitimidad),
debe probarse por quien la alega no interesando la persona del funcio-
nario quien puede estar o no identificado (considerando decimosexto).

Tomando en cuenta el anterior analisis, diremos con toda seguridad
que este ultimo criterio se ha impuesto en la jurisprudencia de nuestros
tribunales de justicia, el cual ha sido plasmado en numerosos fallos y has-
ta la actualidad sin mayores cambios. De esta forma, el mas alto tribunal
de nuestro pais desecha la idea de que la responsabilidad general del
Estado sea de tipo objetiva, sefialando, en conclusion, que la tipologia
propia esta contenida en una ley orgdnica y que el factor de atribucién
de esta responsabilidad es la Falta de Servicio.

En resumen y a modo de estructurar este apartado, algunas de las
caracteristicas doctrinarias sobre la responsabilidad del Estado Adminis-
trador, a las cuales adherimos, son: En primer lugar, se trata de una
responsabilidad “extracontractual”, esto significa que no existen vincu-
los previos entre la victima y el 6rgano del servicio puablico (aunque en
ocasiones se genera un conflicto de responsabilidades, por ejemplo en
materia sanitaria cuando el afectado celebra un contrato de prestaciéon
de servicios con el equipo médico encargado de su atenciéon). En segun-
do lugar, se trata de una responsabilidad “directa”, esto es, constituye
una responsabilidad institucional puesto que no se requiere demandar
al funcionario que originé un determinado dano, sino que basta con
dirigir las pretensiones en contra del 6rgano publico. En tercer lugar, es
una responsabilidad por dano, porque es menester que el administrado

Saldias de 27 anos de edad, ingres6 de urgencia por una apendicitis aguda. Dias
siguientes a la operacion, fue trasladado al Hospital de Valparaiso tras experimentar
un fuerte dolor abdominal, acompanado de fiebre y vémitos. Dias después, dicho
paciente fallecié producto de un shock séptico. Sus familiares dedujeron demanda de
indemnizacién por perjuicios en contra del Servicio de Salud, la cual fue rechazada
en las dos instancias; posteriormente también serfa desechada la Casacién en el Fon-
do interpuesta.
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haya sufrido un perjuicio en algunos de sus bienes juridicos protegi-
dos en virtud de una actuacién u omisién proveniente del servicio. En
cuarto lugar, es una responsabilidad cuya regulacién (aunque general)
encuentra su sustento en el ordenamiento juridico y, a nuestro parecer,
estd regida tanto por normas de Derecho Publico (en el sentido que la
consagran y delimitan algunos de sus presupuestos) y por preceptos del
derecho comun. Por ultimo, se trata de una responsabilidad subjetiva,
puesto que respecto de ella se exige la concurrencia de un criterio de im-
putacién, la Falta de Servicio, que ha sido concebido mayoritariamente
por la doctrina y jurisprudencia local como una “culpa institucional”, la
cual por regla general, debe probarse por la victima. En este orden de
ideas, la causalidad material serd s6lo el punto de partida para determi-
nar la obligaciéon reparatoria, pues sera necesario en esta sede, dilucidar
cudl es la causa juridicamente idénea para imputar responsabilidad so-
bre el resultado danoso (causalidad normativa).

2.2.6. Supletoriedad del Cédigo Ciuil en los casos de responsabilidad
por actos de la Administracion

En los parrafos que siguen, analizaremos dos de las posturas existen-
tes acerca de la pretendida supletoriedad de las normas civiles respecto
al sistema de responsabilidad del Estado por actos de la Administracién
Publica. En esta sintesis, hemos escogido a dos grandes referentes del
derecho nacional, para luego esbozar nuestras propias conclusiones en
relacion a este importante tema; lo que nos permitira avanzar de mejor
manera en la comprension de la Falta de Servicio en el ordenamiento
juridico chileno y su actual modelacion como un criterio de atribucién
general.

Comenzaremos con la posicién del profesor Alejandro Vergara. Este
autor realiza un analisis critico del articulo 4° del Cédigo Civil, el cual
se ha pretendido por largo tiempo como la norma que permitiria a los
preceptos de este cuerpo legislativo tener el caracter de supletorios res-
pecto de todo el resto del ordenamiento nacional; interpretacién que el
referido considera errénea.

La heterointegracién consiste en una técnica mediante la cual se recu-
rre a un ordenamiento distinto para llenar una laguna normativa, sien-
do la supletoriedad una especie dentro de éste género. De esta forma,
la mencionada técnica normativa sera utilizada sélo en aquellos casos en
que la interpretacién ofrecida por el jurista o por el juez resulte insufi-
ciente para cubrir los vacios legislativos. En el caso de las llamadas nor-
mas “auténomas”’, que son aquellas no tienen una relacién de especial
a general con otras leyes, es decir, que no comparten bases comunes o
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principios entre si, como aquellas que estan en polos opuestos del fené-
menos normativo: “lo publico y lo privado”; no cabe la supletoriedad. En
este sentido y también incorporando ahora a las “disciplinas”, el autor
nos indica que todas son auténomas entre si, pues son “especialidades”
del derecho; asi el Derecho Administrativo es una disciplina especial y
auténoma respecto del derecho civil'®®. Lo antes dicho constituye un
limite a la heterointegracién normativa, porque nunca una norma publi-
ca es especial o general respecto de una privada.

Para el profesor, la postura tipicamente seguida por la doctrina y ju-
risprudencia nacionales de aplicar, en caso de lagunas en la normativa
administrativa, disposiciones civiles en virtud de la técnica de la supleto-
riedad, no se ha hecho cargo de las distintas incoherencias que se mani-
fiestan; contradicciones que son normales cuando se intentan conciliar
disciplinas opuestas del derecho que obedecen a principios y bases di-
versas. El ya citado articulo 4° no consagraria la supletoriedad, sino mas
bien el “principio de la especialidad” cuestiones que en verdad son muy
distintas; incluso dudoso ya es considerar que este precepto disponga
sin mas, la supletoriedad respecto de otros estatutos de la misma natu-
raleza privada, es decir, no se desprende de la sola lectura del articulo,
sino que es necesario ademds que exista expresa normativa que acepte
tal suplencia'?’.

Frente a un problema como este, el autor formula que el jurista y el
juez tendran dos caminos; “el mas facil: recurrir a la norma existente
en algin cuerpo codificado, usualmente el civil, a la que se le agre-
ga una ingente produccién y experiencia doctrinaria, y el mas dificil:
buscar en medio de la precariedad y anarquia de las escuetas normas
administrativas, y enfrentarse incluso a veces al vacio normativo”!'?",
Es sin embargo necesario, que la dogmatica de cada disciplina com-
plemente la labor de Legislador mediante el diseno y elaboracion de
principios e instituciones que definan sus margenes y que ayuden a la
autointegraciéon en esta rama del derecho; evitando de esta manera la
practica de trasladar, sin filtro alguno, los preceptos de un sistema a
otro. En conclusién, Vergara Blanco senala: “si se acepta como valida
la tesis de la supletoriedad, el resto de las disciplinas serian brazos o
ramas del derecho civil”.'*

1

o

® Vergara Blanco, Alejandro. (2009). “Derecho administrativo y supuesta supletorie-
dad general del Cédigo Civil”. En Revista de Derecho Administrativo N°3. Pags. 48-
49.

7 Ibidem Pag. 58.

8 Ibidem Pag. 60.

¢ Ibidem Pig. 64.
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Es momento de presentar las principales ideas del profesor Hernan
Corral, quién dentro de sus multiples obras, también ha escrito sobre la
necesidad de reconstruir el sistema de responsabilidad bajo las normas
que existen en nuestro ordenamiento juridico, es decir, mediante el uso
de la Constitucion y las disposiciones que conforme a ella se han dictado.

Para dicho autor, mantener la separacién entre un régimen de De-
recho Publico y uno de derecho civil, al contrario de lo que muchos
iuspublicistas puedan creer, generaria desigualdad entre los particula-
res, puesto que se descuida, de algin modo, las relaciones entre los pri-
vados. Por esta razén el referido propone revisar el rol que tiene tanto
la Constitucién como el Codigo Civil en pos de una unidad del orden
juridico™. Respecto al primer punto, el profesor dira que no hay duda
alguna de que la Carta ocupa la mas alta jerarquia normativa dentro de
nuestro ordenamiento juridico e incluso mediante el proceso moderno
de la “constitucionalizacién del derecho” también las normas del dere-
cho privado han sido interpretadas conforme a los principios y derechos
que emanan de este estatuto Fundamental. Sin embargo, cosa distinta es
creer que ésta tenga como misién regular integralmente las instituciones
sin atender a la necesidad de un complemento por parte del Legislador,
mediante el desarrollo de la ley. A este respecto y en contra de lo que
parte de la doctrina denomina “autosuficiencia de la Constitucién”, se-
nala: “No es el objeto de la norma constitucional el regular regimenes
juridicos, sino mas bien dar los principios orientadores, expresar los de-
rechos fundamentales vy, tal vez, aconsejada por la experiencia, exigir
alguna que otra determinacién clave o esencial para la regulacién de un
determinado sistema, al cual deberd atenerse el legislador, cuya misién
sigue siendo el desarrollar y dar real vigencia a las normas y principios

de la Constitucion”. 3!

Por otro lado y respecto al segundo punto, el derecho civil como nor-
mativa comun y supletoria, es considerado tradicionalmente como aque-
lla columna vertebral del ordenamiento respecto del cual se puede acu-
dir en lo que la norma especial no haya previsto, y que “forma parte del
acervo comun de todo operador juridico”'*?. Por lo tanto, manifiesta que

130 Corral Talciani, Hernan. (2003). “La responsabilidad de los 6rganos del Estado: ¢Ré-
gimen constitucional o régimen civil?”. En Baraona, J. (edit.), La responsabilidad de
las entidades corporativas, Cuadernos de Extensiéon Juridica 7, Universidad de los
Andes. Santiago, Chile. Consultado con fecha 07 de diciembre de 2014 en su versién
digital: https://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/04/resp-del-estado.pdf. Pag.
8.

151 Ibidem Pags. 9-10.

192 Ibidem Pag. 13

- 60—



LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD...

no existe realmente un ordenamiento juridico cuando entendemos las
distintas disposiciones normativas como independientes entre si, “como
islas sin conexién alguna”'*.

La propuesta del autor supone una estructuracién respecto de la res-
ponsabilidad del Estado; que recurra tanto a las normas Constitucionales
como a las leyes generales sobre responsabilidad (a saber, la Ley Orga-
nica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado
y la Ley Organica Constitucional de Municipalidades), como también a
las leyes sectoriales (por ejemplo, Ley del Transito, Ley sobre Seguridad
Nuclear, etc.), prevaleciendo éstas tltimas debido al principio de espe-
cialidad. En lo no previsto por las normas anteriormente mencionadas,
se aplicard por consiguiente las reglas generales del Cédigo Civil conte-
nidas principalmente en el Titulo XXXV del Libro I'V."**

En cuanto a nuestra opinidn, si bien coincidimos en que el Derecho
Administrativo es una rama que posee particularidades, sobre todo si
tenemos en cuenta que la victima de un acto danoso producido por un
servicio publico, se encuentra material y procesalmente en desigualdad
frente a la Administracién; estimamos que en todo lo no regulado expre-
samente por la normativa publica tienen aplicacién, pero matizada, las
disposiciones del derecho comtn por ser también leyes de la republica.
Especial detenciéon merece este alcance puesto que aqui cobrara vital im-
portancia el rol del juez; esto significa que no podra aplicar sin variacién
alguna preceptos civiles al caso concreto; sino que debera adecuarlos
primero con los principios del Derecho Publico. En este orden de ideas
un autor ha dicho: “Sin perjuicio de esas especiales condiciones de res-
ponsabilidad de la Administraciéon del Estado y de las municipalidades,
el complejo ordenamiento de la responsabilidad extracontractual actia
como estatuto general y supletorio en las materias que no son objeto de
conceptos y reglas especiales de derecho publico”™. Asi las cosas, las
normas del Derecho Publico se encargaran de definir o delimitar con-
ceptos como el criterio de atribucién que hace procedente la obligacién
reparatoria del fisco, sin embargo otros aspectos relevantes forman par-
te del derecho comun en esta materia; dentro de ellos, el elemento del
dano y la causalidad.

155 [dem.
131 Corral Talciani, Hernédn. (2003). Op. Cit Pags. 18-21.
1% Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 482.
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CAPITULO 11

ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO ADMINISTRADOR Y CARACTERISTICAS
GENERALES DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD

1. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

En este apartado analizaremos uno a uno los presupuestos que configuran
la procedencia de la responsabilidad del Estado Administrador, sin embar-
go, debemos desde ya hacer presente que, ante la falta de regulaciéon orga-
nica y especial en el ambito del Derecho Publico, necesariamente acudire-
mos a las normas del derecho comun (es decir, las que dispone el Codigo
Civil), para complementar y dar coherencia a este sistema de responsabi-
lidad. Acompanaremos el desarrollo de estos elementos con el analisis de
jurisprudencia local atingente, lo cual permitira al lector tener una mejor
visién del tratamiento de estas instituciones en el escenario nacional.

1.1. ELEMENTO SUBJETIVO

Conforman el elemento subjetivo, los titulares de los derechos y de-
beres que nacen producto de una relacién juridica. Cabe hacer presente
que cuando hablamos de responsabilidad del Estado estamos frente a
una relacién juridica de Derecho Publico', luego, identificaremos los
sujetos que la conforman; asi por un lado encontraremos al sujeto activo,
“el particular” y, por el otro, al sujeto pasivo, “un 6rgano del Estado”.

196 Ruiz Rosas, Andrea (2002); “Estudio doctrinario de la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado en general y de la administracién en particular”. Ediciones Instituto
de Derecho Administrativo. Santiago, Chile. Pag. 65.
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1.1.1. Los Sujetos
A) El Sujeto Activo

Para Ruiz Rosas, seran sujetos activos en términos generales, “todas
las personas que se encuentren fuera de la organizacién del 6rgano pu-
blico que caus6 la lesién que da origen a la relacién juridica”'*. El con-
cepto persona debe ser entendido de forma amplia, como “aquel ser
inteligente y libre que ostenta un dominio sobre si mismo y sobre sus
actos, en cuanto es considerado protagonista esencial de la vida juridica
y centro en torno al cual se construye y estructura el ordenamiento”!.
Si bien este concepto puede considerarse abstracto, en el derecho mo-
derno podemos entender por persona aquel individuo al cual se ha ga-
rantizado una esfera de poderes publicos, lo que de por si incluye un
reconocimiento de capacidad, estado y la posibilidad de ser sujeto tanto
activo como pasivo de relaciones o de situaciones juridicas, y que ademas
conforma un centro “aglutinador de normas”"?. Se agregara por otros
autores, como sujeto activo de esta accion, el “grupo de personas”'*,
toda vez que titulares de un analogo derecho individual han sufrido un
dafo producto de una misma actuaciéon del 6rgano.

Respecto de esto altimo, hay que tener presente que legitimacién
activa en relaciéon a intereses de esta naturaleza, no encuentra regula-
cion legal general en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, la
ley 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos reconoce
la calidad de interesados a entidades que representan intereses colecti-
vos, asi lo dispone el articulo 21 N°1 y N°3'"!. De esta forma se puede
interpretar que aquellas personas intervienen en un procedimiento ad-
ministrativo, mediante la formulacién de alegaciones, presentaciéon de
escritos, etc., también tendrian legitimidad en sede jurisdiccional'*.

@

7 Ibidem. Pag. 66.

138 Corral Talciani, Hernan. (1990). “El concepto juridico de persona. Una propuesta de
reconstruccién unitaria”. En Revista chilena de derecho, Vol. 17, N°2. Pag. 320.
Ibidem. Pag. 320.

Roman Cordero, Cristian. (2004). “Los presupuestos de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién del Estado.” Memoria para optar al grado de licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. Pag. 155.
El Articulo 21 N°1 y N°3 de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos
sefiala: “Se consideran interesados en el procedimiento administrativo: 1. Quienes lo
promuevan como titulares de derechos o intereses individuales o colectivos. 3. Aquéllos
cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resoluciéon y
se apersonen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva”.
Cordero Quinzacara, Eduardo. (2007). “La legitimacién activa en el proceso conten-
cioso-administrativo”. En Ferrada, Juan Carlos (Coordinador), “La Justicia Adminis-
trativa”. Lexis Nexis. Pag. 416.
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Desde ya diremos que los citados conceptos se entienden referidos no
s6lo a la persona natural, cuya definicién encontramos en el articulo 55
del Codigo Civil, sino que también a las personas juridicas, referidas en
el articulo 545 inciso 1° del mismo cuerpo legal'**.

En algunas ocasiones seran también sujetos activos los organismos
publicos, en especial aquellos que poseen una personalidad juridica y
patrimonios propios, caracteristicas que les otorga una especie de in-
dependencia en la vida juridica, existiendo por cierto la posibilidad de
sufrir menoscabos. Respecto a los funcionarios de dichas entidades, lo
importante para algunos, es que no pertenezcan al 6rgano de la Admi-
nistraciéon que generé el dano'**; en cambio para otra parte de la doctri-
na, un funcionario del mismo servicio también podra serlo puesto que
nada obsta a que eventualmente resulte lesionado con ocasién de su fun-
cionamiento.

Un ejemplo que da muestra de esta posibilidad, se puede ver en la
causa caratulada “Noli Anderson con Fisco de Chile”!'*; fallo donde la
Corte de Apelaciones de Antofagasta condend al Estado al pago de una
suma de $30.000.000 a titulo indemnizatorio por los perjuicios morales
ocasionados a Giordano Noli, conscripto del Regimiento Reforzado N°1
de Topater. Estos danos involucraban tratos vejatorios y humillaciones
publicas respecto a su sobrepeso, asi como también la imposicién de tra-
bajos fuera del horario por parte del Coronel de dicho regimiento. En el
considerando quinto, el ilustrisimo tribunal senala: “...la responsabilidad
en los hechos objeto de la Litis le corresponde al Estado, independien-
temente de la incompatibilidad de las normas invocadas por el actor, en
cuanto fue uno de sus agentes (el énfasis es nuestro) -Comandante del
Regimiento Reforzado Topater de Calama, don Carlos Ojeda Bennett—
el que con su actuar ocasion6 dafo que debe ser indemnizado”.

B) El Sujeto Pasivo

Seran sujetos pasivos, los 6rganos de la Administraciéon (a través de
sus agentes) que han provocado un hecho dafnoso. Dentro de ellos en-
contraremos a los organismos centralizados que, al carecer de perso-

145 Kl articulo 55 del Cédigo Civil senala: “Son personas todos los individuos de la es-
pecie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicién. Dividense en
chilenos y extranjeros”. Y el articulo 545 inciso 1°: “Se llama persona juridica una
persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser
representada judicial y extrajudicialmente”.

"1 Ruiz Rosas, Andrea (2002); Op. Cit. Pag. 66.

% Noli Anderson, Giordano con Fisco de Chile. Recurso de Apelacién. Rol N°739-
2007. C.A de Antofagasta. 28.3.2008.
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nalidad juridica y patrimonio propio, comprometeran directamente las
arcas fiscales; de esta forma, segin Ruiz Rosas, la demanda de respon-
sabilidad debera impetrarse contra el Fisco de Chile'*. También existen
los denominados 6rganos descentralizados, cuya caracteristica es contar
con una personalidad juridica y patrimonio propio, por lo que a prime-
ra vista se puede deducir que responderdn directamente con sus medios
econémicos, asi como también, la demanda debera dirigirse en contra
de éste y no del Fisco (por ejemplo los Servicios de Salud y las Munici-
palidades). Por otro lado, parte de la doctrina ha senalado que, a través
de una interpretacion del articulo 4° de la LOCBGAE, el Estado siempre
serd el responsable independiente de cual sea el tipo de 6rgano de la
Administracién que haya incurrido en un hecho danoso, esto significa
que sera siempre el patrimonio fiscal el que se comprometera frente a
las indemnizaciones declaradas'"’, por una especie de “solidaridad del
Fisco” que para algunos es el fin de la norma.

Cuando hablamos de “agentes del Estado” nos estamos refiriendo,
desde luego, a los funcionarios publicos; pero también incluiremos den-
tro de esta nocién a los funcionarios de “hecho” pues se ha entendido
que sus acciones son validas con miras a la proteccion de terceros.

Senalado lo anterior, cabe preguntarse ¢Existirdn otros sujetos pasi-
vos? {Qué sucede respecto de aquellas entidades que cumplen funciones
de indole publica pero que no pueden ser considerados 6rganos de la
Administracién? Discusién ha generado entonces la responsabilidad que
le cabe a concesionarios y contratistas, que sin ser parte de la Administra-
cién, ejercen o gestionan funciones que le son propias a ésta.

Para una parte de la doctrina, los concesionarios de servicios publicos
seran responsables extracontractualmente y la Administracién no ten-
dra participacion alguna de ésta, pues se ha liberado de ella al contratar
con el privado para el desarrollo de tal actividad. Es mas, las normas que
se aplicardn en estos casos seran en plenitud las del Cédigo Civil, donde
la victima debera probar el dolo o la culpa del causante del dano.

En otra posiciéon encontramos, por ejemplo, a Viituela Hojas, quien
sefala que la actividad ejercida por los concesionarios obedece a la 16-
gica de que la Administraciéon ha tenido la posibilidad, por disposicién
de la ley, de traspasar estas labores temporalmente en pos de un mejor
servicio en cuanto a la calidad y cobertura del mismo, pero de ninguna
forma la ratio legis busca exonerar al 6érgano de las ulteriores responsa-
bilidades que se produzcan. A este respecto el autor senala: “no existe

16 Ruiz Rosas, Andrea (2002); Op. Cit. P4g. 135.
147 Ruiz Rosas, Andrea (2002); Op. Cit. Pag. 136.

— 66 —



LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD...

ninguna razén de légica ni de justicia que legitime privar a €sos mismos
usuarios de la cobertura de tal responsabilidad una vez que el Estado,
autébnomamente, esto es, sin la previa y voluntaria aceptaciéon de los
usuarios afectados, opta por traspasar la gestion de dicha actividad a los
particulares”!*5.

Respecto a las actividades propiamente tales, debemos recordar que
subyace respecto de ellas la nocién de publicatio, lo que se relaciona direc-
tamente con la temporalidad y posterior “rescate” de la concesién por
parte del Estado'*, pero también, precisamente al hablar de un servicio
publico no sélo es importante el factor “organico” sino que “la nocién
estd mas vinculada a la actividad, que, en razén de dicho interés colecti-
vo, ha sido legalmente reservada a la titularidad estatal y sometida, en su
funcionamiento, a un régimen de Derecho Publico”!.

Finalmente, se estima que el centro de todo el asunto es la victima,
por lo que no se justifica en caso alguno un traspaso de responsabilidad.
Por esta razon el referido autor es partidario de extender la aplicaciéon
de la responsabilidad por Falta de Servicio, que en principio ha sido
prevista sélo para los organismos estatales, también a los concesionarios
de estos servicios. De esta manera concluye: “mds que en afirmar prio-
ridades de responsabilidades, se traduce en buscar los deslindes entre
dos ambitos de responsabilidades propias y especificas, que afectan al
Estado concedente y al particular concesionario, y pensando que nunca
dicha separacion puede traducirse en una disminucién del ambito de
protecciéon que, antes de la concesiéon de la obra publica, el ordenamien-
to juridico ya aseguraba a los usuarios”!*!.

En este orden de ideas, el profesor Cristidn Romén, en un trabajo
para determinar en qué casos responde la Administracién y la empresa
concesionaria por los danos que sufren los usuarios de las carreteras,
concluye que el Estado va a ser responsable por estas lesiones toda vez
que incurra en Falta de Servicio, lo que en resumidas cuentas consiste
en una inactividad administrativa respecto de la inspeccién y vigilancia
de las obligaciones del concesionario, tal y como lo dispone el articulo
29 inciso 2° del DS 900 del Ministerio de Obras Publicas'?. De la misma

8 Vinuela Hojas, Mauricio. (2001). “La Responsabilidad por falta de servicio en el con-

texto del régimen de concesiones viales vigente en Chile”. En revista Ius Publicum.
N°7. Pag. 42.

149 Tbidem. P4g. 43.

190 Ibidem. P4g. 47.

151 Ibidem. P4g. 55.

152 K] articulo 29 inciso 2° del DS 900 del Ministerio de Obras Publicas dispone: “Co-
rrespondera al Ministerio de Obras Publicas, la inspeccién y vigilancia del cumpli-
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manera, serd responsable cuando el dano es producto del mal disefio de
la carretera y que ademas pueda ser imputable a una Falta de Servicio,
de esta forma lo establece el articulo 18 del DFL N°850'%3. Finalmente el
autor dira que el concesionario debe responder del mismo modo que lo
habria hecho la Administracién, mediando Falta de Servicio, obedecien-
do a un criterio “funcional y garantista”'®*

A mayor abundamiento, la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago que conoci6 del caso “Concha Soffia con Concesionaria Rutas
del Pacifico S.A”"*, condena a ésta tltima a la reparacién del dano, pues-
to que no instalé las barreras que impidieran el acceso de animales a las
vias y que obstaculizaron la libre circulacién vehicular. La Corte en el
considerando cuarto rechaza el argumento de la demandada acerca de
la intervencion de terceros (duefos del animal) y sefiala que: “...quien
explota la concesion tiene la obligacién de mantener el camino conce-
sionado en términos tales de impedir que ingresen animales a la via,
animales que es perfectamente predecible que puedan producir dafios
a quienes transitan normalmente por esa via...”. Si bien la magistratura
senala que en la especie existe una responsabilidad objetiva, cuestién
que no comparto ya que extrema la posicién; si deja claro que las nor-
mas que aplican al caso concreto son las establecidas en la ley de conce-
siones publicas, lo que nos lleva por buen camino permitiendo razonar

miento por parte del concesionario de sus obligaciones, tanto en la fase de construc-
cién como en la de explotacién de la obra”

155 Kl articulo 18 inciso 1° del DFL N°850 del Ministerio de Obras Publicas senala:

“A la Direccién de Vialidad correspondera la realizacion del estudio, proyeccion,

construcciéon, mejoramiento, defensa, reparacion, conservaciéon y senalizacién de los

caminos, puentes rurales y sus obras complementarias que se ejecuten con fondos fis-
cales o con aporte del Estado y que no correspondan a otros Servicios de la Direccién

General de Obras Publicas. La conservacion y reparacién de las obras entregadas en

concesion, seran de cargo de los concesionarios”.

Romén Cordero, Cristian. (2009). “Danos sufridos por los usuarios de carreteras

concesionadas: <Paga Moya?”. En La Responsabilidad Extracontractual del Estado.

Editorial Metropolitana, Santiago, Chile. p. 272.

195 Concha Soffia con Concesionaria Rutas del Pacifico S.A. Rol N°11.965-2004. C.A.
de Santiago. 18 de Agosto de 2008: En los hechos, don Cristian Concha Soffia in-
terpuso demanda en juicio ordinario por indemnizacién de perjuicios en contra de
la sociedad Concesionaria Rutas del Pacifico S.A, con motivo del cruce de un animal
en la carretera de la ruta 68. El demandante solicita solamente reparacién por con-
cepto de dano emergente producido en su vehiculo por el impacto con un caballo
en las vias, lo anterior ocurrido con fecha 23 de Agosto del aino 2002. El tribunal de
primera instancia rechazé la pretensién deducida, decisién contra la cual se inter-
puso recurso de apelacién; conociendo de esta accién el tribunal de alzada revoca
la sentencia condenando a la sociedad al pago de $9.294.088 por concepto de dafo
emergente.
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que lo que debid probarse es la Falta de Servicio y no la culpa o dolo del
concesionario.

Soto Kloss en un comentario a esta sentencia manifiesta que, si bien
normalmente se tiene a la responsabilidad del concesionario como la pri-
mera e inmediata, no es la tinica. También surgira a raiz de un accidente
en las carreteras concesionadas una responsabilidad para el Estado, la
cual no va a ser indirecta ni tampoco subsidiaria, sino que manifiesta-
mente directa y nacerd de la omisién del respectivo 6rgano en la debida
fiscalizacién del cumplimiento de las obligaciones del concesionario. Es
mas, es el propio Estado quien aparece frente al usuario, y no puede éste
desligarse a pesar de mediar concesion, de la obligacién primigenia del
servicio publico de mantener o conservar las vias, puesto que es a través
de la contrataciéon y la normativa legal que la rige, que asume el deber
“ineludible de fiscalizar” el debido cumplimiento de las obligaciones del
concesionario'.

Para finalizar este apartado no podemos dejar de lado lo que sucede
con otro posible sujeto pasivo, “el sujeto autorizado”. El sujeto autoriza-
do es aquel particular que no lleva a cabo una actividad administrativa,
sino mas bien privada'®. A pesar que la actividad que se realizard tiene
fines esencialmente privados, medié un acto administrativo, “la autori-
zacién”, cuestién que para algunos justificard que el Estado deba contro-
lar el ejercicio de la misma.

Por esta razén se estima que la Administraciéon no estd libre de res-
ponsabilidad en estos casos, pero diremos inmediatamente que no de to-
dos, pues pareceria del todo injusto que ésta respondiera objetivamente
de los danos de un particular como en el derecho comparado se ha pre-
tendido. En el derecho espanol algunos autores han senalado criterios
generales para ayudar a determinar al juez en qué casos el 6rgano publi-
co resulta obligado. En primer lugar lo serd cuando existan negligencias
graves en el otorgamiento de la autorizacion, por ejemplo habilitando
a personas que no reunen las condiciones mas bésicas que permitan ac-
ceder a ésta. En segundo lugar cuando existan determinadas clausulas
de responsabilidad o bien, ciertos aspectos de la actividad hayan sido
predeterminados por alguna norma. Finalmente, cuando exista un defi-
ciente control o vigilancia por parte de la Administracién provocandose

156 Soto Kloss, Eduardo. (2008). “Comentario a Concha Soffia con Concesionaria Rutas
del Pacifico S.A”. En Gaceta Juridica N°333. Pags. 21-22

157 Laguna de Paz, José. (2001). “Responsabilidad de la Administracién por dafos cau-
sados por el sujeto autorizado”. Revista de Administracién Pablica N°155. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, Espana. Pag. 27.
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un hecho dafnoso que de mediar la adecuada fiscalizacion no se habria
producido.'®

1.2. ELEMENTOS OBJETIVOS

Conforman lo que hemos denominado el “elemento objetivo” del sis-
tema de responsabilidad estatal: la accién u omisién desplegada por el
6rgano de la Administracién, el dano efectivo producido en los bienes
juridicos de una persona, el nexo causal entre ambos presupuestos y,
finalmente, el criterio o factor de atribuciéon. A continuacion desarrolla-
remos cada uno de estos elementos.

1.2.1. Acciomn uw Omision

En principio cualquier actividad que provenga de la Administracién
Publica es potencialmente apta —comprobada la concurrencia de los
demas elementos de la responsabilidad estatal- para constituir al Fisco
como deudor de una obligacién resarcitoria. Por tanto, es indiferente
que el dano derive de una accién o de una omisiéon. Sin embargo, es
discutido entre nosotros si la responsabilidad procede sélo en la activi-
dad irregular del servicio o también respecto a las actuaciones licitas del
mismo, esto es, aquellas que se conforman tanto en la forma como en
el fondo con el ordenamiento juridico vigente. Respecto a esto ultimo,
dedicaremos un apartado especial en el proximo capitulo de esta memo-
ria, analizando el tema con las posturas de la doctrina y jurisprudencia
nacional.

A. Accion de la Administracion

Para que exista responsabilidad en el Derecho Civil, en general se
requiere de una actividad o hecho del hombre generador de un daiio;
por lo tanto, la responsabilidad sélo se concibe por la presencia de con-
ductas humanas. Acomodando este elemento al Derecho Administrati-
vo, ésta puede producir dafio tanto por actividad como por inactividad,
la cual, como hemos visto anteriormente, provendra de un agente del
Estado, persona natural, la que comprometera la responsabilidad del
6rgano siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos. En primer tér-
mino, el funcionario debe trabajar o estar vinculado de alguna manera
a un 6rgano de la Administracién. En segundo lugar, aquella conducta
desplegada es consecuencia del ejercicio de la funcién del 6rgano o, al
menos, que haya ocurrido con ocasiéon de ésta. En cuanto al primero de

198 Ibidem. P4g. 51.
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los requisitos, nos remitimos a lo que ya hemos dicho en relacion al suje-
to pasivo de la accién indemnizatoria y, respecto al segundo, sera tratado
de forma pormenorizada cuando hablemos de la relacién existente en-
tre la Falta de Servicio y la Falta Personal.

La actividad suele ser, a criterio de la doctrina, divida en juridica y

material. Veamos a continuacién en qué consiste cada una de ellas y, con
el objeto de obtener una mejor ilustracién, incorporaremos algunos fa-
llos de los tribunales nacionales.

a)

159

La actividad juridica: esta tiene lugar cada vez que un érgano pu-
blico emite una declaraciéon de voluntad, esto es, dicta un acto o una
norma de caracter administrativo que, sin embargo, genera perjuicio
a un particular.

Un primer ejemplo de esta clasificacion es el cierre ilegal de un esta-
blecimiento comercial. En la causa caratulada “Abufom Musa, Omar
Abraham con Ilustre Municipalidad de Limache”'*, don Omar Abu-
fom poseia un establecimiento donde se expendian bebidas alcohé6-
licas llamado “Botilleria Sahara”, para aquel efecto registraba una
patente de alcoholes en el municipio de Limache. Sin embargo, en
febrero del ano 2004, se dict6 el Decreto Alcaldicio N°733 que dis-
puso la caducidad de la patente que amparaba su local comercial y, a
consecuencia de ello, el demandante se vio en la imperiosa necesidad
de cerrar el negocio. Ante aquella decisién administrativa, el sefior
Abufom recurri6 de proteccién, estimando la Corte Suprema que el
acto era ilegal y arbitrario, en razén de no haberse cenido al procedi-
miento legal existente a la época de su dictaciéon.

Asi las cosas, el perjuicio sufrido consistente en la pérdida de su vi-
vienda, la falta de medios econémicos para solventar los gastos del
hogar y otros problemas familiares, llev6 al seior Abufom a deman-
dar a la municipalidad. El considerando decimocuarto de la senten-
cia que conoci6 de la casacion impetrada, sostuvo que esta actuacion
constituye, en el caso concreto, una Falta de Servicio: “...los jueces de
la instancia fundamentaron su decisién de acoger la accién indemni-
zatoria formulada en autos cimentando la responsabilidad civil del
municipio demandado en la falta de servicio infraccional consumada
por éste, al caducar la patente comercial que detentaba el demandan-

Abufom Musa, Omar Abraham con Ilustre Municipalidad de Limache. Casacién en
la Forma y en el Fondo. CS. Rol 3.681-2007, 27.1.2009. La sentencia de primer grado
condené a la demandada al pago en beneficio del actor de una indemnizacién por dafio
moral, ascendiente a 7 millones de pesos. Apelada dicha sentencia, fue confirmada por
la Corte de Apelaciones de Valparaiso, con aumento del monto reparatorio a 12 millo-
nes de pesos.
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b)

160

16

te para la explotacién de un negocio de alcoholes, obrando la autori-
dad edilicia, al disponer esa medida, con manifiesta contravenciéon de
la normativa vigente sobre la materia”.

En segundo lugar, la baja de un funcionario de las Fuerzas Armadas
por el s6lo hecho de padecer del virus VIH, puede también constituir
una actividad juridica merecedora de reparaciéon pecuniaria. Observe-
mos con atencién los hechos que dieron a lugar el pronunciamiento de
la Corte en el caso “Cea Segura, Axel con Fisco de Chile”'®. Cuestio-
nable resulta la decisién esgrimida por la Comision de Sanidad de la
Fuerza Aérea de Chile, toda vez que consider6 al VIH como una en-
fermedad invalidante para el desempeno de funciones al interior de la
institucion. En este orden de ideas, con fecha 09 de julio del afio 2002,
mediante resoluciéon de la FACH se dispuso el retiro absoluto de don
Axel Cea por tener padecer de una enfermedad de caracter permanen-
te. La Corte de Apelaciones de Santiago, estim6 en su fallo que “la exo-
neracion del servicio que se alza como la causa de pedir en estos autos,
se revela contraria al ordenamiento, como quiera que la superioridad
institucional ejerci6 sus atribuciones en un caso que precisamente no
lo preveia y, ademas, sin contar con todos los antecedentes que era me-
nester para legitimarla (considerando cuarto)”. Es mas, las razones que
senal6 la parte demandada no pueden atenderse en el caso concreto,
mas ain cuando el demandante se encuentra en una edad que, segin
ensena la experiencia, se esta en plena disposicion de fuerzas para des-
empenarse y progresar en una carrera funcionaria.

Actividad Material: esta tiene lugar cuando la Administracién realiza
meras operaciones facticas, sin que necesariamente medie manifes-
tacion de voluntad alguna. La actuacién puede provenir de un acto
administrativo o bien producirse sin que exista dicha acciéon previa,
en tal sentido Jestis Gonzalez senala: “es evidente que por lo general
el acto administrativo por si solo no da lugar al dano, sino la ejecuciéon
del acto. Pero no es infrecuente que la actuacién material no presu-
ponga un acto administrativo”'®. Dicho autor cita como ejemplos, la
actuacion de bomberos al apagar un incendio, accidentes como la ro-

Cea Segura, Axel con Fisco de Chile. Apelacién. CA. Santiago. Rol 2.981-2008,
4.10.2009. En cuanto a la accién de indemnizatoria deducida por el demandante,
ésta fue rechazada en todas sus partes por el tribunal de primera instancia. Apelada
la resolucién, la Corte de Santiago revocé dicho fallo condenando al Fisco con la
suma de ochenta y ocho mil setecientos pesos por concepto de dano emergente y
siete millones de pesos a titulo de dano moral.

Gonzalez Pérez, Jesus. (1999). “Responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas”. Edit. Civitas. Madrid, Espana. Pag. 264.
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162

tura de una cafieria o bien, la reaccién de las fuerzas de orden publico
para disolver una manifestaciéon. Analicemos a continuacién algunos
casos en el derecho chileno.

La difusién no consentida de una fotografia es capaz de provocar un
dano o lesion en el “derecho a la imagen propia” que tiene toda per-
sona. Asi lo dispuso el fallo “Cruz Llancamil, Erika Elvira con Consejo
de Defensa del Estado”!%2. En los hechos, el Estado de Chile utilizé
una foto de dona Erika Cruz en una gigantografia emplazada en la
ciudad de Temuco, asi como también en la distribuciéon de calenda-
rios, todo lo anterior con miras a promocionar un programa publico
del Ministerio de Planificacién denominado “Origenes”, cuyo princi-
pal objetivo era difundir la tolerancia a las etnias, la integracién en la
sociedad y lo positivo que resulta una sociedad pluralista. A pesar que
los principales argumentos de la defensa sefialaban que la fotogra-
fia fue tomada en un lugar publico y que no estaba siendo utilizada
con fines lucrativo; la Corte Suprema nos recuerda que el derecho
a la imagen, en su faz negativa, contiene el derecho a impedir que
terceros, sin la debida autorizacién, capten, reproduzcan o difundan
imagenes, cualquiera que sea la finalidad.

En la resolucion del asunto sometido a su conocimiento, los ministros
también razonaron respecto a este derecho de la personalidad: “...
si bien no tiene una consagracién positiva expresa, nuestro ordena-
miento juridico tiende a protegerlo en virtud de normas de rango
constitucional, como el derecho a la honra de la persona y su familia,
bienes inmateriales de los cuales la persona es propietaria, por lo que
efectivamente detenta la proteccién a que se refiere el articulo 19
N°24 inciso 1° de la Constituciéon Politica de la Republica” (conside-
rando noveno). Asi mismo y segin los sentenciadores, esta actuacion
constituye Falta de Servicio pues “se exige calificar de defectuoso el
funcionamiento del servicio publico y esa calificacién supone compa-
rar el servicio efectivamente prestado con el que se debid ejecutar por
el 6rgano del Estado, en este caso el Ministerio de Planificaciéon, cuyo
actuar al difundir con fines publicitarios la imagen de la actora sin su
consentimiento hace aplicable las normas sobre responsabilidad del
Estado” (considerando duodécimo).

Cruz Llancamil, Erika Elvira con Consejo de Defensa del Estado. Recurso de Casa-
cién en la Forma y Fondo. CS. Rol 3.215-2009, 30.08.2012. El tribunal de primera
instancia, acogi6 la demanda de indemnizacién por perjuicio deducida por parte de
la actora en contra del Fisco de Chile, condenando a este ultimo a pagar el monto
de 10 millones de pesos por concepto de dano moral. La Corte de Apelaciones de
Temuco confirmé la decision del tribunal a quo.
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Otro ejemplo de actividad material de la Administracion del Estado, se
puede apreciar en los perjuicios provocados por el choque de un tanque
del ejército en contra de un bus con pasajeros. Demanda de indemniza-
ci6n de perjuicios deducida en la causa “Collao Arroyo, Carmen Gloria
y otra con Fisco de Chile”.!™ Como un hecho asentado de la causa, se
determiné que las lesiones sufridas por los afectados son consecuencia
directa y necesaria de la colisién ocurrida entre ambos vehiculos. A ma-
yor abundamiento, el considerando quinto de la sentencia de apelacién
sefial6 que el Fisco es responsable por esta actuacién, en primer lugar,
por ser propietario de los vehiculos involucrados; en segundo, porque
los conductores de los méviles eran también funcionarios de Ejército
que se encontraban en el ejercicio de sus funciones vy, finalmente, se
estima que el 6rgano (responsable por el hecho de sus dependientes) no
empleo toda la diligencia necesaria para evitar el hecho dafioso.

B. Omision o Inactividad de la Administracion

La omisién o inactividad del érgano publico es una manifestacién o
arista del elemento “accién”, de este modo normalmente es entendida
como parte integrante de este concepto, razén por la cual suele denomi-
narsele “actividad negativa”. Sin embargo, es necesario referirnos en es-
pecifico a ella por su notable relevancia en la responsabilidad del Estado
Administrador, la que no es tan apreciable en la responsabilidad comun.
El Estado, al igual que sus ciudadanos, tiene la obligacién de observar ce-
losamente los deberes de cuidado que impone el ordenamiento juridico,
pero ademas, pesa sobre éste la carga de realizar actuaciones en favor de
los administrados (actuaciones que estan contempladas ya sea en térmi-
nos especificos o genéricos en el derecho nacional)'**. De acuerdo con lo
anterior, las hipétesis de inactividad seran la regla general respecto a los
casos de responsabilidad por actuaciones de la Administracion'®.

15 Collao Arroyo, Carmen Gloria y otra con Fisco de Chile. Apelacién. CA. Iquique.
Rol 42-2011, 28.10.2011. En cuanto a los hechos, el dia 29 de julio de 2004, en la ruta
que une la carretera Panamericana Norte con el Regimiento Reforzado N°2 “Caza-
dores”, situada en la comuna de Huara, un tanque Leopard del Ejército colision6
con un bus que se dirigia desde la ciudad de Pozo Almonte a la escuela y otras depen-
dencias situadas en base militar denominada Fuerte Baquedano. Producto de este
impacto resultaron lesionados, al menos y en distintos grados, 39 personas que viaja-
ban en aquel vehiculo. El tribunal de primera instancia conden6 al Fisco a reparar el
dano moral producido a las victimas, avaludndolo en la suma total de $438.000.000.
Roman Cordero, Cristian (2005). “Inactividad administrativa y responsabilidad del
Estado”. En Revista de Derecho Publico, Facultad de Derecho Universidad de Chile,
N°67. Pag. 408.

165 [dem.
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Se ha dicho que la responsabilidad tiene también una funcién de-
marcatoria, por cuanto delimita aquellas conductas desplegadas por
el 6rgano las cuales tienen la necesaria aptitud para generar un deber
resarcitorio. En tal sentido, la simple omisiéon de la Administracién no
puede constituirse como el titulo que permite la procedencia de esta
responsabilidad; de hecho admitir lo contrario podria llegar a producir
la no sustentabilidad del sistema'®°.

En este orden de ideas, se han establecido —al menos doctrinaria y ju-
risprudencialmente— algunos requisitos: En primer lugar, debe apreciar-
se una inactividad que sera la situacién factica que revele la pasividad del
6rgano respecto a una determinada actuaciéon. En segundo término, es
necesaria la existencia de “un deber de actuacién” en concreto impuesto
por la norma'®’ (requisito que sin lugar a dudas es el mas relevante para
la calificacién de esta conducta). Ahora bien, ¢Cémo identificamos este
deber de actuacién?, segtiin el profesor Cristian Roman, este puede ema-
nar de forma “especifica”, esto es, una norma de forma expresa impone
a la Administracién la obligacién de actuar por tanto la presencia de una
pasividad o la realizacién de una conducta distinta importa inactividad;
por otro lado, la fuente puede estar también en un deber genérico de ac-
tuacion el cual se infiere por las funciones propias que se han encomen-
dado al servicio'®®. Respecto a ésta altima, sera el juez quien determine,
caso a caso, si la no actuacién importa una hipétesis de inactividad. El
tercer requisito mira hacia la posibilidad cierta de actuacién por parte
del Estado, pero que sin perjuicio de ello, no realiza.

Para estructurar de mejor manera la presentacién de algunos casos
que nos servirdn en la ejemplificacién respecto a este presupuesto de la
responsabilidad Estatal, utilizaremos una de las clasificaciones que ha
dispuesto la doctrina.

a) Inactividad Formal: también denominada “inactividad procedimen-
tal”, se observa cada vez que el servicio no despliega una declaraciéon
juridica que le es legalmente exigible. Dentro de esta clasificacién en-
contramos la “inactividad formal juridica o normativa”, la cual tiene
lugar cuando el 6rgano publico no dicta un determinado acto, norma
o disposicién general.

166 Aguado Cudola, Vicenc y Nettel Barrera, Alina del Carmen. (2009). “La responsabi-
lidad patrimonial por inactividad de la Administracién”. En Quintana Lépez, Tomas
(Direc.). “La responsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica”. Edit. Tirant
Lo Blanch. Valencia, Espana. Pag. 293.

167 Ibidem. P4g. 301.

16 Romin Cordero, Cristian (2005). “Inactividad...”. Cit. Pag. 411.
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o

Podemos apreciar un primer ejemplo en la causa caratulada “Alvarez
Cepeda y Cia. Limitada con Ilustre Municipalidad de Talca”'*’. Antes
de analizar este caso, precisamos sefalar que la “recepciéon de obras”
es aquel acto juridico emanado del Director de Obras, funcionario
publico del correspondiente municipio donde se encuentre emplaza-
do el inmueble, el cual tiene por objeto autorizar el uso de una obra
que cuente con el respectivo permiso de edificacién y que esté termi-
nada, lo que comprende, desde luego, la obligacién de urbanizacién.
Por lo tanto, un retardo injustificado respecto a la manifestacion de
esta voluntad juridica puede provocar un perjuicio en el solicitante.

En los hechos, la Sociedad Alvarez Cepeda y Cia. Limitada, demand6
a la Municipalidad de Talca por considerar que ésta habia incurrido
en responsabilidad por Falta de Servicio, toda vez que la Direccién
de Obras Municipales habria realizado actuaciones contradictorias
y errdticas que retrasaron la terminacion de la construcciéon de un
condominio de ocho casas que su parte estaba erigiendo y con ello
la recepcién definitiva de la obra, cuestién que le causé graves per-
juicios. Sin embargo, los sentenciadores de la causa estimaron que
en los hechos no se configuré una “Falta de Servicio”, esto por dos
razones: En primer lugar, el pretendido retardo en la recepcién de
las obras ocurri6 dentro de un plazo razonable (por lo tanto no es
una actuacién grave), asi se expresa en el considerando segundo de
la sentencia de casacién: “...el retardo reprochado a la demandada
no constituye incumplimiento pues ocurre en un rango que conside-
ra normal dentro del funcionamiento de un servicio publico, por lo
que no concurre en la especie falta de servicio”. En segundo lugar, es
un hecho de la causa que el municipio instruy6 a la demandante —a
requerimiento del Secretaria Regional Ministerial de Vivienda y Ur-
banizacién- subsanar las anomalias advertidas en el proyecto antes de
la recepcion definitiva de la obra, so pena de demolicién; por lo tanto,
este pretendido incumplimiento no es contrario a la ley, toda vez que
es esta norma impone el deber del municipio de verificar que las edi-
ficaciones cuenten con el estricto apego a la legislacién urbanistica.

Alvarez Cepeda y Cia. Limitada con Ilustre Municipalidad de Talca. Recurso de
Casaciéon en la Forma y en el Fondo. CS. Rol 4.630-2014, 5.6.2014. La demanda
de indemnizacién de perjuicios fue rechazada en primera instancia y luego confir-
mada por la Corte de Apelaciones de Talca; por considerar que la pretendida Falta
de Servicio, en el caso concreto, no tenia el caricter de grave. Ante estas decisiones
los actores recurrieron a la Corte Suprema, fundando ahora su pretensién en la re-
sponsabilidad objetiva del 6rgano publico, accién que fue rechazada por el Tribunal
Superior.
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Otro ejemplo, pero ya en una distinta materia, puede observarse en
la causa “Huenchur Bérquez, José con Servicio de Salud Llanquihue,
Chiloé y Palena”'™. Aca la omision juridica consiste en la falta de notifi-
caciéon a un donante de sangre que era portador del virus SIDA. En el
considerando décimo de esta sentencia los ministros destacaron: “...en
la atencién del actor se omitieron los actos que diligentemente debieron
hacerse para lograr la comunicacién de los resultados de la muestra de
sangre tomada cuando el demandante fue a donarla, lo que le habria
permitido el ingreso en el programa de atencién de sida con anticipa-
cién, evitando asi una mayor progresiéon del mal al momento de inicio
del tratamiento y la afectacién psicolégica que se ha producido en élI”.
De este parrafo se desprende que existi6 Falta de Servicio por parte del
6rgano publico, pero ésta no se basé en una falta de atencién, sino “en
lo tardio de la comunicacién de ésta, debido a la poca diligencia desple-
gada por el Servicio de Salud para notificar en forma oportuna al sefior
Huenchur que era portador de VIH”. En este mismo orden de ideas se
encuentra el considerando siguiente, el cual enuncia: “Que asentado lo
anterior no puede sino concluirse que el retraso en la notificacién al pa-
ciente del resultado de sus exdmenes de sangre constituye precisamen-
te una de las hipétesis que de acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia
de este Tribunal configuran la falta de servicio”.

Este altimo tipo de casos generé alguna conmocién en nuestro pais,
tanto asi que autores nacionales le dedicaron algunas palabras y co-
mentarios. En este sentido, el profesor Cristian Roman ha sefialado
que resulta evidente la existencia de un deber legal y extralegal de la
Administracién sanitaria en cuanto a la notificacién de los portadores
del virus SIDA, en consecuencia, su infraccién constituye una inacti-
vidad administrativa en el sentido que hemos explicado al comenzar
este apartado.

Huenchur Bérquez, José con Servicio de Salud Llanquihue, Chiloé y Palena. Ca-
sacion en la Forma y en el Fondo. CS. Rol 7.326-2009, 14.9.2011. Con fecha 12 de
julio del afio 2005, el sefior José Huenchur acudié al Hospital Regional de Puerto
Montt para donar sangre. En el mismo acto, funcionarios de aquel recinto proce-
dieron a tomar sus datos para ingresarlos al registro del Hospital. Sin embargo, con
fecha 29 de julio del afio 2005, el Instituto de Salud emitié un informe que establecia
la presencia del virus SIDA en el seiior Huenchur, informe que no fue comunicado
en forma oportuna por el Servicio de Salud, mediante la necesaria notificacién, tal
como lo exige la ley. El afectado demandé al Servicio por el dafio derivado de esta
negligencia, que de no mediar, habria permitido una mejor progresion respecto del
mal diagnosticado. El tribunal de primera instancia acogi6 la pretensién del deman-
dante, decisién que fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
pero con rebaja del monto indemnizatorio a la cantidad de 5 millones de pesos. Ante
esta decisioén, ambas parte dedujeron el respectivo recurso de nulidad sustancial.
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b)

Sin embargo —y realmente es lo que constituye la relevancia de la
opiniéon del docente respecto a la institucién que estamos estudian-
do- no sera necesario, en casos como este, la prueba del criterio de
imputaciéon “Falta de Servicio” (que en concreto se confundiria con
la omision), pues los dafos producidos revisten una clara gravedad,
los costos para el servicio de emitir el acto son por mucho menores al
del perjuicio sufrido por el paciente, tanto asi que no guardan entre
ellos proporcién alguna.' Lo que acabamos de exponer no es baladji,
pues conforme avancemos en el desarrollo de este trabajo podremos
apreciar uno de los graves problemas que presenta la Falta de Servi-
cio como elemento de la responsabilidad; su prueba. Por ello, dedica-
remos el dltimo capitulo de la obra para tratar de mejor manera las
criticas y posibles soluciones en torno a la problematica presentada.

Inactividad Material: se verifica toda vez que la Administracién no
realiza algiin hecho (deja pasar o inadvierte un determinado even-
to) que provoca un dafo o actda de modo insuficiente para evitar el
resultado lesivo. Se trata en definitiva de la infraccién respecto a un
deber de obrar que no sea materialmente imposible.

Un primer caso, que dicho sea de paso se relaciona con un tépico
que trataremos en varias oportunidades a lo largo de esta memoria
de prueba, lo constituye el fallo “Méndez Munoz, Eduardo Robinson
con Ilustre Municipalidad de Providencia”'”?. Aqui se demanda la res-
ponsabilidad del Estado por la omisién en la inspeccién y senalizacion
de los desperfectos en la via publica. En este sentido, la caida sufrida
por la actora en una vereda de la comuna, redunda en una falta del
6rgano. Asi lo establecieron los Ministros en el considerando quinto
de esta sentencia: “Para el caso de autos, la falta de servicio se hace
consistir en la omisiéon o ausencia de actividad municipal, debiendo
esta haber existido por serle impuesta por el ordenamiento juridico,

Romén Cordero, Cristidn (2009). “HIV+: El deber de notificar al portador (y su
infraccién como hipétesis de responsabilidad patrimonial de la Administracién sani-
taria). En Gaceta Juridica N°346 (abril). Santiago, Chile. Pags. 23-24.

Méndez Muioz, Eduardo Robinson con Ilustre Municipalidad de Providencia. Ca-
sacion en el Fondo. CS. Rol 6.322-2010, 10.8.2012. EI 2 de abril del ano 2003, la
sefiora Lucy Zuiiga transitaba por la Avenida Santa Isabel (importante y concurrida
arteria de la comuna) cuando, producto del mal estado del pavimento (éste presenta-
ba baches, fracturas y perforaciones), cay6 al suelo sufriendo lesiones corporales. El
tribunal de primera instancia otorg6 a su favor la cantidad de 1 millén de pesos como
indemnizacién del dano emergente y 15 millones de pesos por el detrimento moral
sufrido. La Corte de Apelaciones de Santiago confirmé la sentencia, pero senal6 que
la suma reparatoria debia determinarse en la fase de ejecucion de la sentencia. Ante
estas decisiones, la demanda dedujo de casacién en el fondo, el cual fue rechazado.
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es decir, no se trata de cualquier omisién sino que de una antijuridica,
pues debi6 aquella actividad haber existido porque le estaba impues-
ta por el legislador. Se trata, en consecuencia, del incumplimiento
de un deber impuesto por el ordenamiento juridico”. Esta expresa
obligacion se encuentra en varias disposiciones de distintos cuerpos
normativos, siendo la mas general ellas la contemplada en el articulo
5° letra c) de la LOCM, norma que reconoce como una de las funcio-
nes del 6rgano “el deber de administrar los bienes nacionales de uso
publico ubicados dentro de su comuna”.

En el fallo “Alvarez Salazar con Servicio de Salud Atacama”'”, se de-

mand¢ al Estado por los perjuicios que ocasiond la caida de una pa-
ciente de avanzada edad y que posteriormente provocé su muerte.
En este sentido el fallo que conocié de la casacién impetrada por la
parte demandada, revela en el considerando quinto, la omisién ma-
terial del servicio que da lugar a la responsabilidad del Fisco: “Que la
falta de servicio a que se refiere la causa de autos no se funda en una
inadecuada atencién médica a la paciente, sino en la negligencia del
personal o auxiliares de turno el dia de ocurrencia de los hechos, al
haber omitido adoptar las medidas necesarias para evitar la caida de
una paciente de 74 anos desde su cama clinica, situacién ésta que fue
establecida por los sentenciadores, de manera que, contrariamente a
lo que sostiene el Servicio de Salud, existe una relacion de causalidad
entre la negligencia del personal del hospital y la muerte de la pacien-
te, por lo que al resolver como lo hicieron los jueces del fondo no han
incurrido en los errores de derecho denunciados”.

Finalmente y siempre dentro del ambito de la inactividad material, el
Estado también puede ser responsabilidad por la omisién en la vigi-
lancia y cuidado de un enfermo siquiatrico que se suicida dentro de
las dependencias de un recinto publico. En tal sentido encontramos
la sentencia “Urra Reyes, Margarita con Fisco de Chile”'”. La falta se

Alvarez Salazar con Servicio de Salud Atacama. Casacién en el Fondo. CS. Rol 852-
2011, 19.4.2011. Los hechos de la causa dan cuenta que dofia Margarita Salazar Sala-
zar, de setenta y cuatro afnos de edad, mientras se encontraba internada en el hospital
San José del Carmen de Copiap6, con fecha 13 de julio del ano 2004, sufrié una caida
desde su cama que le provocé lesiones graves, sindrome hipertensién intracraneana,
hematoma subdural agudo derecho y traumatismo craneo encefélico. Todo lo ante-
rior desencadené la muerte de la sefiora Salazar el 17 de julio de ese ano. Su hijo
demand por la responsabilidad que le cabe al Servicio en este caso, obteniendo en
primera instancia la suma de 8 millones por el dano moral sufrido, monto que luego
serfa aumentado a 15 millones por la Corte de Apelaciones de Copiapd.

Urra Reyes, Margarita con Fisco de Chile. Recurso de Apelacién. CA. Valparaiso.
Rol 45-2007. 16.10.2007. En cuanto a los hechos, Leonardo Mancilla Urra de 18
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evidencia toda vez que la sala de aislamiento donde ocurri6 el tragico
suceso, no contaba con una camara de vigilancia, estaba alejada de
la enfermeria y no poseia una adecuada visibilidad que permitiera
un control de lo que alli sucedia. Concluyente resulta la lectura del
considerando cuarto del presente fallo: “...hubo una falta de vigi-
lancia y cuidado de éstos, lo que qued6 plenamente establecido en la
investigacién sumaria administrativa realizada por la Comandancia
de la Primera Zona Naval que se ha tenido a la vista, puesto que
habiendo ingresado el paciente con un diagnéstico que revelaba un
riesgo de suicidio, debieron extremarse las medidas de seguridad, ya
que era previsible que intentara nuevamente atentar contra su vida”.
En cuanto al deber juridico infringido, al tiempo de los hechos se
encontraba vigente el “Reglamento General para la Organizacién y
Atencién de los Servicios de Salubridad Mental y Hospitalizacién y
Reclusion de Insanos” N°68 de 26 de enero de 1927, cuyo articulo 8°
disponia expresamente que en las construcciones o habitaciones de
manicomios debia velarse por la seguridad personal de los enfermos
y la facilidad de vigilarlos.

Antes de continuar con el estudio de los elementos de la responsa-
bilidad del Estado, es menester hacer presente una situacién que, sin
embargo, sera desarrollada de forma adecuada en un posterior capitulo
de esta memoria. Para algunos autores del ambito nacional, los concep-
tos de “omisién” y “Falta de Servicio” son sinénimos, es decir, una vez
identificada la no actividad del érgano publico bastaria la prueba de los
otros presupuestos, causalidad y dafo, para obligar al Estado a resarcir
los perjuicios derivados de esta conducta. En cambio para otros, la Falta
de Servicio se constituye como un criterio de imputacién general del
ordenamiento juridico y que dentro de sus hipétesis contempla un caso
de inactividad, en tal sentido, adelantaremos que parte de la doctrina
y la actual jurisprudencia de nuestro Tribunal Superior de justicia, ha

anos de edad, fue internado en el servicio de psiquiatria del Hospital Naval de la ciu-
dad de Viiia del Mar, tras haber intentado suicidarse en el patio de su casa. En dicho
establecimiento, y por haber intentado huir, fue recluido en una sala de aislamiento
donde fue despojado de su ropa y calzado. Sin embargo, el personal a cargo de su
seguridad no percaté que el joven atin posefa un “short” que contenia un cordén, ob-
jeto que fue usado por éste para cometer suicidio por ahorcamiento, ayudiandose de
una rejilla que cubria una de las ventanas de la sala. La madre y hermana del occiso
dedujeron demanda de indemnizacién de perjuicios por el dano sufrido con ocasiéon
de la muerte de Leonardo Mancilla. Asi las cosas, el tribunal de primera instancia
acogi6 la pretensién de las demandantes, decision que fue confirmada por la Corte
de Apelaciones de Valparaiso, instancia en la cual se declaré la suma reparatoria total
de 60 millones de pesos.
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entendido que existe falta de servicio cuando el 6érgano “no funciona,
funciona tardiamente o de forma imperfecta”. Dicho de otro modo, la
omisién es un elemento de la responsabilidad (inserto dentro de la acti-
vidad administrativa) distinto del factor de atribucién; por lo tanto, sera
necesaria la concurrencia de ambos para determinar la procedencia de
la obligaciéon indemnizatoria respecto del 6rgano publico.

1.2.2. El danio

El dano constituye, como ya se dijo anteriormente, el elemento cen-
tral e indispensable de la responsabilidad, tanto asi que ha llevado a
algunos autores sostener de forma enfatica que “sin dano no hay res-
ponsabilidad”. A mayor abundamiento, la jurisprudencia también consi-
dera a este presupuesto como el “objeto y medida” de la indemnizacién
que ordenara el juez segun sea el caso. Es un presupuesto de exigencia
transversal sea cual sea el modelo de responsabilidad que se adopte por
el ordenamiento juridico, pero es en los regimenes objetivos donde su
tratamiento y desarrollo serd mas minucioso, precisamente porque se
prescinde de los juicios de reproche.

El dafo no estd definido en nuestra normativa civil a pesar de que va-
rias disposiciones hacen referencia a éste, por ello, resulta necesario acu-
dir en ayuda de la doctrina. Usualmente definido como todo menoscabo
que experimente un individuo ya sea en su persona o en su patrimonio,
la pérdida de un beneficio material o moral, de orden patrimonial o ex-
trapatrimonial'”’; autores nacionales han interpretado que esta descrip-
cién so6lo exige la lesion de un interés y no de un derecho subjetivo; en
tal sentido, Diez Schwerter quien conceptia al daino como: “toda lesién,
menoscabo o detrimento a simples intereses de la victima, entendiendo
por interés todo lo que es 1til, cualquier cosa, aunque no sea pecunia-
riamente valuable, con tal que sea un bien para el sujeto, satisfaga una
necesidad, cause una felicidad y rechace un dolor”'™.

1.2.2.1. Requisitos del dano

Con el fin de evitar la infructuosa extensién del concepto, e involu-
crar en esta nociéon elementos ajenos al sentido juridico, la doctrina ha
dicho que el interés lesionado debe ser al menos “legitimo” y “significati-
vo”. Es legitimo todo aquel interés que no es contrario al derecho o a las
buenas costumbres y es significativo —excluyendo desde ya las meras mo-

175 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 221.
176 Diez Schwerter, José Luis. (1997) “El dano extracontractual. Jurisprudencia y doctri-
na”. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile. Pag. 23.
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lestias o turbaciones propias de la vida en sociedad— cuando su lesién se
considere grave, anormal o duradera'” (cuestién que en definitiva sera
ponderada en concreto con ayuda de los estindares que el Legislador
contemple). Un ejemplo de interés que cumple con estas condiciones,
son los derechos constitucionales que, a su vez, son resguardados por
el derecho civil, como el derecho a la vida y a la honra, por nombrar
algunos.

En este orden de ideas, adicionalmente se han establecido otros re-
quisitos (ademas de la legitimidad vy significancia) para que el dano sea
indemnizable'”™. Aunque parezca de perogrullo, el dafio no debe prove-
nir de la persona que lo sufre, por lo que la accién de responsabilidad
contara, al menos, de dos sujetos distintos'’”®. También se exige que el
dano sea “cierto”, es decir debe ser real y efectivo, dejandose afuera
aquellos menoscabos meramente eventuales o hipotéticos, acd la prueba
rendida por la parte demandante serda muy importante para acreditar
tal requisito. Finalmente, el dafno “no debe ya estar reparado”, en caso
contrario existiria un enriquecimiento injusto.

La jurisprudencia nacional también ha exigido que el dano debe re-
unir determinados requisitos los cuales deben ser probados por quien
los alega, en caso contrario, s6lo cabe rechazar la demanda. Veamos, a
modo de ilustracién, un caso de responsabilidad extracontractual de la
Administraciéon'®. En los hechos, don Samuel Price demandé por Falta
de Servicio a la Municipalidad de Talcahuano, fundando su pretensiéon
en que la Direccién de Obras emiti, en cuatro ocasiones distintas, certi-
ficados de informaciones previas no ajustados a las disposiciones legales
vigentes, tardandose dos afos en dictar uno acorde a la normativa. El
menoscabo de autos consistiria en el menor precio que recibié el de-
mandante por el inmueble que pretendia y necesitaba vender, ya que
debié aceptar una rebaja sustancial de éste respecto del originalmente
alcanzado, imputable al retardo y mala informacién proporcionada por
el municipio.

N

Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pags. 222 a 228.

8 Diez Schwerter, José Luis. (1997). Op. Cit. Pags. 30 y ss.

? Asi se desprende de la simple lectura del articulo 2314 CC., norma a través de la cual
se articula el sistema de responsabilidad extracontractual comtin. Como vemos, ésta
nos indica la necesidad de, al menos, otra voluntad: “El que ha cometido un delito o
cuasidelito que ha inferido dano a otro...”

Price Williams, Samuel John con Municipalidad de Talcahuano. Casacién en la
Forma y en el Fondo. CS. Rol 5080-2011, 14.1.2013.
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En la resoluciéon del asunto la Excelentisima Corte Suprema sefnalé:
“...]a exigencia de que el perjuicio reparable debe ser cierto, real y efec-
tivo no se observa de los antecedentes del proceso y tampoco es posible
advertir la necesaria relacién causal entre los actos constitutivos de la
falta de servicio y el dafno reclamado. En efecto, la circunstancia alegada
por el demandante no es mas que una mera probabilidad de que el dafio
alegado se deba a la actuacién ilegal asentada por los sentenciadores. El
hecho de que mas de un ano después de la emisién de los certificados
de informaciones previas erréneos y varios meses después del certifica-
do otorgado correctamente, el demandante haya sufrido supuestamente
una rebaja en el precio del inmueble afectado, no es mas que un dano
eventual, hipotético y fundado en suposiciones o conjeturas (el énfasis
es nuestro). En otras palabras, la pérdida de oportunidad de un negocio
y la privacién de una ganancia no es con certeza la consecuencia necesa-
ria de haberse emitido los referidos certificados”. (Considerando décimo
quinto)

1.2.2.2. Tipos de danio

La mds comin y amplia categorizacién de los danos dice relacién con
la distincién entre danos patrimoniales y extrapatrimoniales. Veamos
cada uno de ellos.

A) Daio Patrimonial: también llamados “danos materiales”, son a juicio
del profesor Enrique Barros, aquellos que “afectan bienes que tienen
un significado econémico, que se expresa en un valor de cambio. Es
dano patrimonial el que se traduce en una disminucién del activo (en
razén de la destrucciéon o deterioro de una cosa, de gastos en que la
victima debe incurrir, o por cualquiera otra pérdida patrimonial), o
porque el hecho del responsable ha impedido que el activo se incre-
mente (como ocurre con la paralizacién de una actividad empresarial
o con la incapacidad laboral)”'®. La doctrina también suele distinguir
entre dano material en las personas y en las cosas; el primero serad
aquel repercute directamente en la personalidad fisica del hombre,
como el contagio de una enfermedad o la pérdida de la funcién de
un 6rgano del cuerpo; y la segunda, la disminucién o menoscabo en
bienes que posee un individuo, tal como el deterioro de un inmueble
o la destruccién de documentacién.!®?

181 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 231
182 Diez Schwerter, José Luis. (1997). Op. Cit. Pag. 77
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Este tipo de dafo se clasifica, a su vez, en dafo emergente y lucro cesan-
te'™, teniendo como caracteristica en comin, que ambos pueden ser
avaluados de acuerdo al mercado.

a) Dano emergente: dice relaciéon con los gastos o pérdidas de valor
en relacion a los bienes o intereses de una persona. Quedan com-
prendidos en esta distincion, los gastos de reparacién o reposiciéon
de la cosa, los de hospitalizacién, tratamiento y honorarios mé-
dicos, los gastos que produce la muerte de una persona como la
sepultura y funeraria.

b) Lucro cesante: significa la pérdida de una ventaja econémica o de
una ganancia que podria esperarse, es decir, “tiene siempre un ele-
mento contingente, porque se basa en la hipétesis, indemostrable
por definicién, de que la victima habria obtenido ciertos ingresos
si no hubiese ocurrido el hecho que genera la responsabilidad del
demandado”'®. El tipico ejemplo lo constituye el detrimento, en
virtud de un choque, que sufre un taxista en su automovil. Ade-
mas del dafio emergente (que consiste en el valor de reposicién o
reparacion de vehiculo), el perjudicado se ve en la imposibilidad
fisica de ocupar este medio de transporte para desempenar las co-
tidianas labores que constituyen, verbigracia, la tnica fuente del
ingreso familiar.

Asi también lo ha entendido la jurisprudencia local'®: “...es posible
diferenciar entre dafio emergente y lucro cesante, constituyendo
el primero una alteracién directa al patrimonio, como por ejemplo
los derivados de gastos y perdidas, y el segundo, las desventajas
econdmicas, perdida de opciones o disminucién de ingresos, con-
ceptos ambos que encuentran su recepcién positiva en el articulo
1556 del Codigo Civil”.

B) Dano Extrapatrimonial: més conocido como “dafio moral”, es tradicio-
nalmente definido como “la molestia o dolor, no apreciables en dinero;
el sufrimiento moral o fisico que produce un determinado hecho”'®.

185 En sede contractual, el articulo 1556 del Cédigo Civil dispone: “La indemnizacién
de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya provengan de no ha-
berse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado el cumplimiento. Exceptianse los casos en que la ley la limita expresamen-
te al dafio emergente”. Tanto la doctrina como la jurisprudencia estan contestes que
tal clasificacién también opera en sede extracontractual.

18 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 262.

185 Gonzalez Rodriguez, Alejandro con Fisco de Chile. Casacion en la Forma de Oficio.
CS. Rol 3.844-2010. 28.3.2013. (Considerando duodécimo).

186 Corral Talciani, Hernan. (2002). “Lecciones...”. Cit. Pag. 149.
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En definitiva es lo que la doctrina ha denominado pretium doloris o “pre-
cio del dolor”. Estamos en presencia del concepto mds restrictivo y cla-
sico del derecho, sin embargo, en virtud del desarrollo y evolucién de
los ordenamientos juridicos en la modernidad, han surgido otras acep-
ciones que permiten la incorporacién y resarcimiento de otras lesiones
que no necesariamente se identifican con el dolor.

a) Evolucion del concepto de dano moral

El recién enunciado concepto del dano moral como sinénimo de
“precio del dolor”, ha sido muy criticado por parte de la doctrina nacio-
nal. En tal sentido, Diez Schwerter nos comunica su total desacuerdo,
fundando su posicién en ser esta una acepcion arbitrariamente restringi-
da que deja fuera otras variadas especies, como son: el perjuicio estético
o la alteracion de las condiciones de vida. Puede mas bien concebirse, a
criterio de este autor, como una de las categorias del dafilo moral mas no
la tnica, sobre todo cuando es una persona juridica la victima de una
actuacion lesiva, pues ella no puede sentir dolor o sufrimiento'®”. Para
la profesora Carmen Dominguez el concepto también peca de estricto,
“su restriccion al sufrimiento fisico o psiquico de la persona no permite
explicar las indemnizaciones que, en concepto de perjuicio moral, se
conceden por la jurisprudencia comparada corrientemente cuando ha
existido una violacién a ciertos bienes como el honor o la intimidad per-
sonal o familiar”'®"

Una segunda acepcién ha entendido al dafio moral como un “menos-
cabo a los derechos extrapatrimoniales”, ésta nace para evitar la nece-
saria vinculacién a la persona natural que poseia la nocién anterior. Asi,
una vertiente amplia dentro de esta categoria, incluye dentro de los de-
rechos extrapatrimoniales, a todos los derechos de la personalidad, poli-
ticos y de familia; en cambio una visién més restringida sé6lo incluye a los
derechos de la personalidad'®’. Tampoco ha estado ajena de criticas esta
posicion. Asi las cosas, debemos recordar que existen danos extrapatri-
moniales que también generan lesiones patrimoniales, por ejemplo, los
atentados contra la salud e integridad fisica que, generalmente, vendran
acompanados de gastos médicos o pérdidas de ganancia econémica. Por
lo tanto, segin Diez Schwerter, el criterio de distincién no es ni puede
ser absoluto'.

187 Diez Schwerter, José Luis. (1997). Op. Cit. Pags. 84-85.

188 Dominguez Hidalgo, Carmen. (2000). “El dafio moral”. Editorial Juridica de Chile.
Tomo I. Santiago, Chile. Pag. 58.

¢ Ibidem Pig. 60.

19 Diez Schwerter, José Luis. (1997). Op. Cit. Pags. 87-88.

1

®
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Para Diez Schwerter, la nocién que satisface de mejor manera la in-
demnizacién del dafio moral, es aquella que se identifica con la “lesién
a intereses extrapatrimoniales”, de esta manera “existe la posibilidad de
que un hecho ilicito origina a la vez dafios materiales y morales, desde
que los intereses por el vulnerados pueden ser tanto patrimoniales como
extrapatrimoniales”'!. Segin el autor, la adopcién de un criterio como
éste permite la reparacién de todas las categorias de dafno moral (a las
cuales haremos referencia en unos parrafos mas adelante), pues no se
reduce al pretium doloris y reconoce que en cada perjuicio existe un aten-
tado a intereses extrapatrimoniales distintos.

En el mismo orden de ideas, si el Legislador no ha definido el dano
moral, es porque existe una intencién que en este concepto se puedan
incorporar nuevas formas de perjuicios que solamente seran advertidas
con el desarrollo de la ciencia y tecnologia. Comparte esta idea Domin-
guez Hidalgo; “estamos con aquellos que conciben el dafio moral del
modo mds amplio posible, incluyendo alli todo dafio a la persona en
si misma —fisica o psiquica—, como todo atentado contra sus intereses
extrapatrimoniales”. “En suma, el dano moral estara constituido por el
menoscabo de un bien no patrimonial que irroga una lesién a un interés
moral por una que se encontraba obligada a respetarlo”'®.

La jurisprudencia nacional reciente ha abandonado la concepciéon
clasica del dano moral y parece haberse inclinado por esta tltima al-
ternativa: “Que en relacién con lo expresado es necesario senalar que
el dafio moral estriba en el sufrimiento, trastorno psicolégico, afeccién
espiritual o lesiéon de un interés personalisimo, causado a la espirituali-
dad de la victima como consecuencia de la comision de un hecho ilicito
o de la infraccién a un derecho subjetivo, no definible por parametros
objetivos, que puede afectar a la victima o a un tercero. De esta mane-
ra y considerando la lesion de un interés juridicamente relevante, se
puede llegar a la compensacién del dafno no patrimonial no sélo por
el dolor o sufrimiento que se padece (el énfasis es nuestro)”'®. En este

191 Tbidem Pag. 88.

192 Dominguez Hidalgo, Carmen. (2000). Op. Cit. Pags. 83-84.

1% Ojeda Uribe, Teresa del Carmen con Fisco de Chile. Casacién en el Fondo. CS.
3.865-2013, 9.12.2013. (Considerando décimo). En los hechos, Gendarmeria de
Chile instruyé un sumario administrativo en contra de don José Navarrete, por la
supuesta sustraccion de 1600 litros de combustible perteneciente al Recinto Peniten-
ciario de Punta Arenas. Sin embargo, las diligencias realizadas por el Fiscal de la cau-
sa permitieron establecer que el combustible, en su mayor parte, fue utilizado en una
retroexcavadora de un recluso, para luego ser destinado a obras que no respondian a
la misién de Gendarmeria y autorizadas por el mismo Director Regional que ordené
la instruccién del sumario (construccién de una pista de patinaje). El largo procedi-
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caso concreto, el dano moral derivé del “perjuicio de afeccién” que se
basa en la cercania con la victima directa y de la gravedad excepcional
del sufrimiento producida por el sumario y despido injusto de don José
Navarrete, producto de una actuacién de mala fe de su jefe superior que
atribuy6 a éste un hecho ilicito que no habia realizado.

Retomando un punto que nos habia quedado pendiente, en el dere-
cho comparado y sobre todo en Francia, se ha elaborado una compleja
categorizacion de danos morales susceptibles de indemnizacién y son
los que a continuacién de describen'. Una primera especie llamada
“pérdida de agrado” o préjudice d’agrément, comprende la indemniza-
cién por la pérdida en los goces de la vida o respecto de aquellas satis-
facciones que una persona podia tener (normalmente) antes del hecho
dafnoso. Inicialmente tuvo como fin la proteccién de aquellas personas
que poseian cualidades especiales para desarrollar una determinada ac-
tividad como un arte o deporte, pero luego fue extendida a todas las
personas que ven mermada su posibilidad de gozar los placeres usuales
de la vida. Una segunda categoria la conforma el “perjuicio estético” o
préjudice esthétique, es aquel dano proveniente de las lesiones que dejan
deformaciones, aunque no sean objetivamente importantes, producen
en la victima un sentimiento de que posee un defecto que puede ser
notado por los demds. Como tercera especie encontramos “el perjui-
cio de afecto” o préjudice d’affection, el cual involucra la afliccién o pesar
que causa a determinadas personas, ya sea parientes u otros cercanos,
las lesiones o incluso la muerte de la victima. Luego también podemos
identificar el “perjuicio sexual” o préjudice sexuel, éste esta constituido
por el perjuicio que se ha generado en la victima en el desarrollo de sus
funciones sexuales que a la vez son consideradas como parte de una vida
integra. Finalmente otra especie de dano moral es el “perjuicio juvenil”
o préjudice juvenile, el cual dice relacién con la pérdida o dolor que sufre
una persona de corta edad al darse cuenta de su desgracia, asi como de
la frustracion de llevar una vida normal.

Algunas de estas categorias han sido recogidas, aunque timidamente,
por la jurisprudencia nacional. Un ejemplo de ello es la causa caratu-
lada “Nunez Nunez, Juan con Servicio de Salud del Maule”'. El dafio

miento acompafado de la suspensién de sus funciones, provocaron tanto en el senor
Navarrete como en su conviviente la senora Teresa Ojeda, una profunda depresién,
padecimiento que ademas agudizé el cancer que afectaba al primero, muriendo el
dia 22 de noviembre de 2007, meses antes que se decretara el sobreseimiento del
gendarme.

19 Dominguez Hidalgo, Carmen. (2000). Op. Cit. Pdgs. 441 y ss.

19 Nunez Nufiez, Juan con Servicio de Salud del Maule. Apelacién. CA. Talca. Rol 85-
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provocado a un joven, mediante la extirpacién de 6rganos genitales y
la omisién en la aplicaciéon de estudios para determinar si estos 6rganos
eran realmente los que debfan eliminarse en atencién a su verdadera
identidad sexual, es una lesién grave que debe compensarse de manera
apropiada. Este razonamiento se evidencia en el considerando undé-
cimo de la sentencia: “Que habida consideraciéon al grave dafio que se
le ha causado al menor en su derecho a la identidad y dado que en el
futuro debera someterse a costosos tratamientos quirargicos y a sesiones
psicolégicas, y que el dafio causado afecta un “interés extrapatrimonial”
tan relevante para el ser humano como es la sexualidad, criterios deben
ser considerados a la hora de determinar el quantum indemnizatorio, se
elevard la indemnizacion por dafio moral para dicho menor”. Vemos que
en la decision de la Corte hay una concurrencia de categorias, en pri-
mer lugar este tribunal ocupa la nocién moderna de dafio moral como
sinébnimo de lesiéon a un interés extrapatrimonial, para luego elevar el
quantum compensatorio por vulnerarse al menos dos especies de dafio
moral estudiadas, el perjuicio sexual y el juvenil.

b) Problemas del dano moral:

Algunos aspectos del dafio moral resultan problematicos al momento
de ser aplicados en el caso concreto, en este sentido se ha discutido si los
perjuicios extrapatrimoniales requieren o no de prueba, en caso de ser
procedente cual es el justo monto que debe fijar el juez para compensar
al lesionado y dejarlo satisfecho, y por ltimo, en qué situaciéon se en-
cuentran los herederos en relacién a la victima.

i) Procedencia del datio moral

Para abordar de mejor manera este tema, consideramos pertinente
analizar punto por punto la problemadtica planteada. En primer lugar, es
preciso senalar que el dafio moral en Chile es una institucién regulada
por la jurisprudencia. Si bien en un momento fue rechazada su proce-
dencia en sede extracontractual, la verdad es que esa posiciéon actual-
mente se encuentra con creces superada. Los principales argumentos
legales para aceptarla son: el tenor literal del articulo 2329 del Cédigo
Civil, el cual senala que “todo dafo debe ser reparado”, por lo tanto, si
el Legislador no distingue al intérprete no le es licito hacer diferencias.

2009, 28.7.2010. Con fecha 10 de abril del afno 1993, naci6 en el Hospital de Talca
la menor Marycarmen Alexia Nunez Riquelme. Pocos meses después y luego que el
personal médico advirtiera la existencia de érganos sexuales masculinos (testiculos)
en la menor, procedieron a realizar una intervencién quirudrgica a fin de extirparlos.
Sin embargo, casi diez afos después de este procedimiento médico, los padres reci-
bieron un informe (cariograma) que sefialaba que su hija realmente es un varén.

— 88 —



LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD...

Asi también es citado el articulo 2314 del mismo cuerpo normativo, di-
cho precepto hablaria de “dano” de una forma genérica. Finalmente
el articulo 2331 del Cédigo Civil, niega la procedencia del dafio moral
respecto de las imputaciones injuriosas contra del honor o el crédito de
una persona; por lo tanto, en una interpretacién a contrario sensu, el
ordenamiento juridico acepta por regla general la reparacién del dafio
moral, excluyéndolo de forma expresa sélo respecto de algunos casos'®.

ii) Prueba del daiio moral

En segundo término, también resulta discutido si el dano moral debe
ser probado o no. Por un lado, el Consejo de Defensa del Estado, 6rgano
publico encargado de representar en el proceso los intereses del Fisco,
ha senalado que el dafilo moral debe ser probado segun las reglas gene-
rales del ordenamiento juridico, en tal sentido, el dano debera ser real y
aplicara a su respecto el articulo 1698 del Codigo Civil, disposicién que
contempla el principio basico del onus probandi, por lo tanto, deberia des-
cartarse la posibilidad del juez para suponer la existencia de una lesién
en un interés extrapatrimonial'®’. De acuerdo con esta posicion, Carlos
Mackenney, ex presidente del Consejo de Defensa del Estado senala:
“Sostener que el dano moral no debe acreditarse, es invertir la carga de
la prueba, pues se hace recaer en el demandado la prueba del hecho
negativo de no haber existido dano moral. Es precisamente la creencia
de que el dano moral no debe acreditarse lo que sirve de estimulo al
cobro de indemnizaciones improcedentes o desmedidas y, en ocasiones,
carentes de asidero”.'"

Similar postura es la que tiene Diez Schwerter, quién ha estimado ne-
cesaria la probanza del dafio moral por quien alegue sufrirlo, por lo tan-
to, no existiran danos extrapatrimoniales evidentes incluso atin respecto
de las victimas directas. En tal sentido, la acreditacion sera necesaria no
obstante lo dificil que pueda resultar para el actor; para ello dispondra
de todos los medios legales de prueba, en especial —en cuanto al pre-
tium doloris— de los peritajes psiquidtricos o psicolégicos'?. Otro autor
comenta que la prueba de éstos hechos psiquicos siempre ha resultado

19 Diez Schwerter, José Luis. (1997). Op. Cit. Pags. 95-96.

197 Mackenney Urzua, Carlos. (2009). “Responsabilidad Extracontractual del Estado”.
En Latorre Florido, Cecilia (Presentadora) y Vera Alvarez, Nicolas (Compilador).
“La responsabilidad extracontractual del Estado”. Editorial Metropolitana. Santia-
go, Chile. P4g. 116. En el mismo sentido: Corral Talciani, Hernan. (2002). “Leccio-
nes...”. Cit. Pag. 166, quien opina que el dafio moral como requisito de la acciéon de
responsabilidad debe ser acreditado legalmente.

19 Mackenney Urzua, Carlos. (2009). Op. Cit. Pag. 117.

199 Diez Schwerter, José Luis. (1997). Op. Cit. 146.
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incomoda para el derecho y el proceso, tanto asi, se volvié costumbre
sefalar que lo intimo o lo subjetivo es imposible probarlo; mas “el dafio
moral es un hecho que se somete a las mismas reglas probatorias que el
dano material, sin embargo, dada su especial naturaleza no es necesaria

ni esperable una prueba directa”.*"

Sin embargo la jurisprudencia, de forma casi undnime y tratandose
de la victima directa de la actuacién u omisién, opté por el camino con-
trario indicando que no es necesaria la prueba del dano moral®': “...se
tiene presente que en lo atingente a la prueba del dafio moral la juris-
prudencia reiterada de esta Corte afirma que el dafio moral es la lesién
efectuada culpable o dolosamente, que acarrea molestias en la seguridad
personal del afectado, en el goce de sus bienes o en un agravio a sus
afecciones legitimas, de un derecho subjetivo de caracter inmaterial e
inherente a la persona e imputable a otra. Dafo que sin duda no es de
naturaleza propiamente econémica y no implica, en consecuencia, un
deterioro o menoscabo real en el patrimonio de la misma, susceptible de
prueba y determinacién directa; sino que posee una naturaleza eminen-
temente subjetiva. Asi, atendida esta particularidad, no pueden aplicar-
se para precisar su existencia las mismas reglas que las utilizadas para
la determinacion de los danos materiales, que estan constituidos por
hechos tangibles y concretos, que indudablemente deben ser demos-
trados, tanto en lo que atafie a su especie como a su monto” (Conside-
rando quincuagésimo cuarto). “...la comprobacién de la transgresiéon o
agravio del derecho subjetivo envuelve per se la prueba de la efectividad
del dano moral... la naturaleza e intensidad del dolor no hace indis-
pensable la prueba sobre el mismo, por tratarse de un hecho evidente
en cuanto a que las lesiones fisicas y mentales sentidas por un sujeto le
producen sufrimiento, lo que no requiere de evidencia, dafio que debe
ser indemnizado, tomando en cuenta todos los antecedentes reunidos y
debiendo hacerse sobre el particular una apreciacién equitativa y razo-
nable por el tribunal.” (Considerando quincuagésimo quinto).

En cuanto al dano por repercusion o reflejo, la jurisprudencia ha va-
cilado un poco. En atencién a éste, los tribunales son claros al momento
de decir que no sélo procede su reparacion respecto a las personas que
conforman el nicleo familiar mas directo, sino que también en razén
de todo aquel individuo que haya sufrido un perjuicio significativo de-

20 Hunter Ampuero, Ivan. (2013). “De nuevo sobre la prueba del dano moral (Corte de
Apelaciones de Valdivia)”. En Revista de Derecho, vol.26, n.2, Valdivia, Chile. Pag.
268.

201 Urrutia Villa, Mario con Fisco de Chile. Sentencia de reemplazo. CS. Rol 4691-
2007, 28.1.2009.
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rivado, por ejemplo, de la muerte de la victima directa. De esta manera,
generalmente operardn presunciones de dano en beneficio del entorno
mas cercano y se exigird la probanza de ello para aquellos que no estén
esta situacion. Asi lo ha dicho la jurisprudencia®®®.

“...s1 bien se reconoce que la extensién de las personas a quienes se
debe indemnizar no puede ser indefinida, la cuestién se reduce a un
problema de prueba, pues es la actividad probatoria de las partes la que
determinar si una determinada persona ha sufrido un perjuicio y la en-
tidad del mismo. En efecto, desde un prisma puramente légico se puede
presumir que los parientes mas cercanos —entre los que se encuentran
los padres, conyuge e hijos del occiso- sufren dolor y afliccién por
la pérdida de su ser querido, afliccion que constituye un dafio inma-
terial susceptible de ser indemnizado. Ahora bien, ello no implica que
siempre quienes forman parte de este nucleo familiar deben ser indem-
nizados, pues se puede demostrar que en un caso concreto este dafio
no ha existido, siendo multiples las hipétesis que se pueden presentar,
como por ejemplo, la de quienes tienen un parentesco o filiaciéon legal,
sin embargo, por diferentes circunstancias, no han llegado a conocerse
fisicamente...”

“...efectivamente en la medida que el vinculo de parentesco se aleja,
ya no puede presumirme tal dolor o afliccién por lo tanto es la prueba
de las partes la que determinara la existencia de aquél, atendidos los
lazos concretos y cercania que logren acreditarse (el resaltado es nues-
tro), cuestiéon que determinara la intensidad del dano y el monto a in-
demnizar. Es mas, personas que no tienen ninguin grado de parentesco
que no formaban parte de la familia nuclear pueden acreditar que con
la victima los unian especiales lazos y, en consecuencia, demostrar que
han sufrido un dano susceptible de ser indemnizado”. (Considerando
quinto).

iii) Reparacion del dafio moral

El principio que rige en la materia es la reparacién integral del dafo,
sin embargo en esta sede, resulta mas que complejo determinar cudl es
el quantum que permitira a la victima su maxima satisfaccién. En cuanto
a esta arista del problema, el profesor Enrique Barros ha dicho: “[IJos
dafos morales son perjuicios inconmensurables en dinero, porque no
existe mercado para la vida, la salud o el honor. Sin embargo, esta in-
conmensurabilidad no impide en el derecho moderno su compensacion.
Razones de justicia correctiva y de prevenciéon hacen preferible recono-

202 Rojas Gajardo, Victor con Corporacién Nacional del Cobre. Casacion en el Fondo.
CS. Rol 9.428-2013, 9.12.2013.
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cer una indemnizacién basada prudencialmente en criterios imprecisos,
a dejar danos relevantes sin indemnizacién alguna”®.

No es preciso hablar de reparaciéon del dano moral, sino mas bien
de “compensacion” (ya que en los hechos es imposible que el lesionado
vuelva al estado en que se encontraba antes de la actuaciéon dafosa), es
decir, se dispondra de los medios equivalentes —generalmente una suma
de dinero- para de esta forma lograr reducir los efectos causados en la
victima. Asi las cosas, cabe preguntarnos, <quién efectiia la avaluacién de
los perjuicios morales y de qué forma lo hace? La respuesta es el juez,
quien recurre a su discrecionalidad, prudencia y equidad en la deter-
minacién del monto. Lo anterior no significa que el sentenciador nece-
sariamente se vea expuesto a cometer arbitrariedad o abuso en su de-
cision, pues la jurisprudencia misma se ha encargado de demostrarnos
que, ante importantes materias como la que se desarrolla, éstos siguen
ciertas pautas o parametros que ayudan a objetivar un poco la determi-
nacion del quantum.***

Como se podra apreciar a lo largo de este trabajo, las sumas a titulo
de indemnizacién por dano moral respecto de las cuales el Fisco es con-
denado, son en ocasiones de un valor monetario muy elevado. Asi las
cosas, tampoco debemos olvidar que los dineros cuyo destino préximo
serd la completa satisfaccion de la victima, por mas justo que ello sea,
egresan del erario nacional el cual estd constituido con parte del patri-
monio de todos nosotros. Revisemos cuales son algunos de los criterios
que utiliza la jurisprudencia en la dificil tarea de determinar los montos
resarcitorios.

Los jueces han senalado que los criterios de gravedad y permanencia
son ttiles a la hora de determinar la avaluaciéon del daiio moral, asi mis-
mo son considerados como una de las justificaciones racionales que se
emplean por los tribunales de justicia. En cuanto a la gravedad se ha re-
suelto que: “para regular la cuantia de la indemnizacién del dafno moral
causado por lesiones es necesario tener presente la naturaleza y grave-
dad de las lesiones medicamente comprobadas””, por lo que se exclui-
ria de esta consideracién las simples incomodidades o meras molestias
que se suscitan en la vida cotidiana y, respecto al criterio de permanen-
cia, “...dice relacién con la intensidad del dafio, que viene determinada

203 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 288.

201 Diez Schwerter, José Luis. (1997). Op. Cit Pag. 250.

20> Castro Sanchez, Miguel con Hospital Regional de Antofagasta. Casacién en el Fon-
do. CS. Rol 3.096-2014, 24.6.2014. Considerando décimo noveno.
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por su naturaleza y duracién”®’, cuestién que implica, por ejemplo, la
modificacién de las condiciones de vida del individuo.

De igual forma, Diez Schwerter ha listado una serie pardmetros que
representan un resumen de los aspectos considerados, a lo largo de las
ultimas décadas, por los magistrados de nuestro pais y que a continua-
cién enunciamos: la entidad, naturaleza y gravedad del suceso o acto
que constituye la causa del dafo; la clase de derecho o interés extrapatri-
monial agredido; las consecuencias fisicas, psiquicas, sociales o morales
que se derivan del dafio causado; su duracion y persistencia que impli-
quen convertirlo en un perjuicio moral futuro; la culpabilidad empleada
por el ofensor en su actuar; la culpabilidad empleada por la victima; las
condiciones personales de las victimas y; finalmente, las facultades eco-
némicas del ofensor y ofendido?””.

En materia de responsabilidad médica el Legislador ha recogido de
forma expresa algunas de éstas pautas con el objetivo de orientar al juez
en la regulacién del dano extrapatrimonial. Asi lo dispone el articulo 41
inciso 1° de la Ley N°19.966: “La indemnizaciéon por el dano moral serd
fijada por el juez considerando la gravedad del dano y la modificacién
de las condiciones de existencia del afectado con el dano producido,
atendiendo su edad y condiciones fisicas”.

Aun existiendo algunos criterios normativos para avaluar los perjui-
cios, en conjunto con los desarrollados por la propia jurisprudencia, se
estima por ciertos autores insuficiente toda vez que seguira habiendo,
por parte de los jueces, discrecionalidad en torno a la utilizacién entre
uno y otro, cuestion que en definitiva resulta, en el proceso, contrario a
la igualdad ante la ley. Un contrapeso necesario a esta situacion, segun la
doctrina nacional y comparada, dice relacién con la necesidad de tarifi-
car los montos, colocar baremos maximos o, al menos, difundir puablica-
mente los criterios judiciales. De este modo, los tribunales especificaran
en sus resoluciones la indemnizacién de cada una de las categorias del
dafno moral y las fundamentaran de forma separada.*”®

iv) La intrasmisibilidad del dafio moral

A modo de complementar lo que ya hemos dicho en relacién al sujeto
activo de la acciéon de responsabilidad; cuando se solicita compensaciéon
por el dafio moral sufrido existen dos tipos de victimas: En primer tér-
mino se apreciara una “victima directa”, es en quien recae la lesién o me-
noscabo y, en segundo término, la “victima por repercusiéon”, es aquella

26 Tbidem, Considerando vigésimo.

207 Cfr. Diez Schwerter, José Luis. (1997). Op. Cit Pags. 250-254.
208 Corral Talciani, Hernan. (2002). “Lecciones...”. Cit. Pig. 168.
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que sufre en razén del dano efectuado a una victima inmediata, experi-
mentando heridas en sus propios afectos, sentimientos u otro interés ex-
trapatrimonial; no requiriéndose necesariamente algin vinculo juridico
con la primera®”. Corolario de lo antes sefialado, se genera en derecho
dos acciones distintas con diferentes titulares, pero que comparten el fin
comun de indemnizar el dafio producido por un mismo hecho dafnoso.
Lo que sin embargo se discute respecto a este tema, es la situacién que
ocurre cuando la victima directa fallece sin poder ejercer la accién que le
era propia, ¢pueden este caso lo herederos intentar la accién que le co-
rrespondia al causante? o dicho de otro modo, <es transmisible la accién
de la victima directa a sus sucesores?

Tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional, han estimado que
la accién de reparacién por dano moral es “personalisima”, y por lo tan-
to intransmisible a los herederos. Si bien, la transmisibilidad de los danos
patrimoniales es aceptada en nuestro ordenamiento juridico en virtud
del articulo 2315 del Cédigo Civil, el cual dispone: “Puede pedir esta
indemnizacién no sélo el que es duefo o poseedor de la cosa que ha su-
frido el dafo, o su heredero...”; los fundamentos que se esgrimen para
rechazar la del dafilo moral son claros.

En un primer término, la norma recién expuesta no puede ser ci-
tada para justificar su procedencia, pues como ha indicado el profesor
Enrique Barros, el Cédigo Civil chileno no asumié en su tiempo que los
danos morales fueran reparables, “de modo que es objetable inferir de
esa norma legal, de un modo puramente logico, que una vez aceptada la
reparacion del dano moral debe tenerse por transmisible la pretension
indemnizatoria a su respecto”!’. En segundo lugar, y segin la naturale-
za del menoscabo extrapatrimonial, este dafio no pierde su caricter de
derecho personalisimo por mas que el hecho lesivo otorgue un crédito
de dinero a la victima y, finalmente, debemos recordar que la funcién
del dafnio moral es compensatoria més no reparatoria, por lo que soste-
ner lo contrario desvirtda el fin de la instituciéon y puede llevar al extre-
mo de mercantilizarlo.

Asi, respecto a la pregunta que nos haciamos al iniciar este apartado,
se concluye que no pueden acumularse las acciones por el dafio moral
directo y el dafio por rebote, pues en el fondo se estarfa indemnizando
dos veces por un mismo hecho. Por ello es que la jurisprudencia (con el
apoyo de la doctrina) ha optado de forma clara por el resarcimiento del
dano reflejo —-negando la transmisibilidad- toda vez que éste atiende de

209 Diez Schwerter, José Luis. (1997). Op. Cit Pag. 127.
219 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 945.
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mejor manera a los vinculos reales de afecto y dependencia espiritual
que existieron entre la victima y sus herederos®''.

Para comprender la anterior postura, revisemos lo que también ha
dicho la jurisprudencia principalmente el Tribunal Supremo de nuestro
pais.

En la causa caratulada “Mellao Calfuan, Ricardo y otros con Fisco
de Chile”", la decisién que acoge la reparaciéon del dano moral sufri-
do directamente por un joven que fallece y que sin embargo la entrega
a sus padres, a juicio de la Corte Suprema merece ser invalidada por
constituir un error de derecho que ha influido sustancialmente en lo dis-
positivo del fallo. En este orden de ideas, el considerando sexto de esta
sentencia indica: “En cuanto a la transmisién de la accién por el dafio
moral sufrido por el causante, esta Corte ha sostenido que ella tiene un
caracter personalisimo, toda vez que persigue compensar el mal sopor-
tado por la victima personalmente y que la circunstancia de existir un
vinculo entre la accién y el resarcimiento pretendido —que es de caracter
pecuniario— no obsta a la antedicha conclusién, por cuanto el resarci-
miento se genera y justifica en la aflicciéon de la victima, lo que confiere
el caracter de personalisimo, el que no logra desvirtuarse con el hecho
que dé lugar a un crédito en dinero, pues ain integrado dicho elemento
patrimonial, el sentido y contenido de la pretensién cuestionada sigue
inalterable, ya que lo que ella persigue es compensar el mal soporta-
do por la victima”. En el considerando siguiente los Ministros aducen
que admitir la transmisibilidad implica un enriquecimiento injusto a los
herederos de la victima: “... no puede menos que establecerse que con-
ceder a los herederos accién para solicitar el pago de la indemnizacién
por el dafio moral propio y, ademas, aquélla que habria correspondido
al causante, llevaria a otorgar a éstos una doble indemnizacién por los
mismos hechos”.

211 Tbidem Pag. 946.

212 Mellao Calfuan, Ricardo y otros con Fisco de Chile. Recurso de Casacién en el
Fondo. CS. 2.073-2009, 29.09.2011. En los hechos, el joven Antonio Mellao Llancao,
de 21 afos de edad, mientras conducia su bicicleta por un camino de ripio sufrié
un grave accidente al caer a un hoyo que existia en esa via y que no contaba con la
adecuada senalizacion. A consecuencia de la caida, el joven impacté su cabeza y ros-
tro con el camino, permaneciendo herido en el lugar por mas de una hora, luego,
es trasladado al Hospital de Temuco donde falleci6 al dia siguiente. Sus padres, don
Ricardo Mellao y donia Maria Llancao, por si y en representacién de sus hijos meno-
res dedujeron demanda de indemnizacién de perjuicios en contra del Fisco de Chile.
Tanto el tribunal de primera instancia como la Corte de Apelaciones de Temuco, aco-
gieron la pretension de los demandantes quienes solicitaron la reparacién del dano
moral sufrido por la victima en calidad de herederos de ésta.
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El razonamiento de la jurisprudencia acusa que, independiente del
concepto que los sentenciadores puedan utilizar (atin el mas amplio de
ellos), la verdad es que la nocién de dafio moral nos revela una idea de
derechos inherentes a una determinada persona, que tras su muerte
necesariamente van a desaparecer con él. Por lo tanto, la Gnica accion a
que tendran legitimo y justo derecho los herederos del causante, victima
del hecho dafioso, serd la por repercusién o rebote, es decir, cuyo funda-
mento préximo es su propio dafio personal.

Una posicién minoritaria, sin embargo, estd a favor de la transmisibi-
lidad del dafo moral. Los argumentos principales dicen relacién con la
existencia de un “crédito” que ha entrado en el patrimonio de la victima
desde el momento mismo en que se ha producido la lesiéon. Por otro lado
también se recurre al principio general del derecho sucesorio donde se
sefnala que los herederos suceden en todos los derechos y obligaciones al
causante, con algunas excepciones, dentro de las cuales el Legislador no
habria estipulado el dafo extrapatrimonial, que dicho sea de paso, para
ser entendido con el caracter de “personalisimo” debe de igual forma ser
calificado expresamente por este 6rgano?".

1.2.3. Relacion de causalidad

La relacién causal puede ser definida, de forma simple, como el nexo
que une el hecho que constituye una actuacién u omisién y el dano efec-
tivamente provocado. Al igual que el dano, la relacién de causalidad
se constituye como un presupuesto necesario de la responsabilidad, in-
dependiente del régimen que el ordenamiento juridico haya adopta-
do, asi como también, resultan indiferentes las calidades o naturaleza
de las partes intervinientes, aplicindose como requisito de procedencia
indemnizatoria tanto en la responsabilidad civil como en la del Estado.

Si bien las disposiciones de nuestro ordenamiento juridico no con-
templan lo que debemos entender por vinculo o nexo causal, al menos
silo exigen como presupuesto de la responsabilidad estatal. Asi las cosas,
los articulos base en esta materia sefialan; “El Estado sera responsable
por los dafios que causen los 6rganos de la administraciéon en el ejercicio
de sus funciones...” (Articulo 4 de la LOCBGAE); “Los 6rganos de la
Administracién seran responsables del dafio que causen por falta de ser-
vicio” (Articulo 42 de la LOCBGAE); “Las municipalidades incurrirdn
en responsabilidad por los dafios que causen, la que procedera princi-
palmente por falta de servicio” (Articulo 152 LOCM) y finalmente, “Los

213 Cfr. Pérez Islas, Alfonso. (2010). “A favor de la transmisibilidad de la accion de dafio
moral”. En Revista Derecho y Humanidades, N°16, vol. 2. pp. 119-132
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6rganos de la Administracion del Estado en materia sanitaria serdn res-
ponsables de los dafios que causen a particulares por falta de servicio”
(Articulo 38 de la Ley 19.966).

La normativa comun también contiene referencias a este elemento,
en tal sentido el articulo 2314 del Cédigo Civil manifiesta: “El que ha co-
metido un delito o cuasidelito que ha inferido dafo a otro...” y también
el articulo 2319 del mismo cuerpo normativo: “Por regla general todo
dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe
ser reparado por ésta”.

En doctrina han surgido una serie de teorias cuyo principal fin es
resolver los problemas que se suscitan para el juez, en el caso concreto,
en orden a determinar si el dano es realmente causa de la actividad u
omisién del 6rgano estatal.

1.2.3.1. Teorias que explican el presupuesto de la causalidad

@ 2

A) Teorias empiricas: segun el profesor Hernan Corral, “éstas inten-
tan localizar el momento causal observando los fenémenos empiri-
cos o naturales, y emplazando la conducta humana dentro del cor-
tejo de acontecimientos que ocurren en la naturaleza segun las leyes
fisicas”?'*. Veamos a continuacién cuales son.

i) Teoria de la equivalencia de las condiciones (condictio sine qua
non)

Esta teoria sefiala que cualquiera de las “condiciones” —entendién-
dose por tales todos los factores humanos y naturales que inter-
vienen en el hecho dafoso y que sin su ocurrencia el dafo no
se habria manifestado?>~ son miradas como equivalentes para es-
tablecer la responsabilidad. Uno de los aspectos interesantes de
esta doctrina es el procedimiento que utiliza para examinar si un
determinado factor es condiciéon del resultado, hablamos de la
“supresiéon mental hipotética”. Con esta herramienta el juzgador
eliminara mentalmente cada uno de los hechos involucrados, y si
el dafno no se produce, aquellos hechos serdn considerados como
causa.

En opinién del profesor Enrique Barros, “mas que una doctrina
juridica, que compite con otras, debe ser considerada como expre-
si6n de un requisito general de que el hecho por el cual se respon-

214 Corral Talciani, Hernan. (2002). “Lecciones...”. Cit. P4g. 183.
215 Tbidem Pag. 181.

- 97 —



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 64, ANO 2016

de sea causa necesaria del dano”'®. En tal sentido, siempre sera
necesario el analisis de este elemento natural, independiente de la
teoria que el sentenciador utilice.

Una de las grandes criticas que se hace a esta teoria, es que nos
lleva a extender de forma muy exagerada la responsabilidad, en
este orden de ideas, practicamente cualquier hecho que se relacio-
ne con la cadena de acontecimientos puede ser considerado causa.
El ejemplo clasico que suele darse en doctrina dice relaciéon con el
herrero que no forj6 las herraduras de forma apropiada, éstas al
ser utilizadas en el caballo de un mensajero, que a su vez, portaba
una importante carta, no resistieron el largo viaje e impidieron
que el mensaje llegara a destino, con ello se perdi6 la batalla y con-
secuencialmente la guerra. Culpar al herrero de perder la guerra,
resulta tan absurdo como atribuir responsabilidad a los padres de
un homicida por el s6lo hecho de procrearlo.

ii) Teoria de la causa adecuada

Esta nace con el objetivo de corregir los problemas que provoca
la utilizacién -lisa y llana— de la teoria de las equivalencias de las
condiciones. Postula que no todas las condiciones son “adecuadas”
para generar el resultado danoso, por lo tanto, no todas deben ser
consideradas causas; asi lo ha dicho la doctrina: “La adecuacion se
muestra en que el hecho culpable es apropiado, bajo un curso or-
dinario y no extravagante de los acontecimientos, para producir las
consecuencias danosas”?”. Para lograr aquel cometido, la doctrina
acude a la figura del “observador informado y prudente” el cual
debe determinar cudles dafios no pertenecen al curso normal de los
acontecimientos (dados los saberes de un hombre promedio), a lo
que también se suma los conocimientos particulares del autor®'®.

Respecto a esta teoria también pueden deducirse criticas, siendo la
principal de ellas el grado de subjetividad que se entrega al obser-
vador (que puede ser el juez o un tercero) para “valorar” cual es la
causa adecuada dentro de la cadena de sucesos.

iii) Teoria de la causa préoxima

Se ha dicho que entre la actuaciéon y el dano producido debe exis-
tir una “razonable proximidad”, con lo cual se descarta aquella
causa que pueda considerarse como excesivamente remota. Sin

216 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 376.
217 Thidem Pag. 396.
218 Corral Talciani, Hernan. (2002). “Lecciones...”. Cit. Pag. 186.

- 98 —



LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD...

embargo el principal problema de esta teoria es la incapacidad real
de dilucidar cudles son los hechos que deben considerarse remotos
y cudles mas préximos.

B) Teorias normativas: si bien éstas parten de un analisis del fenémeno
natural o material, “estiman imprescindible, para asignar el rol de
causa, efectuar valoraciones normativas que superen el marco de las
previsiones y conexiones de la mera causalidad fisica”?".

La mds importante de estas teorias es aquella que concibe a la cau-
salidad como una “imputacién normativa”, es decir, el hecho es visto
como una realizacién de la voluntad del sujeto, el cual tiene la posi-
bilidad efectiva de prever y dominar el curso causal de su actuacién
hacia un resultado danoso. La doctrina penal es la que ha tratado con
mayor profundidad esta tesis, y mediante el desarrollo de connotados
juristas de esa drea especializada del derecho, han llegado a la conclu-
sién de que existe causalidad cuando la accién humana crea un riesgo
superior al que puede normalmente encontrarse en la vida cotidiana,
que ademds es desaprobado o sancionado por el derecho y siempre
que éste se plasme en el resultado danoso®*.

Antes de continuar, es preciso senalar la opinién del profesor Enrique
Barros respecto a la construccion doctrinaria de esta multiplicidad de
teorias. Segun el autor, mas que teorias o postulados contradictorios,
estos criterios se encargan de responder preguntas distintas que se
originan en torno al presupuesto de la causalidad. De este modo,
una primera pregunta dice relacién con el “fundamento” de la res-
ponsabilidad, pues sélo se responde de aquellos hechos que se siguen
como consecuencia necesaria del hecho danoso; por lo tanto, aqui
cobra relevancia la satisfaccion del elemento naturalistico. Por otro
lado, también sera necesaria la observacién de un “limite” a aquella
responsabilidad, pues no se puede responder de todos estos hechos,
sino solo de aquellos que sean directa y normativamente imputables
al dafio. Lo antes resennado es evidencia de lo que la jurisprudencia
ha exigido en respecto a la actividad y su resultado lesivo, esto es, que
exista una relacién “necesaria y directa”*'.

1.2.3.2. Prueba del nexo causal

En cuanto a la prueba de la relacién causal, al igual que los otros
elementos de la responsabilidad del Estado, es aplicable a su respecto la

219 Tbidem Pag. 183.
220 Tbidem Pag. 190.
221 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. 374.
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regla del articulo 1698 del Cédigo Civil. Sin embargo, cabe precisar que
el demandante s6lo debera probar el elemento natural que conforma la
causalidad, esto es, que el o los hechos han sido condicién necesaria del
dano producido; y correspondera al demandado demostrar que el dafio
ocasionado no es causa directa de los hechos que se le imputan.?*?

Pese a que en numerosas ocasiones el nexo causal no reviste mayores
complicaciones respecto a su prueba, existen situaciones mas complejas
en dénde el demandante deberd acudir a todos los medios que franquea
la ley para demostrar la concurrencia del elemento natural, asi también
el juez podra echar mano a las presunciones y recurrir a los informes
periciales. Para comprender la importancia de esta exigencia, es preciso
revisar alguna jurisprudencia.

Tomemos como ejemplo la causa “Diaz Pérez, Claudio Andrés con
Ilustre Municipalidad de Lebu”?**. En los hechos, Claudio Diaz deman-
d6 al municipio de Lebu por Falta de Servicio, fundando su pretension
en un suceso ocurrido cuando éste tenia 16 anos de edad y se encontra-
ba internado en el establecimiento educacional B-54 “Rigoberto Iglesias
Bastias”. Durante una noche en que dormia transitoriamente en el gim-
nasio de la Escuela Fresia Graciella Miiller; debido a los trabajos que se
realizaban en su liceo, quiso ir al bano, por lo que bajandose de la parte
inferior del camarote, tropezé con una mesa que se encontraba con sus
patas hacia arriba, golpedndose el ojo derecho y sufriendo una lesién
de caracter grave con incapacidad permanente. La sentencia de primer
grado acogi6 la pretensiéon del demandante, sin embargo, la Corte de
alzada la rechazé indicando que no existia probanza respecto al nexo
causal. Ante esta decision, el actor dedujo recurso de casacién en el fon-
do, el cual también fue rechazado.

La Corte Suprema en este sentido resuelve que no consta en estos
autos se haya acompaiado las pruebas necesarias por parte del deman-
dante, pues constituye una carga procesal que sélo a éste correspondia
con el fin de demostrar el vinculo causal entre el hecho que se imputa al
6rgano de la Administracién y el dafio efectivamente producido. Es mas,
el actor en su recurso solamente arguyé que esta probanza debi6 ser in-
corporada por la parte demandada. De esta forma y como consecuencia
de lo antes dicho, los sentenciadores senalaron: “ante la ausencia de su-
puestos facticos que permitan establecer la negligencia de los profesores
o la relacién de causalidad entre dicha conducta y el dafo, los demas

222 Tbidem Pag. 416.
22 Diaz Pérez, Claudio Andrés con Ilustre Municipalidad de Lebu. Casacién en el
Fondo. CS. Rol 1.746-2012, 5.4.2012.
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capitulos de casacion carecen de la influencia necesaria para revertir lo
decidido” (Considerando sexto).

Otra muestra que la prueba de este elemento es indispensable para la
procedencia de la responsabilidad estatal, se puede apreciar en el fallo
“Ponce Carrasco, Patricia; Fernandez Ponce, Marco y Fernandez Pon-
ce, Paola con Servicio de Salud Metropolitano Oriente”®**. En cuanto a
los hechos de esta causa, don Claudio Fernandez Flores fue atropellado
por un ciclista, resultando con un trauma cerebral. Minutos después fue
trasladado al Hospital del Salvador, donde perdié el conocimiento y el
médico tratante ordend la realizacién de un escaner, mas el equipo to-
moégrafo que efectiia tal examen se encontraba descompuesto ya varios
dias. Se ordend, por tanto, el traslado del paciente a otro recinto de
salud, pero tampoco habia ambulancias disponibles para tal efecto. En
virtud de estos problemas, los familiares deciden llevarlo por su propia
cuenta al Hospital del Trabajador, lugar donde el escaner arroj6 que el
paciente presentaba un “traumatismo encéfalo craneano grave, incon-
ciencia, contusién cerebral complicada con hemorragia intracerebral”,
lo que motivé su inmediata operacién. Sin embargo, el sefior Fernandez
falleci6 dias después de esta intervencién.

Pese a que los sentenciadores del fondo dijeron que se verificé una
Falta de Servicio consistente en la carencia de medios para una adecua-
da atencidn (falta de ambulancias y buen estado de los equipos), en los
autos no logr6 probarse la existencia de un nexo causal. Aqui la Corte
estimé necesario que los actores acreditaran especificamente que el lapso
de tres horas que tardé en efectuarse el examen fue lo que produjo el
resultado danoso alegado, verificindose de esta manera la relacion de
causalidad entre la Falta de Servicio y el dafio. Ante la falta de esta pro-
banza, los ministros argumentaron que no existié una “correspondencia
de causa a efecto entre la falta de prestaciones médicas oportunas y el
resultado denunciado, sea éste la muerte del paciente o la de no haber
aumentado sus posibilidades de vida” (considerando vigésimo tercero),
es mas, la Corte valoré la prueba pericial rendida en el proceso llegando
a la siguiente conclusiéon: “en la especie, el vinculo de causalidad se des-
cart6 sobre la base de opiniones de expertos coincidentes en que dada
la gravedad de las lesiones sufridas por el paciente como consecuencia
del golpe de su craneo con el cemento de la calle, su evolucién no hubie-
ra sido distinta si el esciner se hubiere realizado en el hospital publico
oportunamente”(considerando vigésimo cuarto).

22t Ponce Carrasco, Patricia; Fernindez Ponce, Marco y Fernindez Ponce, Paola con
Servicio de Salud Metropolitano Oriente. Casacién en el Fondo. CS. Rol 9.145-2009,
15.5.2012.
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1.2.3.3. Distorsiones de la relacion causal

Puede suceder que en medio de la cadena de acontecimientos que
finalmente culminan con un resultado lesivo, haya intervenido un factor
determinante que desvincule ya sea de forma total o parcial la actuacién
necesaria respecto dano sufrido. En estos casos, la Administracién podra
alegar que se le exima o atenue su responsabilidad segin sea el factor
que haya concurrido.

A) El hecho de la victima

Respecto a este factor debemos prevenir dos situaciones con conse-
cuencias notoriamente distintas para efectos de establecer la responsa-
bilidad del 6rgano. Por un lado se distingue la intervencién de “la culpa
de la victima” y por el otro “el hecho de la victima”.

En cuanto a la “culpa de la victima”, nuestro Cédigo Civil expresa-
mente regula esta situaciéon disponiendo en su articulo 2330 lo siguiente:
“La apreciacién del dafo esta sujeta a reduccién, si el que lo ha sufrido
se expuso a él imprudentemente”. El profesor Enrique Barros, en este
sentido, ha sefalado: “la culpa de la victima tiene el efecto de reducir la
obligacién indemnizatoria, tanto en la responsabilidad por culpa, como
en los diversos tipos de responsabilidad estricta u objetiva. Con inde-
pendencia de la calificacién juridica que se le dé a la responsabilidad del
Estado por falta de servicio, se ha fallado que si la victima ha actuado
imprudentemente, también cabe disminuir la indemnizacién”.?**Cabe
agregar que la negligencia o imprudencia de la victima debe tener una
influencia que sea determinante en el resultado lesivo.

Segun el autor referido, la justificacion de esta institucién se encuen-
tra en uno de los principios pilares del derecho civil y del ordenamiento
juridico en general, “la igualdad entre las partes”. Bajo este axioma, no
parece justo exigir la observancia de una regla de conducta méas estricta
que también es esperada respecto de la victima®*°. En resumen, cuando
la culpa de la victima contribuye a que el dano se produzca o colabora
para que su intensidad aumente, el juez reducird prudencialmente el
monto de la indemnizacién de perjuicios una vez establecidos los demas
requisitos de la responsabilidad.

Un ejemplo donde se observa la reduccién del monto indemnizatorio
por culpa o exposicién imprudente de la victima, es el caso “Cartoni
Viale, Orlando Agustin con Sociedad Concesionaria Rutas del Pacifico y

2% Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 428.
226 Tbidem Pag. 429.
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Fisco de Chile”??". En cuanto a los hechos, el 19 de julio del ano 2003, se
produjo un accidente en la autopista conocida como “Troncal Sur” que
va desde la ciudad de Quilpué hacia Vina del Mar. Cuando el actor, don
Orlando Cartoni, conducia el vehiculo en compainia de su familia, en
dicha ruta se cruzé un individuo montado a caballo que el actor no pudo
esquivar, colisionando con éste de forma violenta. Producto del acciden-
te, el jinete y el caballo murieron. Con motivo de estos acontecimientos,
el senor Cartoni demandé la indemnizacién del dafo moral provocado
y los perjuicios materiales (a titulo de dafo emergente) consistentes en el
detrimento del vehiculo.

La Corte Suprema resolvié que la concesionaria fue negligente en
mantener la via sin las pertinentes “defensas de mediana” —estando obli-
gada por expresa disposicién de las bases de licitacién administrativa—,
por cuanto, de haber cumplido con ello, se habria evitado giros o cruces
en lugares no habilitados. Sin embargo también const6 como prueba del
proceso, un examen de sangre del actor el cual arrojé que conducia bajo
la influencia del alcohol, circunstancia que no fue ponderada por los jue-
ces del fondo y que por lo tanto motivé a casar de oficio la sentencia. Asi
se puede leer en la sentencia que conoci6 del recurso de nulidad sustan-
cial: “Que conducir bajo la influencia del alcohol, segtin se ha reflexio-
nado, constituye un antecedente grave, preciso y concordante con las
demas pruebas de la causa que hacen presumir que el conductor se ex-
puso al dafio, en la medida que condujo un automévil de noche por una
carretera de alta velocidad, con poca iluminacién y habiendo bebido,
circunstancia esta ultima que le impide estar lo suficientemente alerta
ante cualquier imprevisto de la ruta para reaccionar en forma oportuna
a fin de evitar danos como los ocurridos” (considerando décimo cuarto).

En virtud de lo anteriormente expuesto, el considerando noveno de
la sentencia de reemplazo, aplica la norma del articulo 2330 del Cédigo
Civil, en orden a reducir prudencialmente el monto de la indemniza-
cion: “...el senor Orlando Cartoni Viale se expuso imprudentemente
al dano al conducir en las condiciones ya descritas bajo la influencia del
alcohol, y por ello la indemnizacién por el dano que reclama esta sujeta

227 Cartoni Viale, Orlando Agustin con Sociedad Concesionaria Rutas del Pacifico y
Fisco de Chile. Sentencia de reemplazo (nulidad de oficio). CS. Rol. 5.626-2011,
3.4.2013. En primera instancia se dispuso una indemnizacién de $3.725.000 por
dano emergente y $8.000.000 por dano moral a favor de don Orlando Cartoni Viale,
decisién que fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso. Sin embargo,
la Corte Suprema casé de oficio la sentencia y rebajé los montos asignados en aplica-
ci6n del articulo 2330 del Cédigo Civil, de esta manera las cifras finales quedaron ast:
$1.862.500 por dano emergente y $4.000.000 por dafio moral.
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a reduccién (el énfasis es nuestro), la que se regulara en un cincuenta
por ciento de aquellas que considerd el fallo de primer grado”.

La jurisprudencia también ha dicho que la “imprudencia de la vic-
tima” no alcanza a las victimas por repercusion, por lo que no resul-
ta aplicable a su respecto la reduccién establecida en el articulo 2330
del Cédigo Civil. En este sentido se encuentra la causa “Quezada Meri-
no, Ménica Maria y Catrileo Quezada, Catalina Alejandra con Fisco de
Chile”**. Veamos de qué se trata.

En cuanto a los hechos, con fecha 03 de enero de 2008 y en el contex-
to de una toma pacifica del fundo agricola “Santa Margarita” de propie-
dad de Jorge Luchsinger —sin embargo considerado por la comunidad
mapuche de la zona como terreno en disputa— el estudiante Matias Ca-
trileo Quezada recibi6, en virtud de un enfrentamiento con Carabine-
ros, una rafaga expelida por una subametralladora Uzi, la que le perforé
por la espalda el pulmén, presentando salida de balas por el abdomen
y causando su muerte unos minutos mas tarde. Tanto la madre como la
hermana de la victima deducen demanda de indemnizacién de perjui-
cios en contra del Fisco de Chile, fundando su pretensién en la Falta de
Servicio cometida por el 6rgano policial. Por otro lado, los demandados
sostienen su defensa en que el joven universitario se habria expuesto im-
prudentemente al riesgo pues ingres6 subrepticiamente al fundo para
luego resistirse al requerimiento policial, agrediendo con piedras a los
funcionarios.

Cabe agregar que, en la parte penal de esta causa, el carabinero res-
ponsable de los disparos, el Cabo 2° Walter Jonathan Ramirez, fue efec-
tivamente condenado por el delito de “violencia innecesaria”. Cuestién
que también fue determinante para los sentenciadores del fondo al sefa-
lar que no existié exposiciéon imprudente de la victima, toda vez que la
parte demandada no aport6 las pruebas necesarias, ni tampoco se puede
inferir necesariamente del proceso que el joven Catrileo Quezada habria
participado de manera directa y personal en actos de violencia, vandalis-
mo y delincuencia calificables de temerarios e ilegales, mas solamente se
probé que el fallecido habia entrado al fundo.

A mayor abundamiento, el considerando trigésimo sexto de la sen-
tencia de primer grado, al respecto sefala: “...no puede aceptarse que la
decision de participar voluntariamente en una accién de demanda social
como la acreditada, aunque conlleve algunos riesgos inherentes a la acti-

28 Quezada Merino, Moénica Maria y Catrileo Quezada, Catalina Alejandra con Fisco
de Chile. Demanda de Indemnizacion de Perjuicios. 2° Juzgado Civil de Santiago.
Rol C-33197-2011, 15.7.2014. Confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago
en Rol 6.427-2014, 20.1.2015.
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vidad de protesta, implique, de por si, un propdésito delictivo, temerario
o vandalico, ni suponga por ello la voluntad de exponerse imprudente-
mente a los dafos asociados al uso de violencia innecesaria por parte de
fuerzas policiales, como si esto —el exceso de la fuerza institucional- fuera
un resultado mas que probable y, ademds, aparentemente justificado de
esta clase de manifestaciones. Por el contrario, es lo sensato y apegado
al orden juridico presumir que, todavia en el marco de esta clase de
actividades o especialmente durante ellas, los entes policiales y sus fun-
cionarios daran cumplimiento cabal a las normas y limites que regulan
el ejercicio de la fuerza publica”.

Pese a que el escrito de apelacion deducido por la parte demanda, in-
sisti6 en la aplicacién del articulo 2330 del Cédigo Civil, ahora con miras
a reducir el monto indemnizatorio declarado a titulo de dafio moral a
favor de los familiares de la victima, la Corte de Apelaciones de Santiago
rechazo tal pretension, senalando en el considerando quinto lo siguien-
te; “...el dano que se pretende indemnizar es el de indole moral, sufrido
por la madre y hermana a raiz de la muerte de Matias Catrileo, sin que
se divise como habrian podido ellas exponerse imprudentemente a tal
sufrimiento. No cabe entonces dar aplicaciéon en este caso a la norma
aludida, por cuanto los hechos con que la apelante pretende configurar
la exposicion imprudente no fueron cometidos por quienes sufrieron el
dafio y, si bien éste deviene por repercusion de la conducta asumida por
su pariente, tampoco ésta puede calificarse de imprudente en los térmi-
nos considerados por la disposiciéon antes transcrita. En efecto —y pese a
que la norma civil citada no distingue al respecto- (el resaltado es nues-
tro), conviene recordar que el dafo cuya indemnizacién se pretende en
autos no emana indirectamente de culpa o negligencia sino de un delito,
tipificado penalmente como violencia innecesaria causando muerte por
sentencia ejecutoriada”.

Ahora bien, si hablamos de un “hecho de la victima” propiamente
tal, esto es, cuando el resultado lesivo producido en su persona es causa
necesaria y directa de una conducta que ésta ha desplegado, la cual es
imputable por completo a aquella; doctrinariamente no estamos ante
un caso de reduccién del monto indemnizatorio, sino mas bien ante la
exclusién de la responsabilidad del demandado.

La jurisprudencia en algunos casos también ha fallado en este sen-
tido. Asi se puede ver en el caso “Zarate Cruzat, Zeus con Empresa de
Ferrocarriles del Estado e Ilustre Municipalidad de Chiguayante”®*. La

229 Zarate Cruzat, Zeus con Empresa de Ferrocarriles del Estado e Ilustre Municipali-
dad de Chiguayante. Casacion en el Fondo. CS. Rol 9.907-2011, 11.6.2013.

- 105 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 64, ANO 2016

sefiora Carmen Millanao fallecié a consecuencia del atropello de un Bio-
tren mientras ésta cruzaba un paso peatonal habilitado. El paso era pro-
visorio ya que en el sitio se realizaban obras de mejoramiento de la via
férrea; la victima conocia esta situacién pues transitaba habitualmente
por aquel lugar. Su cényuge a nombre propio y en representacion de
sus hijos, dedujo demanda de indemnizacién de perjuicios en contra de
la Empresa de Ferrocarriles del Estado y el Municipio de Chiguayante,
pues estimé que existia una Falta de Servicio imputable a estos organis-
mos, consistente en no sefalizar o advertir de manera adecuada el peli-
gro que representaba transitar por aquel acceso.

Los tribunales indicaron que ésta no era una obligacién de la Mu-
nicipalidad, sino de la empresa estatal, sin embargo logr6 probarse en
autos que ésta habia cumplido con su deber de cerrar la via, sélo que-
dando un trecho descubierto el cual hacia las veces de paso peatonal.
Tanto la Corte de Apelaciones de Concepcién como la Corte Suprema,
recalcaron que es necesaria la concurrencia de un nexo causal entre la
supuesta actuacién culposa y el dafio; dicho esto y mediante un analisis
de las prueba allegadas al caso concreto, la victima result6 ser la inica
responsable del accidente que le costé la vida y, en definitiva, su conduc-
ta negligente es la causa determinante del resultado, por lo que se exclu-
ye la responsabilidad de ambas instituciones demandas. Lo anterior se
aprecia en el considerando noveno del fallo de la Corte de Apelaciones
(Rol 777-2011), “Que los antecedentes resefiados en el fundamento an-
terior permiten concluir que el resultado dafioso que se conoce en estos
autos se debi6 exclusivamente a la conducta imprudente de la victima,
quien cruzé la linea férrea sin cerciorarse de la presencia del Biotren,
en un lugar en que la via férrea esta en linea recta y sin elementos que
impidiesen advertir el acercamiento y paso del tren, habiéndose podido
evitar el accidente con el solo arbitrio de mirar hacia ambos lados de la
via y percatarse de la presencia del Biotren, conducta impropia de una
persona que transitaba frecuentemente por el lugar, como se reconoce
en la demanda”.

También es el mismo razonamiento al cual llega la Corte Suprema
en el considerando séptimo de la sentencia que rechaza la casacién en
el fondo deducida; “En efecto, se establecié en la causa que la victima
cruzaba peridédicamente por el lugar, asi como que no existia elemen-
to alguno que impidiera constatar oportunamente la presencia del tren
que transitaba en linea recta, de manera que el atropello ocurrié tnica-
mente, tal como lo concluyeron los jueces del grado, por su propia negli-
gencia al no haber adoptado las medidas necesarias para evitarlo, como
era esperar hasta que el tren hubiese pasado antes de cruzar la linea”.
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Otro ejemplo lo encontramos en la causa “Soto Morales, Juan Bautis-
ta con Fisco de Chile”*’. Los hechos dicen relacién con los tragicos suce-
sos que ocasioné el terremoto de 8,8 grados ocurrido en nuestro pais el
dia 27 de febrero del ano 2010 y especialmente con el posterior tsunami
que azotd nuestras costas. Bajo este contexto, don Luis Hernan Soto Re-
piso falleci6 producto de asfixia por inmersiéon con ocasién de una de las
grandes olas que afectaron a la ciudad de Talcahuano, mientras viajaba
desde la ciudad de Chiguayante por la Ruta Interportuaria en busca de
su conyuge e hijo.

La parte demandante —padre de la victima— imput6 la existencia de
una Falta de Servicio, toda vez que el Intendente de la Regién entregé
una informacion errénea, mediante los medios de comunicacién, sena-
lando que no existia peligro de otro tsunami. Los sentenciadores llega-
ron a la conclusion de que el fallecimiento del sefior Luis Soto no era
causalmente atribuible a la conducta desplegada por el servicio, pues de
las probanzas procesales pudo inferirse que la victima no oy6 la comu-
nicaciéon efectuada por la autoridad (entrevista radial efectuada entre
las 5:01 y las 5:19 AM) ya que ésta salié antes del lugar. A mayor abun-
damiento, la Corte de Apelaciones de Concepcidén sefnal6 que en el caso
concreto existié culpa de la victima la cual excluye el nexo causal, ergo
la responsabilidad del Fisco; “fuerza concluir que la victima salié de Chi-
guayante con destino a Talcahuano, antes de la 5 AM, cuando aun el
senor Intendente no habia dado su informacion errénea. Entonces, este
hecho no fue la causa que motivo el viaje de la victima a Talcahuano, sino
que su propia decisién, de manera que las consecuencias que ello le pro-
dujo sélo son atribuibles a su responsabilidad” (considerando séptimo).

B) El caso fortuito o fuerza mayor

A pesar que cierta doctrina ha intentado dar un tratamiento diferen-
ciado a estos elementos, senalando que la fuerza mayor es aquel hecho
derivado de la naturaleza y el caso fortuito un hecho proveniente del
hombre; la verdad es que la doctrina mayoritaria se inclina por sefalar
que carece de relevancia juridica realizar tales distinciones, pues el efec-
to que genera la determinacién de su procedencia es el mismo*"!, el cual
dice relacién con exonerar la responsabilidad del obligado. En tal senti-
do se encuentra el articulo 45 de nuestro Cédigo Civil, pues los trata de

20 Soto Morales, Juan Bautista con Fisco de Chile. Apelacién. CA. Concepcién. Rol
1.613-2011, 15.12.2012. Decisién confirmada en: CS. Rol 1.250-2012, 23.1.2013.

#1 Letelier Wartenberg, Ratl. (2001). “La fuerza mayor en la responsabilidad extra-
contractual de la Administracién del Estado”. Editorial Juridica Conosur. Santiago,
Chile. Pag. 96.

-107 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 64, ANO 2016

manera conjunta; “Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a
que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresa-
miento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc.”

No es pacifico en la doctrina que la intervencién del caso fortuito o
fuerza mayor realmente excluya el elemento “causalidad”, hay autores
que mas bien los estudian o agregan como una mas de las hipétesis o
“causales de justificaciéon” las cuales eximen la responsabilidad del de-
mandado por influir en la ilicitud del acto; en este orden de ideas se
encuentra Raul Letelier, quien estima que los casos de fuerza mayor o
el caso fortuito excluyen el elemento de la reprochabilidad o culpa®?, el
cual como veremos en el préximo acapite, se conforma por la Falta de
Servicio en materia administrativa. Compartimos, sin embargo, lo que
ha sefalado a su respecto el profesor Enrique Barros, asi las actuaciones
que deriven de un hecho fortuito, al igual que los provenientes de un
tercero o por culpa de la victima, pueden suprimir el presupuesto causal
y con ello la responsabilidad del 6rgano estatal, “en la medida que sean
suficientemente intensas como para ser consideradas las tnicas causas
normativamente relevantes”**.

A continuacién repasaremos las principales caracteristicas que deben
reunir el caso fortuito o la fuerza mayor para ser considerado como un
elemento que distorsiona el curso causal.

En primer lugar, debe tratarse de un hecho “imprevisible”, esto sig-
nifica que de forma racional, la Administracién no haya podido antici-
par su ocurrencia o que se desconozca la causa que lo provoca (o mas
preciso aun, segin un determinado deber de diligencia el 6rgano no
estaba obligado a prever), por ello es que usualmente se ha exigido que
el hecho estimado imprevisible deba ser repentino o stubito, ademas que
revista un grado de magnitud relevante y también de una significativa
duraci6on®*. En segundo término, debe tratarse de un hecho “irresisti-
ble”, esto es, el aparato administrativo no pueda soportar el hecho con
los recursos disponibles y el nivel de diligencia exigido por la norma; asi
lo ha dicho un autor: “la irresistibilidad constituye la evaluaciéon del im-
pacto que han tenido los efectos del evento anormal en la obligaciéon de
diligencia administrativa. Cuando para frenar estos efectos la Adminis-
tracién debe desplegar una accién superior a la que por su obligacién de
diligencia esta compelida, se dird que el evento anormal le ha resultado

22 Letelier Wartenberg, Radl. (2001). “La fuerza mayor...”. Pag. 143.
2% Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 134. En nota al pie de pagina.
21 Letelier Wartenberg, Radl. (2001). “La fuerza mayor...”. Pags. 108-119.
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irresistible”?®®. Por dltimo, debe tratarse de un hecho “externo”, esto es,
que provenga de un hecho ajeno a las funciones o esfera de accién de la
Administracién ya que esta no debe participar de ninguna forma en su
realizacién.

La jurisprudencia de nuestro pais normalmente ha rechazado las ale-
gaciones del Fisco en cuanto a la procedencia de caso fortuito o fuerza
mayor, justamente porque el hecho descrito no ha reunido las condiciones
de “imprevisible, irresistible o externalidad”. Revisemos algunos casos.

Un caso muy conocido pero a la vez tragico, es el que tuvo que co-
nocer los tribunales de nuestro pais en la causa “Yunge Raddatz y otros
con Fisco de Chile”?*%. En cuanto a los hechos, un total de siete vehiculos
cayeron al vacio cuando circulaban por el kilémetro siete de la Carretera
Internacional N°225, entre las localidades de Ensenada y Puerto Varas,
con resultado de veintisiete personas muertas. El accidente ocurrié con
motivo del derrumbe de un terraplén construido sobre el “Estero Min-
te” y luego de las fuertes lluvias que azotaron a la zona. En el proceso se
determiné que la acumulacién de aguas lluvias produjo un reblandeci-
miento de los terrenos, lo que en definitiva culminé con el desmorona-
miento de una parte de la Ruta, creando un forado o precipicio de unos
quince metros de profundidad, lugar donde cayeron los automéviles.

El tribunal de primera instancia, ademas de considerar que el Esta-
do habia incurrido en una Falta de Servicio consistente en la deficiente
construcciéon de la alcantarilla y terraplén emplazados en aquella zona
(referido tanto en su altura como en los materiales y composicién de la
estructura; todo lo anterior en definitiva importé una falta de diligencia
en los estudios, pues la Ginica opcién viable y segura era la edificacion
de un puente); rechazé la procedencia de caso fortuito alegada por el
Fisco quién sefnal6 que la falla de la estructura, en resumidas cuentas, se
debi6 a fuerzas externas y anormales. Asi se desprende del considerando
trigésimo primero de esta sentencia: “Que la lluvia y el viento durante
los meses de abril a septiembre son hecho publico, notorio e incorpora-
do a la forma de vida de los habitantes de esta Décima Regién siendo el
promedio de precipitaciones anuales ascendente a 2.358 mm... por lo
que cualquiera sea la cantidad de agua caida en dos o tres dias no causa
alarma publica... Que, de esta forma no puede aceptarse que la magni-
tud de las precipitaciones haya sido el inico factor desencadenante del
desplome del terraplén”.

2% Tbidem Pag. 124.
#% Yunge Raddatz y otros con Fisco de Chile. Demanda de indemnizacién de perjui-
cios. Primer Juzgado de Letras de Puerto Montt. Rol N°47.503-1995, 11.5.1999.
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De acuerdo a lo antes expuesto, los sentenciadores descartan la con-
currencia del elemento “imprevisibilidad”, pues era conocido que se
aproximaba el fenémeno climético denominado “Corriente del Nifio”,
mas la Administracién no logré probar que habia tomado los resguardos
necesarios para evitar los dafios producidos por aumente en el cauce.

Otro ejemplo, en atencién al rechazo de este tipo de pretension, pue-
de observarse en la causa “Solis Palominos, Corina y otros con Direccién
de Vialidad de la Regién del Libertador Bernardo O’Higgins, Fisco de
Chile”®. En los hechos, don Hugo Bastias Ponce fallecié a causa de la
asfixia por inmersion al caer el automévil que conducia desde el puen-
te Coinco, el cual se encontraba cortado en una extension de cuarenta
metros producto del aumento de caudal sufrido por el Rio Cachapoal,
todo lo anterior debido a las fuertes lluvias en la Regiéon de O “Higgins.

Para resolver este asunto, la Corte tuvo que cuestionar si el puente
estaba o no en condiciones adecuadas; esto es, si su derrumbe se debid
exclusivamente a una fuerza natural irresistible para cualquier estruc-
tura humana instalada sobre el rio, o si bien la causa fue que el puente
no estaba preparado para resistir un aumento en el caudal de las aguas
debido a la falta de mantencién que siempre es exigible a una edificacién
que tenga un paso por el que transitan personas, sea a pie o en vehiculos.
Este tribunal estimé que, en el caso concreto, se vislumbra una “doble
Falta de Servicio”. Por un lado existe una evidente y grosera negligencia
por parte de la Administracién Puablica al dejar pasar mas de 20 afos
desde las tltimas inspecciones y reparaciones del puente. Por otro lado,
también existe una falta la cual dice relacién con la omisién del servicio
en cerrar el acceso y evitar accidentes como el sucedido, pues cuando las
personas no observan senalizacién alguna, suponen normalmente que la
via es apta para ser transitada.

El considerando séptimo de la sentencia que conoce de la apelacién,
sefala las caracteristicas que en concreto debe reunir el hecho para ser
considerado como fortuito o de fuerza mayor: “Salvo que la crecida fue-
ra de tal modo catastréfica, anormal, imprevisible y exagerada, que con
ninguna prevision ni cuidado, con ningun reforzamiento ni obra de in-

%7 Solis Palominos, Corina y otros con Direcciéon de Vialidad de la Region del Li-
bertador Bernardo O’Higgins, Fisco de Chile. Apelacién. CA. Rancagua. Rol 114-
2013, 4.9.2013 y también en Casacién en la Forma y en el Fondo. CS. Rol 9.580-
2013. 7.01.2014. En primera instancia se concedié a los demandantes la suma de
$33.160.992 por concepto de lucro cesante, y el total de $115.000.000 a titulo de
dano moral. La Corte de Apelaciones de Rancagua revocé el dafio por lucro cesante,
acogiendo en cambio el dafio emergente avaluado en $1.100.000 y elevé la repara-
ci6n del dano extracontractual a $310.000.000.
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genieria razonablemente disponible, se hubiera podido evitar la caida.
Pero eso debe probarlo el obligado a mantener los puentes en estado
de servir de manera segura a los usuarios. Es decir, debe probarlo el
Estado”.

La prueba consistente en un estudio hidrolégico de la zona fue re-
levante para descartar la hipétesis de caso fortuito y asi se puede ver
en el considerando décimo de esta sentencia: “Este documento es muy
importante porque explica que la condicion climatica del mes de mayo
de 2008, causante de la crecida de los rios, se habia presentado ya en el
ano 1993 y en algin sentido en el afno 1991. Es decir, la causa dltima de
la situacién de los rios, esto es, las intensas precipitaciones caidas, no era
tampoco un hecho imprevisible ni desconocido en la zona... En suma, en
modo alguno el fenémeno climatico de mayo de 2008 fue un cataclismo
imprevisible, sino un evento recurrente cada cierta cantidad de afos, en-
teramente previsible, entonces, para ser tenido en cuenta al momento de
construir, de reforzar y de mantener los puentes de los rios de la zona”.

Finalmente, existen también casos en que se ha aceptado la exenciéon
de responsabilidad de la Administraciéon por la ocurrencia de caso for-
tuito o fuerza mayor, veamos un ejemplo. En el fallo “Tiscornia Bellei,
Guido y otro con Fisco de Chile”*®, se da cuenta que con fecha 26 de
diciembre de 1994, se produjo un derrumbe de rocas en el camino pu-
blico de Avenida América Vespucio, sector La Piraimide o Huechuraba.

Para la resolucion de este asunto, la Corte de Apelaciones de Santia-
go dio valor de plena prueba al peritaje realizado en el proceso. En tal
sentido, los expertos sefalaron que el camino contaba con los maximos
estandares de calidad, los cuales fueron considerados tanto en el mo-
mento de la construccién como también respecto de las diversas medidas
tomadas posteriormente. De esta forma se pudo apreciar la existencia de
“rejas de contencién”, revestimiento de hormigén en la superficie mas
débil y la construccién de fosos para evitar la erosién provocada por las
aguas. Por lo tanto, se determiné que la causa del deslizamiento proba-
blemente se debid a efectos climaticos como los fuertes vientos, los cam-
bios de temperatura o la debilidad de roca en descomposicién del sector,
procesos geol6gicos como sismos o micro sismos, estado de saturacién o
canales de riego, en todo caso, fenémenos naturales e imprevistos asimi-
lables a fuerza mayor.

De acuerdo a esto, en el considerando octavo de esta sentencia el
tribunal sefala: “Que, de la ponderacion de los antecedentes reseniados,

2% Tiscornia Bellei, Guido y otro con Fisco de Chile. Apelacién. CA. Santiago. Rol
6.471-1997, 3.8.2001.
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queda acreditado que no hubo falta de servicio de mantencién en la
ruta seflalada y que, en cambio, existi6 en la especie un caso fortuito, ya
que la carretera fue construida y se mantiene en 6ptimas condiciones
y que, luego de ocurrido el derrumbe, ain quedaban huellas de ma-
llas de contencidn, destruidas por el desprendimiento de rocas que cabe
calificar en los términos del articulo 45 del Coédigo Civil que expresa
‘Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto,...etc.’. ‘Imprevisto’ segun el
Diccionario de la Lengua Espafola es lo ‘no previsto’ y ‘previsible’ es
algo ‘que puede ser previsto o entra dentro de las previsiones normales’,
o sea, la esencia del caso fortuito esta constituida por la imprevisibilidad
del hecho, el caso fortuito es imprevisto cuando no hay ninguna razén
para creer en su ocurrencia”.

C) El hecho de un tercero

Debemos entender por tercero toda persona natural o juridica ajena
al servicio, es decir, aquella que no se encuentra patrimonialmente vin-
culado a éste o que respecto al 6rgano no existe una situacion actual de
subordinacién o dependencia. El tercero puede ser o no parte de la Ad-
ministraciéon (es decir, no necesariamente ejerce una potestad publica) y
si lo es, no acttia con ocasién de las funciones del servicio al cual se le esta
imputando responsabilidad.

Por lo tanto, el 6rgano administrativo no serd responsable de las
actuaciones dafiosas que este tercero pueda provocar en la victima, a
menos que también haya contribuido en su realizaciéon. En este tltimo
escenario, parte de la doctrina nacional ha estimado que corresponde
aplicar la hipétesis del articulo 2317 de nuestro Cédigo Civil: “Si un
delito o cuasidelito ha sido cometido por dos o mas personas, cada una
de ellas sera solidariamente responsable de todo perjuicio procedente
del mismo delito o cuasidelito...”; dentro de estos autores se encuentra
el profesor Cristian Romén, quien se muestra partidario por el empleo
de esta norma, pues segun éste, es la inica que resuelve tal problema en
el ordenamiento juridico local y, ademas, porque la instituciéon de la so-
lidaridad en materia de obligaciones se conforma de mejor manera con
el principio “indubio pro administrado”*?.

En cambio para otros autores, sobre todo aquellos que descartan la
posibilidad de aplicar de forma supletoria las reglas del derecho comun,
la solidaridad requerird de expresa regulaciéon por parte del Legislador
en esta materia, por ello la regla general sera la responsabilidad simple-
mente conjunta entre los codeudores.

29 Roman Cordero, Cristian. (2004). “Los presupuestos...”. Cit. Pag. 299.
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Un ejemplo de culpa de un tercero que excluye totalmente la respon-
sabilidad del Fisco, se aprecia en la causa caratulada “Yuseft Duran, Juan
Antonio; Yuseft Marchant, Vladimir; Yuseff Marchant, Juan Antonio
con Fisco de Chile”**". Con fecha 27 de julio del ano 2004, don Christian
Yuseff Marchant se encontraba en la sede de la embajada chilena en la
ciudad de San José de Costa Rica, ejerciendo labores como Segundo Se-
cretario. El pais anfitrién, dispuso como medida de seguridad respecto
de nuestro pais, el patrullaje de una Guardia Civil, la cual ocasionalmen-
te hacia rondas armadas al interior del edificio. Sin embargo y durante
esa tarde de trabajo, el sefior Yuseff fue asesinado por el ciudadano cos-
tarricense Orlando Jiménez, miembro precisamente de aquella guardia
cuyo objetivo era la proteccién de sus funcionarios.

De acuerdo a esas circunstancias, familiares de la victima dedujeron
demanda de indemnizacién de perjuicio, fundada en la Falta de Ser-
vicio del Estado. Los sentenciadores sefialaron que en la especie no se
configura esta hipétesis, pues el Estado chileno proporcioné todos los
medios racionales para asegurar 6ptimas condiciones laborales y perso-
nales a un agente diplomadtico en un pais extranjero. En definitiva, no
habria negligencia por parte de la Administraciéon en dejar rondar a es-
tos guardias por el recinto, por el contrario, eran ellos quienes formaban
parte del sistema de seguridad proporcionado por el Estado receptor,
los cuales no solamente actuaban de esa manera por costumbre, sino
que también en virtud del articulo 22 de la Convencién de Viena sobre
relaciones diplomaticas®'.

Bajo esta légica, la Corte Suprema estimé que el hecho vulneratorio
fue producido exclusivamente por un tercero extrano a la Administra-
cién y, por lo tanto, causalmente no imputable a ella. Asi, en la lectura
de los considerandos de esta sentencia, también puede encontrarse refe-
rencia al “caso fortuito” como causal de exoneracién de responsabilidad,
pues como recordaremos, ésta hace referencia a los “actos del hombre”.
Este tribunal recalcé que el sefior Orlando Jiménez era un “extrafio
a la actividad de la victima y del Ministerio de Relaciones Exteriores”
(considerando trigésimo segundo) y, en este orden de ideas, “no pudo

20 Yuseff Duran, Juan Antonio; Yuseff Marchant, Vladimir; Yuseff Marchant, Juan
Antonio con Fisco de Chile. Casacién en la Forma y en el Fondo. CS. Rol 2.296-
2013, 19.11.2013.

Articulo 22.2 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (18 de
abril de 1961): “El Estado receptor tiene la obligacién especial de adoptar todas las
medidas adecuadas para proteger los locales de la misién contra toda intrusién o
dano y evitar que se turbe la tranquilidad de la misiéon o se atente contra su digni-
dad”.

24
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anticiparse, ni conocerse su intencién homicida, pues no hubo con ante-
rioridad hecho alguno que la develara. Asi, la conducta que despleg6 el
guardia de seguridad fue un evento que escapé de lo esperado y normal.
Y que, por otro lado, los hechos fueron irresistibles, toda vez que la con-
ducta naci6 de quien precisamente era uno de los encargados de prestar
seguridad a la embajada nacional, no pudiendo ser evitados a pesar de
la diligencia del Estado de Chile en el cumplimiento de sus obligaciones”
(considerando vigésimo sexto).

Por otro lado, veamos un ejemplo donde existe “pluralidad de cau-
sas” o “concausalidad”, es decir, interviene tanto la culpa de un 6rgano
de la Administracién y como la de terceros, donde todos son condenados
a resarcir los dafnos producidos.

En el caratulado “Alarcén, Gerardo con Ilustre Municipalidad de
Concepcién y otros”*?, don Gerardo Alarcon, dona Eva Jara, por siy
en representacion de sus tres hijos, dedujeron demanda de indemniza-
ciéon de perjuicios en contra de la Municipalidad de Concepcién, de la
Sociedad de Inversiones Bigmarketing Limitada y de don Manuel Flores
Arias. La pretension se fundé en que el senor Flores dio en arrendamien-
to a Bigmarketing Ltda., un retazo de terreno en el inmueble vecino al
del actor, lugar en que la empresa instal6 un gran letrero publicitario
(de doce metros de alto por cuatro de ancho) sin contar con los permisos
municipales, hecho que fue denunciado oportunamente a la Municipa-
lidad demandada. A pesar que el Municipio ordend, mediante Decreto
Alcaldicio, la demolicién de la estructura, ésta se precipito sobre la casa
de los demandantes antes de hacerse efectiva materialmente la orden.

En el considerando vigésimo primero de la sentencia de casacion se-
nala, la Corte reconoce la posibilidad de pluralidad de causas: “...desde
el punto de vista causal pueden existir multiples hechos que sean los ge-
neradores del dafio, caso en el cual todos aquellos que han incurrido en
el acto negligente son responsables del mismo”. A mayor abundamiento
los sentenciadores sefialan: “...la circunstancia de ser uno de los deman-
dados un Organo del Estado, obliga a aplicar a su respecto el estatuto

%2 Alarcén, Gerardo con Ilustre Municipalidad de Concepcion y otros. Casacion en
la Forma y en el Fondo. CS. Rol 4.687-2012, 29.4.2013. El tribunal de primera ins-
tancia condend solidariamente a los demandados al pago de 8 millones por dano
emergente y 5 millones a titulo de lesion extrapatrimonial. La Corte de Apelaciones
de Concepcién, la revoco sélo en cuanto ella establecia una condena solidaria con-
firmando en lo demas el referido fallo, estableciendo que la Sociedad de Inversiones
Bigmarketing Ltda. y Manuel Flores Arias debfan pagar en forma solidaria dos ter-
cios de los montos establecidos por la sentencia en alzada, mientras que la Municipa-
lidad de Concepcién debia soportar el tercio restante.
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de responsabilidad que le corresponde, consagrado en la Ley N°18.575,
mientras que al resto de los demandados se les debe aplicar el sistema
general de responsabilidad extracontractual, lo que no es 6bice a que se
demanden y resuelvan conjuntamente las responsabilidades, mas atun si
se tiene en consideracién la clara conexion que existe entre los hechos
ilicitos” (considerando vigésimo segundo).

Concretamente, lo sentenciadores estimaron que la municipalidad de
Concepcién incurrié en Falta de Servicio, por cuanto ésta no apresu-
ré la materializacién de la demolicién ordenada, pues de haber obra-
do con mediana diligencia o prontitud, el letrero no habria caido sobre
el inmueble de los demandantes. Respecto de la sociedad de Inversio-
nes Bigmarketing Limitada, es responsable en aplicacién de las normas
civiles de responsabilidad, ya que es evidente que obr¢ ilicitamente al
instalar una estructura de gran tamano sin los permisos administrati-
vos correspondientes, la cual ademas presenté graves deficiencias en su
construccion. Finalmente, el actuar ilicito del senor Manuel Flores fue
haber permitido una edificacién en su terreno sin la autorizacién muni-
cipal pertinente, hacer caso omiso a las citaciones del Juzgado de Policia
Local de Concepcién y, especialmente, no haber cumplido con lo dis-
puesto por el Decreto N°146 el cual le fijaba un plazo perentorio para
demoler dicho letrero publicitario. En conclusién, todos estos hechos
fueron causas necesarias y directas del resultado lesivo.

1.2.4. Criterio de imputacion

El criterio de imputaciéon de la responsabilidad del Estado Adminis-
trador chileno —el tinico segun la dltima tendencia jurisprudencial como
veremos en la parte final del tercer capitulo de este trabajo— es la Falta de
Servicio. Esta institucién tomada del derecho francés, ha sido entendida
por algunos autores como la infraccién a un deber objetivo de conducta,
es decir, de forma andloga al tratamiento moderno de la culpa en sede
civil.

Al igual que la responsabilidad en sede Administrativa, la responsabi-
lidad civil exige que el dafo producido por un determinado individuo
sea imputable, esta vez, a la culpa del sujeto, presupuesto necesario para
configurar la responsabilidad. En oposicién a lo anteriormente mencio-
nado se encuentran los regimenes objetivos, donde el elemento central
serd el dafno o la relacion de causalidad. Es sin embargo la forma de
entender y explicar el concepto de “culpa”, el que ha ocupado el mayor
esfuerzo de los autores contemporaneos.

Si bien este apartado tiene como principal fin dedicar un somero es-
tudio a la instituciéon de la culpa en sede civil, por ser ésta comparada u
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homologada al criterio “Falta de Servicio” en materia administrativa; no
debemos olvidar que el dolo en la responsabilidad civil también se confi-
gura como un factor de responsabilidad.

Segun el articulo 44 inciso final del Cédigo Civil, el dolo es definido
como: “la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad
de otro”, en el mismo sentido se encuentra el articulo 2284 inciso 3° de
este cuerpo legal, el cual dispone que “si el hecho es ilicito, y cometi-
do con intencién de dafar, constituye un delito”. En cambio, un hecho
cometido con culpa genera un cuasidelito civil, pues no ha mediado la
intenciéon de danar o injuriar a otra persona. Las diferencias entre am-
bas instituciones, como veremos, son notorias. Al ser la intencionalidad
un elemento de la esencia de esta institucion, necesariamente obligara al
juez a realizar un examen de las circunstancias personales de su autor,
es decir, a escudrinar la faz interna del sujeto, su conciencia, en orden
a descubrir si existia en él una voluntad cuyo destino principal era pro-
vocar un determinado dafno. Es por ello que necesariamente el dolo se
aprecia “en concreto”. Debido a las caracteristicas que presenta el dolo
es que no profundizamos mayormente en su estudio, pues como ya po-
dra haber advertido lector, el 6rgano administrativo concebido como un
ente ficticio, no es capaz de tener intencién positiva de causar injuria, la
cual es propia de las personas naturales.

En lo que respecta a la culpa y segtin el profesor Hernan Corral,
nuestro ordenamiento juridico no diferencia esta nocién de la “negli-
gencia” o “imprudencia”. Aunque la doctrina especializada sefiala que
la negligencia atiende mas bien a una actitud omisiva y la imprudencia
se identifica con un comportamiento activo pero precipitado o irreflexi-
vo?¥; la verdad es que, mediante una somera lectura de los articulos que
se refieren a esta instituciéon, podemos facilmente llegar a la conclusién
que el Legislador los entiende sindnimos. Asi se desprende, por ejemplo,
del articulo 2329 del Cédigo Civil: “todo dano que pueda imputarse a
malicia o negligencia (culpa) de otra persona, debe ser reparado por
ésta”.

El Cédigo Privado define a la culpa utilizando la clasica distincién
del derecho romano entre culpa grave, leve y levisima. Segun el articulo
44; culpa grave, negligencia grave o culpa lata: “es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas ne-
gligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios.”.
Tan reprochable es esta conducta para el ordenamiento civil, que el Le-
gislador la equipara al dolo. Cuando hablamos de culpa leve, descuido

23 Corral Talciani, Hernan. (2002). “Lecciones...”. Cit. Pag. 216.
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leve o ligero, hacemos mencién a “la falta de aquella diligencia y cuidado
que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios”, ésta
se ha constituido como la regla general en materia contractual y asi tam-
bién —aunque no sin algunos detractores— en sede de responsabilidad
extracontractual. Por dltimo el mencionado articulo hace mencién a la
existencia de una culpa o descuido levisimo, el cual se identifica con “la
falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en
la administracién de sus negocios importantes”.

Ahora bien, enuncidbamos que unos de los grandes problemas res-
pecto a la culpa dice relacién con su determinacién y apreciacién por
parte del juez de la causa. Tradicionalmente se denominé a esta verifi-
cacion procesal, “imputacién subjetiva” o “juicio de reproche personal”,
pues por largo tiempo simplemente se traté de establecer un nexo en-
tre el hecho y la personalidad o “conciencia” del autor. Es decir, en un
primer momento se examinaba el actuar de un sujeto desde un cariz
psicoldgico, examinando su intencién o animo, o luego también desde
un punto de vista ético, en el sentido que la conducta desplegada por
la persona constituia un disvalor en si misma, por contrariar normas
de caracter moral como las maximas cristianas de “no producir dano al
projimo”#*,

La doctrina moderna descarta esta idea de reproche, establecien-
do que la culpa debe apreciarse de forma objetiva. Sin embargo, no es
menos cierto que la teoria de la responsabilidad nacié muy ligada a la
noci6én de juicio subjetivo, por lo que es muy probable que en atn en
la jurisprudencia contemporanea, el juez acuda a estos elementos para
verificar la responsabilidad del autor. Esta opiniéon es compartida por
el profesor Hernan Corral, quién si bien estima que la culpa se aprecia
bajo un modelo abstracto de hombre prudente, “ello no desconoce la
relevancia subjetiva del juicio de reproche que se dirige al autor: él debi6
haberse comportado de otro modo y es su conducta displicente o descui-
dada la que funda la obligaciéon de reparar”*.

Para el profesor Enrique Barros, “la determinacién de la negligen-
cia se efectiia sobre la base de un estandar de conducta objetivo, que
excluye del analisis las circunstancias personales mas precisas del autor
del dafio”***. Entendida de esta manera, la culpa es la infracciéon de un
deber de cuidado el cual se determina de manera abstracta; sin embar-

24 Diez Picazo, Luis. (1999). “Derecho de danos”. Edit. Civitas. Madrid, Espana. Pags.
354-357.

25 Corral Talciani, Hernan. (2002). “Lecciones...”. Cit. Pags. 207-208.

26 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 84.
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go, lo anterior no obsta a que este juicio prescinda de las circunstancias
externas que rodean a la accién. Es tipico en la doctrina el ejemplo del
médico que trabaja en una clinica con todos los medios técnicos y huma-
nos a su alcance, versus el médico que realiza su turno profesional en
una posta rural, que no posee todos los insumos basicos para atender
una situacién de emergencia. Segin Barros “la apreciacién en concreto
de las circunstancias de la conducta no se opone a la abstracciéon del
patrén de cuidado, porque no se trata de definir qué se puede esperar
de una persona en particular, considerando sus capacidades y aptitudes,
sino de definir el comportamiento que se puede esperar de una persona
razonable y diligente en esas mismas circunstancias”?’. De acuerdo al
ejemplo anteriormente resefiado, pareceria del todo injusto exigir un
mismo grado de responsabilidad a ambos médicos que actualmente se
encuentran en dispares condiciones; por lo que es necesario agregar al
estandar de conducta exigido, algunos elementos o rasgos especificado-
res de la actividad que desempeia.

El deber de conducta genérico en la responsabilidad civil correspon-
de a la férmula romana del hombre prudente o “buen padre de familia”
(bonus pater familias), y se condice con lo dispuesto en el articulo 44 inciso
4° del Codigo Civil a propésito de la culpa leve. Cabe mencionar que el
estandar objetivo puede estar establecido como un deber derivado de un
principio general de no inferir dano a otro, o bien puede estar definido
o construido mediante referencias explicitas en leyes o reglamentos; en
este ultimo caso la negligencia toma el nombre de “culpa infraccional” o
“culpa contra legalidad”.

Es sin embargo el juez quien determinard, la mayoria de las veces,
mediante un examen ex post, cudl es el deber de cuidado infringido por
el actor respecto del cual se imputa un hecho culpable y lesivo. Esto pue-
de ocurrir porque el Legislador no ha contemplado, para aquella actua-
cién, un estandar normativo especial o porque el regulado simplemente
resulta muy genérico, por lo que el sentenciador tendra la facultad de
complementarlo en el caso concreto. Otra hipétesis es la que dice relacion
con el empleo de “usos normativos”, los cuales pueden ser conceptuali-
zados como aquellas reglas adquiridas por la practica, espontineamente
conocidas y que nos otorgan senales de buen comportamiento dentro
de una determinada actividad**. Estos usos son de mucha utilidad para
determinar el deber de conducta, por ejemplo, en la actividad médica
a través de la Lex Artis. Finalmente, el juez podrd recurrir al estindar

27 Tbidem. Pag. 85.
28 Tbidem. Pag. 104.
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general de “hombre prudente” para construir prudencialmente el deber
de cuidado; asi las cosas “debe descubrir la regla de buena conducta que
habria observado una persona razonablemente diligente. En esa tarea
es necesario considerar la situacion de hecho en que se encontraba el
demandado y ponderar los diversos intereses en juego”*.

Recapitulando, mientras en la culpa civil se compara la conducta efec-
tiva del agente con un estandar abstracto de conducta basado en nuestras
relaciones reciprocas, en la Falta de Servicio la comparacién se efectda
entre la gestion efectuada por el 6rgano de la Administracién y un es-
tandar legal o razonable de cumplimiento de la funcién publica.?” Como
veremos mas adelante, la Falta de Servicio se verificara toda vez que la
Administraciéon no actda debiéndolo hacer, presta un servicio tardiamente
o de forma defectuosa. Para determinar cuando existe infraccién a un de-
ber legal de servicio (recordemos que en Derecho Administrativo unos de
los principios base que rigen la actuacién publica es la “legalidad”) el juez
nuevamente tendra un papel preponderante. Este se vera en la obligacién
de realizar un trabajo interpretativo respecto de las normas legales que
atribuyen las funciones propias de cada 6rgano, si es que de la mera lectu-
ra de la norma no es posible derivar una obligacién explicita de actuacién.

En el tercer capitulo de este trabajo, desarrollaremos en extenso la
“Falta de Servicio”, revisaremos, entre otras cosas, sus principales carac-
teristicas y el modo en que ésta se ha transformado en el Ginico criterio
de imputacién de responsabilidad respecto de las actuaciones u omisio-
nes danosas de los 6rganos de la Administracién en nuestro pais.

2. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD

2.1. EL PROCEDIMIENTO

En términos muy generales, la accion de responsabilidad extracon-
tractual por dafios en sede civil es competencia de los jueces de letras con
jurisdiccién en lo civil y va a tramitarse, por falta de normativa especial,
conforme al procedimiento del juicio ordinario.*!

Articulo 3° del Cédigo de Procedimiento Civil

“Se aplicara el procedimiento ordinario en todas las gestiones, tramites y
actuaciones que no estén sometidos a una regla especial diversa, cualquiera
que sea su naturaleza”

29 Tbidem. Pag. 106.
%0 Tbidem. Pag. 507.
1 Corral Talciani, Hernan. (2002). Op. Cit. Pag. 331.
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Las principales caracteristicas del juicio ordinario en nuestro pais
es ser un procedimiento por regla general escrito, por cuanto las ac-
tuaciones del proceso deben constar de ésta forma, ademas con suje-
cién a una doble revision, es decir, que respecto de €l cabe la interposi-
cion del recurso de apelaciéon; a mayor abundamiento; lo resuelto por
un tribunal inferior puede ser “revisado, modificado o enmendado”,
por un tribunal superior jerdrquico®*. Es un procedimiento como su
nombre lo dice, “comin, general u ordinario”, porque se somete a
las reglas de tramitacién comin que la ley establece, asi mismo, es un
procedimiento declarativo o de conocimiento, puesto que su fin es
que se reconozca o declare un derecho controvertido o que ha sido
desconocido o negado.

La importancia fundamental para estos efectos, es que se trata proce-
dimiento de aplicacién general y de caracter supletorio®?; esto significa
que el Legislador lo quiso prever como una solucién préctica respecto
a la sustanciacion de determinados conflictos en que no se haya expre-
samente sefialado el procedimiento a seguir o en los casos en que, indi-
candose uno especial, no se hubiere anticipado un vacio, por ejemplo,
cuando nada se ha dicho respecto de como se rendird la prueba o cudl
sera el plazo para la presentacién de algin escrito.

Si bien no es el fin de esta obra senalar en detalle los aspectos pro-
cesales del juicio ordinario, puesto que excede el ambito de la memo-
ria y ademds consideramos que deben pertenecer al acervo comuin de
la formacién del estudiante en derecho; sin embargo hacemos presen-
te que la demanda de responsabilidad debera cumplir con todos los
requisitos senalados en el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Especialmente sera imperativo que ésta contenga los fundamen-
tos o explicitaciéon de los motivos de pedir®*, en los cuales el juez
pueda identificar claramente los presupuestos de la responsabilidad
anteriormente estudiados, so pena de que el magistrado la declare
inadmisible o ulteriormente se rechace la pretensién contenida en el
libelo. Recalcamos que el objeto del proceso consistira en la repara-
cion del dafio causado a la victima, la que normalmente buscara una
reparacién por equivalencia, es decir, que el menoscabo sufrido sea
sustituido por una determinada suma de dinero; cuya caracteristi-
ca principal en esta materia y que hemos dejado ya en claro, serd la
completitud o integralidad, es decir, tanto los perjuicios patrimoniales

%2 Rodriguez Papic, Ignacio. (2005). “Procedimiento civil: juicio ordinario de mayor
cuantia”. Santiago, Chile. Juridica de Chile. Pag. 9.

%% Jbidem Pags. 13-14.

21 Corral Talciani, Hernan. (2002). Op. Cit. Pag. 334.
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como los no patrimoniales, siempre que éstos tengan relacién directa
con la actuacién lesiva®.

Sin embargo de lo antes dicho, cabe precisar que respecto a la proce-
dencia de la accién indemnizatoria por actuaciones de los 6rganos admi-
nistrativos, se aplicaran también las normas del juicio de hacienda y que,
segtin la primera parte del articulo 748 del Cédigo de Procedimiento
Civil, sera aquel procedimiento “en que tiene interés el Fisco y cuyo co-
nocimiento corresponde a los tribunales ordinarios de justicia”. Es aqui
donde la figura del Consejo de Defensa del Estado®* cobra vital impor-
tancia, puesto que su funcién principal es la defensa y proteccién de los
intereses del Estado en juicio (ya sean tanto de indole patrimonial como
no patrimonial), la que sera ejercida mediante las pertinentes acciones y
defensas judiciales.

De acuerdo a la segunda parte del articulo 748 del CPC, el juicio de
hacienda “se sustanciara siempre por escrito, con arreglo a los tramites es-
tablecidos para los juicios del fuero ordinario de mayor cuantia, salvo las
modificaciones que en los articulos siguientes se expresan”. Sin embargo
se debe entender que “el procedimiento es aquel que corresponde segin
las reglas generales de acuerdo a la naturaleza de la accién deducida”®’,
es decir, no necesariamente el juicio ordinario de mayor cuantia. (Existird
por ejemplo un juicio sumario de hacienda, etc.) Sin embargo dado los al-
tos montos que son objeto del litigio, la naturaleza de la accién por tanto
corresponderd a la ordinaria de mayor cuantia, por tanto técnicamente
se trata de un “juicio ordinario de mayor cuantia de hacienda”.

2% Corral Talciani, Hernan. (2002). Op. Cit. Pags. 335-337.

%6 Respecto de este 6rgano, el articulo 1 de la Ley Organica del Consejo de Defensa
del Estado nos senala que, “es un servicio publico y descentralizado, dotado de per-
sonalidad juridica, bajo la supervigilancia directa del Presidente de la Reptblica e
independiente de los diversos Ministerios”. De acuerdo al articulo 12 de la misma
norma, el Consejo esta compuesto por doce abogados que tienen respecto de sus
cargos el caracter de “inamovibles”, y son nombrados por el Presidente de la Repu-
blica. También se dispone en el articulo 21 que “en cada ciudad asiento de Corte de
Apelaciones, habra un Abogado Procurador Fiscal” los cuales son designados por
el presidente del Consejo y duraran en el cargo mientras cuenten con la confianza
de este 6rgano. Dentro de los usuarios, beneficiarios y clientes de este organismo
se encuentran: Clientes, usuarios y beneficiarios del CDE: el Presidente de la Re-
publica, los Ministerios y Servicios Centralizados, los Servicios Descentralizados, los
organismos auténomos del Estado, las empresas del Estado creadas por Ley, otros
organismos del Estado y entidades privadas con participacién estatal mayoritaria o
igualitaria, usuarios y establecimientos del Sistema Publico de Salud.

Maturana Miquel, Cristian. (2010). “Incidentes y juicios especiales”. (Material para el
curso de derecho procesal). Universidad de Chile. Departamento de derecho Proce-
sal. Pag. 105.
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Una de las particularidades de este procedimiento, es el tramite de
la consulta que se contempla para las sentencias definitivas de primera
instancia que sean desfavorables al interés fiscal cuando éstas no se ha-
yan apelado, asi lo establece el articulo 751 del CPC. La consulta, dira
el profesor Maturana, “no constituye instancia ni un recurso, sino que
es un tramite procesal de orden publico... en virtud del cual se vela
por el resguardo de los intereses publicos o sociales que pueden verse
comprometidos en un proceso”*®. El tribunal competente para conocer
de la consulta serd la Corte de Apelaciones respectiva, quien revisara en
cuenta si la sentencia se encuentra ajustada o no a derecho. Otra particu-
laridad dice relacién con el cumplimiento de las sentencias condenato-
rias, ya que ellas deben cumplirse dentro del plazo de 60 dias* contados
desde la recepcién del oficio del tribunal al Ministerio que corresponda,
para que se dicte el decreto respectivo que ordene el pago, el cual serd
efectuado por la Tesoreria General de la Republica.

Cabe también agregar que, en areas especificas de responsabilidad de
la Administracién, existen normas especiales que modifican, en parte, lo
anteriormente reseflado. Por ejemplo, en materia sanitaria se dispone
un tramite previo y obligatorio para el usuario, quién deberd someter
su reclamo a una mediaciéon ante el Consejo de Defensa del Estado (en
el caso de que se pretenda demandar a prestadores de salud publicos) o
ante mediadores acreditados por la Superintendencia de Salud (cuando
la pretension se dirija contra prestadores de salud privada). El articulo
43 inciso 3° de la Ley 19.966 (Ley Auge) sefala que esta mediacién es
una instancia no adversarial cuyo objetivo es que las partes lleguen a una
solucion extrajudicial, lo que permitird a los interesados poder negociar
una suma satisfactoria y evitar el normal retardo de una sentencia en jui-
cio. En caso de acuerdo, se levanta un acta que haces las veces de contra-
to de transaccién; en caso contrario, si ésta fracasa o expiran los plazos
senalados por la norma, también se dejara constancia de ello en un acta
que habilitard al demandante para acudir a sede judicial. Controvertida
para algunos ha sido la consagracién de esta institucion ya que hace mas
dificultosa las demandas por responsabilidad en esta area y, a su vez,
revelan que el verdadero protegido es el gremio médico.

Finalmente diremos que en los temas de responsabilidad por mal es-
tado de las vias publicas o por falta de senalizacién; la Ley de Transito

%8 Tbidem pag. 107.

%9 Es propio hacer presente que ademas el oficio debe remitirse al Consejo de Defensa
del Estado, donde debera indicar el nombre de las personas a quien deberd hacerse
el pago. Se emitira un informe firmado por el presidente del organismo y luego sera
despachado al Ministerio que corresponda dentro de 30 dias.
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en el articulo 174, prescribe que la demanda civil debera interponerse
ante el respectivo Juez de Letras en lo Civil, quien dara curso a la accién
mediante las normas que regulan el juicio sumario.

Ya hemos hablado del procedimiento, sin embargo consideramos im-
portante proponer la siguiente interrogante; <Es el procedimiento ordi-
nario la herramienta mas idénea para el conocimiento y resolucién de
conflictos en esta materia, sobre todo para la victima? Algunos respon-
deran de inmediato afirmativamente, puesto que se discuten cuestiones
de gran relevancia como es la procedencia de la accién indemnizatoria a
través del analisis exhaustivo de los presupuestos de la responsabilidad
y luego la posible determinacién del monto con una sentencia que con-
dene al Estado; por lo tanto se necesitara de un proceso de lato conoci-
miento para una mejor resoluciéon del asunto. Por otro lado, podriamos
describir una opinién diversa y de orden mas garantista. La tramitacién
del juicio ordinario es lenta y muchas veces engorrosa para los ciudada-
nos por lo que convendria buscar un procedimiento mas expedito, como
por ejemplo, en las reglas del juicio sumario® (entre nosotros y para los
efectos de este tema “juicio sumario de hacienda”). De esta manera, cree-
mos que no existen razones de peso para negar una tramitacién breve
y sumaria, es mas, esta légica obedece, sin lugar a dudas, a un expreso
mandato constitucional, pues de esta manera se satisface plenamente la
garantia de un procedimiento racional y justo.

2.2. L4 PRUEBA

Entramos en terreno de uno de los aspectos mas controvertidos de
esta materia y que, por su relacién directa con el tema propuesto, serd
cuestionado extensamente en el ltimo apartado de esta memoria. Por
ahora sefialaremos los aspectos mds generales respecto a esta parte del
procedimiento y su aplicacién en la accién de responsabilidad del Estado
Administrador.

En su acepcién mds légica, probar significa “demostrar la verdad de
una proposicién”?!. Para Maturana Miquel la prueba es “el conjunto de
actos procesales que se realizan en el proceso para los efectos de permitir
al tribunal alcanzar la verdad acerca de la existencia de ciertos hechos
afirmados por las partes y cuyo conocimiento es necesario para soluciéon

%0 La norma que harfa posible esto es el articulo 680 inciso 1° del Cédigo de Procedi-
miento Civil: “El procedimiento de que trata este Titulo se aplicara en defecto de
otra regla especial a los casos en que la accién deducida requiera, por su naturaleza,
tramitaciéon rapida para que sea eficaz”.

%1 Rodriguez Papic, Ignacio. (2005). Op. Cit. Pag. 92.
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justa del conflicto”®®. El objeto de la prueba son las afirmaciones sobre
los hechos, y fundamentalmente los que actualmente sean controverti-
dos por las partes. Respecto a quién debe probar, es decir, quién tiene la
carga procesal o mds bien, en quién recae el peso de la prueba, serd por
regla general aquel quien tenga el interés en los hechos que se manifies-
tan. Es el principio basico que expone el articulo 1698 del Codigo Civil,
el cual no sélo debe ser entendido respecto del libro en que se encuen-
tra, sino que tiene una aplicacién general en nuestro derecho.

Articulo 1698 inciso 1° del Cédigo Civil

“Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o
ésta’.

Por tanto, en esta sede, deberd probarse por parte del actor la con-
currencia de los presupuestos de la responsabilidad, esto es, el dano,
la Falta de Servicio y la relaciéon de causalidad, para ello la parte podra
utilizar todos los medios que franquea la ley*®. Asi respecto de la Falta
de Servicio, senala el profesor Corral, no corresponde una inversion
en la carga probatoria como algunos podrian pensar, es decir, que sea
el propio 6rgano quien deba probar que actu bien, puesto que no se
encuentra sustento en las normas legales al respecto®®. De esta forma,
para que se acredite la Falta de Servicio debemos comparar el servicio
que se ha prestado por la Administracién con el que debia provenir de
ésta, por tanto, se deberan probar los “hechos” que demuestren la Falta
de Servicio. Es importante tener presente como dice Enrique Barros, “la
circunstancia de que no haya que probar la negligencia en particular de
un funcionario no altera el principio probatorio de que el demandante
debe probar los hechos que sirven de antecedente a la obligacion. Pre-
cisamente, de esa prueba resultara los elementos para que el juez deter-
mine el estindar de servicio debido y compruebe si fue observado en la
situacién”#%.

Este tema es muy relevante, pues al no existir prueba respecto de este
punto, la demanda intentada en contra del Estado deberd ser rechazada;
asi por ejemplo ya lo observamos cuando comentamos el caso Gallardo

o
=3
o

Maturana Miquel, Cristian. (2009). “Aspectos generales de la prueba”. (Material para
el curso de derecho procesal). Universidad de Chile. Departamento de derecho Pro-
cesal. Pag. 11.

El inciso 2° del articulo 1698 del Cédigo Civil dispone: “Las pruebas consisten en
instrumentos publicos o privados, testigos, presunciones, confesion de parte, jura-
mento deferido, e inspeccién personal del juez”.

%4 Corral Talciani, Hernan. (2003). Op. Cit. Pag. 28.

% Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 531.
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con Fisco, donde se sefala claramente que la demandante no probé la
Falta de Servicio. Es justo en este punto cuando se producen los prime-
ros inconvenientes. Muchas veces resulta dificil, por no decir imposible,
probar que la actuacién de la Administracién ha sido deficitaria y tiene
mucho que ver con la posicién del individuo ante el Estado, es por ello
que un conocido profesor de Derecho civil ha dicho: “la lucha en tales
condiciones es bien desigual y seguramente se decidira en perjuicio de
la victima, no obstante ser la mas acreedora a proteccion”*®. Por esta ra-
z6n, en el dltimo apartado de esta memoria se trabajard en la revisién de
determinados casos en los que sea posible avanzar hacia un régimen de
presunciones y, a la vez, sefialar posibles soluciones correctoras de este
grave problema.

2.3. L4 PRESCRIPCION DE LA ACCION

En lo referido a la prescripcién, diremos antes que todo, se trata de
una forma de extinguir la exigibilidad de la accién de responsabilidad,
pero que sin embargo respecto a su procedencia en materia de Derecho
Publico, existe una latente division tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia nacional, sobre todo en lo que dice relaciéon con la aplicaciéon
del articulo 2332 del Cédigo Civil*””. A continuacién desarrollaremos
este tema abordando primero la tesis de la imprescriptibilidad, para lue-
go dar paso a un analisis a una teoria mas reciente que aplica las normas
generales del Cédigo Civil y que, por tanto, senala la prescriptibilidad de
la accién, para finalmente revisar de forma somera lo que sucede en los
casos de vulneracion a los derechos humanos.

2.3.1. Tesis de la Imprescriptibilidad

Los autores que son partidarios de esta tesis a la vez se identifican con
aquellos que conciben a la responsabilidad de la Administracién como
un régimen de tipo objetivo. Dentro de ellos encontramos a Eduardo
Soto Kloss, quien analiza la posibilidad supletoria de las normas civiles
respecto a la prescripcién en tanto cuanto la Constitucién no ha sefna-
lado plazo alguno para alegar la responsabilidad del Estado. Sostiene,
en primer lugar, que respecto a la nulidad de Derecho Publico como
la magna accién constitucional, tampoco se ha establecido por la Carta
Politica plazos de prescripcién para ejercerla, y es mas, la Corte Supre-
ma en numerosos fallos ha confirmado su imprescriptibilidad. Luego

206 Alessandri Rodriguez, Arturo. (2005). Op. Cit. Pag. 82.
27 El articulo 2332 del Cédigo Civil dispone: “Las acciones que concede este titulo por
dano o dolo, prescriben en cuatro anos contados desde la perpetraciéon del acto”.
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también sefialard que no es absurdo pensar en acciones que sean impres-
criptibles, pues el propio Cédigo Civil ha contemplado algunos casos, a
modo ejemplar, la acciéon para pedir la particién en una comunidad de
bienes o para reclamar la filiacién, como asi también se ha admitido que
algunos delitos son imprescriptibles en cuanto a su persecucién como
el tipo penal del “secuestro permanente” o los “delitos de lesa humani-
dad”. Finalmente el autor manifiesta la postura que ha tenido parte de
los administrativistas, y que ya ha sido revisada anteriormente respecto
a negar toda supletoriedad del Cédigo Civil respecto de la norma Cons-
titucional?6®,

En relacién a la aplicacion del articulo 2314 y luego también el 2332,
ambos del Cédigo Civil, Soto Kloss insiste en que el Estado no puede
cometer delito, y ain menos cuasidelito. Segin su opinién, claramente
no podria hablarse de un “Estado delincuente”, tal lenguaje seria im-
procedente pues corresponde a una concepciéon estrictamente civilista
que no es asimilable a los 6rganos publicos. En resumen, este profesor
sostiene: “Si el art. 2332 se refiere a la prescripciéon de las acciones para
perseguir el dafio por delitos y cuasidelitos civiles... y al Estado no es
posible aplicarle esas normas por cuanto intrinsecamente por su propio
estatuto, naturaleza y finalidad no puede cometer tales ilicitos civiles, ni
delitos ni cuasidelitos, resulta mas que inconcuso que dicho articulo no
es aplicable al Estado y por ende, su responsabilidad por los dafos que
cometa en el ejercicio de sus funciones es imprescriptible”2%.

Ahora bien, {qué sucede con el articulo 2497?"° del Codigo Civil? Esta
norma se refiere a las reglas de prescripcién en general, las cuales dispo-
nen que esta institucién aplica igualmente a favor y en contra del Estado;
la que usualmente va unida a lo dispuesto en el articulo 2515 del mismo
cuerpo normativo?’!. El referido autor dird que la accién constitucional
de responsabilidad del Estado obviamente no es ejecutiva, pero tampo-

P . « . LT} . . 2
CcO podrla ser considerada como “ordinaria ; estimar lo contrario seria

para él “un disparate juridico”?’?; por tanto nuevamente considera las

28 Soto Kloss, Eduardo. (2004). “La responsabilidad del Estado-Administracién y su
imprescriptibilidad en el Derecho Publico”. En revista Ius Publicum, N°13. Pags.
131-134.

% Ibidem Pag. 135.

El articulo 2497 del Cédigo Civil senala: “Las reglas relativas a la prescripciéon se

aplican igualmente a favor y en contra del Estado, de las iglesias, de las municipalida-

des, de los establecimientos y corporaciones nacionales, y de los individuos particula-
res que tienen la libre administracién de lo suyo”.

El articulo 2515 del Cédigo Civil dispone: “Este tiempo es en general de tres afios

para las acciones ejecutivas y de cinco para las ordinarias”.

* Soto Kloss, Eduardo. (2004). “La responsabilidad del Estado-Administraciéon y su

o
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normas anteriormente seflaladas como improcedentes, imponiéndose la
imprescriptibilidad.

2.3.2. Tesis de la Prescriptibilidad

Con la anterior tesis hemos revisado las principales normas que sus-
tentan esta teoria, sin embargo, es preciso también revisar los fundamen-
tos doctrinarios pro prescriptibilidad de la accién de responsabilidad.
Los autores de esta postura diran que la Constitucién no ha establecido
ningun plazo, como tampoco ha establecido —como ya sabemos- la regu-
lacién de un régimen de responsabilidad, es por ello que los seguidores
de ésta se identificaran comtinmente con la tesis de la responsabilidad
subjetiva del Estado. Por ejemplo, el profesor Hernan Corral en relaciéon
a ello ha manifestado: “La falta de prevision expresa indica justamen-
te... que sobre la materia debe aplicarse el principio general de pres-
criptibilidad de las acciones, y en especial el plazo de prescripcién del
articulo 2332 del Cédigo Civil”?”, es decir, cuatro afios. El autor cree que
la verdadera intencién en la vereda opuesta es “hacer justicia respecto
de quienes han estado impedidos de ejercer la acciéon”, pero en cambio
la imprescriptibilidad no se muestra como la via més idénea, sino mas
bien es una medida desmesurada que s6lo genera desigualdad.

En este mismo sentido encontramos al civilista René Ramos Pazos,
quien comparte la idea de que la accién para demandar perjuicios es
siempre prescriptible, pues es una institucion de orden publico, manifes-
tando que no es “admisible mantener la incertidumbre a perpetuidad”#™.
Sin embargo, a juicio del autor se deben hacer algunas distinciones: Si se
demanda la responsabilidad por Falta de Servicio o por actuaciones ilici-
tas de la administracién la regla de prescripciéon, segtin como hemos vis-
to, correspondera al plazo de cuatro anos. En cambio si lo que se intenta
es una accién de responsabilidad por actos licitos no cabe la aplicaciéon
del articulo 2332 del Codigo Civil, por lo que, a falta de norma especial,
el plazo que deberd computarse es el de 10 anos que es el méximo es-
tablecido en el ordenamiento juridico para consolidar definitivamente
todos los derechos*™.

Enrique Barros, a su vez, precisa que la accién para declarar la inva-
lidez de una norma o del acto no puede sanearse por el transcurso del

imprescriptibilidad...” Cit. Pag. 136.

2% Corral Talciani, Hernan. (2003). Op. Cit. pag.27.

27 Ramos Pazos, René. (2008) “De la responsabilidad extracontractual”. Santiago, Chi-
le. Legal Publishing. 4° Edicién. Pag. 147.

2% Ibidem. Pag. 148.
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tiempo, es decir, siempre existird la posibilidad de aplicar el principio
de la supremacia constitucional a modo de hacer primar nuestra norma
fundamental por sobre el acto que se estima contrario a ella; en cambio,
distinto es el panorama respecto de las acciones patrimoniales que de
ella emanan, puesto que no puede mantenerse una situaciéon indefinida
de inseguridad en las relaciones patrimoniales del Estado?’*. Por tanto
corresponde aplicar las normas del Cédigo Civil a menos que la propia
ley determina una cuestién distinta. Agrega como sustento a su posicion,
la ya conocida referencia a la norma del articulo 2497 del Cédigo de
Bello, la cual dispone que la prescripcion corre tanto a favor como en
contra del fisco y, con ello, consecuencialmente la aplicaciéon del articulo
2332 del mismo cuerpo legal.

Para Jaime Rojas, la prescripciéon al ser concebida como una insti-
tucién universal respecto de las acciones patrimoniales, que se condice
fundamentalmente con la idea de proteger valores juridicos como la es-
tabilidad y seguridad juridica, sumado a la insuficiencia del texto cons-
titucional en sus articulos 6° y 7°; no pareci6é necesario al Constituyente
repetir en la Norma Suprema esta regla, remitiendo en cambio a la ley
su regulacién respecto a estas situaciones. En sus propias palabras: “El
deber de protecciéon y promocién de los derechos humanos no es incom-
patible con la prescripcién, porque ella no los limita ni los desconoce.
Sé6lo es un limite necesario en el tiempo para el ejercicio de las acciones,
el que perfectamente posible dentro de un plazo considerable™””. Esta
ley serd desde luego nuestra norma general y supletoria, el Codigo Civil,
y el plazo razonable serd de 4 o 5 afos dependiendo de la norma que se
decida para el caso concreto.?”

Finalmente y siguiendo con esta linea de fundamentos doctrinarios,
Pedro Pierry nos senala que en materia de prescripcién la nulidad de
Derecho Publico ha influido enormemente en la responsabilidad del Es-
tado. En nuestro pais, en general, se solicita en sede jurisdiccional por
parte de la victima la declaraciéon de un derecho (es decir, una accién de
“plena jurisdiccién” que conoce de la accién indemnizatoria y la anu-
lacién del acto), y no solamente la declaracién de nulidad de un acto
administrativo con efectos generales (“nulidad de derecho publico” en
estricto sentido), por lo que en definitiva corresponde aplicar a éstas las
reglas de la prescripcion civil*”. A pesar de que la Corte Suprema tradi-

276 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 533.

277 Rojas Varas, Jaime. (1998). Op. Cit. Pag. 360.

278 El autor indica que al tratarse de una accién personal, podria aplicarse la prescrip-
cién del articulo 2515 del Cédigo Civil, que senala un plazo de 5 afos.

Pierry Arrau, Pedro. (2003). “Prescripcién de la responsabilidad extracontractual

o
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cionalmente ha conocido de las mencionadas acciones en salas separa-
das, en la practica la solucién a la que ha llegado es la misma?*".

A continuacién analizaremos algunos casos en los cuales se ha acogido
la tesis de la prescriptibilidad.

Ya tuvimos la oportunidad de analizar la una de las aristas del caso
Domic con Fisco y su relevancia a la hora de aportar a la discusién so-
bre el tipo de responsabilidad del Estado Administrador. Pero también
su importancia radica en ser la primera sentencia en la cual se senala
la prescriptibilidad de la accién de responsabilidad intentada contra el
Fisco. En el considerando catorce la Corte Suprema senala: “... lo cierto
es que la prescripciéon no es ajena a esas normativas, atendiendo su ca-
racter universal y puede operar en todas las disciplinas que pertenecen
al Derecho Publico, salvo que la ley o la indole de la materia determinen
lo contrario”. Continta este razonamiento en el considerando diecisiete:
“Que la idea de aplicar las reglas de la prescripcién extintiva que con-
tiene el Cédigo Civil a las acciones en que se persigue la responsabilidad
extracontractual del Estado no repugna a la naturaleza especial que ella
posee, si se considera que ellas inciden en el ambito patrimonial de esa
responsabilidad y que, en ausencia de normas positivas que las hagan

del Estado. Situacién actual de la jurisprudencia de la Corte Suprema. En Revista de
derecho del Consejo de Defensa del Estado. N°10. Pags. 19 a 21.

Esto de alguna manera explica por qué los autores que abogan por la tesis de la im-
prescriptibilidad suelen citar casos relacionados con la nulidad de derecho publico
como por ejemplo: en Cademartori José con Fisco de Chile, Corte Suprema. Ca-
sacion en el Fondo (Nulidad de derecho Publico) 27.05.1999. En el considerando
séptimo se senala: “Que en cuanto a la presunta infraccién 2332 del Cédigo Civil,
el recurrente hace consistir en que no se aplicé para declarar prescrita la acciéon de
indemnizaciéon de perjuicios por la dictacién de los decretos nulos; sin embargo la
aplicaciéon de tal norma de prescripcién resulta inconsistente con las caracteristicas
que se reconocen a la nulidad de derecho publico, de modo que su aplicacién con-
ducirfa a reconocer la absoluta invalidez de los actos impugnados pero manteniendo
incélumes sus efectos”. En RDJ, Tomo XCVI (1999) n°2. Pag. 142.

Otro caso regularmente citado es: Brian de Diego, Lucia con Fisco de Chile. Cor-
te Suprema. Casaciéon en el Fondo (Nulidad de derecho publico). 19.4.2000. El
considerando quinto manifiesta: “Que en el caso sub lite se trata de una accién de
nulidad de derecho publico, cuya existencia encuentra su fundamento maximo en el
parrafo constitucional de las Bases de la Institucionalidad... La doctrina en general
ha considerado que esta nulidad, por las caracteristicas que presente y el modo como
estd concebida... opera de pleno derecho de modo que solicitada al tribunal, éste al
constatar los elementos de hecho que representan una invasién de potestades, no
tiene otra funcién que reafirmarla... y siendo asi no puede aplicarsele las normas
generales del derecho privado sobre prescripcion de las acciones. Por consiguiente
cabe llegar a la conclusién que esta nulidad es imprescriptible”. En RDJ, Tomo XC-
VII (2000) Sec. 5°. Pag. 85.

280
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imprescriptibles, corresponde estarse a las reglas del derecho comin
que se refieren especificamente a la materia, entra las que se encuentra
el articulo 2332 del Cédigo Civil, que versa directamente sobre ella”. Fi-
nalmente el considerando dieciocho va a cerrar la conclusiéon del méxi-
mo Tribunal del pais al sefialar: “Que esto no ocurre merced a una apli-
cacion supletoria de dicha normativa sino que se produce directamente,
por mandato explicito del legislador expresado en el articulo 2497 del
Codigo Civil...”

Otro ejemplo en concordancia con las ideas anteriormente expuestas,
lo representa el caso “Pizani Burdiles, con Fisco”?®'. Este fallo confirma
la tendencia jurisprudencial de que la prescripcién extintiva tiene cabal
aplicacion también en el dmbito del Derecho Publico. Sin embargo, tam-
bién se pronuncia sobre un aspecto importante y que posteriormente
sera tratado en este trabajo, el cual dice relaciéon con el computo del
plazo para declarar la prescripcién extintiva de la accién. En el caso
concreto, tanto el tribunal de primera instancia como la Corte de Ape-
laciones, habian rechazado la excepcién de prescripciéon fundando su
posicion, principalmente, porque estibamos ante un ilicito compuesto,
por lo tanto el dafo se seguia produciendo mientras no cesare el desapa-
recimiento o persistiera la ausencia de noticias respecto a la victima. Sin
embargo, diversa es la opinién de la Corte Suprema, la cual se expresa
en el considerando decimotercero de la sentencia de casacién: “Que ese
razonamiento prescinde, y por lo tanto, vulnera, al dejar de aplicar el
mencionado articulo 2332 del Cédigo Civil, que ordena terminantemen-
te que el plazo de cuatro afios en el cual prescriben las acciones dirigidas
a reclamar la indemnizacién de los perjuicios derivados de la responsa-
bilidad extracontractual se debe contar desde la perpetracién del acto,
de modo que como la detencién y desaparicién de don Juan Chamorro
Arévalo causadas por la actuaciéon de agentes del Estado se originaron,
segtn lo establecido en autos, el dia 16 de septiembre de 1973, corres-
ponde estarse precisamente a esta fecha para computar el cuadrienio
vencido el cual se extinguen las acciones referidas”.

Pizani Burdiles, Gladys del Carmen y otra, con Fisco de Chile. Recurso de Casa-
cién en el Fondo. Rol N°1234-2002. 15 de Abril de 2003. Gladys Pizani Burdiles y
Claudia Chamorro Pizani dedujeron demanda de indemnizacién de perjuicios en
contra del Fisco de Chile por la desapariciéon y negativa de informacién sobre el
paradero respecto de su cényuge y padre don Juan Chamorro Arévalo, detenido
con fecha 16 de septiembre de 1973. En primera instancia se acogi6 la pretensiéon
de las demandantes fijando como monto la suma de cincuenta y cuarenta millones
respectivamente. La Corte de Apelaciones de Concepcién confirmé el fallo, por lo
que el Consejo de Defensa del Estado interpuso en su contra recurso de Casacién en
el Fondo.
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En la causa “Cortés Barraza con Fisco”®?, ademas de reproducir los
razonamientos —ya a estas alturas transformados en verdadera jurispru-
dencia- deja en claro cual es la norma que resuelve el conflicto sometido
a su conocimiento y, con ello, zanja la discusién sobre la cantidad de
anos necesarios que deben transcurrir para declarar la prescripcién. En
tal sentido, este fallo primero nos reitera que la prescriptibilidad es la
regla general en nuestro ordenamiento: “Que, en cuanto a la responsa-
bilidad extracontractual del Estado, es util consignar que el hecho que
ciertas responsabilidades se sometan al Derecho Puablico no obsta a que
ellas puedan extinguirse por el transcurso del tiempo... Por otro lado,
la imprescriptibilidad de ciertas acciones es excepcional en nuestro or-
denamiento y requiere declaraciéon expresa del legislador (considerando
séptimo).”

Luego, respecto al segundo punto relevante de esta sentencia, se
descarta la posibilidad de aplicar el articulo 2515 del Cédigo Civil, el
cual habia sido utilizado por la Corte de Antofagasta para resolver la
apelacién deducida por el Fisco, de esta forma en el considerando un-
décimo se puede leer: “... esta corte no comparte lo razonado en el
considerando séptimo del fallo que se revisa, toda vez que entre las
disposiciones aplicables referentes a la prescripcién que debe operar
en beneficio y en contra del Estado, se encuentra la que establece el
articulo 2332 del Codigo Civil, que versa directamente sobre la extin-
ci6n de la responsabilidad extracontractual..., no correspondia apli-
car el término de cinco anos contenido en la regla del articulo 2515
del mismo texto como lo hicieron los jueces recurridos (el énfasis es
nuestro), tal infraccién no influye en lo dispositivo de la sentencia pues
el cuadrienio respectivo a la fecha de notificacién de la demanda con-
tado desde el dia de la ocurrencia del acto, 16 de octubre de 1973, se
encontraba cumplido con creces”.

282 Cortés Barraza, Patricia con Fisco de Chile. Recurso de Casacion en el Fondo. Rol
N°1558-2002. 07 de Mayo de 2003. En los hechos la familia de Hipolito Cortés Alva-
rez, fusilado con fecha 16 de octubre de 1973, deducen demanda de indemnizacién
de perjuicios en contra del fisco. En primera instancia se hace lugar a la demanda
otorgando quince millones de pesos a favor de la cényuge y de cada uno de los seis
hijos. Esta decision es apelada por el Fisco ante la Corte de la Serena, la cual revoca y
acoge la pretensién de la excepcién extintiva deducida por el Estado. La demandan-
te recurre de casacién en el fondo a modo de que se enmiende conforme a derecho
la sentencia del tribunal de alzada y se eleve la indemnizacién a la suma de quinientos
millones de pesos. La Corte Suprema rechaza sin costas el recurso de casacién en el
fondo.
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De esta manera es la propia Corte Suprema quien se encarga de diri-
mir lo que en doctrina se venia hace algin tiempo discutiendo y sefala,
en definitiva, que el plazo correcto es el de cuatro afos contemplado en
el articulo 2332 del Cédigo de Bello. Este razonamiento atiende a un
estricto criterio de especialidad, el cual se explica por la ubicacién de la
referida norma en el titulo que regula los delitos y cuasidelitos civiles,
disposiciones que tienen preferencia por sobre los articulos que estable-
cen la prescripcién en general de las acciones ordinarias.

2.3.3. Respecto a los casos de violaciones a los Derechos Humanos

Antes de entrar en mayores detalles, debemos decir que éstos casos
revisten de por si una mayor complejidad, en tal sentido tanto la doc-
trina como la jurisprudencia locales han tenido un tratamiento especial
respecto a este tema, el cual sin embargo, no deja de ser controvertido.
Asf las cosas y a modo ejemplar, el profesor Ferrada Borquez manifiesta:
“La discusiéon ha tenido caracteristicas muy particulares derivadas de
la naturaleza eminentemente politica y humana del conflicto unido a
la larga espera de los familiares de las victimas en el conocimiento de la
verdad y de justicia, hacen dificil una aplicacion irrestricta de las reglas
ordinarias de la prescripciéon en esta materia”**. A continuacién revisa-
remos algunos casos que demuestran las variaciones que experimenta la
jurisprudencia en materia de prescripcién, asi como también las distin-
tas interpretaciones doctrinarias referidas a las normas internacionales
que regulan los derechos humanos.

Previamente es necesario que lector tenga en consideracién algunas
de las normas que usualmente se invocan por las partes para la resolu-
cion de estos asuntos. Es asi como encontramos el articulo 5°inciso 2° de
la Constitucién Politica de la Republica®™!, el articulo 131 del Convenio
de Ginebra Relativo al trato debido a los Prisioneros de Guerra®¥; el

2 Ferrada Borquez, Juan Carlos. (2004). Op. Cit. Pag. 133.

1 El articulo 5° inciso 2° de la CPR dispone: “El ejercicio de la soberania reco-
noce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

2% Convenio de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 Relativo al trato debido a los pri-
sioneros de guerra, articulo 131: “Ninguna Parte Contratante podrd exonerarse, ni
exonerar a otra Parte Contratante, de las responsabilidades en que haya incurrido
ella misma u otra Parte Contratante a causa de las infracciones previstas en el articulo
anterior”.
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articulo 1° de la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad®®, el articulo 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados®¥, el articulo 63
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?® (o Pacto de
San José de Costa Rica), entre otros.

Para no extendernos en demasia respecto a este tema (la cual podria
facilmente constituir una completa tesis debido a su amplitud e intere-
santes aristas), analizaremos a continuacién algunos fallos de la Corte
Suprema que van en direcciones opuestas respecto a la prescriptibilidad
de la accién indemnizatoria con motivo de violaciones a los derechos hu-
manos. Cabe hacer presente que la eleccion de las siguientes sentencias
tiene como fundamento comparar la opinién de nuestro Maximo Tri-
bunal en atencién a su rol unificador de jurisprudencia, puesto que en
esta materia se ha visto una cierta tendencia de las Cortes de Apelaciones
hacia la imprescriptibilidad y, respecto de la Corte Suprema, de declarar
la prescriptibilidad de la accién contra el Estado.

2% El articulo 1° de Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y los Crimenes de Lesa Humanidad dispone: “Los crimenes siguientes son impres-
criptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido: a) Los crimenes de
guerra segun la definicién dada en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de
11 de diciembre de 1946, sobre todo las “infracciones graves” enumeradas en los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la proteccion de las victimas de
la guerra; b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra
como en tiempo de paz, segin la definicion dada en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resolu-
ciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946
y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, asi como la expulsién por ataque armado u
ocupacion y los actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y el delito de ge-
nocidio definido en la Convencién de 1948 para la Prevencién y la Sancién del Delito
de Genocidio aun si esos actos no constituyen una violacién del derecho interno del
pais donde fueron cometidos”.

El articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados senala:
“Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justifica-
cién del incumplimiento de un tratado”.

Articulo 63 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos prescribe:
“Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Con-
vencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada”

28

4

28

%
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En la causa “Salas Farias, Georgina con Fisco”®, la Corte Suprema
rechaza el recurso en el fondo deducido, puesto que estima (en el con-
siderando primero) que la accién es de naturaleza patrimonial, lo que
hace aplicable las normas del Cédigo Civil sin que esto contrarie de for-
ma alguna la naturaleza especial de la responsabilidad que se persigue.
A mayor abundamiento, ninguno de los instrumentos internacionales
establecerfa la imprescriptibilidad genérica de éstas acciones orientadas
a obtener una reparacién por parte del Estado (considerando sexto).
Los considerandos décimo y undécimo indican que la norma concreta a
aplicar es el articulo 2332 del Codigo Civil, cuestién lleva concluir a los
sentenciadores que “... el plazo de prescripciéon ha de contarse desde
la fecha de comision del ilicito... en este caso desde el 13 de octubre de
1973, o desde el mes de noviembre de ese aino, por lo que a la fecha de
la notificaciéon de la demanda, el 12 de abril del anno 2002, la accién deri-
vada de los hechos que la fundan se encontraba prescrita”. Sin embargo
de ser rechazado el recurso, existe votacion disidente donde se esgrimen
fundamentos para acoger la pretensién de la requirente®”.

En relacién a los convenios citados por la recurrente, el considerando
séptimo senala: “Que por su parte, el Convenio de Ginebra sobre Trata-
miento de los Prisioneros de Guerra... debe entenderse necesariamente
referido a infracciones de orden penal, lo que resulta claro de la lectura
de los articulos 129 y 130 de dicho Convenio que se refieren a actos con-
tra las personas o bienes, citando al efecto homicidio intencional, tortura
o tratos inhumanos, incluso experiencias biolégicas”. En este orden de
ideas, también respecto de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad de
1968, éstos se referirian solamente a la accién penal (considerando oc-
tavo).

Salas Farias, Georgina Rubi con Fisco de Chile. Casacién en el Fondo. Rol N°3.078-
2008. CS. 5.4.2010. GJ. N°358 (2010). En los hechos, dona Georgina Salas interpo-
ne demanda de indemnizacién de perjuicios en contra del Fisco por la detencién y
posterior muerte de su cényuge don José Manuel Diaz Inostroza, de oficio obrero
agricola. Este fue ejecutado por agentes del Estado y enterrado ilegalmente, para
posteriormente ser encontrado con fecha 13 de noviembre de 1973 en el asentamien-
to Lo Arcaya de Pirque, asi lo ha reconocido el informe de la Comisién Nacional de
Verdad y Reconciliaciéon. Solicita en su libelo, a efectos de reparaciéon por daino mo-
ral, la suma de $500.000.000. La pretension es rechazada por el tribunal de primera
instancia y confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago.

Voto disidente por acoger el recurso: El abogado integrante Alberto Chaigneau del
Campo, estuvo por acoger el recurso fundando su decision en que la accién deducida
tiene como objeto la reparacién integra de los perjuicios ocasionados por el Estado,
de esta forma tiene aplicacién preferente y de buena fe los tratados internacionales
suscritos por el pais en virtud del articulo 5° inciso 2° de la Constitucién.

290
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En la causa “Ortega Fuentes con Fisco”?*! encontramos una decisién

que rechaza la aplicaciéon de la institucién referida, de esta forma la
Corte Suprema realiza un razonamiento distinto al que hemos venido
observando en los casos anteriores. En el considerando quinto dispo-
ne: “...cabe senalar que tratindose de una violacién a los derechos
humanos el criterio rector en cuanto a la fuente de la responsabilidad
civil esta en normas y principios de derecho internacional de derechos
humanos, y ello ha de ser necesariamente asi porque este fenémeno
de trasgresiones tan graves es muy posterior al proceso de codifica-
cion que no lo considera por responder a criterios claramente ligados
al interés privado...”. La Excelentisima Corte agrega otro aspecto re-
levante a considerar, pues nos indica (en el considerando sexto) que
la accion deducida no es de indole patrimonial, sino que es simple-
mente “humanitaria”, lo que derivara de la connotacién de un delito
de lesa humanidad, que ha servido como fuente de la accién incoada
por la demandante. Agrega el considerando décimo: “... no resultan
atinentes las normas del Derecho Interno previstas en el Cédigo Civil
sobre prescripcién de las acciones civiles comunes de indemnizacién
de perjuicios... al estar esta reglas en abierta contradiccién con las
normas del Derecho Internacional de los Derechos humanos” (el én-
fasis es nuestro). Es por estas razones que se acoge el recurso de ca-
sacion en el fondo fijandose en la sentencia de reemplazo la cantidad
de $130.000.000 a cada uno de los actores mas los correspondientes
reajustes e intereses, por estimar este Tribunal en el considerando se-
gundo de la sentencia de reemplazo que la accién es imprescriptible;
sin perjuicio de existir votacién en contrario®??.

21 Ortega Fuentes, Maria Isabel con Fisco de Chile. Casacién en el Fondo. Rol N°2080-
2008 CS. 8.4.2010. GJ. N°358 (2010). En los hechos, dofia Marfa Ortega Fuentes
dedujo en juicio ordinario accién de indemnizacién de perjuicios en contra del Fisco
de Chile por la detencién de su conyuge don Washington Cid Urrutia ocurrida el 7
de diciembre de 1974, detencién que derivé en su desaparicién. Tanto en primera
instancia como en la Corte de Apelaciones de Santiago se rechazé la pretension, aco-
giéndose la excepcion de prescripcién interpuesta por el Fisco. Contra esta decisiéon
la demandante interpone recurso de casaciéon en el fondo.

Voto disidente: L.os Ministros Héctor Carreno Seaman y Pedro Pierry Arrau, estuvie-
ron por rechazar el recurso, confirmando la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, puesto que estiman que la accién deducida es de orden patrimonial y cabe
respecto de ella la aplicacién de las normas que contemple el Cédigo Civil Chileno, es
decir la prescripcién, puesto que ésta es una institucién de caracter general destinada
a garantizar la seguridad juridica en todo el ordenamiento juridico. Asi mismo, sefa-
lan que ninguno de los cuerpos normativos de cardcter internacional senalan reglas
generales de imprescriptibilidad y que el articulo 131 del Convenio de Ginebra debe
entenderse referido tinicamente al ambito penal.
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Lo interesante de este fallo es que, ademds de descartar el uso de las
normas civiles para luego declarar la imprescriptibilidad, se reconoce
plena aplicacion de los preceptos internacionales revisados, por expresa
disposicion del articulo 5° inciso 2° de nuestra Carta Politica. En especial
el considerando duodécimo revela: “Que vulnera el fallo, también, la
norma del articulo 131 de la Convencién de Ginebra... en tanto cuanto
este precepto pretende hacer efectiva la responsabilidad que resulta de
esta clase de hechos, y éste no se limita a la de caracter penal... Lo an-
terior conduce a sostener que el derecho a la reparacién es un derecho
fundamental, esto es, uno de aquellos que los estados declaran para ase-
gurar y hacer posible la convivencia democriticas, el que por su natura-
leza es imprescriptible”.

Si bien existen evidentes vaivenes jurisprudenciales respecto a de-
clarar o no la prescripcién de la accién de responsabilidad en esta sede,
principalmente, tomando en cuenta el fundamento de la gravedad vy
connotacion que revisten los delitos contra los derechos humanos; re-
cientemente en nuestro pais se dicté6 una sentencia que podria marcar
una nueva tendencia jurisprudencial, asi al menos se espera por parte
importante de la doctrina nacional. El fallo en cuestién es el caratulado
“Meza Uribe, José; Meza Uribe, Elizabeth; Meza Uribe, Maria con Fisco
de Chile”**, veamos de que se trata.

En los hechos, el dia 17 de septiembre de 1973, aproximadamente
a las 22:00 horas, don Bernardo Meza Rubilar fue detenido por fun-
cionarios de Carabineros de Chile, pertenecientes al retén de Polcura,
para luego ser trasladado al Retén El Abanico. El 30 de septiembre del
mismo ano, se encontro el cuerpo del senor Meza en las cercanias del rio
Bio Bio, presentando el cadaver lesiones vitales y una herida a bala en
el térax. Por tales sucesos fueron condenados Patricio Martinez Moena e
Ismael Espinoza Silva, ambos oficiales del Ejército de Chile, como com-
plice de secuestro calificado y autor de homicidio calificado, respectiva-
mente.

29 Meza Uribe, José; Meza Uribe, Elizabeth; Meza Uribe, Maria con Fisco de Chile.
Casacion en el Fondo. CS. Rol 23.441-2014, 28.4.2015. El fallo de primera instancia
dictado por el 8° Juzgado Civil de Santiago, acogid, con costas, las excepciones de
prescripcién y pago opuestas por el Consejo de Defensa del Estado. Apelada esta
resolucién, la Corte de Santiago revoco la sentencia, acogiendo la pretensién civil de
los demandantes y condené al Estado de Chile al pago de 240 millones de pesos por
concepto de dano moral.
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Uno de los aspectos alegados por el Fisco, es que este delito de lesa
humanidad fue debidamente indemnizado por la Ley N°19.123 (Ley
que crea a la Corporaciéon Nacional de Reparaciéon y Reconciliacion,
establece una pension de reparaciéon y otorga otros beneficios en fa-
vor de personas que sefiala), por lo tanto, reparar un dafno dos veces
contraria los principios de nuestro ordenamiento juridico. En tal sen-
tido los articulos 17 y siguientes de esta ley, establecen una serie de
beneficios sociales y compensaciones, ademds de una pensién mensual
de reparacion, que en el caso concreto habian sido efectivamente otor-
gados a los familiares de la victima. Frente a este argumento, la Corte
Suprema sefialé que estas prestaciones, segun la historia fidedigna de
la ley, tienen solamente una naturaleza asistencial mas no reparatoria;
“...es posible concluir que no se trata de una reparacion total al dafo
sufrido por las victimas, sino de una politica asistencial desarrollada
por el Estado de Chile respecto de los familiares de las victimas, con-
ceptualizacién que permite entender los beneficios que se conceden...”
(Considerando noveno). En este orden de ideas, la existencia de estos
beneficios no obsta de ninguna forma a que las victimas puedan instar,
mediante la correspondiente accién de responsabilidad, la reparaciéon
efectiva de todo dano sufrido.

En cuanto a la excepcién de prescripcién deducida por el Fisco,
la Corte rechaza tal defensa, pues estima que la reparacién es un
derecho esencial de las victimas de crimenes de lesa humanidad, lo
cual fluye de los tratados internacionales ratificados por Chile y de
la interpretacién de normas de derecho interno en conformidad a la
Constitucién Politica de la Republica; de esta forma, “...en el presente
caso no resultan atingentes las normas del derecho interno previstas
en el Codigo Civil sobre prescripciéon de las acciones civiles comunes
de indemnizaciéon de perjuicios, invocadas por el Fisco de Chile, al
estar en contradicciéon con las normas del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, que protegen el derecho de las victimas y fa-
miliares a recibir la reparacién correspondiente, estatuto normativo
internacional que ha sido reconocido por Chile” “... la obligacién de
reparacién es una obligacién que pesa sobre el Estado que ha violado
los derechos humanos de sus ciudadanos, obligacién que es parte del
estatuto juridico de Chile...” (Considerandos décimo tercero y déci-
mo cuarto).

Para finalizar este apartado, considero relevante revisar un reque-
rimiento de inaplicabilidad intentado en esta materia, y conocer asi el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional al respecto.
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En la causa caratulada “Maria Teresa San Martin y otros™*", el reque-

rimiento pretende la inaplicabilidad de los articulos 2332 y 2497 del Cé6-
digo Civil que se pretenden decisivos para la resoluciéon del asunto, por
ser contrarios en el caso concreto (esto es, la casacién en el fondo ante la
Corte Suprema en materia de indemnizacién de perjuicios respecto a la
responsabilidad del Estado.) a la Constituciéon Politica de la Republica,
en especial al articulo 5° inciso 2°, ya que mediante éste se incorporan,
como leyes de la nacién, las distintas normas de los tratados que versan
sobre derechos fundamentales y que han sido revisados anteriormen-
te, como por ejemplo el “derecho a una justa indemnizacién”. También
otras disposiciones que se estiman vulneradas son el articulo 19 N°1 que
contempla el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las
personas, el articulo 19 n°7 respecto al derecho a la libertad personal y
a la seguridad individual; finalmente también el articulo 38 inciso 2° de
la Constitucién Politica.

El Tribunal Constitucional, sin embargo, no se pronuncia sobre el
fondo del asunto, sino que declara inadmisible el requerimiento por
falta de uno de sus requisitos. Es asi como en el considerando quin-
to sefiala: “Que examinado el requerimiento a los efectos de verificar
si, a su respecto, concurren los requisitos de admisibilidad transcritos
precedentemente, se concluye que aquél no contiene una impugnaciéon
razonablemente fundada...”, continda el considerando sexto: “Que, en
efecto, si se atiende a las argumentaciones expuestas por los requirentes
se puede concluir, por una parte que lo que éstos persiguen es que esta
Magistratura Constitucional ratifique la que, para ellos mismos, seria la
correcta o Unica interpretacion posible que debe darse...”. A continua-
cién el considerando séptimo dispone un argumento que, a nuestro jui-
cio, es bastante discutible (pero que su desarrollo excede el campo de
este trabajo), pues considera a los preceptos de los tratados internacio-

291 Maria Teresa San Martin y otros. Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad. TC. Rol
N°1430-09. 04 de Agosto de 2009. En los hechos, Maria Teresa San Martin Cruces,
Celso Armando, Ruth Nimia, Nancy Ximena y Luis Emilio, todos de apellido Seguel
San Martin, interpusieron demanda de indemnizacion de perjuicios en contra del
Fisco de Chile por la desaparicién de don Nibaldo Cayetano Seguel Mufoz, quien
luego de que fuera allanado su domicilio se present6 voluntariamente ante la comi-
sarfa de Carabineros de Mulchén donde fue detenido con fecha 27 de septiembre de
1973, detencién que no fue reconocida por el Estado. Con fecha 13 de Noviembre
de 2002 la demanda fue acogida por el Primer Juzgado Civil de Concepcién, poste-
riormente confirmada por la Corte de Apelaciones de Concepcién con fecha 13 de
Octubre de 2008, sin embargo el fisco recurrié de casacién en el fondo ante la Corte
Suprema Rol N°3511-2009, la cual conforma la gestién pendiente del requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
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nales como normas infra constitucionales, en ese sentido dispone: “Que,
como lo ha sostenido reiteradamente este Tribunal, tales asuntos no son
de aquellos que le corresponde conocer y resolver a esta Magistratura...
En efecto, la colision de normas que los requirentes denuncian se pro-
duciria no con un precepto determinado de la Carta Fundamental sino,
en todo caso, entre los preceptos del Codigo Civil que se reprochan vy las
disposiciones de los tratados internacionales que se invocan, lo que con-
figura una cuestién de interpretacion de normas infra constitucionales,
misma que es ajena al ejercicio de la jurisdiccién constitucional”.

Respecto de lo anteriormente transcrito, la Ministra Marisol Pefa
previene que comparte los fundamentos generales de la inadmisibilidad
del recurso (esto es, que no ha sido razonablemente fundado y que lo
planteado por los requirentes no esta dentro de las atribuciones que se
le ha conferido a aquel Tribunal), con excepcién precisamente del con-
siderando séptimo. En su reemplazo, la Ministra indica que lo que se
pretende someter al conocimiento y resolucién de la Magistratura “esta
referido a la necesidad que le asiste a la requirente de desentranar el ver-
dadero sentido y alcance de los preceptos legales impugnados”, dejando
en claro que una cuestiéon de interpretacién legal no esta comprendida
dentro de las competencias de este 6rgano constitucional.

2.3.4. Computo del plazo

Es éste un aspecto de la materia que no ha estado ajeno de contro-
versias. Se identifican a este respecto, al menos dos claras posturas en
cuanto al momento en que se debe empezar a computar el plazo para
declarar prescrita la accién indemnizatoria.

Una primera postura —podriamos denominar “garantista” o pro victi-
ma-— nos indica que previamente debemos determinar cuando se produ-
jo el dafio, pues como se recordard, éste configura el elemento esencial
de la responsabilidad extracontractual. Por lo tanto, el instante desde el
cual comenzaria a correr el plazo de cuatro afios para declarar la pres-
cripcién extintiva, es el momento en que “efectivamente” ocurre el dano.

La segunda postura atiende al sentido literal del articulo 2332 del
Codigo Civil, y en base a ello, lo relevante para empezar a computar el
plazo es la “fase de la accion”, es decir, la comisién del acto (debemos
recordar que el articulo hace uso del vocablo “perpetracién”). En apoyo
a esta tesis se encuentra Vergara Bezanilla, autor que ha criticado la pri-
mera posicion pues ésta “permitiria sostener que la mera eventualidad
de que el hecho ilicito pueda causar un dafo, por muy problematica o
conjetural que sea su ocurrencia, impediria alegar la prescripcién mien-
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tras tal dafio no se produjera en realidad. Y si no llegara a concretar-
se, la prescripcién jamas empezaria a correr”®®. Lo anterior involucra,
desde luego, un factor de incertidumbre, ya que no se sabe a ciencia
cierta cudl es el momento exacto en que efectivamente se producira el
dano. En resumidas cuentas la primera posicién tiende, sin quererlo, a
la imprescriptibilidad. Al parecer y basindonos en el analisis de los fallos
hasta aqui citados, es ésta segunda teoria la que ha predominado en la
jurisprudencia.

Por 1ultimo, consideramos apropiado mostrar la posicién del profesor
Enrique Barros en cuanto a este importante tema. El autor considera
que, ain en materia de derechos humanos, no podemos hablar de un
estatuto distinto o sin sujecién a las normas del derecho civil. Mas ade-
cuado resulta argumentar que mientras dure un determinado estado de
excepcion no puede correr la prescripcién pues la victima o sus familia-
res no estan en condiciones reales de ejercer la acciéon®*. Por tanto, el
plazo no podrd computarse, por una cuestion prictica, sino una vez que
el orden juridico esté plenamente reestablecido, lo que acorde a nuestra
interpretacién, en Chile se corresponde con la vuelta de la democracia
al principiar la década de los noventa.

295

Vergara Bezanilla, José Pablo. (2004) “Momento inicial del cémputo de la prescrip-
cién extintiva de la responsabilidad extracontractual”. En Revista de derecho del
Consejo de Defensa del Estado. N°12. Pag. 57.

2% Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. en nota al pie de pagina. Pag. 533.
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LA FALTA DE SERVICIO COMO
CRITERIO DE IMPUTACION EN LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO ADMINISTRADOR

1. BREVE REFERENCIA AL ORIGEN DE LA FALTA DE SERVICIO

1.1. L4 FArT4 DE SERVICIO EN EL DERECHO FRANCES

La Falta de Servicio tiene su origen en el derecho francés; el cual evi-
dencia la relevancia que ha tenido la jurisprudencia en la tarea de dar
un estatuto independiente a la responsabilidad del Estado. En este orde-
namiento juridico es donde por primera vez encontramos la utilizacién
del término, ya con un caracter de tipo funcional. A continuacién revisa-
remos, de forma muy acotada, algunos de los fallos mas importantes del
ordenamiento francés en relacién a nuestro tema.

Con el arret Blanco (8 de Febrero de 1873) se va a constituir el punto
de partida del sistema, pues en este caso, se afirma la autonomia del
Derecho Administrativo respecto a las reglas contenidas en el Cédigo
Civil, asi las cosas, el Tribunal de Conflictos diferencié las responsabili-
dades civiles de las propias del servicio bajo un criterio distribuidor de
competencias®”’. En este sentido la magistratura senal6: “los tribunales
ordinarios son radicalmente incompetentes para conocer de todas las
demandas entabladas contra la administraciéon por causa de servicios pu-
blicos, cualquiera que fuere su objeto y aun cuando ellas no tiendan a
hacer anular, reformar o interpretar los actos de la administracién por
la autoridad judicial, sino simplemente a hacer declarar contra ella con

297 Valdivia Olivares, José Miguel. (2005). “Nuevas fronteras de la falta de servicio”. En
Gaceta Juridica N°301. Santiago, Chile. Pag. 9.
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donaciones pecuniarias de reparacién de los dafnos y perjuicios causados
por sus operaciones”?%,

En el arret Pelletier (30 de Julio de 1873), el Tribunal de Conflictos distin-
gue entre dos culpas; la culpa personal que serd conocida por los tribuna-
les ordinarios de justicia y la falla del servicio, donde el llamado a conocer
serd un tribunal de tipo administrativo. De esta forma: “la culpa personal
es concebida como aquella que se desprende tan completamente del ser-
vicio que el juez ordinario puede constatarla, sin por ello entrar a apre-
ciar el funcionamiento mismo de la administracién. La falta de servicio al
contrario es un hecho del agente tan ligado al servicio que su apreciacion
por parte del juez comin automaticamente implica una apreciaciéon del
funcionamiento del servicio”®”. Respecto a esta tltima, se consideré incon-
veniente o injusto de hacer soportar personalmente al funcionario.

Otro fallo muy importante es el arret Anguet (3 de Febrero de 1911),
aca el Consejo de Estado considerd que existia un camulo de culpas en
lo dafos sufridos por el senor Anguet. Esta persona se encontraba en
una oficina de correos, sin embargo no pudo salir por la puerta principal
pues estaba cerrada; luego siguiendo las indicaciones de un empleado,
se dirigi6 hacia otra salida atravesando las dependencias del servicio,
pero esta vez fue empujado brutalmente por unos funcionarios que alli
se encontraban y que posiblemente lo confundieron con un delincuente.
Para la solucién de este caso, el tribunal administrativo admitié que si
bien la causa directa del accidente provenia de una culpa personal de los
empleados, concretamente s6lo habia sido posible por una falla o culpa
del servicio; esto es, que la oficina habia sido cerrada antes de la hora
reglamentaria y antes de que el demandante terminara de realizar sus
diligencias*”. En resumen, el razonamiento del juez para comprometer
la responsabilidad administrativa tiene como fundamento la coexisten-
cia de dos hechos distintos.

Marceau Long, Prosper Weil, Guy Braibant, P. Delvolvé, B. Genevois. (2000). “Los
grandes fallos de la jurisprudencia administrativa francesa”. Versiéon castellana por
Leonardo Torres, Humberto Mora Osejo. Ediciones Libreria del Profesional. Bo-
gota, Colombia. Pag. 2. En cuanto a los hechos, una nifa fue atropellada por una
vagoneta de la empresa Tabacalera; el padre de la menor dedujo accién por danos y
perjuicios en contra del Estado, como civilmente responsable de las acciones cometi-
das por los obreros de la empresa.

Ibidem Pag. 8. Este caso se funda en el conflicto de competencia que originé la de-
manda deducida por el senor Pelletier, respecto a la confiscacién de su periédico por
orden de la autoridad militar, bajo un estado de sitio. En este sentido se solicit6 al
tribunal la nulidad del acto, la restituciéon de los ejemplares y la indemnizacién por
los dafnos y perjuicios sufridos.

300 Tbidem Pég. 91.

- 142 -



LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD...

El arret Lemonnier (26 de Julio de 1918), va un paso mas alld del ante-
rior fallo, ya que en esta ocasion se admitié la responsabilidad del 6rgano
publico en virtud de una “Gnica culpa” derivada del hecho personal de
uno de sus funcionarios. Esto significa que la Administracién responde si
“la culpa personal fue cometida en el servicio o con ocasién del servicio,
si los medios e instrumentos para la comisién de la falta fueron puestos
a disposicién del culpable por la entidad publica, si la victima fue con-
frontada con el culpable sélo en virtud de la prestacién del servicio..., si
en una palabra, el servicio condicion6 la realizaciéon de la falta o la pro-
duccién de sus consecuencias perjudiciales con respecto a un individuo
determinado™"'. Aqui la culpa —que se considera en extremo grave— asi
como también la posterior reparacion, no pueden ser exigibles respecto
del funcionario, debido a que la victima quizds nunca podria conseguir
una justa retribucion.

En este orden de ideas también encontramos el arret Thepaz (14 de
Enero de 1935). Cuando un conductor de un camién militar, con mo-
tivo de evitar la colisién con un camién que le antecedia, arrolla a un
ciclista, el sefior Thepaz; el tribunal estimé que esta culpa no es indepen-
diente del ejercicio de sus funciones. Antes de este fallo, la culpa de un
funcionario constitutiva de un crimen o delito, siempre era considerada
como culpa personal. El arret Mimeur (18 de Noviembre de 1949); fue el
primer caso en admitir que se puede comprometer la responsabilidad
del Estado incluso cuando la culpa del funcionario esté materialmente
“fuera del servicio”. Cuando la sefiorita Mimeur solicité la reparacién
del dano provocado por el conductor de un camién militar, el cual habia
perdido el control de su vehiculo chocando de forma violenta contra el
inmueble de la demandante; el Consejo de Estado razoné que, a pesar
que el funcionario se habia desviado del itinerario habitual para visitar
a su familia (para fines estrictamente personales), utiliz6 un vehiculo del
Estado para aquellos fines; “por lo que en circunstancias del negocio,
no podria considerarse como desprovisto de cualquier vinculo con el
servicio”?%?,

%1 Tbidem P4g. 134. En los hechos, el municipio de Roquecourbe celebraba su fiesta
anual con una de las atracciones mas requeridas por sus habitantes, el disparo a
objetos flotantes en la quebrada de un rio. Las personas que transitaban por el lado
opuesto habian manifestado al Alcalde que sentian pasar las balas muy cerca de ellos,
sin embargo el Edil sélo cambié las condiciones de tiro pero de una forma insufi-
ciente. Asf las cosas, la sefiora Lemonnier, que paseaba junto a su marido, recibié un
impacto de bala en la mejilla quedando incrustada ésta entre la columna vertebral y
la faringe; s6lo después de este hecho el alcalde interrumpio las actividades.

32 Tbidem. Pag. 293.

- 143 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 64, ANO 2016

Finalmente, el arret Laruelle (28 de Julio de 1951); constituye el punto
culmine de la evolucién jurisprudencial comenzada por el arret Pelletier.
Como habiamos visto, las decisiones de los tribunales hasta esa fecha,
tenian en importante consideracion la protecciéon de las victimas ante la
insolvencia de los funcionarios publicos. Asi las cosas, quién respondia
por aquellas faltas era el servicio, constituyéndose una verdadera irres-
ponsabilidad de los funcionarios respecto de sus acciones. Era necesario,
por tanto, devolver el perdido sentimiento de responsabilidad personal
a los servidores del Estado, sin con ello privar a las victimas de la ventaja
conseguida con el desarrollo jurisprudencial.*** Este tltimo fallo estable-
ce el derecho a repetir a favor de la Administracién en contra del funcio-
nario; toda vez que el sefior Laruelle, suboficial del cuerpo de asimilados
especiales de repatriacion, atropell6 a una sefora sin que haya existido
culpa de la victima, mediante el uso de un automévil militar para usos
personales y sustraido sin los debidos permisos de la autoridad.

Prematuramente en el derecho francés, quedaba claro que estos casos
no podian ser solucionados sé6lo y inicamente por la normativa comun,
el derecho civil; sino que era necesario desarrollar un estatuto especial y
propio respecto de la Administracion del Estado; cuestiéon que se logro,
principalmente, gracias al trabajo de la jurisprudencia. En este sentido,
es la responsabilidad subjetiva o por culpa, o “por Falta de Servicio”,
la primera en ver la luz en aquel ordenamiento, sin perjuicio de que
luego se desarrollarian responsabilidades de tipo especial. En esta res-
ponsabilidad por culpa, que constituye el régimen tradicional y la regla
general en materia administrativa en el pais galo; el elemento central lo
constituye el juicio de reproche que se realiza al 6rgano publico por la
infraccion de estandares de servicio, el cual esta elaborado conforme a
lo que debe esperarse de un servicio moderno®™. Lo anterior constituye
materia de prueba ante el tribunal, por tanto la Administracién no sera
culpable hasta que la victima demuestre que el hecho que ha producido
un menoscabo en su persona resulta del todo imputable al servicio.

Cabe mencionar que un primer momento, y asi lo senalaba Leén Du-
guit, la culpa era un hecho del hombre respecto de la cual no podian
incurrir las personas juridicas, por cuanto faltaba aquel elemento sicol6-
gico de la intencionalidad; cuestién que cobraba atin mayor relevancia si
se recuerda que respecto del soberano la irresponsabilidad constituia la
regla general. Asi las cosas, uno de los grandes cambios, si bien gradual

303 Tbidem. Pag. 331.

¥ Valdivia Olivares, José Miguel. (2004). “La responsabilidad de la Administraciéon del
Estado en Francia”. En Marin Gonzalez, Juan Carlos. “La responsabilidad patrimo-
nial del Estado”; Editorial Porria, México. Pag. 58.
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en la doctrina y jurisprudencia, fue que la Falta de Servicio se represen-
tara como un caso de responsabilidad por el hecho propio de la Admi-
nistracién, en virtud de la cual la victima tiene accién directa frente al
Estado, sin la necesidad de intentar recurrir en contra del funcionario
o demostrar su identidad®®; sin perjuicio que el servicio pudiese luego
repetir contra éste.

Este innovador derecho francés, tempranamente también percatd
que contemplar a la Falta de Servicio como el tinico criterio de imputa-
cion respecto a la responsabilidad de los entes publicos en la funcién ad-
ministrativa, no era del todo suficiente. Existian hechos constitutivos de
dano que no eran subsumibles dentro de este factor y que no se podian
identificar con culpa alguna derivada de un actuar de la Administracién;
sin embargo, era muy relevante desde la perspectiva de la victima, rea-
lizar aquella conexién con el acto emanado del servicio. Por esta razén
surgieron dos nuevos factores de atribuciéon de responsabilidad objetiva
o “sin culpa”, que tendran el caracter de especiales y donde la simple
causalidad entre el hecho generador y el dafo serian suficientes para
comprometer pecuniariamente al 6rgano.

Identificamos en primer lugar “la responsabilidad por riesgo”**’; en

virtud de la cual el Estado y en el ejercicio legitimo de sus funciones,
puede producir un dano en la sociedad cuando utiliza o efecttia labores
que revisten un alto grado de peligrosidad, como por ejemplo; el uso
de materiales explosivos, de armas de fuego o las provenientes de obras
publicas peligrosas. En segundo lugar, aparece otro criterio denominado
“ruptura de la igualdad en las cargas pablicas™®’; aca la Administracién
no esta ejerciendo actividades riesgosas ni tampoco es aplicable la hipo-
tesis de Falta de Servicio; es mas, realiza funciones completamente licitas
y que responden al interés general de la nacién, pero afectan a un indi-
viduo o grupo reducido de individuos, los cuales serian merecedores de
una indemnizacién econémica por llevar aquella carga especial.

La evolucién de la responsabilidad en Francia no se ha detenido ahij
al respecto podemos decir, que en cuanto al sistema de responsabilidad
general —por culpa o “Falta de Servicio”’- éste ha sufrido mutaciones
en beneficio de reducir los estatutos de irresponsabilidad y estar mas
acorde con las necesidades de la sociedad. En este sentido por ejem-
plo; se ha hecho un progresivo abandono a la idea de exigir una “culpa
grave” para comprometer la responsabilidad del Fisco, bastando al res-

3% Tbidem Pig. 63.
3% Tbidem Pag. 73.
37 Ibidem Pag. 77.
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pecto cualquier disfuncionamiento del servicio. También se ha avanza-
do en el desarrollo de la técnica procesal de las “presunciones de Falta
de Servicio”, especificamente en materia de responsabilidad médica.*"
Actualmente la responsabilidad del Estado en aquel pais, se ha extendi-
do a dmbitos nunca antes considerados en otros sistemas clasicos y que
provienen de dafos derivados mas bien de situaciones infortunadas o
fatales; todo lo anterior en virtud de lo que los franceses han llamado
“socializacién de los riesgos™". Constituyen algunos ejemplos de lo an-
teriormente expuesto, los riesgos provocados por actividades sanitarias
(contaminacién del SIDA) o los daifios sufridos por las personas en rela-
ciéon a determinados actos de violencia (danos producidos por aglome-
raciones o actos terroristas).

Pareciera que una situaciéon diversa se advierte en nuestro pais; ya
que de acuerdo a nuestra tesis (que serd desarrollada con mayor profun-
didad en un ulterior apartado), la actual jurisprudencia del Maximo Tri-
bunal concibe a la Falta de Servicio como el criterio de aplicacién general
respecto de los casos de responsabilidad por actos de la Administracién
y, en este sentido, ha descontinuado o descartado la utilizacién de otros
criterios como el riesgo creado y el sacrificio especial; estimados por al-
gunos, mas garantistas respecto a la figura de la victima.

1.2. RECEPCION DE LA FALTA DE SERVICIO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

Parte de la doctrina nacional considera que la introduccién legal del
concepto Falta de Servicio corresponderia a la antigua Ley Organica
de Municipios y Administracién Comunal, D.L N°1.289 del 16 de ju-
nio de 1976. El articulo 62 inciso 3°, a proposito de la responsabilidad
extracontractual de estos 6rganos del Estado, sefialaba: “La responsabi-
lidad extracontractual procedera, principalmente, para indemnizar los
perjuicios que sufran uno o més usuarios de los servicios municipales
cuando éstos no funcionen, debiendo hacerlo o lo hagan en forma de-
ficiente”. Como podemos apreciar, si bien no se utiliza expresamente la
terminologia, si se hace referencia a las caracteristicas doctrinarias que
habia generado el derecho francés en torno a esta institucion.

A mayor abundamiento, el profesor José Fernindez Richard sefala
que la responsabilidad municipal por Falta de Servicio ya estaba con-
templada en el DL. N°1.289; asi y en palabras del autor: “el precepto del
articulo 141 inciso 1° de la ley N°18.695 (actual articulo 152) que reitera
este principio y que ha posibilitado la interposicién de diversos juicios

38 Tbidem Pégs. 83-85.
399 Tbidem Pégs. 95 y ss.
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en contra de los entes edilicios por falta de servicio viene a continuar con
una norma ya establecida en nuestro ordenamiento juridico™'. En este
mismo sentido, Pedro Pierry manifiesta que, con la dictaciéon de esta ley,
se incorpora a la legislacién chilena la doctrina francesa sobre la respon-
sabilidad extracontractual del Estado; su mérito es considerable dira el
autor, ya que incorpora por mediante la via legislativa lo que hasta ese
entonces no se habia logrado por la via jurisprudencial, “una institucién
de alto grado de perfeccionamiento juridico”.*!!

Es en laley N°18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de
la Administracién del Estado, del 5 de Diciembre de 1986, donde por
vez primera y expresamente es establecida en el ordenamiento juridico
chileno la instituciéon objeto de nuestro estudio. El primitivo articulo 44
de aquella ley —como ya hemos visto en el primer capitulo de este tra-
bajo— generé una profunda discusion sobre si la responsabilidad estatal
era objetiva o no. Algunos entendieron que se trataba de una respon-
sabilidad de este tipo, derivada de la Falta de Servicio, pero esta inter-
pretacion solo se basaba en que no es necesaria la indagacién del dolo o
la culpa de un determinado funcionario, y no porque atiende a un ele-
mento objetivo como lo es este criterio de atribucién de responsabilidad.
Del estudio de la formacién legislativa, podemos advertir la confusiéon
generada en algunos integrantes de comisién, pues por un lado sefala-
ban la existencia de un sistema objetivo de responsabilidad, totalmente
pro-victima y, por el otro, resaltaban que era necesaria la prueba de esta
institucién en juicio.

Siguiendo con la historia de la formaciéon de esta ley, el informe de
la Secretaria de Legislacion indicé: “la disposiciéon consagra el principio
de responsabilidad del Estado por falta de servicio, asi como la respon-
sabilidad personal de los funcionarios, por su falta personal. Resulta in-
dispensable, al efecto, definir los conceptos de falta de servicio y de falta
personal, siendo util considerar, para perfilar la primera de estas nocio-
nes, el criterio del legislador en la vigente Ley Organica de Municipali-
dades (decreto ley N°1.289)”*!?, Este informe entendié que la doctrina y

10 Fernandez Richard, José. (2005). “Responsabilidad de los municipios, por la falta de
servicio en relacién a mal estado de calzadas y veredas, cuya reparacién y mantenciéon
corresponden a los servicios de vivienda y urbanismo-Serviu”. En Gaceta Juridica
N°303. Pags. 21-22.

311 Pierry Arrau, Pedro. (1978). “De la responsabilidad extracontractual de las munici-
palidades”. En Revista de Ciencias Sociales. Universidad de Chile. Valparaiso. N°12.
Pag. 182.

%12 Historia de la Ley N°18.575, Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado. Documento elaborado por la Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile. Pag. 68.
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la jurisprudencia francesas ya habian establecido lo que se entiende por
“Falta de Servicio”, disponiendo, al efecto la conocida férmula; “cuando
el servicio publico no funciona debiendo funcionar; cuando funciona
pero funciona mal, o cuando funcionando bien, lo hace en forma tar-
dia”; cuestién que era necesaria plasmar en el precepto.

De esta forma el texto sustitutivo del proyecto de ley (propuesto por
la Primera Comision Legislativa sobre Bases de la Administraciéon del Es-
tado de julio de 1985) estableci6 en el articulo 52 inciso 2°: “Se entiende
por falta de servicio la no prestacién de este, debiendo efectuarse, o su

prestacion en forma deficiente o tardia”.*"?

Sin embargo de lo antes dicho, la Cuarta Comisién Legislativa des-
estim6 la posibilidad de definir en la norma el referido concepto, ya
que con ello se podrian producir dificultades en su aplicaciéon; en este
sentido, la comision indic6: “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
situacion puede producirse™!*. Con esto se explica la estructuraciéon de
nuestro actual precepto; que si bien contiene la institucién, no la define.

Uno de los conocidos problemas que ocasiond la final incorporacién
de esta disposicién normativa en el titulo segundo de la ley, es que se
excluyeron de su aplicacién algunas instituciones (entre ellas, las Fuerzas
Armadas). Segin Pedro Pierry, esto no sucedia asi en los anteproyectos,
puesto que hacian aplicables el precepto a todos los 6rganos de la Admi-
nistraciéon Publica.’’ No obstante, y como se apreciard mas adelante, el
rol de la jurisprudencia ha sido clave en la transformacién de la Falta de
Servicio en el actual criterio de aplicacién general respecto de los casos
de responsabilidad del Estado Administrador; generandose en la practi-
ca un sistema que recurre también a normas del Cédigo Civil para hacer
efectiva esta realidad.

Mas tarde, en el debate parlamentario de la ley 19.653 (Ley de Pro-
bidad Administrativa), que introduciria algunos cambios en la LOCB-
GAE; el Senado durante el primer tramite constitucional, estimé6 nece-
sario eliminar la norma del articulo 44 (actual 42) otorgando una nueva
redacciéon al precepto 4° de la LOCBGAE; de tal modo, existiria una
mejor concordancia con el contenido del articulo 38 inciso 2° de la Cons-

1% Tbidem Pag. 108.

314 Tbidem Pag. 176.

1% Pierry Arrau, Pedro. (2008) “Antecedentes de la Ley de Bases”. En Cordero, Eduar-
do (coordinador). “Estudios sobre la ley organica constitucional de bases generales de
la Administraciéon del Estado. Universidad de Antofagasta. Pag. 35.
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titucién Politica de la Republica. La Camara de Diputados, en cambio,
rechazé aquella enmienda y, atendiendo al informe elaborado por la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia; consideré que la dis-
posicion que se pretendia derogar establece uno de los tres elementos
de la responsabilidad del Estado, esto es, el criterio de atribucién. Por lo
tanto, bajo estas nuevas circunstancias, el Estado tendria que responder
ante todo evento, inclusive respecto de su actividad licita; transforman-
dose en la practica en una verdadera responsabilidad objetiva. Frente a
esta disputa, intervino el Poder Ejecutivo a través del Presidente de la
Republica, quien en uso de sus atribuciones constitucionales, formulé
un veto supresivo respecto de las modificaciones de dicho proyecto. Con
ello el Gobierno manifest6 su preocupacion respecto al peligro que pre-
sentaba interpretar la responsabilidad del Estado como objetiva, esto es,
otorgando indirectamente un valor distinto al precepto constitucional,
el cual habia sido entendido por la mayoria s6lo como una norma de
competencia. Finalmente la decision del Congreso Nacional fue aprobar
el veto presidencial®’®.

Pedro Pierry expone que este antecedente legislativo viene a ratificar
el sistema de responsabilidad que se venia modelando desde hace afios
en el ordenamiento juridico chileno, mediante lo cual se opta por mante-
ner un régimen basado en la necesidad de una conducta antijuridica.’'”

Para finalizar, diremos que el criterio de atribucién entorno al cual gira
el presente trabajo, se encuentra expresamente regulado en tres diferen-
tes estatutos normativos; en primer lugar el articulo 42 de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administraciéon del Estado, en
segundo; el articulo 152 de la Ley Organica de Municipalidades vy, final-
mente, en el articulo 38 de la Ley de Garantias Explicitas en Salud.

2. APROXIMACIONES AL CONCEPTO DE FALTA DE SERVICIO

Ante la expuesta carencia de una definiciéon legal, han surgido dis-
tintas interpretaciones y propuestas entorno al preciso significado de
la institucién, cuyo origen deriva tanto de profesores de derecho como
de los tribunales de justicia de nuestro pais. Una no muy pacifica forma
de entender a la Falta de Servicio, pone de manifiesto las numerosas y
contrapuestas definiciones que se pueden encontrar en la literatura juri-

316 Sanhueza Acosta, Ricardo Fernando. (2005). “Responsabilidad...” Cit. Pags. 161-165.

’I7 Pierry Arrau, Pedro. (2000). “La responsabilidad extracontractual del Estado por
falta de servicio”. En Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado. N°1.
Pag. 30.
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dica. Por esta razon, consideramos pertinente presentar en los siguientes
parrafos, una seleccioén de las perspectivas o aproximaciones al concepto
entregados por la doctrina y jurisprudencia nacional.

2.1. Concepto desde la doctrina nacional

Como adelantdbamos, diversas son las percepciones que han tenido los
juristas respecto a la institucién estudiada. De una forma muy genérica
podemos identificar dos grandes grupos: aquellos autores que manifiestan
que no es necesaria una “falta” para conceptualizar la Falta de Servicio (co-
munmente se identifican con los partidarios de una responsabilidad objeti-
va del Estado); en este sentido, la nocién se refiere a una omisiéon y no a la
culpa del servicio. En cambio para otros, la “falla” es elemento central para
definir la institucién; este grupo admite subdivisiones; hay quienes consi-
deran que la falta debe ser entendida como la culpa del servicio; para unos
constituiria la no adecuacién a deberes y finalmente para otros se relacio-
nara con la infraccién por cumplimiento inadecuado (asemejandose ésta
ultima postura a la institucién de la “anormalidad” en el derecho espanol).

Eduardo Soto Kloss senala que la Falta de Servicio constituye una
“omisién”, mas nunca la culpa del servicio. Para el autor; “esta nocién
estd referida invariablemente a una omisién de la debida prestacién, o
sea, a la ausencia/incumplimiento de la debida obligacién de manten-
cion, fiscalizacién y/o sefnalizacion”'®. La culpa aludiria una situacién o
estado sicolégico que una persona juridica, como un 6rgano de la Ad-
ministracién, no posee, y en cambio la “falta” es “ausencia” “algo que no
estd” (es decir, una correcta interpretaciéon del idioma castellano, a su
parecer, concibe a la palabra falta como sinénimo de omisién o ausen-
cia); de esta forma, tampoco puede ser considerada como una categoria
para fundar un sistema general de responsabilidad estatal, puesto que
no es aplicable, por expresa disposicién de la ley, a todos los 6rganos de
la Administraciéon®'”. Entender la nocién de falta como lo han hecho los
franceses, para el autor significa la introducciéon de un artificio que im-
pide el correcto ejercicio de los derechos de las personas, victimas de las
ilegalidades de un 6rgano del Estado®.

18 Soto Kloss, Eduardo. (2012). “Falta de servicio es omision. El ejemplo de la responsa-
bilidad municipal/articulo 142 Ley N°18.695. (A propésito de Correa Pérez ¢/Muni-
cipalidad de Concepcién y de Nanez Espinoza ¢/Municipalidad de Lo Espejo, Corte
Suprema 2011)”. Jurisprudencia comentada en Gaceta Juridica N°384. Pag. 32.

19 Soto Kloss, Eduardo. (2008). “Responsabilidad del Estado por los danos produci-
dos por la inactividad municipal: falta de servicio/omisién: articulo 142 de la Ley
N°18.965”. En Gaceta Juridica N°341. Pag. 44.

320 Tbidem. Pags. 34-35.
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Para Jorge Baraona, “la falta de servicio es una nocién que, si bien
técnicamente no es asimilable a culpa, en los términos recogidos en el
art. 44 del CC,...al menos envuelve la constatacién de una carencia o au-
sencia de actividad™?!. En definitiva, para el jurista la mejor explicacién
entorno al concepto de Falta de Servicio se corresponde con la ausencia
de una actuacién debida por parte del 6rgano o del cuamplimiento de un
deber legal de actuacion®?.

Para el profesor Domingo Hernandez Emparanza y a proposito de
responsabilidad por actividad municipal, la institucién en estudio forma
parte de una responsabilidad objetiva; por tanto la connotacién culposa
que era primordial en la legislacién anterior ha perdido su trascendencia.
En este sentido el autor indica: “Si bien en muchos casos la falta de servi-
cio o su funcionamiento imperfecto o tardio, no sera ajeno a la conducta
negligente o quiza dolosa de sus 6rganos, en definitiva esta circunstancia
no revestira mayor alcance al momento de calificar la responsabilidad”**

Para Jorge Lopez Santa Maria, la responsabilidad por Falta de Servi-
cio es una manifestacién contemporanea de la responsabilidad objetiva;
en este sentido, “la falta de servicio es un resultado, es lo mismo que la
ineficacia o ineficiencia. La falta de servicio es la ineficiencia externa del
Estado o de los Servicios descentralizados”??*

El Ministro Pedro Pierry expresa que han cometido un grave error
quienes comprenden a la Falta de Servicio como una responsabilidad
objetiva, la adecuada concepcion es considerar a esta institucién dentro
de la responsabilidad subjetiva. Esta configura la “culpa del servicio” si-
guiendo a Mazeaud y Tunc, donde en definitiva debe probarse “la mala
organizacién o funcionamiento defectuoso de la administracién™®. El
concepto permitird, a juicio del autor y como luego veremos en este
trabajo, uniformar el sistema de responsabilidad extracontractual para
todos los entes de la Administraciéon Puablica.

32

Baraona Gonziélez, Jorge. (2003). “La responsabilidad de las municipalidades a la luz
de la dltima jurisprudencia”. En Baraona, J. (edit.) Responsabilidad civil de entida-
des corporativas. Cuadernos de Extensién Juridica N°7, Universidad de los Andes.
Santiago, Chile. Pag. 56.

322 Tbidem Pag. 59.

3% Hernandez Emparanza, Domingo. (1978). “La responsabilidad del Estado por la
actividad municipal”. En Revista de Derecho Publico N°24. Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. Pag. 149.

Lopez Santa Marfa, Jorge. (1998). “Responsabilidad por falta de servicio. Casuistica
chilena recuente” En Cuadernos juridicos, Facultad de Derecho Universidad Adolfo
Ibanez, N°10. Pag. 35.

Pierry Arrau, Pedro. (2000). “La responsabilidad extracontractual del Estado por
falta...”. Cit. Pag. 19.

324

325

- 151 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 64, ANO 2016

Para el profesor Pablo Rodriguez Grez, la Falta de Servicio es un con-
cepto normativo que corresponde a una nueva nocién de culpa aplicable
s6lo a la Administracién y existe cuando “un 6rgano publico, obrando
contra derecho, no ha funcionado debiendo hacerlo, cuando el servicio
ha funcionado defectuosamente o lo ha hecho con retardo, causando
dano al administrado®®*. A mayor abundamiento, sefiala que la doctrina
adolece de una insuficiencia esencial, puesto que se ha omitido una con-
sideracion expresa a la antijuricidad, es decir, la falta de servicio debe
provenir de una conducta contraria al derecho ya sea material o formal-
mente. En este sentido a juicio del referido, “es evidente que la ausencia
del servicio estd referida al incumplimiento de un deber que la Adminis-
traciéon estaba juridicamente obligada a cumplir”.**

Para Enrique Barros, la Falta de Servicio es un concepto analogo a la
culpa en sede civil, puesto que “ambas nociones suponen un juicio ob-
jetivo de reproche sobre la base de un patrén de conducta: mientras en
la culpa civil se compara la conducta efectiva del agente con el estandar
abstracto de conducta debida en nuestras relaciones reciprocas, en la
falta de servicio tal comparacién se efectia entre la gestion efectiva del
servicio y un estandar legal o razonable de cumplimiento de la funcién
publica™*®. Ambos ambitos identifican un comportamiento que la victi-
ma tiene derecho legitimo a esperar, no exige un juicio de reproche per-
sonal sino que supone una valoracién objetiva de la conducta del 6rgano
publico; asi y particularmente en esta sede, serd el juez quién precisara la
conducta que debe observar la Administracién mediante la comparacién
del funcionamiento efectivamente realizado y el que debi6 ser ejecuta-
do. En definitiva, la Falta de Servicio “denota el incumplimiento de un
deber de servicio™?* el cual puede consistir en que no se ha prestado un
servicio que el 6rgano estaba obligado a proporcionar, sea entregado
tardiamente o de una forma deficiente.

Para el profesor Cristizn Roman, la institucién en andlisis es “una
deficiente organizacién o funcionamiento de la Administracion™ y ella
puede ser vista desde dos perspectivas, una interna y otra externa: “La
interna es la que advierte la propia Administracion, que tiene relacién
precisamente con su deficiente organizacién o funcionamiento; en tanto

% Rodriguez Grez, Pablo. (2011). “Sobre la responsabilidad...” Cit. Pag. 27.

527 fdem.

28 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). “Tratado de...” Cit. Pag. 506.

329 Tbidem. Pag. 507.

Roman Cordero, Cristian. (2012). “Responsabilidad patrimonial de la Administra-
ciéon por falta de servicio” (responsabilidad objetivada). En Derecho publico ibe-
roamericano. Revista del Centro de Justicia Constitucional, Vol.1 N°1. Pag 38.
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que la externa es la que advierte el administrado: sila Administracién ha
cumplido o no con el estandar de actuacién exigible, en otras palabras, si
ha infringido o no sus deberes de cuidado o actuacién.”?!

Para Raul Letelier Wartenberg, constituye una nocién que ha sido
consignada principalmente en materia administrativa, cuando se pre-
tende hacer responsable a un sujeto que provocé un dafio cuando no
actia debiendo hacerlo, actia de forma imperfecta o lo hace de manera
tardia. La responsabilidad por Falta de Servicio “es ante todo una res-
ponsabilidad abstracta en donde sélo se contrasta una conducta ideal
con la que efectivamente ocurrié”*?, en este sentido, se observa respec-
to del servicio publico un deber de cuidado anterior al acto u omisién
dafoso, el cual ha sido modelado principalmente por la jurisprudencia
nacional.

Luis Cordero caracteriza a la institucién como la anormalidad en el
funcionamiento de los 6rganos de la Administracion. En este sentido,
“la falta de servicio o funcionamiento anormal puede dar origen a una
multiplicidad de situaciones concretas que hacen dificil su contenido, y
no como senala nuestra jurisprudencia que queda reducida a cuando el
servicio no se presta, se presta mal o se presta tardiamente”**. En esta
materia, lo fundamental serd observar las obligaciones y deberes de los
6rganos como estandares o pardmetros de comportamiento “adecuado”;
pero sucederd que la mayoria de las veces esos estindares no estaran
determinados explicitamente, por lo tanto sera tarea del juez construirlo
con criterios de razonabilidad®**.

Para Jorge Bermudez la Falta de Servicio es “un concepto juridico
indeterminado, es decir, quien debe determinar cuando existe falta de
servicio es el juez”*. Para esta labor la magistratura tendrd en especial
consideracion circunstancias como: el grado de dificultad que comporta
la actividad administrativa realizada, las leyes y reglamentos que rigen la
propia actividad, el tiempo y el lugar en que se desarrolla el servicio; los
medios tanto técnicos como humanos con que cuenta el servicio, la pre-

51 [dem.

2 Letelier Wartenberg, Ratl. (2001). “La fuerza mayor en la responsabilidad extra-
contractual de la Administracién del Estado”. Editorial Juridica Conosur. Santiago,
Chile. Pag. 8.

% Cordero Vega, Luis Alberto. (2003). “La responsabilidad de la administracion del
Estado: bases para una sistematizacién”. Lexis Nexis. Santiago, Chile. Pag. 167.

3% Ibidem Pag. 169.

¥ Bermudez Soto, Jorge. (2011). “Derecho administrativo general”. Abeledo Perrot
Legal Publishing Chile. 2° Edicién. Santiago, Chile. Pag. 507.
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visibilidad del dano, la gravedad de la falta y la fuerza mayor®*. A crite-
rio del referido, la institucién debe ser entendida de una forma amplia,
puesto que si es interpretada solamente como falta u omisién, quedarian
fuera muchas actuaciones de la Administracién que no suponen servicio
o prestacion alguna. Asi las cosas, mejor es concebirla como una falla,
falta o negligencia “en el servicio”, pues el supuesto basico de esta nocién
es la “anormalidad” en el funcionamiento de los servicios publicos™’.

2.2. Concepto desde la jurisprudencia nacional

A modo de esquematizar de mejor manera la forma en que ha com-
prendido la jurisprudencia nacional este concepto a lo largo de sus fa-
llos; hemos decidido utilizar aqui la clasificacién propuesta por el pro-
fesor Carlos Carmona Santander; la cual es empleada en su catedra de
Responsabilidad del Estado.

En primer lugar, los tribunales de justicia de nuestro pais, y especial-
mente la Corte Suprema, tradicionalmente han seguido la concepciéon
del autor francés Paul Duez, quien senala que existe Falta de Servicio
cuando el 6rgano funcional mal, lo hace de forma tardia o no funciona.
Muiltiples son los fallos que hacen referencia a esta forma de entender el
concepto en estudio, algunos de ellos ya los hemos visto en el transcurso
de este trabajo, y otros tantos serdn analizados luego cuando indague-
mos en otros aspectos de la materia. Sin embargo, a modo meramente
enunciativo, algunos de los tépicos en que la Corte ha utilizado esta ter-
minologia son: la no reparaciéon de baldosas en las calles, no tener pa-
sarelas en buen estado, falta de sefnalizacion, caida de objetos en bienes
nacionales de uso publico; entre muchos otros.

En segundo lugar, la Falta de Servicio también ha sido entendida por
la jurisprudencia como el “incumplimiento de estindares”; esto se ase-
meja a la nociéon de “anormalidad” en el derecho espanol. Aunque algu-
nos autores confundan ambas instituciones; ya tendremos oportunidad
en este trabajo de diferenciarlas.

Un ejemplo de ello lo constituye el caso “Morales con Arredondo y
Municipalidad de Vina del Mar”#**. El fallo considera que en la intersec-

3% Tbidem Pag. 508.

37 Tbidem Pag. 505.

3% Morales con Arredondo y Municipalidad de Vinha del Mar. Casacién en el Fondo.
CS. Rol 1576-1999. 13.09.1999. En esta causa, Francisco Morales, un escolar de 8
anos de edad es atropellado mientras cruzaba el paso de cebra ubicado en la intersec-
ci6n de las calles Limache y Simén Bolivar, frente a su colegio. Los padres del menor
dedujeron accién civil en contra de la ilustre Municipalidad de Vina del Mar por evi-
denciar una Falta de Servicio al mantener el paso de cebra sin la seguridad suficiente
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ciéon de una zona riesgosa e insegura deben existir adecuadas sefaliza-
ciones; en este sentido: “...una sefnalizacién adecuada serd sélo aquella
que proteja eficientemente estos bienes juridicos. En este caso, la voz
“adecuadamente” se asocia con la idea de proteccién eficiente y razo-
nable dado el grado de riesgo implicito para los bienes juridicos que se
vienen mencionando” (Considerando tercero). El grado de adecuacién
de la senalética tendra que ver con los factores de riesgo que se puedan
detectar en una determinada zona. Los hechos de la causan permiten
asegurar que el sector en que se produjo el fatal accidente, colindaba con
diez establecimientos educacionales, por tanto los peatones que por alli
transitaban, eran en su mayoria nifios.

De este modo, la existencia de un paso peatonal (o paso de cebra)
no podia considerarse como suficiente seguridad para los peatones y
especialmente para los nifos del lugar; tampoco la implementaciéon
de un seméforo cualquiera habria sido garantia necesaria para el res-
guardo de la seguridad de los menores. Asi las cosas, a juicio de la
Corte, era menester la presencia de un semaforo de cuatro tiempos,
cuestiéon que no puede ser considerada como una exagerada medi-
da si se tienen en consideracién las caracteristicas del lugar. Este ra-
zonamiento se puede observar en el considerando noveno del fallo:
“resulta del todo evidente que un semaforo de cuatro tiempos en el
sector seftalado habria significado, para un conductor de vehiculos
que virase del modo como ocurrié en la especie, efectuar una doble
violacién del derecho preferente de paso —el sefialado por el paso
peatonal demarcado y aquel resultante de enfrentar una luz roja- lo
que, naturalmente, importa un obstdculo mayor a la hora de infrin-
gir las normas del transito, en especial por la autoridad mayor que
tiene un semaforo en rojo frente al mero derecho preferente del paso
peatonal en las esquinas. Pero, sobre todo, existiendo un tiempo ra-
zonable y suficiente para el paso de los peatones y nifios del lugar, un
semaforo de tales caracteristicas hubiese separado fisicamente vehi-
culos y peatones e impedido su interaccién cercana, esto es, hubiese
disminuido severamente el grado de conflicto entre vehiculos y pea-
tones, que es lo que continuamente ocurre cuando aquéllos intentan
virar mientras al mismo tiempo cruzan muy cerca de ellos los peato-
nes”. De esta forma, la Corte Suprema estima que existe una Falta de
Servicio por parte de la Municipalidad de Vina del Mar al no cumplir

para los peatones. El tribunal de primera instancia condené al municipio al pago de
sesenta millones de pesos por concepto de dano moral a los padres de la victima;
decisién que fue revocada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso. Al respecto, los
demandantes dedujeron recurso de casaciéon en el fondo.
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con la obligacién legal, que en autos consiste en la ausencia de una
adecuada sefnalizaciéon para una zona de riesgo.

La tercera manera de cémo ha interpretado la jurisprudencia esta
institucién, es entendiendo la Falta de Servicio como “una sustraccion de
las leyes del servicio”. En este sentido, se ha sefialado que debe existir un
deber expreso impuesto a la Administracién y una vez probado que ésta
ha incumplido tal exigencia, se constituye la Falta de Servicio.

Un ejemplo de aquello es el caso “Lindup Nigel, Anna con Munici-
palidad de las Condes”*. Segtin el Manual de Carreteras, las rejillas
de los sumideros de aguas lluvia que se ubican en las calzadas de las
carreteras tienen determinadas dimensiones; una de estas rejillas ubi-
cada en una avenida no permite el transito de ciclistas ni peatones; por
resultar peligrosas para aquellas personas. Sumado a esta norma técni-
ca, existe la obligacion expresa en la Ley del Transito para las entidades
edilicias de establecer senalizaciones para asi evitar futuros accidentes.
Bajo el razonamiento del tribunal, si bien este tipo de proteccién en los
sumideros podia ser utilizada en una calle como la Avenida Apoquindo
ya que reunia con las suficientes condiciones técnicas; sin embargo, al
emplearlas la autoridad municipal debié prohibir el transito de ciclistas
por aquella arteria, toda vez que estaba en conocimiento que dichas
rejillas no pueden ser dispuestas en calles en que transiten ciclistas y
peatones (es decir, era lo uno o lo otro). A mayor abundamiento, el
considerando vigésimo segundo indica: “...]la demandada incurrié en
falta de servicio, al no garantizar el transito seguro por las vias publicas
de dicha comuna, al no advertir a los ciclistas que transitaban por las
calles el peligro de las rejillas de aguas lluvias que existian en sus vias,
toda vez que las utilizadas no permiten el transito de dichos méviles
o en caso de no haberlo advertido, haberlo prohibido derechamente,

%9 Lindup Nigel, Anna con Municipalidad de las Condes. Demanda de indemniza-
cién de perjuicios. 15° Juzgado Civil de Santiago. Rol 3800-1997. 21.8.1998. En
cuanto a los hechos, la sefiora Anna Lindup transitaba en su bicicleta por la Avenida
Apoquindo, pero la rueda delantera de su vehiculo se introdujo en una rejilla de la
tapa de alcantarillados para aguas lluvias; suceso que provocé una violenta caida al
pavimento resultando la demandante con multiples fracturas y pérdida de piezas
dentales. A pesar de que la sentencia de primera instancia otorgé tanto a la deman-
dante, como a su marido e hijos una suma total por concepto de dafio moral de cien
millones de pesos, mas seis millones a titulo de dafio emergente; la Corte de Apela-
ciones de Santiago rebajé prudencialmente la cantidad a veinticinco millones para
la afectada y a cinco millones para cada hijo; eliminando la reparacién respecto del
marido ya que, a juicio del tribunal de alzada, no logré probarse de modo suficiente
su afliccién o dano moral. Bajo estas circunstancias, la demandante dedujo recurso
de casacion en el fondo y en la forma; el primero fue declarado inadmisible y el se-
gundo rechazado por la Corte Suprema.
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decision esta ultima para la que tiene facultades segin la normativa
legal”.

Encontramos otro ejemplo en el caso “Mufioz Espinoza, Carolina con
Servicio de Salud Magallanes™**’; aqui lo que se reprocha al servicio es ha-
ber dispuesto de los restos organicos de un feto abortado sin la autorizacién
de la madre, y en definitiva no informar a ésta el paradero del mortinato,
tal y como lo exigia el reglamento vigente. La instituciéon es caracterizada
en el considerando noveno; en este sentido la Corte senala: “la falta de ser-
vicio que en el caso de autos se atribuye a la demandada, debe entenderse
como una falta funcional, por cuanto ella incurrié en inobservancia de sus
propias normas reglamentarias, lo que se hace manifiesto del examen de
la documental... consistentes en las denominadas Norma de Atenciéon de
Aborto y Normas del Servicio. En efecto en el primero de dichos documen-
tos se aprecia como una de las actividades a realizar Autorizaciéon escrita
de la paciente sobre disposiciéon de restos por parte del Hospital y en el
segundo en su nimero 4. Todo recién nacido fallecido debe ser trasladado
a anatomia patoldgica con pulsera de identificacién colocada en brazo y
Orden de Autopsia. Los fetos de abortos con datos identificatorios y Orden
de Resolucién por el Hospital firmadas por la madre. Ello no obstante,
ningun antecedente existe en estos autos en el sentido que los funcionarios
de la demandada en el ejercicio de sus funciones propias, hubieren dado
cumplimiento a las actividades que sus normas les imponian”.

2.3. Clasificacion de la Falta de Servicio segiin Michel Paillet

Hasta aqui hemos podido apreciar que existen muchas formas de en-
tender la nocién Falta de Servicio, algunas incluso, totalmente contradic-
torias con otras. En su obra el jurista francés Michel Paillet**! realiza un
catalogo de los comportamientos imputados al érgano publico y que a
continuacién los enunciamos de forma breve.

10 Muiioz Espinoza, Carolina con Servicio de Salud Magallanes. Casacién en el Fon-
do. CS. Rol 224-2005. 28.7.2005. En el Hospital Regional de Magallanes, la senora
Carolina Munoz fue atendida con urgencia al presentar sangramiento durante el
sexto mes de embarazo. Los médicos del recinto hospitalario indujeron el parto ya
que estimaron que se trataba de un caso de aborto inevitable. Sin embargo, la pa-
ciente adujo que nunca se le informé oficialmente sobre el hecho de la muerte, ni
tampoco le hicieron entrega de los restos, siendo eliminados en el mismo recinto. El
tribunal de primera instancia condené al Servicio al pago de 35 millones de pesos
por concepto de daino moral, monto que fue rebajado a 5 millones por el tribunal de
alzada.

Paillet, Michel. (2001). “La responsabilidad administrativa”. Jesis Maria Carrillo Ba-
llesteros (traduc.) Universidad Externado de Colombia. Bogota Colombia. Pags. 150-
153.

34
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a) Como acto juridico ilegal: para la jurisprudencia actual resulta claro
que toda ilegalidad es culposa, la que puede derivar ya sea de un
error de apreciacién, como también de un vicio en el procedimiento.
Pero al respecto debe tenerse cautela, ya que no toda ilegalidad for-
zosamente desencadena la responsabilidad para el 6rgano. Debemos
recordar que en Francia uno de los requisitos es que la Falta de Servi-
cio sea “grave”, por lo tanto puede ser que este acto juridico ilegal no
haya provocado un claro “perjuicio”.

b) Como culpa estatutaria: consiste en un atentado a los estatutos de los
funcionarios y agentes publicos; el autor sefiala como ejemplos: el
rechazo ilegal de un traslado o ubicar a un agente en incapacidad por
enfermedad.

c) Carencias: éstas se producen cuando la Administracién rehtsa o abs-
tiene completamente de actuar. Algunos casos son: el retardo en ope-
rar un enfermo, la inaplicacién de una normativa, falta de supervisiéon
o vigilancia, defecto en la conservacién normal de las obras publicas.

d) Errores o torpezas de la Administraciéon: ejemplo de este tipo pode-
mos encontrar en el area médica cuando se realiza un diagndstico
equivocado en los hospitales publicos.

e) Defectos en la organizacién del servicio: ocurren por ejemplo cuan-
do una persona que no cuenta con la debida calificacién, es puesta a
ejecutar un acto técnicamente delicado (interno que realiza una ope-
racién no urgente, matrona que aplica anestesia epidural).

3. CARACTERISTICAS DE LA FALTA DE SERVICIO

En este apartado analizaremos las principales caracteristicas que la ju-
risprudencia y la doctrina han desarrollado en torno a la institucién.
Debemos advertir, no todas ellas son pacificas en el escenario nacional,
sin embargo las trataremos con los alcances que sean necesarios precisar.

a) No es necesario identificar al funcionario que la provocé: esto sig-
nifica que la victima no tiene el deber, en su libelo, de sefialar con
precision a los empleados del 6rgano publico que ocasionaron el per-
juicio (es por esta razén que se ha denominado “falta anénima” si
no se conoce el funcionario que ha ejecutado el acto lesivo, y “falta
radicada” en el caso contrario). De esta forma, el profesor Enrique
Barros establece que “la responsabilidad del Estado recae directa y
personalmente sobre el Fisco, la municipalidad o el otro érgano con
personalidad juridica propia a efectos patrimoniales”**.

*2 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). “Tratado de...” Cit. Pag. 496.
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Como consecuencia de esta caracteristica, se prescinde de la culpa
de los funcionarios ya que la Falta de Servicio es un concepto sepa-
rado de los elementos subjetivos de éste. Asi, como bien ha dicho
un autor: “No se debera escudrinar o indagar la intencién o no del
funcionario o agente actuante en el caso que se trate, es irrelevante
para el derecho dicha intencién, o incluso si su actuacién fue o no
diligente”**; lo que aqui nos importara es determinar si el compor-
tamiento desplegado constituye o no Falta de Servicio; siendo a la
Administracién a quien le interese posteriormente individualizar al
causante para efectos de accionar por repeticién en su contra. Pre-
cisaremos este ultimo aspecto cuando revisemos, en un apartado
posterior, la relacién existente entre la institucién en estudio y la
falta personal.

Una manifestaciéon de lo anteriormente presentado, lo encontramos
en la causa “Rojas Vallejo, Richard y otros con Servicio de Salud Con-
cepcién y Servicio de Salud Arauco”™*. En el considerando séptimo la
Corte sefial6: “...los perjudicados no requieren individualizar ni per-
seguir al funcionario cuya accién u omisién personal origina la falta...
Por el contrario, el reproche en la conducta de los demandados debe
determinarse no en consideracién a la actuacién misma de alguno de
los agentes del Estado, sino en el proceder de la Administracién en
relacion con el caso concreto que se investiga, buscandose determinar
si el funcionamiento del servicio publico fue o no defectuoso, es decir,
comparar el servicio efectivamente prestado con el que se debi6 eje-
cutar”.

La Falta de Servicio debe ser probada: este constituye uno de los as-
pectos més controvertidos en torno al concepto, pues se ha estimado
por parte de los juristas que constituye un gran peso para la victima,

Mundaca Assmussen, Hans. (2004). “Algunas notas introductorias en torno a la cues-
tién de la responsabilidad estatal administrativa y su funcién en el Estado Consti-
tucional de Derecho”. En Revista Juridica Regional y Subregional Andina, Corpus
Iuris Regionis N°4. Universidad Arturo Prat. Iquique, Chile. Pag. 98.

Rojas Vallejo, Richard y otros con Servicio de Salud Concepcién y Servicio de Sa-
lud Arauco. Apelacién. C.A. Concepcion. Rol 684-2010. 21-01-2011. En los hechos,
la menor Katalina Alejandra Rojas Soto, contrajo una infeccién que provocé poste-
riormente una hemiplejia (paralisis corporal). Sus padres habian acudido en reitera-
das ocasiones a distintos recintos hospitalarios para el tratamiento de las enfermeda-
des que padecia la nina. Los servicios de salud demandados, adujeron que lo anterior
era corolario directo de los trastornos congénitos (médula anclada y sinus dermal) y
un quiste pilonidal, que presentaba la paciente. Sin embargo, como se logré probar
en juicio, realmente las consecuencias de la infeccion sufrida por la menor pudieron
ser evitadas con una atencién oportuna y un cuidado mas eficiente por parte de los
servicios.
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lo que en definitiva produce que las demandas por indemnizacién de
perjuicios intentadas en contra del Fisco, sean rechazadas al no existir
en juicio tal probanza. Al respecto, las criticas denunciadas y posibles
soluciones a éste topico, seran analizadas en el Gltimo capitulo de este
trabajo.

El fallo “Silva Hernindez, Eliana Rosa con Municipalidad de
Antofagasta”*® hace fe de esta exigencia. Respecto al dano sufrido
producto de la caida de la demandante por el supuesto mal estado
de la calzada, el considerando séptimo de la sentencia de casaciéon
en el fondo dispone: “... no puede por ello concluirse que quien
dice padecer dano como consecuencia de la falta de servicio esté
liberado de acreditarla; esta responsabilidad debe ser considerada
precisamente como la culpa del servicio y, por ende, continda siendo
necesario no s6lo imputar sino probar la falla en la prestaciéon en los
términos antes sefialados y que dicha falencia sea la causa directa del
dano experimentado por la victima.” Agrega el considerando cuar-
to de la sentencia de reemplazo: “Que, en consecuencia, so6lo cabe
concluir que la actora no prob¢ la falta de servicio que atribuia a la
demandada, incumbiéndole hacerlo. Siendo asi, cabe desestimar la
demanda por no haberse comprobado uno de los fundamentos de
la accién.”

La calificacion de la Falta de Servicio es una cuestion de derecho: se
trata de una cuestion normativa sujeta al control judicial por la via del
recurso de casaciéon en el fondo.

En este orden de ideas, el fallo que anteriormente expusimos en su
considerando noveno sefiala: “Que la conclusién de que una deter-
minada situacién de hecho constituya falta de servicio implica una
calificacién juridica que redundara en la aplicacién de la normativa
que por el recurso se dice infringida. Asi, si se incurre en error al cali-
ficar una situacién de hecho, se aplicara equivocadamente el derecho,

Silva Hernandez, Eliana Rosa con Municipalidad de Antofagasta. Casacion en el
Fondo. CS. Rol 3894-2008. 27.5.2010. En los hechos, la senora Eliana Silva sufrio
una caida en la calle Baquedano de la ciudad de Antofagasta, producto del supuesto
mal estado de la calzada por donde transitaba. La sefiora Silva deduce demanda de
indemnizacién de perjuicios ya que por causa del accidente, experiment6 una contu-
sién en el tobillo izquierdo y una fractura sub capital del hombro izquierdo. El cuarto
juzgado civil de Antofagasta condené al municipio al pago de la suma de tres millo-
nes de pesos por dano moral sufrido en la persona de la demandante; sin embargo,
el tribunal de alzada baj6 el monto reparatorio a dos millones de pesos. Ante aquella
decisién, la Municipalidad interpuso recurso de casacién en el fondo, pues estimé
que se habian vulnerado las leyes reguladoras de la prueba; accién que fue acogida
por la Corte Suprema.
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cuestiéon que esta Corte estd autorizada a revisar por ser propia de la
casacion en el fondo”.

Por regla general, cualquier “falta” puede constituir Falta de Servi-
cio, pero en ocasiones la jurisprudencia ha dicho que es necesario
que ésta sea “grave”: Tradicionalmente en el derecho francés, se han
diferenciado ciertos tipos de actividades administrativas. De esta for-
ma, una actividad que resulte particularmente dificil, compleja o que
requiere de rapidez en las decisiones; requerira a criterio del juez de
la causa, un estandar menos exigente para el 6érgano de la Adminis-
tracién, dejando por tanto un margen considerable de actuaci6én®*.
Pareciera ser que esta caracteristica ha sido recogida por un sector de
la jurisprudencia nacional y, que cuando ocupa este mecanismo de
gradacion de las culpas, a la vez limita o restringe la procedencia de
la responsabilidad estatal.

En este sentido, podemos citar la causa “Quintana Urrea, Eduardo
con Ilustre Municipalidad de Chillan”*"7, ocasién en que la Corte
estim6 necesario dilucidar si la existencia de una zanja no sefaliza-
da constituye Falta de Servicio. Los sentenciadores estimaron en el
considerando decimocuarto: “...dada la envergadura que reviste el
desnivel, no es exigible al municipio que hubiese efectuado la adver-
tencia del caso. A ello cabe agregar que admitir lo contrario implicaria
que la ciudad estuviese llena de letreros avisando hasta los mas mini-
mos desniveles o desperfectos propios e inherentes a todas las calles
o aceras, y evidentemente ello no es exigible la administracién.”. La
Corte razona que un ciudadano espera la senializacién en los forados
de importancia, pero no puede suponerse que también exija el aviso
de un desnivel como el que fue presentado en la causa mediante la
prueba incorporada.

Valdivia Olivares, José Miguel. (2004). “La responsabilidad de la Administracién...”.
Cit. Pags. 68-69.

Quintana Urrea, Eduardo con Ilustre Municipalidad de Chillan. Casacién en el
Fondo. CS. Rol 6754-2006. 18.3.2006. Sucedié que don Eduardo Quintana iba con-
duciendo su bicicleta por la Avenida Argentina de la ciudad de Chillan, cuando de
repente la rueda delantera de su vehiculo cayé en una zanja ubicada en la calle, sin
que existiera respecto de ésta senalizacién alguna. Consecuencia de este accidente, el
sefor Quintana sufrié un traumatismo encéfalo craneano lo que derivé en secuelas
psiquicas, ademas de diversas lesiones corporales. En primera instancia el tribunal
acogio la pretensién del demandante condenando a la municipalidad al pago de 5
millones de pesos por concepto de dafio moral, cantidad que fue rebajada a 3 millo-
nes por la Corte de Apelaciones. Contra esta altima decisién, el municipio de Chillan
interpuso recurso de casacién en el fondo, el cual fue acogido por la Corte Suprema.
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Otro caso, esta vez en materia hospitalaria, lo constituye el cara-
tulado “Vega Vega, Luis y otros con Servicio Salud Araucania™*.
Es dable esperar que un profesional médico, en conocimiento de
una paciente que sufre un dolor agudo en el pecho, disponga del
estudio pertinente para descartar un cuadro de mayor complejidad
como lo es un infarto al miocardio. Respecto a casos como éste, don-
de es posible evidenciar responsabilidad médica, la Corte Suprema
ha dicho: “para comprometer la responsabilidad de los 6rganos de
la Administracién del Estado por falta de servicio, tratindose de ac-
tividades que presentan dificultades particulares de funcionamien-
to, como ocurre con los establecimientos hospitalarios de urgencia,
es necesaria la existencia de una falta grave; y por lo tanto, es insufi-
ciente una falta simple, para que la demandada pueda ser condena-
da por falta de servicio” (Considerando cuarto). Constituye una falta
grave en estos autos, a consideracién del Tribunal Superior, que el
servicio no haya dispuesto el debido estudio del cuadro mérbido
que presentaba la paciente, cuestién que habria permitido descar-
tar el diagnoéstico de gripe que se le asigné y establecer, en cambio,
aquél mds grave que derivé en su muerte. A lo anterior se suma el
hecho acreditado que el profesional en la atencién no era un médico
cirujano, sino que un médico internista becado cursando segundo
ano.

Es un factor de imputacién que debe apreciarse no de manera ideal,
sino que concretamente: Esto significa que los sentenciadores deben
tener en consideracién circunstancias especificas de la causa como:
el grado de dificultad que comporta la actividad administrativa rea-
lizada, el lugar donde se desarrolla el servicio, asi como también los
medios tanto técnicos como humanos con que cuenta el 6rgano para
desempenar su funcién.

Vega Vega, Luis y otros con Servicio Salud Araucania. Casacién en el Fondo. CS.
Rol 3222-2006. 12.9.2007. Dona Albina Vega Castillo ingreso al Servicio de Urgen-
cia del Hospital Regional de Temuco, puesto que presentaba un fuerte dolor en el
pecho y espalda, acompanado de vomitos; condiciéon que fue evaluada por el médico
tratante como sintomas de una gripe; acto seguido, fue enviada a su casa donde fa-
lleci6 al dia siguiente producto de un infarto agudo al miocardio. Sus hijos, de forma
conjunta, dedujeron demanda por indemnizacién de perjuicios por el dano moral
experimentado.
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En “Navarro Carvajal, Juan Carlos con Hospital Provincial Illapel™**,

la Corte de Apelaciones de La Serena expone esta idea, asi en el con-
siderando duodécimo: “...Tal falta de servicio, es decir, su mal funcio-
namiento, o su tardio funcionamiento o su no funcionamiento, debe
ser calificado bajo el prisma de la actividad del servicio en concreto,
con todas sus realidades y circunstancias, y no desde la perspectiva de
un servicio publico ideal”. En este orden de ideas, la Corte revoco la
decision del tribunal de primera instancia que condenaba al Hospital
de Illapel al pago de una suma reparatoria por concepto de dafio
moral. En la toma de esta decisién, se tuvo fundamentalmente en
consideracion: las condiciones geograficas del recinto hospitalario, el
cual queda a cuatro horas de Coquimbo para efectos de trasladar un
paciente y la falta de especialistas con quien consultar otras posibles
maniobras médicas (se contaba solamente con médicos generales).

Otro ejemplo de esta caracteristica se encuentra en el fallo “Inmobi-
liaria Hacienda Lleu Lleu S.A. y otro con Fisco Chile™*". Si el Estado
dispone de fuerzas policiales para evitar danos en la propiedad pri-
vada frente a un conflicto como el que ocurre con el pueblo mapuche
en la zona sur de nuestro pais; pero el dano igualmente se produce,
no hay Falta de Servicio. En este sentido, en el considerando octavo

Navarro Carvajal, Juan Carlos con Hospital Provincial Illapel. Apelacién. C.A. de
La Serena. Rol 1126-2011. 25.11.2011. En los hechos, la senora Sandra Varas Diaz
de 33 anos de edad, acudié a Servicio de Urgencias del Hospital de Illapel por pre-
sentar un fuerte dolor toraxico por varias horas. Dada su condicién fisica (presentaba
obesidad vy alta frecuencia cardiaca), el doctor de turno tuvo que tomar la ripida
decisién de realizar una cardioversion eléctrica. Por razones que se desconocen, la
paciente recibié una descarga no sincronizada lo que provocé una taquicardia ventri-
cular; ademas, posteriormente hubo un error médico en el calculo de las energias ne-
cesarias para controlar la arritmia que desarroll6 la paciente, cuestién que result6 ser
letal para ella. Su marido dedujo demanda de indemnizacién de perjuicios en contra
del Hospital de Illapel y solidariamente contra el Servicio de Salud de Coquimbo;
consiguiendo por parte del tribunal a quo la suma de cinco millones de pesos por el
dano moral sufrido. Respecto de esta sentencia la parte demandada apel6, logrando
que la Corte revocara el fallo.

Inmobiliaria Hacienda Lleu Lleu S.A. y otro con Fisco Chile. Casacién en la For-
ma y en el Fondo. CS. Rol 3172-2008. 19.1.2010. Frente al peligroso actuar de los
activistas mapuche en zona de conflicto; la Inmobiliaria Hacienda Lleu Lleu S.A.
requiri6 la protecciéon de las fuerzas de orden publico en el lugar. La autoridad admi-
nistrativa respondi6 a aquella peticién enviando al sector, entre el 9 de enero de 1998
y el 31 de mayo de 1999, alrededor de trescientos veinte servicios policiales. Incluso
en un momento Carabineros de Chile mantuvo de forma permanente a personal,
sin embargo, igualmente el duefio del predio sufrié dafos en su propiedad por los
conflictos generados por un grupo de mapuche. La pretensién indemnizatoria de la
parte demandante fue rechazada tanto en primera y segunda instancia, como en la
casacion en la forma y en el fondo deducidas.
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de esta sentencia, la Corte Suprema sefiala: “Que segtn lo ha sosteni-
do reiteradamente esta Corte, existe falta de servicio cuando éste ha
funcionado deficientemente, no ha funcionado, debiendo hacerlo, o
lo ha hecho en forma tardia. En el caso de autos tal situacién no ha
ocurrido desde que, seguiin se dej6 asentado por los jueces del mérito,
el Estado intent6 evitar los hechos delictuales de que fue victima la
parte demandante, actuando conforme a su capacidad instalada y de
acuerdo a los medios humanos y disponibles”. Agrega el consideran-
do noveno, respecto a la necesidad de apreciar en concreto este crite-
rio de imputacién; “Que, en efecto, para establecer la falta de servicio
debe considerarse la actuacién de la administracién en relacién a los
medios de que dispone para ello. Se trata pues de un deber de actua-
cién en concreto, tomando en consideraciéon las particularidades de
cada organismo administrativo”.

f) La Falta de Servicio debe ser analizada independientemente y no en
relacién a los posibles usuarios del servicio publico: Lo aqui enuncia-
do no siempre constituy6 el criterio de la jurisprudencia chilena, asi
por un tiempo los tribunales de justicia distinguieron entre “usua-
rios” y “terceros” (doctrinariamente denominado “criterio de las cali-
dades de la victima”), diferencia que en definitiva consistia en excluir
a éstos ultimos de la aplicacién del régimen de responsabilidad por
Falta de Servicio.

Segun José Miguel Valdivia, esta errada interpretacién debe su ori-
gen a que en un comienzo los tribunales de justicia entendieron esta
instituciéon ligada a la nociéon de “prestacion”; asi las cosas, solamen-
te los usuarios tendrian una especie de derecho subjetivo a que el
servicio publico funcione de forma correcta. En tal orden de ideas,
artificiosa resulta (al menos en nuestro pais) la distincién realizada
entre usuario y tercero, la cual si cobra importancia en un régimen
como el francés donde bajo determinados supuestos éste ultimo es
beneficiario de un régimen sin culpa®!. En conclusién y tal como lo
ha senalado Valdivia Olivares, “la condicion de tercero de la victima
no impide la aplicacién del régimen de falta de servicio; esa condicién
es un elemento ajeno a la nocién de falta de servicio™™.

Un ejemplo del primer momento jurisprudencial en relacién a este
tema, se observa en la sentencia “Arévalo Bascunan, Paula con Fisco

Como veremos mas adelante, la jurisprudencia aproveché algunos de estos casos
para aplicar el criterio del riesgo creado cuando la victima de la actuacién danosa era
considerada un tercero ajeno al servicio.

%2 Valdivia Olivares, José Miguel. (2005). “Nuevas fronteras...”. Cit. Pag. 22.
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de Chile”¥?. Respecto a los dafos en una transetunte a causa de los
disparos realizados por un gendarme que intentaba evitar la fuga de
un reo; la Corte Suprema acogié el recurso de casaciéon en el fondo
interpuesto por la parte demandada, porque siendo la Falta de Ser-
vicio la tnica causa de pedir, ésta debe ser rechazada toda vez que en
los autos procederia la accién de responsabilidad civil ordinaria con-
templada en el articulado del Cédigo Civil; decision que encuentra su
fundamento en que la institucién “Gendarmeria de Chile” no presta
servicio adicional a la comunidad mas que la custodia de los reclusos.
En tal sentido, determinante es el contenido del considerando déci-
mo cuarto de este fallo: “...en la especie se esta frente a un caso claro
de responsabilidad subjetiva, esto es, aquella que deviene de la exis-
tencia de dolo o culpa en el agente y que estd normada en los articulos
2314 y siguientes del Codigo Civil. En efecto, Gendarmeria de Chile
no estd obligada a prestar servicio concreto alguno a la comunidad,
como no sea en una forma totalmente indirecta, ya que su funcién
primordial es la custodia de los reclusos que se encuentran a disposi-
cion de los tribunales de justicia, por lo que no se hallaba en situacién
de incurrir en este tipo de responsabilidad.”

En definitiva, la senora Paula Arévalo fue considerada como un ter-
cero “no usuario” del servicio y, por lo tanto, no beneficiaria de la
aplicacion del sistema de responsabilidad por Falta de Servicio.

Esta situacién varia completamente en la sentencia del caso “Seguel
Cares, Pablo con Fisco de Chile”**. Dada su relevancia para el sistema
de responsabilidad estatal y desarrollo de este trabajo, serd analizado
latamente en un apartado posterior. Sin embargo, en esta oportuni-
dad citaremos una de las aristas de ese fallo y que incide directamente

Arévalo Bascunan, Paula con Fisco de Chile. Casaciéon en el Fondo y en la Forma.
CS. Rol 3.876-2001, 27.8.2003: Con fecha 24 de abril de 1999, mientras el gendarme
Alberto Méndez se encontraba en labores de vigilancia en una de las murallas exte-
riores correspondiente al recinto penitenciario de la ciudad de Tocopilla, el recluso
Cristian Carmona escal6 dicha pared y salté hacia la calle. En un intento desesperado
por evitar la fuga, el gendarme realiz6 disparos de advertencia con una sub ametra-
lladora, y viendo que éste no se detenia, dirigi6 algunos de ellos al cuerpo del interno
causandole heridas de muerte. Sin embargo, uno de aquellos proyectiles impacté en
dona Paula Arévalo, quien se encontraba en eso momentos en la calle, produciéndo-
le lesiones que la dejaron minusvalida por el resto de su vida. La victima interpuso
demanda de indemnizacién por perjuicios en contra del Fisco, pretensiéon que fue
acogida y luego confirmada por la Corte de Apelaciones, de este modo se condené
al Estado con una suma de 250 millones de pesos por concepto de dafio moral. Ante
aquella decision, el Fisco dedujo casacién en la forma y en el fondo.

Seguel Cares, Pablo con Fisco de Chile. Casacion en la Forma y en el Fondo. CS.
Rol 371-2008. 30.07.2009.
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en esta caracteristica de la institucién objeto de nuestro ensayo. De
acuerdo con lo anterior, la Falta de Servicio es ahora interpretada
de forma amplia y no restringida al concepto de “usuario”. De tal
manera el considerando duodécimo expresa: “...la nocién de falta
de servicio debe ser analizada independientemente y no en relacién
a los posibles usuarios del servicio publico, pudiendo comprometerse
la responsabilidad del Estado por falta de servicio que cause dano a
terceras personas que no sean usuarias del 6rgano estatal que la co-

299

metid”.

Para configurar la Falta de Servicio debe existir la infraccién a un
deber legal: como hemos mencionamos durante el desarrollo de este
ensayo, la Falta de Servicio se constituye cuando la Administracién ha
infringido un deber de cuidado o un deber de actuacién. La obliga-
ciéon puede estar detallada en alguna disposiciéon del ordenamiento
juridico, por lo tanto la conocemos a priori y con precision; o bien
puede estar redactada en términos genéricos. En este ultimo caso, el
juez tendra un papel preponderante pues debera determinar, ex post,
cudl es el deber de cuidado o de actuacién que se ha infringido por
la Administracién, para ello normalmente tendra que interpretar las
disposiciones que reglamentan las funciones del 6rgano. Veamos un
ejemplo.

En la causa “Lozano Reyes, Joaquina Rosa con Ilustre Municipalidad
de Concepcion”. Se reproché al Municipio de Concepcién no haber
velado por el buen estado de la Avenida Los Carrera, lugar donde
dofia Joaquina Lozano Reyes, tropezé con un desnivel, cay6 de cara
al suelo y se fractur6 la mano izquierda. Lo anterior se produjo por la
falta de dos pastelones de concreto que conforman la acera, sin iden-
tificarse senalizacion alguna que advirtiera el peligro.

Respecto a esta caracteristica, la Corte Suprema afirmé: “En el caso
de autos, la falta de servicio se hace consistir en la omisién o ausencia
de actividad municipal, debiendo ésta haber existido al serle impues-
ta por el ordenamiento juridico. Es decir, no se trata de cualquier
omisién sino que de una antijuridica, pues debié aquella actividad
haber existido porque le estaba impuesta por el legislador. Se trata,
en consecuencia, del incumplimiento de un deber impuesto por el
ordenamiento juridico” (considerando quinto).

Pese a que el municipio demandado se defendi6 sefialando que el
deber de mantener el correcto estado de las vias, en el caso concre-

Lozano Reyes, Joaquina Rosa con Ilustre Municipalidad de Concepcién. Casacién
en el Fondo. CS. Rol 2.784-2012, 31.5.2012.
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h)

to, pertenece a otro 6rgano del Estado; los sentenciadores estimaron
que, a través de la interpretacion de distintas normas legales, es posi-
ble derivar un claro deber de actuacién respecto a esta materia. Den-
tro de estas disposiciones se citan: el articulo 5 letra c y articulo 142,
ambos de la LOCM vy el articulo 174 inciso 5° de la Ley 18.290.

Para que exista Falta de Servicio en materia hospitalaria debe haber
una infraccién a la “Lex Artis”: Entendemos por “lex artis”, ante la ca-
rencia de una definicion legal, aquel pardmetro de control de la con-
ducta referida a la diligencia minima requerida por un profesional de
la medicina y que contiene reglas relacionadas con los conocimientos
adquiridos por la ciencia. Como estos conocimientos varian confor-
me al estado de la ciencia y el grado de especialidad del profesional;
segun Rodriguez Pefia y como una forma de objetivar el concepto,
resultaria apropiado incorporar a esta nocion los “protocolos médicos
o recomendaciones de buenas practicas”#, Estos tltimos constituyen
documentos que contienen los pasos a seguir por los médicos en el
tratamiento de un paciente, elaborados sobre la base de recomenda-
ciones, consensos y experiencias compartidas de los expertos en el
area de la salud.

Podemos apreciar esta caracteristica en el fallo “Hinojosa Soto, Nancy
y otros con Servicio de Salud Concepcién”. La Corte Suprema en
el considerando noveno de la sentencia de casaciéon senala: “La res-
ponsabilidad médica exige la infraccién de la “lex artis”, la que debe
ser establecida en juicio. En este sentido, los médicos deben actuar
conforme a las técnicas, a los procedimientos y a las practicas que
aconseja la ciencia que ellos profesan. Asi, el acto médico se realizara
del modo debido si se sujeta a la manera que indica la “lex artis”. Y
si bien no siempre las practicas médicas aceptadas excluiran todos los
casos de negligencia —puesto que podran ser calificadas de insuficien-

* Rodriguez Pena, Pilar. (2013). “Por una objetivacién de la lex artis”. En Revista de

Derecho, Universidad Catoélica de la Santisima Concepcién. N°28. Pag. 14.
Hinojosa Soto, Nancy y otros con Servicio de Salud Concepcién. Casacién en la
Forma y en el Fondo. CS. Rol 7318-09. 22.5.2012. Con fecha dia 22 de diciembre
del afio 2005, don Alejandro Flores fue sometido en el Hospital Regional de Concep-
cién a una intervencién quirdrgica para la extraccién de un calculo renal. Durante
la operacién, el equipo médico debié utilizar un separador debido a la ubicacién de
dicho célculo; producto de este procedimiento, se comprimié se forma inevitable el
nervio crural (femoral) provocando su lesiéon. El paciente experimenté, en base a los
hechos anteriores, una incapacidad fisica del treinta y cinco por ciento. Su cényuge
e hijo deducen demanda por indemnizacién de perjuicios en contra del servicio. En
primera instancia el 1° Juzgado Civil de Concepcién acoge la pretension, decision
que es revocada por la Corte de Apelaciones de la misma ciudad.

- 167 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 64, ANO 2016

tes dependiendo de las caracteristicas del caso especifico— ellas consti-
tuyen un referente eficaz para dilucidar si en una situacién determi-
nada hubo falta de diligencia o descuido culpable.” De esta forma y
en el caso de autos, el dano a un nervio cuando las circunstancias de
la operacién hacen muy probable este resultado, no constituye Falta
de Servicio si los profesionales a cargo se cifieron rigurosamente al
procedimiento establecido para la intervencién quirdrgica.

En esta misma linea y en el considerando décimo de este fallo, los sen-
tenciadores estimaron: “Que en el ambito médico el error no implica
necesariamente negligencia si aquél es excusable. El comportamiento
serd culpable si el dafio pudo haber sido evitado con el cuidado de-
bido. De esta manera, el error que se produce no obstante haberse
desplegado el grado de diligencia exigible a un buen profesional no
dard lugar a responsabilidad y, por tanto, el dafio que se origine por
un error no imputable al médico debe ser soportado por la victima,
pues se tratara de riesgos inherentes a los procedimientos médicos”.

Otro ejemplo de lo anterior lo constituye la causa caratulada “Vasseur
Aguirre, Juan con Servicio de Salud Vina del Mar”**®. Cuando pro-
ducto de un accidente en el proceso médico, como lo es una lesién
quirdrgica en el uréter de la paciente en virtud de una operacién
ginecoldgica, cuestién que es frecuente dadas las cercanias de los 6r-
ganos en la anatomia femenina; el médico responsable realiza todas
gestiones para reparar el dano causado, asi como también el servicio
pone a disposicién todos los medios técnicos y humanos para norma-
lizar la situacién; no hay Falta de Servicio. Asi lo estim6 la Corte res-
pecto de este caso, tal y como se puede leer en el considerando cuarto:
“...s1 bien la actora acredité que en la cirugia ginecolégica practicada
se le provocaron cortes o secciéon de su uréter izquierdo y del colon, a
consecuencia de lo cual sufri6é graves complicaciones que provocaron
una incapacidad permanente para el trabajo, no logr6 probar la falta

Vasseur Aguirre, Juan con Servicio de Salud Vina Del Mar. Casacién en el Fondo.

CS. Rol 21.448-2014. 23.10.2014. En los hechos, la sefiora Myriam Cubillos Lagos
fue intervenida en el Hospital Gustavo Fricke con motivo de una histerectomia pro-
gramada (extraccién del ttero). Durante la operacion, el profesional que la atendia
accidentalmente perfor6 su colon; ademas, dané el uréter quedando también con
una afeccién renal. A raiz de las lesiones producidas, la paciente experimenté un
shock séptico que la tuvo al borde de la muerte, por lo que los especialistas debieron
inducir el coma para poder salvar su vida. Asf las cosas, la actora demandé¢ al servicio
de salud, cuantificando los daios patrimoniales y morales sufridos en la suma de cua-
trocientos millones de pesos. Las sentencias de primer y segundo grado rechazaron
su pretensién, asi como también la Corte Suprema en cuanto al recurso de casacién
en el fondo deducido.
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a la lex artis de la demandada, constitutiva de la falta de servicio que
alega, esto es, que ésta haya actuado con negligencia o sin apego a los
protocolos médicos de rigor”. Lo anterior es complementado en tal
sentido por el considerando noveno: “Que, en consecuencia, la situa-
cion factica asentada no puede ser calificada como un funcionamiento
irregular, tardio o deficiente del Servicio de Salud, pues éste respet6
los protocolos y procedimientos establecidos”.

4. LA FALTA DE SERVICIO Y LA FALTA PERSONAL

Como deciamos algunos parrafos atrés, la responsabilidad de la Admi-
nistraciéon es directa, importando en definitiva que la victima del dafio
deba probar que el servicio no ha actuado, lo ha hecho de forma tardia
o imperfectamente; sin que sea necesario para configurarla, identificar a
la persona del funcionario. Sin embargo, debemos tener en cuenta que
generalmente es una persona natural la que materialmente produce un
detrimento en los bienes juridicos del administrado.

En realidad, es preciso senalar que la responsabilidad del Estado por
actos de la Administracién posee dos origenes; el primero, como ya sa-
bemos, fundado en la existencia de una Falta de Servicio y el segundo,
derivado de una falta personal o culpa del funcionario publico. Para
algunos autores existira una responsabilidad solidaria entre el 6rgano
y su empleado causante del dafio; sin embargo para otros, en virtud de
la teoria del 6rgano, se trataria siempre de una obligacién directa de la
Administracién, ni solidaria ni subsidiaria en relaciéon con el agente™”.
A continuacién revisaremos bajo qué circunstancias esta falta personal
compromete también la responsabilidad del servicio.

4.1. L4 FALTA PERSONAL DESVINCULADA DEL SERVICIO

También llamada por la doctrina como “falta personalisima”, en ella
se advierte una total desvinculacién del actuar del agente en relacién
con el servicio. Es definida por Jean Rivero como “aquella en la cual res-
ponde el agente personalmente, sobre su patrimonio, ante el juez civil,
segun las reglas del derecho privado™*.

Esta falta se separa del ejercicio de la funcién, ya sea materialmente,
cuando se ha cometido sin ningin vinculo o relacién con el servicio —in-

% Mundaca Assmussen, Hans. (2004). Op. Cit. Pag. 96.

%0 Rivero, Jean. (1984). “Derecho administrativo”. Instituto de Derecho Publico. Fa-
cultad de Ciencias Politicas y Juridicas. Universidad Central de Venezuela. Caracas,
Venezuela. Pag. 316.
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cluso aqui es irrelevante la calidad de funcionario publico, pues se debe a
una actuaciéon culposa que cualquier persona cometeria en el orden de la
esfera privada—, o también sicolégicamente (o elemento de intencionali-
dad), cuando a pesar de haber sido cometido dentro del servicio, asi como
sefala Laferriere; la acciéon revela al hombre con sus debilidades, sus pa-
siones e imprudencias.®® Esta tltima clasificacién recibe dos aplicaciones
précticas: a) el funcionario ha obedecido a méviles personales, como por
ejemplo; deseos de venganza, busqueda de un interés particular, etc. b)
en Francia también se ha desarrollado el concepto de “gravedad excep-
cional”, el cual se explica como “un desprecio total de las reglas deonto-
légicas o bien errores profesionales muy groseros™%; ejemplo de esto: un
bombero que provoca un accidente encontrandose en estado de ebriedad,
un médico de turno que se rehusa asistir a un enfermo grave.

En nuestra jurisprudencia podemos encontrar en relacién a este tema
algunos fallos. En primer lugar, revisaremos la causa caratulada “Beltran
Fernandez, Yolanda con Fisco de Chile”**. El homicidio cometido por
un carabinero de franco, constituye segtin la Corte de Apelaciones de
Santiago, una falta personal que no genera la responsabilidad del Esta-
do. Este razonamiento se encuentra presente en el considerando cuarto
de aquella sentencia: “Que si se considera que el hecho de la muerte de
la persona aludida no guarda relacion con la labor funcionaria de quien
la provocd, pues no fue cometido en un acto de servicio ni con ocasién
del mismo, es necesario concluir que se trata de un hecho juridico de
caracter personal, que se rige por el derecho comun en lo referente a
indemnizaciones y no por el Derecho Publico, no obligando, por ende,
al Fisco”.

Los sentenciadores estimaron que, en el momento del suceso, el autor
del delito no se encontraba ejerciendo ninguna autoridad publica. Sin
embargo nos parece curioso, dado el desarrollo actual de la jurispruden-
cia, que el tribunal de alzada haya considerado que el porte de un arma
perteneciente al servicio, es una cuestioén obligatoria para el funcionario
y no compromete con ello la responsabilidad del érgano publico; asi se

%1 Ibidem. Pag. 317.

62 Paillet, Michel. (2001). “La responsabilidad administrativa”. Cit. Pag. 109.

% Beltran Fernandez, Yolanda con Fisco de Chile. Apelacién. C.A. Santiago. Rol 962-
95. 13.1.1997. En los hechos, el hijo de la demandante dona Yolanda Beltran, falle-
ci6 producto de un impacto de bala efectuado por el cabo 2° de Carabineros, Hugo
Reyes Mejias, quien se encontraba en estado de ebriedad y fuera del turno corres-
pondiente a su servicio. La sentencia de primera instancia, acogiendo la pretensiéon
de la demandante, conden¢ al Fisco a pagar la cantidad de cinco millones de pesos
por concepto de “lesiones morales y espirituales”; en cambio el fallo de alzada revoco
aquella decision.
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puede leer en el considerando quinto: “Que la circunstancia de portar la
referida persona un arma proporcionada por el Fisco en nada modifica
lo senialado, desde que los actos personales de la misma, realizado fuera
de su horario de trabajo, no revisten el caracter de actos de servicio, por
el solo hecho de cometerlo con arma fiscal”. En relacién a lo referido, pa-
reciera que distinta es la posiciéon que hoy han tomado los tribunales de
justicia, sobre todo con la recepcién del concepto de la “ocasionalidad”,
segiin veremos mas adelante.

Otro ejemplo es la causa “Gutiérrez Molina, Hipolito y Gutiérrez
Fuentes, José con Fisco de Chile”**. Cuando un funcionario de la Policia
de Investigaciones, en virtud de una reunién social dentro de un recinto
privado, lesiona a otra persona, esto también constituye una falta perso-
nal que no compromete la responsabilidad del servicio. Los sentencia-
dores interpretan en un sentido literal el articulo 4° de la LOCBGALE, el
cual exige que el dano se produzca en el ejercicio de las funciones del
servicio. En este mismo sentido, la sentencia de la Corte Suprema, en
su considerando decimoquinto, indica: “...no basta, por cierto, que el
autor del dafno sea calificado como 6rgano estatal, por su insercién en la
estructura de la Administracién o su vinculacién con ésta. Adicionalmen-
te, se requiere que el acto u omisién daiina se produzca precisamente
en ejercicio de la funcién propia del 6rgano o con ocasién de ella”. Pro-
cederia, por tanto, revocar la sentencia de la Corte de Apelaciones que
condené al Fisco a reparar a los demandantes, en virtud de una falta
calificada como personal y desvinculada del servicio; aunque la persona
sea integrante de la instituciéon de policia, “no actué en la situacién sub
lite en el marco de sus labores o cometidos institucionales, ni con motivo
de ellas”. (Considerando vigésimo primero).

Analizada parte de la jurisprudencia nacional, concluimos que la prin-
cipal consecuencia del dano producido por un actuar culposo o doloso

%1 Gutiérrez Molina, Hipélito y Gutiérrez Fuentes, José con Fisco de Chile. Casacién
en el Fondo. CS. Rol 2986-2009. 16.3.2010. El dia 20 de Enero del ano 2002, Marcel
Castillo Puebla, funcionario de la Policia Investigaciones de Chile, durante una reu-
nién social dentro de un recinto particular, provocé lesiones graves a José Gutiérrez
Fuentes mediante el disparo de un arma de fuego; se establecié ademas como hecho
de la causa, la ingesta de alcohol del actor que revelaba 1,5 miligramos por litros de
sangre. Dicho funcionario fue condenado en sede penal a sesenta y un dias de re-
clusién en su grado minimo como autor del cuasidelito de lesiones. En sede civil, el
tribunal de alzada condené al Fisco a pagar a favor de los demandantes y, a titulo de
indemnizaciéon de dafo moral, las sumas de sesenta millones de pesos para don José
Rigoberto Gutiérrez Fuentes y cuarenta millones de pesos, a don Hipdlito Gutiérrez
Molina. La Corte Suprema conociendo de la Casacién interpuesta por el Estado,
revocé aquella decision.
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del funcionario (con desvinculacién del servicio); es que la Administra-
ciéon queda exenta de responsabilidad, por tanto, sera el agente el inico
obligado a la reparaciéon del perjuicio producido.”® Esta posicién es la
que considerariamos como mas criteriosa si atendemos que estos hechos,
debidamente probados por la victima, constituyen simplemente culpas
civiles. En cambio, esto que parece tan evidente, no constituye opinién
unanime dentro de los autores nacionales.

Segun Pablo Rodriguez, una falta personalisima radicada (es decir,
que se conoce con exactitud la identidad del agente causante del acto
lesivo) puede generar también, excepcionalmente, responsabilidad para
la Administracion por efecto de la culpa in eligendo, esto es, la negligencia
o descuido en la seleccién de los funcionarios que integran el servicio
publico, y el “vinculo, aun cuando remoto, entre el dano y la pertenencia
de quien lo causa a la Administracién”®. Lo anterior se justifica por el
hecho que la Administracién tiene el deber, mas que ninguna otra ins-
titucion, de elegir a sus funcionarios por medio de rigurosos concursos,
cuestion que va acompainada necesariamente de evaluaciones periddi-
cas, todo lo anterior con el objeto de evitar el desarrollo de comporta-
mientos irregulares que perjudiquen a los administrados™’.

4.2. L4 FALTA PERSONAL VINCULADA AL SERVICIO.

A juicio del profesor José Miguel Valdivia, la distincién procesal entre
la falta personal y la Falta de Servicio que sirvi6 para determinar la ju-
dicatura competente en Francia, no tiene relevancia alguna en nuestro
pais, toda vez que en Chile no existe una dualidad de jurisdiccion®®®. Es
sin embargo, la distincién bajo un criterio sustancial la que es relevante
en nuestro analisis, ya que en virtud de ésta se podra indagar sobre una
posible conexidn entre el actuar del agente con el servicio publico al cual
pertenece. Cuando la culpa del funcionario se deba a una conducta més
bien “institucional”, “habrd una falta de servicio que abandona a su au-
tor material para venir a imputarse directamente al servicio, acarreando
consecuencialmente la responsabilidad exclusiva del ente publico de que
se trate”.3%?

® Roman Cordero, Cristian. (2004). “Los presupuestos de la responsabilidad...”. Cit.
Pag. 350.

Rodriguez Grez, Pablo. (2011). “Sobre la responsabilidad extracontractual...”. Cit.
Pag. 38.

37 [dem.

%% Valdivia Olivares, José Miguel. (2005). “Nuevas fronteras...”. Cit. Pag. 11.

39 fdem.

366

>
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La falta personal es una institucién, como explicamos al principio de
este capitulo, que nace en Francia y cuya evoluciéon en ese ordenamiento
juridico permiti6 aseverar que la responsabilidad de la Administracién se
admite cada vez que esta falta no estd desprovista de todo vinculo con el
servicio. Sin embargo, una importante dificultad que se presenta dice re-
lacién con esclarecer, en el caso concreto, la naturaleza de dicha falta. De-
terminar si esta es personal y totalmente desvinculada del servicio, (donde
respondera con su propio patrimonio el funcionario) o por el contrario,
constituye una culpa que hace responsable al Fisco por existir determina-
dos nexos con el servicio; es segtin Pierry Arrau, una labor necesaria del
juez de la causa dentro de los considerandos de la sentencia definitiva®”.

Revisemos a continuacién cudles han sido los dos criterios con los que
la jurisprudencia nacional estima la falta personal del funcionario como
constitutiva de responsabilidad para el Estado, colocando a éste en obli-
gacion directa de resarcir los perjuicios ocasionados

4.2.1. En “funcion” del servicio

Recordemos que el articulo 4° de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado dispone que el Fisco es
responsable de los danos producidos en “el ejercicio de sus funciones”.
Esto implica considerar que las faltas cometidas por los funcionarios
dentro del ejercicio normal de su funcién comprometen la responsabili-
dad del 6rgano estatal, esto es, cuando el agente ha permanecido ente-
ramente dentro del marco y tiempo de la funcién®"'.

Determinar cuando se ha actuado dentro de las funciones propias
de cada servicio es una tarea del juez, pero que en algunas ocasiones
es auxiliada mediante la existencia de preceptos legales que regulan la
actividad de aquellos 6rganos.

El Cédigo de Justicia militar, por ejemplo, en su articulo 421 sefala
qué se entiende por acto de servicio: “todo el que se refiera o tenga re-
lacién con las funciones que a cada militar corresponden por el hecho
de pertenecer a las Instituciones Armadas”; concepto considerado por la
jurisprudencia local como amplio en materia de responsabilidad. En el
mismo sentido, el articulo 1° de la Ley Organica Constitucional de Ca-
rabineros dispone: “Carabineros de Chile es una Institucién policial téc-

370 Pierry Arrau, Pedro. (1995). “Repeticién del Estado contra el funcionario”. En Revis-
ta de Derecho de Universidad Catolica de Valparaiso, N°XVI. Pag. 354.

371 Pierry Arrau, Pedro. (1983). “Responsabilidad extracontractual del Estado por los
delitos cometidos por sus funcionarios”. En Revista de Derecho Universidad Catélica
de Valparaiso, N°VII. Pag. 294.
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nica y de caracter militar, que integra la fuerza publica y existe para dar
eficacia al derecho; su finalidad es garantizar y mantener el orden pu-
blico y la seguridad publica interior en todo el territorio de la Republica
y cumplir las demads funciones que le encomiendan la Constitucién y la
ley”. También podemos encontrar una nocién de funcién del servicio en
el Decreto Ley N°2.460, Ley Orgénica de la Policia de Investigaciones de
Chile, especialmente su articulo 4° sefiala: “La misién fundamental de la
Policia de Investigaciones de Chile es investigar los delitos de conformi-
dad a las instrucciones que al efecto dicte el Ministerio Puablico, sin per-
juicio de las actuaciones que en virtud de la ley le corresponde realizar
sin mediar instrucciones particulares de los fiscales”.

Un ejemplo ilustrativo de cémo la jurisprudencia ha entendido que
un agente actiia en “funciéon del servicio”, es el caso “Gonzdlez Rodri-
guez, Alejandro con Fisco de Chile™". Cuando un Cabo Segundo del
Ejército hiere, a causa del castigo propinado, a un conscripto durante
una jornada de entrenamiento, compromete con ello la responsabilidad
de la Administracion. El Estado en su defensa, refiri6 que lo obrado
por el ex Cabo Meza constituye una conducta absolutamente separable
del ejercicio de sus funciones, y que luego de calificada como un grave
incumplimiento a sus deberes militares, derivé en su expulsion del Ejér-
cito. Sin embargo, es otro el razonamiento de los ministros atendidas las
circunstancias de hecho y de derecho allegadas a la causa. Asi las cosas,
el considerando sexto de la sentencia de reemplazo indica: “Que en esta
perspectiva, el Estado no puede desvincularse de la falta personal en que
ha incurrido uno de sus agentes, por cuanto ha sido el Ejército quien
puso al ex Cabo 2° a cargo de la instruccién de un grupo de conscrip-
tos, entre los que se encontraba el demandante, de modo que la accién
desplegada por el funcionario Meza Meza no se encuentra separada del
servicio, sino que por el contrario, la funcién de instruccién militar que
le fue asignada la ejercié indebidamente, cometiendo una falta personal
en su ejercicio, por lo que compromete la responsabilidad estatal”.

72 Gonzalez Rodriguez, Alejandro con Fisco de Chile. Casacién en la Forma de Oficio.
CS. Rol 3.844-2010. 28.3.2013. En los hechos, don Alejandro Gonzalez Rodriguez,
mientras se encontraba realizando el Servicio Militar Obligatorio en el Regimiento
N°3 “Yungay” de la ciudad de Los Andes, recibié por parte del Cabo 2° Rodrigo Meza
Meza un golpe en la cabeza con un envase vacio de proyectil, de aproximadamente
un kilo y medio de peso. Lo anterior se debié a que el referido cabo, que dirigia las
maniobras de los conscriptos, se enojé por la errénea realizaciéon de los ejercicios que
habfan sido encomendados. Dicho golpe causé en el afectado el desprendimiento de
la retina de su ojo izquierdo. La victima, luego de accionar mediante demanda Civil,
obtuvo por sentencia de reemplazo emitida por la Corte Suprema, una suma de cin-
cuenta millones de pesos a titulo indemnizatorio por el daino moral experimentado.
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En un reciente fallo caratulado “Ossa Infante, Ramén Angel con Fis-
co de Chile™”; se ha establecido por parte de los sentenciadores, que la
muerte de varios conscriptos durante ejercicios militares ocurridos en
las cercanias del volcan Antuco, constituye una falta personal imputable
a los superiores y ex funcionarios del regimiento, pero que a su vez, ésta
compromete la responsabilidad del Fisco por no encontrarse desvincu-
lada al servicio. En definitiva y en atencién al contexto en que se han
desarrollado los acontecimientos, la falta se ha cometido en el ejercicio
del mismo. Corresponde, por lo tanto, rechazar el recurso deducido por
la parte demandada en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones
que obliga al Fisco a resarcir econémicamente el dafio moral producido
a los soldados sobrevivientes. Dicho razonamiento de la Corte se puede
observar en el considerando octavo: “Que en esta perspectiva, el Estado
no puede desvincularse de la falta personal en que han incurrido sus
agentes, por cuanto ha sido el mismo Estado quien ha instalado a los
conscriptos afectados en una determinada mision militar y les ha im-
puesto ademas la obligacién de cumplir con los ejercicios o actividades
de instruccién, de modo que la accién desplegada por los funcionarios
condenados penalmente no se encuentra desprovista de vinculo con el
servicio, sino que por el contrario se ha cometido en el ejercicio de la
funcién, la que se ha ejecutado indebidamente, comprometiendo por lo
tanto la responsabilidad estatal”.

4.2.2. Con “ocasion” del servicio

Esta nociéon ha sido empleada por la jurisprudencia para imputar
responsabilidad del Estado cuando el acto del agente no se ha realiza-
do dentro de la funcién del servicio. Se trata de una actividad, que en
principio podria ser catalogada como privada, pero que sin embargo
posee algunos elementos propios del servicio que permiten que la falta

573 Ossa Infante, Ramén Angel con Fisco de Chile. Casacién en el Fondo. CS. Rol
24.984-2014. 12.3.2015. Un grupo de conscriptos del Ejército de Chile, en cumpli-
miento del servicio militar obligatorio, fueron llevados al sector del Volcan Antuco a
fin de participar en ejercicios militares. El dia 18 de mayo del ano 2005 recibieron la
instruccién por parte de los superiores de realizar una marcha de repliegue, la que se
llevé a cabo sin condiciones de seguridad, sin el equipamiento adecuado y sin adop-
tarse las medidas minimas que permitiesen salvaguardar la vida de los conscriptos,
cuestion que se tradujo en la muerte de algunos de los soldados que realizaban dicha
campafa. Ante este lamentable hecho, los conscriptos sobrevivientes entablaron una
demanda de indemnizacién de perjuicios en contra del Estado. El tribunal de prime-
ra instancia rechazé la pretensién de los actores, en cambio, la Corte de alzada co-
nociendo del recurso de apelacién interpuesto; condené al Fisco de Chile con veinte
millones de pesos para cada uno de los demandantes.
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no sea considerada como totalmente separable y justifican que el Fisco
responda. Estos elementos son normalmente situaciones de hecho que
son reconducidas a la labor desempenada por el funcionario. Dentro de
éstos podemos mencionar, en base fallos pronunciados sobre el tema;
la utilizacién de instrumentos del servicio (como por ejemplo armas de
fuego en las policias) o bien, si los hechos han ocurrido dentro de las
dependencias de la institucion puablica.

En la doctrina francesa se ha calificado esta variante como una “fal-
ta personal de segundo tipo”, la cual si bien ha sido ejercida fuera del
servicio no ha ocurrido sin una relaciéon con éste, cuestion que permite,
por lo tanto, comprometer la responsabilidad de Estado. Segin Pedro
Pierry, “se trata de actos extranos a la ejecucién de la funcién, pero que
la existencia de la funcién ha no obstante permitido. El empleado distor-
siona de su fin normal, los medios que su funcién pone a sus disposicion;
abusa de las facilidades que ella le permite”"*.

Consideramos que la construcciéon de este concepto, cuya proposicion
es a todas luces una solucién mas garantista, permite al afectado de un
dano reconducir la demanda reparatoria en contra del Fisco, toda vez
que el funcionario en la mayoria de las veces, no presenta la solvencia
econdmica que si evidencia el 6rgano publico.

El leading case respecto a esta materia lo constituye el fallo “Morales
Gamboa, Edith del Carmen con Fisco de Chile”.*”® El disparo realizado
por un carabinero a otro, dentro de un recinto de la institucién constitu-
ye una falta personal que no se encuentra desvinculada del servicio. Asi
lo ha entendido la Corte: “claramente el ex carabinero Claudio Osorio
Tapia incurrié en lo que el Derecho Administrativo denomina una falta
personal que ocasioné la muerte de otro funcionario policial y por lo

371 Pierry Arrau, Pedro. (1983). “Responsabilidad extracontractual del Estado por los
delitos cometidos...”. Cit. Pag. 298.

Morales Gamboa, Edith del Carmen con Fisco De Chile. Casacién en el Fondo. CS.
Rol 7919-2008. 14.1.2011. En el dormitorio de solteros de una unidad de Carabine-
ros de Chile, varios funcionarios de dicha institucién compartian de un momento de
esparcimiento. En aquel contexto, el cabo 2° Wildo Soto Morales realiza una broma a
su companero Claudio Osorio Tapia, quien lo persiguié y apunté con un arma par-
ticular, escapandose un proyectil que impact6 en la parte toracica del primero, cues-
tién que provoco su fallecimiento. El carabinero Claudio Osorio fue condenado, por
este motivo, a cinco anos de presidio por el delito de homicidio simple. La abuela de
la victima, en tanto, dedujo demanda reparatoria de perjuicios en contra del Fisco.
Asf las cosas, el tribunal de primera instancia rechazé su pretension; sin embargo, la
Corte de Apelaciones de Valparaiso revocé la decisién del tribunal a quo y condené
al Estado con la suma de setenta y cinco millones de pesos a favor de la demandante
por concepto de dafio moral.

37

=
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que fue condenado penalmente como autor de homicidio simple. Ahora
bien, dado el contexto en el cual se desarrollan estos acontecimientos,
es dable concluir que la falta personal atribuida a Osorio Tapia no se
encuentra desvinculada del servicio, sino que se ha cometido con oca-
sion de é1” (Considerando octavo). Al estar acuartelados dichos funcio-
narios, era una obligacién para éstos el permanecer en las dependencias
de aquella tenencia, por lo que segin los sentenciadores, derechamente
existe un entorno que esta vinculado al servicio policial del que forma-
ban parte los carabineros intervinientes en estos hechos; surgiendo para
el Estado el deber de indemnizar a la familia de la victima, producto del
hecho ilicito cometido por aquel agente publico. En este orden de ideas,
la Corte en el considerando décimo quinto finalmente razona: “Que lo
actuado por el carabinero Claudio Osorio Tapia constituye claramente
una falta personal y no una falta de servicio; pero una de aquellas en
que el servicio no puede separarse de la falta, por cuanto ella ha sido
cometida con ocasién del servicio, esto es, con los medios apropiados
para cometerla, que en este caso es la condicién de acuartelados en una
unidad militar”.

Dentro de este mismo criterio encontramos la causa “Palma Guerra,
Enzo y otros con Fisco de Chile”¥’, en esta oportunidad la Corte Supre-
ma estimé que la tortura realizada por un grupo de Carabineros a un
detenido, provocando su muerte, constituye una falta personal que no
estd totalmente desvinculada del servicio, y que por tanto compromete
la responsabilidad del Fisco. En el considerando décimo cuarto, los sen-
tenciadores anuncian que la nocién de la ocasionalidad, como hemos es-
tudiado, también genera obligaciéon reparatoria para la Administracion;
“...dicha falta personal compromete la responsabilidad del Estado cuan-
do no se encuentra desprovista de vinculo con la funcién, lo que ocurre
cuando ella se ha cometido en ejercicio de la funcién o con ocasién de

76 Palma Guerra, Enzo y otros con Fisco de Chile. Casacién en el Fondo. CS. Rol
9510-2009. 4.6.2012. En los hechos, don Ratl Palma Salgado es detenido por funcio-
narios de Carabineros de la Sub-comisaria de lo Lillo y posteriormente entregado a
miembros de la SIP de la misma institucién. Estos funcionarios sometieron a torturas
al imputado las cuales produjeron su muerte. El parte médico revelé que la causa
del fallecimiento fue un traumatismo cervical, toracico y abdominal y que las lesiones
eran recientes, vitales y necesariamente mortales, posibles de explicar por la accién
de terceros. Los carabineros involucrados fueron condenados penalmente como au-
tores del delito de violencia innecesaria con resultado de muerte. La cényuge y los
hijos de la victimas interpusieron demanda de indemnizacién por perjuicios en con-
tra del Fisco, asi las cosas, el tribunal de primera instancia condend al Estado con una
suma de ciento cincuenta millones de pesos a favor de los demandantes por concepto
de dafno moral, decisién que fue confirmada por la Corte de Apelaciones.
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la misma...”. Concretamente, la ocasién de servicio es vislumbrada toda
vez que los Carabineros se valieron de su investidura como agentes del
Estado, asi como también utilizaron instalaciones de un recinto policial
que pertenece al Estado de Chile. En este sentido, el Tribunal Supremo
senal6: “Que lo actuado por los funcionarios de Carabineros constituye
claramente una falta personal y no una falta de servicio; pero una de
aquellas en que el servicio no puede separarse de la falta, por cuanto ella
ha sido cometida con ocasién del servicio, esto es, con los medios apro-
piados para cometerla, que en este caso es la condicion de Carabineros
que interrogan a un detenido en una unidad policial”.

4.3. L4 ACCION DE REPETICION EN FAVOR DEL Fisco.

A la Administracién del Estado le asiste un importante derecho, el
cual surge cuando ésta ha sido obligada a reparar determinados perjui-
cios. Hablamos de la accién de repeticiéon contenida en varias de las dis-
posiciones que conforman el sistema de responsabilidad extracontrac-
tual del Estado. En este sentido encontramos el articulo 42 inciso 2° de
la LOCBGAE, el articulo 152 inciso 2° de la LOCM y el articulo 38 inciso
3° de la Ley de Acceso Universal con Garantias Explicitas; todas estas
normas contienen la idea de que el servicio puede repetir en contra del
funcionario que haya incurrido en falta personal. Importante es senalar
que la accién de reembolso sélo procede en el caso de que la falta perso-
nal sea cometida, como anteriormente veiamos, “en funcion del servicio”
o con “ocasioén” de éste.

En relacién a la naturaleza de esta accion existen diversas posturas.
Para el profesor Enrique Barros, se trata de una accién restitutoria o de
reembolso la cual tiene como antecedente que el Fisco haya cumplido
con la obligacién personal y directa de indemnizar al administrado de
los perjuicios provocados®”. Para Pedro Pierry, el contenido del articulo
42 inciso 2° de la Ley de Bases, dispone una subrogacién de “pleno de-
recho” y de forma automatica en favor del Estado respecto de la accién
que tendria la victima en contra del funcionario. A diferencia de lo que
ha entendido alguna jurisprudencia, no existe solidaridad entre los fun-
cionarios, es decir, cada uno de ellos respondera en la medida de su falta,
la cual se apreciara de acuerdo a la gravedad y contribucién al dafio. Por
lo tanto, a juicio del autor, esta solucién se aparta de lo dispuesto en el
articulo 2317 del Cédigo Civil*™®, ajustindose mucho mejor con la idea

377 Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 528.
375 El articulo 2317 del Cédigo Civil sefiala: “Si un delito o cuasidelito ha sido
cometido por dos o mas personas, cada una de ellas sera solidariamente res-
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de falta personal®”. En cambio, resulta ser otro el camino que han toma-
do los fallos nacionales, pues inclusive se ha condenado solidariamente
al Fisco y sus agentes aun cuando la doctrina entiende tradicionalmente
que se trata de una responsabilidad directa (o por el hecho propio en
términos civiles).

Gran parte de la doctrina asi como también algunas sentencias, es-
timan que en esta materia tiene plena aplicacion el articulo 2325 del
Codigo Civil, el cual dispone: “Las personas obligadas a la reparacién de
los dafos causados por las que de ellas depende, tendran derecho para
ser indemnizadas sobre los bienes de éstas, si los hubiere, y si el que per-
petr6 el dafio lo hizo sin orden de la persona a quien debia obediencia, y
era capaz de delito o cuasidelito, segin el articulo 2319”. El profesor Pa-
blo Rodriguez considera que el derecho consagrado en favor del aparato
publico es mas amplio que la norma citada, articulo referido a las perso-
nas obligadas a reparar los danos causados por sus dependientes®.

La jurisprudencia ha dicho que se aplican las reglas de la accién su-
brogatoria contenida en el articulo 1522 del Cédigo Civil en relaciéon
con lo dispuesto en el articulo 1610 n°3 del mismo cuerpo legal®™'. En
este sentido encontramos la causa “Fisco de Chile con Elgueta Parodi,
Alfredo y otros™*, oportunidad en que el Estado accion6 de repeticiéon
en virtud de la condena por el caso Beraud. A modo de entender de for-
ma correcta el fallo que posteriormente se analizara, presentaremos los
hechos que dieron origen a este nuevo proceso judicial que tuvo ahora
al Fisco en posiciéon de demandante.

En aquella oportunidad y por sentencia firme del 20 de junio de
1996, el Estado fue obligado a pagar al ex Ministro de la Corte Suprema,

ponsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito, salvas
las excepciones de los articulos 2323 y 2328”.

379 Pierry Arrau, Pedro. (1995). “Repeticién del Estado...” Cit. Pag. 356.

80 Rodriguez Grez, Pablo. (2011). Op. Cit. Pag. 43.

81 El articulo 1522 del Cédigo Civil dispone: “El deudor solidario que ha pa-
gado la deuda, o la ha extinguido por alguno de los medios equivalentes al
pago, queda subrogado en la acciéon de acreedor con todos sus privilegios y
seguridades, pero limitada respecto de cada uno de los codeudores a la parte
o cuota que tenga este codeudor en la deuda”. El articulo 1610 n°3 sefala:
“Se efecttia la subrogacién por el ministerio de la ley y aun contra la volun-
tad del acreedor, en todos los casos senalados por las leyes, y especialmente
a beneficio, 3° Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o
subsidiariamente;”

%82 Fisco de Chile con Elgueta Parodi, Alfredo y otros. Casacién en el Fondo. CS. Rol
2.954-2006. 12.6.2007.
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Lionel Beraud, un monto correspondiente a 47.253.930 pesos, equiva-
lentes a 3.282 unidades de fomento, en virtud de una errénea interven-
cién quirdrgica practicada en el Hospital Militar. El demandante habia
acudido a esta institucién con el propésito de operar una de sus caderas
a causa de una fuerte artrosis que lo aquejaba; sin embargo, el equipo
médico intervino la cadera que se encontraba sana.

Luego del pago realizado a la victima, el Estado inici6 en ejercicio
de la accién recursoria que le asiste, un juicio ordinario de hacienda en
contra de los funcionarios responsables de la comentada operacién, pues
consideré haberse subrogado en la posicién juridica del sefior Beraud.
Los jueces del fondo asi lo estimaron ya que “al pagar el Fisco de Chile la
obligacion en la que era deudor solidario junto con los demds condena-
dos por cuasidelito de lesiones graves, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 1.610 n°3 del Cédigo Civil, se subrogé en los derechos
del acreedor, a efectos de exigir el reembolso de lo pagado a los demas

”

deudores solidarios...” (Considerando tercero).

En un andlisis critico de este fallo, el profesor Hugo Cardenas consi-
dera un acierto que la magistratura concediera la accién de reembolso,
reconociendo que a favor del Fisco se aplican las normas de la subroga-
cién; sin embargo, identifica como reprochable el hecho que se pueda
repetir sobre el total del monto pagado; “ya que de una u otra manera
la Administracién también contribuy6 en nombre propio y de manera
culpable a la produccién del daiio”¥**. Si bien el tribunal aplicé de for-
ma adecuada la norma del articulo 1522 del Cédigo Civil, rechazando
la procedencia de la solidaridad respecto del cobro a los funcionarios,
no estima correcto que los codeudores pertenecientes al equipo médico
respondan por partes iguales. A mayor abundamiento, no queda del
todo claro el término “a prorrata” que utiliza la sentencia; asi, una in-
terpretacién més acorde con la justicia material seria diferenciar el dafio
producido por el médico jefe del equipo, del perjuicio provocado por
la arsenalera de dicho grupo; de esta forma para el profesor Carde-
nas, es mas adecuado que la cuantia de la reparacién se divida entre los
responsables de acuerdo a criterios de imputacién tanto objetivos como
subjetivos.’® Lo anterior se entiende mejor cuando tenemos presente las
vacilaciones por parte de los sentenciadores a la hora de aplicar las nor-
mas del Derecho Civil, debido en gran parte a que las disposiciones del

¥ Céardenas Villarreal, Hugo. (2008). “La acciéon de reembolso del Fisco. A propdsito
del caso Beraud”. En Revista de Derecho Administrativo Econémico N°2. Centro de
Derecho Administrativo Econémico, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Pag.
127.

3 Tbidem Pag. 128.
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Derecho Publico que regulan esta accién muy poco o casi nada sefialan
al respecto.

Siguiendo con esta idea, el régimen construido por la jurisprudencia
en esta materia ha mezclado los elementos de un sistema de responsa-
bilidad por culpa en la eleccién con los propios de una responsabilidad
vicaria. Asi las cosas, Cardenas sefiala que en la practica existe un claro
patrén seguido por los tribunales de nuestro pais y es el siguiente: en
primer lugar se condena de manera solidaria en virtud del articulo 2317
tanto al funcionario como al Fisco; exigiendo al respecto la culpa del
agente causante del dano pero impidiendo la prueba liberatoria del ser-
vicio. En definitiva, dominarfan los elementos de una responsabilidad
vicaria porque se anula practicamente la posibilidad de que el Fisco de-
muestre que ha sido diligente®®.

En la causa “Torres Beltran, Edgardo Javier con Servicio de Salud
de Concepcion™®, la Corte Suprema repite lo que ya hemos venido di-
ciendo sobre la relacién existente entre la Falta de Servicio y la Falta
personal; asi se puede leer en el considerando duodécimo de la senten-
cia de nulidad sustancial: “...se puede concluir que la responsabilidad
por falta de servicio es del Estado y no del funcionario, es decir, es el
Estado quien debe responder por los perjuicios ocasionados con el mal
funcionamiento o el funcionamiento tardio de un servicio publico de la
administracién. Sin embargo, el Estado tiene la posibilidad de repetir lo
pagado en contra del funcionario que haya incurrido en falta personal.
Esta situacién se produce cuando sélo existe falta personal y no falta de
servicio unida a ésta, pero en que la falta personal no esta desprovista de
vinculo con el servicio, como seria por ejemplo en el caso de un delito
cometido con los medios puestos a disposicion del funcionario por el
servicio. En ese caso, no existe solidaridad y el Estado debe responder
por la falta cometida por el funcionario, pero puede repetir en su contra
por el total”.

% Céardenas Villarreal, Hugo. (2010). “La accién de repeticién del Fisco en contra del
personal médico-sanitario”. En Estudios de Derecho Civil V (VII Jornadas Naciona-
les de Derecho Civil, Concepcién, 2009). Ed. Legal Publishing. Santiago, Chile. Pag.
533.

Torres Beltran, Edgardo Javier con Servicio de Salud de Concepcién. Casaciéon
en el Fondo. CS. Rol 6.665-2008. 13.1.2011. En los hechos, con fecha 09 de Julio
del afo 2001, el menor Edgardo Torres Moreno fallecié producto de la aplicacién
indebida de un tratamiento intravenoso. Dicho procedimiento fue realizado en el
Hospital Regional de Concepcién, resultando condenadas la enfermera y médico
que participaron en la aplicacion del tratamiento, a la pena de sesenta y un dias de
presidio menor en su grado minimo y a la suspension de cargo u oficio publico en
calidad de autoras de cuasidelito de homicidio.

386
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El mismo considerando de este fallo agrega una peculiar precisién
respecto del quantum de la accién de reembolso: “Puede ocurrir, tam-
bién, que exista falta de servicio y falta personal, lo que en doctrina se
denomina “camulo de faltas”. En este caso, si se persigue el cobro contra
el Estado éste debe pagar, pero puede repetir en contra del funcionario
por el equivalente a su falta personal, esto es, un 50% si el Juez nada
dice, o por el porcentaje que se indique en el fallo que corresponda a
la falta de servicio y a la falta personal”. En el caso concreto, los senten-
ciadores estimaron que al haber sido condenado el Estado a una suma
mayor a la establecida en sede penal, debe entenderse que la Corte de
Apelaciones de Concepcién dio por hecho que ha existido ademads Falta
de Servicio, esto significa que s6lo procede repetir respecto al monto que
en aquella instancia procesal se determiné y que corresponde a la falta
personal, imputindose el saldo a la Falta de Servicio cuyo pago debe
soportar el Estado.

Vistos algunos de los principales aspectos de la naturaleza de la acciéon
de reembolso en materia de responsabilidad extracontractual del Estado,
asi como también las consideraciones de la doctrina y jurisprudencia en-
torno al tema; es preciso mencionar que el régimen contenido en la Ley
AUGE contempla reglas especiales que restringen la procedencia de esta
accion. El articulo 38 inciso 3° de la mencionada ley dispone: “Los 6rganos
de la Administracion del Estado que en materia sanitaria sean condenados
en juicio, tendran derecho a repetir en contra del funcionario que haya
actuado con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funcio-
nes, y en virtud de cuya actuacién el servicio fue condenado. La conducta
imprudente o dolosa del funcionario debera siempre ser acreditada en
el juicio en que se ejerce la acciéon de repeticion, la que prescribira en el
plazo de dos afios, contado desde la fecha en que la sentencia que condene
al 6rgano quede firme o ejecutoriada”. Agrega el articulo 39 de la misma
legislacién: “En el caso senalado en el inciso final del articulo anterior, los
6rganos de la Administracién del Estado deberan instruir la investigacién
sumaria o sumario administrativo correspondiente, a mas tardar diez dias
después de notificada la sentencia de término”.

Al exigir el Legislador una conducta imprudente o dolosa del agente,
con ello por un lado desincentiva la realizacién de conductas delictivas o
de plano demasiado imprudentes (cuestiones que seran mas bien casos
excepcionales), y por otro, establece que el Fisco no podra repetir en
contra de los funcionarios del servicio de salud cuando se haya determi-
nado en juicio que su actuacién se debi6 a una culpa simple®’.

37 Cardenas Villarreal, Hugo. (2010). “La accién de repeticién...”. Cit. Pag. 535.
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Un 1ultimo aspecto a tratar sobre este tema dice relacién con la posible
antinomia producida entre el articulo 38 de la Ley AUGE y el articulo 67
de la Ley N°10.336, Ley de Organizacién y Atribuciones de la Contralo-
ria General de la Republica®®, problema advertido por el profesor Hugo
Cardenas en una de sus obras. Al respecto, muy relevante es la decision
tomada por la Corte Suprema en la causa caratulada “Lépez Araneda,
Alejandro con Subcontraloria General de la Republica”*?

En los hechos, don Alejandro Lépez de profesién médico, interpuso
recurso de proteccién en contra de la Subcontraloria General de la
Republica, la cual habria dictado un acto “ilegal y arbitrario” consis-
tente en el Oficio N°020446 del 30 de abril de 2008. Este documento
dispuso que el recurrente debia reintegrar la suma de $129.724.000
que el Servicio de Salud de Llanquihue, Chiloé y Palena pagé en vir-
tud de un “avenimiento” celebrado con los representantes del afectado
con fecha 15 de abril de 2007 en la causa seguida ante el Juzgado del
Crimen de Castro por cuasidelito de lesiones gravisimas, otorgando
las facilidades de pago en 210 parcialidades. Al respecto, sostiene que
este procedimiento administrativo es improcedente por cuanto no es
posible emplear esta via para ejercer la accién de repeticiéon, toda vez
que el articulo 38 de la Ley 19.996 exige recurrir a un juicio de lato
conocimiento en que se determine la procedencia de la pretensiéon de
repeticiéon y el monto al cual eventualmente alcance; tampoco seria
suficiente para ello el avenimiento arribado por las partes. La Corte
rechaza la pretension expuesta y estipula en el considerando décimo
séptimo: “...1a hipétesis normativa no corresponde a la planteada por
el recurrente, desde que en su caso le afecta una sentencia judicial
condenatoria ejecutoriada que ya se pronuncié acerca de su conducta
ilicita y de su obligacién indemnizatoria”.

3% El articulo 67 de la Ley N°10.366 dispone: “El Contralor podrd ordenar que se
descuenten de las remuneraciones de los funcionarios de los Organismos y Servicios
que controla, en las condiciones que determine y adoptando los resguardos necesa-
rios, las sumas que éstos adeuden por concepto de beneficios pecuniarios que hayan
percibido indebidamente. Estos descuentos podran hacerse efectivos también sobre
el desahucio y las pensiones de jubilacién, retiro y montepfio. Si recaen sobre remu-
neraciones mensuales no podran exceder del 50% de las mismas.

Asimismo, el Contralor podra ordenar que se descuente, en las condiciones ya indi-
cadas, de las remuneraciones de los funcionarios a que se refiere el inciso anterior,
las sumas que el Fisco u otra institucién estatal deba pagar a terceros en virtud de
sentencia judicial, cuando se haga efectiva la responsabilidad civil por actos realiza-
dos en el ejercicio de las funciones respectivas”.

Lopez Araneda, Alejandro con Subcontraloria General de la Republica. Apelacién
Recurso de Proteccion. CS. Rol 2.849-2009. 21.7.2009.

389
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Segun Cardenas Villarreal, la colisién entre ambas normas es eviden-
te, mientras el articulo de la Ley de Contraloria General de la Republica
faculta sin mas al Contralor para disponer el descuento en la remune-
racion del funcionario respecto a la suma pagada por el Fisco; la norma
de la Ley AUGE exige previamente que se accione contra el funcionario
en un juicio ordinario civil y que ademas se demuestre la imprudencia
temeraria o dolo de éste**. La tnica interpretacién valida para la nor-
mativa de la Contraloria, es posible ex post al juicio civil que sentencia
la acciéon de repeticién en contra del funcionario, y también luego del
sumario administrativo que contempla el articulo 39 de la ley 19.966.%"

5. CONSOLIDACION DE LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO
DE ATRIBUCION GENERAL. LA UNIFORMIDAD DEL SISTEMA
DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO ADMINISTRADOR

En los apartados que siguen, estudiaremos el fenémeno que demuestra
la transformacion de la Falta de Servicio como el Ginico criterio de atri-
bucién respecto de los casos de responsabilidad extracontractual del
6rgano publico, en virtud del desarrollo jurisprudencial de la Corte
Suprema de nuestro pais, asi como también en relacién a las bases ins-
piradoras de la doctrina local. En primer lugar analizaremos la recons-
trucciéon de la Falta de Servicio a través de los preceptos del Codigo
Civil a fin de hacer aplicable esta institucién a los actos de las Fuerzas
Armadas y Fuerzas de Orden y Seguridad Publica. Mds adelante, ob-
servaremos c6mo los fallos de los tribunales superiores de justicia de
nuestro pais, han descartado la procedencia de otros criterios de im-
putacion de responsabilidad, como son, el criterio del riesgo creado y
el sacrificio especial; instituciones que, al contrario de lo que sucede en
nuestro ordenamiento juridico, han ganado enorme espacio y desarro-
llo en el derecho comparado.

5.1. APLICACION DE LA FALTA DE SERVICIO A LAS ACTUACIONES
DE LAS FUERZAS ARMADAS Y DE ORDEN Y SEGURIDAD PUBLICA

El articulo 21 inciso 2° de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado, exceptia a algunos 6rganos
de la Administracién Publica respecto de su Titulo 11 (lamado “Normas
Especiales”), lo que conlleva desde luego, la inaplicabilidad del entre no-

¥ Céardenas Villarreal, Hugo. (2010). “La accién de repeticién...”. Cit. Pag. 537.
31 Tbidem Pag. 539.
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sotros conocido articulo 42, precepto que contiene el criterio de atribu-
ciéon de responsabilidad Falta de Servicio. Dicha disposicién senala: “Las
normas del presente Titulo no se aplicardn a la Contraloria General de
la Republica, al Banco Central, a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, Municipalidades,
al Consejo Nacional de Television, al Consejo para la Transparencia y
a las empresas publicas creadas por ley, 6rganos que se regiran por las
normas constitucionales pertinentes y por sus respectivas leyes organicas
constitucionales o de quérum calificado, segtin corresponda”.

Concentraremos nuestros esfuerzos en analizar lo que sucede con la
sustraccion de los 6rganos administrativos “Fuerzas Armadas y Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica” respecto de las normas especiales de la
Ley de Bases y, particularmente, en relacién a la aplicacién de la Falta
de Servicio. Podemos decir con absoluta certeza que lo anterior genera
un grave problema en nuestro sistema de responsabilidad estatal; lo que
se vislumbra, en primer lugar, al momento de indagar en torno a la nor-
mativa precisa y completa aplicable en la materia. En este sentido, puede
suceder que las leyes que reglamenten estas instituciones excluidas sean
insuficientes, ya sea porque no se refieren a los estatutos de responsabi-
lidad o no contemplen un determinado factor de imputacién. En segun-
do lugar, debido a la abundancia y connotacién de los casos existentes
los cuales tienen (casi siempre) a uno de estos organismos publicos como
agentes generadores del dano.

Dentro de la teoria del 6rgano, estos entes administrativos pueden ser
calificados como “dependientes”, ya que si bien estan contemplados de
forma expresa en nuestra Constitucion Politica de la Republica, se en-
cuentran subordinados a otros érganos de rango constitucional, en este
caso, al Poder Ejecutivo. Asi se desprende del articulo 101 de la Carta
Fundamental®?, cuando senala que las Fuerzas Armadas dependen del
Ministerio de Defensa y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Es en cambio la atribucién
contenida en el articulo 103 del mismo cuerpo normativo, la que me-

392 Kl articulo 101 de la Constitucién Politica de la Repiblica dispone: “Las Fuerzas

Armadas dependientes del Ministerio encargado de la Defensa Nacional estan cons-
tituidas tinica y exclusivamente por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Existen
para la defensa de la patria y son esenciales para la seguridad nacional.
Las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica estan integradas s6lo por Carabineros e
Investigaciones. Constituyen la fuerza publica y existen para dar eficacia al derecho,
garantizar el orden publico y la seguridad publica interior, en la forma que lo de-
terminen sus respectivas leyes orgdnicas. Dependen del Ministerio encargado de la
Seguridad Publica”.
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rece nuestra mayor atencion: “Ninguna persona, grupo u organizacion
podré poseer o tener armas u otros elementos similares que sefiale una
ley aprobada con quérum calificado, sin autorizacién otorgada en con-
formidad a ésta”. Esta disposicion sienta las bases del sistema de control
de armas que rige en nuestro pais, estableciendo el monopolio de éstas 'y
del uso de la fuerza a los 6rganos en estudio.

Debemos recordar que desde el regreso a la democracia y especifica-
mente con la reforma constitucional del ano 2005, las Fuerzas Armadas
y de Orden Publico ya no son los tinicos garantes de la institucionalidad,
estimandose que esta mision ahora corresponde a todos los 6érganos del
Estado. Constituidos hoy como entes esencialmente obedientes y ya no
deliberantes, su principal misién radica en la defensa exterior del pais,
dar eficacia al derecho y garantizar el orden publico respectivamente.

Para cumplir con estas importantes funciones, es evidente que de-
ben estar dotados de facultades e instrumentos idéneos, sin embargo,
también se generan espacios donde los 6rganos produzcan algtn detri-
mento en los bienes juridicos de las personas, sin mediar una necesaria
relacién con su primordial funcién, sino que algunas veces guiados por
errores, descuidos u otras motivaciones ajenas al servicio. Asi las cosas,
serd necesario imputar directamente la responsabilidad al érgano en-
cargado, es decir, el Estado, pero ya no como lo fue en algiin momento
por “el riesgo de esta actividad”, sino por la falta de observancia en los
procedimientos, instrucciones y vigilancia. Si bien los perjuicios produ-
cidos por el uso inadecuado o desproporcionado de las armas no es el
tnico motivo de las demandas que se intentan en contra del Fisco, como
se advertird, constituyen en verdad una gran parte de la jurisprudencia
existente en esta materia.

A continuacién veremos como ha reaccionado parte de la doctrina a
la hora de construir un sistema ajustado con las normas generales de res-
ponsabilidad, a fin de evitar lagunas de impunidad y criterios disimiles
que s6lo ocasionen discriminacién en favor del aparato estatal.

Uno de los primeros autores en tratar este tema en el derecho na-
cional es el profesor Pedro Pierry Arrau. Al respecto ha senalado que
existe mas de un camino posible para construir el sistema aplicable a las
instituciones estudiadas; sin embargo asevera que sélo una es la via para
dar una correcta solucién al problema presentado.

El autor expone como primera alternativa, la aplicacion directa del
articulo 42 de la Ley de Bases, ya que se trata de un sistema general
construido para toda la Administracién Puablica, cuestién que ha sido
reconocida por la disposicién 4° de dicha normativa. De esta manera, la
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exclusién descrita en el articulo 21 resulta ilégica, toda vez que propicia
la existencia de diversos sistemas para comprometer la responsabilidad
del Fisco. En segundo lugar, la opcién es emplear el articulo 2320 del
Codigo Civil, exigiendo para ello la prueba de la culpa o dolo del res-
pectivo funcionario, sin embargo, el inconveniente seria un retroceso de
la instituciéon pues éste era el sistema de general aplicacion antes de la
vigencia de la actual Ley de Bases. En tercer lugar, existe la posibilidad
de usar directamente el articulo 38 de nuestra Carta Politica en relacién
con lo dispuesto en el articulo 4° de la LOCBGAE, sin embargo esta op-
cién debiera, segtin el autor, ser descartada ya que implica la derogacién
tacita del articulo 42 de la Ley de Bases. En cuarto lugar, aceptar que el
articulo 4° de la Ley de Bases establece un sistema de responsabilidad
objetiva, pero que exige que las actuaciones de los 6rganos estatales se
realicen en el ejercicio de sus funciones; sin embargo este sistema es im-
perfecto pues demuestra lagunas de irresponsabilidad cuando los agen-
tes del Estado acttian fuera del servicio pero con elementos de éste®®.

Dado que ninguno de estos estos sistemas planteados satisface ple-
namente los requerimientos de un régimen moderno de responsabili-
dad; el referido propone una alternativa que recurrird a las principales
normas de responsabilidad contenidas en el Titulo XXXV de nuestro
Codigo Civil. Reconociendo el impedimento por disposicién expresa
que presenta la utilizacién directa del articulo 42 de la LOCBGAE con
respecto de ciertos 6rganos de la Administracioén, es menester entonces
aplicar la institucién de la Falta de Servicio a partir de los articulos 2314
y 2329 del Cédigo de Bello, normas de derecho comtin en materia de
responsabilidad extracontractual®**.

Articulo 2314 del Cédigo Civil Chileno

“El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido daiio a otro, es
obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las
leyes por el delito o cuasidelito”.

Articulo 2329 inciso 1° del Codigo Civil Chileno
“Por regla general todo dano que pueda imputarse a malicia o negligencia
de otra persona, debe ser reparado por ésta”.

No resulta ajena a nuestro derecho esta construccién dogmatico-
normativa, pues como hemos expuesto en el primer capitulo de este
trabajo, consideramos que las normas de derecho privado pueden ser

393 Pierry Arrau, Pedro. (1995) “Algunos aspectos de la...”. Cit. Pags. 299-300.
39 Tbidem Pag. 300.
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aplicadas en lo no regulado por las disposiciones del wus publicum, siem-
pre que éstas sean debidamente ajustadas por los sentenciadores a los
principios que gobiernan la materia de origen.

Para fundamentar su tesis, Pierry nos recuerda que las personas ju-
ridicas, entre ellas el Estado, también son capaces de culpa aunque ellas
carezcan de voluntad propia, puesto que la culpa es un concepto nor-
mativo que no tiene que ver con la intencionalidad, sino més bien con
un comportamiento distinto al que habria observado en similar situacién
un sujeto prudente. En este sentido y de acuerdo con una ampliacién
de este razonamiento, “podria no exigirse para la responsabilidad de la
persona juridica Estado, la culpa o dolo de sus 6rganos o representantes;
bastaria con que el comportamiento del servicio publico fuera distinto al
que debiera considerarse su comportamiento normal, o sea, bastaria con
probar una falta de servicio™®. He aqui, por tanto, los supuestos en que
descansa la teorfa que reconduce la institucién Falta de Servicio a través
de las normas del derecho comun.

En la siguiente secciéon revisaremos jurisprudencia relevante donde
se ha aceptado y aplicado este criterio, tomando por parte de los senten-
ciadores y de forma practicamente intacta, los postulados de este Minis-
tro de la Corte Suprema.

5.1.1. Jurisprudencia relevante

El caso mas importante, como a la vez conocido en esta materia, lo
constituye la sentencia “Seguel Cares, Pablo con Fisco de Chile”™. En
cuanto a los hechos, el conscripto Pablo Seguel Cares realizaba ejercicios
propios de la instruccién basica con ocasién del servicio militar, momen-
to en que sufrié un impacto de bala en uno de sus brazos a causa de un
disparo efectuado por el cabo 2° Héctor Herrera, quien a pesar de haber
recibido la orden de no utilizar municién real sino que solamente de
fogueo, no siguid las instrucciones de los superiores. Como consecuen-
cia de este suceso, el conscripto tiene alojadas esquirlas en su pulmén
que no podran ser extraidas por el riesgo que ello importa para su sa-
lud; cuestién que también afecta la funcionalidad de dicha extremidad.
Tanto la sentencia de primera instancia como el respectivo tribunal de
alzada, acogieron la pretensién de la parte demandante, otorgando a su

3% Tbidem Pag. 302.

3% Seguel Cares, Pablo con Fisco de Chile. Casacion en la Forma y en el Fondo. CS.
Rol 371-2008. 30.07.2009. Dictada por la tercera sala integrada por los ministros Sr.
Adalis Oyarzin Miranda, Sr. Héctor Carrefio Seaman, Sr. Pedro Pierry Arrau, Sra.
Sonia Araneda Briones y Sr. Haroldo Brito Cruz.
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favor la suma de 35 millones de pesos por concepto de dafio moral. En el
caso de autos, la Falta de Servicio en que ha incurrido el Estado consiste
en haber entregado una municién de guerra y no de fogueo a un funcio-
nario que participaria en entrenamientos militares, quien utilizandolos
en el ejercicio de sus funciones indebidamente hiri6 al actor.

Ante esta decision, el Fisco de Chile dedujo recurso de casaciéon en la
forma y en el fondo, senalando que existi6 una errénea aplicacién del
derecho, otorgando los jueces un alcance inusitado a la norma del arti-
culo 2314 del Cédigo Civil al extenderlo a la nocién de Falta de Servicio;
con esto, se violentaria lo dispuesto en el articulo 19 del mismo cuerpo
normativo ya que se ha dejado de aplicar el tenor literal del articulo 21
de la LOCBGAE, disposicién en virtud de la cual se excluye la responsa-
bilidad consagrada en esa ley a las Fuerzas Armadas.

Para la resolucion del asunto sometido a su conocimiento, la Corte
Suprema utiliza en esta sentencia el postulado del profesor Pedro Pierry,
el cual anteriormente tuvimos la oportunidad de estudiar. Este razona-
miento se observa en el considerando décimo quinto de la sentencia de
casacion: “Que entonces cabe dilucidar qué sistema resulta aplicable a
las instituciones excluidas, y en el caso particular a las Fuerzas Arma-
das; 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 interpretaciéon de las normas de
derecho comun para el Estado y para las relaciones entre particulares,
permitiendo de esta forma la conciliaciéon de la actuacién estatal, dotada
de imperio publico, como guardiana del interés colectivo, con la protec-
cién de los derechos de los ciudadanos, de tal suerte que cabe aceptar la
aplicacion en nuestro pais a partir del articulo 2314 del Codigo Civil, de
la nocién de falta de servicio. En efecto al Estado como a los otros entes
publicos administrativos, pueden serle aplicados de manera diversa las
normas del Titulo XXXV del Cédigo Civil, sin que esto implique desde
luego, una errada interpretaciéon de las mismas. Es asi que las personas
juridicas son capaces de culpa, aunque carezcan de voluntad propia.”.

De esta forma, al rechazar el recurso de casacién en el fondo deduci-
do, la excelentisima Corte concluyé que esta doctrina se constituye como
la correcta solucién si la idea es pretender uniformar el sistema de res-
ponsabilidad en esta drea. En este sentido se encuentra el considerando
décimo sexto: “Que del modo que se ha venido razonando, es acertada
la aplicacion del articulo 2314 del Cédigo Civil y la institucién de la fal-
ta de servicio a la litis planteada, por cuanto permite asi uniformar el
sistema de responsabilidad extracontractual para todos los entes de la
Administracién del Estado”.
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En la causa caratulada “Fernandez Rodriguez, Violeta y otros con Fis-
co de Chile””, la Corte Suprema se pronuncia, bajo la misma linea ju-
risprudencial del caso Seguel, sobre este nuevo conflicto presentado. En
los hechos, los conscriptos Juan Carlos Leal, Roberto Gutiérrez Caceres
y Lizardo Silva Navarrete, fallecen motivo de la explosiéon de una bomba
mortero de 81 mm de calibre, nuevamente en funcién de las actividades
del servicio militar. Este proyectil impacté cuatrocientos metros antes del
blanco previsto, causdndoles de forma inmediata la muerte.

Pese a que el razonamiento de los tribunales inferiores obedeci6 a otro
argumento legal y, acreditado en el proceso la negligencia del personal
militar encargado de la maniobra de tiro en que perdieron la vida los
conscriptos; el considerando décimo descarta la utilizacién de algin crite-
rio que no sea la aplicacién de la Falta de Servicio para la soluciéon de este
asunto: “Que, en consecuencia, las infracciones denunciadas no pueden
prosperar, puesto que se construyen sobre la base de la aplicacién de la
responsabilidad por el hecho ajeno del articulo 2320 del Cédigo Civil,
que no es la fuente de la responsabilidad del Estado en este caso”. Por
tanto, segun el tribunal superior, cabe rechazar el recurso de casaciéon en
el fondo, toda vez que no se ha denunciado la infraccion del articulo 2314,
disposicion que regula la responsabilidad extracontractual por el hecho
propio y a través de la cual se ha hecho aplicable la Falta de Servicio.

Otro caso relevante y que ocasion6 gran conmocién publica fue el
fallo “Menco Menco, Héctor y otros con Fisco de Chile”**. Los sucesos
se enmarcan, en esta ocasion, dentro del actuar de las Fuerzas de Orden
Publico. El escenario era bastante inhéspito; se suscitaba una revuelta de
encapuchados, los cuales estaban en el lugar quemando distintos obje-
tos. A modo de terminar con los desérdenes producidos, se presentaron
fuera de una sede de la Universidad de Tarapacd, Fuerzas Especiales de
Carabineros, Gope y personal de la Primera Comisaria de Arica. El pro-
cedimiento normal ante incidentes como éste, consiste en la represion
mediante la utilizacién de armas con municiones de goma o “balines”,
sin embargo ocurrié en los hechos una confusiéon en la entrega de los
cartuchos*?, por cuanto los que fueron disparados hacia los manifes-

37 Fernandez Rodriguez, Violeta y otros con Fisco de Chile. Casacién en el Fondo. CS.
Rol 1.760-2009. 24.03.2011. Dictado por la tercera sala conformada por los ministros
Sr. Héctor Carreno, Sr. Pedro Pierry, Sra. Sonia Araneda, Sr. Haroldo Brito y el Abo-
gado Integrante Sr. Jorge Lagos.

% Menco Menco, Héctor y otros con Fisco de Chile. Apelacién. CA. Arica. Rol 4-2010.

27.8.2010. Confirmada por SCS Rol 7.114-2010. 8.11.2010.

La situacién descrita es en verdad bastante compleja. Los primeros balines dispara-

dos hacia la multitud realmente fueron de goma, sin embargo, una vez agotada la

<
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-190 -



LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD...

tantes eran de plomo. Producto del tiroteo falleci6 en dicha locaciéon
el estudiante de la carrera de contador auditor, Daniel Nicolds Menco
Prieto, cuyo parte médico arroj6 un traumatismo craneo encefalico por
herida de bala. El agente identificado como el autor directo del dafo es
el Mayor de Carabineros, Norman Vargas Aragén, quien fue condenado
por cuasidelito de homicidio.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica, en primer lugar se
hace cargo de la discusién acerca del tipo de responsabilidad que le cabe
a la Administracién del Estado, de esta forma el considerando séptimo
senala: “La exigencia de probar el mal funcionamiento del servicio o
el no funcionamiento del mismo, descarta la idea de responsabilidad
objetiva, ya que en ella la responsabilidad se compromete sin necesidad
de falta, bastando para ello que el dafio exista y que exista la relacion de
causalidad entre éste y la accién del Estado”.

Acto seguido y en el mismo parrafo, el tribunal de alzada reconoce la
teoria del profesor Pedro Pierry como una cuestion de justicia y sistema-
tizacién de la responsabilidad en el ordenamiento juridico: “...el caso de
las Fuerzas Armadas y Carabineros, su exclusién del régimen general re-
gulatorio de la actividad administrativa, no implica la atribucién de una
responsabilidad objetiva, extraida desde la norma del articulo 38, inciso
2°, de la Constitucién Politica de la Republica, tampoco una remisién
total al estatuto normativo de los privados. Atendida la naturaleza de las
instituciones involucradas, esto es, entes publicos, que forman parte de
la organizacién estatal, debe concluirse —desde una perspectiva sistema-
tica— que es aplicable el mismo sistema de responsabilidad que al resto
de la Administracion, esto es, el de la falta de servicio, y que la mejor ma-
nera de hacerlo es a partir de la razén juridica contenida en el articulo
2314 del Cédigo Civil, aplicado en este caso al Estado como responsable
por el hecho propio (articulo 4° de la Ley Orgénica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién del Estado), sin necesidad de pro-
bar culpa o dolo del funcionario”.

primera dotacién de municiones, se encargé a un subalterno la basqueda de nuevos
cartuchos. Este carabinero se dirigi6é a la unidad policial solicitando la nueva dota-
cioén, pero en su lugar le entregaron una que contenia balas de plomo, sin que ningu-
no de los funcionarios que tuvieron contacto previo a los disparos se percataran de
ello. Se adujo en el proceso que la falta de experticia o de cursos especializados era la
principal razén por la cual los subalternos que hicieron llegar las municiones no di-
ferenciaron ambas especies. La cuestion empeora; una vez entregados los cartuchos,
el mayor a cargo de los disparos tampoco nota nada inusual en el peso o sonido de
estos proyectiles, sumado a las condiciones de poca visibilidad del lugar. Ademas este
agente sefial6 que nunca fue su intencién impactar a persona determinada puesto
que las descargas eran sélo para efecto disuasivo.
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En cuanto a la Falta de Servicio especifica incurrida por el Fisco, se
determiné por el tribunal que la organizacién estatal no funcion6 como
debia, o como se esperaba, al momento de velar por la mantencién del
orden publico, reaccionando de forma negligente al utilizar municiones
inidéneas para repeler manifestaciones, cuestion que en definitiva con-
traria los deberes impuestos por la reglamentacién interna. (Conside-
rando noveno).

Para finalizar, examinemos la causa “Valpovina Turismo Limitada con
Fisco de Chile”. En esta ocasion, los hechos no versan sobre el uso de
armas de fuego contra funcionarios o civiles, sino sobre los danos provo-
cados a un vehiculo particular. Franco Cortés Castillo, funcionario de la
Policia de Investigaciones de Chile, conducia un vehiculo fiscal cuando
repentinamente perdio el control del mismo y sobrepasé el eje de la cal-
zada, colisionando frontalmente el automoévil de la empresa Valpovina
Turismo Ltda. El accidente provocé varios dafios en el bien, disminu-
yendo su valor. Es preciso sefialar como hechos probados en la causa,
que el automovil se encontraba asignado a la Policia de Investigaciones a
la época de lo sucedido y, ademas, aquel dia dicho mévil era conducido
por un funcionario de la institucién con ocasiéon de la realizaciéon de di-
ligencias propias de la entidad policial.

Ante la solicitud concreta de reparacion pecuniaria por parte de la
demandante, basada en la responsabilidad del Fisco por Falta de Servi-
cio; la Corte Suprema estima necesario fijar el estatuto normativo que
rige la materia de autos. De esta forma, el considerando octavo de la
sentencia de reemplazo esboza, en términos generales, la solucién to-
mada por la jurisprudencia desde el caso Seguel: “esta Corte ha dicho
que a las Fuerzas Armadas y a las de Orden y Seguridad Publica, por
estar excluidos de la aplicacion del articulo 42 de la Ley N°18.575, les
es aplicable el Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil referente a
los delitos y cuasidelitos, y especificamente el articulo 2314 que establece
la responsabilidad por el hecho propio, en caso que exista falta de ser-
vicio, y los articulos 2320 y 2322 del mismo Cédigo que prescriben la
responsabilidad por el hecho ajeno, si se trata de una falta personal del
o de los funcionarios”. El considerando décimo ademads senala la forma
precisa en que se produce la Falta de Servicio, toda vez que este factor de
imputacién al ser reconducido a las normas del Cédigo Civil, determina

10 Valpovifia Turismo Limitada con Fisco de Chile. Casacién de Oficio. CS. Rol
22.132-2014. 29.12.2014. Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros Sr. Rubén Ballesteros C., Sr. Pedro Pierry A., Sra. Maria
Eugenia Sandoval G., y los Abogados Integrantes Sr. Arnaldo Gorziglia B., y Sr. Jorge
Baraona G.
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que la responsabilidad se genera cuando el servicio se ha prestado de
una forma negligente, la que corresponde en definitiva a la imprudente
conduccién del funcionario.

Un aspecto importante de este fallo, lo constituye el voto disidente del
abogado integrante Jorge Baraona quien previene no compartir algunos
considerandos de la sentencia de reemplazo. Segin su criterio “en este
caso no hace falta una reconduccién al concepto de falta de servicio para
hacer responsable al Estado por los dafios causados, pues la regla conte-
nida en el inciso segundo del articulo 38 de la Constituciéon es suficiente-
mente operativa, para hacerla aplicable en este caso”. Sin embargo, cabe
mencionar que esta no es una opinién aislada en la jurisprudencia local
y, como veremos mas adelante, el actual presidente de la Corte Supre-
ma Sergio Munoz, no comparte la actual doctrina de la reconstrucciéon
normativa a través de las disposiciones del Cédigo Civil, esbozando una
propia posicién que ha manifestado ya en algunos fallos, segiin se vera
en el acapite siguiente. Lo anterior no es baladi, pues en un futuro no
muy lejano, podria esta nueva interpretacion erigirse como una solucién
mas idonea al problema presentado, por lo que recomendamos, llegado
el momento, una lectura critica y reflexiva respecto a ella.

5.1.2. Criticas y comentarios en relacion a esta construccion normativa

En este espacio observaremos algunas de las reacciones que ha tenido
la doctrina, tanto en forma positiva como negativa, en torno a la solucién
doctrinaria recogida por la jurisprudencia nacional respecto de los casos
de responsabilidad del Estado por actuaciones de las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad Puablica. Advertimos al lector que dejaremos el desarro-
llo de nuestro propio analisis y opinién para el final del presente capitulo.

En cuanto al auxilio en las normas del derecho privado, es preciso
mencionar que mas de una década antes de la aparicién del connotado
fallo, el profesor Lopez Santa Maria, de forma casi profética adelantaba:
“me atrevo a pensar que la responsabilidad por falta de servicio ird per-
feccionandose, en la practica nacional, como una materia de Derecho
comun. Contribuird decididamente a ello la unidad jurisdiccional o au-
sencia de tribunales de lo contencioso administrativo en nuestra patria y,
ademas, el obligado empleo del Derecho Civil en el curso de los pleitos y
en las sentencias, a la hora de determinar aspectos particulares™!.

Coincide también con esta opiniéon Raul Letelier, quien cree que los
fallos pronunciados por la Corte Suprema a partir del caso Seguel, otor-

11 Lopez Santa Maria, Jorge. (1998). Op. Cit. Pag. 2-3.
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gan una respuesta coherente al sistema de responsabilidad estatal. Se-
gun el referido, no existe razén alguna que pueda justificar la exclusién
de estos 6rganos respecto del sistema general creado para la Adminis-
tracién Publica. Considera que el desarrollo por “la via civil” constituye
la idea mas pulcra en términos normativos en comparacién a las otras
soluciones arribadas por la jurisprudencia anteriores a dicho fallo; sin
embargo, no deja de llamar la atencién lo “alambicada” que resulta*?,
En un sentido similar se encuentra Sanhueza Acosta, autor que juzga la
solucién propuesta como adecuada, pero a la vez estima que la recons-
truccion del articulo 42 de Ley de Bases también puede hacerse toman-
do como fundamento otras normas del titulo primero de la misma ley,
la cual rige para todos los 6rganos de la Administracién; y el principio
de servicialidad consagrado en el articulo 1° inciso 4° de la Constitucién
Politica*®.

Una alternativa distinta presenta el ministro Sergio Mufoz, actual
Presidente de la Corte Suprema, quien sefal6 en el voto disidente de
una causa ya analizada por nosotros*”, que la exclusién referida en el
articulo 21 de la Ley 18.575 no afecta la disposicion del articulo 4° y, bajo
la conjunta aplicacién del precepto 1° del mismo cuerpo normativo, se
construye un régimen de responsabilidad que se aplica a toda la Admi-
nistraciéon Publica, incluyendo tanto a las Fuerzas Armadas, como a las
de Orden y Seguridad Publica. Debido a las materias que trata el titulo
IT de esta ley, el autor entiende que de igual manera puede aplicarse
el articulo 42, pero en caso de insistir en la negativa, las instituciones
exceptuadas deben regirse por el articulo 4°. De esta forma, existiendo
normas que permiten concluir que el Derecho Publico regula la respon-
sabilidad del Estado y de la Administraciéon en forma particular, ya no
es necesario que la jurisprudencia y doctrina nacional recurran a las
disposiciones del derecho privado para legitimar la responsabilidad del
Estado. Asi qued establecido en la discusion de la Ley de Bases, en tan-
to cuanto se evit6 referir la palabra “civil” para no tentar al intérprete a
confusién con el derecho privado; por lo tanto, “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” concluye el autor.

402

Letelier Wartenberg, Raul. (2011). “Responsabilidad del Estado y Fuerzas Armadas”.
En De Cive (columna de opinién - blog) http://decive.blogspot.com/2011/01/respon-
sabilidad-del-estado-y-fuerzas.html. Visto con fecha 27 de Marzo de 2015.

1% Sanhueza Acosta, Ricardo Fernando. (2005). Op. Cit. Pags. 159-160.

104 Voto Disidente Del Ministro Mufioz en la causa “Palma Guerra, Enzo y otros con

Fisco de Chile”. Casacién en el Fondo. CS. Rol 9510-2009. 4.6.2012.
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José Miguel Valdivia sefiala que la importancia real que tienen estos
fallos para el Derecho Administrativo, es la “equivalencia practica entre
culpa y falta de servicio™", pues la Falta de Servicio es una especie de
culpa, toda vez que se reconoce cuando existe una deficiencia o mal
funcionamiento en el servicio contrastada con la normal conducta que
se esperaba del 6rgano. A pesar de que la extension del concepto cons-
tituya una solucién justa, ya que no se vislumbran motivos de peso para
sustraer a instituciones que claramente pertenecen a la Administracion
Publica, el jurista indica la institucién en estudio debe aplicarse a los
6rganos exceptuados porque es razonable que ello asi ocurra, pero no
porque el Cédigo Civil lo establezca*®.

Aparte de no considerar adecuada la aplicaciéon de las normas civi-
les para llenar los vacios de instituciones propias del Derecho Publico,
cuestiéon que no profundizaremos ahora por ser vista ya en anteriores
apartados; para el profesor Cristian Roman no es imperativo que la res-
ponsabilidad por actos de la Administracién tenga un inico criterio que
pretenda constituirse en el uniformador de este sistema. Las diversas
clases de actividades que realizan los servicios publicos, muchas veces
disimiles entre si, no permiten ser encasillados bajo una sola institucién,
es mas, la norma constitucional ha dado amplias libertades para la defi-
nicién y construcciéon de un régimen de responsabilidad. Para este au-
tor, la mejor solucién a estos casos seria la aplicaciéon directa del articulo
4° de la Ley de Bases, pues alli se comprende el estatuto propio de la
Administraciéon Publica; y en especial para el caso Seguel con Fisco, la
aplicacion de la “inactividad administrativa” que hace las veces de factor
de atribucién de responsabilidad*"’.

Una solucién parecida nos entrega Huepe Artigas, quien estima que
debe hacerse una relectura del articulo 4° de la LOCBGAE para solucio-
nar el problema presentado. Con la frase “sin perjuicio de las responsa-
bilidades que pudieran afectar al funcionario que los hubiere ocasiona-
do”, dicho articulo estarfa senalando que surgiria responsabilidad para
el Estado a consecuencia de la “falta” cometida por un funcionario, por
tanto y segun el jurista, no existe una diferencia sustancial entre esta dis-
posicién y el articulo 42 que contempla en término expresos la Falta de

405

Valdivia Olivares, José Miguel. (2009). “Seguel con Fisco de Chile” (comentario). En
Revista de Derecho Piblico N°71. Facultad de Derecho, Universidad de Chile. pp.
305.
106 Thidem Pag. 309.
17 Roman Cordero, Cristian. (2009). “La responsabilidad del Estado-Administracién:
¢Una ‘perinola jurisprudencial’?”. En Revista de Derecho Publico N°71. Facultad de
Derecho, Universidad de Chile. Pags. 315-316.
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Servicio®®. Sin embargo, tal y como lo mencionaba el profesor Roman,
este articulo de igual forma abre la posibilidad que la responsabilidad
del Estado en este ambito pueda fundarse en criterios de imputacién dis-
tintos. Al respecto, en cambio, la jurisprudencia ha hecho el quite a esta
forma de interpretar la disposicion so pretexto de mantener la nocién
de “culpa” en el criterio de atribucién y también, posiblemente, debido a
que el citado precepto ha sido utilizado por la doctrina como uno de los
fundamentos de la responsabilidad objetiva del Estado™.

A mayor abundamiento, segin el referido no es posible fundar la
responsabilidad por Falta de Servicio en la norma del articulo 2314 del
Codigo Civil, y esto al menos por las siguientes razones. En primer lugar
porque “de su simple tenor literal puede desprenderse inequivocamente
que aquella no ha sido disefiada para establecer la responsabilidad ex-
tracontractual ‘directa’ de las personas juridicas o ‘por hecho propio™”*!,
es mas, la norma estarfa destinada aquellas personas naturales que co-
metan un ilicito comprensivo de sancién civil y penal. En segundo lugar
porque no existe laguna legal que completar toda vez que el proble-
ma juridico se resuelve aplicando la norma general de la Ley de Bases.
Finalmente, porque crea confusién tanto en jueces como en abogados,
quienes recurrentemente citan, ademas, las normas de la responsabili-
dad por el hecho ajeno sobre todo cuando el funcionario ha sido clara-
mente identificado*'".

Por dltimo, dura critica expresan las palabras del profesor Soto Kloss
en las lineas dedicadas a comentar la jurisprudencia reciente respecto a
este tema; “Al leer estos fallos, da la impresiéon que los magistrados su-
premos de esta tercera sala aceptan sin mayor cautela o conocimiento los
planteamientos personales de alguno de sus ministros”*'?. Los razona-
mientos expuestos por los sentenciadores contienen, a su juicio, grose-
ros errores que no se condicen con nuestra realidad y ni siquiera con la
del pais de origen de la institucién. A mayor abundamiento, el referido
menciona que las afirmaciones de la Corte no son mas que “simplemente

1% Huepe Artigas, Fabidn. (2012). “¢Es procedente fundar la responsabilidad del Estado
en el articulo 2314 del Cédigo Civil respecto de las instituciones excluidas de la falta
de servicio? Anadlisis critico”. En Ius Publicum N°28. Escuela de Derecho, Universi-
dad Santo Tomas. Pag. 140.

409 Tbidem Pag. 137.

410 Tbidem Pag. 126.

41 Tbidem Pag. 144.

412 Soto Kloss, Eduardo. (2011) ¢La falta de servicio es el régimen francés de la res-
ponsabilidad del Estado Administracién? (A propésito de Cares Seguel, Fernandez
Rodriguez y Delorenzo Galilea). En Gaceta Juridica N°377. Pag. 48.
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inventos creados ad libitum”*"?, tampoco se podria pretender que la Falta
de Servicio se implemente como el criterio de aplicacién general, puesto
que en Francia, desde hace ya muchos afos, se han creado nuevos crite-
rios para enfocar la responsabilidad del Estado. Es mas, recurrir de esta
forma al articulo 2314 del Cédigo Civil no es posible, por cuanto consiste
en la aplicacién de una sancién a un culpable, como si la Administracién
pudiera ser sancionada con penas civiles o penales. Este autor ha sosteni-
do en varias de sus publicaciones que, el Estado o alguno de sus 6rganos
son incapaces de cometer “delitos o cuasidelitos”; puesto que el mismo
derecho lo ha catalogado como una persona juridica (de derecho pu-
blico), y su intrinseca conformacién les impide realizar actuaciones que
implican dolo o culpa, “actos de voluntad que suponen necesariamente
el ejercicio de razén y libertad, lo que s6lo posee un ser humano, pero
jamds un ente de razén (como es el Estado, el que, ademads, es un ser
accidental y no sustancial, puro artificio conceptual juridico de creacién
humana)”*",

Este mismo autor también establece, como hemos visto en el primer
capitulo del presente trabajo, una suerte de “antinomia” entre las nor-
mas del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil y las disposiciones
que regulan el sistema de responsabilidad por actuaciones de la Admi-
nistracion del Estado, considerandolas estructuralmente incompatibles
en atencién a su naturaleza y fines.*"”

5.2. EL ABANDONO DE LOS CRITERIOS DE RESPONSABILIDAD SIN FALTA
EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

Al comenzar este capitulo, sefialabamos cual es el origen de la insti-
tucién que es objeto de nuestro estudio vy, a lo largo de ese analisis, una
parada obligatoria fue el sucinto examen del sistema de responsabilidad
estatal en Francia. De esta manera deciamos que la Falta de Servicio
constituye el criterio de aplicacién general en aquel pais; pero sin em-
bargo, otros dos factores de imputacién han cobrado gran relevancia
en la necesidad de resolver los asuntos en que se no se detectaba culpa
alguna de la Administracién. En tal sentido, la jurisprudencia reaccioné
elaborando regimenes especiales de responsabilidad objetiva o “sin cul-
pa’, que en términos muy simples, prescinde del juicio de reproche en

413 Tbidem Pag. 41.

111 Soto Kloss, Eduardo. (2007). “¢Es la responsabilidad del Estado una responsabilidad
extracontractual como para aplicarle las normas reguladoras del cédigo civil en la
materia?”. (Comentario de Jurisprudencia a propésito de Martinez Rodriguez con
Fisco/C. Suprema 29.10.2007). En Gaceta Juridica N°329. Pag. 40.

45 Tbidem. Pag. 42.
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contra del ente publico, bastando sé6lo la prueba del curso causal entre el
hecho y el dafio producido para generar la obligaciéon reparatoria.

Estos dos nuevos criterios surgieron a partir de las cambiantes exi-
gencias de la vida moderna, como el aumento de actividades por parte
del 6rgano estatal, el establecimiento de determinados procedimientos o
incluso la concrecién dafnosa de situaciones que presentan un marcado
caracter de peligro para las personas; hasta el desarrollo de areas espe-
cificas, como por ejemplo, la medicina. Quizas era normal para algunos
pensar que nuestro ordenamiento juridico replicarfa ese modelo en el
mismo sentido, mas atin cuando siempre hemos tenido a la nacién gala
como una de las referentes en materias de Derecho Administrativo (y de
hecho también en otras areas), tanto por la legislatura como por parte
de la doctrina local.

Como se vera en los parrafos siguientes, distinto es el rumbo que ha
tomado el sistema nacional de responsabilidad, el cual por un tiempo
no muy largo en su historia, observé junto a la Falta de Servicio la con-
vivencia de dos factores no reglados, a saber, los criterios del Sacrificio
Especial y el Riesgo Creado. Adelantamos que la jurisprudencia actual
de nuestros tribunales de justicia, acompanado de fuertes posiciones
doctrinarias, refieren que en Chile no existe una responsabilidad ge-
neral por las actuaciones licitas de la Administracién, regulandose mas
bien algunos casos de obligaciones legales para el Estado. Corolario de
lo antes dicho, al responder el Fisco solamente por su actividad irregu-
lar, el factor de atribucién general sigue siendo la Falta de Servicio. A lo
anterior agregamos que, por la reinterpretaciéon de las normas del Co-
digo Civil con motivo de reconducir la institucién en estudio a aquellos
6rganos excluidos de su ambito, se han eliminado practicamente todas
las hipétesis que la doctrina comparada considera merecedoras de apli-
cacién del criterio del Riesgo Creado. Sobre la base de lo resenado, la
evolucién que experimenta nuestro ordenamiento juridico da cuenta no
s6lo de una agonia respecto a tales factores, sino mas bien evidencia su
total destierro, permaneciendo asi y mas fuerte que nunca la institucién
de la Falta de Servicio.

5.2.1. Criterio del Sacrificio Especial

En nuestro pais, la construccién de la responsabilidad por las actua-
ciones licitas de la Administracién ha tenido como base el conocido arti-
culo 38 inciso 2° de nuestra Carta Fundamental; en especifico a partir de
la frase “cualquier persona que sea lesionada en sus derechos”. En este
sentido, Oelckers Camus considera que dicha norma no distingue si la
responsabilidad del 6rgano publico proviene de actuaciones regulares o
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irregulares; pues la citada disposicién no contiene necesariamente ele-
mentos de ilicitud o culpa para formar el régimen de responsabilidad*'®.

La lesion puede ser entendida como “un perjuicio antijuridico en
si mismo, perjuicio que el administrado, titular de un patrimonio no
tiene el deber juridico de soportar, aunque la organizacién o el agente
que lo ocasiona obre con toda licitud”.*'” El concepto juridico de lesion,
segun algunos autores, difiere de la nocién vulgar de perjuicio puesto
que serad necesario que éste retina la condicién de “antijuridico”, de esta
manera, se evitan interpretaciones excesivas que buscan resarcir todo
dano producido. Lo anterior sucedera “siempre que y s6lo cuando la
persona que lo sufre no tiene el deber juridico de soportarlo”'®. Asi
las cosas, se advierte en un sistema objetivo de responsabilidad, como
sucede con el criterio que actualmente estudiamos, que el fundamento
del régimen tradicional centrado en la accién del agente responsable se
traspasa ahora al patrimonio de la persona lesionada; cuestiéon que en el
derecho espanol tiene relaciéon con el “principio objetivo de garantia del

patrimonio de los ciudadanos”.*!*

De acuerdo con lo anterior, en el derecho nacional y a través de au-
tores como Soto Kloss, se ha senalado que la obligacién de reparar un
determinado dano es independiente de la falta que pudo cometer el fun-
cionario en el ejercicio de sus funciones o el servicio cuando ejecuta una
determinada actividad. Igualmente, dira aquel profesor, se produce con
el dafio un desequilibrio y consecuencialmente el quebrantamiento de la
justicia, cuestién que es necesario resarcir, por tanto, es este elemento el
centro del problema*’. Del mismo modo, un enfoque netamente juridi-
co de la responsabilidad publica segin los partidarios de esta doctrina,
se preocupa y analiza la situacién de la victima y no la falta del autor del
detrimento, ya que “se trata aqui no tanto de sancionar a un culpable,
sino de restituir una situaciéon de desigualdad reparando un dano, dafio
que el Estado ha ocasionado con motivo de una actividad suya, actividad
que se realiza y va en beneficio de la colectividad toda”.**!

416 QOelckers Camus, Osvaldo. (1985). “Fundamentos indemnizatorios en razén del acto

administrativo licito que cause dafio en el patrimonio del administrado”. En Revista
de Derecho Publico N°37-38. Facultad de Derecho Universidad de Chile. Pag. 367.

417 Tbidem Pags. 367-368.

418 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén. (2002). “Curso de Dere-
cho Administrativo I1”. 82 ed., Madrid: Civitas. Pag. 378.

419 Tbidem. Pag. 379.

120 Soto Kloss, Eduardo. (1996). “Derecho administrativo: bases fundamentales”. Tomo

I1, Juridica de Chile. Santiago, Chile. Pag. 250.

Ibidem Pag. 276.

42
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No interesa tampoco que esta actividad sea licita, pues todo acto que
no encuentre causales de justificacion en el ordenamiento juridico y que,
sin embargo cause un perjuicio antijuridico, debe ser compensado; asi lo
ha concluido el referido autor: “el perjuicio que irroga a la victima esa
actividad administrativa pretendidamente licita, importaria una carga
especial y anormal para la victima, impuesta por acto administrativo, y
siendo asi dicha victima debe ser indemnizada, de acuerdo al principio
de la igualdad ante las cargas publicas”**

No debemos olvidar que en nuestro ordenamiento juridico existe
una presuncién de validez que cubre y protege a los actos de la Ad-
ministracién, cuyo cimiento se encuentra tanto en la norma consti-
tucional como en la legislacién respectiva. Por lo tanto, importante
labor serd el determinar cudles son los fundamentos que permiten la
procedencia de la responsabilidad estatal cuando se han dictado actos
licitos que, sin embargo, han provocado un perjuicio antijuridico en
el administrado.

Este fundamento, al parecer de varios, se encuentra en el denomina-
do “criterio del sacrificio especial”, que en palabras simples tiene lugar
cuando la Administracién, en beneficio de toda la sociedad, dicta una
medida que ocasiona un dano particularizado. Asi lo ha interpretado
Oelckers cuando senala: “a nuestro entender, para que opere la indem-
nizacién es necesario que el dafo sea individualizado y atente contra la
equidad, afectando al administrado en forma injusta y desigual”***.

Este factor de atribucién posee algunos requisitos elaborados tanto
por la doctrina como la jurisprudencia y que son necesarios puntua-
lizar. En primer lugar el perjuicio debe ser “grave”: esto es, que vaya
mas alla de los inconvenientes normales que el 6rgano publico impone
para la realizacion de la vida en sociedad. Asi por ejemplo, no revestiran
tal gravedad las molestias producidas a los vecinos de una calle en que
se realizan obras de mejoramiento. En segundo lugar, el dafo también
tiene que ser “particular”: es decir, tiene que soportarlo un grupo es-
pecifico o una persona determinada; en este sentido “el requisito de la
individualizaciéon del dano quiere indicar, en primer término, que ha de
tratarse de un dafo concreto, residenciable directamente en el patrimo-
nio del reclamante”.*** A mayor abundamiento, no existira sacrificio es-
pecial cuando estas cargas tengan el caracter de generales, por ejemplo,
el aumento de un impuesto para el financiamiento de una necesidad

S
o
o

Ibidem Pag. 291.
Oclckers Camus, Osvaldo. (1985). “Fundamentos indemnizatorios...”. Cit. Pag. 372.
424 Garcia de Enterria, Eduardo; y Fernandez, Tomds-Ramén. (2002). Op. Cit. Pag. 383.
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publica, el retiro del comercio de un producto considerado peligroso
por la autoridad respectiva.

La doctrina junto a nuestros tribunales de justicia, por un tiempo justi-
ficaron la procedencia de esta institucion, principalmente, en virtud de los
derechos constitucionales de la igualdad ante las cargas publicas y el dere-
cho de propiedad*®, pero de igual forma, accedieron a conceder las pre-
tensiones intentadas recurriendo al principio de equidad. De esta manera,
se ha dicho por ejemplo, que las meras restricciones al dominio también
dan derecho a indemnizacién cuando éstas han afectado de forma grave
el derecho de propiedad e impongan a su vez un sacrificio especial. En
este parecer encontramos a Ugarte Godoy, quien estima que determina-
das limitaciones al dominio también obligan al Fisco a reparar los perjui-
cios provocados, aunque éstas no puedan ser consideradas juridicamente
como expropiaciones; su fundamento indemnizatorio no se encuentra
solamente referido al derecho de propiedad, sino que también respecto a
la garantia constitucional de la igual reparticion de las cargas publicas y la
garantia de no discriminacién arbitraria en materia econémica*®°.

Respecto a este ultimo punto, el citado autor plantea: “Si hay res-
tricciones al dominio que importen privacion transitoria de facultad o
atributo esencial, o menoscabo grave de ellos, o que impongan sacrificio
especial, y hay ley que disponga que no se indemnice, esa ley sera in-
constitucional. Si no hay ley que disponga la indemnizacién..., la indem-
nizacién siempre procederd, porque la Constitucién es ley, y es inmedia-
tamente operativa como tal”.**”

A continuacién, nos tomaremos un momento para revisar algunos
de los casos mas connotados en los que nuestra jurisprudencia acept6 la
procedencia indemnizatoria contra el Fisco por sus actuaciones licitas.

25 E] articulo 19 de la Cara Fundamental sefiala: “La Constituciéon asegura a to-
das las personas”: N°20.-“La igual reparticion de los tributos en proporcién
a las rentas o en la progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticiéon de
las demas cargas publicas.” N°24.-“El derecho de propiedad en sus diversas
especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales. Sélo la ley pue-
de establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de
ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta
comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacién del patrimonio
ambiental”.

Ugarte Godoy, José Joaquin. (2001). “Limitaciones al dominio. De las meras restric-
ciones y de cudndo dan lugar a la indemnizacién”. En Revista Chilena de Derecho
Vol. 28, N°2. Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Pag.432.
427 Tbidem Pag. 434.

426
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5.2.1.1. Jurisprudencia nacional que ha aplicado este criterio

Un antiguo caso, pero que esboza de buena forma el criterio que lue-
go seria desarrollado por la jurisprudencia a finales del siglo, es la causa
“Lapostol, Andrés con Fisco”**. En los hechos, por una orden de la In-
tendencia a requerimiento de la Inspeccién de Agua Potable y mediante
el uso de la Fuerza Publica, se prohibi6 al seior Lapostol la explotaciéon
de la cantera y el corte de arboles ubicados en su fundo “La Sirena”. La
razén que, segun la autoridad justificaba tal prohibicién, era evitar que
con la explotacién de dichos recursos naturales se danaran los estanques
y cafieria matriz que permitian el normal flujo del agua, las cuales ya se
habian roto en otras oportunidades. Asi mismo, era necesario conservar
la gran cantidad de arboles distribuidos a lo largo de la corriente para de
este modo favorecer las condiciones higiénicas del agua. Estas medidas
tenian como objetivo final, no interrumpir o perturbar el servicio de
agua potable para la comuna de Penco.

El perjuicio sufrido por el sefior Lapostol quedé demostrado en el
proceso, toda vez que éste no pudo cumplir con los contratos celebrados
de forma previa a la prohibicién, perdiendo asi las utilidades provenien-
tes de la venta de adoquines y arboles. Resolviendo el caso de autos,
la corte de alzada sefalé: “Que en todo caso se irrogé un dano indivi-
dual, en beneficio de la comunidad, protegiéndose un servicio fiscal, y
el Fisco como representante de la comunidad, esta obligado a indem-
nizarlo tanto mas cuanto que reconoce que procedieron legalmente los
funcionarios que intervinieron en los actos de que se queja Lapostol”.
Este considerando contempla los elementos del criterio sacrificio espe-
cial (sin embargo no hace referencia explicitamente a la nocién); por
cuanto existe un acto licito de la Administracién, imponiendo una carga
u obligaciéon a una persona generadora de un dafo grave y particular,
en virtud de un beneficio para la poblacién en general.

Otro importante fallo al respecto lo constituye “Comunidad Galletué
con Fisco”**. Revisaremos primero los hechos que dieron origen al pro-
nunciamiento de la Corte. La Convencién Internacional acordada para
la protecciéon de la fauna, la flora y las bellezas escénicas de América, es
ley en nuestro pais desde el ano 1967. El Decreto Supremo N°29 del
16 de Abril de 1976, en ejecuciéon de esta ley, prohibié absolutamente
la explotacién de la Araucaria Araucana declarandola monumento na-
cional, otorgando asi su total protecciéon. Los copropietarios del predio
Galletué ubicado en la comuna de Lonquimay, Regién de la Araucania,

% Lapostol, Andrés con Fisco. Casacién en el Fondo. CS. 8.1.1930.
129 Comunidad Galletué con Fisco. Casacion en el Fondo. CS. Rol 16.743, 7.8.1984.
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destinado tnicamente a la explotacién de arboles forestales, se vieron
enormemente afectados por esta decisiéon de la autoridad toda vez que
sus casi dos mil hectdreas contenian bosques de dicha especie nativa. Lo
anterior es acentuado por la costosa infraestructura, caminos y aserrade-
ros ya dispuestos por los duefos del predio con el fin de talar y procesar
la madera de los arboles de araucaria.

Conociendo del recurso de casacién en el fondo interpuesto por el
Consejo de Defensa del Estado, la Corte Suprema estimé que era proce-
dente conceder la pretensiéon de los demandantes, pues existia un per-
juicio que, aunque proveniente de una actuacion legal, era merecedor
de una reparacién econémica. Sin embargo, es mas bien el fundamento
normativo que utiliza este tribunal en su decision lo relevante en cuan-
to a este tema, pues estima que obedece, principalmente, a una razén
de equidad en concordancia con lo preceptuado en normas constitucio-
nales. En tal sentido, el considerando undécimo sefnala: “Que, dada la
naturaleza y entidad de los hechos que el fallo asienta, y que recién se
han sintetizado, forzosamente tenia que concluirse que la demanda era
atendible: la prohibicién del Decreto Supremo N°29, aunque loable y
oportuna porque esos bellos, nobles e histéricos drboles estaban en vias
de extincién y aunque basada en la ley, redunda en graves dafios para
los propietarios de Galletué que han acatado la decision de la autoridad,
no siendo equitativo que los soporten en tan gran medida sin que sean
indemnizados por el Estado, autor de la decisién, conforme a los princi-
pios de equidad y justicia”.

En conjunto a este razonamiento, el Excelentisimo Tribunal explico
que nuestra Constitucién Politica de la Republica reconoce y garantiza a
todas las personas determinados derechos, entre ellos el de propiedad;
y que si bien, la prohibicién establecida por la Administracién no puede
calificarse como un acto expropiatorio, si es una importante limitacién
del dominio. Al respecto, el articulo 19 N°24 de la Carta Fundamental
nada estatuye en torno a la indemnizacién por limitacién (como si suce-
de en el caso de la expropiacién), pero a juicio de la magistratura tampo-
co lo rechaza. Asi se puede leer en parte del considerando octavo: “... el
alcance de la prohibiciéon de explotar la araucaria es el de una limitacién
al dominio de sus propietarios, pero se ha adelantado que, a pesar de
aceptarse que en este caso la ley autorizé imponer tal limitacién, ello no
excluye la posibilidad de que dé lugar a una accién indemnizatoria”.
A mayor abundamiento, otras disposiciones como las que norman los
estados de excepcién constitucional, contemplan la obligacién indemni-
zatoria por parte del Estado cuando se limiten garantias; por lo tanto y
a criterio de los sentenciadores, con mayor razén esto debe proceder en
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situaciones de normalidad en virtud también de la equidad (consideran-
do duodécimo).

Por ultimo veamos la causa caratulada “Quintana Olivares, Elia y
otros con Servicio Agricola y Ganadero”, sentencia en la cual la Corte
Suprema utiliza otro fundamento normativo para condenar al 6rgano
publico a resarcir el dafio producido en los demandantes. El Servicio
Agricola y Ganadero (SAG) tiene dentro de sus misiones, contribuir al
desarrollo silvoagropecuario del pais mediante la proteccién, manten-
cién y control de la salud de los animales y sus productos. En tal senti-
do, cuando se manifiestan plagas o enfermedades que puedan afectar
a dicha fauna, el 6érgano debe adoptar todas las medidas necesarias de
mitigacion. En los hechos, un brote de fiebre aftosa en la zona precordi-
llerana llevé al SAG a prohibir el uso de los pastos, entre ellos, el predio
denominado “Hijuela Cajén del Rio Maipo” ubicado en la comuna de
San José de Maipo y propiedad de los demandantes. Dicho inmueble
contaba con una extensioén de 9.000 hectareas destinadas al pastoreo de
la cordillera y una capacidad de talaje de 2.000 vacunos.

Que si bien la medida comenzé con una restricciéon en el nimero de
rebano permitido, pronto se transformé en un impedimento absoluto
para la realizacién de esta actividad. De esta forma, se advierte que el
perjuicio sufrido por los actores consiste en la imposibilidad de utilizar el
predio para su Gnico fin comercial, el pastoreo de animales, perdiéndose
con ello una considerable cantidad de ingresos.

La Corte Suprema estimé que cuando se observa una “lesion patri-
monial”, esto es, un detrimento antijuridico sufrido en los bienes de una
persona el cual no esta obligada a soportar; existe una vulneracién a lo
dispuesto en el articulo 19 N°20 de la Constitucién Politica que asegura
la igual reparticion de las cargas publicas. El anterior razonamiento se
muestra en parte del considerando décimo de la sentencia de casacidn:
“... se ha permitido que en definitiva la carga publica de alcanzar un
objetivo de bien comin, cual es impedir la propagaciéon de una enferme-
dad animal, sea soportado por algunos ciudadanos, alterando con ello el
principio de la igualdad en la reparticion de dichas cargas...”.

Cabe mencionar que dicho fundamento no fue considerado por la sen-
tencia de primera instancia, que sin embargo, recurrié a principios de
equidad tal y como habia ocurrido en causas anteriores. El tribunal a quo
plante6 que no es justo que el Estado desarrolle sus fines trasladando di-
cho costo a unos pocos; cuestion que a pesar de constituir una actividad

0 Quintana Olivares, Elia y otros con Servicio Agricola y Ganadero. Casacion en el
Fondo. CS. Rol 2.213-2000, 23.1.2001.
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licita, impone una carga grave, especial y anormal (considerandos octavo y
duodécimo). Tampoco por los sentenciadores del tribunal de alzada; quie-
nes al contrario, redujeron el monto indemnizatorio y esbozaron uno de
los argumentos que serian utilizados en decisiones futuras para descartar
la aplicacion del sacrificio especial en la resolucién de estos casos*'.

5.2.1.2. Doctrina que rechaza la aplicacion del criterio “sacrificio especial”
y de sus fundamentos.

Como practicamente todo lo que dice relacién con la responsabili-
dad del Estado, en especial en la arista que involucra la actividad de
la Administracién Puablica, la aplicaciéon del criterio “sacrificio especial”
para justificar la procedencia de indemnizacién por actos licitos, también
es controvertido en el escenario nacional. Al respecto, algunos autores
locales han manifestado oposicién al uso de este factor, asi mismo, des-
mienten uno a uno los fundamentos que tradicionalmente le han servi-
do como sustento. A continuacién y antes de analizar el actual estado de
la jurisprudencia entono a este tema, examinaremos de forma somera
las reacciones criticas esbozadas por estos autores.

En relacion a la base constitucional de los articulos 6° y 7° de nuestra
Carta Fundamental, que regularmente son citados para justificar la pro-
cedencia de la responsabilidad del Estado en términos generales, des-
mentirfan en una rapida revision la responsabilidad por actos licitos de
los 6rganos publicos toda vez que éstos hacen alusion a acciones “infrac-
toras” de normas tanto constitucionales como legales, requiriendo de
esta forma, una actuacion ilicita***. La premisa se resume de la siguiente
manera: “en el evento de decisiones legitimas de los 6rganos del Estado,
validamente emitidas por autoridades competentes, que se enmarcan en
la Constitucién Politica de la Republica y en las leyes, los danos que se
causen no son antijuridicos y, por tanto, no son resarcibles”**.

41 El considerando segundo de la sentencia de apelaciéon Rol 346-97 sefial6: “Que en
criterio de esta Corte, no resulta aplicable en la especie la norma del articulo 38 de la
Constitucion Politica, pues si se la relaciona con el articulo 44 de la ley 18.575, se llega
ala conclusion que en el caso de autos no se trata que no se haya prestado un servicio
o que se haya prestado de forma tardia o ineficiente. Tampoco puede sostenerse la
responsabilidad extracontractual del Estado si éste ha actuado de forma legitima,
como se reconoce en el fallo de primer grado. Agrega el considerando tercero: “...es
evidente que en casos como el de la especie debe primar el interés del bien publico
sobre aquel que pueden tener determinados particulares y que sélo reviste caracter
pecuniario”.

#2 Quintanilla Pérez, Alvaro. (2000). “¢Responsabilidad del Estado por actos licitos?”.
En Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado. Afio 1, N°1. Pag. 44.

435 Ibidem. Pag. 57.
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De acuerdo con Alvaro Quintanilla, tampoco resulta apropiado fun-
damentar esta responsabilidad bajo el alero de ciertas garantias cons-
titucionales. Las limitaciones u obligaciones que el Estado ha impues-
to autorizado por la Carta Politica respecto del dominio, derivan de la
funcién social de ésta con miras a la realizacién de los fines del Estado.
Debemos recalcar que en los tiempos que corren, una fuerte corriente
doctrinaria ha dejado de considerar a la propiedad desde el punto de
vista netamente individual, para aceptar que ésta también cumple un rol
fundamental en la promocién del bien comin. En este orden de ideas,
para Quintanilla “la posibilidad legitima de limitar al dominio en cuanto
lo exijan los intereses generales, la seguridad, la utilidad publica y la
conservacién del patrimonio ambiental, es suficiente causa o legitima-
ci6n de la carga™?**. Con estas palabras se presenta el justificativo genéri-
co que los objetivistas han buscado caso a caso para determinar si existe
o no responsabilidad del Estado.

La delgada linea para algunos y la nitida diferencia para otros, en
relacion a las limitaciones o restricciones a la propiedad con lo que de-
rechamente implica su privacién, crea un problema en la figura del juez
cuando éste intenta dilucidar, en el caso concreto, si el acto es o no ex-
propiatorio. Como anteriormente resefiabamos, los derechos y en espe-
cial el de propiedad, no son absolutos, por cuanto admiten limitaciones,
cargas o gravamenes sin que exista como contrapartida una suma de
dinero a titulo reparatorio. Por otro lado, el Constituyente expresamen-
te contemplo, en caso que el acto prive del dominio o bien de alguno de
sus atributos o facultades esenciales, nace conjuntamente el derecho al
previo pago de una correlativa indemnizacién. Cea Egana indica “fuerza
es tener conciencia que se trata de instituciones juridicas distintas en sus
causas, finalidades, procedimientos para implantarlas, efectos que pro-

ducen y acciones para impugnarlas”.*

Del mismo modo, dicho autor advierte que las limitaciones y obliga-
ciones van a comprimir o reducir el contenido “normal” de la propie-
dad, pero dejaran subsistente el derecho de uso, goce y disposiciéon del
bien, implicando en definitiva que el duefio podra atin administrar y
enajenar su pertenencia. Entre nosotros, en el fallo Galletué la Corte
razon6 de forma correcta al sefialar que el decreto prohibitivo en torno
a la especie protegida “araucaria” no tiene alcance expropiatorio, toda
vez que no se desconoce con ello el derecho de propiedad que tienen los

434 Tbidem. Pag. 56.

45 Cea Egana, José Luis. (1988). “Delimitacién y privacién del dominio en la Consti-
tuciéon de 1980”. En XVIII Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Universidad de
Concepcion. Pag. 60.
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duenos del predio en relacién a aquella especie arbérea; lo que tampoco
constituye una privacién absoluta de los atributos esenciales del dominio
puesto que no se obstaculiza, por ejemplo, la venta conjunta del terre-
no con el bosque. Por otro lado, la privacién del dominio implica un
“despojo” del patrimonio, un sacrificio o pérdida ya sea total o parcial,
efimero o permanente del dominio sobre el bien o de alguno de sus
atributos o facultades esenciales*®, cuestion que sé6lo sera posible bajo
los supuestos que la Constitucién consagra, a saber: a través de una ley
general o especial, por causa de utilidad publica o cuando asi lo exija el
interés nacional y la fijaciéon previa del respectivo monto indemnizatorio
por el dafo efectivamente causado. En conclusién, vulnera de forma
sustantiva la Constitucién quien pretende asimilar en el proceso ambas
instituciones.

Respecto a la utilizacién de la equidad como fundamento de la pre-
tensién indemnizatoria; Valdivia Olivares sefiala que “entrana el riesgo
de una difuminacién de los limites entre lo que el Estado puede o no
hacer al dictar reglas, y correlativamente también entre lo que cada ciu-
dadano debe o no soportar como deber de colaboracién a la construc-
cién del bien comtn™?*. Lo anterior, a nuestro juicio implica dos cosas.
En primer término distorsiona lo que se estima justo por la sociedad en
su conjunto, asi por ejemplo en los casos referidos a monumentos nacio-
nales o conservacién de la flora y fauna, las decisiones jurisprudenciales
no siempre han comprendido la verdadera razén del Legislador que ha
prohibido, por ejemplo, la tala de arboles como la araucaria, cuestién
que permite preservar nuestro patrimonio natural y dar una posibili-
dad cierta a generaciones futuras de conocer lo que ha identificado a
nuestro pais desde sus inicios; del mismo modo podria senalarse que los
empresarios forestales (en conocimiento de estas medidas) persistan en
la adquisicién de predios donde se encuentra esta especie arborea, se ex-
ponen imprudentemente a un riesgo si su giro comercial sélo compren-
de la explotacién de bosques. En segundo lugar, los dictimenes desarro-
llados tinicamente conforme a la equidad y que no presentan mayores
sustentos normativos, pueden violentar el principio de la “deferencia
razonada”, regla base en un cualquier Estado Constitucional de Dere-
cho, el cual hace posible la independencia y legitimidad de los poderes
del Estado. Especialmente puede resultar vulnerada la autonomia que
asiste al 6rgano legislador en la toma decisiones politicas, toda vez que

46 Ibidem. Pag. 62.

7 Valdivia Olivares, José Miguel. (2006). “¢Es justo que el Estado indemnice a quienes
tienen prohibido explotar sus bosques de araucaria?”. En Conferencias Santo Tomas
de Aquino. Universidad Santo Tomds. Santiago, Chile. Pag. 141.
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los sentenciadores cuestionen, en sus considerandos, la motivaciones uti-
lizadas por los parlamentarios en el proceso formativo de la ley, lo que
implica desde luego, exceder las atribuciones que la propia Constitucién
les ha consagrado.

En cuanto a la interpretacién del concepto “lesiéon” usado por la doc-
trina objetivista (tomada del derecho espafiol) como otra forma de jus-
tificar la procedencia de este criterio, es estimada por Quintanilla Pérez
como incorrecta. El supuesto de la antijuricidad, en nuestro derecho,
posee una autonomia y distincién respecto a los otros elementos de la
responsabilidad extracontractual. En tal sentido, no se puede confundir
este supuesto con la existencia del dano o perjuicio como algunos pos-
tulan, puesto que “en toda responsabilidad juridica hay necesariamente
un comportamiento infractor que determina una cierta consecuencia,
un disfavor o una sancién respecto del responsable. Tal comportamiento
es transgresor, porque no es congruente con la conducta exigible o co-
rresponde a la conducta prohibida genérica o especificamente”**®. Asi las
cosas, no todo dafio es forzosamente antijuridico (no existen los danos
antijuridicos “per se”), al ser elementos distintos no es posible derivar el
segundo de la ocurrencia del primero; sera necesario un doble juicio
de antijuricidad referido tanto a la conducta como al resultado, esto es,
dilucidar si el comportamiento se conforma con el ordenamiento vy si el
dafio tiene o no alguna justificacién juridica.

Finalmente, segin el referido autor, tampoco es posible confundir
una hipétesis de responsabilidad del Estado con casos especiales de
obligaciones legales indemnizatorias. En los dltimos existe actos perfec-
tamente licitos o autorizados por el 6rgano publico que no trasgreden
ningtn deber juridico preestablecido, pero sin embargo establecen el
deber de reparar el daio (que no es antijuridico) producido en un de-
terminado bien en virtud de expresa disposicion de ley***. Un ejemplo
de esta obligacién legal™® se encuentra en el articulo 7 de la L. 18755,
Ley del Servicio Agricola y Ganadero, el cual contempla como una de
las atribuciones de su Director Nacional, letra j: “Disponer el pago de
indemnizaciones a propietarios de bienes o productos no contaminados
o sanos, que haya sido necesario sacrificar, beneficiar o destruir, como
asimismo por las restricciones de uso de predios rusticos dispuestas por

38 Quintanilla Pérez, Alvaro. (2000). “¢Responsabilidad...” Cit. Pags. 61-62.

459 Tbidem Pag. 62.

40 Otros ejemplos de obligaciones legales indemnizatorias son el articulo 19 N°24 inciso
3° de la Constitucién Politica de la Republica, el cual dispone la reparaciéon por acto
expropiatorio y el articulo 45 inciso 2° del mismo cuerpo normativo, a propésito de
las requisiciones realizadas durante los estados de excepcién constitucional.
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el Servicio, para prevenir, controlar o erradicar alguna enfermedad o
plaga, previa autorizacién otorgada mediante decreto supremo del Mi-
nisterio de Agricultura, el que llevara ademas la firma del Ministro de
Hacienda. Las indemnizaciones comprenderan sélo el dafio patrimonial
efectivamente causado”.

5.2.1.3. El quiebre jurisprudencial

En primer lugar revisaremos un particular fallo caratulado “Sociedad
Agricola Lolco Limitada con Fisco de Chile”**!, en que si bien el Estado
fue condenado a resarcir una cuantiosa suma de dinero (1.727.868.292
de pesos), la Corte Suprema, conociendo de la casacién interpuesta por
la demandante, sienta importantes bases para lo que mas tarde se trans-
formaria en una tendencia jurisprudencial. En cuanto a los hechos de la
causa, el Estado a través de la dictacién del Decreto Supremo N°43 del
Ministerio de Agricultura (3 abril de 1990), declaré como especie natural
protegida a la araucaria, disponiendo a la vez, la prohibicién de explota-
ciéon de dicho ejemplar arboreo.

La Sociedad Agricola Lolco estimé que con ello se producia un grave
dano en su patrimonio, ya que gran parte de su fundo estaba constituido
por esta especie protegida, asi las cosas, demandé en sede extracontrac-
tual civil al Estado utilizando como principales fundamentos los articu-
los 6° y 7° de la Constitucién, en complemento del articulo 19 n°24 del
mismo cuerpo normativo. En dicha instancia senalé que no sélo existe
un derecho a la justa reparacion cuando medie un acto privativo del do-
minio, sino también cuando se han limitado las facultades esenciales del
dominio que, en los hechos, hace imposible su realizacién.

La sentencia de primera instancia, estim6 procedente la indemnizaciéon
de los perjuicios efectivamente causados, pues no es justo imponer una
carga de tal nivel a los actores. Se recoge con ello la teoria del sacrificio
especial en funciéon del derecho a la igual reparticién de las cargas pu-
blicas, rechazando esta instancia la pretension fundada en el derecho de
propiedad, dejando en claro este tribunal que no se trata de un caso de
expropiacion. Hasta aqui, nada nuevo existe tomando en consideracién
los casos que anteriormente hemos observado, sin embargo, la Corte de
Apelaciones aparte de confirmar el fallo con reduccién del monto fijado,
introdujo una curiosa solucién que ha causado mas de algin comenta-

1 Sociedad Agricola Lolco Limitada con Fisco de Chile. Casacién en el Fondo. CS.
Rol 381-2004, 30.12.2004. Dictado por los ministros sefiores Ricardo Gélvez, Do-
mingo Yurac, Humberto Espejo; y los Abogados Integrantes sefiores René Abeliuk y
Fernando Castro.
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rio en la doctrina*®. En el considerando décimo sexto, esta magistratura
aplica por analogia (y por la supuesta existencia de un vacio legal) la insti-
tucién contenida en articulo 19 N° 24 inciso 3° de la Carta Politica, consi-
derando que el resarcimiento también es procedente cuando en virtud de
actos licitos se han afectado facultades esenciales del dominio.

Cabe precisar que sélo la parte demandante recurrié de casacién fun-
dando su accién en seis capitulos, especialmente por la significativa re-
duccién de la suma reparatoria, todos ellos rechazados por la Corte. En
cambio el Consejo de Defensa del Estado, por inconveniente internos, no
intent6 la nulidad sustancial respecto a lo fallado por el tribunal de alzada.
Se deja constancia de esta situacién en el considerando 42° de la sentencia
que conoce de la casacion. De aquel se extrae que la Corte nada puede
hacer respecto al monto indemnizatorio ya fijado, pues corresponde a una
facultad privativa de los jueces de fondo y que sélo excepcionalmente pue-
de variar cuando se han vulnerado de forma efectiva las normas regulado-
ras de la prueba, cuestién que en el caso concreto no ocurrié. De la misma
manera, dicho parrafo sefnala la imposibilidad de variar sustancialmente
lo resuelto, (asilo expresa la frase “independientemente de que esta Corte
pueda o no compartir el criterio esbozado**) toda vez que el Fisco, como
ya se menciond, no recurrié de casacion.

Una de las decisiones relevantes en esta materia esta expresada en los
considerandos 49° y siguientes de la sentencia. En atencién a la preten-
dida vulneracién del articulo 4° de la Ley de Bases, el Tribunal Supremo

42 Al respecto, Quintanilla Pérez senal6: “El criterio del Tribunal de Alzada estd eviden-

temente equivocado por cuanto la norma que impone resarcimiento en caso de ex-
propiacién constituye una obligacion legal prevista para una situaciéon especifica de
privaciéon del dominio enteramente ajena a la doctrina de la responsabilidad civil que
la que debe regir una causa por reparaciéon extracontractual y que supone necesaria-
mente la existencia de un hecho ilicito o antijuridico”. En Quintanilla Pérez, Alvaro.
(2004). “Corte Suprema en caso Lolco: no ha responsabilidad Estatal por actos licitos.
El ocaso de la doctrina Galletué”. En Revista de Derecho del Consejo de Defensa del
Estado N°12. Pag. 48.

Es claro que la Corte Suprema se encontraba “atada de manos” en este asunto. No
compartia los fundamentos enunciados por los tribunales inferiores, ni tampoco po-
dia revertir lo fallado debido a la inexistencia de recurso de casacién sustancial por
parte del demandado. La anterior se evidencia, entre otros, en el considerando 46°:
“...tampoco parece atendible que se efectiie una critica como la que se comenta, des-
de que ha sido precisamente dicha alusién la que ha servicio a los jueces del fondo
para otorgar a la demandante una millonaria y mas que discutible indemnizacién,
de tal manera que desde esta perspectiva dicha mencién no sélo no le ha implicado
agravio, sino que ha entranado un innegable beneficio para ella, porque se obtuvo
la referida indemnizacién, y ello, como también se ha precisado, manteniendo en su
patrimonio el bien raiz de que se trata...”.

443
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sefnala: “esta disposiciéon opera o tiene aplicaciéon cuando los 6rganos de
la administraciéon del Estado acttian fuera de la 6rbita de sus atribucio-
nes, lo que en la especie no ha ocurrido y ni siquiera ha sido puesto en
duda”. A mayor abundamiento, la Corte también demuestra desacuerdo
con el criterio utilizado por el tribunal de alzada respecto a la aplicacién
analé6gica —en el caso concreto— del precepto constitucional que consagra
la indemnizacién por causa de expropiacién. En tal sentido se manifiesta
parte del considerando 55° “... el supuesto dafo reclamado deriva de
un acto licito, en que no ha existido expropiacién de un predio -la que
de haberse llevado a cabo posiblemente no le hubiera resultado tan one-
rosa al Fisco de Chile—, puesto que éste, con todo su potencial permane-
ce en poder y en el patrimonio de la sociedad”.

Parte de la doctrina nacional ha elogiado este fallo por la connotacién
de su contenido dogmitico; a juicio de Alvaro Quintanilla la Corte deja
las cosas bien en claro: “no cabe indemnizacién por los danos causados
por actos juridicos legitimos de la Administracién y que realizan el po-
der legal de fijar el contenido del derecho de propiedad y concretar su
funcién social, competiendo a la ley determinar el modo de gozar el de-
recho de dominio. Igualmente que la responsabilizacion publica surge
s6lo cuando la accién de los 6rganos del Estado excede la Constitucién
o la ley”**.

El quiebre jurisprudencial puede observase, ahora si con toda seguri-
dad, en la sentencia “Inmobiliaria Maullin Limitada con Fisco de Chile”#%.
Observemos, en primer término, los hechos que motivaron la resolucién
de este conflicto. La inmobiliaria Maullin, duena desde 1994 del inmueble
ubicado en la intersecciéon de las calles Huérfanos y San Martin, comuna
de Santiago, mas conocido como “Palacio Pereira”, dedujo demanda de
indemnizacién de perjuicios en contra del Fisco. Dicho edificio fue decla-
rado monumento histérico en virtud del Decreto Supremo N°5.746 del
Ministerio de Educacién (de 28 de agosto de 1981) y, a consecuencia de
esto, los demandantes tienen ahora una serie de obligaciones y limitacio-
nes contenidas en la Ley 17.288, entre ellas, conservarlo debidamente,
encontrandose prohibida su destruccion. Ademas consté en autos que si
bien el actual estado ruinoso del edificio implica una importante inversion
econémica, tampoco existen antecedentes que los duefios hayan destina-
do dineros a la mantencién o reparacién del inmueble.

“t Quintanilla Pérez, Alvaro. (2004). “Corte Suprema en caso...”. Cit. Pag. 53.

% Inmobiliaria Maullin Limitada con Fisco de Chile. Casacién en la Forma y en el
Fondo. CS. Rol 552-2008, 5.10.2010. Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte
Suprema, Integrada por los Ministros Sr. Héctor Carrefo, Sr. Pedro Pierry, Sra. So-
nia Araneda, Sr. Haroldo Brito y Sr. Roberto Jacob.
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Lo que en definitiva se solicita por la parte demandante, es hacer
responsable al Fisco por la actuacién licita generadora de un perjuicio
en sus bienes juridicos protegidos, en especifico la obligacién impuesta
no permite dar al inmueble ningtin otro uso ni aprovechamiento comer-
cial, por lo que en la practica se ha privado a los propietarios de obtener
beneficio del dominio. Al respecto, la Corte Suprema estimé necesario,
antes que todo, indagar en la posible existencia de un régimen objetivo
de responsabilidad derivado en estas supuestas infracciones constitucio-
nales.

En tal sentido se pronuncia el considerando 37°, citando al caso Lolco
como referente en la materia: “...no hay norma sustantiva en la Carta
Fundamental sobre la obligacién indemnizatoria... panorama en el que
se advierte la ausencia u orfandad de normas que obliguen al Estado a
responder en un caso como el planteado, lo que no es casual ni puede
considerarse una inadvertencia, ya que deriva de la circunstancia de que,
sencillamente, no existe dicha normativa”. Ademas, en relacién a las ga-
rantias como fundamento de la responsabilidad por actuacién licita, se-
nala: “Que, por otra parte, el recurso de nulidad sustancial invoca como
disposiciones infringidas los articulos 19 numerales 20 y 24 de la Consti-
tucioén Politica. Sin embargo, no advierte el impugnante que se trata de
garantias que se refieren a determinados derechos, pero en ningin caso
a la consagracién de algun tipo de responsabilidad extracontractual del
Estado” “...por consiguiente, no hay normativa que consagre la preten-
dida obligacién indemnizatoria por infracciéon a los articulos 19 N°20 y
N°24 de la Constitucién Politica”. (Considerandos 38° y 40°).

El gran aporte de esta sentencia es senalar, de forma enfitica, que
no existe un régimen de responsabilidad por actos licitos de la Admi-
nistracién Puablica, coémo tampoco pueden sostenerse como fundamen-
tos de éste las garantias constitucionales del derecho de propiedad y la
igual reparticién de las cargas publicas. Recordemos que, como ya se ha
precisado desde el primer capitulo de este trabajo, la existencia de una
responsabilidad objetiva es especial dentro de nuestro ordenamiento ju-
ridico, por cuanto requiere siempre de texto legal expreso; en definitiva,
cuando el Constituyente o el Legislador regulan una compensaciéon eco-
noémica en virtud de los efectos de un acto de la Administracion, dictado
aun dentro de la esfera de sus atribuciones y que no reviste antijurici-
dad, éstas constituyen verdaderas obligaciones legales mas nunca casos
de responsabilidad.

Para finalizar, analizaremos un interesante fallo en el cual los recu-
rrentes entremezclan las hipétesis de responsabilidad para fundamentar
su pretension, en este sentido la Corte Suprema, ademas de descartar
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la procedencia de la indemnizacién por actos licitos, aclara cual es la co-
rrecta interpretacion de la Falta de Servicio como criterio de imputaciéon
de la responsabilidad del Estado Administrador. Veamos a continuaciéon
los hechos de la causa caratulada “Universidad de Magallanes con Servi-
cio Agricola y Ganadero”*°.

En el marco de un proyecto de investigaciéon, la Universidad de Ma-
gallanes gestion6 ante la autoridad competente, la importacién de un
ganado de ovinos desde Argentina con miras a incrementar la produc-
cion lechera de la especie en la Duodécima Regién. En el ano 2000, se
tomaron muestras de estos animales que arrojaron la existencia del virus
Maedi-Visna, enfermedad que afecta a las ovejas produciendo en ellas
lesiones inflamatorias sobre ciertos 6rganos como pulmones, cerebro,
glandula mamaria, articulaciones y tejido linfoide, entre otros. Ante tal
situacion el SAG ordend, por resolucién del 18 de diciembre del afio
2000, el sacrificio de todos los animales infectados y su descendencia
ubicados en el predio de la Universidad; cuestion que efectivamente se
produjo en el mes de febrero del ano 2001.

Los demandantes en su libelo, consideraron que es procedente la res-
ponsabilidad del Fisco por la actividad licita que ha ocasionado un evi-
dente dano patrimonial y que, a falta de norma expresa que establezca la
indemnizacién, se debe recurrir a la doctrina del sacrificio especial con
fundamento en la instituciéon de la expropiacion y el derecho a la igual
reparticion de las cargas publicas. Pero ademas, apoyan su pretensién en
la existencia de una Falta de Servicio por parte de este organismo estatal.

La Corte se hace cargo de todas las hipétesis expuestas por los ac-
tores, de tal forma, seflala que no existe un sistema de responsabilidad
por actuaciones ilicitas. Asi lo expone el considerando décimo cuarto
de la sentencia de casaciéon: “Que en este sentido, la circunstancia que
determinadas leyes especiales hayan consagrado excepcionalmente un
régimen especial indemnizatorio demuestra que el derecho a indemni-
zacién por actos licitos a favor de las personas afectadas solo opera en
virtud de un texto legal expreso y no porque la Constitucién Politica
establezca una regla especial de responsabilidad”. En el caso concreto,
aun existiendo normativa que concede reparacién pecuniaria para si-
tuaciones como éstas (cuestion regulada en el articulo 7 letra j de la ley

46 Universidad de Magallanes con Servicio Agricola y Ganadero. Casacién
en el Fondo. CS. Rol 8079-2010, 8.4.2013. Pronunciado por la Tercera Sala
de la Corte Suprema integrada por los Ministros Sr. Sergio Muioz G., Sr.
Héctor Carrefio S., Sr. Pedro Pierry A., Sra. Maria Eugenia Sandoval G. y el
Abogado Integrante Sr. Jorge Lagos G.
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18.755 que estatuye mas bien un caso de obligacién legal, como ya he-
mos visto), de los antecedentes allegados al proceso se concluye que no
se da cumplimiento con los requisitos exigidos por la norma, toda vez
que los animales sacrificados no se encontraban sanos. En este orden de
ideas, nuevamente queda claro que la hipétesis de responsabilidad obje-
tiva s6lo es posible en nuestro ordenamiento de modo excepcional, esto
es, cuando Legislador intervenga de forma expresa; pero es imperativo
diferenciarlas de los casos de obligacién legal que también se contem-
plan en el derecho nacional.

Del mismo modo, este tribunal también descarta que se trate de una
responsabilidad por actuacién irregular y en este sentido se encuentra
el considerando cuarto: “Que cabe desestimar la alegaciéon de vulnera-
cién del recién mencionado articulo 42 de la Ley 18.575, puesto que el
propio recurso de nulidad sustancial acepta que la autoridad adminis-
trativa actué licitamente, esto es, dentro del ambito de sus funciones y
en un caso establecido por la ley. Debe inferirse por consiguiente que en
la especie no se configura una hipétesis de falta de servicio, esto es, un
caso en que el 6rgano de la Administracién del Estado haya funcionado
deficientemente, no ha funcionado debiendo hacerlo, o lo ha hecho en
forma tardia. En efecto, la norma de responsabilidad estatal contenida
en el citado articulo 42 opera cuando los 6rganos de la Administracién
acttian en forma antijuridica, lo que, como se ha dicho, no constituye un
presupuesto del recurso en estudio”.

Sin embargo de lo anterior, la Corte Suprema no desperdicia la opor-
tunidad de sefialar que, a pesar que la Falta de Servicio no tiene inje-
rencia en la resolucién de estos asuntos puesto que se subordina a las
actuaciones irregulares del 6érgano publico; constituye de todas formas
el criterio de imputacién por regla general en la legislacién local. Con
base en lo planteado, el considerando duodécimo arguye: “Que es con-
veniente sefialar, una vez més, que el sistema chileno de responsabilidad
del Estado se construye sobre la base de la nocién de falta de servicio y
no sobre la idea de responsabilidad objetiva y que, contrariamente a lo
sostenido por algunos autores locales, dicha institucién se encuentra ple-
namente vigente y sigue siendo el fundamento de la responsabilidad del
Estado en el pais de donde se tomé para introducirla en Chile en la Ley
de Bases Generales de la Administracion del Estado..., como se aprecia,
en el periodo moderno no aparece para nada obsoleto el concepto de
falta de servicio y, por el contrario, continua siendo, al igual que en Chi-
le, la regla general en materia de responsabilidad del Estado, el “droit
commun” como se sefiala en Francia”.

-214 -



LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD...

5.2.2. Criterio del Riesgo Creado

El segundo de los criterios utilizados por la jurisprudencia, de ca-
racter no legal sino mas bien producto del desarrollo doctrinario, con
el objetivo de hacer responsable a la Administracién del Estado por sus
actos, se refiere al Riesgo Creado. Tradicionalmente en nuestro pais, esta
noci6én ha sido asimilada y utilizada por los partidarios de la teorfa de
la responsabilidad objetiva, con miras a justificar que no es relevante la
concurrencia de culpa o negligencia del agente en la produccién de un
resultado dafoso.

En primer término, se constituye como una esencial premisa que la
Administracién desempefna cominmente actividades que intrinsecamen-
te revisten la idea de un riesgo, es decir, que pueden resultar peligrosas
para los bienes juridicos de las personas; sin embargo existe consenso
acerca de su necesariedad y, en tal sentido, el Estado las ha asumido para
la satisfaccion de los intereses generales de la ciudadania. La utilidad o
beneficio social que importa la efectiva realizacién de aquellas funciones,
para nosotros, descarta la equivocada maxima que todo dano derivado
de estas actividades deba ser resarcido por el servicio publico, tal y como
lo proponen los mas férreos defensores de la postura objetivista. En este
orden de ideas se encuentra incluso la nueva corriente doctrinaria en
Espafia acerca de la responsabilidad, la cual admite que los sujetos some-
tidos a un régimen objetivo deben contar con ciertos margenes de accién
exentos de deber indemnizatorio.

En un esfuerzo por disponer de limites serios en la construccién de
este criterio, la doctrina comparada ha tenido que indagar en las ba-
ses de otras disciplinas relacionadas con las ciencias juridicas, como por
ejemplo, el derecho penal. De esta manera se ha hecho uso —aunque
matizado—- del criterio de la imputacién objetiva y con ello luego, el es-
tablecimiento de determinados requisitos en cuanto a la naturaleza del
riesgo. Adelantaremos por ahora que sera necesaria una cierta entidad
en el riesgo o, dicho de otro modo, debe ser éste relevante. Asi lo ha
concluido una autora: “sélo los dafos que sean la materializacién de
un riesgo juridicamente relevante pueden ser imputados a un sujeto
juridico™".

7 Beladiez Rojo, Margarita. (1997). “Responsabilidad e imputacién de dafios por el
funcionamiento de los servicios publicos: con particular referencia a los dafios que
ocasiona la ejecucién de un contrato administrativo”. Edit. Tecnos. Madrid, Espana.
Pag. 103.
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5.2.2.1. Requisitos doctrinarios del riesgo para comprometer
la responsabilidad del Estado

Para comprender cuando un riesgo es relevante y, por tanto, exista
un funcionamiento peligroso del servicio que permita imputar objetiva-
mente el resultado danoso a éste, Mir Puigpelat senala, en primer lugar,
que este riesgo debe poseer cuantitativamente una cierta entidad, (o “no
insignificante”) y lo sera cuando “para el observador prudente (tercero
imparcial), situado en el momento de la accién y dotado de los especiales
conocimientos del agente administrativo al actuar, no parezca totalmen-
te improbable que el funcionamiento del servicio produzca una lesién
indemnizable”**®. Sin embargo esto no sera suficiente, asi el autor agrega
un segundo requisito: la necesidad de una entidad “cualitativa” cues-
tién que para el referido se identifica con un riesgo “no permitido”. En
un sistema de responsabilidad subjetiva, el elemento cualitativo estard
conformado por la culpa del agente, en cambio en un régimen objetivo
estara constituido por el concepto de “error”, cuando el agente ha des-
plegado una conducta diligente pero equivocada (error no imprudente),
lo que se debe esencialmente al “factor humano” y a las “limitaciones
presupuestarias”™*. Comprobadas estas condiciones, habremos dado el
primer paso para poder valorar el riesgo negativamente para efectos de
responsabilidad.

Para Beladiez Rojo, el Estado sélo respondera de aquellos riesgos ju-
ridicamente relevantes que el servicio pueda crear, porque la responsabi-
lidad no puede transformarse en un “seguro” respecto a todos los dafios
que se produzcan con ocasiéon del funcionamiento publico. El primero
de los requisitos para esta autora, describe que el riesgo debe ser “gene-
ral”, es decir, que pueda incidir sobre todas las personas o sobre grupos
perfectamente identificables*’. En segundo lugar, dicho riesgo debe ser
inherente al servicio o a su actividad, excluyéndose de esta considera-
ciéon aquellos creados por terceras personas o por la propia victima*!.
En tercer término, no debe tratarse de riesgos socialmente admitidos,
lo que involucra una cuestién de tolerabilidad social, es decir, algunos
de ellos han sido asumidos como propios de la vida en comin mientras

8 Mir Puigpelat, Oriol. (2002). “La responsabilidad patrimonial de la administracién:
hacia un nuevo sistema”. Editorial Civitas. Madrid, Espana. Pag. 261.

“9 {dem.

40 Beladiez Rojo, Margarita. (1997). Op. Cit. Pag. 104. La autora sefiala como ejemplo
de un riesgo general, cuando cualquier paciente que ingresa a un recinto médico
para el diagnéstico o tratamiento de una determinada enfermedad, sin embargo con-
trae una infeccién hospitalaria.

1 Tbidem. Pags. 105-110.
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el dano no sea superior al beneficio mediato que reporta la actividad; a
contrario sensu, el riesgo debe ser considerado como no admitido (por
lo tanto, juridicamente relevante para efectos de responsabilidad), cuan-
do los perjuicios que de éste derivan ocasionen o supongan un sacrificio
especial para el ciudadano*?.

Finalmente, la citada autora refiere necesario, ademads, que el riesgo
se “realice” en el resultado lesivo. Esto significa que el dafio producido
sea efectivamente la materializaciéon del riesgo creado, lo anterior per-
mite descartar otros peligros a través de las desviaciones del nexo causal
puesto que si el dafno se ha producido por un riesgo diferente no podra
atribuirse responsabilidad al Estado*™.

5.2.2.2. Clasificacion del riesgo en el derecho comparado

Desde la doctrina francesa, Michel Paillet ha agrupado los recurren-
tes casos resueltos por la jurisprudencia en base al criterio del riesgo
creado y ha elaborado una clasificacién que consideramos pertinente
replicar en este trabajo**.

a) Responsabilidad por el “riesgo peligro”: esta categoria estd confor-
mada por tres principales hipétesis. La primera de ellas dice relaciéon
con la utilizacién de cosas peligrosas, aca encontramos casos que van
desde el uso sustancias peligrosas, el empleo de artefactos peligrosos
como el armamento de las policias o unidades militares —puesto que
comportan riesgos excepcionales para las personas o sus bienes— has-
ta la utilizaciéon de instalaciones peligrosas como los danos producidos
por obras de electricidad o gasoductos. La segunda hipétesis esta in-
tegrada por “la puesta en marcha de métodos peligrosos” y dice rela-
cién con aquellos procedimientos que intensifican un riesgo, ejemplo
de ello son los danos causados por actos delictuales provenientes de
menores a cargo de establecimientos especializados, o los producidos
por las salidas dominicales (como método terapéutico) permitidas a
quienes padecen de alguna enfermedad mental grave. Por tltimo, la
tercera hipdtesis hace mencién a los perjuicios derivados de los traba-
jos publicos, ya sea por causa del funcionamiento o por la reparacién
de obras; éstas pueden deberse a un accidente o acontecimiento re-
pentino como el derrumbe de un muro o la ruptura de una represa,
como también las que no siendo accidentales sino mas bien son con-
secuencia de la ejecucién de una obra publica como las perturbacio-

42 Tbidem. Pags. 117-122.
45 Tbidem. Pags. 128-130
1 Paillet, Michel. (2001). Op. Cit. Pags. 184-212.
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nes de goce (ruidos, olores, etc.), perjuicios comerciales o pérdida de
valor inmobiliario.

b) Responsabilidad por “riesgo provecho”: se trata de actividades que
no revelan en si mismas un caracter peligroso, sin embargo, cuando
representan un determinado riesgo generan una obligacién de resar-
cimiento pues han sido provechosas para la Administracién. Dentro
de esta clasificacion se encuentran los casos de aquellas personas que,
colaborando ocasionalmente con el 6rgano publico, resultan perju-
dicadas cuando con ello se han visto involucradas en una situacién
peligrosa. Ejemplo de lo anterior; un individuo que presta esponta-
neamente su ayuda a los agentes de policia que intentan impedir un
suicidio o atrapar a un delincuente, sin embargo durante ese procedi-
miento resulta herido. Tendra el colaborador entonces el derecho de
demandar al Estado por el provecho que significé su participacion.

c) El “riesgo alea”: el autor nos indica que el concepto de riesgo, inclu-
so desde sus origenes, ha estado fuertemente vinculada a la nocién de
“azar”. En Francia la cuestién del alea en materia terapéutica ha pa-
sado a tener gran relevancia, especialmente aquellos casos donde se
aplica un método de reciente creacién cuyas consecuencias aiin no se
conocen del todo, constituyendo un riesgo para los pacientes que se
someten a este tratamiento. De esta forma, las complicaciones excep-
cionales o anormalmente graves que se experimenten a consecuencia
directa de dicho método terapéutico, comprometen la responsabili-
dad del servicio.

Observaremos que en el escenario nacional la situacién dista mucho
del desarrollo logrado en el pais galo respecto a estas materias. En defi-
nitiva, la mayor parte de los casos que involucran una actividad peligro-
sa ejecutada por la Administracién del Estado, son resueltas aplicando
el criterio de la Falta de Servicio, ya sea porque existe norma expresa
en sectores como el sanitario, o por la reconstruccién de la institucion a
través de las normas del Codigo Civil como sucede en la responsabilidad
por los actos de las Fuerzas Armadas y las Policias.

5.2.2.3. La responsabilidad por riesgo en nuestro pais.

Como hemos visto en el primer capitulo de esta memoria, la teoria de
la responsabilidad objetiva es configurada al margen de consideraciones
subjetivas, siendo mas bien el riesgo creado por un determinado agente
lo determinante para resarcir los perjuicios si éste se ha materializado en
el dano producido, independiente de la existencia de culpa. La respon-
sabilidad fundada en la mera causalidad material fue criticada incluso
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por sectores partidarios de la misma, por ello que se crearon —como en
parrafos recientes sefialdbamos- criterios de imputacién objetivos como
el riesgo provecho y el riesgo creado, usualmente confundidos o subsu-
midos ambos dentro del sistema de responsabilidad estricta*®, asi tam-
bién ha sucedido en nuestro pais.

Historicamente el primer ambito de objetivaciéon de la responsabi-
lidad ocurri6 en materia de accidentes del trabajo, para pasar rapida-
mente a un sistema de seguros que escapa de los margenes del derecho
privado. Otra drea donde también puede apreciarse la aplicaciéon de las
reglas de la responsabilidad sin culpa, tanto en el derecho comparado
como también en algunos casos de nuestro ordenamiento juridico, es
respecto de las actividades o cosas peligrosas.

Un buen ejemplo de ello lo constituye la responsabilidad por danos
nucleares, regulado en la ley 18.302 (Ley de Seguridad Nuclear). El ar-
ticulo 49 de esta legislacion sefiala que la responsabilidad en esta materia
es de tipo objetiva y que a su vez estd limitada en la forma que dispone
el mismo cuerpo normativo. El articulo 50 identifica quién debe ser con-
siderado, para estos efectos, como la persona responsable: “La persona
que en la correspondiente licencia o autorizaciéon dada por la Comisién,
haya asumido la calidad de explotador de una instalacién, planta, cen-
tro, laboratorio o establecimiento nuclear, sera responsable de los dafios
ocasionados por un accidente nuclear que ocurra en ellos. También sera
responsable de los dafios nucleares ocasionados por sustancias nuclea-
res procedentes o que se originen en las instalaciones plantas, centros,
laboratorios y establecimientos a su cargo, pero solo cuando el accidente
nuclear ocurra en alguna de las circunstancias siguientes...”.

Se entiende por explotador “La persona natural o juridica a cuyo
nombre se otorga por la Comisién la autorizacién para explotar una ins-
talacion nuclear” (Articulo 3 n°11). Lo anterior implica que, desde luego,
el Estado puede ser sujeto de una demanda por responsabilidad objeti-
va, debido a que explota dos centros de estudios nucleares (Lo Aguirre y
La Reina), cuya infraestructura esta puesta al servicio del pais, asi como
también al sistema académico, la investigacién cientifica y tecnologica.

Como bien sefnala Diaz Tolosa, la legislacion complementaria al Codi-
go Civil que establece parcelas de responsabilidad estricta, debe su exis-
tencia a la diversificacién de las situaciones peligrosas o de alta comple-
jidad presentes en las formas de vida moderna, en virtud de la cual se
expone a los individuos a mayores y variados riesgos**. Segtn la autora,

%5 Corral Talciani, Hernan. (2002). “Lecciones de...”. Cit. Pags. 89-90.
456

® Diaz Tolosa, Regina. (2007). “Responsabilidad objetiva en el ordenamiento juridico
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estos sectores poseen caracteristicas comunes y que para Nnosotros sera
conveniente precisar, a favor de este trabajo, respecto a la responsabili-
dad por dano nuclear.

En tal sentido y en primer término, podemos decir que son sectores
en los cuales se mitiga o modera la procedencia indemnizatoria; por
ejemplo: a) Estableciendo limites en cuanto al monto reparatorio, asi
se desprende del articulo 60 de la mencionada ley, donde se senala que
el quantum maximo corresponde a 75 millones de délares (divisa nor-
teamericana). b) Se impone la contratacién de seguros con el propésito
de que la victima pueda efectivamente acceder a la reparacion del dafio
causado; esto se evidencia en el articulo 62 de la ley 18.302; “Todo ex-
plotador debera caucionar su responsabilidad mediante la contratacién
de seguros o la constituciéon de garantias, por el limite maximo estable-
cido en el articulo 60”. En segundo término, también es una caracteris-
tica compartida las especiales formas de exoneracién de responsabilidad
que, en este rubro, sélo son admitidos los dafos nucleares producidos
por causa directa de un conflicto armado exterior, insurreccién o guerra
civil. Por lo tanto el explotador de esta actividad es responsable incluso
de caso fortuito y fuerza mayor. (Articulo 56).

Un caso respecto del cual no existe pronunciamiento de fondo por
parte de nuestros tribunales de justicia, debido a que atin se encuentra
éste en etapa probatoria, es la causa caratulada “Morgado Travezan y
otros con Fisco de Chile y Comisiéon Chilena de Energia Nuclear”7, sin
embargo debido a la relevancia de los intereses comprometidos y porque
potencialmente podria resolverse por las normas de un estatuto especial
de responsabilidad objetiva, es menester analizar al menos los hechos y
someramente las pretensiones de las partes.

Durante el ano 1989, un grupo de conscriptos pertenecientes al Re-
gimiento de Telecomunicaciones de Curicd, fueron destinados a la cus-
todia perimetral de los centros nucleares de Lo Aguirre y La Reina. En
marzo de ese afio se produjo (supuestamente) en el primero de ellos,
un derrame de liquido desconocido al interior de los laboratorios; acto
seguido, los reclutas recibieron la orden de secar con toallas el fluido es-
parcido, cuestion que vulnera los protocolos a seguir con motivo de estos
accidentes. A consecuencia de lo sucedido y a la fecha, existen tres cons-

chileno”. En Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Ao 14, N°1. Pag.
92.

7 Morgado Travezan y otros con Fisco de Chile y Comisién Chilena de Energia Nu-
clear. Demanda de Indemnizacién de Perjuicios. 27° Juzg. Civ. de Santiago. Rol
C-16539-2011. (En tramitacion).
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criptos fallecidos por leucemia (cancer), otros tantos han experimentado
diversas enfermedades que van desde algunos tipos de cancer, diarreas
y cefaleas crénicas, dolores 6seos, hasta problemas neurodegenerativos;
padecimientos considerados por la parte demandante como provenien-
tes de la exposicion al elemento vertido.

Los actores demandaron de forma solidaria al Fisco de Chile y a la
Comisién Chilena de Energia Nuclear. Respecto al primero de ellos, es-
timan que debe responder por los prejuicios provocados a los conscrip-
tos que cumplian con el servicio militar obligatorio, los cuales sin duda
alguna fueron destinados a labores peligrosas; riesgos que finalmente se
materializaron en el dano anteriormente esbozado. Ademas juzgan la
existencia de un actuar negligente por parte del 6rgano, el cual se tra-
duce en la no fiscalizacién efectiva de las medidas de seguridad. A mayor
abundamiento, una vez ocurrido el derrame se habria ocultado infor-
macién, omitiendo la normal investigacién con el objetivo de dar con los
responsables, cuestion que unida a todo lo descrito, constituye para los
actores una grave Falta de Servicio. En relaciéon a la CCHEN, ésta serfa
responsable en su calidad de fiscalizador y controlador de las referidas
estaciones. Que sin embargo, una vez producido este accidente nuclear
(presunto derrame) y sumado el hecho de que varios conscriptos expe-
rimentaron sintomas por contaminacién, no existen senales de medidas
destinadas a mitigar aquellos efectos, ni tampoco que estos individuos
hayan sido sometidos a exdmenes médicos para descartar el padecimien-
to por dichas sustancias. En definitiva, la parte estima como justa suma
reparatoria por concepto de dano moral, el total de 46.300.000.000 de
pesos, mas el dafilo emergente que pueda ser probado por cada uno de
los afectados en juicio.

En representaciéon de los demandados, asume la defensa del caso
el Consejo de Defensa del Estado, en cuyo escrito de contestacion se
puede apreciar, primeramente, la excepcién por falta de legitimad ac-
tiva respecto de algunos de los actores, puesto que no se ha senalado
con precisién su identificacién o relaciéon con los hechos. Acto seguido,
controvierte los hechos que fundan la pretensién de los demandantes,
senalado que a ésta no le consta el suceso del accidente ni tampoco su
relacion con las enfermedades (ya que nunca existié una denuncia por
parte de terceros o por el personal especializado). Ademas, de haber
ocurrido dicho contratiempo, la acciéon se encontraria prescrita porque
han pasado con creces los diez anos que contemplan las normas sobre
seguridad nuclear vigentes en nuestro pais y también, especificamente
en contra del fisco por su responsabilidad general, al exceder el plazo
de cuatro anos.
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Continda este 6rgano en sus alegaciones y defensas, sefialando que
en la especie no existe daflo nuclear porque no hay desarrollo alguno ni
exposicion clara de los menoscabos especificos que habrian padecido los
demandantes, sino mas bien una descripcion genérica de las enfermeda-
des que pueden presentarse recurrentemente en la vida de las personas.
Ademds, la parte demandante invoca dos estatutos juridicos de respon-
sabilidad distintos los cuales consideran preciso desvirtuar. En primer
lugar y en relacién a la responsabilidad objetiva respecto de la CCHEN,
s1 bien basta con probar la relacion de causalidad entre el dafo y el he-
cho que lo ocasiona, sin embargo de la mera exposicién que esboza la
demanda, no se puede colegir que esto efectivamente haya sucedido;
por lo tanto, correspondera a la contraria acreditar la conducta que se
imputa —falta de fiscalizacién y control por parte de la Comisién— para
luego demostrar el nexo causal con el perjuicio. A mayor abundamiento,
la defensa insiste que durante el tiempo en que se habria originado el ac-
cidente, la central nuclear no contaba con material nuclear en estado li-
quido, cuestion que es posible cerciorar con el Organismo Internacional
de Energia Atémica. En segundo lugar, respecto a la responsabilidad por
Falta de Servicio que se atribuye al Fisco de Chile, la defensa considera
que ésta no se configura en el caso concreto, es mas, preliminarmente no
se vislumbra relacién de causalidad alguna, presupuesto necesario para
la existencia de responsabilidad extracontractual.

Actualmente esta causa se encuentra en la Corte Suprema, la cual
conoce sobre el abandono del procedimiento decretado por los tribuna-
les inferiores; sin embargo extranamos al menos un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto que revele, en caso de acogerse la pretension
principal, cual es el régimen de responsabilidad aplicable en este asunto.

En estas alturas es menester recordar al lector que —siempre teniendo
en cuenta el ordenamiento local como referente— a pesar de la existencia
de regimenes sectoriales de responsabilidad objetiva, ello no implica el
desplazamiento de la Falta de Servicio como criterio general de atribu-
ciéon de la responsabilidad del Estado Administrador, sino mas bien se
establecen normas para situaciones especificas cuya aplicaciéon e inter-
pretaciéon son restrictivos. A mayor abundamiento, el sistema subjetivo
operaria ain como subsidiario respecto de estos asuntos particulares, ya
sea supliendo vacios normativos o resolviendo el caso concreto cuando
alguna de las hipdtesis falte.

No hay duda que la recepcién del modelo objetivo, al menos en Chi-
le, ha sido particularmente fragmentada y sectorizada. Asi lo zanj6 el
ya estudiado caso Domic con Fisco, cuando en su considerando déci-
mo manifestaba: “...el ordenamiento juridico no encierra disposiciones
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de caracter general que establezcan responsabilidades objetivas para los
particulares o el Estado, y que, por ende, esta clase de responsabilidad
requiere de una declaracién explicita del legislador que describa las cir-
cunstancias precisas que pueden generarla...”. Con ello gran parte de la
doctrina nacional sentencié de muerte la responsabilidad objetiva como
sistema general en el Derecho Publico chileno. En este sentido, las pala-
bras de Diaz Tolosa son mas que precisas: “en nuestro sistema no puede
haber objetivaciéon de la responsabilidad por analogia o interpretaciéon
judicial, siendo necesaria la intervencién de legislador. En los casos du-

dosos, habra de seguirse el criterio de la responsabilidad subjetiva”.**

A pesar de lo anteriormente expuesto e incluso luego del fallo Do-
mic, podemos encontrar algunos casos en materia de responsabilidad
estatal, donde los tribunales de nuestro pais siguieron utilizando el cri-
terio del riesgo creado para la resolucién de los asuntos sometidos a su
conocimiento. Si bien esto dltimo puede deberse a una multiplicidad de
factores, desde el simple desconocimiento o falta de depuracién concep-
tual en relacién a la Falta de Servicio, hasta la negativa de abandonar
ideas que rigieron por varios afios como fundamento de sus decisiones;
es preciso revisar a continuacién algunos de aquellos casos para luego
determinar qué ha sucedido con este criterio de atribucién objetivo en la
jurisprudencia nacional.

Tratandose de la responsabilidad por actos de la Administracién que
causen dafio a un tercero, la sentencia “Quezada Salazar, Marcela y otros
con Fisco”*? estimé que el Estado debe responder objetivamente. En lo
hechos, don Hernan Aguilera Burdiles falleci6é producto de los impactos
de balas provenientes de al menos un funcionario de la Policia de Inves-
tigaciones. Lo anterior habria tenido lugar durante un operativo policial
y en las circunstancias que el difunto era totalmente ajeno a los hechos
que motivaban el procedimiento. El razonamiento ocupado por la Corte
de Apelaciones de Santiago es que dicha responsabilidad “...estriba en
la necesidad social de realizar una serie de actividades peligrosas riesgo-
sas, deviniendo, necesario reconocer; el derecho de los perjudicados a
la indemnizacién” (considerando primero). De acuerdo con lo anterior,
cuando el Estado mediante su actividad crea un riesgo de danos ilegiti-
mos a los particulares, el considerando tercero del fallo senala que debe

8 Diaz Tolosa, Regina. (2007). Op. Cit. Pag. 88.

%9 Quezada Salazar, Marcela y otro con Fisco. Apelacién. CA. Santiago. Rol 2.233-
2000. 4.3.2005. En la resoluciéon del asunto, la Corte de Apelaciones de Santiago con-
firmé la sentencia apelada, decretando a favor de la cényuge la suma de 50 millones
de pesos por concepto de daino moral y de 25 millones a cada uno de los tres hijos de
la pareja; mas otros 10 millones al familiar don Humberto Aguilera Olivera.
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indemnizarlos si éstos se producen, “en virtud del principio constitu-
cional establecido en el articulo 19 n°20 de la Constitucién Politica de la
Republica, de la igual reparticién de las cargas publicas, ya que en el caso
sub lite, la acciéon del agente del Estado impuso una carga a la familia
del occiso que ésta no estaba juridicamente obligada a soportar..., por lo
cual a fin de garantizar también el principio establecido en el articulo 19
n°2 de nuestra Carta Fundamental —la igualdad ante la ley— es menester
compensar la carga impuesta ilegitimamente, mediante el mecanismo de
reparacion integral que establecen los principios generales de nuestra
legislacion...”.

También se utilizé este criterio para responsabilizar al Estado por las
actuaciones de sus funcionarios, entendiendo que la falta personal de
éstos compromete al 6rgano publico. Se evidencia lo antes dicho en la
causa “Caro Silva, Juan Guillermo con Fisco de Chile”*, en la cual el ex
Cabo del Ejército Rosamel Galleguillos, encontrandose en notorio esta-
do de ebriedad mientras cumplia sus funciones normales como instruc-
tor de la institucién, disparé hacia el conscripto Guillermo Caro causan-
dole una lesién cardiaca, gastrica y pulmonar que finalmente provocé
su muerte. La Corte Suprema, conociendo del recurso de casacién en el
fondo deducido por la defensa fiscal, reconocié la existencia de respon-
sabilidad del Estado en el caso de autos, utilizando como fundamento de
ello la nocién de riesgo, ademas de lo dispuesto en las normas generales
del articulo 38 de la Constitucién y el articulo 4 de la LOCGBAE. Asi se
puede leer en el considerando décimo de la sentencia: “...la relaciéon de
subordinacién entre el autor del hecho y la victima, quien era soldado
conscripto, que a la sazén tenfa 19 anos y que cumplia con el Servicio
Militar Obligatorio, es indubitable que el Estado debe responder por el
dano irrogado. Porque se trata de un riesgo causado por la propia Ad-
ministraciéon del Estado, quien debe garantizar las condiciones minimas
de seguridad respecto de quien cumplia con el deber militar que le co-
rresponde a todo varén mayor de 18 afos; servicio que persigue como
fin preparar al contingente necesario para la defensa del pais y, conse-
cuentemente, permitir al Estado cumplir con el deber de resguardo de
la seguridad nacional que le impone la Carta Fundamental”.

160 Caro Silva, Juan Guillermo con Fisco de Chile. Casacién en el Fondo. CS. Rol 4004-
2003, 19.10.2005. El Décimo Segundo Juzgado Civil de Santiago condené al Fisco
con la suma de 50 millones de pesos por el daio moral que provocé la muerte del
conscripto. La Corte de Apelaciones de Santiago, confirmando la sentencia apelada,
aument6 el monto indemnizatorio a la cantidad de 100 millones de pesos. La Corte
Suprema, asimismo, rechazé el recurso de casacién en el fondo deducido por el Con-
sejo de Defensa del Estado.
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En la causa caratulada “Santibdnez Viani, Maria Paz con Fisco”*%!,

el carabinero en servicio Orlando Sotomayor provocé lesiones de gra-
vedad a causa de la descarga de un proyectil que impact6 en la cabeza
de la demandante, resultando ésta con traumas cerebrales y pérdida de
habilidades motoras como la invalidez en una de sus manos; cuestién
mas que perjudicial para el caso concreto debido a que la victima era
estudiante de piano. El sentenciador del tribunal de fondo sefialé pro-
cedente la responsabilidad objetiva del Estado por actuaciones riesgosas,
fundamento que se repite en el considerando séptimo de la sentencia
que conoce de la casacién: “...existe responsabilidad objetiva fundada
en que toda persona que desarrolla una actividad que crea un riesgo de
dano a los demas si el riesgo se concreta perjudicando quien lo crea debe
indemnizar a la victima teniendo sélo para ello en cuenta la existencia
material de los perjuicios sin entrar a examinar la concurrencia de dolo
o culpa; los cuales no son preponderantes en este tipo de responsabili-
dad”.

Finalmente, este criterio también fue utilizado para responsabilizar al
Estado por dafnos provocados a personas consideradas como no usuarias
del servicio, en este sentido se pronunci6 la sentencia “Bustos Riquelme,
Maria con Fisco de Chile”.**® En relacién a los perjuicios causados a un
conscripto que descansaba al interior del Regimiento Aysén —mientras
cumplia con el servicio militar— cuyo dano especificamente consistié en
lesiones graves a causa de los disparos propinados por un ex cabo del
Ejército; la Corte Suprema estimé: “es indudable que el Estado debe
responder por el dano irrogado, ya que se trata de un riesgo causado
por la propia Administraciéon del Estado, quien debe garantizar las con-
diciones minimas de seguridad, respecto de quien cumplia con el deber
militar que le corresponde a todo varén mayor de 18 afos; servicio que
persigue como fin preparar el contingente necesario para la defensa del
pais..”.

Para nosotros es imperativo advertir que la jurisprudencia, a estas
alturas de su desarrollo, atin no concebia la general aplicacion de la Fal-
ta de Servicio respecto de las Fuerzas Armadas, ni tampoco lo hacia en

61 Santibanez Viani, Maria Paz con Fisco. Casacién en la Forma y Apelacién. CA. San-
tiago. Rol 6999-1999, 16.12.2002. En primera instancia se acogi6 la pretensién de la
parte demandante, decretandose a su favor una cantidad de 40 millones de pesos a
titulo de dano moral. El Fisco dedujo recurso de casacién en la forma con apelacion,
sin embargo el tribunal de alzada confirm¢ la sentencia de primer grado, declarando
que se aumenta la suma indemnizatoria a 60 millones de pesos.

%2 Bustos Riquelme, Maria con Fisco de Chile. Casacion en el Fondo. CS. Rol 3354-
2003, 26.1.2005
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atencién de aquellas victimas no consideradas como “usuarias del servi-
cio”. Lo anterior se debe basicamente a una errada comprension de la
institucién como sinénima de “prestaciéon” (como ya se vio en un anterior
apartado) y la transcripciéon del considerando décimo es una muestra de
lo esbozado: “la nocién de la falta de servicio como vertiente especifica
de responsabilidad estatal por actos u omisiones de su administracién
juega en el plano de las actividades de los organismos que la integran
respecto de los usuarios o destinatarios de los servicios correspondientes
y no se aplica en las relaciones de esos entes con sus dotaciones”.

Recapitulando, el lector ha podido apreciar que, en algtin momento
de nuestra historia jurisprudencial, los tribunales de justicia utilizaron el
criterio del riesgo creado para imputar objetivamente responsabilidad
al ente estatal. De esta manera podemos observar un hilo conductor en
aquellos casos, los cuales dicen relacién (casi siempre) con la participa-
ci6on de agentes de las Fuerzas Armadas y Fuerzas de Orden y Seguri-
dad Publica, ya sea por el uso desproporcionado de las armas de fuego
o por los dafos producidos durante el servicio militar, actividades en
las que es facil apreciar una patente peligrosidad. Sin embargo y como
se recordara, en el caso “Seguel Cares con Fisco” el Tribunal Superior
senal6 de forma expresa que la institucién de la Falta de Servicio tam-
bién es aplicable a las instituciones armadas, a pesar de existir expresa
disposicion que las excluye contenida en la Ley de Bases, lo anterior en
cambio es posible gracias a una reconstrucciéon e interpretaciéon de las
normas civiles sobre la responsabilidad extracontractual. Por lo tanto,
nos remitimos a lo dicho en aquel apartado acerca de la Falta de Servicio,
corrobordandose en definitiva que éste se ha transformado no solamente
en el criterio de aplicaciéon general de responsabilidad por actos de la
Administracién, sino que también en el Gnico.

5.3. NUESTRO ANALISIS

Sin lugar a dudas, la responsabilidad por culpa es la regla general no
s6lo en nuestro pais sino también en otros ordenamientos juridicos. Para
algunos autores este privilegiado lugar tiene su mérito no solamente en
haber sido la primera en desarrollarse; sino también porque comparte
elementos moralizantes que permiten entregar a la ciudadania la idea
que se ha sancionado por el derecho una conducta ilicita.

En otro orden de ideas, el propio derecho Francés -modelo que se
ha tomado como base para construir el sistema local- evidencia la insufi-
ciencia de poseer un régimen de responsabilidad administrativo con un
unico criterio de atribucién de responsabilidad, a saber, la Falta de Servi-
cio. Este fenémeno es relatado por el profesor José Miguel Valdivia y lo
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cataloga en una de sus obras como “la trivializacién de la culpa”. Dicho
proceso bien puede resumirse de la siguiente forma: “el régimen de res-
ponsabilidad fundado en la falta de servicio evoluciona actualmente en
dos direcciones que concurren igualmente a hacer de éste un requisito
cada vez menos sustancial. Por una parte, el progresivo abandono de la
exigencia de una culpa grave conduce a aceptar la idea de que cualquier
disfuncionamiento de un servicio publico basta para comprometer su
responsabilidad. Por otra, el desarrollo de la técnica procesal de la pre-
sunciéon de falta de servicio contribuye a automatizar el mecanismo de
reparacion, al desplazar sobre el servicio la carga de la prueba”*%

Ahora bien, {por qué en Chile ha sucedido lo inverso? Esta no es una
pregunta de facil respuesta y, en tal sentido, varias pueden ser las razo-
nes que han motivado este actual panorama. Primero, debemos tener
en cuenta que en Francia ha existido flexibilidad en torno a las catego-
rias que definen su propio sistema de responsabilidad; junto con ello,
la jurisprudencia ha tenido un rol preponderante y a la vez muy fuerte
para incluir de aquella manera, al menos dos factores de imputacién
adicionales al régimen conformado, labor que luego el Legislador ha
plasmado mediante la dictacién de normas. En Chile, por el contrario,
ante una presunta carencia normativa que estableciera las bases minimas
de un régimen de responsabilidad, por muchos afos se perdié tiempo
valioso en discutir qué sistema era el que debia imperar para resolver
estas situaciones. Ante ello, la hasta entonces vacilante jurisprudencia
nacional decidié finalmente adoptar una posicion clara; y al igual que
su simil francés, ha sido lo suficientemente fuerte pero para descartar la
aplicacién de otros criterio usados alguna vez para dirimir este conten-
cioso administrativo.

Sin animo de adelantar conclusiones, no nos parece que el ordena-
miento local premeditadamente haya querido este “retraso”, sino que
mas bien refleja la clara adopcién de un camino propio. Debemos consi-
derar también en este analisis, la marcada raigambre legalista que nues-
tro pueblo posee, quizas por una desconfianza hacia los 6rganos no re-
presentativos, todas las materias que de alguna forma tengan incidencia
en la vida social deben estar reguladas mediante una ley. En ese contex-
to, tal vez, el Tribunal Supremo opté por la soluciéon que conciliara de
mejor manera los “intereses normativos” de los nacionales, utilizando de
forma general solamente aquel criterio expresamente regulado.

{Resulta conveniente el actual razonamiento de la Corte? Una pers-
pectiva del problema podria ser indiciaria de una contradiccién, si se

1% Valdivia Olivares, José Miguel. (2004). “La responsabilidad de la...”. Cit. Pag. 85.

-227 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 64, ANO 2016

ha tomado una postura legalista, {por qué extrapolar criterios a insti-
tuciones respecto de las cuales la propia ley ha hecho exclusion? Como
una respuesta, quizas no del todo satisfactoria, puede sefnalarse que la
solucién que implica una reconstrucciéon normativa de la Falta de Ser-
vicio a través de las disposiciones del Cédigo Civil es mas idénea que la
aplicacion de criterios cuyos fundamentos son mas dificil de reconducir
a una determinada norma. Desde otro punto de vista, hay quienes es-
timan que no todo podria derivarse a solucién (o mas bien no resulta
conveniente) mediante la Falta de Servicio, por las incompatibilidades
que demuestran las diferentes actividades del Estado. Con respecto a lo
antes mencionado, hay quienes estiman necesario hacer convivir la teo-
ria subjetiva de responsabilidad con la objetiva, desplazando en algunos
casos la culpa y en otros atenuandola un poco, sin que esto implique
llegar al otro extremo*®.

Hace varios anos, el actual ministro de la Corte Suprema, don Pedro
Pierry senalaba: “Quienes somos partidarios de la institucién de la falta
de servicio como sistema general de responsabilidad extracontractual
para Chile, no descartamos el desarrollo de otro tipo de responsabilidad.
Siguiendo el derecho francés y en particular la evolucién de la juris-
prudencia del Consejo de Estado, no podemos descartar el que pueda
introducirse la idea de responsabilidad por riesgo, y eventualmente, la
responsabilidad sin falta fuera del riesgo en ciertos casos.”*® Las pala-
bras de dicho autor, sin embargo, no revelan cuales son estos casos y bajo
qué requisitos seria procedente la utilizacion de aquellos criterios, por lo
que cabe preguntarnos: <es necesario instar a nuestros politicos para que
legislen al respecto o bastaria, por ejemplo, con un cambio en la confor-
macién de las salas de nuestro Tribunal Superior?

En resumen, nuestro sistema estd atn lejos de la perfeccion y si por
el momento el lector no ha podido percatarse de ello, tendra la opor-
tunidad de apreciarlo durante el desarrollo del cuarto y dltimo capi-
tulo de esta memoria de prueba. En aquella instancia analizaremos las
principales criticas que actualmente se mencionan en torno a la Falta de
Servicio en cuanto concepto, asi también como factor de imputaciéon de
responsabilidad. Ademas, revisaremos los inconvenientes procesales que
reviste la instituciéon. Por dltimo ofreceremos, humildemente, algunas
soluciones pero sélo con el simple propésito de colaborar en la discusién
y desarrollo de nuestro sistema de responsabilidad.

161 Diaz Tolosa, Regina. (2007). Op. Cit. Pag. 109.+
1% Pierry Arrau, Pedro. (2000). “La responsabilidad extracontractual del Estado por...”.
Cit. Pag. 36.
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CAPITULO IV

REACCIONES Y PROYECCIONES
EN TORNO A LA FALTA DE SERVICIO

En el presente capitulo se esbozaran, en primer lugar, las criticas que
desde la doctrina han recaido sobre la institucién en estudio, de esta
forma desglosaremos las diversas falencias que experimenta la actual
aplicacién de la Falta de Servicio como criterio de imputacién para la
resolucion de los casos de responsabilidad del Estado Administrador. En
segundo lugar, presentaremos algunas soluciones e intentos, tanto por
parte del 6rgano legislativo como desde la doctrina y las practicas juris-
prudenciales, de adaptacién de la institucion a la realidad y necesidades
nacionales, centrando nuestra atencién, desde luego, en la victima de la
actuacion lesiva.

Es por ello que en este apartado, que hemos decidido denominar
como “proyecciones”, revisaremos el actual proyecto de ley del legislati-
vo para definir el concepto de Falta de Servicio; luego indagaremos los
beneficios de la construcciéon de un régimen de presunciones respecto
a esta materia. Finalmente, se ha considerado propio analizar la idea de
introducir mediante una reforma legislativa, un sistema de responsabili-
dad objetivo en nuestro pais, y para ello examinaremos someramente el
régimen espanol, el cual se ha estimado por varios autores como el mas
ajustado a la defensa de las garantias personales frente a la Administra-
cion.
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1. CRITICAS Y REACCIONES EN TORNO A LA FALTA DE SERVICIO COMO
CRITERIO DE IMPUTACION

1.1. RESPECTO A LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE ATRIBUCION

Las caracteristicas que le son propias a este criterio de imputacién
sumada a la amplia aplicacién que ha recibido en los dltimos afios en
nuestro ordenamiento juridico para resolver problematicas relacionadas
con la responsabilidad del Estado, ha generado una normal reacciéon de
una parte de nuestra doctrina.

Eduardo Soto Kloss, por ejemplo, en su articulo llamado “La falta de
servicio ¢Régimen general de la responsabilidad del Estado/Administra-
ciéon en Chile? el derecho ¢Arte de magia?”; el cual con el mero enun-
ciado nos muestra de inmediato una clara posicién respeto del tema.
El autor nos sefnala que la elaboracién y recepcién de este concepto es
resultado “por desgracia [d]el fragor de las batallas judiciales y el afan de
sacarse de encima demandas que muchas veces —las mas— son de eviden-
te justicia y merecen el acogimiento en la mas evidente equidad, lleva a
la defensa de intereses gubernativos”*%.

Interpretando al profesor, ideas o conceptos que la propia Adminis-
tracién ha afianzado celosamente como un remanente de las antiguas
prerrogativas que tenia el rey respecto de la responsabilidad en sus co-
metidos; es decir, una especie de defensa de la artilleria de las personas,
su pueblo. En definitiva, la Falta de Servicio se configura como una es-
pecie de chaleco antibalas de las prerrogativas y acciones bien fundadas
de las personas que de alguna manera han visto vulnerados sus derechos
frente a la Administracién del Estado. De esta manera, agrega que el
concepto en comento obedece una vez mas a la copia de las nociones
propias del derecho extranjero (en este caso del derecho francés como
ya se ha expuesto) y que ni siquiera concuerdan con el derecho vigente
de esas naciones’” o de la nuestra. No seria en tanto, la Gnica vez que el
Legislador comete este error, pero podriamos decir que obedece a una
simple distracciéon o sélo a un afdn apresurado de asimilar nuestras nor-
mas a experiencias internacionales, para no imputar indebidamente un
actuar doloso a este 6rgano.

16 SOTO Kloss, Eduardo. (2006) “Falta de servicio {Régimen General de la Responsabi-
lidad del Estado/Administracién en Chile? (El derecho ¢Arte de Magia?)”. En Gaceta
Juridica N°317. Pag 1.

157 Tbidem.
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Soto Kloss nos entrega entonces la principal critica respecto a este
tema y que consecuencialmente va a conformar para él, el fundamen-
to de la existencia de la Falta de Servicio como criterio generalizado
de responsabilidad en nuestro ordenamiento. Paso seguido el referido
autor esgrime distintas razones de porqué este criterio de atribucién no
se configura de la manera en que la doctrina mayoritaria actualmente
entiende.

Senala*®en primer lugar, que los fallos que se pronuncian y utilizan

este criterio estan desconociendo que la responsabilidad del Estado ema-
na directamente de la Constitucién (norma fundamental y suprema del
ordenamiento juridico), obviando lo dispuesto en los articulos 6, 7, 38
inciso 2° y 19 n°7 letra i (a propésito de la responsabilidad del Estado
Juez). Se olvida desde luego, la gran cantidad de jurisprudencia a favor
de esta postura que existi6 desde la vigencia de la Carta de 1980 y que
se extendid por toda la década de 1990. Estimamos que no es menester
profundizar mayormente en este dltimo punto, pues ya fue tratado an-
teriormente en relaciéon a la discusion del tipo del régimen general de
responsabilidad en nuestro pais.

También agrega que el criterio en cuestién esta contemplado en la
ley, lo que sin duda alguna para el autor violenta unos de los principios
afianzados en el derecho chileno el cual dice relacién con la “vincula-
cién directa” de la Constitucién Politica de la Republica respecto de los
actos emanados de los 6rganos del Estado. Debemos recordar que sobre
esto, la historia nos revela que si bien en un principio las constitucio-
nes eran meras declaraciones politicas, no vinculantes (en el papel eran
mera poesia); con el desarrollo del Estado de Derecho Constitucional y
la consecuencial implementaciéon de organismos que dieran real eficacia
del principio de supremacia constitucional como lo son los Tribunales
Constitucionales*”; en definitiva se nos ha garantizados practica y nor-
mativamente que los preceptos contemplados en este cuerpo Funda-

%8 Estas explicaciones derivan de lo expuesto por el profesor Eduardo Soto Kloss, en el
texto anteriormente mencionado: Falta de servicio ¢{Régimen General de la Respon-
sabilidad del Estado/Administracién en Chile?, paginas 2 y siguientes; constituyendo
groso modo un resumen e interpretaciones propias de lo que esboza el jurisconsulto.

469 Cuando hablamos de “Tribunales Constitucionales”, debe el lector entenderlos en un
sentido amplio. Es decir, tanto aquellos dispuestos en un control difuso de constitu-
cionalidad, como ocurre en el derecho anglosajén donde el control es ejercido por
todos los tribunales ordinarios del pais; tanto respecto de los que ejercen un control
concentrado de constitucionalidad, ya sea un tnico Tribunal Constitucional aislado
de otros poderes politicos a la usanza kelseniana o en su vertiente latinoamericana
la cual en la mayor parte de los paises radica en una sala de un tribunal superior de
justicia.
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mental, obligan a todo 6rgano y persona; que a su vez podra ser usada
directamente en juicio para resolver conflictos de relevancia juridica. Es
por esto que se le estima hoy en dia, con toda razén, como una norma
“decisoria litis”; por tanto al existir en ella articulos que expresamente
contemplen una regla de responsabilidad, no es necesario acudir a una
ley en perjuicio de la Norma Suprema, lo que constituye a juicio de este
autor y la mayoria de los administrativistas, su “autosuficiencia”.

En similar perspectiva, Vifiuela Hojas, estima que existe una dicoto-
mia en materia de responsabilidad del Estado lo cual se expresa en las
decisiones judiciales, “donde se advierte no s6lo una contradiccién entre
el presente y el pasado reciente, sino una total asimetria entre la forma
benevolente de tratar la responsabilidad estatal frente a otros tipos de
responsabilidades, y junto a ello una absoluta falta de unidad y sistema-
tizacion legislativa del régimen de responsabilidad...”*”. Sobre ello vol-
veremos cuando critiquemos la carencia de un concepto normativo en
torno a este criterio de imputacién, pues como ha expresado el autor “el
legislador opt6 por un sistema que favorece la imprecision de concep-
tos y que, en consecuencia, permite a la defensa fiscal un uso anal6gico
amplio del derecho civil para efectos de reducir la responsabilidad™!.

La contradiccién de la que habla este autor entre el pasado y el pre-
sente, se debe en gran medida al hecho histérico que marca el retorno
a la democracia. Debemos recordar que en los anos 90, se produjo un
aumento considerable de demandas en contra del Estado, el cual de un
modo mas garantista, accedi6 a aquellas pretensiones sin exigir la prue-
ba de criterios de atribucién. Sin embargo, con el cambio de siglo se pro-
duce consecuencialmente un cambio de paradigma, el cual pareciera te-
ner como principal objetivo la protecciéon del patrimonio fiscal antes que
la justa reparaciéon del dano a la victima. Es por esta razén que el autor
en comento observa y reacciona senalando que se advierte un retroceso
en las posiciones doctrinarias que parecian superadas con la vigencia de
la actual Constitucién Politica.

A continuacién, el profesor Soto Kloss considera curioso el hecho que
se haya tomado este concepto como un criterio general de resolucién de
conflictos por los tribunales de justicia, es més y a su entender, estarian
muy lejos de alcanzar con ello una unificacién en la jurisprudencia, pues

17 Vinuela Hojas, Mauricio. (2006). “La responsabilidad del Estado Chileno por he-
chos de la Administracion: avances y retrocesos”. En Revista de Derecho Universidad
Catdlica del Norte. Consultado en versién digital: www.abcia.cl/publicaciones/PDF/
articulos/responsabilidad_del_estado.pdf. Pag. 5.

41 Ibidem. Pag. 8.

-232 -



LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD...

con éste factor no se puede abarcar todas las hipoétesis de actividades
en que se presentan situaciones dafosas para los administrados. Esto se
funda en que la nocién en estudio estaria “restringiendo” el ambito de
responsabilidad que le cabe al Estado, a sélo un tipo de dafo, es decir al
provocado por una Falta de Servicio; teniendo presente ademas que el
Constituyente jamds tuvo en consideracién limitar la responsabilidad a
algan caso especifico, lo que se condice con la redaccién amplia del arti-
culo 38 de la Constitucion Chilena. A mayor abundamiento, este criterio
nunca podria ser concebido como general ya que se aplica, por expresa
disposicion de la ley, respecto de determinados organismos del Estado,
quedando fuera por ejemplo y como ya hemos visto, las Fuerzas Arma-
das*”.

Se agrega como uno mas de los argumentos, una referencia mani-
fiesta en la Ley Organica de Municipalidades, norma en la que se senala
que estos 6rganos incurren en responsabilidad por los dafios que causan
“principalmente” por Falta de Servicio, vocablo que dejaria a salvo la
existencia de otros criterios de atribucién que en definitiva contemplen
y abarquen toda la gama de situaciones posibles que sean generadoras
de dano a los particulares.

En este orden de ideas, el profesor Cristidn Roman nos indica que la
responsabilidad patrimonial de la Administracién es una responsabili-
dad “escalonada”, ya que no se conforma mediante la procedencia de un
solo criterio de atribucién. Pese a existir por parte de la jurisprudencia
actual de los tribunales superiores de justicia, una especie de absolutis-
mo respecto de la Falta de Servicio, con ello se desconoce las particulari-
dades de algunos 6rganos que conforman la Administraciéon del Estado
como por ejemplo las ya mencionadas Fuerzas Armadas, cuyas diversas
actuaciones, a nuestro juicio, podrian ser muy dificiles de encasillar. El
autor recalca que en nuestro sistema también participan (y deberian se-
guir participando) factores de atribucién como la inactividad adminis-
trativa, el sacrificio especial, el riesgo creado, entre otros*™.

Por ultimo, Soto Kloss refiere que el criterio obedeceria a una cues-
tibn de organizacién interna mds que a un principio general de atri-
bucién de responsabilidad. Al respecto debemos recordar que —cuando
analizamos el concepto de Falta de Servicio en la doctrina- la idea de

472 Cuestién que como hemos visto en el desarrollo de este trabajo, ha sido tratada bajo
la solucién civilista, haciendo extensivo este criterio a otras instituciones del Estado.

17 Romén Cordero, Cristidn. (2012). “Responsabilidad patrimonial de la Administra-
ciéon por falta de servicio” (responsabilidad objetivada). En Derecho publico ibe-
roamericano. Revista del Centro de Justicia Constitucional, vol.1 n.1. Pag. 34.
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este autor gira entorno a que dicha expresiéon debe ser entendida como
integrante de la actividad dafiina, esto es, como sinénimo de “omisiéon o
no existencia de actividad debida”. Es la Ginica manera mediante la cual,
a juicio del profesor, puede consignarse una interpretaciéon armonica de
los articulos que la consagran y el precepto constitucional.

Asf las cosas, vistas ya una parte de las criticas referidas frecuentemen-
te a la Falta de Servicio como factor de atribucién general de la respon-
sabilidad de la Administracién; es propio ahondar en otro importante
aspecto el cual tiene relacién también con el procedimiento en que estd
inserta. Si consideramos a esta instituciéon como “la culpa de servicio”,
esta culpa, segin las normas generales del derecho chileno, debe ser
probada; pero <quién debe probar la culpa? La respuesta, como ya he-
mos dicho en apartados anteriores, es que corresponde a la victima del
dafio causado. Esto sin duda alguna conforma una gran encrucijada y
un serio problema, es por ello que nuevamente el profesor Soto Kloss
reacciona y nos manifiesta lo siguiente: “no puedo menos que insistir en
el caracter perverso que constituye plantear la falta de servicio como la
culpa del servicio... y por una razén muy simple: conlleva como lo han
afirmado varios fallos ya, que sea la victima quien tenga que probar el
mal funcionamiento del servicio, lo que significa una burla sangrienta
para ella, sabiendo que el espiritu de casta, de cuerpo, lealtades, protec-
ciones, silencios ominosos, hacen muy frecuentemente dificil, cuando no
imposible tales probanzas”*".

Agrega el profesor Cristian Roman que, en el caso concreto, la Fal-
ta de Servicio y su prueba se ha transformado en un obsticulo, en un
“presupuesto diabdlico” para la procedencia de la responsabilidad del
Estado-Administraciéon, configurandose en la practica y de forma opues-
ta a los principios que inspiran nuestro Derecho Administrativo, “un
mecanismo de defensa de la persona respecto del Estado, como debiera
ser, sino que del Estado respecto de la persona”?.

Para dar un mejor tratamiento al anterior aspecto, es menester exami-
nar las caracteristicas que debe tener todo proceso que se ajuste a las nor-
mativas preestablecidas de un procedimiento consagrado como garantia
constitucional. Esta conforma una mas de las prerrogativas del individuo
contenida en el catastro de derechos fundamentales (contemplados prin-
cipalmente en el articulo 19 de la Carta Politica) y que a la vez se relaciona
con el respeto a los derechos que emanan de la dignidad humana.

1" Soto Kloss, Eduardo (2006). “Falta de servicio (Régimen General...” Cit. P4g. 6.
1% Roman Cordero, Cristian. (2012). “Responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién...” Cit. Pags. 26 a 27.
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El profesor Juan Colombo Campbell, docente por largos anos de la
catedra de derecho procesal de la escuela de derecho de la Universidad
de Chile y ex presidente del Excelentisimo Tribunal Constitucional, ha
escrito multiples documentos acerca de las caracteristicas que debe tener
todo proceso, acorde a la realidad actual de los Estados Constitucionales
de Derecho occidentales. En su obra “El Debido Proceso Constitucional”
destaca que todo proceso debe ser, en primer lugar, “Debido” y luego
también “Justo”*7®

Respecto a la primera caracteristica, el autor sefiala que el debido pro-
ceso “se define como aquel que cumple integralmente la funcién cons-
titucional de resolver conflictos de intereses de relevancia juridica con
efecto de cosa juzgada, protegiendo y resguardandolo, como su natural
consecuencia, la organizacién del Estado, las garantias constitucionales y
en definitiva la eficacia del derecho”””. Como recordaremos, el proceso
es anterior a la existencia de los jueces, sin embargo, por largos anos fue
disenado por estos mismos. Mas tarde, el Legislador tomaria este rol
preponderante y a través de las normas procedimentales consagradas
en las distintas leyes, impusieron a las magistraturas su utilizacién. Final-
mente, esta instituciéon pasa a formar una de las grandes garantias que se
reconocen a nivel constitucional.

Hoy podemos decir con toda seguridad que si esta caracteristica es
vulnerada, es decir, si el proceso “no es debido”*¥, nos encontraremos
frente a un proceso que adolece de un vicio, por tanto cabe la posibilidad
de ser invalidado a través de la via de nulidad procesal o mediante las
acciones respectivas que el mismo ordenamiento entrega.

476 Kl profesor a cargo de la citedra de Derecho Procesal Constitucional de la escuela

de Derecho de la Universidad de Chile, ha hecho presente recurrentemente en sus
clases, que todo proceso debe reunir tres caracteristicas fundamentales, la de ser De-
bido, Justo y Oportuno. Si bien esta tltima particularidad no esta expresamente con-
sagrada en su obra citada, forma parte integral del programa del curso del referido
autor. El profesor indica que no debemos olvidar que cuando los érganos del Estado
(o la misma administracién) o particulares provocan un determinado dano en otra
persona, se esta vulnerando alguna de las garantias que consagra el articulo 19 de la
Carta Fundamental, ergo derechos fundamentales. Por lo tanto toda justicia que sea
demorada en entregar una solucién al conflicto y que en definitiva permita que se
restablezca el imperio del derecho, “.es justicia denegada”. Es por ello que el profesor
senala que la “oportunidad” se refiere a que la sentencia “en tiempo” produzca efecto
para las partes, manifestindose como un principio esencial y basico en el derecho
comparado; sobre todo cuando se trata de justica constitucional y penal.

177 Colombo Campbell, Juan. (2007). “Debido Proceso Constitucional”. Editorial Por-
rda, México Pag. 2.

478 Ibidem Pag. 3.
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La segunda caracteristica, y que se relaciona completamente con
el punto que pretendemos resaltar; es la de “proceso justo”. Colombo
Campbell, fue en un principio seguidor de la postura vinculada a que
el concepto de justicia obedece a una idea cambiante en la sociedad, es
decir, lo que es justo para algunos puede no serlo para todos; inclusive
la nocién de justicia que tiene el juez puede ser diferente a la de las
partes o a la de otros magistrados. También se puede considerar a la
justicia como un elemento cambiante a través del tiempo, lo que provo-
ca que la nocién caiga en indeterminaciones, pero resulta ser muchas
veces necesario en beneficio del avance y desarrollo de la humanidad.
Sin embargo, posteriormente el profesor adecda su criterio apreciando
ya desde un punto de vista mas técnico el vocablo “Justicia”, como una
herramienta de gran ayuda en cuanto a materia de proceso se refiere.
De esta manera nos indica: “reitero y concuerdo en que incorporarle un
elemento valorativo, como lo es indudablemente el de justicia, enriquece
su tradicional concepto, agregandole valores trascendentes que optimi-
zan su uso en la soluciéon de conflictos””.

Una de las aristas de lo anteriormente dicho, es que si esta particu-
laridad se observa contrariada en la practica, es decir, si de determina
un “injusto”®, deberemos analizar si existen recursos en contra de la
sentencia o resolucién, para asi luego accionar de la manera correspon-
diente en tiempo y en forma*'.

Pero la otra arista relevante dice relacién con la prueba y el derecho a
ella; lo que importa uno de los principios fundamentales de este debido y
justo proceso. Si decimos que la victima tiene que probar la Falta de Servi-
cio y con ello los hechos que la constituyen, ¢No seria una desproporcién
evidente entre fuerzas totalmente desiguales? ¢No constituiria una carga
ya excesiva al dano producido? Algunos consideran que es del todo justo,
pues el Estado esta conformado por cada uno de los nacionales, por tanto,
debe defenderse de demandas injustificadas y evitar el desembolso de di-
neros que al fin y al cabo pertenecen a todos. Para otros, no cabe discutir
el hecho de que es una barrera enorme al resarcimiento de los danos de
la victima, lo cual no deja de ser contrario a toda légica. Finalmente para

179 Tbidem Pég. 6.

40 Tbidem Pag. 7.

481 Cabe anadir que este tema no es menor, ya que existen sentencias, como las del Tri-
bunal Constitucional que no admiten recurso alguno en su contra, o también aque-
llas sentencias de tinica instancia. Es por ello muy relevante acd contemplar la figura
del auto control del juez y ademas la idoneidad del letrado en cuanto se contengan
las competencias y valores necesarios para desempenar de la mejor manera posible
la funcién que el ordenamiento le encomienda.
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otros, este tema debe ser puesto en la palestra para su discusiéon parlamen-
taria, ya que el juez como esclavo de la ley no puede arrogarse competen-
cia y liberar de la prueba, (aunque pareciera evidente determinado asun-
to), por tanto siempre se debera propender a velar por la mantencién de
la institucionalidad e impulsar cambios a nivel legislativo que contemplen
esta problematica; que en definitiva, adviertan y solucionen todos aquellos
aspectos que puedan resultar adversos para el administrado.

En la parte conclusiva de este trabajo, hemos decidido complementar
un poco mas las anteriores lineas y exponer de forma breve un cuestio-
namiento a la institucionalidad vigente. Con el fin de no desviarnos en
demasia del tema principal que inspira el desarrollo de estas paginas,
mencionaremos la necesidad de una judicatura especializada que conoz-
ca de este contencioso administrativo y que en definitiva pueda contar
con las herramientas idéneas para resolver los problemas entre la admi-
nistracion y el individuo.

En los apartados que siguen también hablaremos sobre la convenien-
cia de establecer un régimen de presunciones de Falta de Servicio, que
en definitiva construyan mediante la normativa y decisiones politicas ac-
tuales, un sistema mas favorable para la victima.

1.2. RESPECTO A 14 FALTA DE SERVICIO COMO CONCEPTO

Cristidan Roman nos indica que existe una “anarquia jurisprudencial ’#*2
respecto del tema propuesto, en tanto los tribunales superiores de nues-
tro pais, en especial la Corte Suprema, no han mantenido un criterio
unico. Existe una indefiniciéon legal de los presupuestos de la Respon-
sabilidad Patrimonial de la Administracién, lo que ha dado paso a que
estos vacios hayan sido de alguna forma llenados por la jurisprudencia.
El autor a este respecto senala: “el juez para resolver un caso de RPA,
puede emprender a su entero arbitrio, diversos caminos interpretativos
referidos tanto a la matriz horizontal como vertical*®, los que por lo

2 Romén Cordero, Cristian. 2004. “La responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién del Estado y su necesaria modelacién legal en base a la enumeracién y delimita-
ciéon conceptual de sus presupuestos”. En Revista de Derecho Publico n°66, Depar-
tamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Santiago,
Chile. Pag. 405.

La matriz horizontal dice relacién con los presupuestos de la responsabilidad del
Estado Administrador, los que variardn segun el tipo de responsabilidad que se acoja,
asi por ejemplo se podran identificar: el dano, la accién, la causalidad y el criterio de
atribucién de responsabilidad. En cambio con la matriz vertical se refiere al alcance
conceptual de los presupuestos, esto es, la determinacién con precisién del significa-
do de éstos. Ej.: significado del criterio de imputacién “Falta de Servicio”.

483
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general llevardn a soluciones distintas, e incluso en muchas ocasiones
absolutamente contradictorias™®!. Caracterizando de mejor manera esta
situacion, tendrd en sus manos el juez la decision de aplicar normas ci-
viles o principios y normas de Derecho Puablico. En caso de elegir la pri-
mera deberd sefalar cudl norma del ordenamiento privado aplicara y si
ésta sera aplicada lisa y llanamente o previamente pasard por un proceso
de adecuacion a los principios del ius publicum™.

El profesor critica el rol que actualmente le ha correspondido al juez
en materia de responsabilidad extracontractual del Estado, considera
que existe un amplio margen interpretativo de éste, mas bien ilimitado,
por tanto se condice con una labor intuitiva de cada magistrado respecto
del tema, lo que genera por supuesto una gran inseguridad juridica.
Ademas, la suerte de la accion dependera del juez que “corresponda”,
traduciéndose lo anterior en un trato desigual a los ciudadanos.

De la misma forma, se estaria infringiendo nuestra Constituciéon pues
los articulos 6° y 7° reenvian esta labor al Legislador, es decir, el juez
estarfa excediendo sus funciones jurisdiccionales y con ello adoptaria
decisiones propias del ambito politico*®. Es por este motivo que el au-
tor ve como una solucién a la problematica expuesta, que el Legislador
regule con precision los presupuestos de la responsabilidad del Estado,
enumerandolas taxativamente y diandole un contenido conceptual®’,
para que en definitiva, el rol del juez sea solamente el de verificar la con-
currencia de aquellos presupuestos ya determinados previamente por la
ley, condenando a la Administracién a resarcir econémicamente el dafio
si se comprueban en concreto la procedencia de dichos presupuestos, o
rechazando la accién en caso contrario.

Como hemos expuesto, al carecer el ordenamiento de una norma
que establezca la estructura del concepto, asi como también la falta de
disposicion de los parametros que al menos genéricamente nos revelen
una idea de su contenido, es la jurisprudencia la que ha tomado este pa-
pel. Como dice Nicolas Enteiche, “la interpretacion libre del juez ordina-
rio es la caracteristica mas relevante de la teoria Falta de Servicio”.**® Este
autor propone, luego de un analisis profundizado de la jurisprudencia

1 Romién Cordero, Cristian. 2004. Op. Cit. Pag. 409.

45 Tbidem Pags.411- 412.

46 Tbidem Pags.412- 413.

7 Ibidem Pag. 413.

8 Enteiche Rosales, Nicolas. (2011). “El fundamento de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado Administrador en Chile: revisién de la evolucién jurisprudencial
(1999-2010)”. En Revista de Actualidad Juridica N°23. Universidad del Desarrollo.
Pag. 123.
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de la dltima década, que la tendencia actual de los tribunales respecto
a la forma de entender esta institucién debe ser sustituida (por resultar,
como ya hemos visto, contradictorio y generar inseguridad juridica en
los administrados). La alternativa que finalmente se tome, debe conde-
cirse con una defensa de los intereses respecto de los particulares, cues-
tién que se conseguiria segiin este autor, con la determinacién mediante
una norma sustantiva*®.

A continuacién y en relacién a lo anteriormente planteado, analizare-
mos un esfuerzo por parte del érgano politico de delimitar un concepto
de Falta de Servicio.

2. DISCUSIONES PARLAMENTARIAS ENTORNO AL CONCEPTO
DE LA FALTA DE SERVICIO

Con fecha veintiuno de marzo del ano 2012, los Honorables Senadores
Carlos Bianchi Chelech y Pedro Munoz Aburto, presentaron una mo-
cién cuyo objeto es introducir una definicién legal del concepto “Falta
de Servicio” a la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado. Este proyecto que rola bajo el nimero de
boletin 8213-06, se encuentra actualmente en el primer tramite constitu-
cional, en especifico en el primer informe de la Comisién de Gobierno,
Descentralizacién y Regionalizacién.

La mocién expresa una especial preocupacion a propésito de las ya
muy conocidas y lamentables catastrofes naturales que han sucedido en
nuestro pais, que dicho sea de paso, han dejado a miles de afectados a lo
largo del territorio nacional; provocando ademas un profundo cuestio-
namiento a las politicas estatales, en especial a las responsabilidades que
le caben al Estado y sus més altas autoridades en materia de prevenciéon
y reaccién. El boletin coloca como principal ejemplo lo ocurrido con
fecha veintisiete de febrero del ano dos mil diez, a saber, el terremoto
que afect6 a la zona centro-sur de Chile y el posterior tsunami que azoté
las costas, terminando con las vida de cientos de personas y dejando en
situaciéon de gran carencia a miles de otras.

Graves serfan las negligencias en que el Estado incurrié al no preve-
nir tales situaciones, en especial la de no emitir alerta temprana y opor-
tuna a la poblaciéon; asuntos que hoy por hoy se encuentran en investi-
gacion por parte de la justicia ordinaria en buasqueda de los responsables
directos.

49 Tbidem. Pag. 129.
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La responsabilidad del Estado en esta materia, fue rapidamente reco-
nocida no solamente por la gente, sino que también por la propia Admi-
nistracién; lo que se vio reflejado en la pronta destitucién de autorida-
des, asi ocurri6 respecto de la directora de la ONEMI en Magallanes, a
proposito de fuertes inundaciones que afectaron a la zona

LL.a mocién continta con el andlisis de normas que ya se han revisado
en el desarrollo de esta memoria, a saber, el articulo 38 de la Carta Fun-
damental y el articulo 42 de la LOCBGALE, coincidiendo en definitiva
que su redaccién es insuficiente y que, demostrado a través del avance
del presente trabajo, han provocado grandes discusiones a nivel doctri-
nario dividiendo a los autores en ocasiones de forma casi irreconciliable.

Mas alld de las disputas acerca de si la responsabilidad es objetiva o sub-
jetiva; es importante recalcar que los Honorables Senadores impulsores de
este proyecto de ley, afirman que a pesar de que la jurisprudencia de los
ultimos anos se ha inclinado por la Gltima opcién, no deja de ser cierto que
la Falta de Servicio presenta aspectos que son controvertidos y de dificil
comprension en general, pues fundamentalmente carecemos de una defi-
nicién precisa. El anterior problema, como ya hemos visto, ha sido uno de
los grandes retos de los tribunales de justicia, los cuales se han encargado
de ir dilucidando (de manera correcta o incorrecta) casuisticamente.

Para estos parlamentarios, si bien la Falta de Servicio es parte integra
de la concepcién de responsabilidad subjetiva del Estado; el concepto en
si debe “objetivarse”. Estiman como propicia, la percepcién que se con-
dice con “la gestioén efectiva del servicio y un estindar legal o razonable
de cumplimiento de la funcién publica”; lo que otorga un grado de
certeza juridica mayor al existente, y ademas indica pardmetros claros
de justicia.

Es asi como proponen que se modifique el articulo 42 de la LOCB-
GAE, constituyéndose de la siguiente forma:

Proyecto de reforma del Articulo 42 de la LOCBGAE.:

“Los drganos de la Administracion serdn responsables del dano que causen
por falta de servicio.

Se entiende por falta de servicio la infraccion por parte de la Administra-
cion de los estandares legales o razonables de cumplimiento de la funcion
publica.

No obstante, el Estado tendrd derecho a repetir en contra del funcionario
que hubiere incurrido en falta personal.”

190 Boletin N°8.213-06 p.3.
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En relacién a la objetivaciéon del concepto, es menester recordar al
profesor Cristidn Roman quien ha sefialado que la responsabilidad del
Estado Administrador debe ser entendida como “objetivada” (ni subje-
tiva porque no requiere culpa, ni objetiva porque no basta con la mera
causalidad material para su procedencia®'), puesto que se presumira la
responsabilidad del 6rgano una vez probada la infraccién de los deberes.
De esta forma el parametro o cariz objetivo de la Falta de Servicio, como
ya hemos revisado en relacién a la tesis de este autor, es la infraccién por
parte de la Administracién de sus deberes de cuidado o actuacién, verifi-
candose cuando ésta no ha tomado las medidas necesarias para evitar la
ocurrencia del dano o cuando no actiia debiendo hacerlo.**?

A nuestro parecer, es un esfuerzo sumamente valorable que ademas
generard en los expertos del derecho una rapida reaccién, aportando
discusién y mayor contenido a la reforma. Sin embargo, la manera en
que se ha definido el concepto de la Falta de Servicio, puede resultar
peligrosa a la hora de indagar en qué se entiende por “estandares razo-
nables de cumplimiento”. Nuevamente sera la jurisprudencia la que se
encargue de ello, pero desde ya advertimos que serd necesario que el cri-
terio a utilizar por los jueces debera tender a un punto medio, es decir,
que no deje a la victima en indefensién, pero que tampoco exija a la Ad-
ministracion estandares propios de un pais del primer mundo. Debemos
recordar que la consigna de los parlamentarios es hacia la “objetivacion”
del concepto, por tanto, con ello se entreguen las herramientas necesa-
rias a la judicatura para poder uniformar los criterios y fallar conforme
a una determinada realidad, sin privilegios ni excusas.

También resulta discutible su parecido a la nocién de “anormalidad”
propia del sistema objetivo de responsabilidad espanol. Este aspecto serd
desarrollado de mejor manera al finalizar este capitulo.

Un aspecto fundamental que consideramos relevante manifestar
aqui, es que si bien los propios senadores han dicho que con esta consa-
gracién normativa no pretenden terminar con las discusiones que se han
suscitado respecto a la problematica central; a mi juicio y ello espero, en
el procedimiento de formacién de la ley y en cada uno de sus tramites,
debera producirse aquel necesario debate; el cual sin duda alguna sera
de gran beneficio para aclarar algunos aspectos, proponer cambios y
en definitiva ir puliendo el concepto (y el sistema) en beneficio de una
modificacion eficaz, que reduzca de manera significativa los tintes con-
trovertidos acerca de la institucién en estudio.

#1 Roman Cordero, Cristidn. (2012). “Responsabilidad patrimonial de la Administra-
ci6én...” Cit. Pag. 27.
42 Tbidem. Pags. 38 a 40.
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Lamentablemente a la fecha, el proyecto lleva durmiendo mas de tres
anos en el Congreso Nacional. Tampoco existen indicios que den cuenta
de la reanudacion pronta respecto de su discusién, mas ain cuando hoy
por hoy los principales objetivos del mandato presidencial dicen rela-
cién con un rapido despacho de los proyectos contenidos en el plan de
gobierno, a saber, la reforma educacional, la reforma tributaria, laboral,
entre otras. Si bien son temas muy importantes y que atafie a todos los
chilenos, no debe olvidarse la trascendencia que reviste la temética elegi-
da para este estudio, es propio desde ya sentarse y reflexionar respecto
de ella, aprovechando inteligentemente el impulso politico de las refor-
mas sociales y no dejar que corra més agua bajo el puente.

3. REMEDIOS AL PROBLEMA DE LA CARGA PROBATORIA RESPECTO
A LA FALTA DE SERVICIO

Ao largo de nuestro estudio hemos puesto en evidencia la problemdtica
que genera la prueba del criterio de imputacién Falta de Servicio. Esto
ocurre porque la mayoria de las veces la victima de un dafo provocado
por un 6rgano de la Administracién, no cuenta con los medios proce-
sales o econémicos para dar cumplimiento a esta carga, es por ello que
en la practica, numerosos fallos han rechazado las pretensiones repa-
ratorias de los individuos vulnerados por faltar en el proceso esta im-
portante prueba. Sin embargo, en derecho existen algunos “remedios”
a esta disyuntiva, los que podrian facilitar de alguna forma la actividad
probatoria al demandante, colocando el peso de demostrar los hechos a
la contraria que esta, por sus funciones naturales y prerrogativas otorga-
das, en una mejor posiciéon para ello. En este apartado analizaremos la
conveniencia de utilizar algunas herramientas ya existentes en nuestro
ordenamiento juridico y también de otras que podrian de lege ferenda ser
incorporadas en un futuro muy cercano.

3.1. PRESUNCIONES DE FALTA DE SERVICIO
3.1.1. éQué son las Presunciones?

Las presunciones constituyen un medio probatorio a través del cual
el juez forma su conviccién de manera indirecta, esto es, adquiere el
conocimiento de determinados hechos u obtiene sus conclusiones sobre
ellos por medio de un hecho diverso de aquel que debe probarse*®.
Para Cristian Maturana es una prueba que va suponer una actividad

9% Rodriguez Papic, Ignacio. (2005). Op. Cit. Pag. 248.
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l6gica, una actividad deductiva y que “consiste en el empleo por la ley o
el tribunal de hechos o antecedentes conocidos para deducir o inferir de
ellos hechos desconocidos sustanciales, pertinentes y contradictorios del
proceso”**. En este sentido, también son pruebas de caracter indirec-
to: la confesion, la prueba de testigos y, en ocasiones, los instrumentos.
Asi las cosas cuando otros medios probatorios no han reunido todos los
requisitos que franquea la ley o resultan insuficientes para formar la
conviccién del juez, puede este dltimo utilizarlos como bases de presun-
ciones judiciales.

Tradicionalmente se ha conceptualizado a las presunciones como “ra-
zonamientos del legislador o del juez en los que se parte de un hecho
conocido para determinar la existencia de un hecho ignorado”®. La
acreditacion de este hecho se debera gracias a la prueba de otro y su vin-
culacién, lo que para algunos es manifestacion clara de una operacién
mental basada en las “maximas de la experiencia”, cuestién que revela
su esencia, pues mds que ser un simple medio de prueba en la practi-
ca opera como una forma de razonar del juez. Este alcance es el mas
generalizado dentro de la literatura juridica y propende un concepto
homogéneo aplicable a todo tipo de presuncién. Sin embargo, debemos
advertir que respecto al vocablo existen ambigiiedades debido a sus dis-
tintos usos (como sinénimo de actividad, resultado, medio probatorio,
indicios o bases) lo que ha provocado importantes confusiones en el am-
bito juridico.

En las presunciones es posible distinguir los siguientes elementos: En
primer lugar identificamos el “hecho conocido” (base o premisa) el cual
constituye el punto de partida para el Legislador o el juez. En segun-
do lugar encontramos el “elemento légico o actividad racional”, que no
es mas que el enlace que permite conectar el hecho conocido con el
presumido. Finalmente tenemos el “hecho presumido” (desconocido o
presunto) que representa aquel hecho dificil de probar, pero que como
resultado de la interacciéon de los otros elementos pasar a ser determina-
do constituyéndose como el punto final de la presuncién.

Nuestro ordenamiento juridico contiene normas que contemplan y
regulan esta institucién. En primer lugar, el Cédigo Civil en su Titu-
lo Preliminar, dentro del parrafo “definicién de varias palabras de uso

191 Maturana Miquel, Cristian. (2003). “Los medios de prueba”. (Material para el cur-
so de derecho procesal). Universidad de Chile. Departamento de derecho Procesal.
Pag. 144.

1% Gama Leyva, Raymundo. (2013). “Concepciones y tipologia de las presunciones en el
derecho continental”. En Revista de Estudios de la Justicia N°19, Centro de Estudios
de la Justicia, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Pag. 69.
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frecuente en las leyes” y especificamente en el articulo 47, senala: “Se
dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o cir-
cunstancias conocidas”. De esta forma el Legislador reconoce y esboza
los alcances lingiiisticos de este medio probatorio. En efecto como ya
hemos visto, toda presuncién opera a partir de un hecho base que no es
sino una circunstancia respecto de la cual el juez tiene certeza u conoci-
miento, ya sea porque corresponde a un hecho notorio que no requiere
prueba, ha sido aceptado por las partes o ha quedado acreditado den-
tro del proceso mediante otros medios; sobre este hecho el juez realiza
una operacion racional (segundo elemento) que le permite deducir otro
nuevo elemento con el que se relacionan de alguna manera u otra. Estas
pueden estar preestablecidas en la ley o quedar a la libre apreciacién del
juez, conforme veremos a continuacion.

3.1.2. Tipos de presunciones

El estudio usual de la tipologia clasifica las presunciones obedeciendo
al criterio del “enlace” (cuestion que para alguno constituye el elemento
mas relevante), es decir, en funcién del sujeto quien establece el vinculo
entre la premisa y el hecho desconocido. Esta doctrina que aboga por
una concepcién unitaria de las presunciones ha sido duramente critica-
da por otro sector*®, sin embargo para efectos practicos y de ensefianza
del derecho sera utilizada en este trabajo.

Articulo 1712 del Codigo Civil:
“Las presunciones son legales o judiciales.
Las legales se reglan por el articulo 47.

Las que deduce el juez deberdn ser graves, precisas y concordantes.”

Como ya hemos mencionado, segun el articulo 1712 del Codigo de
Bello, podemos clasificar a las presunciones en legales y judiciales, en

19 Otro sector de la doctrina considera que una equiparaciéon conceptual resulta inade-
cuada y es resultado de errores conceptuales que contemplan como iguales feno-
menos situaciones que en la realidad son completamente distintas. En este sentido,
Gama Leyva estd de acuerdo con una concepcién “pluralista” de las presunciones,
puesto que la tradicional clasificacién no permite, entre otras cosas, dar cuenta del
caracter normativo de las presunciones legales. Este autor estima que éstas tltimas
no se limitan a formular una inferencia, sino que se establecen como una verdadera
norma juridica que dispensa la necesidad de acreditar un hecho y va a trasladar a la
contraparte la carga probatoria. En definitiva, segtin el referido “el analisis del con-
cepto de presuncién se resuelve en el examen en concreto de los distintos tipos de
presuncion, asi como en el analisis de la sus caracteristicas y de su funcionamiento”.
Gama Leyva, Raymundo. (2013). Op. Cit. Pags. 73-76.
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atencién a quien las establece. De esta forma cuando el sujeto que realiza
esta vinculacién es el Legislador estaremos ante una presuncién legal,
en cambio cuando el encargado de aquello sea el propio juez identifica-
remos una presuncioén judicial, quién mediante un razonamiento légico
de los hechos que constan o han sido probados a lo largo del proceso, las
construye bajo su propia apreciacién.

a) Presunciones legales

Las presunciones legales o praesumptiones iuris estan definidas en el
articulo 47 del Cédigo Civil; “Si estos antecedentes o circunstancias que
dan motivo a la presuncién son determinados por la ley, la presunciéon
se llama legal”. En palabras del profesor Rodriguez Papic en este tipo “la
ley no deja al juez la valoracién de las mismas, sino que ella establece su
eficacia y valor. Para ello la ley fija el hecho diverso del hecho por pro-
bar y determina que, dado ese hecho, debe entenderse por verificado el
hecho por probar y, por tanto, las consecuencias que de €l se derivan™’.
En conclusion, en esta clase es el Legislador quien realiza de manera an-
ticipada el razonamiento y establece la presuncion, la que opera siempre
y cuando quede acreditado en el proceso el suceso base o conocido en
que se fundan.

Las presunciones legales admiten, a su vez, una subclasificacién que
atiende a segtin se pueda o no rendir prueba en contrario. De esta forma
citamos nuevamente el articulo 47 del Cédigo Civil incisos 3° y 4°: “Se
permitira probar la no existencia del hecho que legalmente se presume,
aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere
la ley; a menos que la ley misma rechace expresamente esta prueba,
supuestos los antecedentes o circunstancias. Si una cosa, segin la expre-
sién de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la
prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias”. De esta
forma se distinguen las presunciones de derecho y las simplemente le-
gales.

Las presunciones de derecho (absolutas o praesumptiones turis et de
wre) son aquellas establecidas en la ley, pero que en su contra no admi-
ten prueba en contrario, esto significa que las partes no pueden ofrecer
prueba alguna para destruir el hecho presumido una vez que éste se en-
cuentre acreditado. Desde luego, si serd necesaria la probanza del hecho
conocido o premisa a partir del cual se establece el hecho presunto.

Parte de la doctrina estima que las presunciones de derecho son ver-
daderas normas o mandatos del Legislador de caracter sustantivo, pero

17 Rodriguez Papic, Ignacio. (2005). Op. Cit. Pag. 250.
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que han sido redactadas de un modo presuntivo. Para Gama Leyva és-
tas “no establecen una presuncién, sino que instauran una consecuencia
juridica determinada sobre la base de un razonamiento presuntivo que
se supone ha sido formulado por el legislador™, de esta forma, la pre-
suncién constituye la ratio que explica la motivaciéon de la norma. Hecha
esta aclaracién doctrinaria, podemos mencionar algunos ejemplos: el ar-
ticulo 76 del Cédigo Civil presume de derecho la época de la concepcién
y el articulo 706 inciso 4° del mismo cuerpo legal, establece que un error
en materia de derecho constituye una presuncién de mala fe, que no
admite prueba en contrario.

Por otro lado tenemos las presunciones simplemente legales (relativas
o praesumptiones wuris tantum) que son aquellas en la que si cabe rendir
prueba para destruir el hecho presumido. En estricto rigor, mas que
medios probatorios constituyen casos legales de inversién de la carga de
la prueba y son establecidas a favor de quienes la invocan. Sin embargo
es propio recordar aqui, que quien se pretende beneficiar de ellas debe
probar de manera directa los antecedentes que originan la presuncién
(hecho base) y sera carga de la contraparte probar que los hechos que la
hacen operante no son tales o, desde luego, desvirtuar el mismo hecho
presumido. Es por esta razén que algunos autores estiman que mas que
una inversion en las cargas esto conlleva mas bien a un “facilitamiento
de la prueba”*%.

Entre algunos ejemplos de esta clasificacién encontramos: el articu-
lo 700 inciso 2° del Cédigo Civil que senala “El poseedor es reputado
duefio, mientras otra persona no justifica serlo”. En materia de derecho
de familia se prescribe la presuncién pater ist es, articulo 184 del mismo
cuerpo normativo, respecto de la cual el marido podra desvirtuar judi-
cialmente, dentro de los plazos que franquea la ley y demostrando que
ignoraba el estado de prefniez de la madre al tiempo de casarse.

b) Presunciones judiciales

Las presunciones pueden ser también judiciales (también denomina-
das “simples” o praesumptiones hominis) e implican un rol activo del juez
quien deduce hechos desconocidos o no acreditados en el proceso a par-
tir de ciertos antecedentes que si constan en el mismo y que han sido de-
bidamente probados. Para esta tarea el juez es (en principio) libre para
usar aquellos hechos conocidos, que seran, entre otros, los probados en
el juicio, aquellos reconocidos por las partes, los notorios o en definitiva
los que lleguen a conocimiento del juez como resultado del proceso; es

%8 Gama Leyva, Raymundo. (2013). Op. Cit. Pag. 79.
199 Rodriguez Papic, Ignacio. (2005). Op. Cit. Pag. 251.
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por esta razén que se estima por algunos que cobra gran importancia el
concepto de las “maximas de la experiencia”>®.

En el derecho nacional este tipo de presunciones estan consagradas
en el articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil como uno mas de
los medios probatorios admitidos en el juicio civil. En conformidad con
el articulo 1712 del Cédigo de Bello, deben revestir el caracter de gra-
ves, precisas y concordantes, constituyendo en tal sentido una limitante en
cuanto a su valor probatorio. Sin embargo, la afirmacién anterior debe ser
matizada con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 426 del CPC, el cual
contempla la posibilidad de que una sola presuncién haga plena fe respec-
to de un hecho, cuando a juicio del tribunal tenga caracteres de gravedad
y precisiéon para formar su convencimiento. De esta forma se entiende que
el comentado articulo modifica la normativa civil, arrojando que los requi-
sitos para que procedan este tipo de presunciones sean sélo dos: gravedad
y precision®™'; se excluye por tanto el requisito de la concordancia, ya que
ello involucraria la existencia de dos o mds presunciones y como hemos
dicho bastaria una sola para constituir plena prueba.

El requisito de gravedad se refiere a que la presuncion sea ostensible,
lo que no significa que exista entre el hecho conocido y el presunto un
nexo causal indiscutible que genere plena conviccion (o absoluta certeza)
en la persona del juez, sino que mas bien apunta al grado de aceptabili-
dad. En este sentido Gama Leyva senala: “que la presuncién sea grave
quiere decir que la conclusion extraida de la inferencia presuntiva sea la
mas probable en comparacién con las hipétesis restantes”.””* En tanto, el
requisito de la precision se refiere a que ésta no debe ser vaga o ambigua
de tal manera de conducir a conclusiones diversas.””

Finalmente diremos que el &mbito de aplicacién de las presunciones
judiciales es bastante amplio. Si bien encontramos algunas expresas li-
mitaciones (como por ejemplo en materia civil la compraventa de bienes
raices no puede probarse por medio de presunciones judiciales fundadas
en declaraciones de testigos o cuando la ley sefala un especifico medio
de prueba), no existe inconvenientes para que sean utilizadas en nuestro
campo de estudio. Asi las cosas, la dificultosa prueba de la Falta de Ser-
vicio puede ser en parte mitigada por la procedencia de presunciones
tanto legales como judiciales. A continuacién y al respecto, revisaremos
algunos de los casos ejemplares en nuestra jurisprudencia.

50 Gama Leyva, Raymundo. (2013). Op. Cit. Pags. 82-84.

%1 Maturana Miquel, Cristian. (2003). “Los medios...”. Cit. Pags. 147-148.
52 Gama Leyva, Raymundo. (2013). Op. Cit. Pag. 87.

5% Maturana Miquel, Cristian. (2003). “Los medios...”. Cit. Pag. 148.
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3.1.3. Casos de presunciones de Falta de Servicio en Chile

Antes de entrar en este tema, es propio hacer presente que existen
multiples razones por las que se establecen legalmente las presunciones
o hacen aconsejable su empleo y construcciéon por los jueces en un deter-
minado caso, entre ellas destacan: la correccién del evidente desequili-
brio entre las partes, cuando la prueba resulta muy compleja o lisa y lla-
namente imposible de incorporar para alguno de los litigantes; cuando
la presuncién se condice con hechos que normalmente suceden o que se
identifican con lo que probablemente sucederia, para resguardar ciertos
derechos o valores, entre otros®’*.

En el derecho nacional la responsabilidad de la Administracién tam-
bién puede ser construida en base a las presunciones, de hecho, en al-
gunos casos la experiencia ordinaria y la prudencia nos senalan que una
determinada accién dafiosa es consecuencia probable de una mala cali-
dad en el servicio de un 6rgano publico®”. Lo l6gica que ha seguido la
practica jurisprudencial es la misma que opera respecto de la presun-
cién de culpa por el hecho propio, cuyas hipétesis estan contenidas en el
articulo 2329 del Codigo Civil.

El articulo 2329 del Cédigo Civil dispone: “Por regla general todo
dafo que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe
ser reparado por ésta”. A continuacién sefiala tres casos respecto de las
cuales “especialmente” se esta en la obligaciéon de reparar ese dano. En
primer lugar se contempla la imprudencia en el disparo de un arma de
fuego, luego se sefiala la remocién de losas de caminos o cafierias sin las
precauciones necesarias para evitar que las personas que por alli transi-
tan caigan; finalmente, también el caso respecto al obligado de la cons-
truccion o reparaciéon de un puente, que lo tenga en estado de causar
dafno a quien por alli pase.

La interpretaciéon de este articulo no es pacifica en la doctrina na-
cional, para algunos no es sino la confirmacién de la regla contenida
en el articulo 2314 del Cédigo de Bello, sin embargo para otros (prin-
cipalmente Alessandri), constituye una regla auténoma, con un sentido
distinto pretenderia ampliar la esfera de responsabilidad respecto de
aquellos hechos que por si mismos revisten un caracter de obviedad,
disponiendo en definitiva una presuncién de culpa por el hecho propio.
En este orden de ideas y mediante una revisién sistematica de los casos
contemplados en el articulo en cuestién, se ha colegido que “los hechos
danosos demuestran por su s6lo acontecimiento que lo mas probable

%1 Gama Leyva, Raymundo. (2013). Op. Cit. P4g. 81.
5% Barros Bourie, Enrique Gustavo. (2006). Op. Cit. Pag. 532.
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es que haya habido culpa; los hechos por si solos son demostrativos de
culpa”®.

A mayor abundamiento, estimamos que la norma en comento no pre-
tende ser taxativa, sino que meramente ejemplificadora. Asi las cosas,
cualquier otro hecho que evidencie culpabilidad podria beneficiarse con
la aplicacién de esta presuncién, lo que incluye determinadas actuacio-
nes de 6rganos de la Administracién del Estado. Al respecto, no debemos
olvidar que a la fecha de dictacién del Cédigo Civil no se tenia en cuenta
la gran variedad de situaciones dafosas que podrian ocurrir producto
de las actividades y tecnologias presentes en la actualidad.

Dentro de los casos mas recurrentes en nuestra jurisprudencia na-
cional encontramos aquellos que dicen relacién con una falta en la con-
servaciéon de una obra publica, mal estado de las vias o falta de sefaliza-
cién que genera danos en los particulares. Cobra gran relevancia aqui
lo prescrito en el articulo 174 de la Ley de Transito (Ley N°18.290):
“La Municipalidad respectiva o el Fisco, en su caso, seran responsables
civilmente de los danos que se causaren con ocasién de un accidente que
sea consecuencia del mal estado de las vias publicas o de su falta o inade-
cuada senalizacién. En este tltimo caso, la demanda civil deberd inter-
ponerse ante el Juez de Letras en lo civil correspondiente y se tramitara
de acuerdo a las normas del juicio sumario”.

Para un sector de la doctrina y jurisprudencia nacionales, este arti-
culo revela una verdadera responsabilidad objetiva para el Estado, pues
bastaria a la victima probar la concurrencia del dafo y su relaciéon cau-
sal para hacer procedente la responsabilidad del 6rgano. Como se ob-
servard, el tratamiento jurisprudencial en esta materia ha sido bastante
confuso, ya que por un lado los tribunales de justicia han senalado la
procedencia responsabilidad objetiva de la Administracién cuando se
configura en los hechos un resultado danoso por mal estado de las vias
o falta de sefalizacion; pero por otro lado, también han aplicado en sus
decisiones la presuncién por el hecho propio contenida en la regla del
2329 del Codigo Civil.

Estimamos que la doble argumentacién a la que nos hemos referido
en el parrafo anterior no ayuda mucho en el desarrollo de esta materia,
es mas, resulta evidente que ambos preceptos explicados de tal manera
son inconciliables. Al abogar por una interpretacién objetiva de respon-
sabilidad se prescinde totalmente de la nocién de culpa, y es de toda

56 Schiele, Carolina y Tocornal, Josefina. (2010). “Articulo 2329 del Codigo Civil. La
interpretacion de presuncién por hechos propios existe en la jurisprudencia”. En
Revista Chilena de Derecho, vol. 37, N°1. P4g. 124.
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obviedad entonces que no podriamos aplicar las presunciones de culpa
por hecho propio en el mismo caso. Debemos entonces encontrar una
apreciaciéon que tienda a la conciliacién de las normas.

Al respecto Pedro Pierry ha dicho que, como ya sabemos, el régimen
general de responsabilidad de la Administraciéon del Estado en nuestro
pais es del tipo subjetivo, esto es, debe probarse la culpa del servicio (y la
procedencia de los otros supuestos) para que se constituya la obligacién
de resarcir. A pesar de la existencia de normas sectoriales que expre-
samente consagran una responsabilidad objetiva, no sucede asi con el
articulo 174 de la Ley de Transito. A juicio del autor, este articulo debe
guardar una necesaria armonia con el precepto 152 de la Ley Organica
Constitucional de Municipalidades. De esta forma el autor sefala: “esti-
mamos que debe concluirse que la responsabilidad se vera comprome-
tida cuando el mal estado sea imputable a una falta de servicio de los
entes publicos”. Ademas Pierry considera que el objetivo del articulo
de la ley de Transito es ampliar y desarrollar el ambito de aplicaciéon de
la Falta de Servicio a las vias privadas, las dadas en concesion, sobre todo
en sectores urbanos respecto a calles y calzadas.

El mismo autor ahonda un poco mas en la tematica, para ello se basa
en la jurisprudencia y doctrinas francesas las cuales han desarrollado de
mejor manera los problemas entorno a los accidentes causados por el
mal estado de las vias publicas. El articulo consagrado en la Ley de Tran-
sito estableceria, como sucede en el derecho comparado, una presuncién
de funcionamiento defectuoso del servicio; asi las cosas “la presuncién
en contra de la Administracién, favorece notablemente al usuario, quien
s6lo debera probar la relacién de causalidad entre el mal estado de la via
y el dafio producido, pero no deja a la Administracion sin posibilidad de
defensa, ya que ésta podra, a su vez, probar que no ha cometido ninguna
falta.”>",

Ya conocemos —a través del andlisis de la jurisprudencia a lo largo de
este trabajo— que pesa sobre la Administracion el deber de mantener en
buen estado y funcionamiento las vias publicas, como también su debida
senalizacion. De este modo, los defectos (que deberdn ser graves a pa-
recer del autor) hardn presumir por tanto su mala mantencion, lo que
constituye posteriormente la Falta de Servicio. En este orden de ideas, el
autor concluye que es la manera correcta de interpretar nuestra norma-

%7 Pierry Arrau, Pedro. (1984). “Responsabilidad de los entes publicos por el mal esta-
do de las vias publicas”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, N°8. Pag. 154.

58 Tbidem. Pag. 156.
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tiva vigente, demostrandose que no es conveniente patrocinar una pos-
tura objetivista ya que puede acarrear consecuencias no deseadas para
los intereses publicos; por ello, una presuncién de falta se condice mejor
con un equilibrio entre los intereses publicos y los privados.?*

La practica jurisprudencial no ha adoptado plenamente esta teoria,
lo que sumado a la interpretacién (para nosotros errénea) de la pro-
cedencia de una responsabilidad objetiva, delata en el caso a caso una
aplicacién meramente supletoria del articulo 2329, pues se ha estimado
como andloga y también como una emanacién directa de las normas
generales sobre responsabilidad de la Administracién del Estado. A con-
tinuacién revisaremos algunos casos.

En primer lugar analizaremos el caso “Aja Garcia, Domingo y otros
con Municipalidad de Talcahuano™'. Cabe agregar previamente que
esta sentencia es parte del razonamiento de los tribunales de la época
anterior al denominado “Factor Marin”, esto es, que atin contempla un
sistema de responsabilidad estricta para los casos de responsabilidad de
la Administracién; sin embargo su relevancia, caracteristicas y posterior
analisis de los jueces, nos entrega un claro ejemplo en que se presume la
culpabilidad del érgano.

Dicho lo anterior, la caida de un mastil que causa la muerte de una
persona, puede originar la responsabilidad del municipio toda vez que
su instalacién, seguridad y mantencién es tarea del propio 6rgano. De
esta forma la Falta de Servicio aparece acreditada, toda vez que pro-
ducida la caida de este objeto, no es negada por la demandada en su
contestacion sino que por el contrario aduce la culpabilidad en terceros,
personas que después se sabria, no contaban con las herramientas id6-
neas para retirar los pernos que sujetaban el mastil. Al respecto el tribu-
nal sefala: “...aceptando hipotéticamente la tesis de que los estudiantes
retiraron el perno del mastil, también dejaria a la demandada en la si-
tuacién de imputarsele la falta de servicio, pues no es posible aceptar que
se haya cumplido cabalmente la obligacién de cuidado y mantencién del

59 Tbidem. Pag. 159.

510" Aja Garcia, Domingo y otros con Municipalidad de Talcahuano. Apelacién. C.A de
Concepcion. Rol 1520-1998. 31-3-1999. Con fecha 28 de mayo de 1996, el nifio Mar-
co Antonio Aja Cabezas se encontraba sentado en un muro de piedra ubicado en la
plaza de la ciudad. Frente a €l se encontraba una especie de monolito que soportaba
un mastil de bandera; de improviso, el mastil cayé justo sobre el craneo del menor
causando su muerte dos dias més tarde. La familia accioné en contra de la Municipa-
lidad y el tribunal de primer grado acogié integramente la pretensién pecuniaria, sin
embargo la sentencia es apelada, instancia en la cual la Corte de Concepcién reduce
prudencialmente los montos a una suma de 60 millones de pesos.
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mastil si bastaba que cualquier menor de los que concurrian al Parque de
las Araucarias hubiera podido retirar facilmente el perno...”.

Es asi como el considerando decimoséptimo del tribunal a quo con-
cluye: “...habia un grave riesgo en la caida del mismo al mantenerlo
en esas condiciones, lo cual se desprende del porte, material y peso de
dicho elemento...”. Asi las cosas, los hechos hablan por si mismos y las
caracteristicas del caso permitirian al juez la utilizacién de presunciones
para tener por probada la culpa del servicio. La carga probatoria trasla-
dada a manos de la Municipalidad, no fue utilizada para demostrar un
correcto o suficiente funcionamiento.

En la causa caratulada “Palma Gonzélez, Sergio con Municipalidad de
Concepciéon™!! el tribunal de primer grado senala, en el considerando
undécimo, que el hecho de haber ocurrido un accidente en la acera que
demostraba un mal estado para su transito y que ademas no presentaba
resguardo alguno, “es una circunstancia que por su naturaleza insita
es susceptible de atribuirse a lo menos a culpa del agente, porque con
un razonamiento medio no puede sino concluirse que el mismo estaba
en situaciéon de provocar caidas de los peatones y, por ende, denota sin
duda culpabilidad del autor, o lo que es lo mismo, se trata de un hecho
de aquellos que provienen ordinariamente de negligencia”. De esta for-
ma, el juez de la causa dice que es plenamente aplicable la presuncién
de culpabilidad presente en el articulo 2329 del Cédigo Civil, estimando
que aquel no excluye otras situaciones a las enumeradas en el propio
precepto; de esta forma concluye: “luego y dandose en la especie la pre-
suncién en comento, cabe presumir la culpa del municipio demandado
o de sus agentes (el énfasis es nuestro) y la relaciéon causal existente en-
tre aquella y el dano provocado al actor, presuncién que la demandada
no ha contradicho probando, como procesalmente correspondia, alguna
causal de irresponsabilidad.”

Cabe hacer presente que la causa anterior fue confirmada tanto por
la Corte de Apelaciones de Concepcion como por la Corte Suprema, sin

Il Palma Gonzilez, Sergio con Municipalidad de Concepcién. Primer Juzgado Civil
de Concepcién, Rol 4.193-2000. 3.4.2001. Confirmada por la Corte de Apelaciones
de Concepcién (Apelacién) Rol 1.399-2001. 25.1.2002 y la Corte Suprema (Casacién
en el Fondo) Rol 1104-2002. 7.5.2002. En los hechos don Sergio Palma interpone de-
manda de indemnizacién de perjuicios en contra de la Municipalidad de Concepcién,
puesto que el demandante, de 67 afos de edad, habria sufrido dafios en un tendén de
Aquiles y el musculo gemelo producto de un tropiezo accidental con las baldosas que
sobresalian en una de las calles de la ciudad. Lo anterior fue producto del crecimiento
de las raices de un arbol, indicando al respecto que tal desperfecto no habria estado
sefializado. El actor solicita en el libelo la suma reparatoria de 40 millones de pesos, sin
embargo, el tribunal a quo hace lugar a la demanda por la cantidad de 10 millones.
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embargo tuvieron como principal fundamento las normas sobre la res-
ponsabilidad Municipal y el articulo 174 de la Ley de Transito, respecto
de las cuales interpretan la existencia de una responsabilidad objetiva
por parte del 6rgano, cuestiéon que demuestra la existencia de una con-
fusién (anteriormente descrita) de los tribunales superiores de justicia
en relacion a esta materia.

En “Cardenas Oporto, David con Municipalidad de Rio Bueno™'?, la
Corte de Apelaciones acude a una presuncién judicial para acreditar la
culpabilidad del municipio, sumado al hecho de que el 6rgano no aporté
en la causa ningin antecedente probatorio para acreditar que los venta-
nales, que cayeron produciendo dafio en el actor, habfan sido objeto de
revision o mantencién. En definitiva no constaba en el proceso que los
vidrios podrian resistir la fuerte intensidad de los vientos, condicién cli-
matica comun del sur de nuestro pais; de esta forma la Corte en el con-
siderando séptimo sefiala: “... se debe concluir que el desprendimiento
de uno de los vidrios del ventanal del frontis del edificio se debi6 a la
falta de cuidado o culpa de la demandada, al no mantenerlos en buen
estado de conservacién y que un fenémeno externo posibilit6 su caida al
vacio con el resultado ya mencionado precedentemente. Asi las cosas ha
de concluirse que existe relaciéon de causalidad entre el dafio y la culpa
que se atribuye a la Municipalidad demandada”.

Recientemente la Corte de Apelaciones de Antofagasta en el fallo
“Godoy Helo, Fernanda y otro con Municipalidad de Antofagasta™',

512 Cardenas Oporto, David con Municipalidad de Rio Bueno. Apelacién. C.A de Val-
divia. Rol 457-2007. 13.9.2007. En los hechos, don David Cardenas deduce deman-
da de indemnizacién de perjuicios en contra del Municipio, puesto que éste sufrié
una herida en uno de sus pies producto de la caida de un vidrio del cine municipal.
Aquel edificio habia sido remodelado recientemente con dineros fiscales, sin embar-
go sus ventanales no lograron resistir los temporales que son habituales en aquella
regién del pais. La demanda fue rechazada en primera instancia, pero la Corte de
Valdivia conociendo de la apelacién, revocé la sentencia de primer grado declarando
que se debe al actor la suma de tres millones de pesos por concepto de dano moral.

Godoy Helo, Fernanda y otro con Municipalidad de Antofagasta. Apelaciéon. C.A
de Antofagasta. Rol 242-2014. 22-07-2014. Confirmada por la CS (Casacién en el
Fondo) Rol 23.581-2014. 17.11.2014. En los hechos, el nifio Simén Contreras Godoy
sufri6 una caida en un alcantarillado mientras transitaba por un sector del balneario
municipal, acto seguido su tio desciende a las aguas servidas para rescatarlo cuestiéon
que derivé en que ambos sufrieran lesiones corporales. La alcantarilla presentaba
una cubierta hecha de un trozo de madera, lo que a juicio de los actores no era
idénea para evitar una caida. Se deduce demanda de indemnizacién en contra del
municipio de Antofagasta, mas el tribunal de primera instancia rechaza la preten-
sién. En sede de apelacién, la Corte de Antofagasta revoca la sentencia de primer
grado, estableciendo como suma reparatoria un millén y medio para cada uno de los
demandantes.
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sefal6 que respecto a la caida en una alcantarilla ubicada en el balneario
municipal, se evidencia un hecho publico y notorio en relacién a que el
6rgano administrativo es responsable de la actividad que alli se realiza,
sobre todo lo relacionado con la seguridad bésica y minima que debe
tener un recinto destinado a la afluencia de puablico, en especial cuando
constituye el principal centro de esparcimiento de la ciudad (conside-
rando tercero). De esta forma es concluyente el tenor del considerando
quinto de la sentencia de apelacién, ya que la Corte indica: “... es inelu-
dible concluir entonces que la presuncién de culpabilidad construida
a partir del articulo 2329 del Cédigo Civil, aplicable en la especie por
analogia, también afecta al concepto de falta de servicio... encontrando-
se asentado que el nifio cay6 en esta alcantarilla de propiedad municipal
y no existiendo prueba alguna que permita siquiera entender que la
demandada actu6 con mediana diligencia, debe necesariamente enten-
derse que el hecho generador del dafio ocurri6 como consecuencia de
un actuar negligente de la ilustre Municipalidad de Antofagasta, quien
no mantuvo la alcantarilla en estado de evitar peligros para las personas
que por alli transitan.”

La presuncién de culpabilidad establecida en este caso, se obtiene
por la aplicacién por analogia del articulo 2329 N°2 del Codigo Civil,
en este sentido, la demandante argumenté que la cimara se encontraba
cubierta por una simple tapa de madera, lo que no proporcionaba la
seguridad suficiente para evitar la caida de cualquier persona a las aguas
servidas. De esta forma, al invertirse onus proband: el municipio no logré
demostrar una actividad diligente, pues como hemos visto, en ella recae
la responsabilidad de mantener estos bienes en estado no causar dafio a
los transetntes.

Otro ambito relevante en que se han desarrollado hipdtesis de pre-
sunciones de culpabilidad es en materia de responsabilidad médica, de
hecho, para algunos autores su inclusiéon es mas que necesaria para per-
mitir exonerar a la victima de la necesidad de prueba, debiendo acep-
tarse en forma muy amplia dentro de los casos que involucren actividad
hospitalaria, y mas restringida respecto de aquellas constitutivas de actos
médicos’*. Veamos algunos ejemplos.

En “Rosales Yanez, Miguel con Servicio de Salud Metropolitano
Oriente”"’la Corte Suprema acoge la pretensién del demandante quién,

51* Pierry Arrau. Pedro. (2002) “La falta de servicio en la actividad médica.” En Revista
de Derecho del Consejo de Defensa del Estado. N°8. Pag. 2

° Rosales Yaiiez, Miguel con Servicio de Salud Metropolitano Oriente. Casacién en
el Fondo. CS. Rol 9140-2009. 31.7.2012. En los hechos, don Miguel Rosales dedu-

51
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mediante la interposicién de su recurso, manifesté6 que el tribunal de
alzada habia vulnerado el articulo 1698 del Cédigo Civil, alterando con
ello el onus probandi a favor del Servicio de Salud, toda vez que a éste
no le correspondia probar que los panos o compresas encontrados den-
tro de su cuerpo provenian del Hospital El Salvador y de esta manera
tampoco era su obligacién el demostrar que tales apésitos habian causa-
do la infecciéon padecida. De esta forma, en el razonamiento del Tribunal
Supremo en el considerando tercero de la sentencia de reemplazo in-
dica: “Que tales hechos acreditados constituyen indicios suficientes que
permiten presumir la falta de servicio alegada asi como la relaciéon de
causalidad existente entre ésta y el dano sufrido por el actor. En efecto,
correspondia al Servicio de Salud demandado acreditar que los elemen-
tos o cuerpos extranos encontrados... no fueron introducidos en su or-
ganismo en la cirugia que le precedié... de igual forma, no existe ningin
otro antecedente que explique la razén de la infeccién que le ocasioné
al actor los padecimientos cuya indemnizacién demanda que no sea la
presencia de tales elementos o cuerpos extrafios en su organismo”.

Finalmente en la causa caratulada “Valverde Cifuentes, Amelia y
otros con Servicio de Salud Bio-Bio”'%, la Corte de Concepcién estimé
que un mal diagnéstico médico sumado al hecho de que la paciente no
cont6 con una hospitalizaciéon rapida y adecuada para su estado de sa-
lud, permiten la construccién de presunciones judiciales para probar

jo demanda de indemnizacién de perjuicios por Falta de Servicio, fundada en la
circunstancia de que luego de ser intervenido quirdrgicamente en el Hospital del
Salvador, el personal de aquel recinto dejé olvidado en su organismo un pafio o
compresas, cuestiéon que provocé una infeccién que comprometié parte de su colon,
organo que debid ser extirpado posteriormente. La sentencia de primera instancia
acogid parte de su pretension en lo relativo al daino moral, mas la Corte de alzada
conociendo de la apelacién revocé esta decisién rechazando la demanda. Finalmen-
te la Corte Suprema, en vista del recurso de casacién interpuesto, lo acoge y dicta
sentencia de reemplazo confirmando la resolucién apelada, que corresponde a una
indemnizacién por daio moral de cinco millones de pesos.

516 Valverde Cifuentes, Amelia y otros con Servicio de Salud Bio-Bio. Apelacién. C.A
de Concepcién. Rol 469-2012. 29.6.2012. En los hechos dona Julia del Carmen Val-
verde, falleci6 producto de un mal diagnéstico médico lo cual arrojé que el trata-
miento (lavado intestinal) de la supuesta enfermedad indicada por el médico (cons-
tipacién crénica) provocase en ella una neumonia severa. Los médicos del Hospital
de Los Angeles no tuvieron en cuenta que la paciente, pocos dias atras, habia sido
diagnosticada con Disnea y Polipnea, enfermedades de tipo respiratorio que compli-
caban ain mas el cuadro; se agrega también el hecho que la victima no fue hospita-
lizada inmediatamente, sino que fue dejada en una silla de ruedas en el pasillo del
establecimiento durante la noche. La Corte de Apelaciones revocé la sentencia de
fondo que denegaba la pretensién e indemnizé a cada demandante con una suma de
quince millones a titulo de dafio moral.
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la procedencia de la Falta de Servicio del Hospital. En este sentido el
considerando decimoséptimo nos indica: “... puede colegirse que en la
especie concurren una serie de hechos y circunstancias que permiten al
tribunal extraer presunciones, que por reunir los requisitos del articulo
1712 inciso 3° del Cédigo Civil, se deben estimar suficientes para cons-
tituir plena prueba...”. Respecto a la Falta de Servicio en particular, el
citado considerando agrega: “... el error de diagnéstico en que incurrié
el médico de turno... obedeci6 a una falta de diligencia de su parte, o
dicho de otra manera, a una impericia en el analisis de la sintomatologia
que presentaba la paciente, que trajo como necesaria consecuencia un
erréneo tratamiento médico posterior, lo que se agudizo6 por el hecho de
haber sido hospitalizada durante la noche y parte de la manana en una
silla y en el pasillo del centro asistencial, por falta de camas en ésta...”.
De esta forma, la Falta de Servicio se constituye en este caso concreto
como un funcionamiento imperfecto por parte del Hospital.

En resumen y respecto de todo lo anteriormente expuesto, conclui-
mos que es muy aconsejable la incorporacién de presunciones para la
resoluciéon de casos en que se persigue la responsabilidad del Estado-
Administracién, mas aun cuando la Falta de Servicio es evidentemente
grave. Las posibilidades son variadas; desde el trabajo legislativo a fin de
crear una norma especifica que enumere, a modo ejemplar, qué conduc-
tas del 6rgano revelan un cardcter culposo, evitando asi la discusién que
ha generado la aplicaciéon supletoria y real sentido del articulo 2329 del
Codigo Civil; hasta la construccién de presunciones por el propio juez
de la causa. Esta dltima resulta conveniente, puesto que reunidos los
requisitos de gravedad y precision exigidos, constituyen plena prueba
para demostrar la procedencia de alguno de los elementos constitutivos
de la responsabilidad; ademas cuentan con la ventaja de conformar una
facultad privativa de los jueces del fondo, quedando por esta razén, al
margen del control de casacién.

3.2. LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA

Como hemos visto, el intento de regular de forma genérica y en una
sola disposicién lo que respecta a la carga probatoria, resulta dificultoso
de aplicar en la practica. La variedad de relaciones juridicas existentes,
asi como también la diversidad de conflictos que se suscitan, hacen ne-
cesario flexibilizar la norma en beneficio de otorgar el debido resguardo
de las partes en el proceso, asi como también posibilitara la obtencién
de una sentencia mas justa. La lectura del articulo 1698 del Cédigo Ci-
vil trasmite una idea casi draconiana a aquella persona que deba litigar
en juicio contra un oponente mucho mas grande que €l, y que ademas,
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cuente en ocasiones con prerrogativas que inclinan ain mas la balanza
hacia un lado, provocando una lamentable abstencién en comenzar tal
travesia.

La institucién de la carga dinamica de la prueba, ha demostrado ser
una herramienta eficaz en el derecho comparado y esperamos se alce
también como una verdadera solucién en nuestro ordenamiento juridi-
co al problema que ya conocemos. El proyecto de Nuevo Cédigo Proce-
sal Civil en materia de régimen probatorio ha optado por un sistema de
libertad probatoria, esto significa que no existe una enumeracion taxati-
va de los medios que pueden hacer valer las partes en el proceso. De esta
forma, termina el gran problema que se suscita actualmente respecto a la
incorporacién de los modernos medios de prueba.

También se contempla de forma general, un sistema de valoracién
conforme a la sana critica, cuestién que viene a adecuar nuestro proce-
dimiento a parametros internacionales. Es asi como en este nuevo esce-
nario se hace presente una institucion, si bien excepcional, que tendra
como principal objetivo otorgar al juez la posibilidad de distribuir la car-

ga probatoria de acuerdo a la disponibilidad y facilidad que posean en

particular las partes®"”.

Para algunos ya se encuentra presente, aunque de forma timida, en
materia laboral y de familia®®, disciplinas en que ha sido relevante la de-
fensa del mas débil en el proceso en virtud de una tutela judicial efectiva.
Sin embargo, es en el proyecto de nuevo cédigo procesal civil donde fi-

517 Pomés Pirotte, Juan Pablo. (2012). “La prueba en términos generales en el nuevo
proyecto de Cédigo Procesal Civil”. En Revista de Derecho Procesal N°22, “Proyecto
de Codigo Procesal Civil”. Departamento de Derecho Procesal, Universidad de Chi-
le. Pags. 295-297.

Si bien es cierto, el Legislador no ocupa en ningtin lugar el concepto “carga dina-
mica de la prueba”, es posible derivar esta institucién del algunas normas: Articulo
52 de la Ley 19.968: “Si la parte, debidamente citada, no comparece a la audiencia
de juicio, o compareciendo se negase a declarar o diese respuestas evasivas, el juez
podra considerar reconocidos como ciertos los hechos contenidos en las afirmaciones
de la parte que solicit6 la declaracién. En la citacion se apercibird al interesado acerca
de los efectos que producird su incomparecencia, su negativa a declarar o si diere
respuestas evasivas”; Articulo 5° de la Ley 14.908: “El juez, al proveer la demanda,
ordenard que el demandado acompaiie, en la audiencia preparatoria, las liquidacio-
nes de sueldo, copia de la declaracién de impuesto a la renta del ano precedente y
de las boletas de honorarios emitidas durante el ano en curso y demdas antecedentes
que sirvan para determinar su patrimonio y capacidad econémica”; Articulo 453 n°5
del Coédigo del Trabajo: “Cuando, sin causa justificada, se omita la presentacién de
aquellos que legalmente deban obrar en poder de una de las partes, podran estimar-
se probadas las alegaciones hechas por la parte contraria en relacién con la prueba
decretada”.
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nalmente existe una consagracién expresa de esta herramienta juridica,
de este modo el articulo 294 inciso 2° del proyecto dispone:

Articulo 294 inciso 2° del Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil:

“El tribunal podra distribuir la carga de la prueba conforme a la disponi-
bilidad y facilidad probatoria que posea cada una de las partes en el litigio
lo que comunicard a ellas, con la debida antelacion, para que asuman las
consecuencias que les pueda generar la ausencia o insuficiencia de material
probatorio que hayan debido aportar o no rendir la prueba correspondiente
de que dispongan en su poder”.

Para Gonzalez Coulon, “la carga dinamica de la prueba es una institu-
cién que viene a destrabar ciertas desigualdades y conflictos actualmente
presentes en el proceso civil, pero que al mismo tiempo implica no sélo
un involucramiento mayor por parte del juez sino también una actitud
proactiva de las partes en el proceso”'. Considera ademas que la insti-
tucién en comento es una aplicacién directa de los principio de buena fe
y de colaboracién de las partes al proceso. Su fundamento mas préximo
es la desigualdad que existe entre las partes, la busqueda de la verdad
material y también la aplicacién del principio de economia procesal, ob-
teniendo un menor desgaste de la actividad jurisdiccional lo que genera,
a su vez, la agilizaciéon del proceso®®.

En un acercamiento al concepto, se ha entendido a esta herramienta
juridica como “la imposicién de la carga de aportacién a la parte que
segun las circunstancias del caso y la relaciéon o situacién juridica base
del conflicto, se encuentre en condiciones técnicas, profesionales o fac-
ticas para suministrarlas, con prescindencia de la calidad de actor o de-
mandado en el proceso”!. La idea de cooperacién de las partes se ha
establecido por sobre la nocién del interés privado del proceso, lo que
se busca en definitiva es evitar que alguno de los actores soporte sobre
sus hombros la excesiva carga que implica probar determinados hechos,
sobre todo cuando no cuenta con los medios o carece del acceso a la in-
formacion suficiente para ello.

Una parte de la doctrina ha considerado que reviste un peligro a la
seguridad juridica en el proceso, otros lo conciben como una herramien-
ta totalitaria que vulnera las garantias y libertad de las personas. En de-

519

Gonzélez Coulon, Marfa De Los Angeles. (2012). “La carga dinamica de la prueba”.
En Revista de Derecho Procesal N°22, “Proyecto de Cédigo Procesal Civil”. Departa-
mento de Derecho Procesal, Universidad de Chile. Pag. 365.

520 Tbidem Pag. 364.

521 Tbidem Pag. 371.
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finitiva, esto se debe a una profunda desconfianza en los jueces, quienes
olvidan que el proceso es un instrumento de Derecho Publico cuya di-
reccién y conduccién pertenece precisamente a aquella magistratura®.
Sin embargo, se estima necesaria una expresa consagracion legal de la
institucién y respecto de ella pueden formularse requisitos basicos para
considerar su procedencia. La propuesta de Gonzalez Coulon manifiesta
el establecimiento de una norma cuya aplicacién tienda a la generalidad
de los casos (de manera amplia y no taxativa), pero siempre cuidando
el hecho de que constituye un precepto especial y excepcional respecto
a la carga de la prueba. Por lo tanto, serd el tribunal en el caso concreto
quien determinara si se justifica o no la aplicacién de la herramienta y a
qué parte beneficiara’®. Esta idea es compartida por la comisién redac-
tora del proyecto, tal y como se observa en los términos de la disposicién
previamente transcrita.

Motivo de lo anteriormente expuesto, es que se han propuesto doc-
trinariamente requisitos indispensables para la procedencia de la carga
dindmica de la prueba. En primer lugar, se hace necesaria la carencia de
prueba o la insuficiencia de ésta respecto a los hechos a probar, de esta
forma se ha afirmado: “la ausencia de controversia sobre los hechos, sea
porque la cuestion propuesta es meramente de derecho o sea porque
los hechos aducidos por el actor son aceptados, lisa y llanamente, por el
demandado, dispensa de todo afan probatorio”™*!. En segundo término,
debe existir una disparidad en la relacién juridica de las partes. Como
ya hemos visto reiteradas veces, la Administracién del Estado detenta
una posicién privilegiada ante el particular, no sélo por el hecho de po-
seer prerrogativas, sino también porque dispone de los conocimientos
técnicos en la materia e incluso muchas veces, la prueba que necesita la
contraparte estd en sus manos o puede ser ficilmente generada por el
6rgano. Por ultimo y como tercer requisito, sera menester que el juez de
la causa advierta con la debida anticipacién a las partes las consecuencias
de no aportar con la prueba que se ha requerido®. Con esto ultimo, se
elimina la inseguridad juridica que algunos critican respecto de la insti-
tucion.

Tavolari Oliveros, Raul. (2012). “¢Confianza o desconfianza en los jueces?: Un alega-
to a favor de conferir mayores oportunidades a la justicia, a propésito de la polémica
por las cargas probatorias dindamicas o principio de facilidad de la prueba”. En Revis-
ta de Derecho Procesal N°22, “Proyecto de Cédigo Procesal Civil”. Departamento de
Derecho Procesal, Universidad de Chile. Pag. 360.

525 Gonzélez Coulon, Maria De Los Angeles. (2012). Op. Cit.Pag. 372.

524 Tavolari Oliveros, Raul. (2012) Op. Cit. Pag. 357.

5% Gonzilez Coulon, Maria De Los Angeles. (2012). Op. Cit. Pags. 379-382.
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Estimamos que ésta puede constituir una adecuada solucién al pro-
blema probatorio de la Falta de Servicio en determinados casos en que
se manifieste la responsabilidad del Estado Administrador (como por
ejemplo en los relacionados con responsabilidad médica en la que media
una grave culpa). Sin lugar a dudas es una institucién que debe estar
presente en nuestro ordenamiento juridico, idealmente en el tan ansia-
do procedimiento especial de lo contencioso administrativo y si esto no
es posible, al menos en el nuevo proceso civil. Finalmente a pesar de la
controversia que se suscita para algunos entre seguridad juridica y jus-
ticia, cabe sino exponer aca las palabras del profesor Raudl Tavolari: “la
critica del ‘Documento’ (proyecto de reforma) no parece ser coherente
con la evolucién del pensamiento juridico en el mundo occidental actual
ni resulta posible admitirla en un pais cuya Constitucién proclama, des-
de la partida, que el Estado esta al servicio de la persona humana y que
su finalidad es promover el bien comtn”**

3.3. LA INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ

La iniciativa probatoria del juez se ha transformado en una materia
bastante discutida en derecho, pues se ha sostenido tradicionalmente,
que son Unicamente las partes quienes deben presentar las pruebas en el
proceso, actuando el juez solamente como un tercero encargado de reci-
birla y ponderarla. Sin embargo, en el dltimo tiempo se aprecia un cam-
bio en este paradigma permitiendo a los magistrados ordenar o decretar
diligencias probatorias, cuestion que se puede apreciar claramente en
nuestro pais mediante los procesos reformados.’”” En el proyecto de Cé-
digo Procesal Civil también encontramos una norma que contempla esta
institucion:

526 Tavolari Oliveros, Raul. (2012) Op. Cit. Pag 361.

527 En Derecho de Familia, el articulo 29 inciso 3° de la ley 19.968 senala: “El juez, de
oficio, podra asimismo ordenar que se acompaien todos aquellos medios de prueba
de que tome conocimiento o que, a su juicio, resulte necesario producir en atenciéon
al conflicto familiar de que se trate”. En materia laboral encontramos el articulo 429
inciso 1° del Coédigo del Trabajo: “El tribunal, una vez reclamada su intervencién
en forma legal, actuara de oficio. Decretara las pruebas que estime necesarias, aun
cuando no las hayan ofrecido las partes y rechazara mediante resoluciéon fundada
aquellas que considere inconducentes. De esta resoluciéon se podra deducir recurso
de reposicién en la misma audiencia. Adoptara, asimismo, las medidas tendientes a
evitar la paralizaciéon del proceso y su prolongacién indebida y, en consecuencia, no
sera aplicable el abandono del procedimiento”.
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Articulo 288 inciso 2° del Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil

“Hasta antes del término de la audiencia preliminar, el tribunal, de oficio,
podra ordenar las diligencias probatorias que estime necesarias para el es-
clarecimiento de la verdad de los hechos controvertidos, respetando el dere-
cho de defensa de las partes. En ejercicio de este derecho, las partes podrdn
solicitar; en el mismo acto, una contraprueba a la solicitada por el tribunal,
conforme a lo previsto en el articulo 290.”

Andrés Fuchs sefiala que otorgar poderes probatorios al juez obedece
a una decisién que se relaciona directamente con los fines del proceso
y con la ideologia que se tenga sobre el procedimiento. A su juicio, el
proceso tiene como fin la busqueda de la verdad de los hechos, la cual se
conseguird de forma eficaz cuando se conceden a los jueces las facultades
necesarias para lograr su funcién, siendo la institucién en estudio una de
ellas. En contra de esta teoria se ha sefialado por algunos autores, que el
proceso tiene como finalidad primordial la resolucién de conflictos; de
esta forma, los principios fundamentales diran relacién con la libertad y
la igualdad formal entre las partes, por tanto, debe resguardarse que los
litigantes posean las mismas armas procesales. Segtin esta ultima doctri-
na (revisionista), el juez debe identificarse como un tercero imparcial y
por ninglin motivo concentrard tales prerrogativas’®.

Siguiendo con las ideas de este autor, en relacién a la disposicién del
Proyecto éste destaca la existencia de un claro propésito por parte del
Legislador hacia el fortalecimiento del rol del juez, ya que se estima ne-
cesaria la presencia de un juzgador activo y con facultades para poder
prevenir, corregir y sancionar las acciones u omisiones que signifiquen
actuaciones contrarias a la buena fe.”® Identifica que hay una clara re-
sistencia por parte de la doctrina revisionista, pues consideran que con
este nuevo rol se vulnerarian los principios dispositivos y la garantia fun-
damental del debido proceso. El primero, porque el juez s6lo debe fallar
conforme lo que se haya alegado y probado por las partes, cuestién que
corresponde exclusivamente a éstas; y el segundo, porque se veria afec-
tada la imparcialidad, puesto que al disponer de estos poderes terminara
(aun involuntariamente) favoreciendo a alguna de las partes®. Al res-
pecto el citado senala: “creer que porque un juez solicite la rendicién de
un determinado medio de prueba, se va a convertir en un juez parcial

52 Fuchs Nissim, Andrés. (2012). “Iniciativa probatoria del juez: una decisién ideol6-
gica”. En Revista de Derecho Procesal N°22, “Proyecto de Cédigo Procesal Civil”.
Departamento de Derecho Procesal, Universidad de Chile. Pags. 321-329.

529 Tbidem Pag. 335.

50 Tbidem Pags. 338-349
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7531,

y dependiente, es no tener confianza en los jueces™?'; es mas, muy fac-
tiblemente ocurra que una vez rendida la prueba que ha ordenado se
termine por convencer del hecho contrario.

Sobre el punto de la imparcialidad y la posible vulneraciéon a princi-
pios protegidos por el ordenamiento nacional, es que precisamente se
ha considerado la inclusién de un articulo®® que consagre el derecho
para las partes de contradecir esta prueba, lo que sin lugar a dudas cons-
tituye un importante y justo limite a esta nueva facultad.

Respecto a esta iniciativa, consideramos de vital importancia su pron-
ta consagracion en el proceso civil, pues seguramente se constituira como
una practica solucién al grave problema que genera la prueba de la Fal-
ta de Servicio. En esta sede, el juez podrd ordenar a la Administracién
traer a la vista documentacion que para el afectado seria casi imposible
de conseguir o también disponer de aquella prueba que ha sido delibe-
radamente prescindida por las partes, puesto que estimaban no seria de
beneficio respecto a sus pretensiones. Creemos que cuando el articulo 4°
del Proyecto manifiesta; “el tribunal velara por la igualdad de oportuni-
dades de las partes en el proceso”, apunta precisamente al imperativo de
que deben corregirse las asimetrias previas existentes entre los actores,
las que como ya hemos visto, son evidentes en este tipo de conflictos.

Sin embargo de lo anteriormente dicho, para una parte de la doctrina
“la misién del juez de mantener la igualdad no pretende exigirle que
utilice su iniciativa probatoria para lograr equilibrios procesales cuan-
do los sujetos se encuentren en una posicién asimétrica, habiendo uno
débil y uno fuerte”.’** El profesor Ivan Hunter indica que no se puede
justificar esta prerrogativa con el fin de lograr un “equilibrio sustantivo”,
porque con ello se compromete gravemente la imparcialidad del juez;
a mayor abundamiento, es tarea del derecho material el promover nor-
mas que aseguren la proteccion de la parte en desventaja.”** Con esto no
se refiere a que la actividad probatoria del juez per se sea contraria a las

1 Tbidem Pag. 349.

532 El articulo 290 del Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil dispone: “Contraprue-
ba. Excepcionalmente, si con ocasiéon de la rendicién de una prueba determinante
se suscitare alguna cuestiéon relacionada con su autenticidad, veracidad, integridad o
validez, que no hubiere sido posible prever con anterioridad, el tribunal podra auto-
rizar la presentacién de nuevas pruebas destinadas a esclarecer esos puntos, aunque
ellas no hubieren sido ofrecidas oportunamente y siempre que no hubiere sido posi-
ble prever su necesidad”.

Hunter Ampuero, Ivan. (2011). “La iniciativa probatoria del juez y la igualdad de
armas en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil”. En Revista Ius et Praxis, ano 17, N°2,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Talca. Pag. 54.

5% Tbidem P4g. 60.
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normas que consagran la imparcialidad e igualdad procesal, sino que se
debe tener cuidado con el pretendido fundamento, a lo que se agrega
la necesidad de sefialar también claramente sus limites. En cuanto a las
diferencias econémicas y técnicas que puede presentar una de las partes
en el proceso, la solucién mas idénea estima el autor, apunta a optar por
mecanismos de defensa juridica gratuita, exencién de costas procesales
o como ya se ha propuesto en un anterior apartado, la inversion de la
carga probatoria®®®.

No compartimos la opinién del autor respecto a que la igualdad de
las partes no es un valor a conseguir mediante la iniciativa probatoria del
juez, ya que la diferencia de posiciones entre los actores del contencioso
reparatorio es una realidad previa a la litis y que se mantiene lamenta-
blemente en el proceso. Si no existen normas de caracter sustancial que
protejan al mas desvalido, debemos recurrir por tanto a las herramientas
que el ordenamiento juridico ha franqueado en todos sus niveles o cate-
gorias y no con ello necesariamente se cometeran arbitrariedades. En los
tiempos que corren, no podemos permitirnos seguir manteniendo viejas
instituciones, ni tampoco concebir a un juez sentado en su despacho ata-
do de manos e indiferente respecto a los problemas que son traidos a su
conocimiento. Estimamos que mediante la introduccién de limites a esta
facultad, como la posibilidad de contradecir la prueba dispuesta por el
propio juez (para asi respetar el derecho a defensa) o indicando la opor-
tunidad procesal que la magistratura tendra para ello, se presenta ante
nosotros un buen remedio para mejorar las posibilidades de la victima
de obtener una satisfactoria reparacién en los casos de responsabilidad
por actos de la Administraciéon.

4. EL SISTEMA ESPANOL DE RESPONSABILIDAD,
¢EL MODELO A SEGUIR?

Parte de la doctrina local y especialmente los méas tradicionales docentes
del Derecho Administrativo chileno, consideran el modelo espanol de
responsabilidad estatal como el mas perfecto a nivel global. Este sistema,
estimado por muchos como el més garantista respecto de los derechos
de las personas, consagra un régimen objetivo donde sélo sera necesario
para la victima la prueba del dano, la relacién de causalidad entre éste
y la accién vulneratoria. Sin embargo y con el paso del tiempo, han sur-
gido duras criticas internas respecto a la conveniencia de mantener un
modelo como éste, criticas que de alguna forma revelan el sentir de una

5% Jbidem Pags. 62 a 65.
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parte no menor de los juristas ibéricos, los cuales declaran que el modelo
no se corresponde con lo que en un principio pretendia ser.

Antes de realizar cualquier tipo de analisis respecto a la conveniencia
de adoptar un sistema como el que se presenta, es preciso revisar de
forma al menos superficial los aspectos mas generales de este derecho vy,
en tal sentido, comprender un poco mads las instituciones que lo confor-
man. De esa manera, estaremos en mejores condiciones de observar si
un modelo como el espanol puede ser adaptado a las necesidades de la
realidad nacional.

4.1. ASPECTOS GENERALES DEL SISTEMA ESPANOL

Unos de los primeros cuerpos normativos, tipo preconstitucional,
que hace referencia al estatuto actual de responsabilidad en este pais,
es la Ley de Expropiaciéon Forzosa (1954), cuyo articulo 121.1 senala:
“Dara también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedi-
miento toda lesién que los particulares sufran en los bienes y derechos a
que esta Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publicos, o la adopcién de
medidas de cardcter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin
perjuicio de las responsabilidades que la Administracién pueda exigir
de sus funcionarios con tal motivo”. En el mismo sentido se expresé la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado (LRJAE) de
1957 y que hoy se encuentra derogada. Para varios autores, estas nor-
mas reflejan el establecimiento de una responsabilidad objetiva donde se
ha prescindido de los elementos de ilicitud o culpa como fundamento.

Posteriormente serd la Constitucién Espanola del ano 1978, la que
recogera dentro de su articulado los principios basicos™® en materia de
responsabilidad; de esta forma el articulo 106.2 dispone: “Los particu-
lares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser in-
demnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”. Se suma a
esta norma, la reserva estatal de la competencia para regular el sistema
de responsabilidad de todas las administraciones publicas, contenida en

5% El articulo 9.3 de la Constitucién Espaiiola, a su vez, establece el principio general
de responsabilidad de los poderes publicos: “La Constitucién garantiza el principio
de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individua-
les, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes ptblicos”.
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el articulo 149.1.182 de la Constitucién: “El Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias: (182) Las bases del régimen ju-
ridico de las Administraciones publicas y del régimen estatutario de sus
funcionarios que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tra-
tamiento comun ante ellas; el procedimiento administrativo comun, sin
perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia de las
Comunidades Auténomas; legislacion sobre expropiacién forzosa; legis-
lacién basica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema
de responsabilidad de todas las Administraciones publicas”.

Tal mandato constitucional, seria plasmado en la Ley 30/1992 de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (o LRJPAC, que derog6 la antes mencionada LLR-
JAE). Los articulos 139 y siguientes de esta ley, contenidos en el Titulo
X “De la responsabilidad de las Administraciones Publicas y de sus au-
toridades y demds personal a su servicio”, desarrollan el precepto cons-
titucional y estructuran aquel sistema de responsabilidad administrativa
extracontractual®’.

El articulo 139.1 de la LRJPAC, como principio en materia de respon-
sabilidad dispone: “Los particulares tendrdn derecho a ser indemniza-
dos por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion
que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamien-
to normal o anormal de los servicios publicos”.

El articulo 141.1 de la misma ley, establece la regla general en cuanto
a la procedencia de la indemnizacién: “Sélo seran indemnizables las le-
siones producidas al particular provenientes de dafos que éste no tenga
el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran indem-
nizables los dafnos que se deriven de hechos o circunstancias que no se
hubiesen podido prever o evitar segtin el estado de los conocimientos
de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién de
aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econé-
micas que las leyes puedan establecer para estos casos.”

Vistos los pilares normativos en que se sustenta el sistema de res-
ponsabilidad, a continuacién revisaremos las caracteristicas generales de
modelo vigente en Espafa, para este cometido seguiremos lo expuesto
por Santamaria Pastor en una de sus importantes obras.”®

7 Gomero Casado, Eduardo y Fernandez Ramos, Severiano. (2007). “Manual Basico
de Derecho Administrativo”. Edit. Tecnos, Madrid. 4° Ed. Pag. 502.

58 Santamaria Pastor, Juan Alfonso. (1999) “Principios de Derecho Administrativo”.
Edit. Ceura, T.IT, Madrid. Pdgs. 472 y ss.
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Segun dicho autor, en primer lugar esta responsabilidad posee un
caracter “total”, es decir, cubre los dafios producidos provenientes no so-
lamente de la Administracién sino que de todos los poderes publicos. En
segundo término se trata de una responsabilidad “directa”, esto significa
que la reclamacién debe formularse necesariamente a la misma Admi-
nistracién y no respecto a la persona de sus funcionarios, sin perjuicio
de la facultad que tenga ésta de repetir en contra de sus agentes cuando
mediare dolo, culpa o negligencia grave®. Finalmente, se trata de una
responsabilidad “objetiva”, por cuanto prescinde del dolo o la culpa de
la actividad dafosa y es indiferente que aquellos actos provenientes del
6rgano publico sean considerados legales o ilegales; asi lo demuestra la
frase “siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios publicos” establecida en el articulo 139.1
de la LRJPAC.

Gomero Casado y Fernandez Ramos también, dentro de las parti-
cularidades del sistema, han caracterizado a esta responsabilidad como
“especifica” por cuanto se configura con criterios propios y distintos del
Derecho Civil, “unitaria” porque se aplica a todas las Administraciones
publicas bajo cualquier forma de personificacién (con la salvedad de las
formas privadas) y “directa”, porque aunque el dano sea ocasionado
concretamente por alguno de sus funcionarios, la responsabilidad se re-
clama ante el propio 6rgano®*.

Antes de continuar, es preciso que nos detengamos brevemente en
uno de los aspectos mas comentados por la doctrina, apreciado por al-
gunos y discutido por otros, nos referimos al caracter “objetivo” de la
responsabilidad espanola.

En tal sentido De Ahumada Ramos ha pronunciado que “la inclusién
de los dafos causados por un funcionamiento normal de los servicios
publicos dentro del régimen de responsabilidad de la Administracién,
significé la desaparicion de la culpa como fundamento de la responsabi-
lidad y, en consecuencia, un apartamiento total del régimen general de

59 En relacion a lo mencionado, el articulo 145.1 de la LRJPAC: “Para hacer efecti-
va la responsabilidad patrimonial a que se refiere el capitulo I de este Titulo, los
particulares exigirdn directamente a la Administracién Publica correspondiente las
indemnizaciones por los danos y perjuicios causados por las autoridades y personal
a su servicio.” También el articulo 145.2 de la misma ley: “La Administraciéon corres-
pondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados, exigird de oficio de sus
autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incu-
rrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccién del procedimiento
que reglamentariamente se establezca”.

50 Gomero Casado, Eduardo y Ferniandez Ramos, Severiano. (2007). Op. Cit. Pag. 503.
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responsabilidad vigente en el Derecho privado”*!. Asi las cosas, el régi-
men espafol no habria tenido (ni siquiera en su origen) la intencién de
sancionar una conducta de la Administracién, sino mas bien establecer
un mecanismo de proteccién integral y eficaz de la esfera juridica de los
ciudadanos, el cual es su fundamento. En este contexto cobrara impor-
tancia el concepto de “lesiéon indemnizable”.

La nocién de “lesion indemnizable”, es a juicio del referido autor, un
concepto que requiere de una precisién técnico-juridica, esto debido a la
fuerte critica que ha recibido por adolecer de una supuesta indefinicién
que permitiria la tan repudiada extension desmesurada de la indem-
nizacion. La doctrina mayoritaria ha entendido este concepto como el
dafno antijuridico que el sujeto no tiene el deber juridico de soportar
porque no existe una ley que justificadamente asi lo prevea®. Lo ante-
rior ha dado pie a interpretar (de forma literal respecto a la normativa
antes vista y exigiendo s6lo una causalidad material) este sistema como
un verdadero “seguro social”; en virtud del cual todos los perjuicios oca-
sionados por los actos de la Administraciéon deberian ser indemnizados,
con la salvedad de mediar fuerza mayor y respecto de los dafos que el
particular deba asumir de acuerdo con la ley.

Sin embargo para De Ahumada, “el sistema de responsabilidad pa-
trimonial regulado en la LEF, en la LRJAE y en la LRJ-PAC no es un
sistema de cobertura de riesgos, ni tampoco un sistema de responsabi-
lidad por simples dafos que el particular no tenga el deber juridico de
soportar, ni un sistema fundado en la solidaridad social. Es un sistema de
responsabilidad por la lesién de derechos o bienes juridicamente prote-
gidos, basado en estrictos postulados de justicia conmutativa”.”*

A pesar del esfuerzo que este jurista ha desempenado para intentar
delimitar y salvar las erradas concepciones que parte de la jurispruden-
cia y la doctrina de aquel pais han realizado, en pos de garantizar la
indemnidad de los administrados; una parte no despreciable de autores
locales han pretendido reformar completamente el actual modelo, esto
por variadas razones que revelarian su no sustentabilidad. Lo anterior
sera desarrollado en los parrafos finales, con miras a responder la pre-
gunta planteada en el titulo de esta seccion.

51 De Ahumada Ramos, Francisco Javier. (2004) “La responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas. Elementos estructurales: lesion de derechos y nexo causal
entre la lesion y el funcionamiento de los servicios publicos”. Edit. Aranzadi. Nava-
rra, Espana. 2° ed. Pag. 56.

542 Tbidem. Pag. 60.

5 Ibidem. Pag. 100. Sostener lo que ha dicho la doctrina mayoritaria, es en parecer de
este autor, desnaturalizar el instituto resarcitorio. Significa alterar en ocasiones los
principios de justicia e igualdad.
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4.2. NORMALIDAD, ANORMALIDAD Y FALTA DE SERVICIO

Hemos mencionado que, segun la ley espanola, la indemnizacién por
los dafios derivados de la Administracién procede indistintamente por
su funcionamiento normal como anormal. Esto ha motivado la creencia
de que el Estado debe responder por todo tipo de actuaciones generado-
ras de una lesién, no existiendo por tanto, trascendencia alguna respec-
to al origen de la actividad danosa puesto que los criterios mencionados
serian omnicomprensivos. Con la intencién de limitar los excesos pro-
ducidos mediante la forma de entender esta institucion, parte de la doc-
trina estima necesario entregar un significado mas preciso y restringido,
pues se evidencia que no todo dano debe ser indemnizado por resultar
fisica y econémicamente imposible.

En primer lugar, la actividad dafiosa puede derivar de un “funciona-
miento normal” de la Administracién. Esta puede ser interpretada como
una responsabilidad por la actuacién licita del 6rgano publico, es decir,
que no escapa al marco de la irregularidad o ilegalidad. Tradicional-
mente se ha entendido como aquellos dafios que provienen de la mera
existencia del 6rgano publico o de su actividad que es considerada natu-
ralmente riesgosa, exceptuandose los provenientes de la fuerza mayor.

En cambio y de acuerdo a la opinién de Pantale6n Prieto, la presente
nocién debe conectarse de forma estricta con el principio de la igualdad
ante las cargas publicas y restringirse a lo que él denomina “dafios cuasi
expropiatorios o de sacrificio”™*, ejemplo de ello son los danos deriva-
dos de la ejecuciéon o reforma de vias publicas. Dicho autor excluye de
este ambito los “dafios producto de accidentes”, los cuales s6lo podrian
ser resarcidos cuando una ley expresamente obligue a ello o deriven de
un funcionamiento anormal del servicio.

En segundo término, la actividad lesiva también puede provenir de
un “funcionamiento anormal” del 6rgano publico. Segiin Santamaria
Pastor, “la expresién funcionamiento anormal hace alusién a la circuns-
tancia de que la Administracién, al realizar un evento danoso ha actuado
de forma objetivamente inadecuada”™*®. Asi las cosas, la culpa, el dolo
o la ilegalidad del acto, no son conceptos que influyen necesariamente
en la delimitacion de esta instituciéon. De acuerdo con lo antes dicho, la
responsabilidad se origina cuando la Administracién ha actuado de una
manera “técnicamente incorrecta’, esto es: “con infraccién de los estan-
dares medios admisibles de rendimiento y calidad de los servicios™**. En

54 Pantale6n Prieto, Fernando. (2000). Op. Cit. Pag. 88
5% Santamaria Pastor, Juan Alfonso. (1999). Op. Cit. Pag. 482.
516 fdem.
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el derecho espanol se exige, por tanto, que los 6rganos publicos funcio-
nen de acuerdo a un pardmetro de calidad, los cuales ante la carencia
de su fijacién normativa, han sido establecidos de manera empirica y
casuistica por la jurisprudencia.

De acuerdo a estas normas de diligencia o “estindares normativos”,
Mir Puigpelat ha formulado que existen basicamente dos grandes op-
ciones: la primera dice relacion con elaborar un catdlogo exhaustivo y
pormenorizado de normas especificas, en cambio la segunda opcion se
limita a la enunciacién de una cldusula general. Segun el referido au-
tor, la primera resulta mucho mas deseable por cuanto es necesario que
el Legislador y la Administracion fijen los estindares que revelen cudl
es el normal funcionamiento de los 6érganos publicos cuya vulneracién,
en consecuencia, constituya un caso de “anormalidad”. De este modo
“dichos estandares; ademas, redundarian en beneficio de la seguridad
juridica; y la mayor seguridad juridica interesa a todos”**’; por un lado
para los ciudadanos quienes ahora estardn en condiciones de saber qué
dafios son merecedores de una suma reparatoria y, por otro, la propia
Administracién en cuanto a la calidad y eficacia de su actuacién, de este
modo sabra qué hacer para no incurrir en responsabilidad.

Respecto a la segunda opcién presentada, estima el jurista que ésta
tiene una connotacién mas negativa, ya que resulta peligroso dejar en
manos del juez la determinaciéon de cémo debe actuar el servicio publico
porque otorga un poder interpretativo muy amplio. Sin embargo resulta
dificil, por una parte, regular todos los posibles comportamientos de la
Administracién y, por otro lado, aunque pudiera ello realizarse, queda-
rian estos estandares rapidamente obsoletos por el paso del tiempo y
el desarrollo de las nuevas tecnologias. De esta forma se concluye que
ninguna de las alternativas, en su forma pura, son lo suficientemente
satisfactorias por lo que convendria combinarlas.’*®

Aprovecharemos este espacio para precisar que el criterio de la “Anor-
malidad” ha sido en ocasiones confundido en nuestro pais con la Falta de
Servicio, debido a algunos autores que presentan una fuerte influencia del
derecho espaiiol; sin embargo es conveniente senalar que estas dos nocio-
nes poseen notorias diferencias. Mas alla de nacer al alero de dos sistemas
completamente distintos, como recordaremos, en el medio local la Falta
de Servicio ha sido entendida como un defecto (falla) en el funcionamien-

7 Mir Puigpelat, Oriol. (2004). “El sistema espanol de responsabilidad patrimonial de
la Administracién: una vision critica”. En Marin Gonzalez, Juan Carlos. (Coord.) “La
responsabilidad patrimonial del Estado”. Edit. Porraa, México. Pag. 36.

58 Tbidem. Pags. 37-39.
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to del 6rgano publico que, contando con los medios necesarios, no lo ha
hecho, lo ha hecho de forma tardia o imperfectamente. En cambio en la
anormalidad no se aprecia una falla del servicio, sino mas bien un incum-
plimiento de los estandares medios exigibles en términos de rendimiento
y calidad de un 6rgano publico. De esta manera, no se observa un defecto
propiamente tal, sino que la contradiccién con un parametro, es decir, el
servicio no opera como los individuos exigen y esperan, constituyendo en
tal sentido una especie de frustracién de expectativas.

Por otra parte, el profesor Raul Letelier ha desarrollado una intere-
sante exposicién respecto a la presencia de la instituciéon Falta de Ser-
vicio en el Derecho espafiol. Este autor sefiala que el juicio de eficacia
o diligencia administrativa no esta radicado en un elemento individual
(criterio de imputacién) como ocurre en nuestro pais, sino que este jui-
cio es absorbido en otros elementos o instituciones’. En este orden de
ideas, los caracteres de la institucién objeto de nuestro estudio se pueden
apreciar en el necesario andlisis que hace el juez de la causa respecto de la
relacién causal, en la antijuricidad del dafo y en el elemento de la fuerza
mayor, siendo totalmente normal que asi suceda debido a la dificultad
de excluir la reprochabilidad del juicio de responsabilidad. Sin embar-
go, mas notoria seria su existencia en la eximente de responsabilidad
establecida por el articulo 141 de la LRJPAC, “no serdn indemnizables
los dafios que se deriven de hechos y circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segtn el estado de los conocimientos de la ciencia
o de la técnica existentes en el momento de produccién de aquellos”. El
sentido de la norma revela la necesidad que el proceso indemnizatorio
establezca si la Administraciéon era capaz de prever o evitar la produc-
ci6n del dafio segtn el estado de conocimiento y la técnica; respecto a lo
anterior, el autor citado cree que estamos ante la enunciacién expresa de
un caso de Falta de Servicio®.

Concluye Letelier que el sistema de Falta de Servicio “absorbida” se
revela incluso en el articulo 9.3 de la Constituciéon Espanola, cuando ésta
establece el principio general de garantia constitucional de la responsa-
bilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, “el
Estado es entonces responsable cuando su accion resulta arbitraria, esto
es, carente de razén alguna. No es por ende una responsabilidad incluso
de un acto razonado, medido, eficaz, estudiado, es una responsabilidad

» 551

por un acto arbitrario, negligente, ineficaz”.

59 Letelier Wartenberg, Raul. (2001). “La falta de servicio en Espana”. Revista de Dere-
cho del Consejo de Defensa del Estado. Ano 1, N°3. Pag. 66.

50 Jbidem Pig. 75.

%1 Jbidem Pig. 78.
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Revisadas algunas de las caracteristicas mas relevantes del sistema de es-
panol, en los parrafos que siguen dedicaremos algunas lineas para mostrar
las criticas que se han desarrollado en torno a este modelo de responsabili-
dad, el cual ha perdido, al menos para una parte no menor de la doctrina
de aquel pais, la consideracién del modelo mas perfecto a nivel comparado.

4.3. CRITICAS AL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD ESPANOL

Hay quienes sostienen que el sistema actual de responsabilidad en
Espana es insatisfactorio y debe ser objeto de una pronta reforma legal.
En este sentido, Mir Puigpelat senala que son tres, al menos, los defectos
que el régimen presenta, “su excesiva amplitud, su excesiva indetermi-
nacion y su excesiva uniformidad”.?>?

Respecto al primero de ellos, “su excesiva amplitud”, cuando la nor-
ma describe que todos los dafios que deriven del funcionamiento normal
y anormal de la Administracién deben ser reparados, el Legislador esta
sometiendo al 6rgano publico a un régimen objetivo de responsabilidad;
debiendo ésta tltima indemnizar los perjuicios aunque no hayan sido pro-
ducidos de forma dolosa o imprudente. Lo anterior, segin Oriol Mir, es
totalmente insostenible. Los fundamentos que se utilizan para justificar
la permanencia de un modelo como el descrito pueden ser criticados y
facilmente rebatidos. En este sentido, la creacion de un riesgo se ha consti-
tuido como uno de grandes pilares para explicar la procedencia indemni-
zatoria, tomandose casi como una maxima que la actividad administrativa
es intrinsecamente peligrosa; esto efectivamente puede suceder en algu-
nos ambitos que desempena el servicio, como el uso de armas de fuego
o el desarrollo de funciones nucleares, sin embargo la regla general es la
inversa®’. A mayor abundamiento, el articulo 106.2 de la Constitucién Es-
panola no impone, como muchos piensan, un modelo de responsabilidad
objetiva global de la Administracién, sino que se remite al Legislador para
que éste opte por un determinado sistema, por lo que el cambio hacia un
régimen mas limitado que el actual es totalmente posible.

En la misma linea de lo anteriormente expuesto, un sistema como
el vigente desincentiva la importante funcién de control de la Adminis-
tracién, ya que cuando la responsabilidad es objetiva le es indiferente al
servicio determinar cual fue el funcionamiento o la conducta que produ-
jo el dafio, en cambio, la situacién es distinta en un sistema que se basa
principalmente en el desempeno desplegado por el érgano®*.

52 Mir Puigpelat, Oriol. (2004). “El sistema espanol...” Op. Cit. Pag. 4.
%% Tbidem Pag. 6.
%4 Tbidem Pag. 8.
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En cuanto a la “excesiva indeterminacion del sistema”, el juez cumple
un papel muy relevante al momento de conocer una de estas causas y
tendra a su haber un amplio margen interpretativo. Lo anterior no es
baladi, debido a que ello puede vulnerar el principio democratico, ame-
nazar la necesaria seguridad juridica y desde luego poner en peligro el
principio de igualdad, toda vez que habra ciudadanos beneficiados por
la interpretacion efectuada por el tribunal que da un alcance amplio a
la responsabilidad del servicio publico, en cambio, otros experimenta-
ran las consecuencias de una exégesis mas restrictiva®’. Entre nosotros,
aunque guardando las debidas proporciones, esta critica también estd
presente en el ordenamiento juridico nacional respecto a la indetermi-
nacion legal de la Falta de Servicio, no obstante, este punto ya fue desa-
rrollado al principio del presente capitulo.

Por ultimo, “la excesiva uniformidad del sistema” resulta inconve-
niente dada la gran disparidad de las actividades que ejecuta la Adminis-
tracién, de esta forma, el complejo 6érgano publico requiere también de
un complejo sistema, el cual recoja y responda en torno a las especialida-
des de los distintos ambitos que desempeia el servicio.”*

Desde un analisis econémico del derecho, Desdentado Daroca estima
que no existe razon alguna para aplicar un régimen de responsabilidad
objetiva a la totalidad de las actividades, mas atin cuando la mayor parte
de las veces esto no implicara la reduccion de los costos asociados, ni
tampoco se disminuira el despliegue de la necesaria actividad adminis-
trativa. Consecuencia directa de lo anterior, lo que se consigue con la
mantencién de un régimen de tal envergadura es tinica y exclusivamen-
te el incremento de las reclamaciones por parte de los ciudadanos y, con
ello, de los costes indemnizatorios encareciendo, en definitiva, las fun-
ciones del aparato estatal®’. En corolario de la realidad descrita, se alzan
las palabras de Mir Puigpelat, que representan uno de los argumentos
mencionados en los inicios de este trabajo y a los cuales también parte de
la doctrina chilena ha adscrito para emplazar la falta de idoneidad de un
sistema objetivo; en este sentido: “[a]signar muchos recursos publicos a
la responsabilidad patrimonial de la Administracién —como sucede si se
opta por una responsabilidad de tipo objetivo, tan cara- significa asignar
mucho dinero a la perpetuacién de las posiciones econémicas individua-
les, impedir que dicho recursos sean utilizados para corregir las des-

o
S
S

Ibidem Pag. 19.

> Ibidem Pag. 32.

Desdentado Daroca, Eva. (2000). “Reflexiones sobre el articulo 141.1 de la Ley
39/1992 a la luz del analisis econémico del derecho”. En Revista Espanola de Dere-
cho Administrativo, N°108. Pag. 552.

o
=
>

o
S
N

-272 -



LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD...

igualdades sociales y dar efectividad a los principios de solidaridad y de
redistribucién de la renta. Mucho mas solidario y progresista seria, por
tanto, sustituir el vigente sistema de responsabilidad objetiva de la Admi-
nistraciéon espafola por un régimen de responsabilidad mas barato”*.

Inclusive férreos partidarios del sistema descrito reconocen que, en
alguna medida, es el propio Legislador (aunque quizds no a propdsito)
quien ha dado muestras hacia un cambio. Tradicionalmente la fuerza
mayor se constituye como una causal de exoneracién de responsabili-
dad que beneficia a la Administracién, pero no lo es en el Derecho es-
panol, el caso fortuito. Diferenciar ambas instituciones no es tarea facil.
Algunos sostienen que el criterio al cual debemos atender es la “exte-
rioridad”. Asf las cosas, la fuerza mayor es un acontecimiento irresisti-
ble y por completo extrafo a la actividad o funcionamiento administra-
tivo, en cambio, el caso fortuito puede constituir hechos imprevisibles
o inevitables pero éstos no son ajenos al servicio. Resulta clave tener en
cuenta lo anteriormente sefialado, ya que como veremos, ha existido
una discusiéon acerca de la reforma que introdujo la Ley 4/1999 a la
Ley 30/1992 (LRJPAC), en especial respecto del articulo 141.1. Como
recordaremos, parte de dicho precepto actualmente dispone: “No se-
ran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias
que no se hubiesen podido prever o evitar segin el estado de los co-
nocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccién de aquéllos”.

Segun la exposiciéon de los motivos del Legislador, esta norma sola-
mente explica un caso de fuerza mayor, sin embargo, una interpretacion
mas conforme a la diferenciacién antes expuesta es que corresponderia
a un ejemplo de caso fortuito (porque faltaria el elemento “exteriori-
dad”), por tanto y bajo las hipdtesis referidas por la norma, estamos
ante una nueva causal de exoneracién de responsabilidad para la Admi-
nistracién. Asi lo ha entendido Jordano Fraga, quien a pesar de estar a
favor del sistema objetivo, senala: “es dudoso que el legislador se haya
limitado a identificar un supuesto de fuerza mayor. Creemos que ha ido
mas alla de lo constitucionalmente permitido estableciendo una clausula
exclusora de pretendidos supuestos matizados de fuerza mayor en reali-
dad bajo la cobertura de los articulos 9 y 106.2 CE”%?. Para este autor, el
fundamento de la reforma obedeceria a la pretendida idea de superar el

558 Mir Puigpelat, Oriol. (2004). “El sistema espanol...” Op. Cit. Pags. 9-10.

59 Jordano Fraga, Jesus. (1999). “La reforma del articulo 141, apartado 1, de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, o el inicio de la demolicién del sistema de responsabili-
dad objetiva de las administraciones publicas”. En Revista de Administracién Publica,
N°149, mayo-agosto. Pag. 333.
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sistema de responsabilidad vigente por considerarse intolerable, dando
inicio con ello a su demolicién®®.

A mayor abundamiento, dos grandes juristas espafioles han manifes-
tado la necesidad de una revisién de dicho sistema. En primer término
se encuentra Eduardo Garcia de Enterria, quien precisa que el régimen
espaiiol tal y como se esta aplicando, no resulta objetivamente sostenible
por lo que urge una rectificacién. Sefiala que la idea nunca fue establecer
respecto a este modelo, una responsabilidad objetiva y absoluta que en-
cierre supuestos ilimitados de indemnizacién®', no ayudando tampoco
la formulacién legal de los conceptos que ha demostrado en la practica
dar cabida a resultados excesivos.

En segundo término también encontramos a Santamaria Pastor,
quien ha declarado que un régimen de responsabilidad objetiva pura,
es sostenible s6lo en la medida en que el ndmero y volumen de las recla-
maciones sea muy limitado®®, a su parecer, “nuestro Estado no ofrecié
resistencia a la implantacién de un sistema que arrancaba del principio
exactamente opuesto, el de que hay que indemnizar practicamente por
todo, por cualquier funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos; y admiti6 este cambio de inspiracion populista por el procedi-
miento, igualmente irracional, de condicionar el surgimiento del deber
indemnizatorio al cumplimiento de una serie de condiciones absoluta-
mente versatiles cuya exigencia se supone que reduciria la carga de in-
demnizar a unos niveles tolerables”>*. Este autor pretende excluir del
sistema reparatorio espanol, el criterio de la normalidad juridica, limi-
tando asi la responsabilidad a las hipétesis de funcionamiento anormal
del 6rgano publico —idea que desarrollaremos en las siguientes lineas y
que es compartida por parte de la doctrina— puesto que el sentido co-
mun indicarfa que la vida en sociedad nos impone cargas inconvenientes
e ineludibles, que cuando no exceden ciertos limites, deben ser soporta-
das por todos sin la procedencia de indemnizacién.

Ibidem Pags. 335-336. El autor considera mas adecuado limitar el monto indemniza-
torio, puesto que la reforma contradice los presupuestos constitucionales acerca de la
responsabilidad en el pais ibérico, los cuales establecen a la fuerza mayor como una
expresa salida del deber resarcitorio.

Garcia de Enterria, Eduardo. (2003). Prélogo. En Mir Puigpelat, Oriol. “La respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevo sistema”. Edit. Civitas,
Madrid. Pag. 20.

Santamaria Pastor, Juan Alfonso (2004). Prélogo. En De Ahumada Ramos, Francisco
Javier. (2004) “La responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas. Ele-
mentos estructurales: lesién de derechos y nexo causal entre la lesiéon y el funciona-
miento de los servicios publicos”. Edit. Aranzadi. Navarra, Espana. 2° ed. Pag. 27.
53 Tbidem Pag. 29.
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Las voces que claman una urgente reforma, pretenden limitar la res-
ponsabilidad objetiva del Estado a supuestos especificos y excepcionales,
instituyendo el funcionamiento anormal de la Administracién como la
regla general; en este orden de ideas el jurista espafol Oriol Mir sefala:
“la Administracion sélo deberia quedar obligada a indemnizar los dafios
derivados del mal funcionamiento de sus servicios, de actuaciones con-
trarias al estindar de diligencia exigible en cada momento. La reforma
deberia comenzar, por tanto, suprimiendo la genérica referencia al ‘fun-
cionamiento normal’”?%. A juicio de los autores, esta es la salida idénea
para superar los problemas que genera la manutencién del sistema que
actualmente los rige, los cuales y en términos muy generales, han sido ya
enunciados en esta seccion. En virtud de esta posicion, los tribunales de
justicia del pais espafiol no tendrian que seguir forzando los elementos
y requisitos establecidos por la normativa vigente (en pos de mantener
el sistema juridico dentro de términos econdmicamente razonables), ter-
minando de esta forma con la insercién de elementos extrafos a las re-
soluciones de los casos.

Finalmente ya estamos en condiciones de esbozar una respuesta a la
pregunta que dio origen a este capitulo y que, estableciéndose como una
sugerencia (o exigencia) por parte de algunos connotados juristas nacio-
nales, motivo el desarrollo e investigaciéon en torno al modelo espaiiol
a fin de recabar mayores antecedentes y con ello otorgar conclusiones
fundadas.

A pesar que la Falta de Servicio en la realidad local, no es una institu-
cién juridica ajena a las criticas, consideramos que el camino a tomar no
dice relacién con un cambio radical en el modelo y menos atin con “co-
piar” el estatuto objetivo que detenta la nacién ibérica por mas perfecto
que en sus comienzos proclamaba ser. Ha quedado en evidencia que en
este ordenamiento comparado también existen —nos atrevemos a decir
que incluso més— reproches a las instituciones que conforman el régi-
men de responsabilidad. Criticas que si bien comenzaron en el ambito
propio de los profesores del derecho civil, prontamente fueron seguidas
por los administrativistas del pais; y luego, también positivadas en las
decisiones judiciales que intentaron moderar los radicales presupuestos

de responsabilidad.

En definitiva, consideramos que el sistema espafol no es el mode-
lo a seguir. Esta respuesta tan categérica tampoco puede significar la
plena conformacién con las instituciones que comprende nuestro orde-
namiento en relacién al estatuto de responsabilidad. A lo largo de este

51 Mir Puigpelat, Oriol. (2004). “El sistema espanol...” Op. Cit. Pag. 34.
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capitulo hemos dado cuenta lo perfectible que resulta la Falta de Servicio
y, desde luego, el sistema en que ella estd inserta. LLos cambios van desde
una delimitacién normativa del concepto hasta la introduccién de reglas
procesales que morigeren el peso probatorio respecto a la victima del
dano, facilitando asi la presentaciéon de sus pretensiones y la tarea del
juez en torno al efectivo acontecimiento de los hechos. La solucién no
estd en la adopciéon de un modelo que proclama ser mas garantista por el
s6lo hecho de prescindir de uno de los elementos de la responsabilidad,
pero que ha demostrado ser econémicamente inviable, incluso, en una
naciéon perteneciente al primer mundo. No podemos pretender emular
el régimen de un pais, en que parte importante de sus juristas avanzan
hacia la contraria direccién de subjetivar el estatuto de responsabilidad,
instalando como eje central una institucién mas bien semejante a nues-
tra Falta de Servicio.
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CONCLUSIONES

A'lo largo de este estudio hemos revisado los principales aspectos de la
responsabilidad del Estado por actos de la Administracién, dedicando
largas paginas al desarrollo del presupuesto de la “Falta de Servicio”
y observando cémo ha sido su recepcién y tratamiento en nuestro or-
denamiento juridico; especialmente por parte de la jurisprudencia. El
lector habrd apreciado que este sistema de responsabilidad, asi como
también uno de sus elementos esenciales, constituyen materias que no
estan ajenas a las criticas o controversias en el dmbito juridico nacio-
nal. La idoneidad de esta institucionalidad ha sido puesta en duda por
parte importante de la doctrina local; sobre todo por los profesores de
Derecho Administrativo; quienes en su mayoria suelen considerar la uti-
lizacién del concepto, su forzamiento y extensién a materias propias del
Derecho Publico pero con marcada base en la normativa civil, una abe-
rracion juridica.

Es un tema bastante controvertido en su esencia, ya que muchas de
sus aristas pueden refir con el principio de la seguridad juridica, de-
recho consagrado como un valor fundamental en nuestra Constitucién
Politica y, por cierto, dice relacién con el rol de los jueces en el conoci-
miento de los casos en los cuales el Estado se vislumbra como el principal
demandado; consecuencia de las acciones intentadas por los particulares
que se han visto menoscabados en alguno de sus intereses o bienes juri-
dicos. En la practica, la suerte de la pretension principal dependera de
un ejercicio efectivo del proceso como herramienta solucionadora de
conflictos y de un acceso con ribetes reales de justicia.

La Falta de Servicio, como tnico criterio de imputaciéon de responsa-
bilidad por actos de la Administracién del Estado segtn el actual estado
de la jurisprudencia nacional, fue la principal hipétesis que ha guiado el
desarrollo de esta memoria de prueba. Consideramos que esta premisa
es comprobada mediante el analisis de distintas sentencias emanadas de
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nuestros tribunales de justicia, asi como también respecto del desarro-
llo doctrinario que esta evolucién jurisprudencial ha provocado en los
autores nacionales. Para llegar a esta conclusion general, hemos debido
recorrer un extenso camino en el cual indagamos por varios ambitos y
materias del derecho relacionadas a su vez con nuestro tema principal;
deducciones particulares que estimamos pertinente resumir.

10

Si bien los 6rganos de la Administraciéon del Estado detentan fuer-
tes prerrogativas y privilegios de poder, éstos deben ser entendidos
s6lo en consideracién a las funciones que la propia Constituciéon ha
encomendado para la satisfaccién de los intereses comunes. Los dos
grandes limites o contrapesos a estas facultades seran el principio de
Legalidad que inspira todo el ordenamiento publico y el moderno
principio de la “Servicialidad”, el cual demuestra que el Estado existe
para la persona y no para fines propios.

2° Aunque durante un periodo de nuestra historia, el Estado no fue

responsable por los danos que sus actos producian a los ciudadanos,
en la actualidad existen normas constitucionales y también de rango
legal que expresamente prevén y regulan esta situaciéon. Luego de
una intensa discusiéon a nivel doctrinario y jurisprudencial acerca del
sistema de responsabilidad especifico que regula los problemas susci-
tados entre un 6rgano del Estado y las personas, llegamos a la conclu-
sion que el régimen general se construye a través de distintas normas
de nuestro ordenamiento juridico y que dice relacion con un sistema
de tipo subjetivo cuyo principal criterio de atribucién es la Falta de
Servicio. Con lo anterior, no podemos descartar la procedencia de
regimenes objetivos de responsabilidad, los que si van a coexistir, s6lo
cuando el Legislador los haya expresamente previsto para determi-
nadas situaciones.

3° Ante la carencia de un sistema integral que regule con detalle los casos

40

de responsabilidad que nos atafien, debido en parte a una dilatada in-
actividad del Legislador; no vemos inconveniente en aplicar de forma
subsidiaria las normas del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo de
Civil, siempre y cuando sus institutos pasen por un proceso de ade-
cuacién o reformulacién. Por lo mismo, el rol que desempernie el juez
sera fundamental, pues le corresponderd adaptar o subsumir para el
caso concreto, las normas privadas a los principios informadores del
Derecho publico. De esta forma, el juez debe tener el conocimiento y
la idoneidad para realizar esta operacion, es decir, un amplio conoci-
miento de ambas ramas del derecho.

La responsabilidad del Estado por actos de la Administraciéon, que
conforma el marco general de nuestro estudio, corresponde a un sis-

- 278 -



LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION RESPECTO DE LA RESPONSABILIDAD...

50

tema de responsabilidad: extracontractual, directo, por dafo, regido
tanto por normas de Derecho Publico como de Derecho Civil, de tipo
subjetivo porque requiere la procedencia y prueba de un criterio o
factor de atribucién.

Estudiar la Falta de Servicio como criterio de atribucién involucré
también una revisién de otros elementos de la responsabilidad estatal
en este ambito; asimismo, es menester recordar que la Falta de Servi-
cio es uno mas de los presupuestos necesarios para hacer procedente
la obligacién resarcitoria en favor de la victima. En este sentido, he-
mos recurrido a abundante jurisprudencia que nos permiti6é enten-
der de forma mas didactica y préactica como opera la configuracién de
tales presupuestos en el proceso, observando cada una de las aristas y
requisitos que el juez va a considerar para determinar, en el caso con-
creto, la procedencia o no de la reparacién del dafo causado. Dentro
de este andlisis practico, también detallamos algunos aspectos de la
accion de indemnizacién de perjuicios y de las reglas pertinentes al
ambito publico.

6° Ademas de indagar en la historia y recepcién de esta institucién, pre-

70

sentar las distintas nociones sobre su verdadero significado, senalar
las clasificaciones elaboradas por el derecho comparado, hasta anali-
zar las caracteristicas que, principalmente a través de la jurispruden-
cia, se han desarrollado en torno a este factor con el fin de demarcar o
delimitar su procedencia; hemos dado cuenta también de las virtudes
y falencias que la Falta de Servicio presenta dentro de nuestro orde-
namiento juridico. Aunque el Legislador haya establecido garantias
especificas para el administrado, como cuando el 6rgano publico res-
ponde directamente aun mediando culpa personal del funcionario
si éste ha actuado dentro o con ocasiéon de las funciones del 6rgano;
varios son los temas que quedan pendientes.

La actual jurisprudencia nacional ha descartado la procedencia de
la responsabilidad por los actos licitos de la Administraciéon vy, con
ello, elimin6 de sus decisiones la referencia al criterio del Sacrificio
Especial. Dentro de la esfera de las actuaciones regulares o licitas,
los sentenciadores de nuestro maximo Tribunal, han manifestado
expresamente que el tnico criterio de atribucién que resuelve, en
definitiva, estos casos, es la Falta de Servicio, la cual tiene aplicaciéon
general. Con ello se descart6 el Riesgo Creado como fundamento de
responsabilidad, cuestién que en parte también es consecuencia de la
reconstruccién normativa de la institucién, objeto de nuestro estudio,
a través de las normas civiles para hacerla aplicable a instituciones
que originalmente estaban excluidas como las Fuerzas Armadas y de
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Orden y Seguridad Publica; ello a fin de uniformar nuestro sistema
de responsabilidad.

8. El altimo capitulo de esta memoria estuvo dedicado a presentar las
principales criticas y proyecciones en torno a la Falta de Servicio. De
esta manera, estudiamos los reparos de la doctrina en torno al con-
cepto y aplicacién general que ha dado la dltima jurisprudencia a esta
institucién. Con la consciencia de que existen algunas falencias tanto
sustanciales como procesales; desarrollamos en esta parte de la obra
algunas propuestas tanto legislativas como doctrinarias para mejorar
nuestro sistema de responsabilidad. Entre ellas se mencionaron: pro-
pender hacia una definicion legal del concepto “Falta de Servicio”,
establecer instituciones dentro del proceso que nos ayuden a resolver
el problema de la carga probatoria e incluso, examinar la posibilidad
de implementar, mediante regulacién legal, un sistema totalmente
distinto al que actualmente nos rige.

Otro de los temas importantes pero que no hemos desarrollado en
este trabajo, pues estimamos que excede las lineas principales de nues-
tro andlisis, corresponde al procedimiento idéneo para conocer de las
acciones en las cuales se involucran intereses de las personas que han
visto vulnerados sus bienes juridicos por alguna actividad de la Admi-
nistracién. Somos conscientes que esta problematica deber ser tratada
a la brevedad, es por ello que manifestamos en pocas palabras nuestra
posicion para que al menos sea conocida por el lector y complemente asi
el presente estudio. Creemos que las caracteristicas minimas que debe
reunir la judicatura encargada de resolver este tipo de casos deben ser:
el establecimiento de 6rganos dentro del Poder Judicial con competencia
especializada para conocer de esta materia, integrados por jueces con
una formacién especifica en la Academia Judicial; la implementacién de
un procedimiento totalmente nuevo y ad hoc que entre sus principios
rectores se encuentren (al menos) la inmediacién, oralidad y concentra-
cion. De la misma manera, la construccion de esta institucionalidad debe
considerar los fundamentos del Derecho Administrativo y con esto co-
rregir en el proceso la evidente desigualdad que existe entre las partes.

El tratamiento de la informacién vertida en este trabajo ha procurado
ser cauta y objetiva, pero sin las intenciones de realizar sélo un estudio
descriptivo de la institucién —constatando un hecho actual reflejado en
el criterio seguido por la jurisprudencia nacional mediante el cual se
comprueba nuestra premisa—, hemos reiterado que la Falta de Servicio
es un elemento inserto dentro de un sistema totalmente perfectible. Es
posible que un futuro no muy lejano se desarrollen instituciones susti-
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tutas a la analizada en esta memoria; como la introduccion de la extran-
jera nocién “anormalidad juridica”, la regulacién de un sistema legal
de responsabilidad basado totalmente en normas de Derecho Publico o
inclusive, la vuelta a un régimen general de responsabilidad objetiva. Sin
embargo, las decisiones que se tomen en torno a ello deben obedecer a
un correcto tratamiento, a la depurada investigacién y especialmente a
una profunda preocupacién por el tema. La reaccién normativa y juris-
prudencial del aparato estatal debe responder a necesidades reales del
pais, la cuales se relacionen con el desarrollo social, cultural y econémico
del mismo; cuestiones que son primordiales y hay tener en cuenta antes
de implementar cualquier nueva idea que parezca novedosa.

Dentro de los objetivos pretendidos en esta memoria de prueba, se
encuentra retomar la discusién sobre esta importante materia del de-
recho nacional. Es legitimo sofar con que este esfuerzo se materialice
en discusiéon parlamentaria, instancia donde esperamos que, con gran
interés de los mas entendidos, surjan nuevas ideas, se debata en torno a
las controversias presentadas y finalmente se legisle sobre los puntos que
a pesar del profundo estudio nos resultan oscuros.

Finalmente, coincidimos con el sentir de algunos juristas, los cuales
mencionan como principales problematicas relacionadas a esta institu-
cidn, el poco interés que presentan no sélo los estudiantes de derecho,
sino también abogados y otros operadores juridicos; asi mismo, la evi-
dente carencia en la formacién académica al existir pocas asignaturas de
profundizacién. Problemas que ciertamente aumentan cuando la nor-
mativa es insuficiente o inespecifica y demanda un esfuerzo interpreta-
tivo mayor que no todos estan dispuestos a realizar. Esperamos que este
trabajo sirva como una guia para indagar en otros asuntos que se condi-
cen estrechamente con los derechos de las personas o que incluso, para
que el mismo lector pueda descubrir otros aspectos controvertidos del
sistema que ha pasado inadvertidos en esta obra y, desde luego, pueda
escribir sobre ellos.
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Iquique. Rol 42-2011, 28.10.2011. Visto en http://corte.poderjudicial.cl/
SITCORTEPORWEB/ con fecha 30 de Abril de 2015.

Comunidad Galletué con Fisco. Casacién en el Fondo. CS. Rol 16.743,
7.8.1984. RDJ, T. LXXXI. (1984) 2° parte, sec. 5°. pp. 181-189.

Concha Soffia con Concesionaria Rutas del Pacifico S.A. Rol 11.965-2004.
C.A. de Santiago. 18.8.2008. GJ. N° 333 (2008). pp. 20-26.

Cortés Barraza, Patricia con Fisco de Chile. Recurso de Casacién en el
Fondo. Rol N° 1558-2002. 07 de Mayo de 2003. En revista de Derecho del
Consejo de Defensa del Estado. N° 10. Diciembre afio 2003.

Cruz Llancamil, Erika Elvira con Consejo de Defensa del Estado. Recurso
de Casacién en la Forma y Fondo. CS. Rol 3.215-2009, 30.08.2012. Vis-
to en http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 30 de
Abril de 2015.

Diaz Pérez, Claudio Andrés con Ilustre Municipalidad de Lebu. Casacion
en el Fondo. CS. Rol 1.746-2012, 5.4.2012. Visto en http://suprema.po-
derjudicial.cl/SITSUPPORWEB/ con fecha 04 de Mayo de 2015.

Domic Bezic, Maja y Otros con Fisco de Chile. Recurso de Casacién en el
Fondo. Rol 4.753-2001, 15 de Mayo de 2002. En revista de Derecho del
Consejo de Defensa del Estado. N° 7, Agosto ano 2002.

Fernandez Rodriguez, Violeta y otros con Fisco de Chile. Casacién en el
Fondo. CS. Rol 1.760-2009. 24.03.2011. Visto en http://corte.poderjudi-
cial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 26 de Marzo de 2015.

Figueroa Gallardo, Rosalia con Fisco de Chile. Recurso de Casacién en la
Forma y en el Fondo. Rol 3.427-2001, 08 de Mayo de 2002. En revista de
Derecho del Consejo de Defensa del Estado. N° 7, Agosto ano 2002.

Fisco de Chile con Elgueta Parodi, Alfredo y otros. Casacién en el Fon-
do. CS. Rol 2.954-2006. 12.6.2007. Visto en http://corte.poderjudicial.cl/
SITCORTEPORWEB/ con fecha 20 de Marzo de 2015.

Godoy Helo, Fernanda y otro con Municipalidad de Antofagasta. Apela-
cién. C.A de Antofagasta. Rol 242-2014. 22-07-2014. Confirmada por la
CS (Casacién en el Fondo) Rol 23.581-2014. 17.11.2014. Vista en http://
corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 17 de Febrero de
2015.

Gonzalez Rodriguez, Alejandro con Fisco de Chile. Casacién en la Forma
de Oficio. CS. Rol 3.844-2010. 28.3.2013. En www.microiuris.cl, cita onli-
ne: MJCH_M]]34724

Gutiérrez Molina, Hipélito y Gutiérrez Fuentes, José con Fisco de Chile.
Casacién en el Fondo. CS. Rol 2.986-2009. 16.3.2010. Visto en http://
corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 17 de Marzo de
2015

-295 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 64, ANO 2016

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

Hidalgo Bricefio, Mauricio y otros con Servicio de Salud Valparaiso.
Casacion en el Fondo. CS. Rol 1.976-2007. 14.10.2008. Vista en http://
corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 26 de Febrero de
2015.

Hinojosa Soto, Nancy y otros con Servicio de Salud Concepcién. Casacion
en la Forma y en el Fondo. CS. Rol 7.318-09. 22.5.2012. Visto en http://
corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 13 de Marzo de
2015.

Huenchur Bérquez, José con Servicio de Salud Llanquihue, Chiloé y Pa-
lena. Casacién en la Forma y en el Fondo. CS. Rol 7.526-2009, 14.9.2011.
En www.vlex.com, cita online: 333047994.

Inmobiliaria Hacienda Lleu Lleu S.A. y otro con Fisco Chile. Casaciéon
en la Forma y en el Fondo. CS. Rol 3172-2008. 19.1.2010. En revista de
Derecho del Consejo de Defensa del Estado N° 23. pp. 51-90.

Inmobiliaria Maullin Limitada con Fisco de Chile. Casacién en la Forma 'y
en el Fondo. CS. Rol 552-2008, 5.10.2010. Visto en http://corte.poderju-
dicial.cI/SITCORTEPORWEDB/ con fecha 08 de Abril de 2015.

Lapostol, Andrés con Fisco. Casacién en el Fondo. CS. 8.1.1930. RDJ, T.
XXVII. (1930), 2° parte, sec. 1°, pp. 744-748.

Lindup Nigel, Anna con Municipalidad de las Condes. Demanda de in-
demnizacion de perjuicios. 15° Juzgado Civil de Santiago. Rol 3.800-1997.
21.8.1998. En Baraona, J. (edit.) La responsabilidad de las entidades cor-
porativas. Cuadernos de Extensién Juridica N° 7, Universidad de los An-
des. Santiago, Chile. (Version extractada). pp. 88-89.

Lopez Araneda, Alejandro con Subcontraloria General de la Republica.
Apelacion Recurso de Proteccion. CS. Rol 2.849-2009. 21.7.2009. En
www.vlex.com, cita online: 61335091

Lozano Reyes, Joaquina Rosa con Ilustre Municipalidad de Concepcion.
Casacion en el Fondo. CS. Rol 2.784-2012, 31.5.2012. http://suprema.po-
derjudicial.cl/SITSUPPORWEB/ Visto con fecha 05 de Mayo de 2015.

Maria Teresa San Martin y otros. Inaplicabilidad por Inconstitucionali-
dad. TC. Rol N° 1430-09. 04 de Agosto de 2009. Vista en http://www.tribu-
nalconstitucional.cl/wp/expedientes con fecha 18 de Diciembre de 2014.

Mellao Calfuan, Ricardo y otros con Fisco de Chile. Recurso de Casacién
en el Fondo. CS. 2.073-2009, 29.09.2011. En www.vlex.com, cita online:
333063702.

Menco Menco, Héctor y otros con Fisco de Chile. Apelaciéon. CA. Arica.
Rol 4-2010. 27.8.2010. Confirmada por SCS (Casacién en el Fondo) Rol
7.114-2010. 8.11.2010. En www.vlex.com, cita online: 226538291.

Méndez Munoz, Eduardo Robinson con Ilustre Municipalidad de Provi-
dencia. Casacion en el Fondo. CS. Rol 6.322-2010, 10.8.2012. En www.
vlex.com, cita online: 436783614.
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42.

43.

44.

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

Meza Uribe, José; Meza Uribe, Elizabeth; Meza Uribe, Maria con Fisco
de Chile. Casacién en el Fondo. CS. Rol 23.441-2014, 28.4.2015. Visto en
http://suprema.poderjudicial.cl/SITTSUPPORWEB/ con fecha 07 de Mayo
de 2015.

Morales con Arredondo y Municipalidad de Viha del Mar. Casacién en el
Fondo. CS. Rol 1576-1999. 13.09.1999. Vista en http://corte.poderjudi-
cial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 09 de Marzo de 2015.

Morales Gamboa, Edith del Carmen con Fisco de Chile. Casacién en el
Fondo. CS. Rol 7.919-2008. 14.1.2011. Visto en http://corte.poderjudicial.
cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 18 de Marzo de 2015.

Morgado Travezan y otros con Fisco de Chile y Comision Chilena de
Energia Nuclear. Demanda de Indemnizacién de Perjuicios. 27° Juzg. Civ.
de Santiago. Rol C-16539-2011. (En tramitacién). Visto en http://corte.
poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 13 de Abril de 2015.

Muioz Espinoza, Carolina con Servicio de Salud Magallanes. Casacién en
el Fondo. CS. Rol 224-2005. 28.7.2005. Visto en http://corte.poderjudi-
cial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 10 de Marzo de 2015.

Navarro Carvajal Juan Carlos con Hospital Provincial Illapel. Apelacién.
C.A. de La Serena. Rol 1.126-2011. 25.11.2011. En www.vlex.com, cita
online: 366595398.

Noli Anderson, Giordano con Fisco de Chile. Recurso de Apelacién. Rol
N° 739-2007. C.A. Antofagasta. 28.3.2008. Vista en http://corte.poderju-
dicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 26 de Diciembre de 2014.

Nuiez Nuifiez, Juan con Servicio de Salud del Maule. Apelacién. CA. Tal-
ca. Rol 85-2009, 28.7.2010. Visto en http://corte.poderjudicial.cl/SITCOR-
TEPORWEB/ con fecha 28 de Abril de 2015.

Ojeda Uribe, Teresa del Carmen con Fisco de Chile. Casacién en el Fon-
do. CS. 3.865-2013, 9.12.2013. En www.vlex.com, cita online: 482312542

Ortega Fuentes, Maria Isabel con Fisco de Chile. Casacién en el Fondo.
Rol N°2.080-2008. CS. 8.4.2010. GJ. N° 358 (2010). pp. 24-32

Ossa Infante, Ramén Angel con Fisco de Chile. Casacion en el Fondo. CS.
Rol 24.984-2014. 12.3.2015. En www.vlex.com, cita online: 560956966.

Palma Gonzalez, Sergio con Municipalidad de Concepcién. Demanda de
indemnizacién de perjuicios. Primer Juzgado Civil de Concepcién, Rol
4.193-2000. 3.4.2001. Confirmada por la C.A de Concepcién (Apelacion)
Rol 1.399-2001. 25.1.2002 y la CS. (Casacién en el Fondo) Rol 1104-2002.
7.5.2002. RDJ y G. de los T. N° 2, Junio 2002. pp. 104-113.

Palma Guerra, Enzo y otros con Fisco de Chile. Casacién en el Fondo. CS.
Rol 9.510-2009. 4.6.2012. Visto en http://corte.poderjudicial.cl/SITCOR-
TEPORWEB/ con fecha 18 de Marzo de 2015.

Pizani Burdiles, Gladys del Carmen y otra, con Fisco de Chile. Recurso de
Casacion en el Fondo. Rol N° 1234-2002. 15 de Abril de 2003. En revista de
Derecho del Consejo de Defensa del Estado. N° 10. Diciembre afio 2003.
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56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

Ponce Carrasco, Patricia; Fernandez Ponce, Marco y Fernandez Ponce,
Paola con Servicio de Salud Metropolitano Oriente. Casacién en el Fondo.
CS. Rol 9.145-2009, 15.5.2012. Visto en http://suprema.poderjudicial.cl/
SITSUPPORWEB/ con fecha 03 de Mayo de 2015.

Price Williams, Samuel John con Municipalidad de Talcahuano. Casaciéon
en la Formay en el Fondo. CS. Rol 5.080-2011, 14.1.2013. Visto en http://
corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 30 de Abril de
2015.

Quezada Merino, Ménica Marfa y Catrileo Quezada, Catalina Alejandra
con Fisco de Chile. Demanda de Indemnizacién de Perjuicios. 2° Juzga-
do Civil de Santiago. Rol C-33197-2011, 15.7.2014. Confirmada por la
Corte de Apelaciones de Santiago en Rol 6.427-2014, 20.1.2015. Visto en
http://corte.poderjudicial.cl/STTCORTEPORWEB/ con fecha 04 de Mayo
de 2015.

Quezada Salazar, Marcela y otro con Fisco. Apelaciéon. CA. Santiago. Rol
2.233-2000. 4.3.2005. G] N° 297 (2005). pp. 75-76.

Quintana Olivares, Elia y otros con Servicio Agricola y Ganadero. Casa-
cién en el Fondo. CS. Rol 2.213-2000, 23.1.2001. RDJ y G. de los T. N° 1,
Enero 2001. pp. 13-23.

Quintana Urrea, Eduardo con Ilustre Municipalidad de Chillan. Casacién
en el Fondo. CS. Rol 6.754-2006. 18.3.2006. En www.vlex.com, cita onli-
ne: 332703022.

Rojas Gajardo, Victor con Corporacién Nacional del Cobre. Casaciéon en
el Fondo. CS. Rol 9.428-2013, 9.12.2013. Visto en http://corte.poderjudi-
cial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 02 de Mayo de 2015

Rojas Vallejo, Richard y otros con Servicio de Salud Concepcién. Apela-
cion. C.A. Concepcién. Rol 684-2010. 21-01-2011. Visto en http://corte.
poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 15 de Marzo de 2015.

Rosales Yanez, Miguel con Servicio de Salud Metropolitano Oriente. Ca-
saci6n en el Fondo. CS. Rol 9.140-2009. 31.7.2012. Vista en http://corte.
poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 19 de Febrero de 2015.

Salas Farfas, Georgina Rubi con Fisco de Chile. Casacién en el Fondo. Rol
N°3.078-2008. CS. 5.4.2010. GJ. N° 358 (2010). pp. 50-66

Santibafez Viani, Maria Paz con Fisco. Casacién en la Forma y Apelacion.
CA. Santiago. Rol 6.999-1999, 16.12.2002. En www.vlex.com, cita online:
516721074

Seguel Cares, Pablo con Fisco de Chile. Casacién en la Forma y en el Fon-
do. CS. Rol 371-2008. 30.07.2009. En Revista de Derecho Publico, Vol.
71. Facultad de Derecho Universidad de Chile. pp. 297-303.

Silva Hernandez, Eliana Rosa con Municipalidad de Antofagasta. Casacion
en el Fondo. CS. Rol 3894-2008. 27.5.2010. En Boletin de Jurisprudencia,
Asociacién Chilena de Municipalidades (Mayo-Junio 2010) pp. 1-6.
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69.

70.

71.

72.

73.

74.

75.

76.

77.

78.

79.

80.

81.

Sociedad Agricola Lolco Limitada con Fisco de Chile. Casacién en el Fon-
do. CS. Rol 381-2004, 30.12.2004. GJ N° 304. (2005). pp. 47-67.

Solis Palominos, Corina y otros con Direccién de Vialidad de la Region
del Libertador Bernardo O’Higgins, Fisco de Chile. Apelacion. CA. Ran-
cagua. Rol 114-2013, 4.9.2013 y también en Casacién en la Forma y en el
Fondo. CS. Rol 9.580-2013. 7.01.2014. Visto en http://suprema.poderju-
dicial.cl/SITSUPPORWEB/ con fecha 05 de Mayo de 2015.

Soto Morales, Juan Bautista con Fisco de Chile. Apelacién. CA. Concep-
cion. Rol 1.613-2011, 15.12.2012. Visto en http://corte.poderjudicial.cl/
SITCORTEPORWEB/ con fecha 04 de Mayo de 2015. Decisién confir-
mada en: Casaciéon en el Fondo. CS. Rol 1.250-2012, 23.1.2013. En www.
vlex.com, cita online: 436052878.

Tirado Zilleruelo, Maria Eliana con Municipalidad de la Reina. Casacién
en el Fondo. CS. 24.3.1981. RDJ. Tomo LXXVIII, 11, sec. 5°. pp. 35-44.

Tiscornia Bellei, Guido y otro con Fisco de Chile. Apelacién. CA. Santiago.
Rol 6.471-1997, 3.8.2001.Visto en http://corte.poderjudicial.cl/STTCOR-
TEPORWEB/ con fecha 05 de Mayo de 2015.

Torres Beltran, Edgardo Javier con Servicio de Salud de Concepcién. Ca-
sacién en el Fondo. CS. Rol 6.665-2008. 13.1.2011. Visto en http://corte.
poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 23 de Marzo de 2015.

Universidad de Magallanes con Servicio Agricola y Ganadero. Casacién
en el Fondo. CS. Rol 8.079-2010, 8.4.2013. En www.vlex.com, cita online:
436758086.

Urra Reyes, Margarita con Fisco de Chile. Recurso de Apelacion. CA. Val-
paraiso. Rol 45-2007. 16.10.2007. Visto en http://corte.poderjudicial.cl/
SITCORTEPORWEB/ con fecha 29 de Abril de 2015.

Urrutia Villa, Mario con Fisco de Chile. Sentencia de reemplazo. CS. Rol
4691-2007, 28.1.2009. Visto en http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTE-
PORWEB/ con fecha 02 de Mayo de 2015.

Valpoviiia Turismo Limitada con Fisco de Chile. Casaciéon de Oficio. CS.
Rol 22.132-2014. 29.12.2014. En www.microiuris.cl, cita online: MJCH_
M]J40352.

Valverde Cifuentes, Amelia y otros con Servicio de Salud Bio-Bio. Apela-
cion. C.A de Concepcién. Rol 469-2012. 29.6.2012. Vista en http://corte.
poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ con fecha 19 de Febrero de 2015.

Vasseur Aguirre, Juan con Servicio de Salud Vina Del Mar. Casacién en el
Fondo. CS. Rol 21.448-2014. 23.10.2014. En www.vlex.com, cita online:
540403626.

Vega Vega, Luis y otros con Servicio Salud Araucania. Casacion en el
Fondo. CS. Rol 3.222-2006. 12.9.2007. En www.vlex.com, cita online:
332859506.
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82.

83.

84.

Yunge Raddatz y otros con Fisco de Chile. Demanda de indemnizacién
de perjuicios. Primer Juzgado de Letras de Puerto Montt. Rol N° 47.503-
1995, 11.5.1999.

Yuseff Duran, Juan Antonio; Yuseft Marchant, Vladimir; Yuseff Marchant,
Juan Antonio con Fisco de Chile. Casacion en la Forma y en el Fondo. CS.
Rol 2.296-2013, 19.11.2013. En www.microiuris.cl, cita online: M]]J36490.

Zarate Cruzat, Zeus con Empresa de Ferrocarriles del Estado e Ilustre
Municipalidad de Chiguayante. Casacién en el Fondo. CS. Rol 9.907-
2011, 11.6.2018. En www.vlex.com, cita online: 471634290.
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de Obras Puablicas. Ley 15.840. Texto refundo por el DFL 850 del MOP.
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cas. DFL N° 164. Texto refundido por Decreto 900. 18 diciembre 1996.
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1. Senado de Chile. Proyecto de Ley que “Incorpora la Definiciéon de Falta
de Servicio en la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
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