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RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL ESTADO
ENSU ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

FABIAN HUEPE ARTIGAS
Universidad de Conecepeion

PROBLEMATICA ACTUAL

Uno de los temas de mayor trascendencia en el drea del Derecho
Administrativo lo constituye sin duda alguna la teoria de la responsabilidad del
Estado, la que ha experimentado una importante evolucién que se remonta, en
primer término, a la existencia de un Estaclo irresponsable, para llegar a una etapa
en que claramente responde de sus actos. Por mi parte, me limitaré a la responsa-
bilidad extracontractual o no contractual del Estado en su actividad administrativa.

Hoy launanimidad de la doctrina nacional estd de acuerdo en afirmar que
la responsabilidad del Estado en su actividad administrativa es una realidad tanto
en Derecho Comparado como en Chile. Sin embargo, llama la atencién el hecho
de no existir en nuestro pais una doctrina clara respecto al régimen de
responsabilidad que lo rige, es decir, si la responsabilidad del Estado es objetiva
o subjetiva. st fuera de dudas que el Estado es responsable si ha ocasionado un
dano alos administrados, pero no se esta claro si para que se haga efectiva dicha
responsabilidad se requiere que el Estado haya actuado con culpa o dolo (me
refiero a falta o culpa del servicio)} o bien basta la mera relacién de causalidad.
Para demostrar lo anterior y sélo a manera de ejemplo, podemos citar a los
profesores Eduardo Soto Kloss!, Hugo Caldera Delgado?, Rolando y Gustavo

15ote Kloss, Eduardo, Derechio Admindstrativo, Bases fundamentales, tomo I "El Principio de Juridicidad™,
pags. 309-310. Editorial Juridica de Chile, 1996,

? Caldera Delgado, Hugo, Sistema de responsabilidad extracontractual del Estado en 1a Constitucidn Politica
de Chile, pags. 205-207. Editoral Juridica de Chile, 1982,
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o REVISTA DE DERECHO

Fiamma Olivares’, quienes, entre otros, sostienen que en Chile impera un régimen
de responsabilidad objetiva (que en términos muy simples, es aquel que requiere
para operar la existencia de un dano y relacidn de causalidad, siendo laculpay el
dolo irrelevantes para configurar este tipo de responsabilidad), mientras que la
doctrina del Consejo de Defensa del Estado, lideraca por el profesor Pedro Pierry
Arrau, por el contrario, afirma la existencia de una responsabilidad subjetiva
basacla en la "falta de servicio” (articulo 42 de la Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado)*, responsabilidad que, si bien es cierto, no requiere
acreditar necesariamente la existencia de dolo o culpa del funcionario o agente
priblico para configurar la falta de servicio, no por ello estamos en presencia de
una responsabilidacd objetiva, ya que debe probarse la falta de servicio, que en
definitiva no es otra cosa que acreditar “la culpa del servicio”, como sostiene el
profesor Pierry, lo que entonees implica calificar la responsabilidad del Estado
como una responsabilidad subjetiva’ (en otras palabras, se acoge la doctrina dela
culpa andnima}.

Esta posicion también es apoyada por el profesor Jaime Rojas Varas® y
Raril Letelier Wartenberg’, mientras que en el mismo sentido el profesor Osvaldo
Oelckers Camus, refiriéndose tambidén a la falta de servicio, afirmaba la existencia
de una responsabilidad que “se objetiviza’, lo que no significa que esta respon-
sabilidad sea objetiva, pues en estos casos necesariamente debe probarse la
circunstancia que se alega derivada del funcionamiento anormal del organismao
piblico™.

Todo lo anteriormente expuesto reviste real gravedad debido a que las
diferencias doctrinales antes anotaclas se “reflejan” en la jurisprudencia de los
Iribunales de Justicia quienes, si bien, en lamayoria de las sentencias reconocen
unaresponsabilidad objetiva del Estado, en otras han considerado (aungue muy

! Fiamma, Gustava, "La acddn constitucional de responsabilicad v la responsabilicdad por falta de
servicin”, Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, val. 16, N9 2, 1939, pp
434435,

* Téngase presente que ése es ol nidmero de articulo vigente a la fecha de exposlcién del tema en las
Jornadas de Derecho Publico,

i Pierry Arrau, Padro, “La responsabilidad extracontractual del Estado par falta de servicio”, Revista de
Dierecho, Consejo de Defensa del Estade, Afio 1, julic 2000, N® 1, p. 19,

" Rojas Varas, Jaime, “La responsabilidad extracontraciual del Estado administrador”, Bevista Chilena de
Derecha..., cit., W® Especial, 1888 pp. 3537-358.

" Letelier Wartenberg, Radl, “La fuerza mayor en la responsabilidad extracon ractual de la administracidn
del Estada”, §]40 EF:}r 187-190. Editorial Cono Sur, S.‘-ml:iagn 20001

# Olelckers Camis, Chvaldo, "La responsabilidad extracontractual del Estado administrador en las leyves
orginicas constitucionales de administracién del Fstado y municipalicades”, p. 349 Revista Chilena de
Derecha..., cit., N9 Especial, 1998,
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minoritariamente} la existencia de una responsabilidad subjetiva fundadaen la
falta de servicio (la postura de considerar una responsabilidad del Estado fundada
exclusivamente en el Cédigo Civil no lamencionaremos porque ya estd superada) .

A via de ejemplo se puede mencionar el conocido fallo de la Corte Suprema
del 24 de marzo de 1981 "Maria Tirado con Municipalidad de la Reina’ que, de
alguna manera, ha sido considerado como uno de los precursores de la doctrina
de la responsabilidad objetiva’ —opinion no por todoes compartida por suptesto—
y ue comenzo aser reiterado por los tribunales hasta hoy, tal como yalo hiciera,
entre otros, en nuestraregion, el fallo del Segundo Juzgado de Letras de ' Talcahuano
del 16 deoctubre 1998 en la causa "Aja Garcia con Municipalidad de Talcahuano”
que reconoce una responsabilidad publica y objetiva del Estado y la Mu-
nicipalidad”" (juicio sustanciado por el profesor Alvaro Troncoso Larronde).
Sin embargo, también existen fallos recientes que consagran unaresponsabilidad
subjetiva fundada en la falta de servicio como el dictado por la Corte de
Apelaciones de Chilldn el 5 de noviembre de 1998 que resolvié que “la falta de
servicio no puede asimilarse a laresponsabilidacd objetiva, toda vez que es preciso,
segtin el razonamiento que sigue, que en el proceso se acredite en forma fehaciente
la falta de servicio por parte, en este caso, del Fisco de Chile™. Ahora, jesta
dualidad de posiciones es grave? 51, lo es, porque en algunos tribunales la victima
afectada serd indemnizada mientras que en otros ne, lo que en tltimo término
generard inseguridad juridica e injusticia.

CUAL ES LA RAZON DE ESTA DUALIDAD DE POSTURAS

La razdn se encuentra en la falta de claridad de las normas claves querigen
el sistema de responsabilidad del Estado en Chile. En efecto, las normas que han
generado este “grave cortocircuito” son tres: el articulo 38 inc. 2% dela CPR, el
articulo 4° y el articulo 42 de la LOCBGAE. Veamos:

Articulo 38 inc. 2°. "Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos
por la Administracién 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 que hubiere causado el dano™.

 Revisia de Derecho y Jurisprudencla, tomo 78, 2* parte, sec. 5%, pp. 35-44. 1981,

1" Fallo comentado por ol profesor Soro Kloss en la revista Tus Publiocum, Universidad Samto Tonde, N®
4, afio 2000, pp. 159-169, La cita corresponde al considerande decimoquinto de la sentencia, p. 164,
" Fallo citaco por Jaime Rojas en " Beses dela responsabdlidad.....” Revista Chilena de Derecho...,” eir. p. 359,
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Articulo 4° (Titulo I “Normas Generales”} “El Estado serd responsable
por los dafios que causen los drganos de la Administracicn en el ejercicio de sus
funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario
que los hubiere ocasionado”.

Articulo 42 (Titulo 11, "Normas Especiales”) “Los érganos de la Admi-
nistracion serdn responsables del dano que causen por falta de servicio.

Ma obstante, el Estado tendra derecho a repetir en cantra del funcionario
que hubiere incurriclo en falta personal .

Hasido fundamentalmente sobre la base de estas tres disposiciones que se
ha construido toda la teoria de la responsabilidad del Estado en su actividad
administrativa, aunque no son lastinicas. También estén los articulos 6° y 7 de
la CPR que ensus incisos finales hacen mencisn expresa a laresponsabilidad de
los drganos del Estado. A estas normas las denominamos normas expresas o
especificas de responsabilidad, porque también existen normas cue, sin ser
expresas, fundamentan la responsabilidad del Estado pero cuyo andlisis no
corresponde hacer por ahora.

POSICIONES ENTORNO ALTEMA

Pero volvamos a nuestras tres normas. Si se observa su tenor literal,
constataremos que en ninguna de ellas se hace mencidn a elementos subjetivos
dedolo o culpa. No dice que el Estadao es responsable por los danios culpablemente
ocasionados, ni nada similar. Es entonces cuando surgen las interpretaciones en
torno al régimen de responsabilidad. Veamos muy resumidamente las dos posi-
ciones docirinarias:

En Chile impera un régimen de responsabilidad subjetiva

Esta es la posicién sustentacla por el Consejo de Defensa del Estado a través
del profesor Pedro Pierry, abogado consejero de dicha institucidn, quien ha
publicado varios articulos sobre este punto ', Pierry sostiene que lalegislacién chilena
incorpord, a través del articulo 44 (hoy 42) de la LOCBGAL, el sistema de res-
ponsabilidad extracontractual del Estado elaborado por el Derecho Administrativo
francés, principalmente a través de la jurisprudencia del Consejo de Estado.

%3 dasele 1975, en 1a Revista de Ciencias Juridicas de Valparaise, Pierry defisnde esta posicitn siendo

apoyado por otros profesares a través del tiempo. Asi es el caso del profesor Jaime Rojas Varas ("Bases

de la responsabilidad extracontractual del Estado administrador”, Bevista Chitena de Derecho, N® especial,
pp. 353-360, 1908).
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Pierry sostiene que, principalmente, en los articulos 38 inc. 2° de la CPR
y enlos articulos 4° y 42 de la LOCBGAE debe establecerse la regulacion de la
responsabilicdad del Estado en Chile, solucionéndose las aparentes contradicciones
y omisiones para establecer un sistema coherente y adecuado. Las contradicciones
y omisiones que observa y que a nosotros nos interesa son las siguientes: 1)
confundir la responsabilidad por falta de servicio con la responsabilidad objetiva
{articulo 42 dela LOCBGAE): 2} la confusién de entenderse el articulo 38 dela
CPR como una norma positiva de responsabilidad cuando en realidad se trata ce
una norma de competencia. Veamos estos dos puntos:

1) Al decir que la responsabilidad por falta de servicio no es una
responsabilidad objetiva, Pierry afirma que ella no corresponde, al menos a lo
que en Derecho Civil se conoce comao tal, y esto es, aquella en que basta para
comprometerla el que exista tan sdlo un vinculo de causalidad entre el hecho y el
dano, es decir, basta la sola relacion de causalidad v nada més. En cambio, en la
responsabilidad por falta de servicio, categéricamente no basta con larelacién de
causalidad sino que es necesario gue exista la "falta de servicio™ ' **.

Luego, sostiene que el concepto adecuado es considerar la responsabilidac
por falta de servicio como dentro de la responsabilidad subjetiva, citando a los
hermanos Mazeud y Tunc, quienes sefalan que la falta de servicio es consideracla
comao la culpa del servicio”. Le ahi que la responsabilidad continiia siendo
subjetiva, basada en la culpa. La exigencia establecida por la ley, que implica
probar el mal funcionamiento del servicio o el no funcionamiento del mismo,
descarta la idea de responsabilidad objetiva™ *“.

" Pierry Arraw, Pedro, “La responsabilidad extracontractual,,.,” cit., p 19,

" Pierry sostiene gue, en el fallo "Tirado con Municipalidad de la Reina” la Corte Suprema al calificar
de abjetiva la responsabilidad, lo hacta dnicamente para distingudrla de la responsabilidad clvil, porque
en la responsabllidad municipal no se requlere de prusbade dalo o culpa del funclenaris (Mndivdualizada
come tal”, en particular, Mota nuestra) ¥ seria dnlcamente una cusstion terminoldgica en qué ohjetiva
sorfa para los tribunales cuando no deba exdstr culpa o dole de un individuo en particular. En otras
palabras, segin deducimos de Pierry, la Corte podria estimar que la responsabilidad objetiva serfa
aguella que no requiers, para configurarse, la culpa o dolo de un lunciooario en particular, aungue s
padeia configurarse una "culpa de la Administeacion”, una culpa orgdnica o una “culpa del servicio” (no
del funcionario} ecmo 8 dirta, Asimisme, este autor eita a Sote Kloss, quien respecto a este fallo sedala
que sk estd en presencia de una responsabilidad ohjetiva, pero haciendo una precisidn acenca de expresian
Formal utilizada en el Balla, pues en materda de responsabilidad del Estado Admindstracdar, la cosponsabilicad
ohjetlva “adguicre una tonalldad propla no enteramente 1déntica a la mera causalldad material” (Plecry
Arrau, Pedro, "La responsabilidad extracontractual...,” cit., po 200 Pierry extrae la cita de Soto Kloss,
Eelwarda, “Dereche Administrative...,” dt., p. 341).

15 Pierry Arrau, Pedro, “La responsabilidad extracontractual...” dt., p 19,

¥ Llama la atencion la posleién adoptada por Hans Mundaca Assmussen respecto a la responsabilidad
por falta de servicio (Responsabilidad del Estado por falta de servicio. Editorial Libromar Lida,,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho Administrativo: Responsabilidad objetiva del Estado en su actividad REVISTA DE DERECHO

administrativa UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°212v2, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Fabian Huepe Artigas ISSN 0718-591X (version en linea)

il REVISTA DE DERECHO

Ademis, cita el informe de la cuarta comisidn legislativa a la Junta de
Gobierno, sobre el proyecto de la LOCBGAE que al referirse a la falta de servicio
se sefala que se trata de un elemento objetivo (no una responsabilidad objetiva),
al descartar la culpa o dolo de los funcionarios'” y se trata de un concepto que
tiene su origen en el derecho francés y es la concrecidn de unaserie de elementos
que tienen un largo desarrollo en el Derecho Administrative'®,

Finalmente, Pierry sostiene que el veto presidenicial supresivo de los articulos
47 y 44 (actual 42) quehabiansido modificados en el proyecto de Ley de Probidad
Administrativa en 1999, siendo éstos muy parecidos, en suredaccion, al articulo
38inciso 2° de la CPR, y que pudieran hacer pensar que se consagraba un régimen
de responsabilidad objetiva, es una clara interpretacion legislativa del verdadero
sentido de los articulos 38, 4"y 44, como disposiciones que no establecen una
responsabilidad objetiva, méximesi el veto fue aprobado por ambas cdmaras del
Congreso por unanimidad.

2) Pierry plantea que si el articulo 38 de la CPR estableciera la respon-
sabilidad objetiva del Estado, entonces ya alsunos pedrian estar viendo en el
articulo 42 de la LOCBGAE una contradiccién, v por lo tanto, una
inconstitucionalidad con el citado articulo 38 inc. 2° de la CPR*. Sin embargo,
aclvierte que la LOCBGAE es Organica Constitucional y su constitucionalidad
ya fue aprobacla en virtud de lo dispuesto en el articulo 82 IN° 1 dela CPR. por
lo que no puede ser objeto de recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
segtin el articulo 83 inc. final.

Por ello, para Pierry, este articulo 38 inc. 2° no es un precepto sustantivo
de responsabilidad del Estado sino que es una “norma de competencia” para
determinar el tribunal que debe conocer del contencioso-administrativo y no de

Valparaiso 2001). Este autor sefala que “la falta de servicio es responsabilidad objetiva, en cuanto no se
recpudece culpa o doele del fundonario.. " (p. 76 de su obra). Posteriormiente reitera esta idea expresancdo
gue “es objetiva en cuante no concurre ¢ dolo ni culpa, pere si la falta de servicla, come culpa del
servicie, elemento que habra que probarse...” (p. T8}, En cenclusidn, adepta 1a misma posicidn gue 1a
de Pierry, pero con la diferencia de calificar a la responsabilidad por falta de servicio coma responsabsilicacd
ohietiva. En esie aspecio, creemos que es mas acertada la posicidn de Pierry quien, derechamente, la
califica como responsabilidad suljetiva porgue de todas formas se exige la culpa del servieio. ;O Amo
padria tildarse de “objetiva’ a la “culpa” del servicio?

" Bs elacir, se trataria de un elemento objetiva, v no de una responsabilidad objetiva, porque se descarta la
“culpa del funcionaria” pero na la “oulpa de la Administracion”, como dirian los deflensares de esta tesis.
 Pierry Arrau, Pedro, “La responsabilidad extracontractual. ., " dt, p 21

% Posicidn que adopta el profesar Gustavo Flamma, come se verd en su eportunidad,
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una accidn de responsabilidad . Segiin él, asi se desprenderia claramente de las
Actas de Sesiones de la Comisisn de Estudios de la Nueva Constitucion, sesign
410°°.Y, si con todo, se llegara a sostener que se trata de una accién de respon-
sabilidad, no aparece en absoluto claro que se trata de una responsabilidad abjetiva,
sino que precisamente todo lo conftrario, ya que coma lo senald el presidente de
la Comisién, senor Ortizar, “se refiere al perjuicio que puede causar un acto
arbitrario o ilegitimo de la Administracidn y del que podrin cenocer los
tribunales ordinarios™ . De ello infiere Pierry que la responsabilidad del Estado
es subjetiva porque “siempre se considerd que la responsabilidad del Estado
tinicamente podria verse comprometida en caso de una actuacion antijuriclica.
Ahorabien, sielarticulo 38 inc. 2° de la CPR no establece Ia responsabilidad

objetiva, como lo preconiza Pierry, jqué significado tiene el articulo 4° de la
LOCBGAE?

Pierry, para responder a esta interrogante, recurre a la historia de la ley, en
especial, al informe con el que la Comisién remiti6 el proyecto al Presidente de
la Repiiblica, informe que, en su pdgina nueve, expresa respecto al articulo 4°
que cabe aplicar aqui la regla general sobre indemnizacidn por los dafios que
cause la Administracion debiendo determinarse, en cada caso, por los tribunales
competentes, si ella actué con dolo o culpa™*.

No establece, en consecuencia, aclara Pierry, la responsabilidad objetiva de
la Administracidn, sino que “reproduce el principio de responsabilidad del Estado”
entendido dentro de una nocidn que presupone el actuar ilicito o antijuridico y
exigiendo por lo tanto “culpa o dolo” ™, lo que, referido a las instituciones de
Derecho Publico que estaba consagrando, serefiere a la “culpa o dolo” del Servicio,
o sea, a la falta de servicio .

¥ Plerry sefiala que el artieulo 38 inc. 2° en su redaccidn original aparece claramente como el reemplazo
que la CPR hizo del articulo 87 de la Constitucidn de 1825 ubleado en el capitule del Poder Judicial
{pag. 27 de su publicacian). También sefala que el articulo 38 tenia por ohjeto restablecer la accian
contenciose-administrativa; pero despuds de la modificacitn introducida por la Ley de Reforma
Constitucional N™ 18.825 de 1989 que suprimis en la frse “podea reclamar ante las tribunales contenciaso-
administrativos que delermine laley” la expresion “contencioso-administratives” quedando &l resto del
articulo ingacto, s¢ levd a confundir la norma de competencia con una nomma de accién de responsabilidad.
2 Plorry Arrau, Pedro, “La responsabilidad extracontractual....” cit., p. 26,

2 Citado por Plerry Arrau, Pedro, “La responsabilidad extracontractual,..,” cit., p. 27.

* Creemos que el actuar ilicito ne conlleva necesarlamente 12 eulpa o dole del autor de Ia dllcitud, Esto
si es villde para el Derecho Clvll en que el actuar liclte (delite o cussidelite clvil) Hene su fundamento
ra en la dlicitud propiamente tal sino gue en el actuar dalose a culpable del autor. En cambio, para el
Derecho Pablico la ilicitud se configuea por actuar al margen de la Constitucion, es decir, al infringir el
principio de juridicidad {artdculos 67 v 77 de la CPR) indepencliente de |a existencia de culpa o dolo de
su autor, o] cual puede constituir un elemento de la ilicitud, pero no su Alndamento,

4 Pierry Arrau, Pedro, “La responsabilidad extracontractual,...” cit., p 27,
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[is ésta la postura, muy resumida, desde luego, que establece la respon-
sabilidad subjetiva del Estado. Veamos ahora la postura contraria:

En Chile impera un régimen de responsabilidad objetiva

Esta posicién es sustentada por Eduardo Soto Kloss, Gustavo Fiamma,
Rolando Pantoja, Hugo Caldera, entre otros administrativistas.

Estos autores fundamentan su postura sobre la base de una interpretacicn
armaénica y sistematica de las normas genéricas de la Constitucién de 1980 y las
normas expresas cle ella.

En cuanto a las normas genéricas, sostienen que la CPR no puede consagrar
sino una responsabilidacd objetiva del Estado, porque —y siguiendo funda-
mentalmente al profesor Eduardo Soto Kloss, el Estado esta al servicio de la
persona humana y su finalicdad es promover el bien conuin con pleno respeto y
parantia a los derechos que la Constitucién establece (Art. 17 inc. 4%); el Estado
reconoce como limite el respeto de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana y es deber del Estado respetar y promover tales derechos
garantizados por la Constitucidn (art. 3 inc. 2°); porque 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 de la manera que la propia
Constitucién determina y previa indemnizacion (articulo 19 N° 24). Y ademds,
porque el dano producido en un tercero/victi implicauna desigualdad ante las
cargas ptiblicas (articulo 19 N° 20), que genera una discriminacion arbitraria
que est prohibida a la autoridad estatal hacer {(articulo 19 N° 2)* CPR.

Soto Kloss también fundamenta su opinion en orden a que la respon-
sabilidad del Estado es objetiva porque “se trata de una responsabilidad de una
persona juridica estatal, no de una persona natural; de alli que no sea aplicable a
ella toda la estructura subjetiva con que se ha organizado tanto la responsabilidacd
civil, penal o disciplinaria, sobre la base de culpa o dolo y, por lo tanto, no puede
serle aplicada laregulacidn normativa civilista o penal o disciplinaria; éstos resultan
enteramente incompatibles con la esencia misma de laresponsabilidad del Istado™,
de manera que “es una responsabilidad objetiva, fundada sobre la base de la
causalidad material, vale decir, atendida la relacitin causal entre un dano antijuridico
{que la victima no estaba juridicamente obligada a soportar) producido porun

"5

drgano del Estado en el gjercicio de sus funciones. ..

** Boto Kloss, Eduardo, Derecho Administrativo, ., dit., pp. 308-309,
“ Soto Klass, Eduardo, Derecha Adminktrative, .., cit., pp. 309-310,
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En general, los autores también interpretan las normas expresas de la
Constitucion (articulos 67, 7° y 38 inc. 2°) en cuanto aquéllas, en ningiin caso,
mencionan los elementos subjetivos de dole o culpa para hacer efectiva la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion.

Asi, en el caso del articulo 38 de la CPR, tampoco se exige la concurrencia
del dolo o culpa para hacer responsable a la Administracién por la lesidn que
cause en los derechos de los administrados.

Por otra parte, a diferencia de lo sostenido por Pierry en cuanto que el
articulo 38 inc. 2° dela CPR es una norma de competencia (procesal) y no una
accién de responsabilidad, el profesor Pantoja ya senalabaen 1987 que el articulo
38 inc. 2° no estaba orientado ni tenia en mente, al establecer su preceptiva,
regular la Administracién Publica, ni el orden jurisdiccional.

Para Gustavo Fiamma esta norma también es positiva, ademés de orgédnica
procesal. Senala que contempla no sélo la accidn procesal o “justicia administrativa’,
sino también un contenido sustantivo de evidente cardcter reparatorio puesto
quie se refiere a la responsabilidad de la Administracién y a la responsabilidad de
sus funcionarios, existiendo la primera sin perjuicio de lasegunda. Sefiala ademas
gue esta conclusidn se encuentra conlirmada con la historia fidedigna del articulo
38 inc. 2° contenida en las Actas de Sesiones de la Comisién de Estudios de la
MNueva Constitucién, concluyendo en definitiva que en el articulo 38 inc. 2° se
encuenitra consagraca la accién reparatoria, a diferencia del articulo 7° inciso
final que contempla la accién anulatoria, en armonia con el articulo 19 N° 3
que consagra el abstracto derecho a la accién®”, En conclusién, para estos autores,
el articulo 38 inc. 2° de la CPR es una norma sustantiva, no de competencia, y es
una norma que establece laresponsabilidad objetiva del Estado.

En consecuencia, si la Constitucién ha consagrado un régimen de
responsabilidad objetiva del Istado, parece obvio que las normas de jerarquia
inferior deben ajustarse a ella en virtud del principio de Primacia Constitucional,
establecido en el articulo 6 de la CPR. Bajo esta premisa, los articulos 4° y 42 de
la LOCBGAE no pueden interpretarse més que en este sentido armdénico.

El articulo 4° ha sido creado por mandato constitucional {articulo 38 de
la CPE), v el profesor Pantoja, analizando el articulo 42 de la LOCBGAE que
hace referencia a los conceptos de falta personal y falta de servicio, se preguntasi
st cambio de redaccidn con el articulo 4° implica un cambio en la solucidn de

" Mayor detalle sobre este razenamicnto en Fiamma Oivares, Gustavo, “La accidn constitucional....”
cit., pp. 429-434.
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fondo al problema de la responsabilidad del Estado o si el cambio gramatical que
denotan estas normas implica, mds bien matices diferentes para una misma
solucidn juridica. Al respecto plantea la segunda postura, ya que no seria dable
de suponer, por una parte, que el legislador ha incorporado una regla de
resporsabilidad objetiva en una disposicién yun precepto diferente en el articulo
44, debiendo existir entre las normas de una ley la debida correspondencia y
Armoria.

Sinembargo, para Gustavo Fiamma la situacion del articulo 42 es distinta.
Senala que “la falta de concordancia entre el sistema previsto por el articulo 38 de
la Constitucion con el sistema establecido por los articulos 4y 42 dela LOCBGAE
es de tal entidacd que es imposible la interpretacion conciliatoria, dichos sistemas
son esencialmente contradictorios, al extremo de serexcluyentes entresi, .. " ™.

Hemos terminado de hacer un muy breve resumen acerca de las posturas
existentes en Chile en torno a laresponsabiliclad del Estado. Ahora expondremos
la nuestra.

NUESTRA POSTURA ACERCA DEL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Nosotros adherimos a la posicidn de considerar que en Chile se consagra
unrégimen de responsabilidad objetiva del Estado por cuanto garantiza en forma
mas eficaz los derechos de los administrados y es mds acorde a un Estado de
Derecho, en que ninguna autoridad, por muy poderosa que sea, puede avasallar
el principio de juridicidad, principio tan trascendente coma los de la servicialidad
del Estado, del bien conwin y proteccion a los derechos fundamentales de todas
las personas, principios que, en definitiva, constituyen el norte que siempre se
debe tener a la vista al momento de analizar el problema de la responsabilidad del
Estado, de manera que toda interpretacién constitucional y legal debe propencler
al maximo de garantias respecto alos derechos esenciales de los administraclos.

Por otra parte, compartimos los argumentos planteados por la doctrina
mayoritaria, favorable a la responsabilidad objetiva del Estado. 5in embargo, es
nuestra intencidn agregar otras razones para dejar, en nuestro concepto, mds en
claro todavia el porqué la institucién de laresponsabilicdad objetiva es y debe ser
la acogida en nuestro ordenamiento juridico.

En consecuencia, pensamos que existen otros argumentos que reafirman

¥ Fiamma (Nivares, Gustavo, "La accidn constiucional ...," cic, p. 438,
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la posicién mayoritaria, y como ya senaldramos, la falta de claridad de las normas
nos lleva a buscar argumentos interpretativos y ellos son: 1) Aplicacion de la
hermenéutica constitucional, 2} una interpretacion etimolégica del concepto de
responsabilidad, 3} una interpretacién constitucional de los articulos 4% y 42 de
la LOCBGAE, 4) una interpretacién sistematica de las demss normas legales que
regulan laresponsabilidad y 5} una interpretacién jurisprudencial. Veamos:

ARGUMENTOS QUE AFIRMAN NUESTRA POSTURA
1) Aplicacién de la hermenéutica constitucional

La hermenéutica constitucional consiste en la ciencia o arte de la
interpretacién de la Constitucién, es decir, el andlisis de los principios que deben
aplicarse para interpretar, en este caso, la Carta Fundamental.

En laactualidad, son muchos los autores que afirman que la hermenéutica
constitucional es distinta o auténoma respecto de las normas de interpretacion
que ent Chile se consagran en los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil. Segiin este
pensamiento, es clara la insuficiencia de la interpretacién cldsica, acogidaen el
seno del Derecho Privado, para las normas constitucionales.

Enefecto, hasido frecuente que se apliquen a las normas constitucionales
los métodos cldsicos de interpretacidn, tales como la interpretacion exegética,
histdrica, logica y sistemitica. Sin embargo, el profesor Mario Verdugo ha senalado
que, en las ultimas décadas, se ha manifestado entre los autores del Derecho
Constitucional una reaccién en contra de esta postura metodoldgica, porque la
norma constitticional se diferencia de la comiin por “ser superior, porsu conteniclo,
por su rigidez y por su erigen’, afirmando que “el caracter de fundamental y
supremo que reviste el Derecho de la Constitucidn se traduce técnicamente en
normas de gran estabilidad a la vez que de flexibilidad, redactadas en un estilo
diferente al de las leyes ordinarias, como se trata de preceptos destinados a regir
durante largo tiempo, de reforma dificil, y cuya generalidacd les permite com-
prender situaciones muchas veces no contempladas por el constituyente™ .

También es interesante la opinidn del profesor Manuel Carrasco Duran,
del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla
(Espana), quien sostiene que los métodos de la teoria cldsica de la interpretacion

¥ Vordugo Marinkovic, Marlo, “La interpretacién constitucional”, Gaceta Juridica M” 185, noviembro
1995, p. 8.
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“presuponen la existencia de unas normas precisas a partir de las cuales pueda
derivarse la solucién a cada problema juridico. Se parte, pues, de la premisa de
qque la solucién se encuentra ya implicita en la propia ley. No obstante, la ilusién
de la utilidad exclusiva de tales métodos puede mantenerse sdlo si se toman
como objeto normas tipicas de Derecho Privado en los que a la descripcidn
precisa de una conducta se anuda una consecuencia juridica. . . sin embargo, los
preceptos constitucionales tienen una imprecision que les impide, de partida,
Operar como pardametro para extraer una solucién juridica automatica. En los
preceptos constitucionales no es posible descubrir referencias a conductas concretas
o a consecuencias determinadas. Por el contrario, la mayoria de tales preceptos se
integran por referirse a valores, principios, derechos, bienes e instituciones de
formudacion muy genérica. ...

En otras palabras, “las reglas clisicas de interpretacion suponen una
buisqueda de la voluntad escondida en la norma, ya sea la voluntad subjetiva del
legislador, ya sea la voluntad objetiva de la norma’. Sin embargo, las normas
constitucionales contienen “conceptos de caracteristicas muy generales y de Ambito
muy amplio™, de manera que los métodos cldsicos son insuficientes.

Ahora, jpor qué interesa saber que la interpretacion clisica de la ley es
insuficiente para interpretar la norma constitucional?

Poruna razdn fundamental. Si se abservan las discusiones doctrinarias en
torno adeterminar cudl es el régimen de responsabilidad del Estado en Chile,
puede constatarse gue se olorga una excesiva importancia a la historia fidedigna
del establecimiento de la norma constitucional. Asi, Pedro Pierry sustenta su
tesis de responsabilidad subjetiva en gran parte acudiendo a las actas
constitucionales en busca de “la voluntad escondida de la norma’, en este caso, la
voluntad del constituyente, es decir, tratando de dilucidar qué quiso decir el
constituyente al establecer el articulo 38 inc. 2° de la CPR*. Dicho de otra
forma, no se puede ni se debe llegar a una conclusion categirica en la deter-
minacién del régimen de responsabilidad sobre la base de desentranar una
pretendida veluntad, subjetiva en este caso, del articulo 38 inc. 2° de la CPR

“Carrasco Durdn, Manuel, “La interpretacion de la Consdtucién...,” Revista de Derecho, Universidad
Catdlica del Maorte, ano 4, 1997, p. 117.

It Carraseo Duran, Manuel, “La Interpretacian de,,.,” ot p. 121,

2 Ex decir, Pierry, sobre la base de la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional,
llega a la conclusién de que el consttuvente ne tuve La Intersldn de consagrar un régimen de responsabilidac
ohjetiva (valuntad subjetiva de |a morma). Matese, sin embarge, gue Fiamma, aplicando idéntico
razonamiento, llega a la conclusion contraria, como va lo expusimos en su oportunidad,
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como tampoco basarse simplemente en una voluntad objetiva de la misma. Estos

topicas deben ser analizados junto a otros elementos, de manera que se logre una
“interpretacion teleoldgica, arménica, flexible y dindmica de la norma funda-
mental™*, o una interpretacidn “sistemdtica, arménica, equilibrada v titil de la
Constitucidn”.

En conclusién, 1a historia fidedigna del establecimiento de Ia norma, en la
materia que nos interesa, no puede ser categdrica para afirmar que la res-
ponsabilidad del Estado es objetiva o subjetiva™. Es mds, creemos que el consti-
tuyente, por regla general, no entra a establecer en forma detallada la regulacion
de una determinada institucién, sing que encarga al legislador su detalle. Asi, por
ejemplo, la Constitucién en los articulos 6° y 7° establece el principio de
Juridicidad, cuya infraccién senala las responsabilidades y sanciones que determine
la ley sin pronunciarse en forma expresa acerca del tipo de responsabilidad o
sancicn a aplicar, No dice “aqui debe aplicarse la responsabilidad subjetiva y la
nulidad serd imprescriptible o prescriptible”. Del mismo modo, en el articulo 38
de la CPR el constituyente no reguld las bases generales de la administracion del
Estado sino que dejé entregaco al legislador regular la organizacién basica de la
administracion ptiblica y también establecis, en su inciso 27, el principio de
responsabilidad del Estado, cuya regulacidn debia establecerse en una ley, asi
comao tambi¢én el tribunal que debfa conocer de dicha respansabilidad™.

% Yordugo Marinkovie, Mardo, "La interprotacion constitucional”, cit., p. 12,

* Sagiics, Méstor Pedro, "Lainterpretacion de la Constitucién”, Revista de Derecho, Universidad Central,
afie 5, N 1, 1999, p, 103,

Y natese que Pierry, una vez emprendido su andlisis en 1a historla del articulo 38 inc, 2° de la CPR,
analiza a continuaddn la historia de los articulos 4% v 42 de la LOCBGAE parajustificar la responsabilidacd
subjetiva del Estada (Piermy sostiene que el veta supresive de los articulos 4° v 44 {hoy 42) modificados
an el proyecta de Ley de Probidad Administrativa en 1999, gue se parecian en su redaccion al articulo
38 inciso 2" de 1a CPR, v que pudieran hacer pensar que se consagraba un rdgimen de respensabilidad
ahjetiva, &5 una clara Interpretacicn leglslativa del verdadero sentido de los articulos 33, 4% v 44, como
establecedoros de una responsabilidad subjetiva, maxime si el veto fue aprobado por ambas céimacas del
Congrese por unanimidad), Sin embargo este andlisis histérico no puede Hevar a conclulr de manera
cantundente un régimen de respansabilicad, pargue sl bien, en este caso, a diferencia del articulo 38 inc,
27 s pstd interpratanco una norma legal, no es menos cierto gue se tratauna ley organica Corstitucional,
que por mandate del articule 6° de la CPR debe estar conforme a ella y 4 la Constitucidn consagra la
responsabilidacd objetiva del Estado, que es la posicion que sustentamas, mal podria sstaldecer la lay,
inferior a ella, un régimen contrario. Por supuesto que adermnds es inadmisible 1a sola interpretacidn
"legislativa” de una norma “consttucional” como fo es ¢ articulo 38 inciso 27 de la CPR.

* (Zon respecte al tribunal competents, conocida es la discuslan sostenida por la Comisian de Estudios
de la Nueva Constitucién, en cuante a si debieran o no establecerse los tribunales contencioso-
administrativos, tema que actualmente sigue en propuesta, Ahora, tratindose de los armiculos 6% v 7° de
1aCPR, que remitian las responsabilidaces ala ley, hay que destacar hasta el 5 de diciembire de 1986, no
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Pero en ningtin caso, el constituyente se pronuncid expresamente acerca
del régimen de responsabilidad que consagraba el precepto constitucional, el
cual, creemos, es un régimen de responsabilidad objetiva, llegando a esta
conclusién no porque el constituyente histérico o la voluntad objetiva de la
norma asi la establezcan, $ino que por otras razones,

[in efecto, la hermenéutica constitucional ensena que la interpretacicn de
la Constitucién no puede quedarse “anclada” en la pura buisqueda de la voluntad
de la norma o del constituyente. Debe ser dindmica, ser capaz de desprenderse de
aquella voluntad. En este sentido, es interesante el método hermenéutico-
coneretizador de Konrad Hesse, quien parte ante todo de la necesidad de prescindir
del dogma de lavoluntad. Es tarea intitil tratar de buscar cuil sea lavoluntad (ob-
jetiva) de la norma o la voluntad (subjetiva) de quien la dicta, alli donde preci-
samente, dicha voluntad no existe. De esta forma, la interpretacién constitucional
adquiere entidad “en todos los casos en que ha de darse respuesta a una cuestion
constitucional que la Constitucién no permite resolver de forma concluyente” .
El cometido de la interpretacién es, asi, el de “hallar el resultado
constitucionalmente correcto a través de un procedimiento racional y controlable,
creando de este modo certeza vy previsibilidad juridica v no, acaso, la decisién por
la decision™ .

Siendo asi las cosas, para interpretar los articulos de la Constitucién,
especialmente los articulos 67, 77y 38, es necesario acudir a otros elementos, En
este punto cabe destacar los siguientes aspectos:

1. En palabras del profesor Ismael Bustos, la Constitucién no es otra cosa
que la expresion juridica de un conjunto de valores politicos que incluye,
basicamente, los principios y fines de un sistema politico™ *.

existian los articulos 47 v 44 de la LOCBEGAE v por supussto_ el artdeula 38 inc. 2° tampoco tenia una
concrecion legal de cardcter general, lo que [levd a entender errdneamente en un momento, ¢ aplicar
normas de responsabilidad establecidas en ¢l Cédigo Civil, Sin embargo, ol profesor Eduardo Soto Floss
wa habda comprendido el problema de no existic dispesiciones legislativas v por ello concloys gue las
normes constitucionales tenfan operatividad propia (Soto Kloss, Eduardo, "Bases para una teora.,,,”
Crageta Jurfdica IN° 56, ano 1085, pp. 2-11).

7 Citado por Verdugo Marinkevic, Mario, "La interpretacién constitucional”, eit., pp. 8-10.

** Bustos, Ismnael, "La Constitucidn, su interpretacion v lajusticia constitucional {un andlisis estructural)”,
Revista de Derecho, Universidad Central, afio 4, N° 2, 19%0, p, 64.

¥ Hay que destacar que don [smael Bustos concluye que la Constitucion na es neutral; tiene valores y
una ideologia y por #llo no caben interpretaciones literales como si la comprension de la Constitucion
Fuera neutral, es clecir, gue la idealegia fuera a su respecta perfectamente inacua, ineficaz, inefectiva. Un
trabajo en el milsme sentdo puede verse en 1a Bevista de Decechode la Universidad Catélica de Valparaise,
vol, 19, afio 1986, pp. 157-164,
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2. Bajo esta premisa, es necesario destacar los principios —expresién de los
valores yareferidos— que constituyen, segiin el profesor José Luis Cea, "dispo-
siciones juridicas basicas y de gran generalidad que se irradian sobre todas las
normas, imprimiéndoles sentido y sirviendo de criterio correcto para su exacta
comprension”, de manera que ‘respetar integramente los principios consti-
tucionales es, en consecuencia, la clave para conservar la Constitucidn™ ™.

Para este autor, si los principios no son reconocidos, el ordenamiento
completo queda falseado en su sentido y ninguna de las disposiciones de él podria
dejar de ser afectada. Por ello los principios son fuente directa de Derecho Positivo
en todas las jerarquias del sistema juridico® , y subraya “sirven de clave interpretativa
de las normas constitucionales™ .

En conclusidn, son los principios los que deben ser considerados para una
cabal interpretacidn de las normas constitucionales referentes a la responsabilidad
del Estado, especialmente para los articulos 6°, 7° y 38 inc. 2° de la CPR.

Ahora bien, jexisten principios suficientemente contundentes o categdricos
para argumentar que los articulos 6%, 7° v 38 inc. 2° de la CPR consagran un
régimen de responsabilidad objetiva del Estado?

Creemaos firmemente quesi. Existen principios muy claros, que justifican,
sea de manera expresa o implicita, pero siempre clara, que la Constitucion consagra
una responsabilidad objetiva de la Administracién. Ellos son: 1) El principio de
servicialidad del Estado (articulo 1% inc. 4); 2) El principio de respeto a los
derechos fundamentales o principio pro administrado (art. 59; 3) El principio
de respeto al derecho de propiedad (art. 19 N® 24); 4) El principio de igualdad
ante las cargas piiblicas {art. 19 N® 20); y el principio de juridicidad (arts. 6y 7%).

2) Una interpretacién etimoldgica del concepto de responsabilidad establecido
en los articulos 6°, 7% y 38 inc. 2° de la CPR

Siguiendo con la idea de la hermenéutica constitucional, que busca
desprenderse de los métodos cldsicos de interpretacion en cuanto ellos son
insuficientes, es conveniente analizar el concepto mismo de responsabilidad.

Al efectuar un estudio sobre el concepto etimolégico de “responsabilidad”,

¥ Cea Egana, José Luis, "Hermenéutica constitucional, saberania legal v discrecionalidad adminisirativa’,
Revista Chilena de Derechia, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, vol. 11, N° 2, enero-abril 1984, p. 7.
¥ Cea Egana, José Luis, "Hermendutica consttucional, soberanda...,” eic, p. T.

¥ Cea Fgana, José Luis, “Hermenéutica constitucional, soberania._" dL, pp. 8-9.
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en caso alguno se considera como integrantes de dicho concepto, a los elementos
subjetivos de culpa o dolo, ya que en tiltimo término responsabilidad significa
“responder o contestar” (lo dice, por ejemplo, Couture en su diccionario
juridico)* demanera tal, que el concepto de responsabilidad “asecas” corresponde
alo que hoy se entiende por responsabilidad objetiva. Ademas ya esta demostrado
que en los primeros tiempos la institucion de responsabilidad aplicable era
justamente la responsabilidad objetiva (aunque enuna forma mas primitiva y
severa, como enel caso de la Ley del Talion, pero suavizada posteriormente por
la institucidn de la composicidn, que tan sélo se atemperd con la aparicion de la
Ley Aquilia v que tampoco era de aplicacion general. Pero, en definitiva, se
puede concluir que la responsabilidad objetiva (género) constituyé la regla general,
de la cual la responsabilidad subjetiva (especie) fue laregla particular y no al revés
como sucede hoy™.

Luego, el concepto de responsabilidad se fue subjetivizando por la influencia
de las concepciones religioso-maorales y, fundamentalmente, paralos efectos del
Derecho Privado. Posteriormente, esta idea desnaturalizada de responsabilidad
comienza a trasladarse v “contaminar”, con algtin éxito, el dmbito del Derecho
Priblico, el cual, como ya sabemos, se rige por sus propias reglas y principios.

Por lo tanto, cuando se habla de responsabilidad en el campo del Derecho
Privado, al menos en Chile, se entiende que se hace mencidn a la responsabilidacd
subjetiva, a menos que “expresamente” se establezea el régimen contrario {yasea
en términos explicitos o se deduzca de manera indiscutible de su propia lectura) .
En cambio, cuando se habla de responsabilidad en el ambito del Derecho Priblico,
en tal caso se mantiene el concepto original y etimolégico de responsabilidad, de
manera que se entiende que se hace mencidn a la responsabilidad objetiva, a
menos que expresamente” se establezca el régimen contrario.

Ahora bien, bajo todas estas premisas se puede concluir que los articulos
6°, 7"y 38 inc. 2° de la CPR cuando se refieren al concepto de “responsabilidad”,
en ningtin caso estan aludiendo a la responsabilidad subjetiva, porque ella se

2 Couture, Eduarde [, Vocabularto juridico, p. 524, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina 1991,
En dltime andlisis, este vocablo procede de un latin arcaico "spendo”, téemine religioso que significaba
“hacer una libacién..” En latin séle encontrames documentade el derivade causative “spondec-ere”,
también término religioso, que significa “hacer un vote”, El compuesto “respondec-dere” designa la
actitud, la respuesta de la deidad ante un voto. Este verbo pasé despuss al languaje corriente v al juridico
con e significade genérdeo de “responder, contestar™. De su participlo pretérito sustantvo “responsum-
i”, “respuesta, satisfaccian a la pregunta’, se formd en Francia el dedvado culto “responsable”, literalmente,
“gue puede dar satisfaccicn”, de donde tambigén el castellana “responsable” v “responsabilidad” (Couture),
" Tada este tema 52 trata en la memoria de prueba del expositor, capitula 1,
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entiende ticitamente establecida sélo en el caso de tratarse de normas del Derecho
Privado. Por lo tanto, la responsabilidad del Estado es en esencia, una respon-
sabilidad objetiva y no la habria sélo si el constituyente en forma “expresa’ hubiere
establecido el régimen contrario®

3) Interpretacién constitucional de los articulos 4° y 42 de la LOCBGAE

Siendo asi las cosas, qué duda cabe acerca de las normas legales de rango
inferior a la Constitucién, que, conforme al principio de supremacia Consti-
tucional, deben estar acordes aella (articulo 6°). En consecuencia, dichas normas
no pueden ser sino la concrecién legal del principio de responsabilidad objetiva
del Estado. De esta forma creemos que los articulos 4° y 42 de la LOCBGAE
consagran la responsabilidad objetiva del Estado porque:

1. Se tratade preceptos que no forman parte de una ley cualquiera, sino
que de una ley organica constitucional que responde, en consecuencia, a un
mandato establecido por el propio constituyente (articulo 38 inciso 1° de la
CPR) para regular, nada menos, que la arganizacién basica de la Administracidn
Piiblica. Los articulos 4% y 427, en consecuencia, tienen, desde este punto de
vista, un rango superior a la ley comin, pero inferiorala Constitucién, con la
cual deben guardar la debida correspondenciay armonia;

2. Se trata de preceptos que forman parte de una ley que regula materias
regidas por el Derecho Piiblico, el que contiene principios que difieren
sustancialmente de los establecidos en el Derecho Privado, no bastando lasola
interpretacion cldsica establecida en el Cadigo Civil;

3. Se trata de preceptos que vienen a concretar, en el campao legal, el
principio constitucional de responsabilidad del Estado. Estas normas (arts. 4%y
42 LOCBGAL) se encuentran tan estrechamente vinculadas a las normas
canstitucionales que consagran la responsabilidad, que la interpretacidn
constitucional de aquéllas, necesariamente deben armonizar y coincidir con la
interpretacidn de las normas legales,

En consecuencia, una interpretacién basada tan sélo en los articulos 19 a

* Con lo expuesta no nos estamos contradiciendo respecta a la aplicacidn de & hermendudca
comstitucional, Lo que hemo: dicha reiteradamenle es que “nase puecle ni sedebe legar a una conclusion
categdrica en la determinacion del régimen de responsabilidad sobre la base de desenteafar una pretendida
valuntad, subjetiva en oste caso, del aeticulo 38 inc. 2° de la CPR. comeo tampoco basarse nmpl-:rmenm
en una voluntad objetiva de la misma, Estos tdpleas deben ser analizados junto a otros elementos...
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24 del Cédigo Civil es claramente insuficiente, y por lo tanto también es posible
acudir, en este caso, a una interpretacion constitucional. En efecto, "una inter-
pretacion y aplicacion de cualguier precepto juridico debe siempre ser efectuacla
en defensade la Constitucién y nunca de las disposiciones subordinadas a ella™®
(citado por José Luis Cea Egana).

4) Interpretacion sistemdtica de las demas normas legales que regulan la
responsabilidad de la administracién

Si después del andlisis precedente concluimas que tanto en la Constitucion
como en la LOCBGAE se consagra el régimen de responsabilidad objetiva del
Estadlo, parece abvio que toda otra norma legal queregule la responsabilidad de
la Administracién debe ser interpretada de acuerdo al régimen general de
responsabilidad constitucionalmente consagrado. Sobre este punto no nos
detendremaos.

5) Interpretacién jurisprudencial de las normas constitucionales y legales sobre
la responsabilidad del Estado

(hro elemento tenido a la vista para reafirmar que en Chile existe un
régimen de responsabilidad objetiva del Estado es la interpretacién que han
efectuado nuestros tribunales de justicia, los cuales, salvo excepciones, han fallado
mayoritariamente en el sentido indicado. Tampoce nos detendremos sobre este
unto.

Fundamento de la responsabilidad objetiva del Estado

Lina vez quie ya se ha determinado que la responsabilidad del Estado es
objetiva, jeudl es el fundamento de este régimen? El fundamento tiltimo de la
responsabilidad del Estado se basa en el dane antijuridico o lesion, en cuanto
que el Estado debe reparar el dario causado a una victima que no estaba obligada
juridicarnente asoportarlo y no lo esti cuando el dano sufrido por ella hasido ya
a consecuencia de una actuacidn ilicita o antijuridica del Estado, va d consecuencia
de una actuacicn licita o juridica del Estado, pero que atenta contra un derecho

% Linares Chuintana, Segundo, “[11 Tratado de la Cienda del Derecho Constitucional”, dtado por Cea
Egafia, José Luis, "Hermenéutca constlitucional, soberania....” dt., p. 8.
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fundamental establecido asu favor, aun cuando el Estado obre con una causal
que legitime su actuar, pero no el dano (un ejemplo claro: el caso de Comunidad
Galletué con Fisco)''. Esta teoria se deduce principalmente del articulo 38 inc.
2® complementada por los articulos 6%y 7% de la CPR, y los articulos 4% y 42 de
la LOCBGAE y demés normas genéricas de la Constitucion. Teoria que tampoco
podemos entrar a analizar por la premura del tiempo.

CONCLUSION: INTERPRETACION DEL ARTICULO 42
QUE ES EL MAS CONTROVERTIDO

Para terminar, resta determinar el sentido y alcance del articulo 42 de la
LOCBGAE para conciliarlo con la responsabilidad objetiva del Estado, ya que
dicho articulo hace mencidn a conceplos como “falta de servicio” y falta personal.

En primer lugar, no se puede interpretar en concepto de “falta de servicio”
como “culpade servicio”, ya que seria inconstitucional. ;Qué es entonces la “falta
de servicio™?

Creemaos es una manifestacién de laresponsabilidad objetiva del Estado
en cuanto constituye una actuacién del Estado que causa una lesién o dano
antijuriclico al administrado, y lo es, porque es el resultado de una actividacd
irregular, ilicita o antijuridica del Estado, pero entiéndase bien, no una ilicitud
stibjetiva basacla en la culpa o dolo sino que una falta objetiva, desprendida de
nociones subjetivas. Es una falta objetiva de servicio porque el Estado infringic
o se aparto de la Constitucion o a las normas dictadas conforme a ella. Es una
nocion objetiva de la falta de servicio. Y jeudndo la Administracion se aparta de
la juridicidad? Se aparta cuando: 1) ha funcionado deficientemente; 2) no ha
funcionado (he aqui una interpretacion de los tribunales al senalar que “falta” de
servicio equivale a “omisian del servicio”, es decir, falta como ausencia, como
“faltar”); 3) funciong, pero tardfamente. Pero no contrastando el funcionamiento
del servicio con el “estandar de funcionamiento medio del servicio” sino con el
“estandar de exigido por la Constitucién y las normas dictadas conforme a ella’.
Por ello se debe hablar de “ineficiencia o deficiencia” del servicio y no de “negligencia
del servicio”, porque el primer concepto tiene una naturaleza objetiva, en cambio,
el segundo, subjetiva.

¥ Aqui el Estado, fundado en un principio de interés naclonal de conservacién del patrimonlo ambieneal,
fundado en una canvencidn intemacional (ley), declard & la Araucaria araucana monumento natural v
prohibié su corte en el predio Galletué, La Corte Suprema concedid [a indemnizacion a los afectados.
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UNA ULTIMA REFLEXION

Se ha planteado que la responsabilidad objetiva acabar4 de alguna manera
con las arcas fiscales y habra menos recursos para atender las necesidades del
Estado. De nuestro andlisis jurisprudencial, sin embargo, no se desprende esa
conclusién y si realmente hubiese aquel problema, ello no se deberia a la existencia
de un determinado régimen de responsabilidad, sino que a las indemnizaciones
que fijen los tribunales de justicia. En otros términos, a lo sumo el problema
podria tener su origen en la elevada indemnizacién producto del denominado
dano moral, pero no en que la responsabilidad del Estado sea objetiva. Luego,
no es justo atacar una posible enfermedad, eliminado aquello que precisamente
no es su causa.

Finalmente, es importante destacar que la institucién de la responsabilidad
objetivadel Estado en Chile es bastante nueva, de manera que es necesario realizar
mayor investigacién y estudio sobre ella. Evidentemente requiere ir actualizandose
y perfecciondandose en el transcurso del tiempo, e ir superando las falencias que
de hecho se presentan o se presentaran, pero la idea es siempre seguir avanzando
y no retroceder. En otras palabras, es sano hacer criticas a la responsabilidad
objetiva, para ir perfeccionandola, pero es pernicioso criticarla para volver atras y
acudir a una responsabilidad subjetiva, como es el caso de la culpa del servicio,
teoria que creemos debe ser superada.
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