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Resumen: En el presente nimero de Actualidad juridica el profesor Pablo Rodri-
guez Grez en su articulo titulado "Sobre la responsabilidad extracontractual del
Estado" formula una tesis de notable importancia para la doctrina y la jurispru-
dencia nacionales, aquejadas de férmulas e interpretaciones disimiles, cuando
no opuestas, que afectan la inteleccién de bienes constitucionales de tanto peso
como la primacia de la persona, la seguridad juridica, la igualdad ante la ley y el
papel servicial del Estado, asi como nociones tan precisas para el derecho civil
como la responsabilidad.

*%%

Que la responsabilidad patrimonial del Estado administrador deba disefarse in
recto con categorias elaboradas por el derecho civil, cual es la idea que ronda
la propuesta del profesor Rodriguez, es una postura de dificil aceptacién para
quienes cultivamos el derecho publico. Y, sin embargo, el articulo citado propone
esto y bastante mas en el plexo de un amistoso pero acerado desafio. Porque si
se analiza con detencién la propuesta, se llega a una conclusién ineludible: no
s6lo de facto el derecho civil seria capaz de dar una respuesta satisfactoria -a la
vez precisa, cabal y sistemaética- a la cuestion de la responsabilidad del Estado
Administracion, atendiendo sus singularidades, sino que de iure le competeria
hacerlo por su indiscutible autoridad en el &mbito de la dogmatica juridicay de
la teoria general del derecho. De hecho, acusan civilistas de otras latitudes, aun
en el evento de que el derecho publico estatuyera con puntillosa especificidad el
régimen de responsabilidad del Estado, seria imposible arribar a una nocion cien-
tifica de responsabilidad sin los presupuestos definitorios del derecho civil.

En nuestro pais la discusién que se ha abierto a este respecto presenta rasgos

del todo singulares. Es oportuno discernir el fondo de cuadro que la hace
factible:
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1. Existencia de una jurisprudencia cambiante, indecisa e incluso contradictoria
en torno a la naturaleza y elementos calificadores de la responsabilidad del
Estado Administradorl.

2. Existencia de corrientes de opinion disimiles para sustentar, apoyar o discutir
las variables de la jurisprudencia precedente y para disefiar-via interpretacion
de nuestro sistema constitucional y legal- el régimen de responsabilidad apli-
cable en Chiled

3. Diferencias de doctrinas politicas acerca del rol que le cabe al Estado en el
régimen constitucional chileno, con reflejos en la concepcion y sentido del
derecho administrativo3.

| Ferrada (2004) p. 109 habla de una "jurisprudencia caética y contradictoria... que aplica reglas
juridicas de otros ordenamientos sin medir las consecuencias juridicas que ello involucra”; Vihuela
(2005) p. 15 se refiere a la "falta de unidad y consistencia ... que impide afirmar que exista en Chile
un sistema consolidado que sea garantia suficiente para los administrados de que los dafios que les
ocasionen los 6rganos de la administracion en el ejercicio de sus funciones vayan a ser efectivamente
reparados”. En la materia, el profesor Soto Kloss (2009) pp. 714-724, 727-733, 740 776, 779-787
estudia las tendencias cambiantes hasta la contradiccion y las lineas que permanecen. Un ensayo de
tipificacion en tres etapas de las tendencias de nuestra jurisprudencia a lo largo de nuestra historia y
particularmente en los Gltimos treinta afios, en Roméan (2009) pp. 432-455 y pp. 449-454, respectiva-
mente. Roman p. 453 alude a la oscilante jurisprudencia y al "margen interpretativo jlimitado” que se
le ha otorgado al juez, pero atribuye el problema a las "normas escasas y excesivamente genéricas". En
el mismo sentido, Cordero (2003) y (2004) p. 389. Todo lo cual es reducir la dificultad a una cuestion
de geometria legal y no de principios.

2 Excederia el limite de este trabajo enunciar las distintas opiniones de la doctrina chilena reciente
sobre los diversos aspectos de la responsabilidad del Estado. A modo de referencia, en la Ultima década
se pueden discernir al menos cuatro posicionamientos generales y sistémicos sobre el problema:

i. Un posicionamiento "privatista": Corral Talciani (2003a) y (2003b).

ii. Una postura "estatista": Pierry Arrau (2009), con reproduccién de articulos ya publicados, especial-
mente pp. 31-71, pp. 73-84 y pp. 83-103.

ii. Una posicion "personalista”: Soto Kloss (2009), con transcripcién de articulos editados, especialmente
el capitulo V, pp.697-788. La importancia de esta posicion, con reflejos en el derecho comparado, en
libro homenaje Martinez Estay (2009).

iv. Una postura ecléctica: Roman Cordero (2005).

La propuesta del ultimo autor citado, con ser de gran interés por su pulcritud teérica y su oportuno
aprovechamiento de la doctrina espafiola y argentina, deviene desgraciadamente en sus conclusiones
en un eclecticismo pragmatico de muy dificultosa aplicacion.

3 En el derecho administrativo chileno existen al menos dos corrientes suficientemente caracteriza-
das: una corriente "personalista”, sustentada con vigor desde la década de ios setenta por Soto Kloss
(1996) y (2009) y una contra-corriente "estatista”, heredera del concepto de Administracion que en
las décadas de los cincuenta y sesenta defendian Aylwin (1 952) y Silva Cimma (1 962) y (1969). Con el
calificativo de "personalista” no es nuestra intencién adscribir la homénima tendencia a los presupues-
tos antropolégico-politicos de pensadores tan objetables como Maritain o Mounier, sino simplemente
recalcar la primacia que en ella juega la nocién de persona ante un Estado que se concibe como servicial
y subsidiario. Sobre el calificativo de "estatista", Aldunate Lizana (2000) p. 7 sostiene sin demostrarlo
que es una "trivialidad" para identificar a quienes no siguen la "moda" de la responsabilidad objetiva del
Estado. Como si el principio de que el Estado debe ser responsable de su actividad fuera una moda...
En el espacio que oscila entre estas dos corrientes se nota una variedad de subtendencias, no lo
suficientemente consolidadas en sus prenociones politicas y en su valor teorético. Son en realidad
propuestas parciales no acompafiadas de un sistema teérico completo.

Desde la perspectiva del derecho privado, hay que constatar que autores como Corral Talciani (2003b) y
Rodriguez Grez (2010) se alejan de los "personalistas” en lo que respecta al régimen de responsabilidad
"objetiva". Seria interesante estudiar el concepto implicito de subsidiariedad y de persona que manejan
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4. Diferencias de disciplinas juridicas, propias del modo de concebir y operar
el derecho por parte de iuscivilistas y iuspublicistas4.

En el complejo espacio creado por este fondo de cuadro surge la propuesta del
profesor Rodriguez como una doctrina que da cuenta cabal de sus presupuestos
y conclusiones tedricas en el ambito de la responsabilidad extracontractual del
Estado. He ahi su novedadb. La otra doctrina es ya conocida, pues viene siendo
formulada por el profesor Eduardo Soto Kloss desde hace décadas, contando
asimismo con todo un sistema teérico explicito y un arsenal conceptual de
dificil parangén en el derecho administrativo chilenoé.

Las conceptualizaciones de ambas propuestas junto con los argumentos que les
sirven de pruebay apoyo se pueden agrupar facilmente en (i) presupuestos, (ii)
principios generales, (iii) principios secundarios, (iv) consecuencias primarias, (v)
consecuencias secundarias y (vi) conclusiones. Pero esta forma de ilacion I6gica
resultaria ariday poco dinamica. Por tal motivo, hemos preferido retratar ambas
posturas mediante esquemas arguméntales debidamente estructurados a fin
de que su valor especifico y su funcién dentro del conjunto sean apreciados

ambos juristas. Probablemente una diferencia en este punto con los iuspublicistas en comento les lleva
a conclusiones a primera vista tan disimiles.

4 Eliuscivilista y el romanista, anclados en la solucién de los casos concretos y dotados de un lenguaje
juridico-conceptual de alto indice de precision, miran a veces con recelo a los tedricos del derecho
publico contemporaneo que prescinden de los aportes de las instituciones del derecho privado. Célebre
es a este respecto la distinciéon entre derecho y ciencias de la organizaciéon de D'Ors (1 973) p. 42.

En nuestro medio, Alessandri Rodriguez (1943) pp. 314-315 aplic6é sin mayor preocupacion y por via
de analogia las reglas de la responsabilidad extracontractual del Cédigo Civil a la responsabilidad del
Estado. Empero, el tema no es pacifico entre los civilistas. Fueyo Laneri (1989) p.9 se refiri6 al peligro
de equivocidad de aplicar el término “civil"* a la responsabilidad del Estado y en p. 76 defiende, en
principio, la doctrina de la responsabilidad objetiva del Estado, aludiendo a que "asi lo admiten paci-
ficamente la doctrina y la jurisprudencia de todas las naciones".

Actualmente, Pablo Rodriguez Grez ocupa en nuestro pais el papel critico que en Espafia representd
Pantaléon Prieto (1994) con su articulo "Los Anteojos del Civilista", en un ensayo por demostrar la
falta de solidez ultima de los conceptos de responsabilidad que manejan los iuspublicistas. El articulo
fue reproducido en nuestro pais por la Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado (N° 2, afio
1, diciembre del 2000, pp. 79 ss.). Como contrapeso, Soto Kloss (2009) pp. 697-701 advierte que la
tradicion juridica clasica se centra en la idea de "restitucion" y no en la jdea de responsabilidad subje-
tiva, nocion moderna que romperia con la genuina tradicion del derecho privado. El debate entre las
disciplinas, como se ve, esta abierto.

5 El autor profundiza en la materia la tesis ya incoada en Rodriguez (1999a).

6 El aserto no excluye la referencia a iuspublicistas que acompafian en lo sustancial la postura del
profesor Soto Kloss con aportes de relevancia en distintos ambitos, como Fiamma Olivares (1976) y
(1989), Oelckers (1985), (1989) y (1998), Aréstica Maldonado (1999) y (2001), Aguerrea (1995),
Soto Larreategul (2003), Vihuela (2005), Martinez Estay (2006), Huepe (2006), y mas recientemente
Enteiche (2009) y Herrera Valverde (2009), entre otros. Los lineamientos de Caldera Delgado (2001a)
y (2001 b) también son importantes en la materia. Lo que sucede es que el profesor Soto Kloss se ha
preocupado de fundar la doctrina iuspublicista en toda una filosofia del derecho administrativo, que
ha hecho explicita y desarrollado generosamente (1996a), como queda de manifiesto en el libro ho-
menaje a Martinez Estay (2009) pp. 67-98 y 1 77-594. Por otro lado, intentos de formular una filosofia
de distinto signo se encuentran también en otros autores, vr. gr., Ruiz Tagle (2000), pero se trata de
esfuerzos todavia parciales e inseguros. El repudio del autor al principio de subsidiariedad es, a nuestro
juicio, poco documentado y sin base constitucional. Sus referencias peyorativas al Magisterio Pontificio
adolecen ademas de una animadversién inexcusable que emparfia su metodologia.
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comparativamente con una sola mirada (synopsis). El resultado de esta sinopsis

es lo que se transcribe a continuacion.

Responsabilidad civil extracon-
tractual del Estado
(Prof. Pablo Rodriguez Grez)

lo. Como principio general, no existe
un estatuto constitucional sobre res-
ponsabilidad del Estado.

0) Argumento de teoria de la jus-
ticia:

El régimen civil de responsabilidad
extracontractual resuelve de manera
equilibrada y justa los problemas que
se suscitan entre lo debido a los ciu-
dadanos/administrados y lo debido al
Estado en su labor de promocién del
bien comun y del interés general.

El derecho publico no puede separarse

completamente del derecho privado a

la hora de configurar un régimen de

responsabilidad, cuyas claves concep-

tuales se encuentran en el derecho civil
y sus estandares de justicia

i) Argumento de teoria constitu-
cional:

Los principios y mandatos de la Cons-
titucion -como norma suprema del
ordenamiento juridico- se desarrollan
a través de las leyes y son éstas las
que sirven de fundamento a las reglas
particulares y concretas.
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Régimen de responsabilidad del
Estado Administrador
(Prof. Eduardo Soto Kloss

lo. Como principio general, existe un
régimen constitucional sobre respon-
sabilidad del Estado.

0) Argumento de teoria de la jus-
ticia:

Cuando se trata de un érgano del Es-

tado, la responsabilidad se encuentra

regida por el derecho publico, que es

el que regula precisamente la actividad
del Estado.

Dicha actividad, definida constitu-
cionalmente por la promocion del
bien comun, no es una actividad de
conmutacion, sino de distribucion,
atribucion o reparto.

De ahi que el régimen de derecho civil
no le sea aplicable, en la medida en
que regula las relaciones entre priva-
dos caracterizadas por la equiordena-
cion. En cambio, la relacién del Estado
con los ciudadanos/administrados se
caracteriza por la supraordenacion.

i) Argumentos de teoria constitu-
cional:

a) La Constitucion es directamente
obligatoria y aplicable; sus normas
operan directamente, sin necesidad
ni mediacién de otra norma. De lo
contrario su aplicabilidad quedaria
entregada a la voluntad legislativa,
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En materia de responsabilidad del Es-
tado, los articulos 60, inc.3°; 70 inc.3o;
38inc. 20y 19 N °7 letra i) de la Cons-
titucion Politica reenvian a la ley.
Cualquier otra interpretaciéon que se
separe de este principio, se desvia
del texto constitucional, que en este
punto es claro.
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lo que vuelve ilusorio el principio de
supremacia constitucional.

Es indiscutible que el articulo 60 (inci-
sos 1°y 2°) de la Constitucion ha esta-
blecido tanto la vinculacion directa de
los preceptos constitucionales como
su operatividad practica. Cualquier
otra interpretacion se desvia del texto
constitucional.

b) La responsabilidad del Estado es
un principio fundamental del derecho
publico chileno, consagrado expre-
samente en la Constitucion vigente
(articulos 60 inc.30; 70 inc. 3o, y para
la Administracion del Estado y sus or-
ganismos, articulo 38 inc. 20).

La Constitucién reconoce la respon-
sabilidad del Estado, para cualquiera
de sus funciones y 6rganos, sobre la
base de la violacion de la Constitucion
("infraccion" de ella, art. 60 inc. 30, 0
"contravencion” a ella, art. 70 inc. 30),
y especificamente sobre la base de la
"lesiéon" que sufre la victima en sus
derechos por parte de la actuacion u
omision de los 6rganos de la Adminis-
tracién del Estado (art. 38, inc. 2°).

La Carta contiene de este modo un
régimen operativo directo de respon-
sabilidad.

¢) Los derechos fundamentales de la
persona no estan supeditados en su
existencia real a la mera voluntad del
legislador, pues son anteriores y supe-
riores al Estado y sus érganos.
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Sintesis:

No hay estatuto constitucional sobre
responsabilidad, porque la Constitu-
cién no lo establece explicitamente.
Es mas, siempre que se refiere a la
materia remite a la ley explicita o im-
plicitamente.

ii) Argumento dogmatico-constitu-
cional:

No hay estatuto especial de caracter

constitucional que regule la respon-

sabilidad extracontractual del Estado,

porque no hay base normativo-dog-
matica para sostenerlo.

a-b) Los articulos 60y 70 de la Cons-

titucion no sirven para fundar un es-

tatuto especial de responsabilidad del

Estado: invariablemente al referirse a

responsabilidades que se generan por

la infraccion de sus normas se reenvia
la competencia al imperio legal
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Sintesis:

La Constitucién establece un régimen
de responsabilidad, segun se despren-
de inequivocamente de sus principios
bésicos. Ademaés, sus normas son di-
rectamente aplicables y obligatorias,
con lo que dicho régimen es operativo
con independencia del mandato regu-
latorio a la ley

ii) Argumentos dogmatico-consti-
tucionales:

Uno de los principios fundamentales
del derecho publico chileno es la res-
ponsabilidad del Estado, pieza bésica
del Estado de Derecho que la Cons-
titucion de 1980 previo y estructurd
dogmaticamente en sus preceptos.

a) Su fundamento se encuentra en el

principio de primacia de la persona,

en virtud del cual el Estado debe

desarrollar su actividad realizando el

bien comun "con pleno respeto” a los

derechos que la Carta establece (art.
1° inc. 4o0).

De ahi que el ejercicio del poder pu-
blico tenga como limite "el respeto a
los derechos esenciales de la persona
humana", siendo incluso deber de los
organos estatales "respetar y promo-
ver tales derechos" (art. 50 inc. 20).
Para asegurar dicho respeto y pro-
mocioén, la Constitucion prescribe el
sometimiento de la actividad estatal a
la Constitucién y a las normas dicta-
das conforme a ella, estableciendo su
obligatoriedad directa (art. 60).

Es por eso que la actividad del Estado
Administrador genera responsabilidad
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c) El Inc. 20 del art. 38 de la Constitu-
cion tampoco sirve de fundamento: es
una norma de competencia, absoluta-
mente ajena al establecimiento de un
régimen especial de responsabilidad
extracontractual del Estado.

d) La Constitucidon no establece dispo-
siciones especificas de responsabilidad
de derecho publico:

di) —

Universidad del Desarrollo

cuando en su actividad vulnera los de-
rechos de las personas provocando un
dafo, lesion, menoscabo, detrimento
en su "ser" y/o en su "tener" (esfera
corpdrea/fisica/psiquica y/o esfera
patrimonial).
b) Los articulos 60y 70, en sus incisos
terceros, sefialan que la responsabili-
dad del Estado surge en la medida en
que haya una "infraccion" a lo dis-
puesto por el primero, infraccién que
"generard" dicha responsabilidad, o
una "contravencion" a lo establecido
por el segundo, la cual "originard" la
consecuencia aludida.

c) El art. 38 inc. 20 de la Constitucion
establece claramente un estatuto de
responsabilidad al distinguir entre
la "responsabilidad del Estado" (su
Administraciéon organicamente com-
prendida) por el dafio que produzca
la actividad o inactividad (omision) de
sus 6rganos y la del "funcionario que
hubiere causado el dafio", responsa-
bilidad esta personal (subjetiva) del
empleado que material o tacticamente
lo ha producido por su acto, hecho u
omision. Lo que reitera el art. 40 de la
Ley 18.575.

d) La Constitucion establece dispo-

siciones especificas en las que hace

operativo su régimen de responsabi-
lidad:

d.i) El art. 19 N° 1 garantiza la inte-
gridad fisica y siquica, que es preci-
samente el bien que resulta afectado
por lo que los civilistas llaman dafio
moral, y que, con mas rigor, en dere-
cho publico se denomina "alteracion
en las condiciones normales de vida",
que es el dafio que mas se indemniza,
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d.ii - d.iii) El art. 19 N° 24 faculta a los
poderes colegisladores para imponer,
a través de la ley, limitaciones y obli-
gaciones al dominio derivadas de la
funcidn social. En todos estos casos, no
hay responsabilidad extracontractual
del Estado, porque éste obra confor-
me a derecho. En dicha hipétesis no
se incumple una obligacion, sino, por
el contrario, se satisface un mandato
normativo. No cabe imputar respon-
sabilidad, porque no se incurre en
antijuridicidad ni en factor de impu-
tacion. Tampoco puede pensarse en
una responsabilidad objetiva fundada
en el riesgo, ya que no hay norma que
imponga la obligacion de indemnizar.
En estos casos, el deber de indemnizar
no nace de la responsabilidad del Esta-
do (lo cual supone el incumplimiento
de una obligacion), sino del derecho a
ser compensado por la imposicion de
una carga especial, cuyo fundamen-
to constitucional se encuentra en el
articulo 190y 20°.

Es entonces la ley la llamada a es-
tablecer limitaciones y obligaciones
que deriven de la funcién social del
dominio. Si la Administracion res-
ponde ante quien sufre dafio, ello es
consecuencia de un acto antijuridico
contrario a derecho, que corresponde
al incumplimiento de una obligacion
preexistente. Tratdndose de una limi-
tacién impuesta en la ley al dominio,
ni el afectado pierde sus derechos,
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sobre todo en los casos de muerte (Ser-
vicios de Salud, Carabineros, Policia,
0 conscripcion militar) o de invalidez
(Servicios de Salud, Municipalidades,
etc.), productos de los desaciertos de
los servicios de la Administracion

d.ii) El art. 19 N° 24 hace operativa la
responsabilidad del Estado establecida
en la Constitucion. La privacion de la
propiedad sélo puede provenir de una
expropiaciéon mediando la correspon-
diente indemnizacioén; cualquier otra
causa es ilicita y genera responsabili-
dad del Estado.

d.iii) El art. 19 N° 20 asegura la igual
reparticion de las cargas publicas. Un
dafio producido a una victima que
juridicamente no estd obligado a
soportarlo implica para ella una car-
ga desigual, y al serlo configura una
infraccion del precepto aludido, que
origina ipso iure la responsabilidad
del Estado.
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ni es objeto de un acto antijuridico,

puesto que la limitacién al dominio

corresponde a un actuar legitimo de
la autoridad.

En este plano, hay que insistir en que
la reparaciéon de un perjuicio cuyo
antecedente es un acto legitimo de
la autoridad -a lo que inclusive esta
obligada en derecho- no puede ser
considerada consecuencia de una
eventual responsabilidad extracontrac-
tual. No cabe encuadrar en el campo
de la responsabilidad una obligacion
de compensacion de cargas especiales
que nace de un mandato constitucio-
nal expreso (art. 19 N° 20).

Por otro lado, la expropiacién no es
mas que una causa legitima de transfe-
rencia forzosa al Estado del dominio de
un bien, en razén de utilidad publica o
interés general calificada por el legisla-
dor, previo pago de la correspondiente
indemnizacion.

d.vi)}—

e) El articulo 19 N° 7, letra i) de la
Constitucion sirve de abono para
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d.iv) El art. 19 N° 2 asegura a todas
las personas la igualdad ante la ley. Un
dafio o lesion en lo suyo producido por
un érgano del Estado -en su funcién
administrativa en este caso- en una
victima que no esta juridicamente
obligada a soportarlo, constituye una
alteracion de la igualdad ante la ley, ya
que significa una alteracién o ruptura
en la situacion de igualdad de esa
victima frente a los demas que no han
sufrido dicho dafio o lesion. Alteracion
o desequilibrio que se recompone
mediante la correspondiente indem-
nizacion de los perjuicios sufridos.

e) El art. 19 N° 7, letra i, al establecer
un caso de responsabilidad del Estado
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rechazar un estatuto especial de
responsabilidad del Estado. La frase
"Injustificadamente erréneo y arbi-
trario" corresponde a la negligencia,
imprudencia o impericia con que un
magistrado judicial ejerce sus funcio-
nes. Si el constituyente estimé conve-
niente reglamentar la responsabilidad
derivada del ejercicio de la jurisdiccion
dandole un alcance subijetivo y alu-
diendo a la culpa del autor del dafio,
no resulta razonable sostener que la
regla general es diferente y mas estric-
ta 0 estd sujeta a un estatuto juridico
especial que no se sefiala, sino que se
deduce via doctrinal.

iii) Argumento de teoria general del
derecho:

Un estatuto sobre la responsabilidad
extracontractual del Estado no puede
tener su origen en una deduccién
interpretativa. Si el Constituyente hu-
biere pretendido generar un sistema
de responsabilidad constitucional res-
pecto del Estado, lo habria manifesta-
do claramente o hubiere arbitrado las
medidas para alcanzarlo sin reiterar su
remision al imperio legal.
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juez, no hace mas que explayar el régi-
men constitucional en la materia

i) Argumento de teoria general del
derecho:

a) No se puede hablar de responsa-
bilidad "extracontractual” del Estado
en los términos que dichas normas del
Caédigo Civil (titulo XXXV del Libro 1V)
lo utilizan. Sus conceptos claves (mali-
cia, delito, cuasidelito, etc.) son incom-
patibles con la naturaleza y estructura
del Estado, que es una persona juridi-
ca, conformadas en su Administracion
por personas juridicas.

b) El sistema constitucional chileno
reconoce y consagra expresamente
la responsabilidad del Estado por los
dafios que sus 6rganos produzcan,
originen o causen en su actividad, y
especificamente la que deriva de su
actividad administrativa, como una
manera de establecer real y efectiva-
mente la sujecion de ellos a la Consti-
tucion, el respeto a los derechos de las
personas, la servicialidad del Estado en
su misién de bien comudny la primacia
de la persona humana.
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iv) Argumento légico de reductio ad
absurdum:

La circunstancia de que la Constitu-
cibn no contenga un estatuto sobre
la responsabilidad extracontractual
del Estado no autoriza al intérprete a
construirlo recurriendo a un recurso
interpretativo, tanto méas que ello es
un claro indice de que en la materia la
Carta Politica se remite a la regulacion
legal.

Las consecuencias, en concreto, de un
estatuto constitucional son absurdas,
pues supone consagrar:

a) La responsabilidad objetiva, con lo

que se excluye el factor de imputacion

como elemento basal de responsabi-
lidad.

b) La causalidad material, que incurre

en la confusidon de identificar lo ma-

terial con lo eficiente, lo fisico con lo
juridico.

c)-
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iv) Argumento logico de coherencia
interna entre los principiosy normas
constitucionales:

La responsabilidad del Estado, consti-

tucionalmente prevista y consagrada

de modo genérico para todos sus

6rganos (arts. 60 y 70), y de modo

especifico también para sus érganos

administrativos (art. 38), condensa las
siguientes notas:

a) Es responsabilidad de una persona

juridica, por lo que no se le aplica la

estructura subjetiva con la que se ha

organizado la responsabilidad civil. La

normativa civilista resulta incompatible

con la esencia de la responsabilidad
del Estado.

b) Al ser una responsabilidad de im-
posible estructuracién técnica sobre
la base de la culpa o el dolo, deviene
en una responsabilidad objetiva fun-
dada en la causalidad material: aten-
dida la relacién causal entre un dafio
antijuridico (que la victima no esté ju-
ridicamente obligada a soportar) y la
actividad de un 6rgano del Estado en
ejercicio de sus funciones, nace para
éste la obligacion de indemnizar.

c) Se trata de una responsabilidad
directa, esto es, nace, se origina o se
produce por un hecho, omisién o acto
antijuridico de una persona juridica
y no por la actividad de un tercero
como seria la de sus empleados o de-
pendientes. Es decir, el Estado asume
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d) La imprescriptibilidad, lo que atenta
contra el principio de seguridad juridi-
ca y de justicia.

e) La responsabilidad por actos lici-

tos, que conduce a la insensatez de

afirmar que la Administraciéon gene-

ra responsabilidad cuando cumple

plenamente con sus obligaciones
juridicas.

Conclusién: Con la doctrina preceden-
te, el Estado responderia sin limites por
los dafios que causa su actividad, en
circunstancias que tiene la obligacion
de prestar los servicios que estan ex-
presamente establecidos en la horma
juridica o que se desprenden clara-
mente de su mandato.

2°. No existe un estatuto legal
especial sobre responsabilidad
extracontractual del Estado

Argumento dogmatico-juridico:

i) Ley 18.575, art. 20: la responsabi-
lidad del Estado se hace valer por las
"acciones y los recursos correspon-
dientes"™: no hay mandato para dar
a la responsabilidad del Estado un
tratamiento especial diferente del que
emana del derecho comun.
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plenamente su responsabilidad por la
lesion antijuridica de los derechos de
las personas.

d) Se justifica méas adelante.

e) Se justifica mas adelante

Conclusion: Con la doctrina preceden-

te, la Administracion del Estado asume

plenamente su responsabilidad por la

lesion de los derechos de la persona
humana.

20. Existe un estatuto legal

especial sobre responsabilidad

del Estado coherente con su
régimen constitucional

Argumento dogmatico-juridico:

i) La Ley 1 8.575 es un cuerpo norma-

tivo de tipica regulacion "doméstica":

especialmente de "organizacion"

(titulo 1), con un titulo | de "normas

generales" y un titulo Il sobre "probi-
dad administrativa".

Carece de sentido afirmar que ella ha
tenido por objeto concretar el reenvio
que la Constitucion le habria hecho a
la ley para regular la responsabilidad
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i) Ley 18.575, art. 40. consagra el prin-
cipio de que el Estado responde por los
dafios que "causen" sus 6rganos, esto
es, los dafios que sean provocados por
hecho o culpa de dichos 6rganos, lo
cual excluye un régimen especial de
responsabilidad obijetiva.

iii) Ley 18.575, art. 42: reconoce un
tipo de responsabilidad derivada de
una causa precisa: la falta de servicio.
En ella estd presente una referencia
al deber de servicialidad del Estado,
describiéndose para tales efectos una
obligaciéon especifica, cuya violacién
genera responsabilidad. El factor de
atribucion de la responsabilidad es
aqui precisamente la falta de servi-
cio.

iv) Ley 18.695, art. 142: enuncia un
principio general al declarar que la
municipalidad responde por los dafios
que cause, lo cual implica extender
a estos entes publicos un deber que
pesa sobre cualquier persona en la
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del Estado, como si no existiera al res-
pecto un régimen constitucional.

i) Ley 18.575, art. 40. retoma la jdea
del art. 38 inc. 20 de la Constitucion al
establecer la responsabilidad del Esta-
do en la medida en que el "dafio" haya
sido "causado" "en el ejercicio de sus
funciones". De donde se deduce que la
responsabilidad del Estado Administra-
dor requiere (a) la existencia del dafio,
(b) la debida relacién causal entre el
autor (del acto, hecho u omisién) y el
dafio, y (c) una victima no obligada ju-
ridicamente a soportar tal dafio (como
lo seria, vr. gr., en el supuesto de ser
una carga publica, en la medida en que
esta fuera igualitaria de acuerdo al art.
19 N° 20 de la Constitucion).

iii) Ley 18.575, art. 42: el articulo esta
ubicado al final del titulo I, parrafo 1°
"De la organizacion y funcionamien-
to del Estado". La nocion de falta se
servicio no podria fundar por tanto
un régimen general de responsabili-
dad del Estado, pues contradeciria lo
estipulado por el art. 40 (que estd en
el titulo | "normas generales"), que no
exige dicha nociéon. En todo y cual-
quier caso, la nocién de falta de servi-
cio debe entenderse en concordancia
con lo dispuesto por la Constitucion y
el propio art. 40 de la Ley 18.575, que
no restringen la responsabilidad del
Estado a un solo tipo de dafio.

iv) Ley 18.695, art. 142: cuando este
precepto habla de falta de servicio,
lo hace a titulo de especialidad no
de exclusividad, segun se desprende
claramente de la redaccién y del espi-
ritu del texto. Es una reiteracion de lo
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vida social, haciendo hincapié en que

dicha responsabilidad se extiende a

la falta de servicio. El art. 142 no es

mas que reiteracion del art. 42 de la
Ley 18.575.

30. A la responsabilidad del

Estado se le aplica el estatuto

comun de la responsabilidad
civil.

Multiples argumentos fundan esta
tesis:

a) Al no establecerse un estatuto espe-
cial para encarar la responsabilidad del
Estado, tanto el constituyente como el
legislador dejaron entregada esta mate-
ria a la regulacion del derecho comun.

b) No es suficiente argumentar que
lo publico y lo privado no pueden
confundirse: la unidad y coherencia
del sistema juridico hacen posible
proyectar las instituciones del derecho
privado como elemento supletorio de
la legislacién que regula los actos de
la Administracion.

c¢) Las normas del Cdodigo Civil tienen
un caracter general y supletorio que
permiten aplicarlas en todos aquellos
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dispuesto por la Constitucién y el art.

40 de la Ley 18.575 en el sentido de

que el Estado es responsable por todos

los dafios que causen sus 6rganos en
el ejercicio de sus funciones.

v) Ley 18.575, art. 42: reconoce un
tipo de responsabilidad derivada de
una causa precisa: la falta de servicio.
En ella esta presente una referencia
al deber de servicialidad del Estado,
describiéndose para tales efectos una
obligacién especifica, cuya violacion
genera responsabilidad. El factor de
atribucién de la responsabilidad es
aqui precisamente la falta de servicio.

30. A la responsabilidad del Es-

tado no se le puede aplicar el

estatuto comun de la respon-
sabilidad civil.

Multiples argumentos fundan esta
tesis:

La responsabilidad del Estado es de

caracter constitucional; luego, es una

responsabilidad de derecho publico
y no civil:

a) En virtud de su origen: se trata de

una responsabilidad fundada directa-

mente en los principiosy preceptos de
la Carta chilena.

b) En razén de su naturaleza: estamos
ante una responsabilidad especifica-
mente distinta de la responsabilidad
civil. En ella no se atiende al castigo
del culpable, sino que al ejercicio
de la funcion estatal, la que debe
respetar en su plenitud los derechos
de las personas, y por tanto resarcir,
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casos en que existe laguna legal o
remisién expresa de la ley.

d) Si el constituyente estimé que el
Estado estaba afecto a responsabili-
dad, la falta de un estatuto especial
no puede impedir que ella se haga
efectiva, debiendo, sin perjuicio de
aplicarse la normativa supletoria ya
referida, llenarse una supuesta laguna
legal recurriéndose a la analogia (la
cual nos remite a la reglamentacion
general a la que estan afectos los
particulares).

e) La responsabilidad del Estado deri-

va de un hecho ilicito que supone la

intervencion culpable del agente que

causa dafio, lo que esta reglamentado
en el Codigo Civil.

f) Donde existe la misma razon, existe

la misma disposicion. La responsabili-

dad del Estado sigue el disefio de la
responsabilidad civil.

g) Las normas del Codigo Civil permi-

ten proteger a las personas en general,

remediando los dafios causados por

la falta de diligencia y cuidado de los
agentes publicos.

h) Al aludirse constantemente al de-
recho del Estado de repetir contra
el funcionario que provocé el dafio,
ha quedado testimonio elocuente de
que tras la responsabilidad del Estado
subyace siempre un jlicito civil.

i) Los actos a través de los cuales el
Estado desarrolla su actividad se eje-
cutan por agentes que intervienen con
el mismo celo y diligencia que pesa
sobre los particulares, por lo que, en
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compensar o restituir al tercero que

ha sido victima de un dafio antijuridico

(no obligado a soportarlo), producto
de su actividad.

La responsabilidad civil, en cambio, se
origina en una relacion entre sujetos
privados, sea contractual o extracon-
tractual, y estd regida por el ordena-
miento civil (basicamente el Codigo
Civil). Es una responsabilidad en que
se mira o se atiende al dolo o culpa del
sujeto que ha provocado el dafio a un
tercero/victima.

c) Por causa de su objeto: la respon-
sabilidad constitucional no busca
castigar al culpable, sino resarcir a una
victima de lo que fue privada (dafio)
injustamente, esto es, de modo anti-
juridico, por un 6rgano del Estado en
el ejercicio de sus funciones, sin que
estuviera ella obligada a soportarlo.

d) Los articulos 2314 y 2332 del Co-
digo Civil no pueden aplicarse a la
responsabilidad del Estado. Sus con-
ceptos y su mismo lenguaje resultan
de imposible proyeccion: hablar de
malicia del Estado, o de delito doloso
o cuasidelito culposo cometido por él
es un desproposito.



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 23 - Enero 2011

principio, se aplican en la materia los
estandares generales de diligencia y
cuidado.

40. Hay seis singularidades que
le dan una cierta fisonomia
propia a la responsabilidad
extracontractual del Estado,
aunque no alteran en absoluto
los parametros basicos de la
responsabilidad consagrada en
el estatuto de derecho comun.

El autor habla de cinco singularidades,
pero en la légica de su sistema bien
pueden sefalarse seis:

i) Responsabilidad directa del Esta-
do (que excluye la responsabilidad
vicaria)

Argumento: Mientras en el Cdédigo
Civil se configura una responsabilidad
extracontractual indirecta (mal llama-
da por hecho de terceros) que surge
de la falta de vigilancia y cuidado de
un dependiente, pupilo o subordinado
(articulos 2320, 2321 y 2322 del C6-
digo Civil); en la responsabilidad del
Estado por hechos de sus dependien-
tes, la responsabilidad es directa y se
considera como si el dafio hubiere sido
causado por el Estado sin que interese
la intermediacion de un subordinado
(empleado publico). La responsabili-
dad, por consiguiente, no se funda en
la falta del deber de custodia, sino en
la operacién de servicio.
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4o0. Las singularidades del régi-
men de responsabilidad patri-
monial del Estado confirman
gue estamos ante un estatuto
especial de derecho publico,
esencialmente distinto al esta-
tuto de derecho comun.

i) Responsabilidad directa y objetiva
del Estado

Argumento: a) La responsabilidad

del Estado es directa porque tiene su

origen en la actividad de una persona

juridica de derecho publicoy a ella se
le atribuye sin mediaciones.

b) La responsabilidad del Estado es
objetiva; esta fundada en la lesion su-
frida por la victima -como lo establece
expresamente el art. 38 inc. 20 de la



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 23 - Enero 2011

Prevencién: Lo anterior no implica

admitir la responsabilidad objetiva. Si

bien puede no interesar la conducta

del funcionario que causé el dafio,

para que ella surja es necesario que

exista culpa del Estado, cuestidn que
tiene reglas especiales.

Tampoco hay que desconocer que en

casos especiales puede invocarse la

responsabilidad objetiva, pero para

que tal ocurra es necesario que exista
un texto legal expreso.

ii) Responsabilidad por "falta de

servicio" (Presuncion especial de

culpa en relacion exclusivamente a
la falta de servicio).

Definicion: Hay falta de servicio cuan-
do un érgano publico, obrando contra
derecho, no ha funcionado debiendo
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Constitucion-y no en la "culpa" del
servicio.

El caracter objetivo de la responsabili-
dad emana de la propia naturaleza de
los 6rganos de la Administracion del
Estado, los cuales son personas juridi-
cas estatales, carentes de subjetividad,
y, en consecuencia, no pasibles de
imputarles ni dolo ni culpa.

Lo anterior se comprueba revisando
la legislacion y la jurisprudencia de
los cuatro sectores donde aparece de
modo mas manifiesto la responsabi-
lidad objetiva del Estado-Administra-
cion: el sector de las municipalidades,
el de los Servicios de Salud, el de la
aplicacion ilegal del DL N° 77 de 1973,
y el sector de los 6rganos de policia
(civil y uniformada/Carabineros)

Prevenciéon: No es antindmica la idea

de "responsabilidad objetiva" con la

de "falta de servicio", entendida ésta

como "omisiéon" del actuar debido, fal-

ta/omisidn que es enteramente ajena a

problemas de caracter subjetivo, como
es la imputacion de culpa.

ii) La ley no ha podido configurar la
regulacién de la responsabilidad del
Estado-Administrador sobre la sola
idea de la "falta de servicio".

Definicion: La Falta de servicio es la
omision de actuar (falta como ausen-
cia) en la forma, momento y medios
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hacerlo, ha funcionado defectuosa-
mente o lo ha hecho con retardo,
causando dafio al administrado.

Consecuencias primarias:
a) La falta de servicio constituye una

base conceptual esencial de la respon-
sabilidad extracontractual del Estado.
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debidos de acuerdo a lo exigido por
la ley, lo que causa dafio al adminis-
trado.

Se trata de una omisién del actuar
debido, porque la ley asi lo impone,
sea porque no se actud debiendo
juridicamente hacerlo, sea porque no
se actud eficientemente como la ley
lo exige, sea porgue nho se actud en el
momento oportuno, como la ley lo es-
tablece. La falta de servicio no incluye,
en consecuencia, el abuso o exceso en
el ejercicio de las potestades.

Consecuencias primarias:

a) La falta de servicio es un concepto

funcional a la "organizaciéon interna"

de la Administracion, gue obviamente

no puede contravenir el principio ge-

neral en materia de responsabilidad
del Estado.

En este sentido, la falta de servicio es

una categoria que no puede servir de

base para fundar el régimen chileno
de responsabilidad estatal:

a.i) Se incurriria en inconstitucionalidad
porque la Constitucidén no restringe de
ningdin modo la responsabilidad del
Estado. Por tanto, sea que se interprete
la falta de servicio a la francesa (como
culpa de servicio) o de modo correc-
to (como omisidn de servicio), es un
concepto que no sirve para fundar el
régimen general de responsabilidad de
la Administracién en Chile.

a.ji) Se incurriria en una eventual con-
tradiccion normativa: el articulo 4o de
la Ley 18.575 -que es de aplicacion
general a la Administracidon- no res-
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b) La falta de servicio, tal como puede
entenderse de acuerdo a las categorias
precisas de la responsabilidad civil, es
una nocién normativa que implica
culpa o dolo de la Administracion
-persona juridica-, lo cual se aprecia
en relacion a la conducta de los de-
pendientes y funcionarios.

¢) Es necesario acreditar que contra-
riando el ordenamiento juridico ha
existido una indebida paralizacion del
servicio publico, o su funcionamiento
ha sido irregular, o tardio o extem-
poraneo en relacién a la necesidad a
satisfacer. De lo anterior habra de se-
guirse un perjuicio causalmente ligado
a cualquiera de estas irregularidades
en el desempefio y funcionamiento
del servicio publico.

d) La conceptualizacion de falta de
servicio adolece en la doctrina iuspu-
blicista de una insuficiencia esencial: se
omite la consideracion expresa de su
antijuridicidad (contradiccion del acto
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fringe la responsabilidad del Estado
a la falta de servicio. El art. 141 de
la Ley 18.695 respecto de las Muni-
cipalidades tampoco lo hace. Por lo
que hay que situar el concepto en
su ambito de aplicacidon propio, que
de acuerdo al titulo Il (art. 42) de la
Ley 18.575 incide s6lo en los 6rganos
fiscales, entre los que hay que excluir
asimismo a la Contraloria General de
la Republica, las Fuerzas Armadas y
de Orden y Seguridad, los Gobiernos
Regionales, etc., y a las empresas del
Estado (art. 21).

b) La falta de servicio, tal como esta
estructurada por el art. 44/42 de la Ley
18.575 (al relacionar sus dos incisos),
plantea una relacién intra-administra-
tiva, a fin de perseguir al funcionario
negligente o indolente, que actla des-
aprensivamente, o hasta con malicia
(hay alli una culpa personal), y repetir
en su contra por la indemnizacion que
ha debido pagar el organismo admi-
nistrativo a una victima.

c) El problema se resuelve con lo dicho
previamente.

d) El punto se trata in extenso mas
adelante.
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con el sistema juridico como un todo o
con una norma expresa del mismo).

Al considerar la antijuridicidad se llega
a la conclusién necesaria de que la au-
sencia de servicio esta referida siempre
al incumplimiento de un deber que la
administracion estaba juridicamente
obligada a cumplir de una manera
integra y oportuna, de acuerdo con
su estatuto juridico.

Consecuencias derivadas:

De la precedente conceptualizacion
de la falta de servicio se deriva lo
siguiente:

a) La falta de servicio no es manifesta-
cion de una responsabilidad obijetiva,
sino un caso tipico de responsabilidad
subjetiva.
Tras la falta de servicio subyace una fal-
ta personal, vale decir, la conducta de
un dependiente que ha obrado dolosa
0 culposamente por accién u omision,
inmovilizando o desviando el funcio-
namiento de la Administracion.

b) Lo que singulariza la responsabilidad
extracontractual del Estado es el hecho
de que en este ambito se desplaza la
falta personal (conducta del funcio-
nario) a la falta de servicio (conducta
de la Administracion), imputandose a
esta Ultima las consecuencias dafiosas
y el deber de repararlas. La culpa no
es "personal”, sino “institucional”,
pero sigue siendo una manifestacion
clasica de la culpa, en cuanto falta
la diligencia y cuidado debidos en
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Consecuencias derivadas:

De la precedente conceptualizacion
de la falta de servicio se deriva lo
siguiente:

a) Plantear la "falta de servicio" en-
tendida como "culpa de servicio" vy,
mas aun, como si fuera el régimen
general de responsabilidad del Estado,
genera consecuencias perversas: la
victima sera quien tenga que probar
el "mal funcionamiento" del servicio,
sabiendo que el espiritu de cuerpo,
lealtades, protecciones y silencios
ominosos, hacen muy frecuentemen-
te dificil, cuando no imposible, tales
extremos.

b) Con lo dicho, se resuelve la cues-
tion, con una solucién acorde con la
I6gica del derecho publico.
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el cumplimiento de una obligacion
preexistente (normal funcionamiento
del servicio).

c) La falta de servicio configura una
presuncion de culpa que opera por
el solo hecho de que el servicio no
funcione debiendo hacerlo, o lo haga
imperfectamente o con retardo.
Los servicios que debe prestar la Ad-
ministracion en virtud de las leyes,
reglamentos, instrucciones administra-
tivas, etc., la transforman en deudora
del administrado. Esta obligacion es
la que se incumple dando origen a la
responsabilidad.

De este hecho se deduce que es la
Administraciéon y no el dafiado quien
debe acreditar que se ha obrado con
la diligencia y cuidado debidos. Se
trata, por ende, de una presunciéon
simplemente legal, en todo equiva-
lente a las presunciones del art. 2329
del Cédigo Civil.

d) La responsabilidad extracontrac-
tual del Estado puede desenvolverse
siempre que no se pruebe un caso
fortuito u otra causal de justificacion.
Mientras esto no suceda, subsistira la
responsabilidad del Estado.

e) No hay responsabilidad del Estado
cuando éste actua licitamente. Los
casos contemplados en la Constitucion
en que la Administracion debe indem-
nizar por el dafio incurrido no obstante
haber actuado legitimamente y con
facultades suficientes, no son casos
de responsabilidad extracontractual
(porque no incumple una obligacién
ni se hace presente un factor de impu-
taciéon) ni tampoco de responsabilidad
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c) idem.

d) idem.

e) La nocion de falta de servicio, sea
cual sea la definicibn que se siga, no
tiene aplicacion cuando se persigue la
responsabilidad del Estado por dafios
provocados por un acto administra-
tivo, pues éste no encuadra con los
hechos materiales u omisiones.
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objetiva fundada en el riesgo, sino que
caen dentro del art. 19 N° 20 de la
Constitucion.
f) Solo hay responsabilidad obijetiva
por mandato expreso de la ley -v. gr.,
el art. 169, inc. 50, Ley 18.290, de
transito- donde lo que interesa es el
hecho, con prescindencia de quién o
por culpa de quién acontecio.

Conclusién general:

La falta de servicio es una nueva no-
cion de culpa aplicable solo a la Ad-
ministracién. Ella se producira siempre
en virtud de una falta personal, en el
entendido que la Administracion esta
obligada a prestar aquellos servicios
que le impone la Constitucién Politica,
la ley o el reglamento.

La omision del servicio o su defectuosa

o0 tardia prestacion comprometen su

responsabilidad al presumirse culpa,

pero sin perjuicio de acreditarse lo
contrario.

Lo que caracteriza la falta de servicio

es la antijuridicidad de dicha conduc-

ta, porque estando la Administracion

obligada a desplegar una conducta

determinada (obligacion), la resigna

0 ejecuta de manera incorrecta o
defectuosa.

iii) Responsabilidad de doble fuente
(por falta de servicio y por hecho
personal imputable al Estado)

La primera ya ha sido analizada. La se-
gunda puede ser andnima o radicada.
Ambas son perfectamente compatibles
y pueden demandarse solidariamen-
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f) El punto ya esta resuelto.

Conclusién general:

Hay que descartar la falta de servicio

a la francesa (doctrina ya superada

en el pais galo), esto es, la falta como

culpa de la Administracién. La respon-

sabilidad del Estado Administrador es
objetiva.

El régimen de responsabilidad del

Estado no queda restringido a la falta

de servicio, en su genuino sentido de

omision en la prestacion del servicio
que produce un dafio.

iii) Se subsume la persona del fun-

cionario dentro de la persona juri-

dica del Estado para efectos de su
responsabilidad obijetiva.
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te segun las reglas generales de la
responsabilidad civil (art. 2317 del
Cadigo Civil).

La falta personal arrastra automatica-
mente la falta de servicio del 6rgano de
la Administracién, que es, como se ha
visto, una de las grandes singularida-
des de este tipo de responsabilidad.

La falta personalisima, en principio, no
induce a la falta de servicio porque la
causa del dafio se halla desvinculada
de la actividad de la Administracion.

La falta personalisima implica una
desvinculacion material (separacion
total, v. gr., ambito de la vida privada)
0 psicoldgica (acto se ha ejecutado por
maoviles personales, ajenos a la funcién
que se desempefia, pero vinculado o
en razon de la pertenencia a la Admi-
nistracién) del empleado publico en el
ejercicio de sus funciones.

Excepcionalmente puede existir res-
ponsabilidad del Estado derivada de
la culpa in eligendo, responsabilidad
que tiene como fundamento la negli-
gencia en la eleccion de quien tiene
que realizar una prestacion y el vin-
culo, aunque remoto, entre el dafio y
la pertenencia de quien lo causa a la
Administracion.

Cuando la desvinculacién es material el
Estado sélo responde cuando el dafio
causado no haya podido provocarse
sin los medios suministrados por la
Administracion. Cuando es psicol6gi-
ca, si el dafio no ha podido producirse
si se excluye el hecho de pertenecer el
dafiador a la Administracion, parece
justo que ésta asuma el riesgo de la
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conducta de sus dependientes en
términos similares a los arts. 2320 y
2322 del Cadigo Civil.

Una vez mas, se prueba que esta figura
nada tiene que ver con la responsabi-
lidad objetiva.

iv) Exigencia de una relaciéon causal

normativa, tanto si se invoca la falta

de servicio como la falta personal del
funcionario publico.

El derecho debe tener su propio mé-
todo para saber cudndo un sujeto es
responsable. Aqui entran a jugar los
factores de imputacion (dolo, culpa o
riesgo) para la atribuciéon de respon-
sabilidad. Si el resultado dafioso no es
consecuencia del hecho reprochado a
su autor, no puede imponerse a éste la
obligacién de reparar los perjuicios.

La exigencia de una mera causalidad

material es un débil sustrato con-

ceptual, lo que se prueba por varias

razones de orden tedrico y tedrico
préctico:

a) Para la conceptualizacion de la
causalidad en el ambito juridico es ne-
cesario unir a la causalidad material o
fisica los ingredientes de la causalidad
juridica, dado que en lo fisico ordi-
nariamente hay varias concausas y se
requiere de un criterio adicional para
determinar la atribucidn razonable de
una consecuencia perjudicial a una
conducta indebida.

b) No es lo mismo causalidad material
que causalidad eficiente.
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iv) El régimen de responsabilidad
objetiva exige, en concreto, la cau-
salidad material.

Si la responsabilidad del Estado gira
sobre la base de la lesién sufrida por
la victima, o sea por el dafio padecido
por ella, basta la causalidad material
para darla por acreditada. Es decir, la
misma lesion producida a la victima
(dafio producido por acto, hecho u
omisién) hace surgir la responsabilidad
del ente estatal y, en consecuencia, la
obligacion de indemnizarla.

a-e) La solucién es mucho mas sim-

ple cuando se parte de la causalidad

material. Se sigue el mandato de la

Constitucién de garantizar los dere-

chos de la persona lesionadas por la

conducta antijuridica de la Adminis-
tracion.
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¢) Con la mera causalidad material se

hace responsable a la Administracion

por hechos que escapan absolutamen-
te a su prevision y control.

d) Al exigirse una relaciéon causal solo

material y no juridica se esta negando

la posibilidad de que opere una inte-
rrupcion del nexo causal.

e) Tratandose de una responsabilidad

subjetiva presunta carece de toda con-

sistencia atribuir a esta responsabilidad

una relacién de causa material o fisica
y no juridica o normativa.

La causa juridicamente idénea para
imputar responsabilidad sobre un
resultado nocivo es aquella razo-
nablemente previsible de acuerdo
al acontecimiento, nivel cultural y
desarrollo imperante en cada mo-
mento historico de la sociedad. La
causalidad fisica no es méas que el
punto de partida.

Conclusion general: La responsabili-
dad extracontractual del Estado en sus
dos posibles origenes, requiere para
su existencia de una relacion causal
normativa, la cual se establecera apli-
cando alguna de las teorias que se han
formulado en esta materia.

v) Derecho de reembolso de la Ad-
ministracion.

Estd consignado en los articulos 42,

inc. 20 de la Ley 1 8.575, 142 de la Ley

18.695 y 38 inc. 20 de la Constitucion
Politica.
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v) Derecho de reembolso de la Ad-
ministracion.

El derecho a reembolso hace parte de
las relaciones entre el Estado y sus fun-
cionarios. No dice relacién directa con
la responsabilidad del Estado frente a
las personas, segun se desprende del
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En este aspecto, las presunciones de
culpa de la Administracion (falta de
servicio) son un medio para facilitar a
los particulares el ejercicio de su dere-
cho a ser resarcidos de los perjuicios
que sufren cuando estos ultimos pro-
vienen de un organo del Estado.

vi) El &mbito de aplicacion de la
responsabilidad del Estado es mas
limitado que el establecido en el
derecho comun, pues en principio
solo se considera el dafio en cuanto
lesion a los derechos subjetivos.

a) No basta que el Estado produzca,
ocasione o provoque cualquier tipo
de dafio -entendido como detrimento
de la esfera juridica de un sujeto- para
generar responsabilidad. La diferencia
perjudicial para la victima entre su si-
tuacion antes de sufrir el hecho ilicito
y después del mismo, no es suficiente
para dimensionar la lesion en materia
de responsabilidad extracontractual
del Estado.

El articulo 38 inc. 20 de la Constitucion
Politica hace alusion a la "persona
lesionada en sus derechos”, lo cual
supone la afectacibn de un derecho
subjetivo. Significa esto que la nocién
de dafio es mas restrictiva aqui que
la que se aplica en la responsabilidad
comun, donde el elemento constituti-
vo del jlicito civil consiste en la lesion,
menoscabo, pérdida, perturbacion o
molestia de un interés, asi éste se halle
0 no constituido en derecho, siempre
que el mismo, en este Gltimo evento,
esté legitimado por el ordenamiento
juridico.
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art. 38 de la Constitucion y del art. 42
de la Ley 1 8.575.

vi) Puesto que la configuracion de

la responsabilidad del Estado viene

exigida por la justicia distributiva

(de la distribuciéon o reparto y no

de la conmutacidén), debe repararse

todo el dafo producido injustamen-
te a la victima.

a) La indemnizacién, que siempre sera
en dinero, debe comprender no solo
el dafio patrimonialmente producido
por el Estado, sino también el dafio
extrapatrimonial que ha originado,
llamese dafio moral, precio del dolor,
detrimento en la afectividad, menos-
cabo de la honra y dignidad, o simple-
mente alteracidn en las condiciones
normales de la vida.

La razén de la integridad radica en el
caracter antijuridico del dafio/hecho,
acto u omisién cometido por el Estado
en el ejercicio de sus funciones. En vez
de promover y proteger los derechos
de las personas en su actividad de bien
comun -cual es el rol del Estado- los
ha vulnerado y dafiado.

La responsabilidad del Estado persigue
-al modo de la nulidad de los actos ju-
ridicos- restituir a la victima del dafio,
en lo posible, al mismo estado en que
se encontraba al momento anterior a
la comisién del dafio. Cuando dada
la naturaleza del dafo (muerte, mu-
tilacion, etc.), la responsabilidad del
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Lo anterior se estima justo porque el

Estado al aplicar las politicas publicas

lesiona muchos intereses ante la ne-

cesidad de seleccionar aquellos que

deben ser amparados y convertidos
en derechos subijetivos.

b) La invocaciéon del articulo 19 N°
24 para justificar la indemnizacion
de perjuicios por el dafio integral es
equivoca. Tratandose de una limita-
cion impuesta en la ley al dominio, en
razon de la funcién social consagrada
en la Constitucion, ni el afectado
pierde sus derechos, ni es objeto de
un acto antijuridico, puesto que la
limitacion al dominio corresponde a
un actuar legitimo de la autoridad. El
titulo de la indemnizacién no es aqui
la responsabilidad del Estado, sino la
compensacion patrimonial.

50. La actividad juridica del Es-
tado no es fuente de responsa-
bilidad de la Administracion.

Argumento: Los actos administrativos
estan definidos en la Ley 19.880 y
gozan de la presuncion de legalidad,
imperio y exigibilidad. En consecuen-
cia, el dafio que se sigue de la nulidad
del acto administrativo s6lo puede ser
reclamado cuando hay disposicidon
legal que lo autorice, y siempre que
se trate de un perjuicio esencialmente
reclamable por medio de los recursos
administrativos y judiciales que co-
rrespondan.

Lo anterior se confirma con el art. 19
N° 7 letra i): si la Constitucion Politica
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Estado no puede revestir los caracteres
puramente restitutorios, debe hacerlo
con los caracteres reparatorios o com-
pensatorios, como sucede normal-
mente con el llamado dafio que altera
las condiciones normales de la vida.

b) El art. 19 N° 24 hace operativa la
responsabilidad del Estado establecida
en la Constitucion. La privacion de la
propiedad s6lo puede provenir de una
expropiaciéon mediando la correspon-
diente indemnizacioén; cualquier otra
causa es ilicita y genera responsabi-
lidad del Estado (sin perjuicio de las
requisiciones y de la pena penal de la
confiscacion en el caso del art. 19 N°
7 letra Q).

5°. La actividad juridica del Es-
tado es fuente de responsabili-
dad de la Administracion.

Argumento: La responsabilidad del
Estado por cualquiera de sus érganos
(legislativos, judiciales, contralores, ad-
ministrativos) es una responsabilidad
"constitucional", no civil, y segin sea
el origen del dafio producido por sus
6rganos, especialmente administrati-
vos, tendra su fuente en una actividad
juridica, sea unilateral, sea contractual,
en una actividad material (hechos) o
en una inactividad (omisiones), exis-
tiendo el deber juridico de actuar

El dafio producido u ocasionado por
la Administracion (lesién en los dere-
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necesitd decir que en el evento de
que se ejerciera en forma "injustifi-
cadamente errGnea o arbitraria”" una
potestad publica (jurisdiccion) era pro-
cedente una reparacion de perjuicios
causados, es porque no puede invo-
carse responsabilidad civil alguna de
ninguna otra potestad publica, salvo
que el sistema normativo lo autorice.

Lo anterior limita la responsabilidad

extracontractual del Estado en el even-

to que se declare -ya por la misma

Administracion o por los tribunales

de justicia- la nulidad del acto admi-
nistrativo.

La referida irresponsabilidad del Estado

por actos administrativos dejados sin

efecto, no excluye de manera alguna

la dacion o restitucion de los beneficios

patrimoniales que derivan del acto
invalidado.

Pero este efecto, no tiene caracter
indemnizatorio, sino meramente
restitutorio (en pro o contra de la
Administracion). No se trata de una
indemnizacién de perjuicios en cuan-
to cumplimiento por equivalencia de
una obligacidon incumplida, sino de
un efecto restitutorio (pasivo y activo)
que, si bien deriva de la invalidacién
del acto administrativo, no implica
reparar los perjuicios provenientes
de la nulidad del mismo, sino de los
efectos patrimoniales generados a su
amparo mientras estuvo vigente en
virtud de la presuncion de legalidad
de que estaba dotado.

Los efectos patrimoniales derivados de
la nulidad de un acto administrativo no
constituyen indemnizacién atribuible
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chos) debe ser siempre antijuridico
para generar responsabilidad. En esta
perspectiva, un acto aparente o pre-
tendidamente licito no es tal si genera
una lesion en los derechos de una per-
sona, en circunstancias de que dicha
lesién constituye una privacion de lo
suyo que la victima no esta juridica-
mente obligada a soportar. Serd, pues,
ilicito desde que es antijuridico.
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a responsabilidad extracontractual
del Estado, sino que son prestaciones
restitutorias.

Conclusién: No puede reclamarse
responsabilidad extracontractual del
Estado como consecuencia de la inva-
lidacién o nulidad de un acto adminis-
trativo, puesto que ello corresponde
al ejercicio de una potestad publica y
no existe norma constitucional o legal
que lo autorice (salvo hipétesis con-
templada en la Constitucién Politica).
Lo anterior no impide las prestaciones
restitutorias.

Si la Administracion obra legitima-
mente, conforme a derecho, no in-
curre en responsabilidad, aun cuando
cause dafio. Pero es posible reclamar
una compensacion del Estado por el
dafio que provoca una actividad licita
del mismo, cuando se quebranta la
igualdad que debe existir entre todos
los habitantes de la republica respecto
de las cargas publicas. Pero no se trata
de una indemnizacién derivada de
la responsabilidad extracontractual,
que supone el incumplimiento de la
obligacién preexistente de no causar
dafio a nadie.
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Conclusion: El Estado es responsable
por todos sus actos, hechos u omi-
siones, que lesionen los derechos de
las personas, no estando obligadas
juridicamente a soportarlos.
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6°. A la responsabilidad del
Estado se le aplica el principio
general, cual es, la prescriptibi-
lidad de todo derecho y de toda
accion judicial, siendo la im-
prescriptibilidad la excepcion.

Argumentos:

a) No existe norma constitucional o
legal que declare imprescriptible o
prescriptible la accion de perjuicios
contra el Estado. Pero como la res-
ponsabilidad extracontractual del
Estado, si bien tiene especificidades
propias que la caracterizan, obedece
a los mismos principios y a la misma
normativa que la responsabilidad ex-
tracontractual regulada por el derecho
comun, se aplica el principio general
en esta materia.

b) El articulo 2497 de la prescripciéon

en general sostiene que las reglas se

aplican a favor y en contra del Estado,
etc.

c) Si el art. 63 de la ex Ley de Muni-
cipalidades (derogado), art. 8o del DL
3.557 sobre protecciéon agricola y la
LOC 18.415 han debido declarar la
imprescriptibilidad de ciertas acciones
y derechos, es porque la prescriptibi-
lidad es la regla general. Y si es asi,
en el evento de la imprescriptibilidad
la norma debe interpretarse restric-
tivamente, no pudiendo extenderse
su aplicacion a situaciones que no se
encuentren especial y formalmente
contempladas en norma especial.
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6° La accidn constitucional de
responsabilidad del Estado es
imprescriptible.

Argumentos:

a) En la Constitucion existen, ademas
de la accién de responsabilidad del
Estado (y especialmente del Estado
Administracion) y de nulidad de dere-
cho publico, dos otras acciones tipica-
mente constitucionales y de derecho
publico que son la accién de amparo
habeas corpus y la de "inaplicabili-
dad" de preceptos legales contrarios
a la Constitucién. En ninguna de ellas
existe plazo para que se ejerciten ante
los tribunales.

b) El Cédigo de Bello no puede apli-
carse supletoriamente en la materia,
pues el art. 547 (titulo Il del Libro I)
dispone que las disposiciones de ese
titulo no son aplicables a las entidades
personificadas de derecho publico, las
que se rigen por sus propias leyes y
ordenamientos.

c) El art. 2497 no calza con la acciéon

constitucional de responsabilidad del

Estado, pues ésta no es ni "ejecutiva”
ni "ordinaria”.
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d) La prescripcion es una norma de
clausura, es decir, destinada a estabili-
zar y consolidar situaciones de hecho,
transformandolas en situaciones de
derecho. También en la responsabili-
dad del Estado, la prescripcion resulta
ser indispensable y jugar un papel
necesario en la seguridad juridica
que implica establecer relaciones de
derecho formales y estables, capaces
de proyectarse en el tiempo sin incer-
tidumbres paralizantes.

e) Tras la prescripcion subyace una
presunta voluntad abdicativa, pues
guien deja pasar el tiempo admitiendo
como legitima una situacion de hecho,
sin reclamar ante quien corresponde
el reconocimiento de su derecho, en
medida nada desdefiable manifiesta
su intencion de abdicar del derecho
afectado.

Conclusion: En materia de prescrip-

cion se aplica el art. 2332 (se cuenta

desde la perpetracion del acto; cuatro
afos).
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d) El art. 251 7 tampoco es aplicable,

pues el Estado no podria adquirir

ningun derecho -¢el derecho a seguir

lesionando?- por la extinciéon por

prescripcién de la accién de respon-
sabilidad.

Conclusién: Las disposiciones del C6-
digo Civil en materia de prescripcion
son enteramente inaplicables al Estado
en lo concerniente a su responsabili-
dad por los dafios que comete en el
ejercicio de sus funciones, respecto de
una victima que no esté juridicamente
obligada a soportarlos.
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De la sinopsis examinada se desprende la existencia no sélo de diferencias pa-
tentes, sino también de disonancias latentes entre los dos sistemas, asi como
algunas concordancias derivadas en aspectos no menores.

La primera disonancia que hay que constatar tiene su origen en el intento de
aplicar el derecho civil al Estado. (Es legitima la pretension? Desde la perspectiva
privatista lo es y ya sabemos por qué. El problema es que con ello se produce
un desenfoque: aplicar el derecho civil al Estado, por mas que se tomen los
resguardos adecuados, es invitar a jugar con reglas extranjeras. Dicho en otros
términos, si enfrentamos los principios del sistema de responsabilidad disefiado
por el profesor Soto Kloss con la propuesta del profesor Rodriguez el choque se
hace inevitable en razén de la intervencién de una disciplina (derecho civil) en
otra (derecho constitucional y administrativo). Resta saber si dicha intervencion
esta justificada. El profesor Rodriguez afirma una vez mas que siy da razén de
sus dichos con fuertes argumentos. Pero su légica -en ocasiones aplastante-
sigue siendo la légica del derecho civil, y méas tarde o0 mas temprano aparece
en toda su desnudez el nudo gordiano de la cuestion, cual es, que el derecho
publico tiene una especificidad propia, por lo que se conduce con otra ldgica,
con otras reglas de justicia, diversas en su esencia a las que corresponden al
sistema de derecho privado, como lo reconoce sabiamente el propio profesor
Rodriguez y con él la generalidad de los tratadistas de derecho civil .

En este plano, y a modo de captado benevolendae, aclarar ciertos malos en-
tendidos puede coadyuvar a acercar las posiciones. El profesor Soto Kloss, y
con él los iuspublicistas que le siguen, no pretenden negar la importancia que
tiene el derecho civil como base de muchos de nuestros conceptos juridicos.
No afirman que los conceptos del derecho civil son intiles en las ciencias
del derecho publico, sino que sostienen algo diverso, a saber, que el estatuto
del derecho civil no puede aplicarse al derecho publico, pues en materia de
responsabilidad, como en otras materias, éste conserva su propia naturaleza,
atributos y finalidades. Por otro lado, el profesor Rodriguez, y los iusprivatistas
que le siguen, no afirman que las reglas del derecho civil se apliquen al derecho
publico sin reconocer sus sustanciosas particularidades, sino que defienden la
necesidad de precisar los conceptos de responsabilidad que se utilizan en las
ciencias del derecho publico.

El problema surge cuando se constata que detras de diferencias de disciplinas
palpitan, sin mas, diferencias de reglas de justicia. Lo privado no es lo comun,
lo civil no es lo constitucional-administrativo, lo justo conmutativo no calza
con los criterios de la justicia distributiva o proporcional.

A diferencia de otros autores, "estatistas" o "privatistas" puros, el profesor
Rodriguez conoce a fondo este problema e intenta resolverlo precisamente en
el articulo que aparece en la presente edicién de Actualidad Juridica. A nuestro
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juicio, ello explica por si mismo la profundidad y precisién con la que desarro-
lla su doctrina de la responsabilidad del Estado. Lo hace siempre intentando
evitar lo que el profesor Soto Kloss llamaria cotas de irresponsabilidad estatal,
consciente del postulado de Alberdi de que la omnipotencia del Estado es el
fin de las libertades.

En este sentido, hay concordancias derivadas dignas de notas entre ambos
juristas:

i) El concepto de responsabilidad del Estado es mas restringido en la doctrina del
profesor Rodriguez que en la doctrina del profesor Soto Kloss. Las divergencias,
sin embargo, se atendlan en las consecuencias de orden préctico, alcanzando
el/la administrado/persona esferas de proteccion analogas, aungque no iguales,
frente a la actividad del Estado.

Sabemos que en su estructura la teoria de la responsabilidad extracontractual
del Estado del profesor Rodriguez es una aplicacion por via de analogia de la
doctrina de la responsabilidad extracontractual sentada por el Cédigo Civil, de
donde se desprenden inmediatamente dos consecuencias fundamentales:

a) Presupuesta la existencia del dafio, los elementos subjetivos (dolo-culpa/
falta de servicio) de la responsabilidad determinan su atribucién, por lo que
se prescinde de la responsabilidad objetiva y de la causalidad meramente
material.

b) Queda excluida la responsabilidad del Estado por actos licitos.

A primera vista, la doctrina del profesor Soto Kloss es bastante mas garan-
tista. Con la causalidad material como resorte de la responsabilidad objetiva
del Estado Administrador y la posibilidad de aplicarla a los actos licitos en
las condiciones ya resefiadas, se zanjan las dificultades casi diabdlicas para el
administrado de rendir probanzas inconducentes y se resalta la primacia de
los derechos fundamentales frente a la conducta del Estado. Los actos de la
Administracion -como los hechos y las omisiones- no sélo deben ser licitos,
sino constitucionales, lo que en concreto significa que les esta prohibido causar
u ocasionar lesiones en los derechos de la persona.

En esta materia hay que precisar que los conceptos de antijuridicidad que
manejan ambos sistemas son distintos. En la doctrina del orofesor Soto Kloss
el sustento de la responsabilidad no es el Cédigo Civil, sino los articulos 60 y
70 de la Constitucion, por lo que aquella siempre supone una antijuridicidad
o0 infraccion a la Carta. En este contexto, como ha precisado Ivan Ardstica en
mas de una ocasidn, un acto administrativo puede ser "licito" en cuanto a
sus fines u objetivos (el para qué: propender al bien comun), pero jlicito en
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cuanto a su objeto o contenido (el qué decide: causa un dafio que la victima
no estaba obliga a soportar), con lo que se vulnera el articulo 1° inciso 40 de la
Constitucion, dado que el bien comdn debe buscarse "con pleno respeto a los
derechos y garantias que esta Constitucion establece"”. De esta manera, en la
I6gica del derecho publico no es dificil comprender por qué la responsabilidad
constitucional del Estado es objetiva y de qué modo sus érganos responden
por los actos licitos.

El precio, sin embargo, es muy alto para el profesor Rodriguez. La causalidad
material no es un concepto juridico y la responsabilidad objetiva deja al Estado
en la eventualidad de no dar un paso en la promocion del interés general sin
tener que responder patrimonialmente de su actuar con recursos a la sazén
limitados. Conceptualmente no es una buena solucion. Ademas, le parece que la
licitud de los actos del Estado es suficiente para asegurar su constitucionalidad,
dado que la propia Constitucion ha entregado a la ley el mandato de establecer
el régimen de responsabilidad del Estado, de donde se deriva la aplicacion del
estatuto comun de responsabilidad establecido por el Codigo Civil.

¢Quedan los particulares sin garantias suficientes con la doctrina del profesor
Rodriguez? La respuesta, a su juicio, es negativa. Sostiene -ya lo hemos leido-
que una cosa es la responsabilidad y otra la obligacién que la Constitucion le
impone al Estado de indemnizar la lesion a los derechos fundamentales en los
términos del art. 19 N° 24 o 19 N° 20. Lo que le parece imperativo aclarar
es que los conceptos de responsabilidad y de indemnizacién no son siempre
correlativos. Y que el ordenamiento juridico no sufre de rupturas en su interior,
pues a lo licito lo acompafa siempre la presuncién de constitucionalidad. En
su parecer, lo que esta confundido en la solucién iuspublicista por equivoca
asuncion de los conceptos de responsabilidad y antijuridicidad queda meridia-
namente deslindado en la solucidn iusprivatista. Pero sin dejar en la intemperie
juridica al administrado.

En este plano, y concordando con el profesor Soto Kloss en materia de responsa-
bilidad directa del Estado administrador, el profesor Rodriguez prefiere el disefio
de la presuncién de culpa al de la responsabilidad objetiva. En ambos casos
se impide la denominada "prueba diabdlica" que, de lo contrario, afectaria al
administrado. Pero en la primera, al tratarse de una presuncién simplemente
legal, se admiten causales de justificacion que son absolutamente razonables.
El ejemplo de la ambulancia lo formula precisamente para desafiar la razonabi-
lidad de la solucidn iuspublicista que critica. Razonabilidad que el profesor Soto
Kloss defiende que esta de su lado, porque le parece que la posicién civilista
otorga al Estado artificios conceptuales que operan como via de escape para
impedir su condena en materia de responsabilidad, dejando a los lesionados
sin reparacion en los casos limites.
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ij) La nocién de "falta de servicio" es mas restringida en la doctrina del profesor
Soto Kloss que en la del profesor Rodriguez y la funcién que se le asigna en
cada sistema es diversa: en el primero es una nocion especial, pero no Unica ni
general; en el segundo, es el concepto clave en el que se subsume el elemento
subjetivo de la responsabilidad estatal.

En sus puntos de partida, ambos critican primariamente la nocion de "falta de
servicio" y coinciden en un importante estdndar: que la Administraciéon res-
ponde por los perjuicios que se cometen con ocasion de su actividad, dados
determinados supuestos.

Precisemos. Tanto el profesor Rodriguez como el profesor Soto Kloss coinciden
en que la idea de "falta de servicio" genera peligrosas equivocidades que re-
conocen su origen en una deficitaria traduccion del original francés (faute du
service). Pero a partir de ahi, las diferencias emergen con toda su fuerza.

El profesor Rodriguez engloba con el término una tipificacion completa de la
conducta de la Administracion (no ha funcionado debiendo hacerlo/ha funciona-
do defectuosamente/lo ha hecho con retardo). Y lo hace para asignarle-diriase
extrinsecamente, desde las categorias del derecho civil- la funcién de categoria
general de la responsabilidad del Estado, la que no obstante su singularidad (en
razéon de su objeto material y porque opera como presuncion de culpa) sigue
manteniendo su estructura esencial de acuerdo al estatuto del derecho comun
(causar dafio al administrado obrando contra derecho con una conducta en la
que se pueden discernir, cuando es necesario, sus elementos subjetivos).

En este punto, la divergencia tedrica con el profesor Soto Kloss es total. Para este
altimo jurista, la falta de servicio sélo podria constituir una categoria general
de responsabilidad en el derecho publico incurriendo en inconstitucionalidad,
puesto que la Carta Fundamental habla de lesién en los derechos y no de falta
de servicio. Esta Ultima es una nocién especial que debe ser entendida como
omision en los deberes de actuar, de particular destaque por la relevancia que
la omisiéon tiene en los perjuicios que producen los érganos del Estado.

Empero, ambas posturas, con estarian alejadas en virtud de sus presupuestos,
se aproximan a la hora de fijar los estandares que determinan la responsabilidad
del Estado por la conducta de sus funcionarios.

Tratdndose de la doctrina del profesor Soto Kloss la respuesta es comprehensiva:
el Estado responde por la conducta que sus funcionarios realizan con ocasiéon
de sus funciones o con los medios que en virtud de ellas se les ha puesto a su
disposicion. Es una légica consecuencia de la responsabilidad objetiva y directa
del Estado Administrador, en donde la causalidad material -tan discutida por
el profesor Rodriguez- cobra aqui el valor de un criterio esencial.
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El profesor Rodriguez llega a una solucidn parecida, pero con un esfuerzo
tedrico bastante mayor, pues al subjetivizar la responsabilidad del Estado en el
concepto de falta de servicio y al defender lo que llama un concepto normativo
de causalidad, debe hacerse cargo necesariamente de la existencia/inexistencia
de una relacion juridica de derecho publico entre la falta personalisima del
funcionario y los dafios que eventualmente puede cometer en razén o con los
medios estatales. Su respuesta es notable, pues sale airoso de una alternativa
fatal que lo atenaza como resultado de las premisas civilistas: si la falta personal
arrastra automaticamente la falta de servicio del 6rgano de la Administracion, la
falta personalisima, en cambio, no puede inducir a la falta de servicio, porque
la causa del dafio se halla desvinculada causal y subjetivamente de la actividad
de la Administracion.

El profesor Rodriguez hace notar que si bien es verdad que la falta personali-
sima del "empleado publico” implica una conducta desvinculada material o
psicolégicamente del ejercicio de las funciones publicas, excepcionalmente el
Estado responde por su culpa in eligendo segun el modo y en los casos que ya
hemos referido en la sinopsis.

De esta forma, las dos doctrinas que parecian irreconciliables llegan a una solu-
cion practica concurrente, aunque con premisas y herramientas conceptuales
diferentes. Probablemente palpita en ambas la misma sensibilidad inteligible
hacia los abusos del poder estatal.

iii) En dos topicos las doctrinas son irreconciliables en sus precedentes doctri-
narios y sus consecuencias practicas: la prescriptibilidad/imprescriptibilidad de
la accién de responsabilidad del Estado y la naturaleza y extension del dafio
que debe ser indemnizado a titulo de dicha responsabilidad.

Para el profesor Rodriguez la accion de responsabilidad extracontractual del
Estado prescribe de acuerdo a las reglas establecidas por el Cédigo Civil. Para
el profesor Soto Kloss no es dable aplicar el Codigo Civil en la materia, pues la
accion de responsabilidad patrimonial del Estado estd dotada de un estatuto
constitucional que la vuelve imprescriptible. En el primero, prima una conside-
racion de teoria del derecho y de derecho civil: la funcién esencial que juega la
instituciéon de la prescripcion en la certeza y seguridad juridica y en el sistema
de adquisicion de derechos. La segunda postura, en cambio, da relevancia
a una consideracion propia de la teoria de los derechos fundamentales y de
I6gica del derecho publico: la primacia de la persona y sus derechos funda-
mentales sobre cualquier reivindicacion de un espacio, aunque sea minimo,
de irresponsabilidad del Estado.

En cuanto al dafio, el profesor Soto Kloss reivindica el caracter no sélo resti-
tutorio, sino también reparatorio y compensatorio de la accién constitucional
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de responsabilidad del Estado. El profesor Rodriguez, en cambio, limita la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado a la lesién de los derechos subjetivos
y no de los intereses juridicos. Hay que reconocer que, desde la perspectiva
iuspublicista, con ello se deja un flanco abierto para la irresponsabilidad del
Estado en la medida en que se reduce la aplicacién del principio de la resti-
tutio in integrum como parametro general de la indemnizaciéon por los dafios
causados por éste.

Muchas conclusiones habria que sacar més all4 de lo que hemos apuntado. Las
diferencias en los criterios de interpretacion son notables. Diferencias incluso en
la nominacién de la responsabilidad. Desde la Optica privatista, la responsabili-
dad del Estado no es mas que un caso (ciertamente con sus singularidades) de
responsabilidad extracontractual. En cambio, desde la perspectiva iuspublicista,
la responsabilidad del Estado esta en las antipodas de la responsabilidad civil:
no es extracontractual, sino constitucional, pues la Carta no distingue entre lo
contractual y extracontractual. Los drganos del Estado responden con la mis-
ma medida y con el mismo régimen, a menos que la ley expresamente diga
que pueden ser aplicables, y de modo supletorio, las normas del Cédigo Civil,
y s6lo en la medida que sean compatibles con la contratacion administrativa
(v.gr. contrato de concesién de obra publica).

Como se puede apreciar, ambas doctrinas sobre la responsabilidad parecen
tan cerradas -lo que es un mérito, no un defecto- que el analisis se volveria
infinito, y de cierto modo residual. Los sistemas explicativos se justifican en
el campo del derecho con sus propios argumentos y con el sentido original y
final de su orientacién. Por lo que habiendo resefiado los puntos centrales de
divergencia y convergencia entre ambos sistemas, podemos dar por cerrado
nuestro examen descriptivo en este punto. No sin recordar que el "quid" de
la cuestidn -¢;puede trasladarse el derecho civil al Estado?- permanece como
cuestionamiento basal.
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