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“El historiador del Derecho es, de entre los juristas,

el personaje que se mantuvo mds descontento

y también mds alarmado. Aborreciendo todos

los embalsamamientos a que habian sido

sometidas la complejidad y vivacidad de la historia

por mitos, percibe las clausuras tan gravemente

negativas ocasionadas por las mitologias juridicas modernas,

incluso por las que estdn mds directamente relacionadas

con una transformacién que hubiera requerido una mayor agilidad.
Habituado como estd a encontrar el nacimiento del Derecho

en la incandescencia de las fuerzas sociales, culturales y econdmicas,
advierte el grave riesgo que se deriva de separar el revestimiento
juridico del flujo histérico y, en consecuencia, reducirlo

a corteza reseca, privada de la vivificadora linfa vital que discurre por debajo”

Grosst, Paolo, La primera leccion de Derecho.
Madrid: Editorial Marcial Pons, 2006, p. 20.

“Basta saber que en la Repiblica funcionan mas

de treinta mil empleados, muchos de los cuales

no son modelos de probidad y virtud; y si constituimos
al Fisco pecuniariamente responsable de los actos

de todos ellos, no habria impuestos que por gravoso
basten a saciar la avidez de reclamantes”

LETELIER MADARIAGA, Valentin, Dictamen de 13 de mayo de 1895,
en: LArrAIN DueNas, Eduardo, y Diaz LEON, Alberto, Dictdmenes de don Valentin Letelier.
Santiago: Editorial La Ilustracién, p. 103.

RESUMEN

El presente articulo expone la evolucién de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién del Estado en Chile, desde el Derecho Indiano a la actualidad. Plantea, en sintesis,
que el Derecho Indiano reconocié un régimen garantista de responsabilidad patrimonial de
la Administracién, llegando a ser directo (la imputacion afecta a la Administracién y no al
funcionario) y objetivo (prescinde, para comprometerse, de la idea de culpa —o culpa del servi-
cio—), y que, luego, durante el Derecho Republicano, sus mitologias juridicas (soberania, actos
de autoridad, actos de gobierno, etcétera) importaron un fuerte retroceso al respecto, ya que
consagraron, total o parcialmente, la irresponsabilidad patrimonial de la Administracién del
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Estado —y la exclusiva responsabilidad del agente que materialmente ocasionaba el perjuicio—,
todo lo cual comenz6 a revertirse jurisprudencialmente a partir del fallo “Bernardino Bravo
con Fisco”, de 1858, proceso que concluye en la actualidad, luego de 150 afios (de evoluciones
e involuciones), paraddjicamente, con el reconocimiento de un régimen de responsabilidad
patrimonial de la Administracién con caracteres andlogos a los que este instituto presentaba
durante el Derecho Indiano (segunda mitad del Siglo xv).

Palabras clave: Administracion - Estado - derecho indiano - responsabilidad - derecho repu-
blicano

ABSTRACT

The present article exposes the evolution of the patrimonial responsability of the Chilean State
Administration, from the Indian law to the present. It plans, in synthesis, that the Indian law
recognized a guarantistic regime of patrimonial responability of the Administration, becoming
direct (the imputation affects the Administration, not the functionary) and objective (prescinds,
for compromising, of the guilt notion —or service’s guilt-), and later, during the Republican
law, its juridical mythologies (sovereignty, authority acts, government acts, etc.) meaned a
firm retrocession about it, bacause they consecrated, totally or partially, the patrimonail irres-
ponsability of the State Administration -and the exclusive responsability of the agent who
materially caused the damage-, all of which started to revert in the jurisprudence since the
case “Bernardino Bravo against Fisco”, in 1858, process that concludes in the present time
after 150 years (of evolutions and involutions), paradoxically, with the acknowledgment of a
regime of patrimonial responability of the Administration with analogous characteristics this
institue preseted during the Indian law (second half of the xvi century ).

Key words: Administration - State - Spanish Colonial law - responsability - Republican law

1. PALABRAS PRELIMINARES

Agradezco, primeramente, la gentil invitacién para participar en este merecido homenaje
que se rinde a quien no dudo en reconocer como mi maestro en la academia y en la vida, don
Bernardino Bravo Lira. Lo hago con este articulo en el que abordaré la evolucién histérica de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado en Chile, instituto en el que se
muestra visible y en su mayor plenitud el Estado de Derecho'. En esa evolucion, tal como tendré

'Es asf como se ha afirmado: “El Estado de Derecho pudiendo ser una realidad social es también
una aspiracion, una meta- La consecucién de dicha meta, esto es, su logro integral y pleno es, forzosa-
mente, por la dindmica propia de las fuerzas interactuantes dentro del Estado y de la sociedad, en cuanto
concrecién real, mas bien utdpica, en el sentido de que el citado Estado sélo se alcanza en grado relativo,
mayor o menor, en cada caso, pero siempre €l se alcanza sélo en la forma parcial. En el mejor de los casos
el Estado aludido se mantiene en un equilibrio, el cual, como todo equilibro, resulta ser de naturaleza
eminentemente precaria. (/) El Estado de Derecho, es decir, el conjunto de condiciones y circunstancias
que a un Estado dado le otorgan la referida caracteristica, es un fenémeno complejo que, por cierto,
no siempre tiene lugar en todos los paises si en todas las formas posibles de organizacién politica, sin
embargo, €l tiene un contenido o substancia especifico. Con los elementos que emana de dicho contenido
hemos elaborado una ecuacion que es la siguiente: Derechos individuales + Principio de legalidad +
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oportunidad de acreditar m4s adelante, el fallo “Bernardino Bravo con Fisco de Chile™, del afio
1858, al cual aludo en el titulo del presente articulo, cuyo litigante era un antepasado de nuestro
homenajeado (entiendo su bisabuelo), da origen, dentro del Derecho Republicano, a una nutrida
jurisprudencia que concluye ni mds ni menos, luego de 150 afios —marcados por el auge y la
decadencia de ciertas mitologias juridicas modernas (que tendfan de una u otra manera a reco-
nocer la irresponsabilidad de la Administracién del Estado o bien a impedir su compromiso)—,
en un régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracién andlogo a aquél que imperd
bajo la vigencia del Derecho Indiano (segunda mitad del siglo xvi), de imputacién directa y
objetivo, dejando de esta forma en evidencia el avanzado estadio al que éste 1legd en relacién a
la proteccién del honor, la vida y 1a hacienda de los gobernados frente a los gobernantes.

2. LA “RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-ADMINISTRADOR”
EN EL DERECHO INDIANO

La referencia a la responsabilidad patrimonial del Estado-Administrador durante la vigencia
del Derecho Indiano, podria reputarse, a primera vista, un error conceptual, ya que, pareceria
que en ese periodo no hubo Administracién ni reconocimiento de los derechos de las perso-
nas, supuestos, ambos, basicos para sostener la existencia de un sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracién propiamente dicha.

Pues bien, a mi juicio, no hay error alguno, pues tales presupuestos si se verifican en
el periodo sefialado, aunque, claro estd, con sustantivas diferencias, a lo que hoy conocemos
como tales, en tanto resultado de su evolucién en los tltimos doscientos afios, y por ello, para
poner acento en tales diferencias, que no afectan su resultado, emplearé, en este acépite, la
expresion —entre comillas— “Responsabilidad del Estado-Administrador”.

En primer lugar, en cuanto a si en este periodo existia 0 no Administracidn, cabe sefialar
que si bien es cierto que no es posible hablar de Administracién en los términos que se ha
configurado a partir del siglo xix y en relacién a la cual se ha ido conformando un cuerpo
orgénico de principios y normas de Derecho, ello no permite desconocer que la organizacién
administrativa, antes de ser una realidad juridica en los términos sefialados, es una realidad
histérica innegable?, la que en el caso concreto del periodo indicado, se concreté en Chile?,
primeramente, a través de oficios y luego, oficinas, estatuidas estas dltimas, a mediados del
Siglo xvim, a través de las denominadas Reformas Borbénicas.

Control Juridico de la Administracién + Responsabilidad del Estado = Estado de Derecho. (/) Es posible
encontrar un mayor nimero de elementos que, idealmente, podrian ser sefialados como integrantes del
concepto de Estado de Derecho. De todos los elementos que racionalmente pueden ser incluidos dentro
del referido concepto, hemos seleccionado solamente aquellos que estimamos imprescindibles, al punto
tal que la ausencia de cualquiera de ellos, destruiria la ecuacién y, consecuencialmente, el Estado de
Derecho.” CaLpERa DELGADO, Hugo, “Teoria del Organo, Estado de Derecho y Responsabilidad del
Estado”, en: Revista de Derecho Piblico, N* 25 y 26, pp. 164-165.

2 Es Eduardo Soto Kloss quien reconoce que este es el primer fallo de la época reptiblica en relacién
alaresponsabilidad patrimonial de la Administracién. Soto Kvoss, Eduardo, “Falta de Servicio ;Régimen
General de Responsabilidad del Estado-Administracién en Chile? (El Derecho ;Arte de Magia?)”, en:
La responsabilidad del Estado-Administracion. Santiago: Andros Impresores, 2007, p. 121.

3 En este sentido véase: GIANINNI, Massimo Severo, Premisas Socioldgicas e Histéricas del Derecho
Administrativo. —1* edicién— . Madrid: Instituto Nacional de Administracién Piblica, 1980.

4 Bravo Lira, Bernardino, Historia de las Instituciones Politicas de Chile e Hispanoamérica.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1986.
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Pasando al segundo punto, esto es, si en el periodo sefialado hubo o no reconocimiento
de los derechos de las personas, me inclino a pensar que no. Pero no se me mal entienda.
Sostengo aquello, pues, a diferencia de la tradicién anglosajona, que protegia derechos sub-
jetivos fundamentales, o la ilustrada, que protegia derechos humanos, en el Derecho Indiano
se protegian bienes juridicos concretos (en especial la vida, honor y hacienda®) y, por ello, a
diferencia de lo acontecerd con el Constitucionalismo del siglo xix y de buena parte del xx,
consult6 mecanismos efectivos de proteccién en contra de los abusos de los gobernantes, a
través de acciones jurisdiccionales ante las Audiencias Indianas®.

Atendido lo anterior, no resulta extraiio que la Recopilacién de Leyes de los Reynos
de las Indias, reconociera expresamente, en el Libro 1, Titulo u, ley xix, el derecho de quien
ha sufrido dafios a consecuencia de abusos de los gobernantes, a ser indemnizado, tal como
puede leerse a continuacién’:

“Ley xix. Que el Confejo remedie los dafios que fe huvieren caufado a terceros, por
ordenes, que fe hayan dado.

ORrDpENAMOS A los de nueftro Confejo de Indias, que fi en las materias que le tocan
por hecho propio nueftro, 6 por ordenes, que hayamos daiios fe huvieren caufado
algunos dafios, o agravios de terceros, los remedien y hagan, que fe les dé fatisfacion,

). :

Por su parte, y en igual sentido, el libro mas importante de Derecho Publico del periodo,
Apparatus Juris Publici Hispanici Opues Politico-Juridicum®, de Pedro José Pérez Valiente,
de 1751, reconoci6 claramente el derecho de quien ha sufrido un sacrificio especial, con la
finalidad de satisfacer un interés de cardcter general, a ser indemnizado por la comunidad toda
o, en su defecto, por su representante —se trata en efecto, de una hipétesis de responsabilidad
por actuacion licita, esto es, en aquellos casos en los que no obstante no haber una actuacién
irregular ni ilicita de la Administracién, aquélla tiene cabida —excepcionalmente— por la ili-
citud del resultado—. En efecto, sobre el particular, en su Libro 1, Capitulo 17°, puede leerse
lo que sigue:

“52.- Esto debe hacerse por igual y proporcionalmente entre todos: la equidad natu-
ral exige que las cargas comunes de la repiiblica sean soportadas en distribuciones
comunes y la misma naturaleza de la participacién mutua dicta que, si para la con-

3> Bravo Lira, Bernardino, “Honor, vida y hacienda. Estado de derecho en el mundo hispénico
(siglos xvi al xx1) contrastes con larule of law inglés y régne de la loi ilustrado”, en: Revista de Derecho
Publico N° 67, p. 23 y ss., 2005.

¢ Bravo Lira, Bernardino, Poder y Respeto a las Personas en Iberoamérica. Siglos xvi a xx.
Valparaiso: Ediciones Universitarias Valparaiso, 1989, pp. 37 y ss. Bravo Lira, Bernardino, El Estado
de Derecho en la Historia de Chile. Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 1997, p. 123
y ss. FIGUEROA QUINTEROS, Maria Angélica, “Apuntes sobre el Origen de las Garantias a los Derechos
Humanos en la Legislacion Hispano-Chilena”, en: Estudios de la Historia de las Instituciones politicas
y sociales, 2. Santiago: 1967.

" En el mismo sentido, véase: Soto Kross, Eduardo, Responsabilidad del Estado, Globalizacidn,
Regulaciones y Seguridad Juridica, en: Revista Chilena de Derecho, N° 2, pp. 305-306, 2004,

8 Recopilacidn de Leyes de los Reynos de las Indias, Tomo 1, p. 137. Madrid: 1681. Reimpreso en
1973 por Ediciones Cultura Hispénica.

? PEREZ VALIENTE, Pedro José, Apparatus Juris Publici Hispanici Opues Politico-Juridicum, Jose-
pho de Orgha. Madrid: 1751. El mismo ahora traducido del latin: PErez VALIENTE, Pedro José, Derecho
Piiblico Hispdnico. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, (Traducido del latin por
Maria de los Angeles Duran Ramas), 2000,
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servacién de una cosa comun tiene que dar algo quienes participan de ella cada uno
debe contribuir al menos en la parte acordada, sin cargar uno sobre los demds, pues
lo mismo que la utilidad y provecho es de todos, asf también es muy bajo buscar y
disponer de la actuacién y trabajo de todos los ciudadano y no sélo de alguno; (...).
A favor de ello urge la misma razén de equidad que la que hizo proferir de golpe a
Paulo en pro de la ley Rodia (...): ‘Reparese con la contribucién de todos lo que a
favor de todos se ha concedido’.

53.- Pero, por haber ocasiones en que la necesidad urgente no permite recaudar
las contribuciones fijadas a cada uno o porque requiere recaudar las contribuciones de
fijadas a cada uno o porque requiere una cosa determinada de uno o de pocos ciuda-
danos para el provecho de la repuiblica, en tal caso corresponde al principe supremo
aplicarlo a las necesidades publicas, de forma que lo excedente a la participacion
fijada a sus duefios ha de resarcirseles, no por parte del principe, que ha hecho uso
de su derecho, sino por la de los demas ciudadanos o a expensas publicas. En efecto,
el principe puede disponer para provecho publico de las cosas de los particulares en
virtud de dominio eminente o del poder al modo que el padre de familia dispone ello
en provecho de su familia. Pero la equidad y la razén aconsejan que todos los que
recibieron el provecho indemnicen el dafio no pagado y sufrido por uno en beneficio
de todos (...)

54.- Por eso y no s6lo por mds justo y humano, sino por més veraz y conveniente
a la razén del derecho, declaran los escritores clédsicos que el principe no puede
quitar lo suyo al particular como no sea por necesidad publica o provecho evidente,
indemnizdndoles con justo precio. Si no se da uno de estos extremos, no le es licito
ni puede plantearse aquello, de lo que tenemos un indudable (...): ‘E si por aventura
ge lo 6bviese a tomar por razon que el emperador 6bviese menester de facer aluna
cosa en ello, que tornasse a pro comunal de la tierra, tenudo es por derecho de le
dar antes buen cambio, que vala tanto o mds, de guisa que el finque pagado a bien
vista de homes justos’, junto con la ley 31 tit. 13 de la IIT Partida...”°.

Cuestién que luego, reiterard en su Libro 11, Capitulo 19°, al advertir:

“7.- Este es en suma el sentir de los politicos al decir que los principes supremos
dominan sobre los bienes de los particulares por la salud piblica y que en derecho
propio tienen todo, como explica Pelzhoffer (Arcanor. Stat. Lib. 2, cap. 3, num
5), 8.- quien entendi6 a si las palabras, por otra parte poco claras, de Daniel a
Nabucodonosor: “Todos los lugares en que habitan los hijos de los hombres y las
bestias del campo y las aves del cielo las puso en tu mano y todo lo dispuso bajo
tu jurisdiccion” (cap. 2, vers. 38). 9.- Eso ocurre en cada repiiblica por una especie
de acuerdo general originario, del que procede necesariamente, una vez instituida
1a sociedad civil, un derecho mayor para la ciudad y su gobernante, confirmado por
su voluntad general sobre nosotros y nuestros bienes, si conviene hacer uso de él
para asegurar la tranquilidad y salud pudblicas, como expuse ampliamente en dicho
libro primero, cap. Decimoséptimo, desde el nimero 30.

10.- En el mismo lugar he referido principalmente tal derecho, indudablemente
inherente a 1a majestad, a tres capitulos: el de lograr el mantenimiento de la repu-
blica y el principe, el del derecho de hacer estatutos y leyes que moderen el uso de
los bienes para que los sibditos no puedan utilizarlos en dafio privado o piblico y

10 Ibid, pp. 216-217.
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el de la potestad de recibir ciertos bienes en particular cuando la situacién exige los
bienes de uno o de muchos, no de todos. 11.- Aparte de estos u otros de este tipo,
el gobernante no puede disponer de los bienes de los stibditos, como aparte de lo
dicho en el citado capitulo, tenemos claramente establecido (in leg. 2, tit. 1. partit.
2): “Non puede él tomar a ninguno los suyo sin su placer ... con todo esso non fue
su entendiemiento de, lo facer sefior de las cosas de cada uno, de manera que las
pudiesse tomar a su voluntad™"'.

En cuanto a la jurisprudencia de este periodo sobre “Responsabilidad del Estado- Adminis-
trador”, valiosisima es en cuanto a sus conclusiones una investigacién efectuada recientemente
por Jaime Arancibia Mattar'?, ya que, como a continuacion se observar4, se hallan en perfecta
armonia con lo apuntado anteriormente. En efecto, dicho autor, luego de analizar once senten-
cias de la Real Audiencia de Santiago, las tinicas que sobre el particular subsisten, concluye
que, en un principio, mientras regfa el sistema de los oficios, responsable era el oficial por los
dafios causados con sus actos a terceros'?, mas, luego, cuando se implemento el sistema de las
oficinas, desde mediados del siglo xvii, mediante las denominadas Reformas Borbénicas, la
imputacién del dafio pasaba por alto al funcionario que materialmente ocasionaba el perjuicio,
para radicarse directamente en la organizacién de orden administrativo a la cual aquél adscribia,
v.gr., el Real Fisco, la ciudad, etcétera’®. Agrega, ademds, que la responsabilidad, ya fuera
del agente o de la “organizacién administrativa”, tuvo caracteres objetivos en tanto bastaba
la sola ocurrencia de un dafio injusto para comprometerla, sin necesidad de que la victima
debiera, para ello, acreditar la ocurrencia de un reproche en el actuar lesivo (v.gr., culpa, falta
de servicio, etcétera). Asi las cosas, en aquél entonces, esa responsabilidad de la organizacion
administrativa podia comprometerse incluso respecto de dafios ocasionados por actuaciones
perfectamente licitas, o, si se quiere, no susceptibles de reproche juridico alguno.

En efecto, la existencia de “responsabilidad del Estado-Administrador” durante la vigen-
cia del Derecho Indiano, en cuanto afecté directamente a la “organizacién administrativa”, se
aprecia, con absoluta nitidez, en los fallos Penilla, Alonso con Real Fisco (1797) y Corvalan,
Maria Dolores con Ciudad de Santiago (1798), siendo este Gltimo particularmente interesante.
Los hechos, en sintesis, son los que siguen: la construccién del Puente de Cal y Canto, la obra
piblica mas importante de la época, provocé la inundacién de buena parte del predio de la
Sra. Maria Dolores Corvalén, quien vivia al norte de la Plaza de Armas de Santiago, cerca del
basural de Santo Domingo, en la rivera del Rio Mapocho. La afectada demandé a la Ciudad
de Santiago argumentando la ocurrencia de dafio patrimonial, sin efectuar referencia alguna
a un reproche de orden subjetivo como, v.gr., la culpa, ya que, tal como se ha observado, no

" Ibid, p. 415.

12 ARANCIBIA MATTAR, Jaime, *‘Responsabilidad de los Gobernantes por Dafios y Perjuicios Causados
a los Gobernados en Chile Indiano. Once Casos de Jurisprudencia (1552-1798)”, en: Revista Chilena
de Historia del Derecho N° 18, p. 53 y ss. Luego en: ARANCIBIA MATTAR, Jaime, “La Responsabilidad
Gubernativa en el Chile indiano. Los origenes de nuestra tradicién en la materia”, en: Responsabilidad del
Estado-Administracion (Conferencias Santo Tomds de Aquino). Santiago: Andros, 2006, p. 21 y ss.

'3 Bravo Lira, Bernardino, “Oficio y Oficinas, dos etapas en la historia del Estado Indiano”, en:
Revista Chilena de Historia del Derecho N° 8, p. 73 y ss.

" La importante diferencia entre oficio y oficina que ha establecido Bernardino Bravo, ha sido
recogida por la justicia constitucional chilena. Es asi como en el voto en contra de los Ministros sefiores
Bertelsen Repetto, Venegas Palacios y Navarro Beltrdn, en la causa rol N° 747, razonan de la siguiente
manera: “29. Que todo lo sefialado permite concluir que resulta aplicable el principio de tipicidad en
materia disciplinaria jurisdiccional, sin perjuicio de las particularidades de la judicatura que se estructura
-como se sabe- sobre la base de oficios y no de oficinas, como la administracién. (...)"”.
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era necesario. En efecto, el libelo, en lo medular, sostenfa: “Son perjuicios notorios que la
ciudad me ha inferido y que ella mesma es la obligada a resarcirlos”. La sentencia de la Real
Audiencia de Santiago en lo pertinente sostuvo lo que sigue:

“Los actos que ha seguido dofia Dolores Corvalan con el Procurador General de
la ciudad, sobre que se le resarzan, los perjuicios que se irrogaron al citio y casa
que tiene al frente del basural de Santo Domingo, con motivo de la construccién
del Puente nuevo, que corrio a cargo del corregidor don Luis de Zafiartu, con los
documentos tltimamente manifestados (...) Que la ciudad debe pagar de sus fondos
piblicos a la referida dofia Dolores el total valor del citio, y casa sobre que rueda esta
instancia, qual se declara ser, el de quinientos pesos en que dofia Dolores y su madre
dofia Rosa los compraron a dofia Maria del Transito Pizarro sus hijas y hermanas por
escritura otorgada en veinte y uno de octubre de setenta y seis y no el de la tasacién
que hizo el alarife don Antonio Losada en seis de septiembre de setenta y seis por la
razon que indica la misma escritura: quedando el expresado citio y casa a favor de la
ciudad, para que disponga del como mas le convenga, y se aproveche de sus ventas
y productos. Que igualmente se deve pagar los arrendamientos de la media agua
de seis varas que le deciso el corregidor Zafiartu para situar la rampla del Puente,
regulados aquellos por el cinco por ciento annual sobre el general de 20 pesos en que
se aprecio el alarife don Antonio Losada, en tal expresada tasacién y justificindose
previamente el mes y afio en que fue destruida, y desde el cual se entendera deverse
el pago; y finalmente que también se le debe abonar el valor del resumidero que hizo
para recoger las aguas y evitar la inundacién en los edificios...”.

Por tanto, puedo concluir que, desde mediados del siglo xvi, el Derecho Indiano
reconocid, doctrinal y jurisprudencialmente, un régimen de “responsabilidad del Estado-
Administrador” particularmente garantista, toda vez que era directo, en cuanto a que los
dafios se imputaban directamente a la entidad administrativa a la que adscribia el agente que
materialmente lo habia ocasionado, y objetivo, en cuanto a que se prescindia, para determinar
su procedencia, de la ocurrencia de un reproche subjetivo en el actuar —ya sea del agente o de
la organizacién-, tal como la culpa o la culpa del servicio.

3.- LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-ADMINISTRADOR
EN EL DERECHO REPUBLICANO
(PRIMER PERIODO: 1810-1980)

Bajo la filosofia juridica que se impuso con el advenimiento del Derecho Republicano, que
introdujo la concepcién de derechos subjetivos —en reemplazo de bienes juridicos—, que
obvié el establecimiento de mecanismos jurisprudenciales tendentes a la proteccién de los
derechos sacrosantamente reconocidos por las Constituciones, y que consultd el monopolio
estatal de las fuentes del Derecho radicado en la ley'®, no hubo norma alguna de este rango
que consagrara expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado-Administracién por
los dafios ocasionados por sus funcionarios en el ejercicio de sus funciones y, en esa medida,

!5 RomAN CoRrDERO, Cristian, “La agonia de la ley y la privatizacién de las fuentes del Derecho”,
en: La Semana Juridica, N° 311, p. 3. RoMAN CorDERo, Cristian, “El Derecho Para-Estatal”, en: Revista
de Debates Juridicos y Sociales, N° 2. Grossi, PaoLo, La primera Leccion de Derecho. Madrid: Edito-
rial Marcial Pons, 2006. FerrasoLl, Luigi, “Pasado y Futuro del Estado de Derecho”, en: CARBONNELL,
Miguel, Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 20.
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habria que concluir que, implicitamente, nuestro ordenamiento juridico reconocidé su mds
completa irresponsabilidad. Parece apoyar esta conclusion el articulo 45 del Cédigo Civil en
cuanto dispuso como ejemplo de caso fortuito, y cuya ocurrencia exime de responsabilidad,
al acto de autoridad'®.

En este contexto, no resulta extrafio el planteamiento que Santiago Prado realizara,
en 1859, en su libro Principios Elementales de Derecho Administrativo, primero en Chile y
Latinoamérica sobre la especialidad'’, al sefialar que uno de los principios de organizacién
administrativa es la responsabilidad, la que entiende, segiin explica, referida exclusivamente
al funcionario y en caso alguno a la Administracién como tal. En este sentido, en dicho libro
puede leerse lo que sigue:

“5* La administracion debe ser responsable.

Todos los actos administrativos deben estar sujetos a responsabilidad, porque toda
administracién es un poder subordinado al poder constitucional cuya voluntad ejecu-
ta. La lei constitucional sefiala limites a la autoridad administrativa como a todos los
poderes del estado; pero estos limites serfan ilusorios i las transgresiones frecuentes,
sino tuviera la administracién un freno en la responsabilidad de sus ajentes. Tanto
mads severa habrd de ser la responsabilidad cuando més independiente la accién ad-
ministrativa, a fin de que ni el gobierno ni sus mandatarios abusen de las facultades
coercitivas que la lei les confiere como complemento de su autoridad™®.

En el mismo sentido, Domingo Amunétegui Rivera, en su libro Tratado Jeneral de
Derecho Administrativo aplicado a la Lejislacion de Chile, de 1907, sostuvo que si bien la
Administracién es responsable, tal responsabilidad se hace efectiva s6lo en relacién a sus
agentes:

“d) Responsabilidad.- La Administracién es, dada su naturaleza activa, esencialmente
responsable. Encargada de ejecutar las leyes, llegaria a ser completamente arbitraria
si no tuviera la obligacion de aceptar consecuencias de aquella actividad, siempre
que en su desarrollo lesione los derechos, i aun los interese de la asociacién que
dirije o de los miembros que la componen.

La responsabilidad afecta a los ajentes administrativos i en ellos se hace efectiva™?.
Valentin Letelier, primer profesor de la cdtedra de Derecho Administrativo de la Univer-
sidad de Chile, al tratar este t6pico, tuvo en consideracién la importancia de esta temética. En

' Ruiz Rosas, Andrea Paola, Estudio Doctrinario de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado en General y de la Administracion en Particular. Santiago: Instituto Chileno de Derecho Ad-
ministrativo, 2002, p. 13.

"7 En este sentido se ha sefialado que “La primera expresion del derecho administrativo en Amé-
rica Latina corresponde a Chile. En 1859 se publicé en Santiago el libro: “Principios Elementales de
Derecho Administrativo Chileno, adaptados a la ensefianza del ramo en el Instituto Nacional”. Esta obra
se atribuye a don Santiago Prado”, VILLEGAS BasaviLBaso, Benjamin, Derecho Administrativo, Tomo 1.
Santiago: Tipogréfica Editora Argentina, 1949, p. 49. En el mismo sentido, recientemente: GuzMAN BRiTo,
Alejandro, “El primer libro de Derecho Administrativo editado en Chile: “Los Principios Elementales
de Derecho Administrativo Chileno”, de Santiago Prado”, en: MarTiNEZ Estay, José Ignacio (coord.),
La Primacia de la Persona. Estudios en Homenaje al Profesor Eduardo Soto Kloss. Santiago: Editorial
Legal Publisching, 2009.

'8 PrADO, Santiago, Principios Elementales de Derecho Administrativo Chileno. Santiago: Imprenta
Nacional, 1859, p. 20 y 21.

1 AMUNATEGUI RIVERA, J. Domingo, Tratado Jeneral de Derecho Administrativo aplicado a la
Lejislacion de Chile. Santiago: Imprenta Barcelona, 1907, p. 160.
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efecto, como en su concepto, la propiedad es “como una doncella que tirita al menor atentado””,
concibid que las reclamaciones por concepto de responsabilidad del Estado-Administrador
podrian ser de tal cantidad que podian, incluso, poner en riesgo al erario publico. En este
sentido, en el dictamen de 15 de mayo de 1895 sefialo:

“Si siempre que un empleado insolvente delinque, se pudiera repetir contra el Fis-
co, se formularfa tal niimero de reclamaciones que todas las entradas publicas no
bastarfan para cubrir las indemnizaciones. Un notario de un certificado falso que
ocasiona grandes perjuicios jse repite contra el Fisco! Un policial mata a un ladrén
profugo jse repite contra el Fisco! Un subdelegado hace flagelar a un encubridor
de criminales jse repite contra el Fisco! Un gobernador arrebata a un propietario
el agua de su propiedad ;se repite contra el Fisco! Un Ministro de Estado manda
encarcelar a sus adversarios politicos jse repite contra el Fisco! Un piquete militar
saquee la ciudad que estd encargada de resguardar jse repite contra el Fisco! Basta
saber que en la Repiiblica funcionan més de treinta mil empleados, muchos de los
cuales no son modelos de probidad y virtud; y si constituimos al Fisco pecuniaria-
mente responsable de los actos de todos ellos, no habria impuestos que por gravoso
basten a saciar la avidez de reclamantes™'.

A pesar de tales aprensiones, Valentin Letelier, en sus Dictdmenes, reconocera que el
Estado estd sujeto al principio de la responsabilidad, mas aclarard que ello, en caso alguno,
debe importar una suerte de responsabilidad general de aquél por las actuaciones de sus agen-
tes. En este sentido, en el mismo dictamen, precisard los casos en que tal responsabilidad, a
su juicio, resulta procedente y, en efecto, planted:

“Pero el que haya casos de esta naturaleza no indica que, por regla general, el Estado
deba responder de lo que hacen o dejan de hacer sus funcionarios. Los casos en que
el empleado publico compromete al Fisco son muy calificados y en dictamen del
infrascripto, puede reducirse a las cuatro clases que siguen:

1? Cuando el cargo constituye al empleador en representante del Fisco para servi-
cios determinados, por ejemplo el que entrega una encomienda a ciertos empleados
postales la entrega al Fisco; el que entrega una carga a ciertos empleados ferroviarios
la entrega al Fisco; siendo asi, el Fisco queda obligado a entregar alla lo que recibié
aqui, y el hurto que algiin empleado cometa, lo que comete en perjuicio del Estado,
no del duefio.

2% Cuando el empleado causa algin dafio en cumplimiento de la ley; por ejemplo,
si un gobernador quita a un hacendado una parcela de terreno en obedecimiento a
una ley de expropiacidn, €l no se obliga a si mismo por aquella detentacidn, sino
que obliga al Fisco a pagar el valor de la parte expropiada.

3* Cuando el empleador, premunido de autorizacién legal contrata a nombre del
Fisco; por ejemplo, el arriendo de una isla, la apertura de un camino, la construccién
de un edificio, el transporte de la correspondencia, etc. y en general, siempre que
obra, no como soberano, sino como contratante, como comerciante, como industrial,
queda sujeto a las responsabilidades del derecho comiin.

2 LETELIER MADARIAGA, Valentin, La Tirania y la Revolucion. Santiago: Imprenta Cervantes,
1891, p. 7.

2 LETELIER MADARIAGA, Valentin, “Dictamen de 13 de mayo de 1895”, en: LARRAIN DUENAS,
Eduardo; Diaz LEON, Alberto, Dictdmenes de don Valentin Letelier. Santiago: Editorial La Ilustracién,
1923, pp. 102 y 103.
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4% Cuando el Fisco aprovecha del delito cometido por el empleado; por ejemplo,
si en una guerra un militar ejecuta sin autorizacién exacciones violentas y deposita
su valor en las cajas fiscales; si un intendente sin que ley alguna de expropiacién le
faculte, despoja de su terreno a un propietario para ensanchar el camino piblico;
si un ingeniero del Estado substrae las maderas de particulares depositadas en una
estacion, para construir un edificio fiscal, etc., etc., en todos estos casos el Fisco debe
indemnizar los perjuicios en tanto cuanto los delitos le han hecho mds rico”*.

Ahora bien, Valentin Letelier, en las Apuntaciones de Derecho Administrativo, respecto

de la teorfa francesa que distinguia entre actos de gestion y autoridad, que reconocia responsa-
bilidad para el Estado s6lo respecto de los primeros, mas no respecto de los segundos, y que
desde 1938 acogi6 la jurisprudencia chilena, sostuvo lo que sigue:

“A este respecto, los franceses han adoptado una teoria mas 0 ménos buena.

Ellos distinguen los actos de jestién o administracién i los actos de autoridad.

En el primer caso, el empleado es mandatario del Estado i lo compromete o no
segun las reglas jenerales.

En el segundo caso, el Estado no es responsable porque el empleado esta des-
empefiando actos que estin dentro de la esfera de sus atribuciones.

En lo que se refiere a los actos de autoridad, la doctrina es falsa.

Hai muchos actos de autoridad de los empleados que comprometen al Estado,
como por ejemplo, si un Intendente expropiara un terreno, quedaria el Estado obli-
gado a pagarlo.

Las conclusiones de esta discusién son todavia muy vagas; no estidn completa-
mente precisadas” .

En relacion a las municipalidades, Joaquin Rodriguez Bravo, en 1888, en su libro Estu-

dios Constitucionales, distingue, por una parte, la responsabilidad de sus agentes, y por otra,
la de dichas corporaciones:

“Queda tnicamente por averiguar los términos de la responsabilidad civil y qué
tribunales deban en ella conocer.

Dividida, segtin nuestra doctrina, la administracion de los municipios en tantos
representantes suyos cuantos sean sus ordenes 6 ramos de servicios, la responsa-
bilidad debe alcanzar 4 cada uno en especial, ya para que no sean negligentes en
el cumplimiento de sus deberes, ya para que indemnicen al vecindario 6 al mismo
Municipio de los males pecuniarios que les hayan irrogado por omisién ¢ mala
inteligencia de sus facultades.

Con este arbitrio, los representantes de la Comuna sentirfanse en todas ocasiones
aguijoneados por los impulsos del deber 6 mala inteligencia de sus facultades.

De esta responsabilidad particular para cada representante del Municipio por sus
propios actos, avanzarfamos 4 otra general, la del Consejo de la Comuna, también
por las resoluciones 6 acuerdos que adoptare con evidente dafio de los intereses de
uno ¢ mas vecinos, salvo que con ello se consulte el bienestar local y la ley haya
previsto el caso”™?.

2 Ibid, p. 106.
2 LETELIER MADARIAGA, Valentin, Apuntaciones de Derecho Administrativo (clases de don Valentin

Letelier) 1904. Apuntes de los alumnos E. Barbosa y H. Arancibia. Santiago: Imprenta i Encuadenacién
Chile, 1907, pp. 296 y 297.

2 RopriGUEZ Bravo, Joaquin, Estudios Constitucionales. Santiago: Imprenta Victoria, 1888, p. 330.
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Tal distincién, en relacién a la responsabilidad de las municipalidades, fue recogida
por la Ley de de 1891, conforme ensefiara Augusto Correa Bravo, en su libro Comentario
y Concordancias de la Ley de Organizacion y Atribuciones de las Municipalidades de 22
de diciembre de 1891%. Es asi como dicho autor sefialé que en ciertas hipétesis podia diri-
girse la accién indemnizatoria en contra de quienes acordaron la resolucién ilegal (agentes
municipales)®, en tanto que en el caso de “responsabilidad resultante de omisiones graves en
el cumplimiento de los deberes que imponen las leyes”, igualmente en contra de las munici-
palidades. En efecto, observo:

“Alguna vez se ha declarado, sin embargo, que el derecho que los articulos 94 y 95
reconocen debe entenderse que es sin perjuicio de la accién civil que pueda ejerci-
tarse por los agraviados en contra de la Municipalidad misma.

Asi, por ejemplo, una Municipalidad orden6 la destruccién de ciertas obras des-
tinadas a mantener expedito un acueducto de propiedad particular; el duefio de las
aguas se querellé de amparo en contra del Municipio, y los tribunales acogieron su
querella en la forma ordinaria, inclusa la condenacidn en costas de la corporacién
querellada (Sent. Ndm, 461, Gaceta de 1899).

A propésito de esta responsabilidad de la persona ficticia o juridica que se
denomina Municipio o Comuna, rige en las legislaciones modernas el principio
uniformemente aceptado de que ella debe hacerse efectiva de igual manera que si
se tratara de cualquiera otra persona o fundacién de derecho privado.

Lainstitucién de derecho publico, el cardcter de autoridad encargada de la admi-
nistracién de los servicios locales desaparecen cada vez que se trata de hacer efectiva
la responsabilidad de los actos ejecutados en desempefio de sus funciones por los
agentes y funcionarios municipales, y la que proviene de negligencia o abandono
de deberes de los mismos™?’.

Ahora bien, en relacién a la responsabilidad de Ferrocarriles del Estado por los dafios
que ocasionada a particulares, Ambrosio Montt, en el dictamen de 15 de diciembre de 1893%,

2 Correa Bravo, Agustin, Comentario y Concordancias de la Ley de Organizacion y Atribuciones
de las Municipalidades de 22 de diciembre de 1891. Santiago: Libreria Tornero, 1914.

% En efecto, sobre el particular, afirmé: “El principio que este articulo sanciona para hacer efectiva
la responsabilidad personas y pecuniaria de los municipales que acordaren resoluciones contrarias a la
ley, por parte de las personas agraviadas con tales resoluciones, se hallaba igualmente sancionado por
el articulo 82 de la ley de 1887 que hacfa extensiva la responsabilidad de que se trata a los intendentes,
gobernadores o subdelegados; funcionarios que tenfan en la administracién de los servicios municipales
atribuciones de que la ley en vigencia les ha privado.”, en: Ibid, pp. 506 y 507.

“Conviene tener en cuenta que la accion sobre pago o indemnizacién de perjuicios que este articulo
concede a los agraviados con las resoluciones municipales, no debe dirigirse en contra de la Municipalidad
que tom$ el acuerdo, sino personalmente en contra de los miembros de la misma que lo adoptaron.

Esta doctrina, que a nuestro juicio es perfectamente clara, ha sido sancionada por la Corte de
Valparaiso en sentencia fundad en las siguientes consideraciones: (...)

Que el legislador dispuso que toda persona agraviada por una resolucién ilegal de la Municipa-
lidad dirigiese su accién para ser indemnizada, no contra aquella entidad juridica, sino contra los que
acordaron la resolucion ilegal, y concedié igualmente accién civil de dafio contra el alcalde por sus
actos o decretos ilegales, segiin el articulo 94 de la Ley de Municipalidades Gaceta de 1902, sentencia
N°2118”. Ibid, pp. 507-508

¥ Ibid., pp. 508-509.

2 MonTT, Ambrosio, Dictdmenes del Fiscal de la Corte Suprema de Justicia de Chile. Santiago:
Imprenta Nacional, 1895.
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analiza el régimen que debe afectar a una empresa del Estado, concluyendo que ésta no debe
estar dotada con ningun privilegio y en esa medida se rige integramente por el principio de
responsabilidad. En efecto, en lo medular sefiald:

“Comprende la consulta dos puntos mui distintos i que han de ser considerados sepa-
radamente, a saber: primero, el de la competencia del consejo directivo i del propio
gobierno para entender en las reclamaciones provenientes de muesr7tes o de heridas
mortales causadas en el trafico de los ferrocarriles del Estado; i segundo, el de la
responsabilidad que en derecho afecte al Estado como empresario de transporte i de
acarreo, por las pérdidas de vidas que traiga un siniestro, i segin las circunstancias
del accidente puede ser amplia, débil o nula, o recaer sobre el solo erario publico,
o pesar sobre los empleados que por su culpa orijinaron el dafio.

De estos puntos es sin duda el segundo el mds oscuro i de mas dificil investigacion”?.

“La empresa del ferrocarril del Estado se encuentra en estas condiciones de derecho
comun, i ha de contestar las demandas i seguir los pleitos de resarcimiento en la
propia forma de un particular o de una compafiia cualquiera. La lei de 1884 repetidas
veces declara que no goza de privilegio o esencion alguna, confirmando el principio,
que fuera de conveniencia evidente si no lo estableciera su manifiesta moralidad, de
que el Estado especulador, industrial, comerciante, manufacturero, etc. Es igual a los
ciudadanos que explotan las granjerias andlogas i aceptan en su plenitud deberes que,
llevando el semblante de gravosos, en realidad son las mejores garantias de crédito
i de acierto. Todo privilejio, si ofende de pronto solo al que lo padece, no tarda con
esterilizar los esfuerzos i agotar los beneficios de quien lo impone i lo lucra™.

Por su parte, Pérez de Arce, en su Tratado sobre la Administracion Piblica aplicado al
Curso de Injenieros de la Universidad de Chile, de 1896, sobre la responsabilidad de Ferro-
carriles del Estado llegard a idéntica conclusién:

“La base de la responsabilidad de los empresario de los ferrocarriles esté en el articulo
38 de la lei, que dice: La empresa es responsable, como toda empresa destinada a
prestar el servicio de transporte, de los dafios i perjuicios procedentes de los actos
u omisiones relativos al servicio, causados por los administradores i demas emplea-
dos en la explotacién del camino. Esta responsabilidad pesard sobre el Estado, si la
explotacion se hiciere por él, o de su cuenta, sin que esto obste a la responsabilidad
personal de los administradores o empleados (Art. 38)"'.

A la par de estas posiciones doctrinarias, la jurisprudencia, en el periodo que va desde
1858 hasta 1938, se caracteriz6 por aplicar, en la resolucién de casos de responsabilidad del
Estado-Administracion, reglas y principios propios de Derecho Piblico®, v.gr., desigual re-
particién de las cargas publicas, falta personal, falta de servicio, equidad, etcétera.

La jurisprudencia que vuelve a comprometer la responsabilidad de la Administraci6n,
principia, en el Derecho Republicano, con el fallo Bernardino Bravo con Fisco (1858)%, al que

» Ibid., p. 522

* Ibid, pp. 531-532.

' PEREZ DE ARCE, H., Tratado de Administracion Piblica aplicado al Curso de Injenieros de la
Universidad de Chile. Santiago: Imprenta de la Gaceta, 1896, p. 163.

# CaLpErRA DELGADO, Hugo, “Teorfa del érgano, Estado de Derecho y Responsabilidad del Estado”,
en: Revista de Derecho Publico N° 25-26, p. 169. PIERRY ARRAU, Pedro, “La Responsabilidad Extracon-
tractual del Estado”, en: Anuario de Derecho Administrativo, Vol. 1, p. 484, 1975-1976.

3 Gaceta de los Tribunales, 1858, 973, 2.
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aludimos en el titulo de este trabajo. Trata sobre la tasacién de una expropiacién de terrenos para
la construccién de un camino, y los dafios sufridos por su duefio a consecuencia de la extraccion
no autorizada de piedras para tales faenas. Sobre este Gltimo punto el fallo resuelve:

“6° Que no obstante lo dicho, ha probado el demandante que de sus terrenos se sustrajo
alguna cantidad de piedra que no aparece considerada en dicha tasacién: en confor-
midad de la lei citada i de lo prevenido en la 1* tit. 141 17 tit. 34, part. 7%, se declara:
sin lugar a la nueva tasacién pedida por don Bernardino Bravo; i que respetdndose la
reclamada solo debe abonarse al mismo el valor de la piedra mencionada, cuya cantidad
i precio se determinard por peritos que nombraran las partes i los cuales procederan
con audiencia de ellas i en vista de lo que de autos resulta a ese respecto. Consultese
a la Excelentisima Corte Suprema. —Andonaegui—. Ante mi, Navarrete”.

Abalos, Benjamin, con Fisco (1889)*, cuyos hechos que la motivan son los siguientes:
El intendente de Aconcagua, con la finalidad de impedir la propagacién de una epidemia de
cblera, ordena a un destacamento militar destruir el sandial del Sr. Abalos, quien presenta
demanda indemnizatoria en contra del Fisco de Chile por los dafios sufridos, resolvié que al
ser una medida adoptada por la autoridad en beneficio de todos, el Fisco, representante de la
colectividad beneficiada, debia indemnizar a quien lo habia sufrido en su totalidad. En efecto,
en lo medular sostuvo:

“3° Que si la destruccion de los sandiales cuyo pago reclaman los demandantes, fue
la medida necesaria en beneficio de los habitantes de la Republica, el Fisco, como
representante se encontraba acreditado que el Intendente actud a solicitud de la junta
de salubridad y con la opinién de toda la comunidad, es €l directamente obligado a
indemnizar el dafio que hizo a ciertos particulares en beneficios de todos”.

Mordn con Fisco (1906)*. Durante la Revolucién de 1891, la vivienda de Sr. Moran fue
ocupada por oficiales del Regimiento Piragua (Ejército), quienes deterioraron gravemente el
mobiliario que la guarnecia. El Sr. Moran interpuso.demanda de indemnizacién de perjuicios
en contra del Fisco de Chile, la cual fue rechazada, ya que, sostuvo el fallo:

“[Plara que el Fisco sea responsable de los perjuicios causados por la ocupacién
forzada de una propiedad particular, es necesario que las personas que exigieron la
entrega de esa propiedad hayan estado investidas de autoridad legal bastante para
comprometer al Estado por los actos consecuenciales de la ocupacidén”; agregando
que en la especie los actos fueron “actos personales que no comprometen la res-
ponsabilidad del Estado, aun suponiendo legalmente ordenada por la autoridad la
ocupacion de la propiedad, y de los cuales s6lo pueden ser responsables las personas
que los ejecutaron”.

Arancibia con Fisco (1899)%. Andlogo al caso anterior, pero la ocupacién fue realizada
el 30 de agosto de 1891 a una panaderia ubicada en “calle de San Pablo” por “tropas consti-
tucionales™ (a favor del Congreso), en lo medular sostuvo el fallo:

“2%) Que los Gobiernos que se suceden en la administracion de un Estado, sean de
hecho o de derecho, forman una sola persona juridica, responsables de los actos que
ejecutan sus subalternos, entre los que se incluyen el Ejército o parte de él;

3 Gaceta de los Tribunales, t. 1, N° 5185, p. 835.
3 Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. wv. Sec. 2, p. 42.
3% Memoria del Consejo de Defensa Fiscal, afio 1901, p. 264,
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3°) Que aceptada de hecho por parte de la autoridad constituida la ocupacion de las
propiedades aludidas por la necesidad en que se encontraba el Fisco de proporcionar
local para el hospedaje de las tropas que en aquella época habia en la capital, este
hecho obliga la responsabilidad del Fisco respecto de lo que pudiera importar la
ocupacion i los perjuicios ocasionados por ella”.

Sociedad Fusch y Plath con Fisco (1908)¥. La autoridad administrativa, con la finalidad
de evitar que unos huelguistas portuarios se apropiaran de unos barriles de cerveza de propiedad
de la Sociedad Fusch y Plath, adopt6 la primera medida que tuvo a su alcance: los arrojé al
mar. La propietaria de la mercaderia demandé al Fisco de Chile, la cual fue acogida, pues:

“El deber de la autoridad de mantener ante todo el orden publico, no la faculta
para adoptar el primer medio que se le presenta ni la exime de responsabilidad de
recurrir entre varios, a los que menos dafios ocasionen al derecho de los particula-
res. En consecuencia, no probandose que el arrojar al agua la mercaderia fuese el
medio necesario y éinico de impedir su apropiacion por los huelguistas y los excesos
consiguientes, debe el Fisco indemnizar el dafio causado”. Y agrega “Que no se
ha establecido en forma alguna que arrojar al agua la cerveza de los demandantes
fuese el medio necesario y Unico de impedir la apropiacién por los huelguistas y
los excesos a ella consiguientes; y, por el contrario, las circunstancias de haberse
verificado esa operacién en dos dfas diferentes y de no explicarse por qué la cerveza
no pudo ser guardada en bodegas u otros lugares adecuados contribuye también a
formar la presuncién de que no a que ha debido recurrirse”.

En otras palabras, el fallo realiza un verdadero juicio de reproche a la actuacién de la
autoridad administrativa: si bien debe resguardar el orden piblico, ello no lo faculta a adoptar
la primera medida que dispone, menos atin para adoptar aquella que mayor perjuicio ocasio-
na a un particular. Dado que el juicio de reproche lo refiere al actuar de la organizacién sin
referencia especifica al actuar de un funcionario determinado, ha establecido una especie de
culpa institucional, culpa anénima, culpa difusa o falta de servicio®.

Lapostol con Fisco (1930)¥. El Intendente de Concepcién, con el auxilio de la fuerza
publica, en conocimiento del Ministerio del Interior y a requerimiento de la Inspeccién de
Agua Potable, impidi6 al Sr. Lapéstol continuar la explotacion de su fundo -tala de drboles,
extraccion de dridos, etcétera-, ya que con ello contaminaba la tnica fuente de agua que proveia
del vital elemento a la ciudad de Penco. El Sr. Lapéstol, afectado en sus derechos por dicha
prohibicidn, interpuso accién de indemnizacién de perjuicios en contra del Fisco, la cual fue
acogida, ya que, sostuvo el fallo:

“[L]a Constitucién Politica asegura la inviolabilidad de toda propiedad, sin que nadie
pueda ser privado de su dominio o del derecho que a ella tuviere, sino en virtud de
sentencia judicial o de expropiacién por causa de utilidad del Estado, ninguna de
cuyas unicas limitaciones concurre en el caso de autos; y es un principio de derecho

¥ Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo v, Sec. 2, p. 55.

* En este sentido, Pierry Arrau ha planteado que “Este fallo podria servir de ejemplo para ilustrar
en qué consiste una falta de servicio de acuerdo con el derecho francés, un mal funcionamiento oca-
sionado por personas determinadas, en este caso la autoridad local, pero que no van a ser responsables
civilmente de esa actividad, la que recaerd exclusivamente en el Estado”. Tal actividad “revela s6lo una
autoridad sujeta a error. Su persona no interesa; es una falta de servicio, una falta del Estado” PierrY
ARRAU, op. cit. (n. 32), pp. 485-486.

¥ Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo xxvi. Sec. 1, p. 744.
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que el que causare un dafio o perjuicio estd obligado a indemnizarlo”. Agregando
“Que las medidas dictadas por el Intendente de Concepcidn dado los antecedentes
que los motivaron, tuvieron por tinico objeto que no se perjudicara o interrumpiera
el Servicio de Agua Potable de Penco, de absoluta necesidad para la debida atencién
de la salubridad publica”.

Pierry Arrau plantea que

“Este fallo, que aparece ajustado a la equidad, no podria haberse dictado aplicando
el titulo xxxv del Libro 1v del Cédigo Civil, por cuanto no hubo en la especie culpa
o dolo de ninguna persona. (...) El verdadero fundamento del fallo, que lo hace
aparecer equitativo estd mencionado indirectamente: se trata de un dafio sufrido
por el demandante en beneficio de la comunidad; o sea, el particular no debe sufrir
por si solo la carga impuesta por una actividad de comin beneficio. Igualdad de los
ciudadanos ante las cargas publicas, principio en el que se basa la responsabilidad
del Estado, sin falta”*.

En 1938, la sentencia Granja, Mario, con Fisco*', que se pronuncié sobre la demanda
indemnizatoria deducida por un particular daiado a consecuencia de un disparo percutado, sin
mediar provocacién alguna, por un carabinero en su contra, resolvid lo que sigue:

“El carabinero es directa y personalmente responsable de los hechos delictuosos o
cuasidelictuosos que ejecute durante su servicio, en conformidad a la regla conte-
nida en el articulo 2314 del Cédigo Civil que establece la responsabilidad directa.
El Estado es persona juridica de Derecho Piblico que no tiene mds responsabili-
dades directas que las que expresamente le impongan las leyes, y el titulo xxxv del
Libro v del Cédigo Civil no le impone de manera expresa responsabilidad alguna
por los delitos o cuasidelitos cometidos por sus funcionarios o agentes. A mayor
abundamiento, el articulo 2320 del Cédigo Civil hace responsables de los hechos a
terceras personas que estuvieren a su cuidado; pero el carabinero no esté al cuidado
del Fisco ni se halla tampoco en el caso de una dependencia tan estrecha que permita
estimar que aquel cuenta con los medios de evitar el dafio. La responsabilidad de
que habla el articulo 2320 del Cédigo Civil no afecta al Estado, menos si se toma
en cuenta que esa disposicién es de Derecho Privado y no se aplica al vinculo del
funcionario con el Fisco, el cual es de Derecho Piblico porque mira a las relaciones
de los particulares con el Estado”.

Este fallo dio origen —tal como lo ponen en evidencia las sentencias de primera y segunda
instancia— a una nueva tendencia jurisprudencial, la que comenzé a distinguir entre actos de
autoridad y gestion. Respecto de los primeros, que eran aquellos en los que el Estado obraba
en ejercicio de sus potestades de mando, no podia en caso alguno, incluso si su ejercicio era
ilegal®?, comprometer su responsabilidad, en tanto que respecto de los segundos, que eran

“0 PiERRY ARRAU, 0p. cit. (n. 32), p. 487.

41 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo xxxvl1, Sec. 1, p. 277.

4 La aplicacion de esta doctrina significé establecer un reducto de irresponsabilidad para la
Administracién respecto de los llamados actos de autoridad, cuyo ejemplo por antonomasia eran los
actos administrativos. A tanto llegé esta tesis que dicha inmunidad alcanzaba igualmente a los actos
administrativos ilegales Brito y otro con Corporacion de Reconstruccion y Auxilio (Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo xu1, Sec. 2, p. 71). “Siendo el desistimiento de la expropiacién un acto de la Cor-
poracién ejecutado dentro de sus facultades como organismos de derecho piblico integrante del Estado
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actos en los que el Estado obraba como un particular més, esto es, sin estar revestido de tales
potestades, si podia comprometerse, lo que debia determinarse en conformidad a las normas
civiles®.

Rettig con Fisco (1941)*. Un empleado de la Empresa de Agua Potable de La Unién
sumergio en el rio Lloyelhue algunos cilindros con cloro comprimido, contaminando sus aguas,
de las que, rio mds abajo, bebieron algunos novillos de propiedad del Sr Rettig, los que poste-
riormente murieron. El St. Rettig demando al Fisco de Chile por concepto de responsabilidad,
la cual fue acogida, ya que el actuar del Estado fue calificado como acto de gestién.

Aqueveque con Fisco (1944)®. Un nifio muri al ser atropellado por una camioneta del
Servicio de Correos. El padre interpuso accidén de perjuicios en contra del Fisco, la cual fue
acogida, ya que el sentenciador considerd que el acto que causé el dafio, la conduccidn de un
vehiculo del Servicio de Correos, era un acto de gestién y no de autoridad. Para el sentenciador
es acto de gestion todo aquél

“[E]n que el Estado administra empresas industriales, de transporte, de comunicacién

u otros servicio de utilidad comin que ha tomado a su cargo sélo por motivo de

mayor conveniencia publica, y por ello queda sujeto a las ordenaciones del Cédigo

Civil”.

Esta tendencia doctrinaria tuvo un leve cambio en 1965, pues desde ese afio, con el fallo
Becker con Fisco*, se entendi6 que los actos de autoridad ilegales si podian dar origen a res-
ponsabilidad para el Estado. El caso es el que sigue: un radiopatrullas, que transitaba contra el
sentido del transito, atropell6 al Sr. Becker. El desplazamiento de un radiopatrulla importaba
un acto de autoridad, razén por la cual si atropellaba a un peatén, el Estado era irresponsable.
Pero, como en la especie el radiopatrulla se dirigia contra el sentido del trnsito, infringfa una
norma reglamentaria, el acto de autoridad era ilicito. El sentenciador sostuvo que la irrespon-
sabilidad del Estado subsistia sélo si el acto de autoridad era licito. En efecto, sostuvo que son
actos de autoridad, respecto de los cuales el Estado es irresponsable, todos

“[A]quellos que directamente emanan de una ley o de un reglamento, y si las personas
encargadas de ejecutarlos obran dentro de las normas legales o reglamentarias, no
dan lugar a indemnizacion de perjuicios”.

Luego expresa que

“[E]l funcionario o agente de la autoridad debe estar obligado por la ley, a actuar sin
extralimitarse de los que sea proporcionado y oportuno, y su actuacién, ademds de
ser justa, debe perseguir una finalidad de interés comun para toda la colectividad”.

y sin contrariar ley alguna, no puede considerarse ese acto como ilicitos. Aunque se calificara de ilicito el
acto de desistimiento de la expropiacion, por tratarse de una acto de autoridad, de é1 no seria responsable
el Estado como persona juridica de derecho ptiblico, sino los funcionarios que ejecutaron personalmente
ese acto. Sélo existira responsabilidad del Estado siempre que una ley expresa asf lo declare...”.

4 En este sentido tenemos las siguientes sentencias:

Esta tesis fue aplicada también en los siguientes fallos: Castagneto con Fisco, Revista de Derecho
vy Jurisprudencia, t. xui. Sec. 1., p. 244. Alegria con Ilustre Municipalidad de Conchali Revista de De-
recho y Jurisprudencia, t. Xwv. Sec. 1, p. 291. Arcaya con Hustre Municipalidad de Valparaiso. Revista
de Derecho y Jurisprudencia, Tomo xLix. Sec. 1, p. 281.

“ Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. xxxix, Sec. 1, p. 343.

* Ibid., t. xuu, Sec. 1, p. 392.

# Ibid., t. Lx1, Sec. 1, p. 6.
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En todo caso, la distincién entre actos de autoridad y gestién, con la precision antes se-
fialada, persistié en nuestra jurisprudencia hasta mediados de la década de los afios ochenta.

Ahora bien, en términos andlogos a lo planteado por la Corte Suprema, en la sentencia
Granja con Fisco de Chile, Arturo Alessandri Rodriguez, en su tratado sobre responsabilidad
civil extracontractual, de 1943, sostuvo:

“Para que haya lugar a la responsabilidad por el hecho ajeno de que trata el art.
2320 no basta la existencia de un vinculo de subordinacién o dependencia entre
dos personas. Es indispensable que este vinculo sea privado. Si la relacién que liga
a las partes es de derecho piiblico, si el dafio ha sido causado por un funcionario
o empleado piblico o municipal en el ejercicio de sus funciones, el art. 2320 no
tiene aplicacion; tales funcionarios o empleados no se hallan al cuidado del Estado
o de la Municipalidad respectiva. Lo cual no obsta naturalmente para que uno y
otra sean responsables con arreglo al derecho piiblico, si se admite, como no puede
menos de admitirse, la responsabilidad de esas entidades por los dafios que causan
sus funcionarios y empleados en el ejercicio de sus respectivas funciones, es decir,
dentro de la 6rbita de sus legitimas atribuciones™.

Por su parte, la doctrina administrativista de esta época, por regla general, no se refirié
a la responsabilidad patrimonial del Estado, o bien, cuando lo hacfa, se limitaba sefialar las
tendencias jurisprudenciales®®. Excepcionalmente, se pronunciaba latamente sobre este topico.
Asi, por ejemplo, Guillermo Vargas Contreras, aprobando la doctrina que distinguia entre actos
de autoridad y gestion, sefialé lo que sigue:

“Desde luego, el Estado es irresponsable por los actos de poder ptiblico, como son,
por ejemplo, entre otros, los de policia. Si en la ejecucién de tales actos, se produ-
cen perjuicios que lesionen la persona o intereses de particulares, el Estado no es
responsable, desde el momento que no puede haber culpa por el ejercicio legitimo
de las facultades soberanas; si en la realizacién de esos actos de poder publico se ha
faltado a las disposiciones de la ley, arrogandose la autoridad facultades que aqué-
1la no le otorgaba, serd responsable el funcionario que viol6 la ley, pero de ningtin
modo el Estado. Otra cosa sucede tratindose de los actos de gestion, los que, por
estar sometidos al derecho comun, se rigen, en materia de responsabilidad, por las
reglas que €ste sefiala.

De lo expuesto se desprende que, para considerar el problema de la responsabili-
dad con relacién a actos de funcionarios o empleados publicos, es previo distinguir si
el hecho proviene del ejercicio de funciones de poder piblico o simplemente de actos
de gestion. Si se trata de lo primero, no cabe aplicar al Estado las responsabilidades
que el Cédigo Civil sefiala a los particulares provenientes de la culpa contractual o
extracontractual.

Esta doctrina ha sido confirmada por nuestra jurisprudencia, la que ha establecido
que el Titulo xxxv del Libro 1v del Cédigo Civil nada dispone acerca de la respon-

47 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil
Chileno. Santiago:; Imprenta Universitaria, 1943, pp. 314-315.

8 JarA CrisTi, Manuel, Derecho Administrativo, Anotaciones de Clases, Artes y Letras. Santiago,
1943. Siva Cimma, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Tomo 1. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1962. Sva CimMa, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Tomo
I1. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1969. AyLwin, Patricio, Manual de Derecho Administrativo.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1952, p. 257 y ss.
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sabilidad civil del Estado proveniente de los delitos o cuasidelitos cometidos por
sus funcionarios o agentes en el ejercicio de una funcién piiblica, sino cuando esos
funcionarios o agentes ejecutan los hechos consecuenciales de un acto de gestién.
En otros términos, el funcionario que realiza actos de poder piiblico si comete un
delito o cuasidelito, no compromete la responsabilidad civil del Estado, sino su
propia responsabilidad.

Como complemento de esta doctrina, es oportuno recordar que tratdndose de
actos de poder piiblico, es manifiesta la desigualdad juridica entre la autoridad que
manda como soberano y el particular que obedece como sibdito, desigualdad que
no se aviene con la idea de que aquélla deba responsabilidad a éste, como violadora
consciente del derecho creado por esa misma autoridad™*.

Finalmente, cabe apuntar que el Legislador, a través de la ley N° 8.282%, de 1945, reco-
nocié, implicitamente y en términos amplios, la responsabilidad del Estado-Administrador,
tal como puede leerse a continuacion.

“Articulo 83.- El empleado es responsable ante el Fisco por los perjuicios que le
causare a consecuencias del incumplimiento de sus obligaciones, sea intencionada-
mente, sea por negligencia o por imprudencia.

Si el Estado resultare pecuniariamente responsable ante terceros a consecuencia
de un acto ejecutado por un funcionario en contravencién de sus obligaciones éste
deberd satisfacer en arcas fiscales el valor correspondiente que se fije por resolucién
judicial.

Esta obligacién subsiste atn después de que el autor haya dejado de ser empleado
publico”.

4. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-ADMINISTRADOR
EN EL DERECHO REPUBLICANO
(SEGUNDO PERIODO: 1980-2010)

4.1 NORMATIVA

Durante este periodo, a diferencia del inmediatamente anterior, se advierte el surgimiento
creciente de normas positivas constitucionales como legales que directa o indirectamente se
refieren a la responsabilidad patrimonial de 1a Administracion del Estado. Entre ellas tenemos,
por orden cronoldgico, por mencionar algunas:

Articulo 62 del Decreto Ley 1289. Este precepto sefialaba que la responsabilidad de las
municipalidades procedia:

“[P]rincipalmente, para indemnizar los perjuicios que sufran uno o mds usuarios de
los servicios municipales cuando éstos no funcionan debiendo hacerlo, o lo hagan
en forma deficiente”.

¥ Varas ConTRERAS, Guillermo, Derecho Administrativo. Santiago: Editorial Nascimiento, 1940,
pp. 358-360.

% Ley N° 8.282, Aprueba el Estatuto Organico de los Funcionarios de la Administracién Civil
del Estado y deroga el decreto con fuerza de ley 3740, de 22 de Agosto de 1930, publicada en el Diario
Oficial el 24 de septiembre de 1945.
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Articulo 38 inciso 2° de 1a Constitucién de 1980. Este precepto dispone:

“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracién del
Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribu-
nales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar
al funcionario que hubiere causado el dafio”.

Articulo 174 inciso 4° de la Ley N° 18.290, del Trénsito. Este precepto dispone:

“La Municipalidad respectiva o el Fisco, en su caso, serdn responsables civilmente
de los dafios que se causaren con ocasion de un accidente que sea consecuencia del
mal estado de las vias piblicas o de su falta o inadecuada sefializacién”.

Articulos 4° y 42 de la Ley N° 18.575, Orgédnica Constitucional de Bases Generales de
la Administracién del Estado. Estos preceptos, respectivamente, disponen:

“Art. 4° El Estado sera responsable por los dafios que causen los érganos de la Ad-
ministracién en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades
que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”.

Art. 42 “Los 6rganos de la Administracién serdn responsables del dafio que causen por
falta de servicio”.

“No obstante, el Estado tendrd derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere
incurrido en falta personal”.

Recuérdese que esta tiltima disposicién no es aplicable, en conformidad a lo previsto en
el articulo 21 inciso 2° de la misma ley, a

“IL]a Contraloria General de 12’1 Repiiblica General de 1a Repiiblica, al Banco Central
o a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los Gobier-
nos Regionales, a las Municipalidades, al Consejo Nacional de Television y a las
empresas publicas creadas por ley”.

Articulo 142 de la ley N° 18690, Orgdnica Constitucional de Municipalidades. Este
precepto dispone:

“Las municipalidades incurrirdn en responsabilidad por los dafios que causen, la
que procederd principalmente por falta de servicio. No obstante, las municipalidades
tendrdn derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta
personal”.

Articulos 38 y siguientes de la ley N° 19.966. Este precepto dispone, en su considerando
primero: “Los érganos de 1a Administracién del Estado en materia sanitaria serdn responsables
de los dafios que causen a los particulares por falta de servicio”.

4.2 DISCUSION DOCTRINAL

La discusién doctrinal sobre la responsabilidad patrimonial del Estado durante este periodo se
ha centrado en determinar la correcta interpretacién de cada una de esas normas, asf como del
conjunto, en especial en determinar cudl es la dindmica que existe entre los articulos 38 inciso
2° de 1a Constitucién y los articulos 4° y 42 de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién del Estado.

Sobre este dltimo asunto es posible distingnir al menos tres doctrinas, de las que daré
somera cuenta a continuacion.
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A) DOCTRINA OBJETIVA
Primera Version

Para algunos autores la responsabilidad patrimonial de la Administracién es una responsabilidad
constitucional, por lo que corresponderia exclusiva y excluyentemente a la Constitucion esta-
blecerla, lo cual, en efecto, realizarfa en su articulo 38 inciso 2°, al prescribir que “Cualquier
persona lesionada por la Administracién del Estado, sus organismos o municipalidades, podra
reclamar ante los tribunales establecidos por la ley”, disposicién que, sostienen, optarfa por un
sistema objetivo, tal como acontece en Espaiia®, y que, en consecuencia, se comprometeria
con la sola ocurrencia de una lesidn, dafio antijuridico o dafio respecto del cual la victima no
se encuentra en el deber juridico de soportar, relacionada causalmente a una actuacién, normal
o anormal, de la Administracién®. En atencién a lo anterior, algunos sostienen que el articulo
42 de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado
(en adelante, LOCBGAE), al exigir un presupuesto adicional a aquellos consultados por la
Constitucidn para la procedencia de la responsabilidad patrimonial de la Administracién -la
falta de servicio-, seria, lisa y llanamente, inconstitucional.

Segunda Version

No puedo dejar de sefialar que esta tesis, que predominé en la jurisprudencia y doctrina es-
pafiola, asi como chilena, estd en franco retroceso. En efecto, quien fuera su gran promotor
en Espafia, Eduardo Garcia de Enterria®, recientemente ha renegado de ella, en tanto que
el profesor Eduardo Soto Kloss la ha actualizado en términos tales que ha admitido que la
responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado en Chile se halla supeditada a
la ocurrencia de falta de servicio, pero precisando que s6lo en la hipétesis de inactividad u
omisién, la que entiende, en términos abstractos y objetivos, como la infraccién de un deber
de actuacién. En este sentido, don Eduardo Soto Kloss manifiesta: “Falta de servicio: omision,
si; culpa del servicio, jamds”,

Y en otro trabajo afirma:

“Ahora bien, queriamos llegar a este punto, de que la responsabilidad del Estado es
objetiva, que ella posee un cardcter objetivo (...) Y se ha asentado de una manera
curiosa, ya que —adelantando conclusiones— no se ve como antinémica la idea de

EEINNTS LEINNTY

“falta de servicio”, entendida correctamente como “omisién”, “inactividad”, “au-

> Véase, por todos: Jornana Fraga, Jesis, “La Reforma del Articulo 141, apartado 1, de la Ley
30/1992, de 26 de Noviembre, o el Inicio de la Demolicién del Sistema de Responsabilidad Objetiva de
las Administraciones Piiblicas”, en: Revista de Administracion Piiblica, N° 149.

32 Soro Kross, Eduardo, Derecho Administrativo, Bases Fundamentales. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 1993, pp. 309-310. CaLpERA DELGADO, Hugo, Sistema de Responsabilidad Extracontractual
del Estado en la Constitucion Politica de Chile. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1982, pp. 205-207.
Fiamma Ouivares, Gustavo, “La Accién Constitucional de Responsabilidad y la Responsabilidad por
Falta de Servicio”, en: Revista Chilena de Derecho, Vol. 16 N° 2, pp. 434-435. Santiago: julio-agosto,
1989.

3 En este sentido véase el prélogo que éste hiciera al libro: Mir PuiGpELAT, Oriol, Responsabilidad
Patrimonial de la Administracion Piublica. Madrid: Editorial Civitas, 2002.

> Soto Kross, Eduardo, “Falta de Servicio ;Régimen General de la Responsabilidad del Estado-
Administracién en Chile? (El Derecho ;Arte de Magia?”, en: La Responsabilidad del Estado-Adminis-
tracion (Conferencias Santo Tomds de Aquino), Universidad Santo Tomads, p. 131.
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sencia de actuacién”, con el caracter objetivo de esta responsabilidad, objetividad
que emana de la propia naturaleza de los 6rganos de la Administracién del Estado,
en este caso, sus Servicio de Salud, los cuales son personas juridicas estatales y,
por tanto, carentes de subjetividad y, en consecuencias, no pasibles de imputarles
ni dolo ni culpa, o sea, culpabilidad, ni “falta™/ “culpa del servicio, responsabilidad
que gira sobre la base de la “causalidad material”.

B) DOCTRINA SUBJETIVA

A su vez, otros autores sostienen que el articulo 38 inciso 2° de la Constitucion tan solo otorga
competencia a los tribunales ordinarios para conocer de la accion de responsabilidad patrimonial
de la Administracién del Estado, y por tanto, que no optaria por un sistema de responsabilidad
(y menos aun, por uno de corte objetivo). Aquél, sostienen, debe ser establecido por la ley,
segtn se desprende de los incisos finales de los articulos 6° y 7° de la Constitucion, 1o que, en
efecto, realizaria en el articulo 42 de la LOCBGAE al prescribir que los érganos de la Admi-
nistracién del Estado responden por falta de servicio®. Cabe agregar, ademds, que esta tesis
se ha ido imponiendo lentamente en la jurisprudencia de nuestros tribunales®’.

¢) DOCTRINA ECLECTICA

Por mi parte, estimo que el articulo 38 inciso 2° de la Constitucién no opta por un sistema
de responsabilidad de la Administracién y menos aun por uno de caricter objetivo, sino que
establece un minimo indisponible por el legislador, quien estd llamado por la propia Consti-
tucién a modelar dicho sistema’. Dicho minimo exige:
1) que se verifique, para comprometer esa responsabilidad, al menos: lesion, actuacion
administrativa y relacién de causalidad;
2) quelalesion esté referida a derechos o intereses juridicos, siempre que estos Gltimos
sean ciertos y legitimos;
3) que esta responsabilidad siempre sea directa; y finalmente,
4) que, para comprometerla, potencialmente apta es cualquier actuacion, no pudiendo,
en consecuencia, el legislador ni el intérprete concederle a la Administracion del
Estado a priori margenes o parcelas de irresponsabilidad.
Corresponde, en consecuencia, al legislador, con pleno respeto al minimo garantizado
institucionalmente por el articulo 38 inciso 2° de la Constitucion, establecer el sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administracién, tal como lo ha hecho el articulo 42 de la

55 Soro Kross, Eduardo, “La Responsabilidad del Estado- Administracién es Objetiva”, en: PANToja
BauzA, Rolando, Derecho Administrativo: 120 Afios de Cdtedra. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2007, pp. 407-409.

% PierrY ARRAU, Pedro, “Algunos Aspectos de la Responsabilidad Extracontractual del Estado
por Falta de Servicio”, en: Revista de Derecho Piblico, N° 59, 1996, p. 302.

51 Cfr: CorpERO VEGA, Luis, “Bases de Comprensién para la Jurisprudencia Judicial de Respon-
sabilidad Extracontractual de la Administracién”, en: Revista de Derecho Piiblico, N° 66, p. 371 y ss.
PiErRY ARRAU, Pedro, “;Es Objetiva la Responsabilidad del Estado? Estado Actual de la Jurisprudencia”,
en: Revista Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N° 11, junio 2004,

% RoMAN CorpERro, Cristian, “Responsabilidad Patrimonial de la Administracién del Estado: Su
Necesaria Modelacion Legal en Base a la Enumeracién y Delimitacién Conceptual de sus Presupuestos”,
en: Revista de Derecho Piblico, N° 64, p. 405 y ss. RoMAN Corpero, Cristian, “La Responsabilidad
Patrimonial de la Administracién del Estado”, en: Actas XXXIV Jornadas de Derecho Piiblico. Santiago:
Editorial Lexis-Nexis, 2005, p. 509 y ss.
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LOCBGAE, para la generalidad de los organismos que la integran, al exigir la ocurrencia del
factor de atribuci6n falta de servicio, lo cual es sin perjuicio de las normas especiales que han
configurado especificos subsistemas de responsabilidad patrimonial de la Administracion del
Estado, ya sea en razén de determinados 6rganos u actuaciones.

Sin perjuicio de lo anterior, no puedo dejar de observar que las normas que, actualmente,
regulan la responsabilidad de 1a Administracién del Estado son escasas y excesivamente genéricas,
ya que no establecen con precision cudles son, en definitiva, los presupuestos cuya ocurrencia
hacen procedente dicha responsabilidad®. Ello ha permitido a la doctrina elaborar posiciones
contradictorias, sino excluyentes, tal como hemos visto, y, ademds, ha otorgado al juez un ili-
mitado margen interpretativo en esta materia. En otras palabras, es el juez, y no el constituyente
ni el legislador, quien, finalmente, modela, para cada caso, el sistema de responsabilidad la
Administracion del Estado en Chile®. Coincidentemente, Ferrada Bérquez ha planteado que:

“[E]n efecto, a las circunstancias anteriores, se une una acusada carencia en nuestra
legislaci6n y doctrina de respuestas adecuadas al problema de los dafios derivados de
la actividad administrativa del Estado, transitando —con algunas excepciones- desde
un principio de irresponsabilidad general a un sistema de responsabilidad objetiva,
sin fundamento normativo expreso y con una clausula legal de responsabilidad por
falta, traida de la jurisprudencia francesa, pero con un alcance limitado respecto
de la organizacién administrativa. Ello ha dado pie a una jurisprudencia cadtica y
contradictoria, que siguiendo irreflexivamente los planteamientos doctrinales de
algunos autores, han aplicado reglas juridicas de otros ordenamientos, sin medir las
consecuencias juridicas que ello involucra™s!.

¥ En este sentido el fallo Patosi Zambrano con Fisco de Chile ha expresado que “forzoso es
reconocerlo, los cuerpos normativos en que se encuentra su consagracion originaria (artfculo 38 de la
Constitucién Politica de la Reptiblica, y articulos 4° y 44° de la LOCBGAE) omiten del todo establecer
una reglamentacién particular y suficiente en lo que concierne, entre otros importantes aspectos, a las
caracteristicas especificas de la accién indemnizatoria que emana de la responsabilidad en comento”.
Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de Octubre de 2000.

% En este sentido Santamaria Pastor ha planteado que el sistema de responsabilidad del Estado-
Administrador en Espafia, opinién que puede entenderse referida al nuestro, estd estructurado sobre la base
de un cortisimo haz de conceptos, que permiten construir miltiples razonamientos retéricos en orden a la
resolucidn de reclamaciones, no susceptibles de objetivacion, caracterizados por su indeterminacion y flexi-
bilidad (SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, “Prélogo” al libro de AHuMADA Ramos, Francisco Javier de, La
Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Piiblicas. Elementos Estructurales: Lesion de Derechos
vy Nexo Causal entre la Lesion y el Funcionamiento de los Servicios Piiblicos. Navarra: Editorial Aranzadi,
2000, p. 18). De ello se sigue que “el sistema reposa sobre un presupuesto teérico, no siempre explicitado
con la debida claridad: el de que la imposicién del deber de indemnizar constituye una pura manifestacién
del mas puro decisionismo judicial caso a caso, al que las construcciones tedricas prestan un argumentario
polivalente, capaz de justificar fallos de sentido perfectamente opuesto, pero no asideros dogmaticos, puntos
de referencia objetivos para aquellos jueces que no gustan de la mera tarea de justificar decisiones intuitivas”
(Ibid). Rebollo, a su vez, sostiene que “nuestro sistema resulta, sobre el papel, extraordinariamente generoso,
aunque también inseguro porque pivota en buena medida en valoraciones y conceptos muy abiertos e inde-
terminados (lesion, imputacidn por el funcionamiento de los servicios publicos, causalidad...) que dependen
mucho de la interpretacion del juez, de cada juez. Y eso conduce a un casuismo que, unido a la abundancia
de supuestos y a la multiplicacion del trabajo de los tribunales, genera inseguridad”. ReBoLLo, Luis Martin,
“Ayer y Hoy de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracién: un Balance y Tres Reflexiones”, en:
Revista de Administracion Piiblica, N° 150, p. 328. Espaiia: septiembre-diciembre, 1999, p. 328.

¢ FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos, “El sistema chileno”, en: MAriN, Juan Carlos (coord.), Respon-
sabilidad Patrimonial de la Administracion del Estado. México: Editorial Porria, 2004, p. 109.
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Y en el mismo sentido, Cordero Vega ha expresado:

“La manera como la Corte Suprema ha enfrentado los temas de responsabilidad evi-
dentemente resultan cambiantes, entre otras razones por lo imprecisa e indeterminada
de nuestra regulacién legal, y porque, ademds, se enfrentan a problemas directamente
vinculados a la forma y modo en que el Estado y los ciudadanos deben compartir
los infortunios, no sélo ilicitos, sino que también los licitos™2,

5. CONCLUSIONES

El grado evolutivo del Derecho Publico y la solidez del Estado de Derecho de un pais se
mide conforme a varios pardmetros, uno de los cuales, sino el mas importante, es, sin duda,
la responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado.

Conforme a €1, a lo largo de este trabajo, hemos podido advertir que en Chile no ha
habido una linea evolutiva continua, como podriamos haber pensado en un comienzo, sino
mas bien una serie de tramos alternados, evolutivos como involutivos (estos tltimos, debidos
esencialmente a la importacién de institutos fordneos).

Sin perjuicio de ello, parece que desde la entrada en vigor de la Constitucién de 1980
se han ido decantando, lentamente, ciertos criterios basicos, sobre los cuales cada vez existe
mds consenso, v.gr.,

a) que el Estado es sujeto de Derecho y en esa medida regido por el principio de
responsabilidad (y por elio que no tiene reconocido margenes o parcelas de irres-
ponsabilidad),

b) que la imputacién de los dafios ocasionados por los agentes de la Administracion
del Estado, afecta a ésta directamente y

c) que la responsabilidad patrimonial de la Administracién prescinde, para compro-
meterse, de elementos subjetivos (culpa, culpa del servicio), o que éstos deben ser
valorados en términos objetivos (falta de servicio/inactividad), o bien que el factor
de atribucién aplicable —fundamento de la responsabilidad— puede ser derechamente
objetivo (sacrifico especial).

Criterios que me permiten afirmar que el Derecho Publico chileno, en relacion a la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, luego de 150 afios de devenir jurisprudencial,
doctrinal y legisiativo, desde el fallo “Bernardino Bravo con Fisco”, afortunadamente ha
retomado la senda que al respecto trazara, ya a finales del siglo xvui, el Derecho Indiano®.
De ahi que es posible concluir, tal como sefialara Eduardo Soto Kloss, que

%2 CorDERO VEGA, Luis, op. cit. (n. 57), p. 389.

83 “[M]4s encima provisto magicamente del manto de irreprochabilidad, de la inimpugnabilidad, y de
la soberania, entendida esta al mds puro alcance absolutista: “the king can do no wrong” / “’le roi ne peut
mal faire” / “im Polozei sachen es gibt kaine Apellation”. (/) Sin embargo, ninguno de nuestros pafses ha
sido colonia de aquellos regimenes absolutistas, de monarquia absoluta, se bien hay que reconocer que no
pocos juristas han sido colonos mentales de ellos. (/) Nosotros, en cambio, estuvimos regidos por el derecho
indiano, en el cual ya desde 1627 a través de un decreto real de Felipe IV, recogido por la Recopilacién
de leyes de Indias (1680) 2.2.19, se establecia de manera clara y sin ambages que “si en las materias que
le tocan (al Consejo de Indias) por hecho propio nuestro, o por érdenes, que hayamos dado, se hubieren
causado algunos dafios, o agravios de terceros, los remedien y hagan que se les dé satisfaccién...”. Y no
fue ello mera palabreria, ya que hubo aplicacién practica —al menos en Chile- a través de varios procesos
de que conocié v.gr. la Real Audiencia de Santiago de Chile, durante los siglos 17, 18 y comienzos del
19 hasta la Independencia en 1818”. Soto KLoss, Eduardo, “Responsabilidad del Estado, Globalizacién,
Regulaciones y Seguridad Juridica”, en: Revista Chilena del Derecho, N° 2, pp. 305-306, 2004,
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“[E]s necesario (...) luchar incansablemente por restituir una visién del Derecho
Publico que sea propiamente chilena pues desconocer la historia para un ius publi-
cista resulta gravisimo, ya que el Derecho Publico es esenciaimente el fruto de la
realidad de cada pafs, de sus propias tradiciones, de la evolucidn de su propia vida
social y politica y también intelectual y religiosa espiritual. De alli lo falta de los
“injertos extranjerizantes”.

que, como cuerpos extrafios al organismo politico social, terminan siempre o siendo recha-
zados o produciendo perversas consecuencias, siempre en desmedro, por desgracia, de los
derechos y libertades de las personas; nuestra historia de este siglo, y no tan lejana, lo avala
de manera tragica”®.
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