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Resumen: El presente trabajo aborda la problematica que ha suscitado la
"responsabilidad extracontractual del Estado”. Se analiza en él la posicion que
sustentan quienes afirman que nuestra Constitucion contendria normas que
permiten configurar un estatuto constitucional -ius publicista- sobre la materia,
configurandose una responsabilidad que operaria de pleno derecho, ab initio,
objetiva, de causalidad material e imprescriptible. Desechada esta posibilidad, se
analizan las disposiciones que habitualmente se invocan para conformar, esta vez
desde una perspectiva legal, dicho estatuto especial de caracter publico. Deses-
timadas ambas alternativas y admitiendo que esta responsabilidad se encuentra
asimilada a las normas sobre responsabilidad extracontractual contempladas en el
derecho comun (Titulo del Libro IV del Cédigo Civil sobre delitos y cuasidelitos),
se estudian los aspectos o especificidades que le dan a este tipo de responsabili-
dad una fisonomia propia, siempre dentro del marco regulatorio impuesto por
el derecho comun. A este respecto se enuncian, como elementos distintivos, el
hecho de que se trate de una "responsabilidad directa" del Estado (ajena a la
responsabilidad vicaria consignada en la ley comun); que se contemple la "falta
de servicio", que opera como presuncién de culpa del Estado, descargando a la
victima de la obligacién de probar dolo o negligencia de los agentes de la Admi-
nistracion; la circunstancia de que esta responsabilidad tenga un "doble origen",
pudiendo provenir de la "falta de servicio" de la Administracion y/o de la "falta
personal” de sus agentes o funcionarios publicos, haciendo posible, gracias a la
confluencia de ambas, configurar una obligacién solidaria conforme las reglas
generales derecho; la exigencia de acreditar una "relacion causal normativa" y
no material en unoy otros caso; y el "derecho de reembolso™" que puede ejercer
el Estado para resarcirse de los pagos realizados cuando esta individualizado el
autor del dafio y establecido el factor de atribucién (culpa o dolo) que confi-
gura el ilicito. Se estudia, enseguida, la actividad material y la actividad juridica
del Estado; la prescripcion extintiva de esta responsabilidad; la jurisprudencia
reciente de nuestros tribunales sobre la prescripcion, la "falta de servicio", y el
caracter directo de la responsabilidad en lo que concierne al Estado. Concluye
este trabajo con un capitulo de conclusiones a modo de resumen.
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La responsabilidad extracontractual del Estado es un tema de constante dis-
cusion en los Ultimos afios. En especial a partir de la reforma constitucional de
1989, que modifico el inciso segundo al articulo 38 de la Carta Fundamental,
se ha sostenido, por cierta doctrina, la existencia de un estatuto especial sobre
este tipo de responsabilidad, a la cual se atribuye un caracter objetivo, origen
de acciones imprescriptibles y en que la relacién causal es meramente material
y no consecuencia de un juicio normativo. La cuestion, entonces, reviste una
importancia muy singular y, por cierto, amplia desmesuradamente, a nuestro
juicio, el ambito de responsabilidad del Estado. No puede negarse, por otra
parte, que esta materia acusa aspectos especificos que surgen de un analisis
comparativo con la responsabilidad consagrada en el derecho comun. El pre-
sente trabajo, a partir de estas premisas, se propone responder la pregunta de si
es efectivo que coexisten dos sistemas diferentes de responsabilidad extracon-
tractual -el propiciado por los juspublicistas y basado principalmente en normas
de rango constitucional, y el consagrado por el derecho comin y basado en las
disposiciones del Cédigo Civil- o, bien, si estas diferencias no representan mas
que aspectos secundarios, insuficientes para configurar estatutos diferentes y,
aun, opuestos de responsabilidad. Cabe observar que la jurisprudencia ha sido
vacilante y estd muy lejos, todavia, de esclarecer este dilema.

I. Caracter constitucional del estatuto juridico aplicable a la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado

La mayor parte de las discrepancias entre los autores surge a proposito de la
determinacién del estatuto juridico aplicable a la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado. Una corriente ha sostenido, a este respecto, que es aplicable
en la especie un "estatuto constitucional”, ajeno absolutamente a la concepciéon
civilista, el cual se fundaria en disposiciones de la Carta Politica que tratarian
derechamente sobre esta situacion. Otra corriente afirma que se aplica a este
tipo de responsabilidad el derecho comun, vale decir, las normas contenidas
en el Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil, que contiene, precisamente, la
regulacién de la responsabilidad por el hecho ilicito.

Comencemos por destacar que los principios y mandatos de la Constitucion
—como norma suprema del ordenamiento juridico- se desarrollan a través de
las leyes y que son éstas las que sirven de fundamento a las reglas particulares
y concretas (sentencia, resolucién administrativa, actos y contratos y mandatos
que el mismo imperado se da para cumplir espontaneamente lo ordenado en
la norma). Es cierto que en el dia de hoy se admite que, muy excepcional-
mente, puede un tribunal ordinario aplicar directamente la Constitucion en el
ejercicio de la jurisdiccion (cuestion habitual en el derecho anglosajon). Pero,
entre nosotros, aquello rompe la estructura del sistema juridico y arrebata a la
potestad legislativa atribuciones que le son propias y excluyentes. Lo normal,
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entonces, es admitir que, si bien la Constitucién puede aplicarse en casos muy
excepcionales a la solucidn de conflictos que nacen de las relaciones intersub-
jetivas, ella apunta su mandato a los drganos y poderes publicos.

Ahora bien, para fijar un limite a la aplicacion de las normas de responsabilidad
extracontractual, en lo tocante al Estado, se distinguié originalmente entre
"actos de autoridad" y "actos de gestion'. Al decir de un autor, "En
una primera etapa, particularmente en Francia, el elemento que se esgrimi6 para
determinar el limite entre la jurisdiccion comun y la jurisdiccion administrativa fue
la diferencia tedrica que se hizo entre los actos de autoridad y los actos de ges-
tion. En los primeros, la Administracién actta en el ejercicio de una prerrogativa
publica, por la via del mando, imponiendo su voluntad a los administrados, como
acto de autoridad, rigiéndose por su especial naturaleza por el Derecho Publico
Administrativo. Este tipo de actos escapa a la posibilidad de ser impugnados por los
particulares en un juicio ante lajusticia ordinaria y sélo podian ser revisados en un
proceso ante lajusticia administrativa, dependiente de la misma Administracion. Los
actos de gestion, en cambio, sison impugnables, y sobre todo es posible condenar
a la Administracién en un proceso ante los Tribunales ordinarios de justicia cuando
se trate de actos de caracter patrimonial. En ellos, la Administracién Puablica esta
actuando como gestor de un patrimonio y para ello realiza una serie de actos en
los que se comporta de modo similar a los particulares, siendo su regulacion la
del derecho civil 0 comdn"l. Tal como reconoce el autor citado, la importancia
de esta doctrina se fundaba en el reconocimiento de que el Estado se hallaba
dotado de una personalidad dual, publica y privada, siendo irresponsable en
ejercicio de la primera y responsable en el ejercicio de la segunda. Mundaca
Assmussen (autor citado) agrega que "Este elemento de distincion fue amplia-
mente superado por la doctrina europea aun antes de que se comenzara a aplicar
en Chile, debido a que resultaba muy dificil, en aquel entonces y con mayor razén
en la actualidad, efectuar una separacion clara entre estos dos tipos de actos"2
En sintesis, la distincion mencionada no pasa de ser un primer intento por re-
conocer la responsabilidad extracontractual del Estado, pero debemos admitir
que ella, en medida nada desdefiable, plantea el doble rol del Estado: cuando
actia como soberano -generando una relacién juridica de subordinacion-y
cuando actia como sujeto de derecho comuin -generando una relacion de
coordinacion-. Fundada en esta diferencia se ha propuesto uno de los “criterios
de distincion" maés convincentes entre derecho publico y derecho privado,
materia que excede con creces los fines de este trabajo.

A esta altura conviene preguntarse si las hormas que habitualmente se citan
para configurar un estatuto juridico de caracter constitucional que regule

| Hans Mundaca Assmussen. Responsabilidad del Estado por falta de servicio. Editorial Libromar Ltda.
Afio 2001. Valparaiso, Chile, p. 49.
2 Hans Muncada Assmussen. Ob. cit., p. 51.
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la responsabilidad extracontractual, efectivamente permiten sostener esta
conclusién. Analicemos, entonces, lo previsto en los articulos 60 inciso 3o, 70
inciso 30y 38 inciso 20 de la Constitucidn y los articulos 20, 40y 42 de la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.
Si se admitiese que efectivamente existe un estatuto especial que regula la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado, se atribuiria a ésta, a lo menos, tres
caracteristicas especiales: seria objetiva (vale decir no requiere de un factor de
imputacion); seria imprescriptible (puesto que la Constitucién no establece
un plazo de prescripcion extintiva); y de causalidad material y no normativa.
Como resulta evidente, el Estado responderia, casi sin limite, de los dafios que
causa su actividad. Agréguese a lo anterior el hecho de que, en gran parte de
los casos, el factor de imputacion propio del ilicito civil seria sustituido por la
"falta de servicio" por parte del Estado o de sus 6rganos.

Principiemos por analizar el articulo 60 inciso 30 de la Carta Fundamental.
Esta disposicion enuncia, en su inciso lo, el llamado principio de juridicidad,
conforme al cual "Los érganos del Estado deben someter su accion a la Consti-
tucion y las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional”.
Lo que este mandato expresa respecto de los 6érganos del Estado es también
aplicable a los particulares, ya que todos, sin excepcidn, estamos sujetos a lo
que ordenan la Constitucién y las leyes, salvo, por cierto, al deber explicito de
garantizar el orden institucional de la Republica. En inciso 20 expresa que "Los
preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
6rganos como a toda persona, institucion o grupo"”. Lo anterior confirma que
los 6rganos del Estado, sus titulares, sus integrantes y las personas en general
estan sometidos a lo ordenado en la Constitucidon, no existiendo diferencia
entre ellos. Finalmente, el inciso 30 del mismo articulo 60 culmina sefialando:
"La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones
que determine la ley". O sea, las consecuencias que se siguen para los Or-
ganos publicos, sus integrantes, titulares y para las personas comunes por la
violaciéon de las normas juridicas, son aquella contenidas en la ley. De lo dicho
se infiere que la Constitucion se remite expresamente a la ley en lo tocante a la
responsabilidad y que es ella la encargada por el Constituyente de consagrar un
sistema sancionatorio. ¢(Puede invocarse el articulo 60 de la Carta Politica para
sostener la existencia de un estatuto especial de responsabilidad tratdndose
de los 6rganos del Estado? Creemos, francamente, que ello implica, al menos
en lo que concierne a esta sola disposicion, una contradiccion evidente con la
letra de un mandato expreso, que alude de la misma manera a los 6rganos del
Estado como a todas las personas, instituciones o grupos. Lo que cabe destacar
en este mandato, al igual que en otros que se analizardn més adelante, es el
hecho de que la responsabilidad que genera la infraccion de la norma se remite
a la ley. Este es un aserto relevante, porque el Constituyente entendié que el
"sistema de responsabilidad" (sus titulares, requisitos, efectos, modo de hacerla
valer, extincion, etcétera) es una materia de dominio legal que escapa de la
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reglamentacion constitucional. Esta remision debe relacionarse con lo prevenido
en el articulo 63 N°2 de la Carta Politica, conforme el cual son materias de ley
aquellas que la Constitucion exija que sean reguladas por este medio.

El articulo 7o de la Constitucion desarrolla, todavia mas, el llamado principio
de legalidad, al someter a los 6rganos del Estado al ordenamiento juridico, al
limitar la autoridad y derechos de toda magistratura sélo a aquello que se le
haya confiado expresamente en virtud de la Constitucion y las leyes, y al dis-
poner que "Todo acto en contravencidn a este articulo es nulo y originara
las responsabilidades y sanciones que la ley sefiala". Vuelve el Constitu-
yente a remitirse a la ley como instrumento llamado a consagrar el sistema
de responsabilidades que corresponda. (Permite este mandato afirmar que
la responsabilidad que deriva de la infraccion de esta disposicion esta sujeta
a un estatuto constitucional absolutamente diverso del estatuto de derecho
comun? Notese que, invariablemente, la propia Constitucion, al referirse en
ciertas materias a las responsabilidades que se generan por la infraccion de sus
normas, envia la competencia al imperio legal. Por consiguiente, si existiere un
estatuto juridico especial sobre la responsabilidad extracoftracfuabdebtstado,
éste deberia hallarse en leyes especiales, puesto que nada expresa al respecto
el texto constitucional. Lo anterior se refuerza si se considera que algunas leyes
contienen normas especiales, pero solo aplicables a ciertas areas de la actividad
social, sin alcance general. No menos sorprendente resulta la incongruencia
de sostener la existencia de un estatuto constitucional sobre una materia que
la misma Constitucion remite a la regulacion legal.

Finalmente, quienes sostienen la existencia de un estatuto especial de rango
constitucional en relacioén a la responsabilidad del Estado que nace de un ilicito
civil, invocan lo dispuesto en el articulo 38 inciso 20 de la Carta Fundamen-
tal. Esta norma fue introducida en la reforma constitucional del afio 1989/y
tuvo por objeto dar competencia a los tribunales ordinarios para conocer del
llamado "contencioso administrativo” que, hasta entonces, estaba reservado
a tribunales especiales que no habian sido instalados. Su texto -luego de dis-
poner que una ley orgénica constitucional determinaria la organizacion bésica
de la Administracion Publica, garantizaria la carrera funcionaria y los principios
de caracter técnico y profesionales en que ella debe fundarse, asegurando,
asimismo, la igualdad de oportunidad de ingreso a ella, como la capacitacion
y el perfeccionamiento de sus integrantes- expresa lo siguiente: "Cualquier
persona que sea lesionada en sus derechos por la Administraciéon 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 funcionario
gue hubiere causado el dafio”. Como puede comprobarse, tampoco esta horma
establece un régimen de responsabilidad extracontractual especial respecto
de la Administracién, ni alude a un estatuto diferente del consagrado en el
derecho comun. Por consiguiente, parece evidente que el inciso 20 del articulo

13



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 23 - Enero 2011 Universidad del Desarrollo

38 es una norma de competencia, absolutamente ajena a la consagracion de un
régimen especial de responsabilidad extracontractual del Estado. Surge de la
interpretacion de esta norma otra contradiccion.

En efecto, cabe observar que pocos parecen reparar en el hecho que la dispo-
sicién invocada hace alusion a la "persona lesionada en sus derechos”, lo cual
supone la afectacién de un derecho subjetivo3. Sin embargo, entendemos que
la responsabilidad extracontractual consagrada en el derecho comun (civil)
alcanza a la lesibn de un mero interés legitimo, aun en el supuesto de que éste
no se halle protegido por el derecho positivo (caso en el cual se transforma en
derecho subjetivo). De aqui que hayamos sostenido "que el dafio, como elemento
constitutivo de un ilicito civil, consiste en la lesion, menoscabo, pérdida, perturbacion
0 molestia de un interés, asiéste se halle o no constituido en derecho, siempre que
el mismo, en este Ultimo evento, esté legitimado por el ordenamiento juridico"4. En
el mismo sentido se pronuncia José Luis Diez Schwerter, quien concibe el dafio,
como elemento de la responsabilidad extracontractual, "como todo menoscabo,
detrimento, lesion, molestia o perturbacion a un simple interés del que sea titular
una persona o la situacion de hecho en que ésta se encuentre. Criterio concordante
con el sentir de Peirano Facid, para quien dafio simplemente es 'la diferencia, per-
judicial para la victima, entre su situacion antes de sufrir el hecho ilicito y después
del mismo™5. De la sola lectura del articulo 38 inciso 20 de la Constitucion, se
sigue que la responsabilidad extracontractual del Estado estaria limitada a la
lesién de un derecho y no alcanza a la lesion de un simple interés, razén por la
cual su ambito de aplicacion es mas limitado que el establecido en el derecho
comun. Lo anterior se estima justo, porque el Estado, al aplicar las politicas pu-
blicas, lesiona muchos intereses ante la necesidad de seleccionar aquellos que
deben ser amparados y convertidos en derechos subjetivos. La cuestion que
comentamos es compleja y merecera en el futuro una mayor profundizacion.
Por el momento dejemos planteado el problema vy la circunstancia de limitarse
la responsabilidad extracontractual del Estado, en desmedro del dafiado.

La Unica norma que derechamente entra a la determinacion de la responsa-
bilidad del Estado con un signo propio, estd contemplada en el articulo 19
N° 7 letra i) del texto constitucional. Se trata de la regulacion del "derecho
a la libertad y la seguridad individual”, materia especialmente sensible en un

3 Entre los autores que se pronuncian al respecto cabe sefialar a Hans Mundaca Assmussen, quien
sefiala a este respecto: "Enfrentado derechamente el tema, podemos afirmar que la responsabilidad
de la Administracién es por lesién a los derechos, ellos conforme a su tenor literal, lo que importa,
entonces, admitir un sentido juridico al concepto de dafio, es decir, restringiendo, de manera que no
toda afectacion por parte de la Administracidon ha de ser indemnizada, sino sélo la que suponga una
lesién a un derecho del particular”. Ob. cit., p. 66.

4 Esta cita corresponde a nuestro libro Responsabilidad Extracontractual. Editorial juridica de Chile. Afio
1999. Primera Edicién, p. 259.

5 José Luis Diez Schwerter. El Dafio Extracontractual, jurisprudencia y Doctrina. Editorial Juridica de Chile.
Afo 1998, p. 24.
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régimen democratico. Dicha disposicion reza como sigue: "Una vez dictado
sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a
proceso o condenado en cualquier instancia por resolucién que la Corte Suprema
declare injustificadamente errénea o arbitraria, tendra derecho a ser indemnizado
por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La indemni-
zacion sera determinada judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la
prueba se apreciara en conciencia". La norma transcrita se funda en una sentencia
o resolucién "injustificadamente erronea o arbitraria®, lo cual obliga a preguntarse
si ello implica una categoria especial dejzulpa y, en ta[caso, si dicha categoria
tiene un alcance general en lo relativo a la responsabilidad extracontractual del
Estado o debe limitarse a lo preceptuado en la Constitucién, esto es, al caso es-
pecifico de un sobreseimiento o absolucién derivado de un procesamiento (hoy
dia formalizacién) o condena injustificadamente erréneo o arbitrario. A nuestro
juicio, la mencién de una resolucidon o condena de esta naturaleza no importa
la introduccién de una nueva categoria de culpa. Se trata, simplemente, de la
culpa propia del ilicito civil, vale decir, de la falta de diligencia y cuidado que,
conforme los estandares generales, es exigible, en este supuesto, a quienes ejercen
la jurisdiccion (jueces y ministros de Corte). Por lo tanto, lo "injustificadamente
erréneo o arbitrario" corresponde a la negligencia, imprudencia e impericia con
que un magistrado judicial ejerce sus funciones. No se trata, entonces, de un
tipo diferente de culpa ni del agravamiento de la misma, como pudiera pensarse.
Noétese que la particularidad de esta norma se hallaria en el adjetivo calificati-
vo "injustificado"”. Conforme los estandares generales de diligencia y cuidado
aplicables a los jueces, se excluye de su parte la comisién de errores que no
puedan explicarse razonablemente ni muchos menos un proceder caprichoso
y carente de juicio y equilibrio. En el supuesto de que se pretendiera dar a esta
categoria ("injustificadamente errénea o arbitraria") un sentido diferente del que
corresponde a la culpa extracontractual, tampoco es posible, creemos nosotros,
extrapolarla a otras situaciones, puesto que la norma constitucional que co-
mentamos es excepcional, esta referida a una hipétesis singular que describe el
comportamiento de quienes por su experticia y capacidad son titulares de una
potestad publica, y a un hecho de especial proyeccion en el funcionamiento de
la judicatura. Por ende, el articulo 19 N° 7 letra i) de la Ley Suprema no permite
deducir la existencia de un estatuto especial de rango constitucional sobre la
responsabilidad extracontractual del Estado. Si el constituyente estimé conve-
niente reglamentar la responsabilidad derivada del ejercicio de la jurisdiccion
-sin perjuicios de los delitos asociados a ella- dandole un alcance subjetivo y
aludiendo a la culpa del autor del dafio, no resulta razonable sostener que la
regla general es diferente y mas estricta o que esta sujeta a un estatuto especial
que no se sefiala sino que se deduce. En otras palabras, si el Constituyente se
aboc6 a la regulacién de una situacidon especifica en que esta comprometida la
responsabilidad del Estado, dandole un tratamiento especial, ello revela que en
los demas casos deben aplicarse las normas del derecho comudn si, como esta
demostrado, se omitid a su respecto toda otra reglamentacion.
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No piensa lo mismo Eduardo Soto Kloss, para quien "Respecto de la responsabili-
dad del Estado por el llamado errorjudicial y en materia penal, el constituyente
ha estimado del caso arbitrar un régimen juridico especifico (articulo 19 N° 7 letra
i) y particular, que obviamente no excluye el régimen general respecto a los dafios
que la actividad jurisdiccional produzca al realizarse, incluido el ocasionado por el
denominado ‘errorjudicial’, si se estimare éste menos eficaz"6.

De lo invocado en lo precedente, se sigue que la Constitucion no contiene
reglas especiales sobre la responsabilidad extracontractual del Estado y que,
claramente, se remite a la ley toda vez que se alude a ella 0 a sus funcionarios.
Carece de asidero, entonces, la pretension de construir un estatuto constitucio-
nal sobre este tipo de responsabilidad basado en el texto de la Carta Politica.
Invariablemente, los articulos 60 inciso 30, 70 inciso 3o, 38 inciso 20y 19 N° 7
letra i), aluden, directa o indirectamente, a la ley en lo relativo a esta materia
(responsabilidad), no dejando margen a la idea de configurar una normativa
especial nacida al amparo de tan alto rango.

Nuestra primera conclusion, en consecuencia, podria sintetizarse diciendo que
la Constitucién no contiene un estatuto especial sobre la responsa-
bilidad extracontractual del Estado y que ella, por mandato expreso
del propio constituyente, debe estar reglamentada en la ley?7.

Cabe destacar la posicidn opuesta a nuestra conclusion del profesor Eduardo
Soto Kloss. Su planteamiento consiste en una construccion juridica unitaria,
fundada en varias disposiciones de caracter constitucional de las cuales se de-
duce, segun él, un estatuto especial del mismo rango, sobre la responsabilidad
extracontractual del Estado. Luego de examinar los articulos 40, 50 inciso 2o,
lo inciso 4o, 60, 70, 19 Nos. 2, 20, 21 y 24, concluye diciendo: "Ahora bien,
todo dafio, cualquiera que sea el 6rgano del Estado que lo haya producido, oca-
sionado o provocado, y cualquiera sea la naturaleza del dafio, significa o es un
detrimento de la esfera juridica de un sujeto, sea éste natural o juridico; es decir
un menoscabo de lo que le pertenece, una lesion de lo suyo, y veiamos que la

6 Eduardo Soto Kloss. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Tomo Il. Principio de Juridicidad.
Editorial Juridica de Chile. Afio 1996, p. 297.

7 En el mismo sentido se pronuncia Hernan Corral Talciani en su articulo "La responsabilidad de los
6rganos del Estado: ¢Régimen constitucional o régimen civil?" Cuadernos de Extension Juridica N°7,
Universidad de Los Andes. Afio 2003. Capitulo Ill., p. 29. A este respecto dice: "...el Constituyente ha sido
cuidadoso en sefialar que la contravencion al principio de juridicidad no da lugar a una responsabilidad
en particular (politica, penal, disciplinaria, civil) sino aquellas que la ley determine o sefiale. Si el mismo
texto constitucional comete al legislador el sefialar cuando y cdmo se generara la responsabilidad civil
en estos casos, ¢con cuanta mayor razén no habra que convenir que la regulacion especifica de esa
responsabilidad es también materia de ley?". El mismo trabajo cita, como respaldo jurisprudencial a
este planteamiento, la sentencia de la Corte Suprema de 20 de abril de 2003, publicada en la Gaceta
Juridica N° 274, p. 59, segln la cual "...si bien los aludidos preceptos constitucionales reconocen el
principio de responsabilidad del Estado, de modo alguno establecen cudl es la naturaleza de esa res-
ponsabilidad, remitiendo a la ley su determinacién”.
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Constitucion establece -y como una de las bases fundamentales del ordenamiento
constitucional- el que 'nadie puede, en caso alguno ser privado de su propiedad,
del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del
dominio’ sino en los casos que ella misma dispone y en la forma, condiciones y
requisitos que al efecto determina. Un dafio producido, pues, por la actividad de
los érganos del Estado -cualquiera sea- y que no esté cubierto por la preceptiva
constitucional, esto es, porque no es de los casos en que la Constitucién se coloca,
genera responsabilidad -por significar una infraccién a la Constitucion- y, en con-
secuencia, debe ser indemnizado total e integramente, a fin de restituir a la victima
en la situacién que se encontraba antes de sufrir ese dafio antijuridico, dafio que
no estaba juridicamente obligada a soportar”8. Al analizar las caracteristicas de
la responsabilidad del Estado, el autor citado pone especial acento en el hecho
de que se trata de una responsabilidad constitucional, basada en la supremacia
constitucional, opuesta, absolutamente, a la responsabilidad civil. El esfuerzo
de Eduardo Soto Kloss apunta, como puede constatarse, a la deduccién o
desprendimiento, por la via interpretativa, de un estatuto juridico especial, de
la mas elevada jerarquia, que se caracterizaria por tratarse de la responsabilidad
de una persona juridica (el Estado) y no de una persona natural, siendo, por lo
mismo, inaplicable la estructura subjetiva de la responsabilidad civil construida
sobre a base de la culpa y el dolo (factores de imputacion); de naturaleza ob-
jetiva, ante la imposibilidad técnica de estructurarla sobre la base del dolo o la
culpa; fundada en la causalidad material; directa, ya que no emana del hecho
de un tercero; regida por el derecho publico, llamado a regular la actividad del
Estado en funcidn del bien comun; e integral, en cuanto propone la reparacion
de todo dafio causado.

Creemos que las conclusiones antes descritas no pueden desprenderse de una
serie de articulos y disposiciones constitucionales llamados a ser desarrollados
y ejecutados a través de la potestad legislativa, como, por lo demas, se halla
dispuesto en la mayor parte de las disposiciones invocadas. El acento que se
pone en el articulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental nos parece excesivo,
ya que la expropiacion no es mas que un causa legitima de transferencia for-
zosa al Estado del dominio de un bien, en razén de utilidad publica o interés
nacional calificada por el legislador (la ley), previo pago de la correspondiente
indemnizaciéon. Asimismo, es la ley la llamada a establecer las limitaciones y
obligaciones que deriven de la funcién social del dominio. Si la Administracién
responde ante quien sufre un dafio, ello es consecuencia de un acto antijuridico,
contrario a derecho, que, a juicio nuestro, corresponde al incumplimiento de
una obligacidn preexistente. Tratdndose de una limitacién impuesta en la ley
al dominio, ni el afectado pierde sus derechos, ni es objeto de un acto antijuri-
dico, puesto que la limitacién al dominio corresponde a un actuar legitimo de
la autoridad. Como se vera mas adelante, en este supuesto, la jurisprudencia

8 Eduardo Soto Kloss. Ob. cit., p. 299.
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ha reconocido el derecho a ser indemnizado de los perjuicios efectivos que se
siguen de la imposicidon de una limitacion al derecho de propiedad.

Por otra parte, un estatuto sobre la responsabilidad extracontractual del Estado,
creemos nosotros, no puede tener su origen en una deduccion interpretativa.
Si el constituyente hubiere pretendido generar un sistema de responsabilidad
constitucional respecto del Estado, lo habria manifestado claramente o hubiere
arbitrado las medidas para alcanzarlo sin reiterar su remision al imperio legal.
La circunstancia de que la Constitucion no contenga un estatuto sobre la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado no autoriza al intérprete a construirlo
recurriendo a un recurso interpretativo, tanto mas cuanto que ello es un claro
indice de que en esta materia la Carta Politica se remite a la regulacion legal.
Las normas del Cddigo Civil, como tantas veces se ha destacado, tienen un
caracter general y supletorio, que permiten aplicarlas en todos aquellos casos
en que existe una laguna legal o, como en este caso, una remision expresa del
constituyente a la ley.

Raul Letelier Wartenberg ha sefialado que la doctrina que objetamos sobre la
responsabilidad estatal "conllevaria una suerte de carga de legalidad, basada en
el principio de supremacia constitucional, y en virtud de ella es que se pretende dar
a la accion estatal una regulaciéon indemnizatoria distinta". Agrega, acto seguido,
que "Sin embargo, esta opinién parece olvidar que la supremacia constitucional,
mas que una carga estatal, es carga general del sistemajuridico, y que sélo forzo-
samente puede asignarsele en forma Unica y exclusiva al Estado. Como ya mencio-
namos, el art. 70 inciso 2° de la CPR establece que 'ninguna persona ni grupo de
personas' 'puede atribuirse otra autoridad o derechos que los que expresamente se
le hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes'. La legalidad es entonces
carga general, y por ende todo el que la infrinja, sea particular, sea un érgano
estatal, debe responder™. La responsabilidad derivada de una carga general de
legalidad, que pesa por igual sobre las personas juridicas y naturales, como lo
previene expresamente el articulo 60 de la Constitucién, no permite deducir la
existencia de estatuto especial de tan diversa indole sobre la responsabilidad
de los particulares y la responsabilidad del Estado.

Il. (Existe un estatuto legal especial sobre la responsabilidad
extracontractual del Estado?

De lo que llevamos expuesto se sigue la necesidad de indagar si existe un
estatuto legal sobre la responsabilidad extracontractual del Estado, puesto

9 Raul Letelier Wartenberg. "Un estudio de efectos en las caracteristicas de la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado". Articulo publicado en Responsabilidad Extracontractual del Estado. Editorial
Metropolitana. Afio 2009, pp. 188y 189.

18



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 23 - Enero 2011 Universidad del Desarrollo

que la Constitucién, en esta materia, contiene una remisién expresa al im-
perio de la ley. Sobre este punto deben analizarse, a lo menos, dos leyes
de particular importancia: la Ley N° 18.575 sobre Bases Generales de la
Administracién del Estado y la Ley N° 18.695 Organica Constitucional de
Municipalidades.

La primera contempla tres disposiciones intimamente relacionadas con esta
materia: los articulos 20, 40y 42.

El articulo 20 de la Ley N°18.575 reproduce en parte los articulos 60y 70 de
la propia Constitucion, al prescribir que: "Los 6rganos de la Administracion del
Estado someteran su accién a la Constitucién y a las leyes. Deberan actuar dentro
de su competencia y no tendrdn 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”. Noétese
que esta norma debe entenderse en el sentido que la responsabilidad del
Estado se hace valer por las "acciones y los recursos correspondientes”. Forzoso
es reconocer, entonces, que no hay mandato alguno que permita dar a la
responsabilidad del Estado un tratamiento especial diferente del que emana
del derecho comun.

El articulo 40 de la Ley N°1 8575 trata directamente sobre la responsabili-
dad del Estado, al manifestar que "El Estado serd responsable por los dafios
gue causen los 6rganos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin
perjuicio de las responsabilidades que pudieran afectar al funcionario que los
hubiere ocasionado”. El principio que, a nuestro juicio, se consagra en este
articulo podria expresarse diciendo que el Estado responde de los dafios que
"causen" sus 6rganos, vale decir, aquellos dafios que sean provocados por
hecho o culpa de dichos 6rganos, lo cual excluye una supuesta "responsabi-
lidad objetiva". Explicaremos mas adelante que puede imputarse un factor de
atribucion (culpa o dolo) a una persona juridica, la cual se hace valer a través
de sus personeros, esto es, de las personas que la representan. De lo anterior
se sigue, ademas, que la relacion de causalidad es requisito esencial de la
responsabilidad, ya que el dafio debe provenir, necesariamente, de lo obrado
(activa o pasivamente) por los 6érganos del Estado. Desde otro punto de vista,
es bien obvio que el Estado responde por la conducta de sus funcionarios en
el ejercicio impropio de sus actividades como tales, cuestion que se despren-
de de la regla general de que las personas juridicas responden por los dafios
causados por sus dependientes en el ejercicio de sus respectivas funciones
(principio recogido especialmente en el articulo 2322 del Cédigo Civil). Lo
que sefialamos queda de manifiesto si se considera que la responsabilidad
del Estado convive y parece ser la misma que pesa sobre el funcionario cau-
sante directo del dafio, segun se desprende del tenor literal de la horma que
analizamos. Lejos de invocarse esta disposicion como fundamento de un tipo
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de responsabilidad especial, ella méas bien sirve para demostrar lo contrario,
puesto que la responsabilidad de los érganos del Estado se concibe unida y
"sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran afectar al funcionario que
los hubiere ocasionado” (los dafios).

Con todo, el mayor énfasis se ha puesto siempre en el actual articulo 42 de
la Ley N° 18.575, cuyo tenor es el siguiente: "Los drganos de la Administracion
seran responsables del dafio que causen por falta de servicio. No obstante, el
Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido
en falta personal”. Se trata, a nuestro juicio, de un tipo de responsabilidad de-
rivada de una causa precisa: la falta de servicio, concepto que se extrae del
llamado "principio de servicialidad", consagrado en el articulo lo inciso 40
de la Constitucion, segun el cual "El Estado esta al servicio de la persona huma-
na y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear
las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece". En verdad,
no se advierte, en esta disposicion, ningln elemento que permita sostener la
existencia de un régimen juridico especial aplicable a la responsabilidad extra-
contractual del Estado. Lo que si esta presente es una referencia al deber de
servicialidad del Estado, recogido en el citado articulo lo de la Carta Politica,
describiéndose, para estos efectos, una obligacion especifica que, por cierto,
debe hallarse impuesta expresamente y que en nada contradice el estatuto
general de la responsabilidad extracontractual contenido en la legislacion co-
mun. A proposito de esta disposicion, debe reconocerse que el articulo 42 de la
Ley N°1 8.575 incorpora un concepto juridico que, como lo analizaremos mas
adelante, trasciende todo lo relativo a la responsabilidad extracontractual del
Estado, al invocarse "la falta de servicio". Este concepto, creemos nosotros,
ha sido, en general, mal interpretado, aun cuando su sentido resulta perfecta-
mente claro, como comentaremos en lo que sigue.

Sobre la historia fidedigna del establecimiento de los articulos 40y 42 de la
Ley N° 18.575, se ha destacado la ausencia de antecedentes que permitan
indagarla con precision. A este respecto Pedro Pierry escribe lo siguiente: "Es
necesario resaltar, en los términos mas categoricos, cudl fue la intencion de los
redactores de la norma, para poder darle un sentido arménico, y para ello nada
mas ilustrativo que recurrir a la Unica fuente de la historia de la ley, que es el
informe por el que la Comision remitid el proyecto al Presidente de a Republica,
mencionado anteriormente. En dicho informe pagina nueve se expresa: 'El articulo
3 (actual articulo 4) del anteproyecto reproduce el principio de responsabilidad del
Estado por los dafios que los érganos de la administracién produzcan en el ejer-
cicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar
al funcionario que hubiere causado el dafio'. En consecuencia, cabe aplicar aqui
la regla general sobre indemnizacion por los dafios que cause la Administraciéon

20



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 23 - Enero 2011 Universidad del Desarrollo

debiendo determinarse, en cada caso, por los tribunales competentes, siella actué
con dolo o culpa™i.

Por altimo, entre las leyes en que se funda un régimen especial de respon-
sabilidad del Estado, se cita el articulo 142 de la Ley N° 18.695, Organica
Constitucional de Municipalidades, cuyo texto reza como sigue: "Las mu-
nicipalidades incurriran en responsabilidad por los dafios que causen, la que
procederd principalmente por falta de servicio. No obstante, las municipalidades
tendran derecho a repetir en contra del funcionario que hubiera incurrido en falta
personal”. Nétese que esta norma menciona un principio general, al declarar
que las municipalidades responden por los dafios que causen -lo cual implica
extender a estos entes publicos un deber que pesa sobre cualquier persona en
la vida social-, haciendo hincapié en que dicha responsabilidad se extiende a
la "falta de servicio". Al recalcar el derecho de las municipalidades a repetir en
contra del funcionario que "incurre en falta personal”, reafirma que la respon-
sabilidad es subijetiva, puesto que ella esta fundada en una "falta", lo que hace
suponer un acto negligente, imprudente o inexperto, conductas todas tipicas
de la culpa civil. El articulo 142 de la Ley de Municipalidades no es mas que la
reiteracion de los articulos 42 de la Ley N°18.575 Sobre Bases Generales de la
Administracion del Estado y el articulo 38 inciso 20 de la Carta Constitucional.
Siempre se reconoce al Estado el derecho de perseguir el resarcimiento por
parte del funcionario o agente que causa el dafio, lo cual demuestra que tras la
responsabilidad del Estado subyace siempre un acto jlicito que, a falta de norma
que lo regule especialmente, estad sometido al imperio del derecho comun.

Como puede observarse, carece de todo asidero la existencia de un estatuto
legal especial de caracter publico que regule la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado, como equivocadamente se ha pregonado. En esta materia
no visualizamos una diferencia entre la responsabilidad regulada en el Titulo
XXXV del Libro 40 del Codigo Civil y la que cabe a los entes publicos cuando
sus agentes o funcionarios causan dafio por un hecho doloso o culpable.

Cabe preguntarse: ¢por qué razén puede sostenerse la aplicacion del estatuto
comun de responsabilidad civil a la responsabilidad del Estado? La respuesta es
clara: i) porque a falta de una regulacion especial, el Codigo Civil suple la ausen-
cia de dicha normativa, dado el caracter supletorio reconocido en el articulo 40
del mismo Cédigo; ii) porque donde existe la misma razon debe existir la misma
disposicion; iii) porque si el constituyente estimoé que el Estado estaba afecto a
responsabilidad, la falta de un estatuto especial no puede impedir que aquélla
se haga efectiva, debiendo, sin perjuicio de aplicarse la normativa supletoria ya

10 Pedro Pierry Arrau. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Varios autores. Articulo "Responsa-
bilidad extracontractual del Estado por falta de servicio". Monografias Juridicas Universitas. Editorial
Metropolitana. Afio 2009, p. 51.
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indicada, llenarse una supuesta "laguna legal" recurriéndose a la analogia (lo
cual nos remite necesariamente a la reglamentacion general a que estan afectos
los particulares); iv) porque la responsabilidad del Estado derivada de un hecho
ilicito que supone la intervencion culpable del agente que causa dafio, lo cual
estd reglamentado en el Cédigo Civil; v) porque la responsabilidad del Estado
no es ni mas ni menos estricta que la que corresponde a los demas sujetos de
derecho, sin perjuicio de ciertas particularidades derivadas de los fines propios
del Estado; vi) porque las normas del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil
permiten proteger a las personas en general, remediando los dafios causados
por la falta de diligencia y cuidado de los agentes publicos; vii) porque al no
establecerse un estatuto especial para encarar la responsabilidad del Estado,
tanto el constituyente como el Legislador dejaron entregada esta materia a la
regulacion aportada por el derecho comun; viii) porque al aludirse constan-
temente al derecho 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 ilicito civil; ix) porque la existencia de un estatuto
de responsabilidad objetiva -como se pregona por algunos comentaristas- exi-
ge una declaracion formal y explicita de que la reparacion del dafio procede
sin que sea necesaria la concurrencia de un factor de imputacion, lo cual, en
lo que dice relacion a la responsabilidad del Estado, no se advierte en parte
alguna; x) porque, de la misma manera, sostener que la responsabilidad del
Estado es imprescriptible presupone una norma que asi lo declare expresamente
-atendido el hecho de que la prescriptibilidad es un principio general-, la cual
no existe en nuestro ordenamiento juridico; xi) finalmente, porque los actos a
través de los cuales el Estado desarrolla su actividad y en los que tiene origen
la responsabilidad extracontractual, se ejecutan por agentes que intervienen
en el ambito social con el mismo celo y diligencia que pesa sobre particulares
(estandares generales de diligencia y cuidado).

En otras palabras, no es suficiente argumentar en el sentido de que lo publico
y lo privado no puede confundirse, dando por sentado que lo previsto en el
derecho comun nunca es aplicable en campo del derecho publico. Méas bien,
por el contrario, la unidad y coherencia del sistema juridico apunta en una
direccion distinta, haciendo posible proyectar las instituciones del derecho
privado como elemento supletorio de la legislacion que regula los actos de la
Administracion. Es incuestionable, por otra parte, que cada dia es mas difusa
la distincién entre derecho publico y derecho privado y que existen zonas en
que es extremadamente dificil justificar la diferencia.

Hernan Corral Talciani caracteriza dos tipos distintos de leyes, aquella que
llama "especiales de responsabilidad del Estado" (Ley N° 18.575 y N° 18.965)
y aquellas que denomina "sectoriales de responsabilidad" (Ley del Transito N°
18.290 respecto de la responsabilidad del propietario del vehiculo, Ley de Se-
guridad Nuclear N° 18.302, Ley de Navegacion D.L. N° 2.222, que se refiere
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a la responsabilidad por derrame de hidrocarburos en aguas sometidas a la
jurisdiccidon nacional, Cédigo Aeronautico Ley N° 18.91 6, Ley de Bases Gene-
rales del Medio Ambiente N° 19.300, que regula la responsabilidad por dafios
medioambientales). Estas Gltimas contienen ciertas hipotesis, aplicables a la
responsabilidad del Estado, que darian pie a sostener una cierta singularidad que
difiere del derecho comun. En realidad no advertimos ninguna diferencia que
avale una distincién importante, puesto que, como lo sefala el mismo autor, las
leyes sectoriales de responsabilidad "regulan ciertas actividades que pueden ser
desempefadas tanto por privados como por érganos publicos"11. Por lo tanto,
este tipo de leyes, si bien pueden alteran algunas normas del estatuto comun
sobre la responsabilidad, no son propias y exclusivas de la actividad del Estado.
Lo que mas interesa en este tipo de legislacion especial es el caracter objetivo
que se da en ciertas hipotesis especificas de responsabilidad. Sin embargo, ello
ocurre tanto respecto del Estado como de los particulares.

Por ultimo, sobre este punto, hay que dejar sentado que tampoco cabe sostener
que la relacion causal, tratandose de la responsabilidad del Estado, debe apre-
ciarse "materialmente" y no "normativamente”, como lo dispone el estatuto
civil. Lo anterior no es mas que una consecuencia necesaria de aquello que pro-
claman los juspublicistas, en el sentido que la responsabilidad extracontractual
del Estado seria objetiva, lo que, como se sefial6é en lo precedente, no tiene, a
nuestro juicio, asidero o fundamento juridico de ninguna especie.

Il. ;Qué hay de especial en el ambito de la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado?

Cabe preguntarse, entonces, qué hay de especial en lo relativo a la respon-
sabilidad extracontractual del Estado, o qué ha llevado a sostener la supuesta
consagracion de un estatuto independiente y absolutamente ajeno al estable-
cido en el derecho comun. Nosotros creemos ver cinco singularidades que le
dan una cierta fisonomia propia y que merecen un llamado de atencién, aun
cuando no alteran en absoluto, como lo demostraremos, los pardmetros bésicos
de la responsabilidad consagrada en el estatuto de derecho comun. Estas cinco
aristas peculiares son: responsabilidad directa del Estado (excluyendo la
llamada responsabilidad vicaria); presuncién especial de culpa en relacion
exclusivamente a la responsabilidad por "falta de servicio": tipo de
responsabilidad de dos origenes (por falta de servicio y por hecho perso-
nal imputable al Estado); relaciéon de causalidad normativa tratandose
de "falta de servicio" y de "falta personal" del funcionario publico:
y derecho de reembolso de la Administracién. Abordaremos, en las
siguientes péaginas, cada uno de estos rasgos especiales.11

i1 Hernén Corral Talciani. Ob. cit., p. 36.
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1. Responsabilidad directa del Estado

En primer lugar, creemos que entre el estatuto comun y la responsabilidad
extracontractual del Estado surge una diferencia importante. Mientras en el
Cadigo Civil se configura una responsabilidad indirecta (mal llamada por he-
cho de terceros) que surge, a nuestro juicio, de la falta de vigilancia y cuidado
de un dependiente, pupilo o subordinado (articulos 2320, 2321 y 2322 del
Cadigo Civil), tratandose de la responsabilidad del Estado por hechos de sus
dependientes, 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 responsabilidad, por consiguiente, no se
funda en la falta del deber de custodia, sino en la operacion del servicio. Como
lo explicaremos mas adelante, lo anterior no obsta a que pueda accionarse,
también, contra el funcionario cuando sea posible identificarlo y atribuirle el
dafo, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria del Estado.

Recordemos que nuestro Cédigo Civil, en el articulo 2320, hace responsable
a una persona no solo de sus propias acciones, sino del hecho de quienes es-
tuvieren a su cuidado (asi los padres son responsables del hecho de los hijos
menores que habiten en su misma casa; los tutores y curadores, de la conducta
de los pupilos que viven bajo su dependencia y cuidado; los jefes de colegio
y escuelas, del hecho de sus discipulos, mientras estan bajo su cuidado; y los
artesanos y empresarios, del hecho de sus aprendices o dependientes en el
mismo caso). No se trata de responder del hecho ajeno, sino del hecho propio,
esto es, de la falta de la vigilancia y el cuidado que deben ejercer sobre sus
subordinados, pupilos y dependientes. Lo que sefialamos queda plenamente
corroborado por el hecho de que en el inciso final de esta disposiciéon -articulo
2320- agrega: "Pero cesara la obligacion de esas personas si con la autoridad y
el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido
impedir el hecho”. O sea, lo que se sanciona imponiendo responsabilidad es
la renuencia a ejercer el deber de supervisién y control sobre quien esta bajo
su cuidado. Si, con la autoridad que confiere la ley, no ha podido evitarse el
dafio, no cabe la responsabilidad del cuidador, precisamente porque no puede
imputéarsele descuido o falta de vigilancia.

Lo propio ocurre respecto del empleador que responde de la conducta de sus
dependientes. El articulo 2322 dice, evocando un lenguaje ya obsoleto, que "Los
amos responderan de la conducta de sus criados o sirvientes, en el ejercicio de sus
respectivas funciones; y esto aunque el hecho de que se trate no se haya ejecutado a
su vista". El inciso 20 de la misma norma agrega: "Pero no responderan de lo que
hayan hecho sus criados o sirvientes en el ejercicio de sus respectivas funciones, sise
probare que las han ejercido de un modo impropio que los amos no tenian medio
de prever o impedir, empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente.
En este caso la responsabilidad recaera sobre dichos criados o sirvientes". Como
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puede constatarse, el principio es el mismo. La responsabilidad del empleador
se hace efectiva porque no ha ejecutado, con el cuidadoy la diligencia debidos,
el deber de supervisién y control sobre el dependiente, facilitando con ello la
produccién del dafio.

Lo prevenido en los articulos 2320 y 2322 del Cédigo Civil, no obstante su
fundamento, no tiene aplicacién cuando se trata de la responsabilidad extra-
contractual del Estado, razon por la cual le estd vedado a la Administracion
exonerarse de responsabilidad probando haber ejercido todas las facultades
que le confiere el ordenamiento juridico para evitar un ejercicio indebido o
impropio de las funciones de sus dependientes (funcionarios). Lo que sefialamos
se basa en la disposicion del articulo 38 inciso 20 de la Constitucién, cuando
faculta a cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Admi-
nistracion del Estado, de sus organismos 0 municipalidades, para reclamar las
indemnizaciones que procedan. Pueden citarse, ademas, los articulos 40y 42 de
la Ley N° 18.575, Sobre Bases Generales de la Administracion del Estado, que
consultan una accidn directa contra el Estado, absolutamente independiente
del poder de control que pueda ejercerse sobre los funcionarios publicos. Lo
propio ocurre respecto de las municipalidades conforme el articulo 142 de la
Ley Organica de Municipalidades.

Por consiguiente, la responsabilidad extracontractual del Estado es directa
y no proviene, como ocurre en la mal llamada responsabilidad por hecho de
terceros, de los dafios provocados por sus dependientes (funcionarios). La
actividad dafiosa del empleado debe considerarse como accién del Estado
mismo, sin que le asista el derecho de probar que ha adoptado todas las me-
didas racionalmente idéneas para evitar o prevenir el dafio. En esta area de
la responsabilidad, s6lo corresponde al Estado ejercer su derecho de repetir
contra el autor material del dafio lo pagado en razén de él.

Existe, a juicio nuestro, una perfecta concordancia entre las disposiciones ci-
tadas (articulos 60, 70y 38 inciso 20 de la Constitucion y articulos 20, 40y 42
de la Ley N°1 8.575 sobre Bases Generales de la Administracion del Estado),
pero en el sentido de que la responsabilidad de que hablamos es directa, en
cuanto afecta a la Administracion sin que sea necesario alegar una falta funcio-
naria. Como es obvio, toda persona juridica actla en la vida social por medio
de sus representantes y mandatarios. Pero, tratdndose del Estado, aquellos
quedan subsumidos en su estructura y organizacion, como si no existieran a
la hora de responder de los perjuicios que causan los servicios y organismos
del mismo. Con todo, puede el dafiado, como se dijo, accionar contra el
autor material del dafio, porque se trata de un derecho que le reconocen la
Constitucion y la ley. Concordamos, en este punto con Eduardo Soto Kloss,
cuando escribe: "En razén de ser una responsabilidad de una personajuridica, se
trata de una responsabilidad directa, por el hecho de la persona juridica, y no
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por la actividad de un tercero (responsabilidad llamada indirecta o por el hecho
de otro) como seria de sus empleados o dependientes. Y ello trae su fundamento
de la propia preceptiva constitucional (articulo 38 inc. 2° frase final) ya que la
Constitucidn distingue muy bien entre la responsabilidad del Estado (su Adminis-
tracién, orgadnicamente comprendida) por el dafio que produzca la actividad o
inactividad (omision) de sus érganos, y la del ‘funcionario que hubiere causado
el dafio', que ésta es personal (y subjetiva) del empleado que material y tactica-
mente lo ha producido por su acto, hecho u omisién. Lo repetird en igual sentido
la Ley N°18.575/86 en su art. 4o frase final, y dara acciéon (en su art.44) para
que el propio Estado repita en contra de ese funcionario si hubiere éste actuado
con 'falta personal™12.

Conviene si despejar que lo anterior no implica admitir, de modo alguno, el
establecimiento de un caso de responsabilidad objetiva. Si bien puede no
interesar la conducta del funcionario que caus6 el dafio -puesto que la res-
ponsabilidad es directa y se atribuye al Estado-, para que ella surja sera
necesario que exista culpa del Estado, cuestién que, como demostra-
remos, tiene reglas especiales. Tampoco lo anterior implica desconocer
que, en casos muy calificados, puede invocarse la responsabilidad objetiva del
Estado, pero, para que tal ocurra, es necesario que exista un texto legal expreso
que asi lo determine, y que imponga este tipo extremo de responsabilidad al
organo publico. Nada extrafio tiene lo anterior, si se considera que lo propio
puede decirse respecto de un particular.

La diferencia que observamos no deja de ser importante, si se tiene en cuenta
que muchos de los dafios de que responde el Estado son causados por activi-
dades que resultan dificiles o imposibles de controlar y evitar. Tampoco puede
negarse que la excepcidon contemplada en los articulos 2320y 2322 del Cédigo
Civil se funda en el hecho de que la responsabilidad nace, no del hecho del
tercero, sino del hecho propio, esto es, en dejar de ejercer el deber de cuidado
que la ley impone a ciertas personas.

2. Responsabilidad por "falta de servicio"

La segunda cuestion medular en esta materia, sin duda la mds caracteristica e
importante, consiste en establecer qué debe entenderse por "falta de servicio"
y si la responsabilidad que ella genera es objetiva o subjetiva. En el primer caso,
nos hallariamos ante una situacion en que para reclamar la reparacién de los
perjuicios solo seria necesario acreditar el hecho dafioso y la relacién de causali-
dad material con el dafio producido. En el segundo caso, seria necesario fundar
la pretension indemnizatoria en un factor de imputaciéon (dolo o culpa).

12 Eduardo Soto Kloss. Ob. cit., p. 310.
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Comencemos por sefialar que hay "falta de servicio"cuando un érgano publico,
obrando contra derecho, no ha funcionado debiendo hacerlo, cuando el servicio
ha funcionado defectuosamente o lo ha hecho con retardo, causando dafio al
administrado. Por consiguiente, para que pueda representarse la "falta de ser-
vicio" serd necesario acreditar que, contrariando el ordenamiento juridico, ha
habido una indebida paralizacion del servicio publico, o su funcionamiento ha
sido irregular, o su funcionamiento fue tardio o extemporaneo en relacion a
la necesidad llamada a satisfacer. De lo anterior habra de seguirse un perjuicio
causalmente ligado a cualquiera de estas irregularidades en el desempefio y
funcionamiento del servicio publico.

La conceptualizacion de "falta de servicio" adolece en la doctrina de una
insuficiencia esencial. En efecto, se omite una consideracién expresa a la an-
tijuridicidad, esto es, al hecho de que la "falta de servicio" debe provenir de
una conducta contraria a derecho, sea material o formalmente (contradiccion
del acto con el sistema juridico como un todo o con una norma expresa del
mismo). Es evidente que la ausencia del servicio esta referida al incumplimiento
de un deber que la Administracion estaba juridicamente obligada a cumplir.
Lo propio puede decirse respecto del funcionamiento defectuoso de la Admi-
nistracion y del retardo que causa el dafio. La Administracidon se rige por un
estatuto juridico del cual se desprende cuando, como y en qué momento debe
actuar, desplegando el comportamiento de cuya infraccion se deduce la "falta
de servicio". Si el ordenamiento juridico no impone a la Administracion el deber
de actuar, mal puede imputarsele la falta de un servicio que no estaba llamada
a prestar. De aqui que se haya discutido si la actividad licita del Estado puede
considerarse fuente de responsabilidad.

Quienes afirman que hay responsabilidad del Estado cuando éste obra licita-
mente recurren, entre otros, al denominado fallo "Comunidad Galletué"13. Esta
sentencia, pronunciada por la Corte Suprema, que se ha hecho clasica, sienta
una fragil doctrina, puesto que fue adoptada por tres votos contra dos, y se
sintetiza en la siguiente forma: "La Convencién Internacional acordada para la
proteccién de la fauna, flora y las bellezas escénicas de América, si bien en una
primera etapa constituyd una proposicion y recomendacion a sus gobiernos, una
vez aprobada por el Congreso y ordenada cumplir como ley de la Republica, sus
disposiciones o acuerdos pasaron a formar parte de la legislacion nacional, con
el caracter de ley, de modo que es una ley la que acepta que se protejan especies
de la fauna o de la flora y aun en forma absoluta, teniéndolas como inviolables,
si se las declara monumento natural. El Decreto Supremo N° 29 del afio 1976
del Ministerio de Agricultura, puso en ejecucion la ley sefialada precedentemente,
singularizando una especie de la flora chilena, a la araucaria araucana, como tal

13 Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo 84, 2a parte, secciéon 13, pp. 117y ss. Sentencia de 7 de
agosto de 1984.
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monumento natural y por tanto absolutamente protegida. La prohibicién inserta en
el referido Decreto Supremo no tiene el alcance de una expropiacion, se trata sélo
de una limitacion del dominio que, en este caso, se basa en la autorizacién de la
ley, acorde con el inciso 2° del N° 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica del
Estado. Esta ultima nada estatuye respecto de la procedencia de indemnizacion y
como no la rechaza, la sentencia que acoge la accién indemnizatoria no la vulnera,
ya que se sustenta en la equidad y la justicia y por lo tanto tampoco infringe el
articulo 1437 del Cdédigo Civil".

En verdad, nosotros no asignamos a esta sentencia la importancia que se le
ha dado. La explicaciéon juridica mas factible de dicha decision judicial debe
fundarse, a nuestro juicio, en la integracién de una laguna legal, puesto que
la Administracion, si bien obraba en ejercicio de las facultades que le corres-
ponden (ratificacion de un convenio internacional), limitdé los atributos del
dominio (al impedir a sus duefios explotar los bosques de araucaria araucana),
colocandose, respecto de ellos, en una situacion antijuridica (contravencion
al inciso 30 del N° 24 del articulo 19 de a Constitucidon Politica de la Republi-
ca). En tal caso, estaba obligada a indemnizar los perjuicios, integrdndose la
respectiva laguna legal, puesto que nada se sefiala en la Carta Fundamental a
este respecto. Por lo mismo, debid recurrirse a la analogia (lo cual no es dificil
en presencia del articulo 45 inciso 20 de la Constitucién, que contempla una
situacién en todo semejante, tratandose de las indemnizaciones que deben
pagarse cuando se imponen limitaciones al derecho de propiedad durante un
estado constitucional del excepcion), a los principios generales de derechoy a
la equidad natural. Igualmente atendible es la posibilidad de considerar dere-
chamente -aun cuando se contradiga lo sefialado por la Corte Suprema- que
se trata de una expropiacion irregular, opinion que sustenta Hans Mundaca,
que sobre el particular, refiriéndose al fallo aludido, dice: "Resulta interesante
la argumentacion del fallo y sus contenidos, pero en verdad, no es la Gnica forma
de entender la cuestion, a nuestro juicio en Comunidad Galletué con Fisco si hubo
expropiacion, desde el momento que se privo a la titular del predio de la facultad
de disponer de las especies que se protegian, y la conducta, contrariamente a lo
sefialado en la sentencia, fue antijuridica desde que no se siguid el procedimiento
adecuado"l4.

Insistimos, por lo tanto, en que la falta de servicio, como fundamento de la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado, implica siempre un acto antijuridico,
tanto porque la accion de la Administracion esta regulada juridicamente, como
porqgue los servicios publicos deben operar cifiéndose a lo que prescriben las
normas de derecho. No puede, en consecuencia, sostenerse que incurre en
responsabilidad extracontractual quien actia conforme a derecho en cumpli-
miento del mandato normativo.

14 Hans Mundaca. Ob. cit., p.70.
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Con todo, esta cuestion merece un andlisis mas profundo. Creemos nosotros
que existen casos en los cuales la Administraciéon, actuando legitimamente y con
facultades suficientes, causa dafio a los particulares. Lo prueba irrefutablemen-
te el articulo 45 inciso final de la Constitucion ya citado. La autoridad, en los
estados de excepciodn, estd expresamente facultada para "disponer requisiciones
de bienes y establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad (estado de
asamblea y de catastrofe). Asimismo, el articulo 19 N° 24 faculta a los poderes
colegisladores para imponer, a través de la ley, limitaciones y obligaciones al
derecho de dominio cuando ellas derivan de su funcion social. En todos estos
casos, no hay responsabilidad extracontractual del Estado, porque la
Administracion obra conforme a derecho. En dicha hip6tesis no se incumple
una obligacion, sino, por el contrario, se satisface el mandato normativo. No
cabe entonces imputarle responsabilidad al Estado, puesto que no concurre
la antijuridicidad ni un factor de imputaciéon. Tampoco podria pensarse en
una eventual "responsabilidad objetiva" fundada en el riesgo, ya que, por
lo general, no hay norma que disponga la obligacion de indemnizar. ;Qué
ocurre entonces? No hay duda que el deber de indemnizar los dafios que
sufre el imperado no nace de la responsabilidad del Estado (lo cual supone el
incumplimiento de una obligacion), sino del derecho a ser compensado
por la imposiciéon de una carga especial, cuyo fundamento constitucio-
nal se encuentra en el articulo 19 N° 20, que asegura a todas las personas "la
igual reparticion de las cargas publicas". Sé6lo de esta manera es posible
explicar juridicamente la reparacion de un perjuicio cuyo antecedente es un
acto legitimo de la autoridad, al cual, inclusive, estd obligada en derecho y
que, por lo mismo, no puede ser considerada consecuencia de una eventual
responsabilidad extracontractual. La doctrina en esta materia es demasiado
reduccionista, al pretender encuadrar en el campo de la responsabilidad, una
"obligacion de compensacion de cargas especiales'" que nace de un
mandato constitucional expreso.

Volviendo al tema central, como resulta obvio, tras la "falta de servicio" subyace
una "falta personal”, vale decir, la conducta de un dependiente que ha obrado
dolosa o culpablemente por accién u omisidn, inmovilizando o desviando el
funcionamiento de la Administracion. Lo anterior porque, aun cuando resulte
innecesario decirlo, la gestion del Estado esta confiada a sus funcionarios y ope-
radores, y cuanto ellos ejecutan compromete la responsabilidad del Estado.

Lo que singulariza la responsabilidad extracontractual del Estado es el hecho
de que en este ambito se desplaza la "falta personal” (conducta del funciona-
rio), transformandose en "falta de servicio" (conducta de la Administracién), e
imputandose a esta Ultima las consecuencias dafiosas y el deber de repararlas.
La culpa no es "personal” sino "institucional”, pero sigue siendo una manifes-
tacién clasica de la culpa, en cuanto falta de la diligencia y cuidado debidos en
el cumplimiento de una obligacién preexistente (normal funcionamiento del
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servicio). No nos hallamos, entonces, ante una manifestacion de la responsabi-
lidad objetiva. Nos hallamos ante un caso tipico de responsabilidad subjetiva,
en la cual el factor de imputacién se deduce de la conducta del servi-
cio y no de la conducta de los funcionarios que lo gestionan, lo cual,
ademas, explica el derecho del Estado para repetir en contra del funcionario
responsable de la mala praxis. A pretexto de esta particularidad, una parte de
la doctrina y de la jurisprudencia ha sostenido que la ley establece un tipo de
responsabilidad objetiva, pasando por alto el hecho de que no hay "falta de
servicio"sin culpa de la Administracion. Un autor, Pedro Pierry Arrau, sobre este
punto, escribe: "El concepto adecuado es considerar la responsabilidad por falta
de servicio como dentro de la responsabilidad subjetiva. Como sefialan Mazeaud
y Tune, la falta de servicio es considerada como 'la culpa del Servicio', de alli que
la responsabilidad continte siendo subjetiva, basada en la culpa. La exigencia es-
tablecida por la ley, que implica probar el mal funcionamiento del servicio o el no
funcionamiento del mismo, descarta la idea de responsabilidad objetiva"15. Como
puede comprobarse, no es frecuente que la ley desplace el requisito de concu-
rrencia del factor de imputacién (culpa o dolo) de la persona (funcionario) a la
institucion (la Administracion), empero, en tal supuesto, subsiste cabalmente
la naturaleza subjetiva de la responsabilidad.

Se ha sostenido, también, que esta interpretacion, que no pugna con los arti-
culos 60, 70y 38 inciso 20 de la Constitucion y 20, 40y 42 de la Ley N°18.575,
chocaria con lo previsto en el articulo 18 de esta ultima normativa, segun el
cual "Elpersonal de la Administracion del Estado estard sujeto a la responsabilidad
administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda afectar-
le". Nosotros no advertimos contradiccidon alguna, ni atribuimos consecuencia
significativa a la coexistencia, tratandose de la responsabilidad por "falta de
servicio", de la responsabilidad personal del funcionario y de la Administracion.
Parece evidente que la referida norma recoge la eventual responsabilidad que
cabe al funcionario dependiente de la Administracion cuando el Estado ejerce
su derecho a repetir en su contra por los dafios que este Ultimo ha debido in-
demnizar, derecho que se le reconoce en todas las hormas invocadas. A mayor
abundamiento, se ha argumentado que el articulo 18 de la Ley Sobre Bases
Generales de la Administracion del Estado estd ubicado en el Titulo I, denomi-
nado "Normas Generales", justificando su contenido en razén de lo previsto en
el articulo 21, ubicado en el Titulo Il "De la Organizacién y Funcionamiento”,
en cuyo inciso 20 se excluye a una serie de organismos de este estatuto espe-
cial, lo cual hace excepcion al principio que invocamos (entre ellos las Fuerzas
Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica y varios otros).

15 Pedro Pierry Arrau. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Varios autores. Articulo "La respon-
sabilidad extracontractual del Estado por falta de servicio”. Monografias Juridicas Universitas. Editorial
Metropolitana. Afio 2009, p.42.
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De cuanto llevamos dicho se infiere, entonces, que la "falta de servicio" es una
nocién normativa que implica la culpa o dolo de la Administracion -persona
juridica-, la cual se aprecia en relacion a la conducta de sus dependientes y
funcionarios. En otras palabras, la "falta personal" (del funcionario), se trans-
forma en "falta de servicio" (de la Administracion), trasmitiendo el factor de
imputacién, por asi decirlo, de la persona natural a la persona juridica (nada
tan distinto de lo que ocurre con la responsabilidad de las llamadas personas
morales).

Por consiguiente, siendo la "falta de servicio" una nocidon normativa que abre
paso a un tipo de responsabilidad subijetiva, es perfectamente posible probar
que el servicio publico no ha funcionado o que lo ha hecho defectuosamente o
con retardo, por hecho inimputable a la Administraciéon, como ocurre cuando
ha sobrevenido un caso fortuito o fuerza mayor o una causal de justificacion.
Asi, por ejemplo, si una ambulancia de un servicio publico de urgencia debe
concurrir a recoger a un herido y el vehiculo es emboscado por un grupo terro-
rista, o es objeto de un accidente intencionalmente provocado, o causado por
culpa de otro conductor, habra ausencia de servicio, pero no responsabilidad
extracontractual del Estado, puesto que el hecho de un tercero es asimilable al
caso fortuito. Pero habra responsabilidad extracontractual y "falta de servicio"
del Estado si el accidente es debido a la impericia del chofer de la ambulancia,
0 a su imprudencia, o a las malas condiciones mecanicas en que se encontraba
el vehiculo, o a los errores en que incurre la fuerza publica para abrir paso a la
ambulancia, etcétera. Por ende, creemos que la "falta de servicio" se confunde
con la culpa de la Administracion y ésta con la culpa o hecho de los funcionarios
que obran por ella. Pero no hay "falta de servicio" si ella no es imputable a la
Administracion, asi sea que el drgano publico no funciond, a lo hizo imperfec-
tamente u obra con retardo, causando dafio al imperado.

Surge aqui otra cuestion de importancia. La prueba del caso fortuito o fuerza
mayor recaera, como es natural, en la Administracién, asi como la ausencia del
factor de imputacion, en su caso, sin que ello pese de manera alguna sobre el
dafiado. Lo indicado es consecuencia de que la obligacion de prestar el servicio
esta establecida en la ley, correspondiendo al deudor probar la causa que lo
exonera de responsabilidad. Lo anterior, a mayor abundamiento, porque los
servicios que debe prestar la Administracion en virtud de las leyes, los regla-
mentos, las instrucciones administrativas, etcétera, la transforman en deudora
del administrado. Esta obligacion es la que se incumple dando origen a la
responsabilidad. Con el propdsito de ampliar la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado, una corriente doctrinaria sostiene la extensién de los deberes
de servicio de la Administracion por la via de una interpretacion extensiva de
las normas vigentes. Esta tendencia no corresponde, creemos nhosotros, a la
filosofia que inspira al legislador, puesto que, por esta via, es posible compro-
meter ilimitadamente los recursos e intereses del Estado. Este Gltimo no tiene
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la obligacion de prestar sino los servicios que estan expresamente establecidos
en la norma juridica o que se desprenden claramente de su mandato.

El servicio que pesa sobre la Administracion, por lo tanto, debe hallarse im-
puesto en la norma respectiva en términos formales y explicitos o deducirse
de manera inequivoca de la legislacién que regula su actividad.

De lo sefialado se infiere lo mas importante. La "falta de servicio" configura
una presuncioén de culpa que opera por el solo hecho de que el servi-
cio no funcione debiendo hacerlo, o lo haga imperfectamente o con
retardo. De este hecho se deduce la culpa de la Administracion, debiendo
ésta, y no el dafiado, acreditar que se ha obrado con la diligencia y el cuidado
debidos. Se trata, por ende, de una presuncion simplemente legal, en todo
equivalente a las presunciones establecidas en el articulo 2329 del Cédigo Civil.
Probablemente, sea esta la razén por la cual se ha pensado erradamente en un
régimen de responsabilidad obijetiva, sin que exista norma que lo determine.
Por consiguiente, la responsabilidad extracontractual del Estado se impone
directamente y sobre la base de una presuncién de culpa que puede desva-
necerse siempre que se pruebe un caso fortuito u otra causal de justificacién.
Mientras esto no suceda subsistird la responsabilidad del Estado.

Un ejemplo puede aclarar lo que decimos. Si una persona es conducida herida
a un establecimiento publico de urgencia médica y no recibe atencién, ello
compromete la responsabilidad del Estado por falta de servicio (el organismo
del Estado no actud debiendo hacerlo). En tal caso, la Administracion debera
probar, para exonerarse de responsabilidad, que estaba imposibilitada de prestar
el servicio por caso fortuito o fuerza mayor (destruccién de sus instalaciones por
la ocurrencia de un siniestro fortuito; carencia de servicios basicos, como corte
de electricidad, gas, agua, que no le sea imputable; agotamiento de los recursos
excepcionales de emergencia por restricciones imprevisibles; etcétera).

De lo dicho se desprende que la nocion de culpa no es ajena a la responsabili-
dad extracontractual del Estado, lo que sucede es que ella tiene otro contenido
y se traduce en la falta de servicio. No lo entienden de la misma manera los
autores. Asi, Hans Mundaca dice a este respecto: "La idea de 'falta de servicio',
segun la doctrina, es radicalmente extrafia al derecho civil, donde la nocién de
responsabilidad por dafios aparece configurada por la nocién de culpa. El derecho
administrativo produce, en cuanto, un desplazamiento y sustitucion de la nocién
de culpa, poniendo el acento méas que en el autor del hecho jlicito, en el desequili-
brio que produce el dafio, y en el servicio publico. La expresion 'faute de service'
traduce un significado mas amplio y objetivo que el término culpa, refiriéndose
fundamentalmente al criterio para delimitar los dafios imputables, separando la
responsabilidad de la Administracion de la del funcionario, 'faute personnnelle
detachable’, sin perjuicio de la posibilidad de acumular ambas responsabilidades,
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tal como lo reconocié lajurisprudencia posterior del Consejo de Estado francés en el
arrét Lenmonnier, siempre que la falta personal 'no esté desprovista de toda relacién
con el servicio™16. Como puede observarse, se rechaza la idea de que la "falta
de servicio" no es mas que una especie de culpa de la Administracién que pro-
viene del hecho de que el érgano administrativo debié funcionary no lo hizo,
o funciond irregularmente o con retardo. Es indudable que tras esta conducta
ha de haber una falta del personal de que se sirve el 6rgano publico, pero ella
no incide en la responsabilidad del Estado, sin perjuicio de la responsabilidad
que el afectado pueda perseguir del funcionario si opta por esta posibilidad,
cuestion que analizaremos en los parrafos siguientes.

Nuestras diferencias con otros planteamientos quedan en evidencia, como
ocurre cuando se intenta justificar el alcance "objetivo” de la responsabilidad
extracontractual del Estado, pero dandole un alcance limitado sélo al hecho
de que, como se analizé en lo precedente, se trata de una responsabilidad di-
recta del Estado, diferente de la responsabilidad vicaria del Codigo Civil. Radl
Letelier Wartenberg, sobre este particular, refiriéndose al caracter "objetivo"” de
la responsabilidad, debido a que no se requiere probar culpa del funcionario,
sostiene que: "Desde cierto punto de vista, la afirmacion es bastante cierta. El
juez que conoce de la demanda civil, no debe exigir al actor como requisito que
pruebe la existencia de culpa del funcionarlo piblico que, en ejercicio de actividad
estatal, cometi6 el acto dafioso. Y ello se deriva precisamente de ser la responsa-
bilidad del Estado una responsabilidad de una persona juridica y, por tanto, y de
acuerdo a lo ya dicho, no interesa para su acreditacion la disposicion particular de
sus dependientes. En este sentido, y con mayor propiedad y rigor cientifico, expresa
CALDERA que la responsabilidad extracontractual del Estado 'es una responsabili-
dad organica, lo que significa que la imputacion del dafio recae directamente en el
6rgano administrativo, esto es, en la Administracion del Estado...""17. El profesor
Hugo Caldera Delgado explica, en los siguientes términos, lo que entiende por
responsabilidad organica: "La quinta consecuencia derivada de la norma citada
(articulo 38 inciso 20 de la Carta Fundamental) es que la responsabilidad admi-
nistrativa es una responsabilidad organica, lo que significa que la imputacion del
dafio recae directamente en el 6rgano administrativo, esto es, en la Administracion
del Estado, en sus organismos o en las municipalidades. Esto tiene extraordinaria
importancia, ya que es diferente que el perjuicio causado haya o no tenido origen
en una falta o culpa personal del agente o funcionario publico. En caso de existir
falta o culpa personal del agente o funcionario, la regulacién de la responsabilidad
que pudiere incumbirle es materia de una regulacién interorganica entre el funcio-
nario y el 6rgano por cuya cuenta actud o debid actuar, siendo este problema, de
todas maneras, irrelevante respecto de la victima, la que, siempre, podra reclamar

16 Hans Mundaca. Ob. cit., p. 52.

17 Radl Letelier Wartenberg. "Estudio de efectos en las caracteristicas de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado". Publicado en Responsabilidad Excontractual del Estado. Editorial Metropolitana. Afio
2009, p. 198.
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la reparacién del dafio derechamente de la Administracion"18. Lo cierto es que el
profesor Caldera reconoce que la responsabilidad extracontractual del Estado
es directa, materia ya explicada en lo precedente. En el mismo sentido, Pedro
Pierry Arrau, cuando dice, refiriéndose a este aspecto de la responsabilidad,
que "No interesa la persona del funcionario, el que podra o no estar identificado,
lo que interesa es la falta de servicio; un reproche o reparo de ilegitimidad como
afirma la Corte Suprema. Por el solo hecho de ser necesaria una falta, para estos
efectos un mal funcionamiento del servicio, aun cuando no interese la persona del
funcionario, ya no podemos estar frente a una responsabilidad objetiva, por cuando
esta se compromete sin necesidad de falta, bastando para ello que el dafio exista
y exista la relacion de causalidad entre éste y la accion del Estado™19.

Como puede observarse, no obstante las diferencias que se advierten entre los
diversos criterios sustentados, todos los autores coinciden en las peculiaridades
de la responsabilidad extracontractual del Estado, cuyo mérito parecen inducir
a los comentaristas a aproximarse o abrazar derechamente la tesis de que se
trataria de un tipo especial de responsabilidad objetiva.

Con todo, existen casos excepcionales en que la responsabilidad de la Admi-
nistracion es objetiva, a condicidon de que exista una norma que en forma ex-
presa asi lo determine. Tal ocurre, por ejemplo, en la Ley N° 18.290, o Ley del
Transito, cuyo articulo 169 inciso 50 dispone que "La Municipalidad respectiva
o el Fisco, en su caso, seran responsables civilmente de los dafios que se causaren
con ocasién de un accidente que sea consecuencia del mal estado de las vias pu-
blicas o de su falta o inadecuada sefializacién". Se podria pensar que la culpa
reside en mantener en mal estado las vias o0 en la carencia de una adecuada
sefalizacion. Pero lo que interesa, para imponer responsabilidad, es el hecho,
con prescindencia de quién o por culpa de quién ello acontecio. La misma ley,
en el inciso lo del articulo 1 70 sefiala: "Salvo prueba en contrario, las infraccio-
nes que se deriven del mal estado y condiciones del vehiculo seran imputables a
su propietario, sin perjuicio de la responsabilidad que corresponde al conductor".
Los casos mencionados configuran hipétesis de responsabilidad objetiva por
mandato expreso de la ley.

Mencidn especial merece el articulo 142 de la Ley N° 1 8.695, Organica Consti-
tucional de Municipalidades, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado
se fij6 por Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 26 de julio de 2006. Dicha dis-
posicion establece que "Las municipalidades incurriran en responsabilidad por
los dafios que causen, la que procedera principalmente por falta de servicio. No

18 Hugo Caldera Delgado. Sistema de la responsabilidad extracontractual del Estado en la Constitucién
de 1980. Editorial Juridica de Chile. Afio 1982, p. 45.

19 Pedro Pierry Arrau. "¢Es objetiva la responsabilidad del Estado? Estado actual de la jurisprudencia.”
Trabajo publicado en Responsabilidad Extracontractual del Estado. Editorial Metropolitana. Afio 2009,
p. 76.
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obstante, las municipalidades tendran derecho a repetir en contra del funcionario
que hubiera incurrido en falta personal”. Esta norma es casi idéntica al articulo
42 de la Ley N°1 8.575, organica constitucional, sobre Bases Generales de la
Administracion del Estado, y no representa, a nuestro juicio, un caso de res-
ponsabilidad objetiva. Se trata de la regla general en materia de responsabi-
lidad extracontractual del Estado, en que la llamada "falta de servicio" es una
presuncion de culpa de Administracion, pero no la imposicion de una
responsabilidad objetiva.

Para concluir este parrafo, digamos que no es discordante sostener que la "falta
de servicio" es una nueva nocién de culpa aplicable so6lo a la Administracién,
puesto que ella se producird siempre en virtud de una falta personal, en el en-
tendido que la Administracion esta obligada a prestar aquellos servicios que le
impone la Constitucion, la ley o el reglamento (normas juridicas). La omision
del servicio o su defectuosa o tardia prestacion comprometen su responsabi-
lidad al presumirse la culpa, pero sin perjuicio de acreditarse lo contrario. Lo
que caracteriza la "falta de servicio" es la antijuridicidad de dicha conducta,
porque estando la Administracion obligada a desplegar una determinada con-
ducta (obligacion), la resigna o la ejecuta de manera incorrecta o defectuosa.
Si la Administracion obra legitimamente, conforme a derecho, no incurre
en responsabilidad extracontractual, aun cuando cause dafio, como quedd
explicado en lo precedente. Por lo mismo, en este caso, la "falta de servicio"”
implica o absorbe la antijuridicidad, elemento esencial de la responsabilidad.
Nos atreveriamos a sefialar que sélo es indemnizable el dafio que se causa
contra derecho, sea por obra de una accién u omision, sea de una persona o
de la Administracion, siempre, insistimos, que ello ocurra en contravencion al
mandato normativo. Cualquier otra prestacion, fundada en la existencia de un
dafio provocado por la actividad legitima del dafiador, no es indemnizable. Lo
que sefialamos puede prestarse a equivoco como consecuencia de que quien
experimenta el dafio reclame una compensacion en virtud de otra fuente (no
el incumplimiento de una obligacion preexistente, elemento esencial de la res-
ponsabilidad). Recordemos, sobre este particular, lo que sostiene Hugo Caldera:
"El principio derogatorio de la responsabilidad administrativa extracontractual, en
el caso de las actuaciones licitas que originan dafio a los particulares, encuentra su
fundamento constitucional en la obligacién que pesa sobre las personas de con-
currir con su cuota de sacrificio al progreso general del pais y, mejor aun, al logro
del interés general o del bien comun, con la limitaciones mas arriba sefialadas"20.
Recordemos, por otra parte, que la propia Constitucién protege, en su articulo
19 N° 20, "La igual reparticiéon de los tributos en proporcion a las rentas o en la
progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticiéon de las demas cargas
publicas." Por lo tanto, es posible reclamar una compensacion del Estado por
el dafio que provoca una actividad licita del mismo, cuando se quebranta la

20 Hugo Caldera Delgado. Ob. cit., p. 46.

35



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 23 - Enero 2011 Universidad del Desarrollo

igualdad que debe existir, entre todos los habitantes de la Republica, respecto
de las cargas publicas. Pero no se trata de una indemnizacién de perjuicios
derivada de la responsabilidad extracontractual que, reiteramos, supone el
incumplimiento de la obligacién preexiste de no causar dafio a nadie. En las
paginas precedentes explicamos que no cabe a la Administracion responder
extracontractualmente por su actividad licita y ajustada a derecho.

3. Responsabilidad de dos origenes

La responsabilidad extracontractual del Estado tiene dos fuentes diversas: la fun-
dada en la "falta de servicio" por parte del 6rgano administrativo y la derivada
de la "falta personal" del funcionario publico que causa el dafio. La primera ha
sido analizada en las paginas anteriores. La segunda, segun la doctrina, puede
ser "anénima" o bien "radicada"”. Se entiende que es anénima cuando no se
individualiza al autor del dafio o, bien, cuando resulta imposible hacerlo. Se
entiende que es radicada cuando se identifica quién es el autor del dafio. Re-
cordemos que esta Ultima circunstancia no obsta, en lo mas minimo, a exigir
la responsabilidad del Estado, puesto que en ambos casos puede reclamarse
de él la reparacion de los perjuicios.

Estimamos que la responsabilidad por "falta de servicio" y la responsabilidad

por “"falta personal” son perfectamente compatibles, pudiendo, por lo mismo,

demandarse solidariamente al Estado y al funcionario causante del dafio, segun

las reglas generales de la responsabilidad civil (articulo 231 7 del Cédigo Civil).

El hecho de que se presuma la culpa de la Administracion cuando concurre

"falta de servicio", no implica de manera alguna exonerar de responsabilidad

al funcionario autor del dafio si se hallare debidamente individualizado. La

Unica diferencia que se advierte y que comentamos en lo precedente, deriva
de que, aplicando la letra del articulo 38 inciso 20 de la Constitucion, podria

sostenerse que la responsabilidad presuntiva del Estado (por falta de servicio)

solo procederia cuando se lesiona un derecho y no cuando se lesiona un interés

legitimo; en tanto la responsabilidad personal del funcionario se hace extensiva
a la lesion de dichos intereses. De ello se ha deducido, incluso, que es necesa-
rio "conceptualizar la lesion de manera distinta del perjuicio civil, en cuanto este
ultimo se refiere a cualquier detrimento avaluable pecuniario; en cambio la nocion

de lesién asume una definicién juridica diversa, dado que el detrimento econémico
perjudicial sea antijuridico, en términos que no se halle juridicamente obligado a
soportarlo<2L

Sin embargo, lo concerniente a la "falta personal” es mas complejo. Los au-
tores distinguen la llamada "falta personalisima", caso en el cual ésta se halla
desvinculada causalmente de la "falta de servicio" de la Administracion. En tal*

2 Hans Mundaca Assmussen. Ob. cit., p. 67. El autor alude, en esta parte, a la opinién de los espafioles
Garcia de Enterriay Ramoén Tomas Fernandez.
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situacion el juicio de reproche que se formula al funcionario no tiene relacion
ninguna con el servicio publico en el cual se desempefia.

En la llamada "falta de servicio", como se dijo, la culpa de la Administracion
se presume; en la llamada "falta personalisima" la culpa del funcionario debe
ser probada.

Como dijimos en lo precedente, la falta personal puede ser "radicada o bien
"an6nima". En el primer caso (“faltapersonal radicada"), ella arrastra automatica-
mente la "falta de servicio del 6rgano de la Administracién " (porque se encuentra
establecida la individualizacion del funcionario que desencadend la ausencia
0 mal desempefio de la Administracion comprometiendo su responsabilidad),
pero no ocurre lo mismo tratdndose de una "falta personalisima”, que no in-
duce a la "falta de servicio" (porque la causa del dafo se halla desvinculada de
la actividad de la Administracion).

En la "falta personal anénima" (desconocimiento del funcionario que causo el
mal desempefio de la Administracion), ésta conlleva necesariamente y de la
misma manera a la "falta de servicio", ya que el dafio proviene de los 6rganos
de la Administraciéon, pero no se identifica al funcionario responsable de su
produccion.

Sobre la "falta radicada”, Letelier Wartenberg ha sostenido: "Aqui la falta de
servicio es precisamente revelada por la falta radicada. Como se puede apreciar, en
este caso, no puede ser in(til la existencia o inexistencia de negligencia del funcio-
nario. Si el resultado dafioso se produce aun cuando el funcionario actué correcta
y diligentemente, ello no puede constituir falta de servicio y, consecuentemente,
no puede condenarse al Estado"22. No compartimos esta conclusion, ya que en
el caso propuesto se trata de una "falta", o sea, de una conducta antijuridica
que provoca dafio, cuya causa es la conducta de un funcionario identificado.
Si este funcionario obré como correspondia, no hay "falta de servicio", porque
desaparece la presuncion de culpa y, por lo mismo, la falta. La hipotesis, en-
tonces, cae por su base. De lo que llevamos dicho se deduce que la Unica que
excluye la responsabilidad del Estado es la "falta personalisima”, puesto que
en los demas casos o el dafio proviene de un funcionario debidamente indivi-
dualizado, o de los 6rganos de la Administracion sin que sea posible identificar
al autor material del dafio. En ambos supuestos concurrira la antijuridicidad,
requisito esencial de la responsabilidad.

Lo que hemos llamado "faltapersonalisima"implica una separacién del empleado
publico del ejercicio de sus funciones, pudiendo esta separacion ser "material™
0 "psicologica”. En la primera hay una total desvinculacidon del funcionario de

22 Rall Letelier Wartenberg. Ob. cit., p. 199.
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la Administracion (se trata especificamente de actos ejecutados en el ambito de
la vida privada). En la segunda, el acto se ha ejecutado por méviles personales,
ajenos a la funcion que se desempenia, pero vinculado o en razén de la perte-
nencia a la Administracién. La responsabilidad del Estado, en ambos casos, es
excepcional y deriva, a nuestro juicio, de la llamada culpa in eligendo, definida
como la negligencia en la eleccion del que tiene que realizar una prestacién. La
responsabilidad del Estado, tratdndose de la "falta personalisima", tiene como
fundamento la mala eleccién del funcionario que se incorpora a los érganos de
la Administracion. Decimos que la responsabilidad del Estado es excepcional
porque, cuando la desvinculacion es material, no hay responsabilidad, salvo que
el dafilo causado por el funcionario no haya podido provocarse sin los medios
suministrados por la Administracion. Tal ocurrira, por ejemplo, si el dafio pro-
viene del uso de un arma u otro instrumento cualquiera que la Administracion
puso en manos del dafiador y sin el cual el perjuicio no habria podido consu-
marse. Tratandose de una desvinculacion psicolégica, la responsabilidad de la
Administracion, ademas de la anterior, se funda en el hecho de que el dafio no
pudo causarse sino en virtud de la vinculacion material del hechor con el 6rgano
publico. Asi, por ejemplo, el dafiador ingresé a una dependencia gracias a su
condicién de funcionario publico, no obstante el hecho de que estaba movido
por un proposito absolutamente ajeno al ejercicio de sus tareas.

En sintesis, tratdndose de una "falta personalisima radicada", debera atenderse
a la separacion "material” del dafiador con la Administracién, y a la separacion
"psicolégica”, pero, en ambos casos, es posible sostener la responsabilidad de la
Administracion, excepcionalmente, por efecto de la culpa in eligendo, esto es, la
negligencia, desidia, descuido o imprudencia en la seleccion de los empleados
gue integran el servicio publicoy el vinculo, aun cuando remoto, entre el dafio
y la pertenencia de quien lo causa a la Administracién.

Lo sefialado nos parece conveniente por varias razones. Desde luego, 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 conducta de
sus dependientes, en términos mas o menos similares a los que contemplan
los articulos 2320 y 2322 del Cédigo Civil en relacidn a los particulares. Por
otro lado, la Administracion, mas que nadie, responde de la llamada culpa jn
eligendo, ya que los empleados publicos deben ser seleccionados por medio de
CoNcursos rigurosos y estan sometidos a evaluaciones periddicas, precisamente
con el objeto de evitar conductas irregulares que puedan perjudicar a los ad-
ministrados. Finalmente, existen numerosos casos en que el Estado pone en
manos de sus dependientes medios e instrumentos a los que no tiene acceso,
por lo general, el resto de la poblacion. De ello se sigue un principio ineludi-
ble de responsabilidad en el evento de que aquel material sea indispensable
causalmente para la produccion del dafio, aun cuando éste se cause sin que la
vinculacion del hechor con la Administracion sea condicién del mismo.
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Sin embargo, lo preponderante en este aspecto, a nuestro juicio, consiste en la
existencia de responsabilidad solidaria entre la Administracion y el funcionario
autor del dafio (cuando éste es identificado y puede atribuirsele la produc-
cion del mismo). Lo que planteamos es un caso bien especial, si se tiene en
consideracion que la culpa del Estado se presume y la culpa del funcionario
debe probarse, y si se considera, ademds, que subsiste la culpa del Estado
cuando no es posible identificar al autor del dafio que provoca la "falta de
servicio". Las peculiaridades de la responsabilidad extracontractual del Estado,
podria decirse, se limitan a estos rasgos, dejando a salvo la responsabilidad
del funcionario integramente asimilado a lo que dispone sobre la materia el
Cadigo Civil.

Queda demostrado, entonces, que la responsabilidad extracontractual del
Estado tiene un doble origen -del 6érgano administrativo y del funcionario
dafador-, lo cual permite que el Estado, como lo disponen la Constitucion y
la ley, pueda repetir en contra del funcionario cuando es posible identificarlo
e imputarle ser causante de la falta de servicio.

4. Relacion de causalidad normativa tratandose de "falta de servicio" y de
"de falta personal”

La cuarta peculiaridad de la responsabilidad extracontractual del Estado consiste
en la exigencia de una relacion causal hormativa, tanto cuando se invoca "falta
de servicio", como cuando se invoca "falta personal”. La doctrina segun la cual
los dafios causados por la primera so6lo exigen una relacion causal material y
no normativa, nos parece equivocada.

Comencemos por recordar lo que hemos sostenido en uno de nuestros traba-
jos sobre esta materia: "La relacion de causalidad tiene por objeto precisar que
el resultado nocivo no es mas que una consecuencia directa y necesaria de
un hecho (accion u omisién) imputable a una determinada persona. Aquientran
a jugar los factores de imputacion (dolo, culpa o riesgo) para la atribucién de
responsabilidad. Como es natural, si el resultado dafioso no es consecuencia del
hecho reprochado a su autor, no puede imponerse a éste la obligacién de reparar
los perjuicios"23.

La causalidad puede ser fisica (material) y juridica (normativa). Un autor describe
esta diferencia en los siguientes términos: "Relacion de causalidad es el enlace
objetivo entre dos fenémenos de manera que no solo sucede uno después del otro,
sino que aquél sin éste no se hubiese producido. Las ciencias naturales explican
cuando un fenémeno es efecto de otro, pero en ambito juridico no es posible hacer

23 Este parrafo corresponde al libro Responsabilidad Extracontractual, del que soy autor. Publicado por
la Editorial juridica de Chile. Afio 1999. Primera edicién, p. 369.
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depender de criterios fisicos 0 naturales la determinacién de la persona o personas
obligadas a indemnizar un dafio. El derecho ha de tener su propio método para
saber cuando un sujeto es responsable. Esta responsabilidad depende de que se
pueda establecer una imputacion razonable entre el acto u omisién del demandado
y el dafio sufrido por el demandante"24. Tal como lo plantea el autor citado, no
pocas veces un acontecimiento tiene una sola causa, mas bien en éste inter-
viene una serie de causas que se encadenan para producir un cierto resultado
(concausas). De alli que "La conversion de la causalidad fisica en la imputacion
juridica significa que se ha podido llegar a la atribuciéon razonable de una conse-
cuencia perjudicial a una conducta indebida. Ademas, en muchas ocasiones un
acontecimiento es causa de otro, que a su vez puede provocar un efecto ulterior.
Ha de resolverse entonces si el acontecimiento inicial ha de ser considerado como
causa de todos los que le suceden. Si no es asiien qué momento hay que cortar
el encadenamiento de efectos? ;Qué criterio ha de permitir pasar de la causalidad
natural o fisica a la imputacion juridica?" 25. Lo anterior me ha llevado a sostener
que para la conceptualizacion de causalidad en el ambito juridico es
necesario unir a la causalidad material o fisica los ingredientes de la
causalidad juridica, de suerte que esta ultima resulta de la combinacién de
ambos elementos. De lo anterior nacen las diversas teorias sobre la causalidad
juridica, entre ellas, la teoria de la "equivalencia de las condiciones"”, la "teoria
de la causa proxima", "la teoria de la causa adecuada”, etcétera. Un ejemplo
aclarara lo sefialado. Si el Estado, en la ejecucidon de una politica publica sa-
nitaria, dispone la vacunacion masiva del sector etario mas vulnerable de la
poblacién, y una partida de este medicamento, adquirida en un laboratorio
extranjero, resulta defectuosa, provocando la muerte de varias personas, cabe
preguntarse si puede imputarse responsabilidad a la Administracién. En el
presente caso la causalidad material o fisica puede asignarse, sin duda, al Esta-
do, puesto que la vacuna fue adquirida y suministrada por él, pero no puede
asignarsele la causalidad juridica, ya que su conducta no es juridicamente
idonea para imputarle el resultado dafioso26. Puig Brutau coloca otro ejempilo,
para explicar esta materia: "Una persona pasa unos dias en casa de un amigo
y piensa regresar a su lugar de residencia tomando el avién del dia siguiente. El
amigo le ruega que se quede un dia mas y asise hace. Pero el avion del segundo
dia tiene un accidente y el viajero perece. Desde el punto de la vista de causalidad
material no hay duda que la intervencion del amigo que ha provocado el retraso
forma parte de los antecedentes causales del resultado. Sin embargo, tampoco es
dudoso que la culpa del fallecimiento no puede serle imputada y ningun tribunal le

24 José Puig Brutau. Fundamentos de Derecho Civil. Bosch, Casa Editorial S.A. Barcelona. Afio 1983.
Tomo Il. Volumen 111, p.92.

25 José Puig Brutau. Ob. cit., p. 93.

26 Podria pensarse que en el caso propuesto el Estado debié examinar, una a una, las vacunas adqui-
ridas o, a lo menos, constatar su buena calidad. Pero, en tal supuesto, la conducta imputada no es la
vacunacion masiva, sino la "falta de servicio" de quien estaba encargado del control de calidad del
producto.
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condenaria por ello. Una cosa es la causalidad fisica y otra la causalidad eficiente
para una imputacién juridica"27.

Si se admitiera, como lo proclaman algunos autores, que tratdndose de la
responsabilidad extracontractual del Estado debe considerarse la causalidad
material y no la causalidad normativa, se generaria todo tipo de excesos y se
haria responsable a la Administracion por hechos que escapan absolutamente
de su prevision y control. De aqui la necesidad de establecer la relacion de
causalidad, como elemento de la responsabilidad extracontractual del Estado,
en el marco juridico normativo y no en un marco meramente material o fisico,
asi se trate de la responsabilidad por "falta de servicio" o por "falta personal”,
cuando esta Ultima procede.

No piensa de la misma manera Hugo Caldera Delgado, quien, examinando lo
dispuesto en el articulo 38 inciso 20 de la Constitucion, extrae la siguiente con-
clusiéon: "Otra de las consecuencias que se extraen de la mera lectura de la referida
disposicion es la siguiente: en presencia del perjuicio y constatada su relacion directa
de causalidad con aquél, para los efectos de la obligacion de indemnizar el perjuicio,
tampoco se atiende a si el dafio es producto de una actuacién u omision irregular,
esto es, constitutiva de falta de servicio -empleando el concepto incorporado por
el art. 62, inc. final del Decreto Ley N° 1.289, Ley Organica de Municipalidades-,
0 por una actuacion licita que provoque dafios a los particulares"28. Por su lado,
Eduardo Soto Kloss trata de la relacién de causalidad s6lo tangencialmente.
Sobre el particular, dice: "Probada, entonces, la existencia del dafio o perjuicio
sufrido por un sujeto de derecho, probada la autoria de dicho dafio producido por la
autoridad, o ente administrativo (sea personificado propiamente, o que goce de la
personalidadjuridica genérica del Fisco) y probada, obviamente, la relacién causal
que media entre la accién u omision estatal y el perjuicio en cuestion (y considerando,
ciertamente, que la victima no haya estado en una posicion antijuridica), toca al
juez determinar el monto de la indemnizacion con que ha de ser reparada la victima,
de acuerdo al perjuicio sufrido por ésta en lo suyo, es decir, en lo que le pertenece
como esferajuridica propia de él (patrimonio, honor, condiciones normales de exis-
tencia, etc.)"29. El mismo autor, méas adelante, al tratar de las caracteristicas de la
responsabilidad del Estado, agrega: "Al ser una responsabilidad de una persona
juridica y, porende, de imposible estructuracién técnica sobre la base de culpa o dolo,
resulta ser una responsabilidad objetiva, fundada sobre la base de la causalidad
material, vale decir, entendida la relacién causal entre un dafio antijuridico (que la
victima no estaba juridicamente obligada a soportar) producido por un érgano del
Estado en el gjercicio de sus funciones, nace la obligacion para éste de indemnizar
a aquélla"30. Como puede observarse, la conclusion de que la responsabilidad

21 José Puig Brutau. Ob. cit., p. 92.

28 Hugo Caldera Delgado. Ob. cit., p. 45.

29 Eduardo Soto Kloss. Ob. cit., Tomo II. "El principio de juridicidad", p. 272.
30 Eduardo Soto Kloss. Ob. cit., p. 309.
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extracontractual del Estado sélo exige una relacion causal material o fisica, es
consecuencia de atribuirle a la misma el caracter de responsabilidad obje-
tiva, lo cual nos parece errado, como se sefiald en las paginas precedentes.
Lo cierto es que, tratdndose de una responsabilidad subjetiva presunta -como
se explicG-, carece de toda consistencia atribuir a esta responsabilidad una
relacidon causal material o fisica y no juridica 0 normativa.

Limitar la exigencia de una relacion causal meramente material o fisica, entre
el acto dafioso y su consecuencia, puede conducir a extremos inaceptables.
Muchas veces el dafio tiene como punto de partida un hecho obijetivo, pero éste
se enlaza con otros hechos que neutralizan todo posible reproche al autor del
primero, como puede desprenderse de los ejemplos propuestos. Esto ha llevado
a decir a los hermanos Mazeaud y André Tunc, a proposito de la interrupcion
del nexo causal, que "El vinculo de causalidad falta cuando el dafio es el resultado
de una 'causa ajena’; se entiende por ello un acontecimiento ajeno al demandado,
un acontecimiento que no es un hecho suyo. Este acontecimiento puede ser el hecho
de la victima; sucede con frecuencia que quien demanda reparacién haya causado
por si mismo el dafio del que se queja. Puede ser un acontecimiento que no quepa
imputarle a nadie, como la tempestad o la guerra; el dafio resulta entonces de la
fuerza mayor o el caso fortuito. Por Gltimo el dafio puede ser el hecho de un tercero, es
decir, de una persona que no es ni el demandante ni la victima"3l. Por consiguiente,
al exigirse una relacién causal sélo material y no juridica, se estd negando la
posibilidad de que opere una interrupcion del nexo causal. Por otra parte, he-
mos sostenido que la causa juridicamente idénea para imputar responsabilidad
sobre un resultado nocivo, es aquella razonablemente previsible de acuerdo al
acontecimiento, nivel cultural y desarrollo imperante en cada momento historico
en la sociedad. Por lo tanto, la llave para resolver el problema de la causalidad
radica en la determinacion de los estandares ordinarios prevalecientes en
la sociedad en todo cuanto concierne al comportamiento de sus miembros. Asi
las cosas, la causalidad fisica no es mas que el punto de partida para analizar
las diversas conductas implicadas al iniciarse el hecho material que causa el
dafo. Facil resulta comprender, entonces, que al limitarse la relacion causal a
una cuestion meramente fisica 0 material, se abre la puerta para eliminar esta
exigencia como requisito juridico de la responsabilidad.

De maés esta demostrar que, cuando concurre la responsabilidad por "falta de
servicio" con la responsabilidad por "falta personal”, esta Ultima estara sujeta a
todas las exigencias impuestas en la ley conforme las reglas generales.

En conclusion, la responsabilidad extracontractual del Estado en sus dos posibles
origenes requiere para su existencia de una relacién causal normativa, la cual

31 Henriy Ledn Mazeaud y André Tune. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y
Contractual. Tomo II. Volumen II. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1961. pp. 10y 11.
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se establecera aplicando alguna de las teorias que se han formulado sobre esta
materia. No cabe, de este modo, dar a la responsabilidad extracontractual del
Estado un tratamiento distinto a este respecto, como se ha postulado, puesto
que, al hacerlo, se genera un hibrido desconectado de la normativa que con-
forma el estatuto juridico de la responsabilidad.

5. Derecho de reembolso de la Administraciéon

El ultimo rasgo caracteristico de la responsabilidad extracontractual del Estado
consiste en el derecho de reembolso que asiste a la Administracién cada vez
que es obligada a reparar los perjuicios que ha provocado la "falta de servicio"
o la "falta personal". Lo anterior esta expresamente consignado, practicamente
en los mismos términos, en el articulo 42 inciso 2° de la Ley N° 18.575 sobre
Bases Generales de la Administracion del Estado, y en el articulo 142 de la Ley
N° 18.695 Orgénica Constitucional de Municipalidades (cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fue establecido en el Decreto con Fuerza de Ley
N° 1 publicado en el Diario Oficial del 26 de julio de 2006), sin perjuicio de lo
sefialado en el articulo 38 inciso 20 de la Constitucion.

Podria pensarse que esta particularidad no es mas que la aplicacion del articulo
2325 del Cdédigo Civil, segun el cual: "Las personas obligadas a la reparacion
de los dafios causados por las que de ellas dependen, tendran derecho para ser
indemnizadas sobre los bienes de éstas, si los hubiere, y si el que perpetro el dafio
lo hizo sin orden de la persona a quien debia obediencia, y era capaz de delito
0 cuasidelito, segun el articulo 2319". Creemos, sin embargo, que el derecho
consagrado en favor de la Administracion es mas amplio que aquel consagrado
respecto de las personas obligadas a reparar los dafios causados por las perso-
nas que de ellas dependen, como reza el Cédigo Civil. En efecto, se presume
que los funcionarios del Estado son personas capaces de delito o cuasidelito
civil y, en el supuesto que hayan recibido orden de causar dafio por parte de
sujetos a quienes deben obediencia, la responsabilidad deberia recaer en quien
impartio esa orden, si efectivamente aquélla debia ser acatada de acuerdo a las
normas que regulan el funcionamiento de los 6rganos de la Administracion,
y siempre que la misma (la orden) haya sido causa del dafio. Como puede
apreciarse siempre habra un funcionario que incurra en falta personal -en la
medida que pueda éste ser individualizado- y, por ende, en contra de quien
la Administracion pueda ejercer su derecho de reembolso.

De lo expuesto se desprende, entonces, que las presunciones de culpa de la Ad-
ministracion (“falta de servicio") son un medio para facilitar a los particulares el
ejercicio de su derecho a ser resarcidos de los perjuicios que sufren cuando éstos
ultimos proviene de un érgano del Estado. En lo demas, no se divisa una diferencia
tan abismante y extrema como la que resulta de aceptar que la responsabilidad
extracontractual del Estado se rige por un estatuto constitucional deducido, que
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rompe todos los moldes y principios que gobiernan esta materia. Es innegable,
desde otra perspectiva, el hecho de que uno de los principales escollos con que
tropieza el administrado para conseguir la reparacion de los dafios -quien quiera
sea su autor- es la solvencia del dafiador. De aqui nace la importancia que se asigna
a esta materia, ya que el desplazamiento de la responsabilidad del funcionario
publico a la Administracién asegura la solvencia del llamado a reparar.

Hasta aqui las especificidades que presenta la responsabilidad extracontractual
del Estado en relacion al derecho comun.

IV. La actividad material y la actividad juridica del Estado

Cuestién importante es la determinacion de la responsabilidad extracontractual
del Estado tratandose de la actividad "material” y de la actividad "juridica” de
la Administracion. ;Responde el Estado de los dafios que puedan producirse
por la declaraciéon de nulidad de un acto administrativo?

Desde luego, cuanto hemos sefialado sobre las particularidades de este tipo de
responsabilidad esta referido a la actividad material de la Administraciéon y no
a la actividad juridica. Nos parece claro que el Estado responda de los dafios
que provoca la conducta material de sus dependientes -con las especificidades
ya mencionadas- cuando obra culpablemente, asi este factor de imputacion se
presuma en favor del imperado en virtud de la "falta de servicio" o, tratandose
de una "falta personal", se acredite la negligencia del funcionario conforme los
estdndares generales prevalecientes en la sociedad. Pero no ocurre lo mismo
con la actividad juridica de la Administracion, la cual no es fuente de respon-
sabilidad, por varias razones.

1. Los actos administrativos estan definidos en la Ley N° 19.880. El articulo 3o del
mencionado estatuto dispone, en su inciso final, que "Los actos administrativos
gozan de una presuncién de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a
sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su ejecucion de oficio
por la autoridad administrativa, salvo que mediare una orden de suspensién dis-
puesta por la autoridad administrativa dentro del procedimiento impug-
natorio o por el juez, conociendo por la viajurisdiccional”. En consecuencia, el
administrado esta dotado de recursos y facultades especiales para impugnar el
acto administrativo, tanto ante ella misma como ante los tribunales ordinarios
0 especiales de justicia. A lo dicho debe agregarse que el articulo 17 letra g)
de la misma ley dispone, entre los derechos de las personas en sus relaciones
con la Administracion: "Exigir las responsabilidades de la Administracién Pdblica
y del personal a su servicio, cuando asi corresponda legalmente”. Si se considera
que los "actos administrativos”, desde la perspectiva de la mencionada ley,
consisten en "decisiones formales que emite los érgano de la Administracion del
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Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en ejercicio
de una potestad publica", se llegara a la conclusion que el dafio que se sigue
de la nulidad del acto administrativo s6lo puede ser reclamado cuando hay
disposicion legal que lo autorice, y que se trata de un perjuicio esencialmente
reparable por medio de los recursos administrativos y judiciales que correspon-
den, pudiendo la judicatura ordinaria o especial imponer el pago de las costas,
lo cual es representativo del dafio causado.

2. Lo anterior se halla confirmado por lo previsto en el articulo 19 N° 7 letra i)
de la Constitucién referido al ejercicio de otra potestad publica. Dicha norma
regula los efectos del ejercicio irregular de la jurisdiccion y dispone que una
vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere
sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia "por resolucién
que la Corte Suprema declare injustificadamente errénea, tendra derecho a ser
indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya
sufrido”. Este derecho se encuentra reglamentado por el Auto Acordado de
la Corte Suprema de 10 de abril de 1996, publicado en el Diario Oficial de
24 de mayo de 1996. Conocido es el brocardo juridico conforme al cual "en
donde existe la misma razon debe existir la misma disposicion”. Ahora bien,
si la Constitucidon necesité decir que en el evento de que se ejerciera en forma
"injustificadamente errénea o arbitraria" una potestad publica (jurisdiccion) era
procedente una reparacion de los perjuicios causados, es porque no puede
invocarse responsabilidad civil de ninguna otra potestad publica, salvo que el
sistema normativo lo autorice, tal como lo adelanta el articulo 1 7 letra g) de la
Ley N° 19.880. A mayor abundamiento, nuestra conclusién esta avalada por
lo previsto en el articulo 79 de la Constitucion, que, respecto de la responsabi-
lidad personal de los jueces, sefiala que éstos "son personalmente responsables
por los delitos de cohecho, falta de observancia en materia sustancial de las leyes
que reglan el procedimiento, denegacién y torcida administracién de justicia y, en
general, de toda prevaricacién en que incurran en el desempefio de sus funciones .
En suma, para que el ejercicio de una potestad publica comprometa la res-
ponsabilidad civil del Estado, es necesario que la Constitucidon o la ley hagan
posible esta reclamacion.

3. La posicion sustentada limita la responsabilidad extracontractual del Estado
en el evento que se declare -ya por la misma Administraciéon o por los Tribu-
nales de Justicia- la nulidad de un "acto administrativo”. Insistamos que, en tal
supuesto, se trata de la expresion formal de voluntad emitida por un érgano
de la Administracion del Estado, pero no se extiende a otras situaciones, ya
que la "falta de servicio", tantas veces mencionada, puede manifestarse en
otras expresiones de la actividad administrativa. Asimismo, la referida irrespon-
sabilidad 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
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sino meramente restitutorio (en pro o contra de la Administracion). Asi, por
ejemplo, si se ha concedido a un funcionario publico una pensién de jubilacion
y posteriormente se invalida este acto administrativo, el funcionario acogido al
beneficio debera restituir lo percibido; a la inversa, si se ha negado este beneficio,
y se anula posteriormente esta determinacion, el funcionario percibird aquello
que legitimamente le correspondia. Como puede apreciarse, no se trata de una
indemnizaciéon de perjuicios, en cuanto cumplimiento por equivalencia de una
obligacién 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. En general, por lo tanto, puede sostenerse que
los efectos patrimoniales derivados de la nulidad de un acto administrativo no
constituyen una indemnizacioén atribuible a la responsabilidad extracontractual
del Estado, sino prestaciones restitutorias, cuya razén de ser se funda en la
necesidad de cancelar los efectos generados por el acto invalidado.

La materia comentada esta directamente relacionada con la llamada "nulidad
de derecho publico”, que se funda en lo que prescribe el articulo 70 inciso fi-
nal de la Constitucién Politica, horma que, como se sabe, nho es mas que la
reiteracion de lo previsto en la Constitucion de 1833. Aun cuando no es este
el tema de nuestro trabajo, debemos anticipar que, a nuestro juicio, dicha nu-
lidad tiene caracteres propios (opera de pleno derecho, erga omnes, ab initio
y es imprescriptible). Sin embargo, ello no se opone a que los efectos civiles
de esta nulidad, respecto de terceros, sean plenamente prescriptibles, no asi
respecto del Estado. Por ejemplo, si el Estado se apropia de un bien inmueble
por medio de una resolucidon administrativa, dicha confiscacion adolece de
nulidad de derecho publico y, por lo mismo, el Estado debera restituirlo a su
legitimo duefio cualquiera que sea el tiempo transcurrido entre la confiscacion
y la restitucion. Pero si el Estado ha cedido el bien a un tercero y este ultimo
adquiere la posesién del mismo, al cabo de 10 afios, segun el caso, se hara
duefio por prescripcion, no afectandolo la nulidad de derecho publico. Cabe
observar que las mismas reglas se aplican en nuestro derecho comun, confor-
me lo dispone el articulo 1689 del Cédigo Civil. Como puede apreciarse, una
cosa es la nulidad de derecho publico y sus efectos mientras el Estado esta en
poder de los objetos comprometidos en ella; otra cosa distinta es el efecto de
la nulidad de derecho publico cuando dichos objetos han salido de la esfera
de dominio del Estado y su dominio se ha radicado en el patrimonio de un
tercero. Con todo, insistamos que esta materia escapa del alcance y el sentido
del presente trabajo.

En sintesis, no puede reclamarse responsabilidad extracontractual del Estado
como consecuencia de la invalidacién o nulidad de un acto administrativo, pues-
to que ello corresponde al ejercicio de una potestad publica y no existe norma
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constitucional o legal que lo autorice (como ocurre excepcionalmente en algunas
hipétesis contempladas en el texto de la Constitucion). Lo anterior no impide que
se ejerza, por el particular o por la Administracion, ya sea la restitucion o ejecucion
de los efectos patrimoniales que derivan del acto invalidado, pero aquello no co-
rresponde a una reparacion indemnizatoria destinada a cubrir eventuales dafios
derivados de la nulidad del acto administrativo. No es posible, por lo mismo,
confundir una indemnizacion fundada en la invalidacidon de acto administrativo,
con el restablecimiento de la relacién patrimonial que tuvo origen en aquél. No
sucede lo mismo, justo es reconocerlo, en materia civil. Como se ha analizado por
la doctrina, en muchos casos es procedente hacer efectiva la responsabilidad en
determinados supuestos en que se ha declarado la nulidad de un acto o contrato.
Curiosamente este derecho no se ha hecho efectivo en la practica32

V. Prescripcion de la responsabilidad extracontractual del
Estado

Esta materia ha sido largamente debatida, en especial por quienes sostienen
que la responsabilidad extracontractual del Estado tiene caracter objetivo. De
lo anterior se desprende una supuesta imprescriptibilidad de la accién indem-
nizatoria. Los fundamentos de esta posicion radican en el hecho que este tipo
de responsabilidad seria "constitucional”, ajena absolutamente a la concepcién
civilistica y regida exclusivamente por normas de derecho publico. En conse-
cuencia, se dice, no existiendo ninguna disposicion que admita o rechace la
prescripcion, ni que fije sus plazos, tanto en el texto constitucional como en
las leyes que regulan la actividad del Estado (especialmente la Ley N°18.575),
forzoso resultaria concluir que se trata de un derecho imprescriptible que puede
hacerse valer en cualquier tiempo33,

Surge, a proposito esta cuestion, un problema adicional. Chile ha suscrito y, sin
duda, atendiendo a las tendencias politicas imperantes, suscribira en el futuro
tratados internacionales relativos a la prescripcion de la responsabilidad extra-
contractual del Estado en lo que concierne a dafios causados por la lesion de
los derechos "que emanan de la naturaleza humana", como sefiala el articulo
50 inciso 20 de la Carta Fundamental.

Por lo tanto, nos referiremos, en primer lugar, a la prescripcién de la accién de
responsabilidad extracontractual en el ambito del derecho interno, para luego

3% En nuestro libro sobre Inexistencia y nulidad en el Cédigo Civil chileno, publicado por la Editorial juridica
de Chile, afio 1995, dedicamos el Capitulo Xll, pp. 281 vy ss., bajo el titulo "Nulidad e Indemnizacién
de Perjuicios”, a esta materia.

33 Avala esta posicion lo resuelto en sentencia de la Corte Suprema recaida en el caso "Hexagén Limi-
tada con Fisco". Revista de Derecho y jurisprudencia. Tomo 84, Segunda Parte. Secc. Quinta. Afio 1987,
p. 217
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analizar la influencia que en ella tienen los tratados internacionales ratificados
por el Estado de Chile y que se encuentren vigentes.

A. Prescripcion de la responsabilidad extracontractual del Estado en el &mbito
del derecho interno.

Si bien es cierto, como se advierte, que no existe norma constitucional ni
legal que declare prescriptible la accidon de perjuicios a que nos referimos, es
igualmente cierto que no existe norma alguna que declare que dicha accién
es imprescriptible y que no se extingue por el transcurso del tiempo. En este
escenario cabe, entonces, definir dos cosas previas: si el estatuto de la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado es diferente al de la responsabilidad
extracontractual que pesa sobre los particulares; y cudl es el principio general
que rige en esta materia.

Lo primero esta respondido en el curso de este trabajo. La responsabilidad
extracontractual del Estado, si bien tiene especificidades propias que la carac-
terizan, todas las cuales ya fueron examinadas, obedece a los mismos principios
y la misma normativa que la responsabilidad extracontractual regulada por el
derecho comun (derecho civil).

Lo segundo es todavia mas claro. El articulo 2497 del Cédigo Civil, ubicado
en el parrafo relativo a la "prescripcion en general” (sus principios generales),
establece: "Las reglas relativas a la prescripcion se aplican igualmente a favory en
contra del Estado, de las iglesias, de las municipalidades, de los establecimientos y
corporaciones nacionales, y de los individuos particulares que tienen la libre admi-
nistracion de lo suyo”. La cuestion, por ende, se halla expresamente regulada
en el sistema juridico al igualar al Estado y otros organismos con los particu-
lares, en lo que se refiere a la prescriptibilidad de las acciones y derechos que
emanan de la responsabilidad. De lo dicho se deduce que, admitiendo, como
se dijo, que tanto la responsabilidad del Estado como la responsabilidad de
los particulares estan sujetas a las mismas disposiciones -sin que ello importe
negar las especificidades propias de la primera- hay que reconocer que ambos
tipos de responsabilidad dan lugar a acciones susceptibles de prescribir por el
transcurso del tiempo.

El principio general que rige sobre esta materia es la prescriptibili-
dad, no solo de la accién de responsabilidad extracontractual, sino de todo
derecho. La excepcion es la imprescriptibilidad, razon por la cual esta
tltima requiere de una norma especial que asi lo declare. Lo que decimos esta
confirmado por el sentido que debe darse a la prescripcion. En teoria general
del derecho, se trata de una institucion de '"clausura", esto es, destinada a
estabilizar y consolidar situaciones de hecho, transformandolas en situaciones
de derecho. La sociedad requiere de "seguridad juridica", lo cual implica es-
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tablecer relaciones de derecho formales y estables, capaces de proyectarse en
el tiempo sin incertidumbres paralizantes. De aqui que, tanto la prescripcion
adquisitiva como extintiva, tengan por objeto hacer del tiempo un elemento
de consolidacion. Desde este punto de vista, no se observa diferencia entre la
responsabilidad extracontractual del Estado y la que afecta a los particulares.
En ambos casos, la prescripcion resulta ser indispensable y cumple un papel
igualmente necesario.

No puede ignorarse, tampoco, que tras la prescripcién subyace una presunta
voluntad abdicativa, puesto que quien deja pasar el tiempo admitiendo como
legitima una situacion de hecho, sin reclamar ante quien corresponde el reco-
nocimiento de su derecho, en medida nada desdefiable manifiesta su tacita
intencién de abdicar del derecho afectado. Lo anterior opera con la misma
fuerza y en la misma medida respecto del Estado y de los particulares.

La correcta doctrina parece hallarse en la sentencia recaida en los autos "Domic
Bezic Maja con Fisco", pronunciada por la Corte Suprema con fecha 15 de
mayo de 2002 y redactada por el Ministro Urbano Marin. Comentando este
fallo, Pedro Pierry Arrau sefiala que: "no por ser la responsabilidad estatal de
indole constitucional y de derecho publico, no pueda extinguirse por el transcurso
del tiempo (considerandos 13 y 14); que no repugna a la naturaleza de la accién
que persigue la responsabilidad extracontractual del Estado la jdea de aplicar las
reglas del Codigo Civil a la prescripcién extintiva (considerando 17); lo que no se
produce mediante una aplicacién supletoria, sino por mandato explicito del legisla-
dor en el articulo 2497 del Cédigo Civil, que establece que las reglas relativas a la
prescripcion se aplican igualmente en favor y en contra del Estado (considerando
18); lo que constituye un mandato explicito del legislador (considerando 21). La
sentencia, ademas, en el considerando 20, refuta con abundante doctrina a los
autores que 'por un excesivo afan de garantizar la autonomia e independencia del
derecho administrativo han pretendido separar dogmaticamente de una manera
radical sus instituciones respecto de las de otros derechos"34.

El fallo comentado nos parece especialmente significativo cuando reconoce,
en el considerando decimosexto, que no sélo no hay norma positiva alguna
que establezca de modo genérico la imprescriptibilidad de la responsabilidad
extracontractual del Fisco o de otras instituciones estatales, "sino, por el contra-
rio, el régimen juridico nacional ha sancionado preceptos que admiten y regulan
esa modalidad de extincidn de las acciones indemnizatorias respectivas... "35. Acto
seguido, el mismo considerando alude al articulo 63 de la ex Ley General de
Municipalidades (actualmente derogado), al Decreto Ley N° 3.557 de 1980

34 Pedro Pierry Arrau. "Prescripcion de la responsabilidad extracontractual del Estado. Sistema actual
de la jurisprudencia de la Corte Suprema". Trabajo publicado en Responsabilidad Extracontractual del
Estado. Varios autores. Editorial Metropolitana. Afio 2009, p. 89.

35 Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo 99. Segunda Parte. Secc. la, pp. 95 y ss.
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sobre Proteccion Agricola en su articulo 80y a la Ley Organica Constitucional
N° 18.415. Si estas disposiciones han debido declarar la imprescriptibilidad
de ciertas acciones y derechos que podian hacerse valer en contra del Estado,
parece evidente que la regla general es la que expresa el articulo 2497 del
Cadigo Civil. La sentencia que comentamos abunda en razones para admitir la
prescripcién de las acciones que nacen de la responsabilidad extracontractual
del Estado, agregando, luego de citar el texto del articulo 2497 del Codigo
Civil, que dicha disposicion "nada tiene de insdlita, si se recuerda que el articulo
2521 del mismo Cddigo Civil establece que 'prescriben en 3 afios las acciones en
favor o en contra del Fisco, y de las municipalidades provenientes de toda clase de
impuestos’, porque al fijar un término especial de prescripcion para las acciones
relativas a ingresos tributarios del Estado y de los municipios, regidos por una de las
vertientes del Derecho Publico y que es distinto de los plazos establecidos para la
prescripcion de otras acciones o derechos en el mismo Codigo, denota la voluntad
del legislador en orden a que el Estado y demas entidades indicadas en el articulo
2497 quedaran afectas a sus reglas referentes a la materia, a pesar de incidir en
asuntos naturalmente propios del Derecho Publico"36.

De lo manifestado puede desprenderse, como conclusion, que la regla gene-
ral, a la cual se halla sometida la responsabilidad extracontractual del Estado,
es la prescripcion de las acciones y derechos que emanan de la misma, salvo
que exista una norma especial que los haga imprescriptibles, como sucede en
los casos antes mencionados. En este segundo supuesto, cobra importancia el
hecho de que la prescriptibilidad sea la regla general y la imprescriptibi-
lidad la excepcidn, ya que en este Ultimo evento la respectiva norma juridica
deberd interpretarse restrictivamente, no pudiendo extenderse su aplicacion
a situaciones que no se encuentren especial y formalmente contempladas en
norma especial. Por ende, sélo pueden considerarse imprescriptible las acciones
y derechos que expresamente sean declarados como tales por una ley.

B. Prescripcion de la responsabilidad extracontractual del Estado segun las
normas establecidas en los tratados internacionales.

Probablemente sea esta cuestion la que suscita mayor controversia en la doctrina
y la jurisprudencia. Como es sabido, no existe entre los especialistas acuerdo
sobre el valor de los tratados internacionales en el derecho interno chileno.
Para una corriente de la doctrina éstos tiene idéntico poder vinculante que la
ley (especialmente habida consideracion de lo previsto en el articulo 54 N° |
de la Carta Fundamental, que dispone que los tratados internacionales, para
su aprobacion o rechazo por el Congreso Nacional, deben someterse "en lo

3 Conviene precisar que fallo aludido (citado en la nota precedente), lleva la firma de los ministros
sefiores Marcos Libedinsky, José Benquis, Urbano Marin, Abogados Integrantes Patricio Novoa y Fer-
nando Castro y fue redactado por el Ministro Marin Vallejos.
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pertinente, a los tramites de una ley", y lo sefialado en el articulo 93 N° 1 de la
misma Constitucion, que somete a control preventivo de constitucionalidad
a los tratados internacionales "que versen sobre materias propias” de leyes
orgéanicas constitucionales). Para otra corriente, los tratados internacionales
que versan sobre "derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”,
tienen el mismo poder vinculante que las normas de la Constitucion (atendido
lo prevenido en el articulo 50 inciso 20 de la Carta Politica y la circunstancia de
que los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana constituyen
una limitacién al ejercicio de la soberania). No faltan tampoco los que postulan
que el tratado internacional debe ubicarse por encima de la Constitucién (en
consideracion a lo ya indicado, y al hecho de que estariamos en presencia de
un compromiso internacional del Estado). En fin, para otros doctrinadores el
tratado internacional se halla por encima de la ley (habida consideracion de
su naturaleza contractual y legal), pero por debajo de la Constitucion. Como
puede constatarse, no nos encontramos ante un tema pacifico, ni es facil dilu-
cidar la cuestion sin adoptar posiciones muy controvertidas.

A nuestro juicio, el tratado internacional al incorporarse al derecho interno
tiene idéntico poder vinculante que una ley (sea organica constitucional, de
quorum calificado o simple ley, segun el caso) y se le aplica, por lo tanto, el
mismo estatuto y principios que corresponden a la ley. Como consecuencia
de lo anterior, puede un tratado internacional establecer la imprescriptibilidad
de una accion o derecho, en las mismas condiciones que puede hacerlo la
ley interna. Empero, no es posible dar a la declaraciéon de imprescriptibilidad
caracter retroactivo (cuando el plazo de prescripcidén estuviere cumplido), pero
tampoco puede invocarse la prescripcion aduciendo que ella habia comenzado
a correr, pero no se ha enterado, al momento de producirse la declaracion
de imprescriptibilidad que da origen a la demanda de responsabilidad ex-
tracontractual. El fundamento juridico de esta solucion se halla en el articulo
26 la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, que expresa lo siguiente: "Lo
gue una ley posterior declara absolutamente imprescriptible no podra ganarse
por tiempo bajo el imperio de ella, aunque el prescribiente hubiese principiado
a poseerla conforme a una ley anterior que autorizaba la prescripcion”. Se dira
que esta norma esta referida a la prescripcion adquisitiva y no alcanza a la
prescriptibilidad de las acciones y derechos que nacen de los ilicitos civiles.
Lo indicado puede ser efectivo, pero no cabe duda que el articulo trascrito
consagra un principio y que, a mayor abundamiento, en "donde existe la
misma razon debe existir la misma disposicion”. El sentido de la ley es claro.
Desde el momento que entra en vigencia una ley (y el tratado internacional
tiene la fuerza de tal), que establece la imprescriptibilidad de un derecho,
éste no puede extinguirse por prescripcion, porque en esta situacidon no se
afecta sino una mera expectativa. Pero si la prescripcion se ha cumplido, aun
cuando no haya sido declarada judicialmente, la nueva ley no puede afectar
un derecho ya constituido.
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De lo manifestado se sigue, entonces, que la prescriptibilidad de un derecho no
se rige por las leyes vigentes al momento de perpetrarse el hecho que genera
la responsabilidad, sino por la ley vigente al momento de cumplirse el plazo de
prescripcion: si al momento de enterarse el plazo el derecho es prescriptible,
no puede ni la ley ni el tratado internacional desconocer o impedir la consu-
macién de este efecto. A la inversa, si el plazo estd pendiente al momento de
declararse imprescriptible el derecho, éste no se extinguira por este medio en
el futuro. Reiteremos que lo anterior se desprende claramente, a nuestro juicio,
de lo prevenido en la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, especialmente,
como se indicd, de lo que expresa el articulo 26 de la misma.

Sostenemos, en consecuencia, que es plenamente aplicable a la responsabilidad
extracontractual del Estado lo que dispone el articulo 2332 del Cédigo Civil,
en el entendido que el plazo debe computarse a partir de la "perpetracion del
acto", esto es, desde que el jlicito civil se ha consumado, lo que sucedera al
concurrir todos los elementos que lo integran; y de que la accidn resarcitoria
no haya sido declarada imprescriptible antes de los cuatro afios contados de
la comision del jlicito.

V1. Alguna jurisprudencia

La jurisprudencia ha jugado un papel importante en el desarrollo de la teoria
sobre la responsabilidad extracontractual del Estado. Basta examinar cualquier
trabajo o articulo sobre la materia para constatar lo que afirmamos. Ha habido
fallos de gran repercusion, lo cual ha contribuido a abrir paso a muchas de las
opiniones que se han vertido a este respecto. Por nuestra parte, nos limitare-
mos a examinar algunas sentencias que inciden en los puntos mas discutibles
acerca de este polémico tema.

A. Sobre la prescripcion de la accion sobre responsabilidad extracontrac-
tual del Estado.

En sentencia de la Corte Suprema de 30 de noviembre de 2009, recaida
en la causa "Riveros Silva, Miguel, con Fisco de Chile"37, se plantea el proble-
ma de saber si la prescripcion por dafio moral, producido por la desaparicion
forzada de personas, que estaria regulada por el derecho publico y no por las
instituciones de derecho privado, excluye la aplicacién de los articulos 2492,
2514 y 2332 del Cédigo Civil (considerando cuarto). La Corte Suprema, en el
considerando duodécimo, sostiene "Que, en torno a esta materia, es necesario
tener presente que por su caracter universal, la prescripcién no es ajena a estos casos
y puede operar en todas las disciplinas, salvo que la ley o la indole de la materia

37 MJICH. MJJ23492. Rol 1.748-08, MJJ23492.
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determinen lo contrario”. Extendiendo su razonamiento, en el considerando si-
guiente, décimo tercero, sefiala: "Que, dentro de nuestro ordenamiento no sélo
no existe norma positiva alguna que establezca la imprescriptibilidad genérica de la
responsabilidad extracontractual del Fisco o de otra institucion estatal, sino, por el
contrario, el régimen juridico nacional consagra preceptos que admiten y regulan
esa modalidad de extincion de las acciones indemnizatorias". Resueltamente la
Corte Suprema, en el fallo que comentamos, admite la legitimidad de aplicar
el "derecho comun™ en el silencio de una norma especial que rija esta mate-
ria, desarraigando, de esta manera, la pretension de dar a la responsabilidad
extracontractual del Estado un estatuto absolutamente ajeno a los principios
consagrados en el Cédigo Civil.

El considerando décimo cuarto sefiala: "Que la aplicacion de las normas
concernientes a la prescripcion contempladas en el Codigo Civil a las acciones en
gue se persigue la responsabilidad extracontractual del Estado no repugna con la
naturaleza especial que ella posee, si se considera que tales acciones inciden en
el &mbito patrimonial y que, en ausencia de normas positivas que establezcan
su imprescriptibilidad, corresponde estarse a las reglas de derecho comin que
se refieren especificamente a la materia, entre las que figura el articulo 2332 del
Caddigo Civil, que versa directamente sobre la prescripcion de la responsabilidad
extracontractual.

El considerando siguiente -décimo quinto- expresa: "Que la aplicacion del
citado precepto corresponde en virtud de lo dispuesto en el articulo 2497 del
referido Codigo, segun el cual 'las reglas relativas a la prescripcion se aplican
igualmente a favor o en contra del Estado, de las iglesias, de las municipalidades,
de los establecimientos y corporaciones nacionales y de los individuos particulares
que tiene la libre administracion de lo suyo™. Reafirmando su argumentacion,
el considerando que sigue -décimo sexto- manifiesta; "Que la disposicion
legal recién transcrita nada tiene de particular si se considera que el mismo cuerpo
normativo en su articulo 2521 dispone que 'prescriben en tres afios la acciones a
favor y en contra del Fisco y de las municipalidades provenientes de toda clase de
impuestos', porque, al fijar un término especial de prescripcion para las acciones
relativas a ingresos tributarios del Estado y de las municipalidades, regidas por
una de las vertientes del Derecho Publico y que es distinto de los plazos sefialados
para la prescripcion de otras acciones o derechos en el mismo Cadigo, el legislador
manifiesta su voluntad en orden a que el Estado y las demas entidades indicadas
en el articulo 2497 quedaran afectadas a las reglas referentes a la materia, a pesar
de incidir en asuntos propios del Derecho Publico". Culminan estos razonamientos
en el considerando décimo séptimo, que concluye: "Que de lo razonado pre-
cedentemente se colige que la aplicacién de las reglas del Codigo Civil, referentes
a la prescripcion extintiva de las acciones que se intenten en contra del Fisco y que
no tienen un plazo especial de prescripcion, obedece a un mandato explicito del
legislador, claramente consignado en dicho cuerpo de leyes".
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Resulta evidente, entonces, que el criterio de la Corte Suprema, en lo relativo
a la prescripcion de la responsabilidad extracontractual del Estado, es aplicar
los plazos de prescripciéon contemplados en el derecho comun, supletorio en
esta parte de las reglas del derecho publico.

El fallo de mayoria mencionado fue adoptado con un voto disidente en el cual
se asevera que la responsabilidad que se persigue en estos autos "no es de indole
patrimonial, como se asegura, porque los hechos en que se sustenta son ajenos a
una relacion contractual vinculada a un negocio comun o extracontractual, sino,
simplemente humanitaria; y es de esta clase en razén de que la pretension del actor
se fundamenta en haberse dado muerte a su padre en completa indefension por
militares que disponian de gran poder de coercion”. En verdad, este razonamiento
del disidente nos parece inspirado en un sentimiento ajeno absolutamente a la
normativa juridica, ya que no se justifica en qué consiste una "relacién humani-
taria”, sustancialmente diversa de una relacién contractual o extracontractual, ni
en qué texto juridico se apoya el disidente. Por otra parte, de los delitos nacen
acciones penales y acciones civiles en favor del ofendido, las que, como tales, estan
sujetas a extinguirse por obra de la prescripcion, salvo, por cierto, que la misma
norma declare expresamente su imprescriptibilidad. El disidente, para justificar
su posicion, recurre a lo previsto en el contenido de los articulos 1.1 y 63.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Ninguna de dichas disposiciones
declara imprescriptible el derecho a ser indemnizado con ocasion de la perpetra-
cién de un delito. El articulo 1.1 trata de un compromiso asumido por el Estado
de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencién y garantizar
su libre y pleno ejercicio sin discriminacion alguna. El articulo 63.1 ordena que,
en caso de violacion de un derecho o libertad protegidos en la Convencion, la
Corte Internacional de Derechos Humanos (regulada en la misma Convencion)
dispondrd, "si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida
0 situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacién a la parte lesionada". Como puede apreciarse, se trata de un
mandato a la Corte Internacional de Derechos Humanos y no a los tribunales
internos de los paises que suscriben la Convencidn. No se divisa, entonces, cOmo
puede deducirse de estas normas una hipotética imprescriptibilidad de la accion
de responsabilidad extracontractual. Tampoco el disidente repara en el hecho de
que la citada Convencidn se incorporé al derecho interno chileno el afio 1991, y
la perpetracion del acto dafioso ocurrid, de acuerdo a los antecedentes del juicio
cuya jurisprudencia comentamos, el afio 1981. Finalmente, la alusion del disidente
a los articulos 1 31 de la Convencion de Ginebray 27 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados, es impertinente, si se considera que la Convencion
Americana de Derechos Humanos que se invoca, como se dijo, se incorporo al
derecho interno en 1991 y no existe en ella compromiso internacional alguno
de nuestro pais en orden a declarar imprescriptible la responsabilidad extracon-
tractual del Estado. En lo demas el voto disidente no hace mas que remitirse a
disposiciones constitucionales y legales ya latamente comentadas.
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En sentencia de la Corte Suprema, de 27 de diciembre de 2006, recaida
en autos "Martinez Ruiz, Josefina, con Fisco de Chile"38, se contienen analogos
argumentos a los antes analizados y se desdicen, ademas, las razones dadas
por el voto disidente citado en el parrafo que antecede.

En el considerando décimo tercero de esta sentencia se reafirma la idea que
la responsabilidad extracontractual del Estado esta sujeta, en cuanto a su pres-
criptibilidad, a las normas del derecho comun: "Que... es necesario tener presente
que, como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corte, la circunstancia de que
determinadas responsabilidades se encuentren reguladas por normas pertenecientes
al Derecho Publico no constituye 6bice para que ellas puedan extinguirse por el trans-
curso del tiempo, con arreglo a disposiciones pertenecientes a esa rama del derecho,
dado que la prescripcién constituye un principio general del derecho, destinado a
garantizar la seguridadjuridica y, como tal, adquiere presencia en todo el espectro de
los distintos ordenamientos juridicos, entre otros, en las disciplinas correspondientes
al Derecho Publico, salvo que por ley o, en atencién a la naturaleza de la materia,
se determine lo contrario, esto es, las imprescriptibilidad de las acciones".

El considerando siguiente -décimo cuarto- reconoce que no existe norma
alguna en nuestro ordenamiento juridico que establezca la imprescriptibilidad
de la responsabilidad extracontractual del Estado: "Que, en el sefialado orden de
ideas, cabe apuntar que, dentro de la legislacion nacional, no existe norma alguna
en que se establezca la imprescriptibilidad genérica de las acciones orientadas a
obtener el reconocimiento de la responsabilidad extracontractual del Estado o de
sus Organos institucionales”. En la misma linea argumentativa, el considerando
décimo quinto expresa: "Que, siguiendo la misma linea de razonamientos, debe
tenerse presente que la aplicacion de las normas concernientes a la prescripcion
contempladas en el Cédigo Civil a las acciones mediante las cuales se persigue la
responsabilidad extracontractual del Estado no repugna a la naturaleza especial
que ella posee, dado que tales acciones pertenecen al ambito patrimonial y que,
porende, en ausencia de normas que consagren su imprescriptibilidad, corresponde
estarse a las reglas del derecho comun, referidas especificamente a la materia"
(Argumento perfectamente similar al contenido en el considerando décimo
cuarto del fallo antes comentado).

En el considerando décimo sexto se reproduce el articulo 2497 del Codigo
Civil, ya citado, para insistir en el hecho de que la prescripciéon corre a favor
y en contra del Estado por disposicion expresa de la ley. Asimismo, en el con-
siderando siguiente -décimo séptimo- se declara aplicable en la especie
el articulo 2332 del Cadigo Civil, que extingue la accién de responsabilidad
extracontractual en el plazo de cuatro afios contados desde la perpetracion
del acto ilicito.

38 Revista de Derecho y jurisprudencia. Tomo CIIl. Afio 2006. Segunda Parte. Secc. Primera, p. 797.
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Acto seguido, esta sentencia se hace cargo de los argumentos "internaciona-
les", acogidos en el voto disidente antes analizado. En efecto, el considerando
décimo octavo sefiala: "Que el recurso ha imputado, asimismo, a la sentencia
gue cuestiona, haber transgredido, al aceptar la excepcidn de prescripcion opuesta
por el Fisco, diversas normas pertenecientes al Derecho Internacional de Derechos
Humanos, que consagran la imprescriptibilidad en materias relativas a la proteccion
de estos derechos, mencionando, a tal efecto, en primer término, el ordenamiento
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa
Rica- promulgado mediante Decreto Supremo N°873, publicado en el Diario Oficial
el 5 de enero de 1991 Los dos considerandos siguientes, décimo noveno y
vigésimo, se hacen cargo de estas alegaciones en los siguientes términos:

"Décimo noveno: Que semejante reproche aparece desprovisto de fun-
damentacion atendible, puesto que, si bien dicho tratado tiene la fuerza
normativa que le reconoce el articulo 5o inciso 20 de la Carta Fundamental,
su vigencia arranca de una época posterior en el tiempo a aquélla en que
ocurrieron los hechos objeto del actual juzgamiento, de modo que sus
disposiciones no le resultan aplicables.

"Sin perjuicio de lo expresado, necesario es puntualizar que estid en lo
cierto la sentencia recurrida cuando afirma que la mencionada Convencion
no contiene regla alguna que permita afirmar la imprescriptibilidad de las
acciones civiles encaminadas al resarcimiento de los perjuicios derivados
de la violacion de los derechos humanos.

"Por lo que toca especificamente al articulo 63 -Unica disposicion del Pacto
que el recurso presenta como vulnerada-, basta una somera lectura de su
texto para comprender que en él se plasma una norma imperativa dirigida
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y que ninguna corres-
pondencia guarda con la materia comprendida en el recurso”.

"Vigésimo: Que tampoco se ha infringido en la sentencia impugnada, como
lo afirman los recurrentes, el articulo 1 31 de la Convencién de Ginebra sobre
Tratamiento de los Prisioneros de Guerra de 1949, publicada en el Diario
Oficial de 18 de abril de 1951, pues la autoexoneracidon que esa norma
impide a los Estados contratantes se encuentra circunscrita, en virtud de
la remisidn que en ella se hace a las disposiciones procedentes de su texto
-en los articulos 129 y 1 30-, Unicamente a la responsabilidad criminal por
graves delitos que dicha normativa describe y no alcanza al ambito de la
responsabilidad civil en términos de vedar la prescripcién de las acciones
tendientes a hacerla exigible".

Queda, de esta manera, claramente consagrada la doctrina que sustenta la
jurisprudencia de la Corte Suprema, en orden a que la accién civil de respon-
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sabilidad extracontractual del Estado, en materia de prescripcidn, se rige por
las normas del derecho comun, quedando ella sujeta al plazo de prescripcion
consagrado en el articulo 2332 del Cédigo Civil, esto es, cuatro afios contados
desde a perpetracion del acto. Conviene tener en consideracion que la ley habla
directamente de "perpetracion del acto”, razén por la cual se ha entendido
que ello implica la consumacién del ilicito civil, lo que, a su vez, importa la
concurrencia de todos y cada uno de sus elementos.

B. Sobre la "falta de servicio”

Sobre esta materia se han pronunciado varias sentencias. Nos referiremos a
aquellas que nos parecen mas significativas.

La Corte Suprema, en sentencia de 26 de enero de 2005, recaida en
autos caratulados "Bustos Riquelme, Maria A., con Fisco de Chile"39, sefiala
lo siguiente en lo relativo a la "falta de servicio™

"Décimo: ...Ia nocion de falta de servicio como vertiente especifica de res-
ponsabilidad 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.

"Undécimo: Que la responsabilidad del Estado por actos de la Administra-
cion, consagrada genéricamente en el art. 40 de la Ley N° 18.575, emana
de la naturaleza misma de esa actividad estatal, en cuanto organizacién
juridica y politica de la comunidad y de las variadas acciones que debe
desarrollar en el &mbito de las funciones que le corresponde llevar a cabo
para el cumplimiento de los fines y deberes reconocidos en el articulo 1o
de la Constitucion Politica, para lo cual debe hacer uso de todas las potes-
tades y medios juridicos y materiales que ella le otorga, lo que hace que las
distintas responsabilidades que puedan causar esas acciones se sometan a
normas y principios de la rama del Derecho Publico".

"Duodécimo: Que siendo hechos establecidos en la causa que el autor de las
lesiones al hijo del demandante fue un cabo de Ejército; que ellas tuvieron
lugar en el interior del Regimiento N° 14, 'Aysén" de Coyhaique, y que
la victima a la fecha de ocurrencia de los hechos cumplia con el Servicio
Militar Obligatorio, es indudable que el Estado debe responder por el dafio
irrogado, ya que se trata de un riesgo causado por la propia Administracion
del Estado, quien debe garantizar las condiciones minimas de seguridad,

39 Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo CU. Enero-junio afio 2005. Segunda Parte. Secc. Primera,
p. 63.
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respecto de quien cumplia con el deber militar que le corresponde a todo
varon mayor de 18 afios; servicio que persigue como fin preparar el con-
tingente necesario para la defensa del paisy, consecuentemente, permitir
al Estado cumplir con el deber de resguardo de la seguridad nacional que
le impone la Carta Fundamental”.

Especialmente relevante nos parece la afirmacion de que la "falta de servi-
cio" es una vertiente especifica de la responsabilidad del Estado por actos u
omisiones de la Administracién, y dirigida a los usuarios o destinatarios de
los servicios que debe brindar el Estado. Igualmente relevante resulta la afir-
macién de que la responsabilidad consagrada genéricamente en el articulo
4o de la Ley de Bases Generales de la Administraciéon del Estado, "emana de
la naturaleza misma de la actividad estatal, en cuanto organizacion juridica
y politica de la comunidad". Como puede apreciarse, este concepto -"falta
de servicio"- se halla en la raiz de la actividad de la Administracion.

En sentencia de la Corte Suprema, de 6 de septiembre de 2006, recaida
en recurso de casacion en el fondo, en los autos deducidos por "Juan Pablo Sante-
licesy Marcela Luz Palacios Larenas contra la I. Municipalidad de Concepcion™40,
se expresa lo siguiente sobre el concepto de "falta de servicio":

"12°.- Que, entonces, el problema se encuentra acotado, puesto que la
conclusién final del fallo impugnado consiste en que no hubo falta de
servicio por parte de la entidad demandada.

"Esta Corte, no puede sino concordar con dicho predicamento, pues para
gue concurra falta de servicio, es menester que exista una obligacion legal-
mente consagrada, respecto de determinado érgano de la Administracion,
de prestar alguno concreto y especifico. Entonces, la responsabilidad operara
cuando el servicio a que por ley esta obligado no se preste, se cumpa en
forma tardia, o de manera insuficiente, y luego exista relacion de causa-
lidad entre el incumplimiento de la obligacion, o cumplimiento tardio o
inadecuado, y el dafio producido.

"1 30.- Que, en el presente caso, lo anterior no ocurre porque no se ha in-
vocado una falta de un servicio directo, concreto y determinado que la ley
haya obligado a prestar a la municipalidad demandada, en relacién con los
hechos de autos y cuya inobservancia haya producido, también de modo
directo, los perjuicios que se reclaman y se le hace responsable.

"Para configurar una situacion juridicamente vinculante respecto de la
entidad demandada -como la que se invoca en la demanda- resulta por

'0 Sentencia publicada en la Revista fallos del Mes, N°573. Septiembre 2005-2006, p. 2373.
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completo insuficiente la mera existencia de la obligacion de inspeccionar
las obras, segun la normativa traida a colacion por el recurso de casacion
en el fondo, o la de aplicar las disposiciones sobre construccion y urbani-
zacion, sin perjuicio de que los hechos de la causa no se vinculan con la
obligacién atribuida a la autoridad recurrida de revisar la ejecucion de la
obra en terreno.

"14°.- Que, por otra parte, entender que en la especie ha existido falta de
servicio municipal, implica extender en demasia dicha nocién, puesto que
como aparece del libelo pretensor, los hechos se desencadenaron debido
a factores climaticos, esto es, intensas lluvias que inundaron los accesos y
jardines del inmueble del actor, lo que hizo que la empresa constructora
para mitigar el problema haya construido rejillas de captacién de aguas,
para recibir las aguas lluvias que escurren superficialmente por la calle y
conducirlas hacia el colector, donde se habria producido la inundacion
y los dafios que habrian provocado la desvalorizaciéon del inmueble del
demandante”.

En este fallo, creemos nosotros, se sienta la correcta doctrina en materia de
"falta de servicio". Se trata de aquellas prestaciones que el érgano de la Admi-
nistracion esta obligado a prestar en virtud de un mandato legal. Este servicio
debe ser determinado, concreto y especifico. No es admisible, por ende,
establecerlo genéricamente o deducirse indirectamente de una norma relacio-
nada. La Administracion esta sujeta a un estatuto juridico que fija sus deberes
y obligaciones para con los usuarios. Cuando estos deberes no se cumplen, o
se cumplen imperfectamente o con retardo, nace la "falta de servicio", que,
a nuestro juicio, es una especie de culpa de la Administracién, sujeta a una
presunciéon simplemente legal.

En sentencia de la Corte Suprema de 15 de octubre de 2009, en autos
seguidos en contra de la Municipalidad de San Ramén por falta de servicio, se
consighan los siguientes razonamientos4l

"Cuarto: Que sobre la base de estos hechos y de los preceptos legales
que invoca en su parte considerativa -cuya aplicacion e interpretacion se
reprocha por el presente recurso en los términos que se han relacionado
precedentemente-, la sentencia recurrida estableci6 la responsabilidad ex-
tracontractual de la Municipalidad demandada, por falta deservicio, la que
tiene por configurada al no haber sefializado en el sitio de la calzada donde
ocurrio el accidente, la existencia de un hoyo o bache en ella, advirtiendo el
peligro que representaba a quienes por alli circulaban; situacidon que acarred
como resultado las lesiones que experimento el demandante Godoy Villouta

41 Esta sentencia no se encuentra ain publicada.
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y que obliga al ente municipal demandado a asumir la reparacion de los
perjuicios de indole moral que de ello se han seguido para dicha persona;

"Quinto: Que precisada de la manera antes referida la cuestion de hecho
implicita en la controversia, resulta conveniente iniciar este examen por
definir qué tipo de imputacion implica la responsabilidad por falta de
servicio. Si bien, la falta de servicio es una nocién que técnicamente no es
asimilable a la culpa, en los términos fijados en el articulo 44 del Cédigo
Civil, conlleva la constatacion de una carencia o ausencia de actividad. En
otras palabras, y para el caso de autos, la falta de servicio consiste en la
omisién o ausencia de actividad municipal, debiendo ésta haber existido
por serle impuesta por el ordenamiento juridico. Ello supone afirmar algo
mas que el dafio causado, toda vez que debe haber algin punto de im-
putacién que se basara en la ausencia de una actuacidon debida por parte
del municipio condenado;

"Sexto: Que conforme a lo expuesto, al ser la falta de servicio el factor que
desencadenara la responsabilidad municipal, ésta necesariamente supone
que el municipio incurra en una falta en su actuacién que se ha traducido
en la ausencia de un servicio que debié haberse prestado o, al menos, debid
haberse entregado en mejor forma;

"Séptimo: Que, como ha quedado dicho, a la Municipalidad de San Ramon
se le ha atribuido responsabilidad extracontractual por falta de servicio, por
haber estimado los jueces del fondo que incumplié su deber de sefializar el
mal estado de la calzada a fin de advertir de los riesgos que ello implicaba
para sus usuarios;

"Octavo: Que en el caso sub lite ha de plantearse la cuestion relativa a qué
debe entenderse por una sefializacion adecuada. Esta Ultima estara deter-
minada por los factores de riesgo detectables en un sector o interseccion
determinada, lo cual conduce a analizar la entidad de dichos factores de
riesgo en el sector en que se produjo el accidente que se le achaca al mu-
nicipio demandado. En efecto, la nocion de falta de servicio a que se debe
acudir es funcional y no formal, pues habra que indagar el riesgo real de
accidentes en el caso concreto de la esquina en que ocurrio el siniestro que
motiva la accion indemnizatoria de estos autos;

"Noveno: ...

"Décimo: ...En esas circunstancias, no puede considerarse que ha existido
una falta de servicio si el gobierno comunal de que se trata no ha incurri-
do en incumplimiento de estandares minimos de funcionamiento de sus
servicios".
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Las reflexiones que anteceden, a nuestro juicio, son confusas y no apuntan
en la direccion correcta. Desde luego, la descripcidon que se hace y lo que
debe entenderse por "falta de servicio" coincide con la nocion de culpa. La
"carencia o ausencia de actividad", cuando ella ha debido realizarse por un
imperativo legal, es tipicamente una manifestacion de descuido, desatencion,
negligencia o carencia de la diligencia debida. ;Por qué no reconocer, enton-
ces, que la "falta de servicio" no es mas que una especie de culpa imputable
a la Administracion? ;Por qué no admitir que la "falta de servicio" importa
una presuncion de culpa susceptible de desvanecerse alegando una causal de
exencion de responsabilidad? La Corte Suprema divaga sobre la naturaleza
juridica de la "falta de servicio", pero no llega a una conclusién, dejando dicha
nocion en la penumbra. A lo anterior hay que agregar el hecho de que se
vincula, sin necesidad alguna, el "riesgo" al concepto de "falta de servicio",
aproximéandose con ello peligrosamente a la nocion de responsabilidad objetiva,
que, como se comentd en las paginas que anteceden, ha sido postulada por
varios autores. En suma, se razona sobre la base de la culpa, negandose, sin
embargo, expresamente, esta calidad ("la falta de servicio es una nocién que
técnicamente no es asimilable a la culpa, en los términos fijados por el articulo
44 del Cédigo Civil"). Para caracterizar esta nocién se recurre a la "carencia
0 ausencia de actividad", la misma que la Administracion debe realizar por
imperativo legal. Por ultimo, cabe descartar en el anélisis toda consideracion
a los "factores de riesgo", que si bien pueden interesar para mediar el descui-
do, la desidia o negligencia del 6rgano publico no forman parte de la "falta
de servicio" que se satisface por el solo hecho de no ejecutar la prestacion
debida, ejecutarla imperfectamente o en forma retardada. En consecuencia,
la "falta de servicio" es un factor normativo y no meramente funcional, como
lo entiende la Corte Suprema. El Ultimo considerando trascrito (décimo) per-
mite medir la identidad entre culpa y falta de servicio, puesto que esta Ultima
nocion, al decir de los talladores, importa violentar los “"estandares minimos
de funcionamiento de sus servicios", elemento subjetivo de la responsabilidad
extracontractual.

C. Sobre el caracter directo de la responsabilidad extracontractual del
Estado

Finalmente, citaremos una sentencia que incide en el caracter directo de la
responsabilidad extracontractual del Estado.

En sentencia de la Corte Suprema de 19 de octubre de 200642 se
consignan las siguientes reflexiones:

42 Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo CII. Julio-Diciembre afio 2005. Segunda Parte. Secc. 53,
p. 1081.
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" Sexto: Que, como lo ha sostenido reiteradamente esta Corte, el principio
de la responsabilidad de! Estado, si bien se encuentra consagrado en el inciso
segundo del articulo 38 de la Constitucion Politica de la Republica, no indica
cudl es su naturaleza, de suerte que para determinarla debe necesariamente
recurrirse a ia ley, en este caso, el articulo 40 del D.F.L. | - 19.653, que fijé
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575, Or-
ganica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.
Esta disposicion previene que el Estado es responsable por los dafios que
causaren los 6rganos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que
la hubiere ocasionado.

"Séptimo: Que esta responsabilidad del Estado que se consagra en el pre-
cepto legal referido en el fundamento anterior, como lo ha sostenido esta
Corte, es de caracter genérico, pues emana de la naturaleza misma de esa
actividad estatal, en cuanto organizacion juridica y politica de la comu-
nidad, de las variadas que debe desarrollar en el ambito de las funciones
que le corresponde llevar a cabo para el cumplimiento de las funciones y
deberes reconocidos en el articulo 10 de la Carta Politica, para lo cual debe
hacer uso de todas las potestades y medios juridicos y materiales que ella le
otorga, lo que hace que las distintas responsabilidades que puedan causar
esas acciones se sometan a normas y principios de la rama del Derecho
Pablico.

"Octavo: Que no es valedero sostener, como se plantea en el presente re-
curso, que en la especie el Fisco estaria libre de responsabilidad, porque el
funcionario autor de un delito dafiino no puede ser calificado como 6rgano
estatal que haya actuado en el campo de su competencia legal. En efecto,
el citado articulo 4o de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado, al configurar la responsabilidad estatal
por los dafios que causen los érganos de su Administracion, no la excluye
porque ella puede ser consecuencia de una falta personal del agente publico
cuya accién u omision provoca el perjuicio indemnizable, recogiendo la
misma nocién que se consigna en el inciso segundo del articulo 38 de la
Carta Politica Nacional.

"Noveno: Que, en este sentido, entre otros autores, don Enrique Silva
Cimma sefiala que para que sea procedente la responsabilidad estatal de
Derecho Publico, que establecen las disposiciones relacionadas en el mo-
tivo anterior, 'no es necesario siquiera individualizar a la persona natural
que con su accién u omisién causoé el perjuicio, ni probar la culpa o dafio
de su conducta, ni tampoco discernir si la actuacién de la administracion
fue licita o ilicita o si se materializ6 en un hecho material o en un acto
administrativo' (Derecho Administrativo Chileno y Comparado, ElI Control
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Pablico. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1994, pag. 217) y, a su vez,
José Bidart Hernandez anota que..." la teoria del 6rgano se limita a constatar
para hacer nacer la responsabilidad extracontractual del Estado, si el dafio
ha sido causado a consecuencia de la actuacion, la omision del retardo o
el funcionamiento parcial de un servicio, excluyendo del andlisis si el dafio
resultante es imputable a culpa o negligencia del funcionario pubilico...'
(Sujetos de la Accion de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1985, pag. 207)".

La sentencia trascrita reconoce que la responsabilidad extracontractual del Es-
tado es directa y que, desde la perspectiva del dafiado, no es necesario probar
quién es el autor del dafio. Basta que éste provenga de un érgano estatal y
tenga como antecedente inmediato la "falta de servicio" de la Administracion.
Con todo, hay que reconocer que puede el afectado accionar contra el autor
del dafio (cuando le haya sido posible su identificacion) y contra la Adminis-
tracion, puesto que existe responsabilidad solidaria de ambos como autores
del ilicito civil (delito o cuasidelito).

Como puede comprobarse, la jurisprudencia no ha conseguido esclarecer
los conceptos en juego ni mucho menos adoptar una teoria general sobre
la responsabilidad extracontractual del Estado. Insistimos que su aporte ha
sido mezquino, ya que, como se ha sefialado, no se aborda derechamente,
por via de ejemplo, la naturaleza de este tipo de responsabilidad y el alcance
y sentido que debe darse a la "falta de servicio", nocidn que enriquece esta
materia al introducir nuevas categorias normativas a la teoria general de la
responsabilidad.

Vil. Conclusiones a modo de resumen

Aun cuando no es facil extraer algunas conclusiones a modo de resumen, parece
necesario intentarlo, habida consideracién de los numerosos problemas que
plantea este tema y que quedan abiertos a la discusion y el didlogo.

No se trata, por cierto, de conclusiones definitivas, puesto que abordamos un
tema polémico, en que serdn necesarios nuevos juicios y pareceres, atendido
el hecho de que la responsabilidad extracontractual del Estado seguird sien-
do objeto de controversia y disensiones. En la medida que la Administracion
extiende su actividad -productora, fiscalizadora, reguladora, supervisora de
la accién privada- irdn multiplicandose las demandas sobre responsabilidad
del Estado. De aqui que sea conveniente abordar esta cuestién y proponer a
la brevedad, una teoria general sobre la materia. No puede dejarse de lado el
hecho de que el contencioso administrativo, que durante muchos afios no tuvo
sede jurisdiccional, puesto que no se habian creado los tribunales especiales
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instituidos en la Constitucidn para atender este tipo de controversias, han
pasado a manos de los tribunales ordinarios de justicia. De lo anterior parece
desprenderse un cierto reconocimiento de que son los principios de derecho
comun los llamados a orientar la solucién de estos conflictos.

Nuestras conclusiones, fundadas en las razones antes consignadas, en una muy
apretada sintesis, son las siguientes:

1. La Constituciéon Politica de la Republica apunta, preferentemente, a la or-
ganizacién y funcionamiento de los poderes publicos y no a la solucion de
conflictos intersubjetivos, sin perjuicio, por cierto, de todo lo relacionado con
los derechos esenciales protegidos por la Carta Politica. Por lo tanto, no debe
invocarse su supremacia para la construccion de un estatuto destinado a resol-
ver problemas que se encuentran regulados en las leyes, mucho menos si se
intenta con ello sustituir la legislacion comun para reemplazarla por un estatuto
deducido, impreciso y general. En otros términos, negamos la posibilidad de
que exista un régimen de responsabilidad extracontractual del Estado basado
en normas constitucionales, de derecho publico, opuesto al régimen civil de
responsabilidad extracontractual establecido en el derecho comun (civil). La
tentativa de construir un sistema diferente, basado en normas dispersas y
muy generales, no logra, creemos nosotros, su objetivo, pero si confundir y
oscurecer esta tematica.

2. No es dable, en este momento, aceptar una distincién entre "actos de au-
toridad" (en que el Estado actia como soberano) y "actos de gestion” (en que
el Estado actla como sujeto de derecho comun). Se trata de una distincion
superada tanto en Chile como en el extranjero, razén por la cual no cabe volver
sobre ella en el futuro.

3. Las disposiciones constitucionales que se invocan para la construccion de
un régimen especialmente aplicable a la Administracion sobre responsabilidad
extracontractual del Estado, no sélo son insuficientes para alcanzar este propo-
sito, sino que todas ellas se remiten al imperio de la ley, clausurando la tentativa
por darles un alcance especial. El andlisis de los articulos 60, 70y 38 inciso 20 de
la Carta Politica revela que la responsabilidad extracontractual del Estado esta
entregada a la regulacion legal. La remisién que las normas constitucionales
hacen a las normas legales nos parece un argumento definitivo para excluir
la proposicion de elaborar un estatuto constitucional sobre la responsabilidad
extracontractual del Estado, en contravenciéon al mandato expreso de Carta
Fundamental.

4. Las disposiciones legales que se citan para dar fisonomia propia a un estatuto
especial sobre responsabilidad extracontractual del Estado tampoco sirven este
objetivo. Particularmente elocuente resulta el examen de los articulos 20, 40y
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42 de la Ley N° 18. 575 sobre Bases Generales de la Administracién del Esta-
do, y 142 de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades,
todas las cuales dejan en evidencia que esta materia esta regida por el derecho
comun. En ninguna de ellas se configura un tipo de responsabilidad objetiva,
que opere ipso jure, que solo requiera una relacién causal material y que sea
imprescriptible. Sin embrago, existen leyes especiales que, en casos particulares
y especificos, establecen este tipo de responsabilidad para sancionar infracciones
muy calificadas, lo cual es indicativo de que la regla general es otra.

5. Excluimos, en consecuencia, toda posibilidad de atribuira la responsabilidad
extracontractual del Estado un caracter objetivo, que opere de pleno derecho,
ab initio, de causalidad material e imprescriptible. Ninguno de estos rasgos
tiene asidero en nuestro derecho. La construccion doctrinaria que postula un
estatuto objetivo extrae todas estas caracteristicas de disposiciones asociadas
a la responsabilidad del Estado, pero perfectamente compatibles con los prin-
cipios en que se sustenta la teoria consagrada en el derecho comun sobre la
responsabilidad extracontractual.

6. La responsabilidad extracontractual del Estado, no obstante su asimilacién
al derecho comun, tiene especificidades que la singularizan, pero sin darle una
fisonomia propia y opuesta al derecho comun. Se trata de una "responsabilidad
directa del Estado" (diferente a la responsabilidad vicaria contenida en nuestro
Cédigo Civil); el concepto més caracteristico y singular es la "falta de servicio",
que incide en la culpa de la Administracién en la pruebay en la conducta de
los empleados o0 agentes del Estado; la responsabilidad del Estado genera dos
fuentes diversas, por una parte la que incumbe a la Administracion (directa) y
la que incumbe al autor del dafo, pudiendo hacerse valer solidariamente o por
separado; la relacion de causalidad en la responsabilidad extracontractual del
Estado, por "falta de servicio" o por "falta personal” es normativa y no material;
el Estado conserva siempre el derecho de reclamar el reembolso de lo pagado
por concepto de indemnizacién cuando el dafio proviene de hecho o culpa de
sus dependientes. Estas singularidades se avienen perfectamente bien con las
normas comunes sobre responsabilidad, sin romper su unidad y armonia.

7. La "falta de servicio" aparece como una nueva manifestacion de culpa, s6lo
imputable a la Administracién. Ella constituye una presuncién simplemente legal
de culpa, que admite, por lo tanto, prueba en contrario. Por lo mismo, basta
al daflado con acreditar que no se presto el servicio, o que se prestd imperfec-
tamente, o con retardo, para reclamar la reparacion indemnizatoria, pudiendo
la Administracion exonerarse de responsabilidad acreditando que no ha habido
de parte de sus funcionarios o agentes culpa (factor de imputacién), o que el
dafio obedece a la accidon de un tercero, o a un caso fortuito o fuerza mayor
u otra causal de justificacion. La sola circunstancia de no haberse un prestado
un servicio a que estaba obligada la Administracion, o de haberlo prestado
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imperfectamente, o con retardo, compromete la responsabilidad del Estado,
presumiéndose culpa de la misma, pero pudiendo la Administracién acreditar
su exoneracion de responsabilidad bajo los presupuestos sefialados.

8. El servicio que presta el Estado debe hallarse dispuesto en el ordenamiento
juridico, lo cual delimita las fronteras de su actividad y sus obligaciones. No
pueden exigirse al Estado sino aquellos servicios que se encuentran ordena-
dos en las normas juridicas. En consecuencia, la responsabilidad del Estado
deriva siempre y necesariamente de una accién antijuridica, esto es, formal o
materialmente contraria a derecho. Si el servicio que reclama el imperado no
se encuentra ordenado en el sistema normativo, no puede imputarse respon-
sabilidad a la Administracion.

9. La responsabilidad del Estado supone la ejecucion de un acto antijuridico,
esto es, material o formalmente contrario a derecho, asi el hecho sea impu-
table al 6rgano publico a uno de sus agentes o dependientes. Lo obrado por
el funcionario compromete al Estado, sea que exista la posibilidad de evitar
el dafio o que ello resulte imposible. Se amplia la responsabilidad extracon-
tractual del Estado al negarsele la posibilidad de acreditar que no ha habido
manera de evitar el dafio. La actividad de la Administracion ajustada derecho
no genera responsabilidad extracontractual, pero puede derivarse de ella un
deber de compensacién patrimonial en favor de la victima para efectos de
hacer realidad la igual reparticion en las cargas publicas.

10. Las "faltas personales" (de los funcionarios o agentes publicos), asi sean
"radicadas" o "andnimas", generan responsabilidad por "falta de servicio",
solo se excluye la "falta personalisima" cometida en el ejercicio de su funcion,
en determinados casos, debiendo distinguirse la desvinculacion "material y
psicolégica” del dafiador con la Administracién. Para comprometer la respon-
sabilidad del Estado seria suficiente que la posicion que ocupa el agente estatal
haya sido necesaria para provocar el dafio o que los medios e instrumentos
que proporciona la Administracion a su dependiente hayan sido indispensables
para consumar el ilicito.

11. El Estado es responsable de su actividad material (drea en que inciden
todos los elementos que la conforman) y no es responsable de la actividad
juridica, salvo disposicion expresa en contrario. El sistema normativo prevé los
recursos y los medios con que cuenta el imperado para evitar los dafios que
tengan como causa primordial la actividad juridica de la Administracién. En
estos casos el Estado responde s6lo cuando la norma lo autoriza expresamente,
como sucede, por ejemplo, con la actividad jurisdiccional.

12. La responsabilidad extracontractual del Estado prescribe conforme las reglas
generales del derecho comun. La imprescriptibilidad constituye una excepcion
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que debe consagrarse en términos formales y explicitos en la ley. La regla ge-
neral, por consiguiente, es la prescriptibilidad de todos los derechosy acciones,
situacion reconocida en el derecho comuin tanto respecto de la prescripcion
adquisitiva como extintiva.

1 3. Las normas contenidas en los tratados internacionales sobre derechos
esenciales de la persona humana no alteran las normas de derecho comun que
gobiernan esta materia. No hay, por lo mismo, contradiccion entre lo dispuesto
en los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile y las normas de
derecho comun sobre la responsabilidad extracontractual.

14. No es dable confundir el pago para compensar perjuicios causados por
actividades licitas de la Administracion con la responsabilidad extracontractual
del Estado. Si un dafio es provocado por la Administracion en cumplimiento de
un deber juridico, debera ésta repararlo, pero el deber de hacerlo surgira de la
integracion de una laguna legal en el evento de que no exista norma que lo
resuelva. En este caso no hay aplicacién de las normas sobre responsabilidad
extracontractual.

15. La jurisprudencia ha reconocido los rasgos esenciales que atribuimos a la
responsabilidad extracontractual del Estado, sefialando que ella esta sujeta a
las normas de derecho comun, salvo las especificidades que anotamos en lo
precedente.
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