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LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO ADMINISTRADOR CHILENO:
UNA VISION ACTUAL

CLAUDIO FERNANDEZ POMNCE
Universidad del Mar

1. INTRODUCCION AL TEMA

Si tuviéramos que elegir, dentro de la ciencia del derecho administrativo,
alguna institucién cuyo estudio formara parte principal de esta rama, la Respon-
sabilidad Extracontractual del Estado Administrador, para muchos, estaria incluida
dentro de su eleccién. La estructura de este instituto, sumado a la riqueza
doctrinaria que se puede desprender de él, constituyen sus elementos mas
interesantes. Pero lo que sin duda hace atractiva a esta institucién son las teorias
que explican su procedencia, Ya sea mirado desde una perspectiva subjetiva u
objetiva, los autores administrativistas han pretendido otorgar a la REDEA',
una configuracién propiamente publicista.

La importancia de la adopcién de uno u otro criterio no sélo alcanza a su
aspecto mas sustantivo, sino también serevela en los elementos adjetivos de esta
institucién, y especificamente en lo relativo a la prueba. En efecto el sistema que
rige ala REDEA enuno u otro caso tiene especial relevancia a la hora de probar,
en tribunales, la veracidad de los dichos y hechos que fundamentan tal res-
ponsabilidad. Decir que la responsabilidad es subjetiva, implica probar el elemento
psicoldgico que ha inspirado al agente a obrar en un determinado sentido, ya sea
el dolo o la culpa. Por su parte, si es que establecemos que la responsabilidad es

! Léase Responsabilidad Extracomtractual del Estado Administrador,
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objetiva, para lograr la reparacién de los perjuicios mediante una sentencia
condenatoria primeramente debemos probar la existencia del hecho que causa el
dano y larelacion de causalidad entre tales circunstancias.

Como vemos, ala hora de la prueba no es una situacion menor senalar qué
tipo de responsabilidad es la que rige al Estado y sobre todo mirado desde el
punto de vista de la victima. Sin embargo, la multiplicidad de dreas en donde la
Administracidn se extiende, la diaria posibilidad que existe de que los agentes del
Estado cometan error o lesionen con su actuacion los derechos de las personas y
por supuesto las carencias econdmicas que muchas veces sufre el patrimonio
estatal, hacen aconsejable la configuracidn de una inter pretacidn de la normativa
que sea acorde con tal realidad por que, si bien es de toda justicia reparar los
perjuicios causados a los particulares por actuaciones dafiosas que el Estado y su
Administracian realicen, la exageracion de un sisterna que hiciera indemnizable
perjuicios en forma excesiva y de los cuales incluso puede no ser responsable
directamente la Administracion, a su vez podria traer como consecuenciala quiebra
de los servicios ptiblicos ante un niimero considerable de demandas indemni-
zatorias. Sin Eﬂlbﬂl‘gﬂ. debemos tener presente gue en nuesinro ordenamiento
juridico existe un principio basico que consiste en que “el dano producido debe
ser reparado en forma fntegra y total”. El resarcimiento comprende, por tanto, la
reparacién completa de la lesién sufrida por lavictima v el Estado, como sujeto
de derecho sometido al principio de juridicidad, por supuesto no escapa a este
principio. Este axioma constituye uno de los principales cimientos de lo que
conocemos como Estado de Derecho’. No obstante lo anterior, sera importante
determinar qué perjuicios, de aquellos que han sido efectivamente producidos {y
por supuesto probados) son atribuibles a la actuacién estatal y cuales no. Es en
este punto donde podremos encontrar la necesaria limitacién en favor del Estado
y que de alguno u otro modo, las distintas tendencias doctrinarias han tratado de
establecer en esta materia.

De lo expuesto surge la necesidad de determinar con claridad, pero también
con flexibilidad, el sistema que hari responsable a la Administracidn, ya que no
ponderar adecuadamente los intereses que se encuentran en juego tales como el

! Soto Kloss, Eduarde, Derecho Adminbtrative. Bl pelnciplo de jurldleldad, tome 11, Editorial Juridica,
1596, Santiago, Chile. p. 298, Al respecto nes senala el profesor Soto Kloss gque todo dano, coalguiera
sea ¢l Grgano del Estado que lo haya producide, ccasionado o provocade debe ser reparado, va que, tal
como lo establece la Constitucién Politica dentro de las bases fundamentales del orden constitucional:
“Madie puede, an caso alguna, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de algune de los
atributos o facultades esenciales de su dominin”,
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respeto efectivo a los derechos de los ciudadanos pero también el equilibrio en
los intereses patrimoniales del Estado, podria traer aparejada, a nuestro juicio,
dos consecuernicias: de un lado, si bien el efectivo restablecimiento del principio
de igualdad viclentado a través del perjuicio causado, pero del otro lado, la
imposibilidad de brindar una prestacidn adecuacda a la poblacidn ante una posible
carencia de los recursos econdmicos, poblacién que finalmente se vera afectada
por el otorgamiento de un servicio deficiente o simplemente la no entrega del
servicio.

En este punto es pertinente traer a colacion lo senalado en Espana por el
magistrado Jestis Ernesto Peces Worate, a proposito del conocimiento de un
caso relacionado con el contagio de hepatitis C como consecuencia de una
transfusitn sanguinea que el paciente de un servicio miblico espanol recibid
durante la operacién a la que fue sometido, producto de un accidente del trabajo
ocurrido en 19735, Si bien la sentencia final acogié la demanda en contrade la
administracion, el magistrado sostuvo, enun voto particular, que “las adminis-
traciones puiblicas no estdn obligadas a indemnizar aquellos danos que el
perjudicado viene obligado a soportar”. En el caso en cuestién se alegd por la
Administracién que el diagndstico de la hepatitis C no aparecio sino hasta 1988,
por lo cual fue imposible cientificamente preverlo en 1973, Finalmente sostiene
el magistrado que “es evidente que los danos derivados de 1na legitima actuacion
administrativa, que no se hubiesen podido prever o evitar segtin el estado de los
conocimientos de la ciencia o técnica existentes en el momento de produccidn
de aquéllos, son un riesgo, que el perjudicado debe soportar, pues lo contrario
serfa convertir a las administraciones puiblicas en aseguradoras universales de todos
los riesgos sociales”*. Lo importante serd entonces dilucidar la correcta naturaleza
de lainstitucion de la REDEA a la huz de los principios orientadores de la misma
que, por cierto, estan muy lejos de aquellos querigen al contrato de seguro.

En este trabajo analizaremos lo que dicen las actuales teorias sobre la
REIEA, para terminar senalando una visidn propia de los elementos que ha
nuestro juicio deberian tenerse en cuenta por los tribunales a la hora de fallar una
demanda indemnizatoria en contra del I'stado.

* Desdentado Dharoca, Eva, "Reflexiones sabee al articule [41.1 dela Ley 3071992 a 1a luz del andlisis
econdmico del derecho”, Revista Espaniola de Derecho Administrative, Editorial Civitas Ediciones, namero
108, octubre-diciembre 2000, Madrid. Espafia, p. 545,
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2. VISION SUBJETIVA DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
2.1. Origen de esta tendencia

Elnacimiento de la responsabilidad subjetiva lo encontramos a propdsito
de la primacia que en las distintas doctrinas cientificas comenzo a otorgarse ala
voluntad humana, en la cual, por cierto, el derecho no estuve ausente. Este
procesa, desarrollado aproximadamente tres siglos atrids, se caracterizd por el
hecho de centrar en el individuo toda manifestacién cultural, En el fondo se
llegaba a sostener que desde la persona misma emanaban todos los poderes y
atribuciones necesarios para lograr el objetivo final del hombre, que ya los griegos
lograron descubrir en la época de la antigiiedad: cual es la felicidad.

De lo anterior, comienza a surgir la tendencia de reconocer al individuo
una serie de derechos subjetivos como atribucidn o poder para exigir determinada
conducta de otro individuo. Fsta tendencia motiva a ver al derecho como un
sistema normativo de conduetas, en que aquel que infringia el derecho subjetivo
de otra persona producia también el incumplimiento de una norma de conducta
que le exigia tal comportamiento, pudiendo, en iltima instancia, imputarse,
atribuirse a dicho individuo el incumplimiento, en definitiva, de la normajuridica®.
Creado este orden de imputacién entonces, se comenzd a identificar las
responsabilidades de los individuos con los conceptos propiamente subjetivos
de dolo y culpa, alejandose de esta manera de los conceptos de justicia que el
derecho romano logrd construir y alos que tan magnificamente ha hecho mencidén
Eduardo Soto Kloss en su obra Derecho Administrative. El principio de juri-
dicidad.

Es asi como nace la teoria voluntarista en el terreno del derecho,
extendiéndose incluso a nivel de creacién de la norma juridica. Tanto es asi, que
de esta teoria nace un medio de interpretacion juridico de la norma que busca la
intencién misma del legislador para lograr esclarecer el correcto sentido y alcance
dela “ley". Enun movimiento deesta naturaleza la atribucion de la responsabilidacl
quedd ligada a los conceptos internos, subjetivos y voluntaristas del dolo y la
culpa, necesarios para atribuir cualquier tipo de responsabilidacd en el hombre.
Surge asi la responsabilidad subjetiva en el seno mismo del derecho privado y

Al respacto, el profesor Eduardo Sota sostiene lo siguiente; “Can la primacia gue se da al hombre, no
a la razon sine a la voluntad, aparece ol derecho, no como primariamente ol abjeto de 1a justicia,
obfectum fustitiae, sine como fecultad o poder del sujeto sobree las cosas, pero tambidén sobre otros
hoembres”. Soto Kless, Eduarde, Derecho Adminlstrativo, B principle de jurldicldad, tome 11, Editorial
Juriclica, 1996, Santiage, Chile. pp. 253y 254,
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que ante la falta de una vision propiamente piblica del tema, y dado por cierto

su escaso desarrollo, esta tendencia traspasé hasta llegar a convertirse en el referente
de la responsabilidad del ente estatal.

2.2. Bases doctrinarias

En laintroduccién del presente trabajo hicimos una pequena mencién a
este temna, senalando que al hablar de responsabilidad subjetiva evocdbamos los
conceptos de dolo o culpa tan propios de la motivacion interna de un agente. El
hablar de subjetivismo no significa otra cosa que analizar el maévil psicolégico
guie determina a una persona actuar en uno u otro sentido. Correspondera al
seritenciador, entiltima instancia, descubrir, a partir de los hechos concretos y de
las pruebas que le presenten las partes, cudles han sido los mdviles psicoldgicos
que inspiraron a una persona a actuar en dicho sentido.

s por esa situacién que la teoria subjetivista de la responsabilidad, que
parte de la base del voluntarismao, ha nacido en el seno dela docirina propiamente
civil, ya que, comao sabemos, el derecho privado, del que por supuesto el derecho
civil es surama mas importante y caracteristica, regula las relaciones que se dan
entre particulares, enfrentadoes une al otro, como en una suerte de relacién
propiamente humana. En estarelacion, en donde el sujeto es lo que importa, v
frente al incumplimiento de una de las partes respecto de la prestacion a la cual se
encontraba obligado, los juristas comenzaron a escudrinar, no sélo en los hechos
que ocasionaron tal incumplimiento, sino en los motivos internos de la persona.
Se tratd, por tanto, de inquirir si el sujeto habia actuado ya sea con la intencién
de causar el incumplimiento de la prestacidn a la que estaba obligado o si por el
contrario dicha prestacion fue incumplida por una mera negligencia, imprudencia
o impericia. De este modo, si la situacién nos configuraba el primero de los
casos, el elemento que habria determinado al agente serfa el dolo; por el contrario,
sies que el incumplimiento es causado por la negligencia o la impericia del agente,
el elemento que habria motivado su actuar serfa la culpa.

La importanciade la distincion abarcauna serie de ambitos, que van desde
la prueba de dicho elemento, la posibilidad de efectuar algiin tipo de gradacion
de la culpa, e incluso en lo que es la indemnizacidn misma que se pueda obtener
ya que si es posible probar dolo, los danos que podrin indemnizarse, si resultan
también probados, serdn de un monto mayor a los que surjan como consecuencia
de la prueba tnicamente de la culpa.

Lo anterior ha estado referido a la teorfa subjetiva en sede contractual,
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pero los civilistas tambidén extrapolaron sus principios al Ambito extracontractual,
es decir, los casos en que se genera responsabilidad para un agente, sin que exista
un vinculo contractual a dicho respecto, sino como un deber dereparar los danos
y perjuicios derivados de los hechos propios, de los hechos de las personas que se
encuerntran a nuestro cargo ¢ incluso de lo que algunos juristas han lamado el
hecho de las cosas. Es aqui donde las reglas del derecho civil comienzan a aplicarse
al ambito de la Administracion, al no existir una normativa propiamente piiblica
que regule el problema de la responsabilidad estatal”.

Sin embargo surge un problema con la aplicacién de este tipo de
responsabilidad a la Administracion y consiste en el hecho de lograr determinar
la culpa o dolo con el que pudo haber actuado el funcionario que en delinitiva
caust el dano. Ello constituia una prueba muy dificil de configurar a la hora de
tratar de atribuir la responsabilidad de la Administracién frente a un hecho que
provocaba dano, lo que en definitiva muchas veces hacia imposible lograr la
reparacién de los perjuicios ya que no se podia probar todos los elementos deun
sistema subjetivista de responsabilidad: el hecho, el dano, larelacidn de causalidad
v la culpa o el dolo del agente.

En nuestro pais se aplicaron las normas del titulo XXXV, del Libro [V, del
Cadigo Civil, denominado “de los delitos y los cuasidelitos”, que constituyen
las bases de laresponsabilidad extracontractual en sede civil, para atribuirla, fi-
nalmente, a la Administracidn, entendiendo en un momento que la respon-
sabilidad recaia tinicamente en el agente piblico, lo cual generd una tendencia
abstencionista entre los funcionarios de la Administracién, quienes no
desarrollaban ningiin tipo de actividad sin que estuviera respaldada juridicamente
o bien limitaban sus funciones a las minimas posibles, lo que sin duda alteraba la
misién debien comiin que le asiste al Estado.

2.3. Tendencia actual de la responsabilidad subjetiva en Chile

Con el paso del tiempo esta teoria de la responsabilidad subjetiva
evoluciond hasta alcanzar una vision propiamente publicista en la actualicdad. En
efecto, los que hoy sostienen que la responsabilidacd del Estado es subjetiva, se
basan en las nuevas construcciones edricas que han permitido disenar un sisterma

% Debemos recordar que en la actualidad existen normas constitucionales v legales que nos permiten
construir un sistema de responsabilidad propiamente piblico en Chile, 1o cual ha posibilitada a nuestros
juees a alejarse tanta de la concepeitn comao de la normativa propiamente civil de la responsabilidacd,
entre ellas los articilos Gy 7, 1 ®incisos 4%, 5%y 47 toddos de la Constitucian Politica, los articulos 4 y 42
ele la Ley 18.575 v el articulo 141 de la Ley 18695,
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de responsabilidad estatal propiamente puiblico. En Francia, donde fue disenado
el sistema de la falta de servicio, algunos autores como Mazeaud y 'Tunc llegaron
a sostener gue en este caso estamos frente a lo que denominaron como “la culpa
del servicio”, apartandose de este modo de aguellos juristas que vieron en la falta
de servicio la consagracién de un sistema objetivo de responsabilidad®. Se dird,
por tanta, que la responsabilidad continga siendo subjetiva, esto es, basadaen la
culpa, pero ya no en unaculpa atribuible a una persona o a un funcionario, sino
en una culpa atribuible a una Administracién, es decir, al ente piiblico.

En nuestro pais, entre otros autores, el profesor Pedro Pierry Arrau sostiene
que el sistema que rige la respensabilidac es de cardcter subjetive, entendiendo a
este respecto que cuando se exige la prueba de la falta de servicio, en el fondo lo
que se tiene que probar es que el servicio obrd con culpa. No se trata de una
responsabilidad propiamente objetiva que tiene lugar ante la prueba del riesgo
objetive que se ha creado, y particularmente del hecho que lo ha generado, sino
que tiene lugar cuando se halogrado probar la falta de servicio, esto es, un mal
funcionamiento, o un funcionamiento tardio o imperfecto, hipdtesis todas que
darian lugar a constituir la culpa del servicio. Su fundamento se basa tanto en la
opinidn de los juristas franceses ya senalados como en el andlisis efectuado a las
actas cle las distintas comisiones de estudios que tuvieron por misién redactar
tanto el articulo 38 de la Constitucion, como la Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado y especificamente en lo concerniente a los articulos 4
y el actual articulo 42 de dicha ley”, y tomando como base la historia fidedigna y
la intencidn del legislador de la época, senala que el sistema pensado se alejaba de
uno prapiamentes objetivo.

Al respecto nosrecuerda las palabras senaladas en unade las actas de estudio
gjue sostenian lo siguiente: *...Se trata, entonces, deun mecanismo bastante avanzado

* Pierry Arrau, Pedro, "La responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servicio’, Revista de
Derecho, afio 1, N2 1 (Julle 2000}, pp. 18-19,

" El profesor Pedro Pierry, hacienda un andlisis de las actas de la comisidn de estudios encargada de
redactar la nueva Constitucan Politica de 1980 levantadas en ba sesion 410 celabrada o1 30 de agosto da
1978, concluye su tesis en el sentido de que la norma establecida en el inciso segundo del ariiculo 38 de
la Constitucion no consagra la respansabilidad objetiva de |a Administracion, sine que sstablece una
regla de competencia. Al respecto transcribimas en este trabajo la opinidn de uno de los miembros de 1a
respectiva comisién de estudios: "El sesior Orwdzar (prosidents) concuerda con el sefior Bertelsen, va
gue. a su juicio, no es posible entregar el conocimicnto de esta materia a los tribunales ordinarios sin
especificar qué se entiende por contencioso-administrativo v gué competencia comprende. Recuerda
que ¢l ex presidente de la Corte Supremadon José Marga Eveaguirre sostuve en una eportunidad que con
ello podria pretenderse Juzgar la validez de los actos de gobierno v unoe de los de la Administracion”,

Plerry Armau, Pedro, “La responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servicle”, Revista de
Derecho, afio [, N® 1 (julic 2000), p. 26.
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de responsabilidad, sin llegar a una que sea objetiva o total...” y concluye sl tesis
sefialando que nada hay mas claro en cuanto ala intencién de los gobernantes”.
Tomando comao base la conclusién alcanzada por la comisién de estudios
dela Constitucién de 1980 en cuanto a laredaccion del articulo 38, especialmente
en cuanto a su inciso segundo, el profesor Pierry logra concluir a su vez que la
norma citada no consagra en Chile el sistema de la responsabilidad objetiva tal
como pretende cierta parte de la doctrina nacional’, sino que conforme a los
dichos de larespectiva comisidn, se puede llegar a la conclusidan de que tal articulo
establece una regla de compeltencia que entrega a “los tribunales contencioso-
administrative” y luego de la reforma constitucional de 1989 que modificé la

expresion contencioso-administrative, por “los tribunales que determine la ley”,

el conocimiento precisamente de los asuntos contencioso-administrativos ',

Para este jurista, la REDEA no tiene un caracter constitucional, sino que
st fundamentao se encontraria en nuesira ley cle bases generales de la Administracién

del Estado, especificamente en sus articulos 4 v 42 Para este autor, la institucidn
en estuclio vendria a tener un rango de regulacidn legal y no constitucional ni
jurisprudencial'!.

Iin definitiva, para el profesor Pedro Pierry nuestra legislacion exigiria,
para dar lugar a una eventual accién de responsabilidad extracontractual de la
Administracién, la prueba de la actuacién antijuridica de los drganos puiblicos;
conforme a este sentido, se habria incorporado el articulo 4 de la Ley de Bases, el
cual consagraria el principio general en materia de responsabilidad del Estado, en
el que, de todos modos, se exigiria la prueba de la actuacidn antijuridica (en los
términos de la “culpa del servicio” antes vista) de los servicios de la Administracién
estatal, segtin lo expresado en la pagina nueve del informe en que se remitio el
proyecto de la ley de bases al Presidente de la Repiblica'.

FFinalmente, y para dar armonia a su tesis, el profesor Pierry sostiene, en
relacién a las instituciones del Estado mencionadas en el actual articulo 21 dela

# Piarry Arran, Pedro, “La responsabilidad exiraconiraciual del Estado por falta de ssrvicio”, Bevisia de
Derecha, ano 1 N? 1 julie 2000}, p. 22.

* Soto Kloss, Eduardo, Dececho Administrative. B principio de jurldicidad, Tomo I1, Bditerial Juridica,
1996, Santiago, Chile. p. 3084 Silva Cimma, Enrgue, Derecho Admindstracive. El Contrel Pablice,
Editorial Juridica, Santiago, Chile. p. 216,

1" Pierry Arrau, Pedro, “La responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servicle”, Revista de
Dlerecho, ano 1, N9 1 {julio 20000, p. 27,

" Citado del trabajo sobre REDEA denominado “Disputa sobre los elementos de la responsabilidad de
los drganos de 1a Administracion del Estado” del profesor Carlos Carmona Santander, afno 2000-2001,
apuntes de clases,

" Pierry Arrau, Pedre, "La responsabilidad extracontractual del Estade por fatta de servicie”, Revista de
Dereche, ano 1, N9 1 {julie 20000, p. 27,
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Ley de Bases 18.575, alas que no les seria aplicable el titulo I de dicha ley y por
consiguiente tampoco el sistema de responsabilidad por falta de servicio
contemplado en el articulo 42, que a ellas de todos modos se puede aplicar este
sistema de responsabilidad, pero no a partir del articulo 42, sino a partir del
articulo 2.314 del Cadigo Civil, el cual establece el principio general en materia
deresponsabiliclad extraconiractual de todas las personas, incluyendo a las juridicas
como el Estado, en cuanto ellas son capaces de delito o cuasidelito civil, De este
made, entendiendo que las personas juridicas son capaces de incurrir en hechos
cometidos con “culpa’ en términos civiles, aun cuando carezean de voluntad
propiay entendiendo ademads que el Estado es una persona juridica de derecho
ptiblico, le serian plenamente aplicables los sistemas que en base al dolo o culpa
hacen responsable a este ente, comao lo seria, por cierto, la falta de servicio L

Sibien los argumentos del profesor Pierry son indiscutibles en cuanto ala
intericién del constituyente, no es menos cierto que éste, comoe tnico sistermna de
interpretacion de normas, se encuentra en la actualidad superado, ya que los
jueces no sélo deben regirse por lo sefialado por el creador de la disposicidn, sino
también por el espiritu de la norma, el que emana de ella misma. Ademds, la
norma constitucional debe insertarse armdnicamente dentro del sistema que la
propia Constitucion establece. Finalmente, entendemos que las normas juridicas
van sufriendo un proceso paulatine de insercidn v adecuacion a la realidad de la
vida social actual, lo que viene a ser expresion de una suerte de vida propiadela
norma juridica, mas alld de lo que en un principio hayan senalado sus autores,
Sin duda la REDEA es un principio de nuestro Fstado de Derecho que constituye
una garantia de respeto a los derechos individuales, por tanto su valor juridico-
axiomdtico trasciende incluso a lo que los creadores de las normas que lo consagran
en Chile originalmente tuvieron en vista respecto de esta institucion.

3. TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA
DEL ESTADO ADMINISTRADOR

3.1. Origen de esta teoria vinculada a la responsabilidad estatal

Surge en Europa, siendo Alemania y Francia los paises precursores de esta
doctrina. En Francia esta teorfa evoluciond, a propésito del desarrollo experi-

13 Pi:-!rr_-,- Arrau, Padro, "La responsabilidad extracontractual del Estado ar falta de servicio’, Revista de

Dereche, afio [, N1 (ulie 20000, p. 33,
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mentado por la teoria de la falta de servicio, que como hemos visto anteriormente,
s producto de una constante y progresiva jurisprudencia del Consejo de Estado.
Es a partir del arrét Blanco, del Tribunal de Conflictos, donde queda establecido
que las normas que rigen la responsabilidad del Estado son distintas de aquellas
que regtilan las relaciones entre los particulares; luego en ese mismo fallo se teoriza
respecto de las situaciones gue harian nacer la responsabilidad para la
Administracién estatal, dando lugar de este modo a las distintas hipdtesis que
configuraban falta de servicio, a saber, ausencia de funcionamiento o funcio-
namiento tardio o bien imperfecto.

Debemos recordar que hasta ese momento se acostumbraba a fundamentar
la responsabilidad en los principios propios del derecho civil, lo que implica
atribuir dolo o culpa al agente para tenerlo por responsable ante el derecho. Pero
los autores vieron en esta nueva fdrmula de la falta de servicio un alejamiento de
los criterios cldsicos del derecho civil, dando paso a una nueva visién de la
responsabilidad. Se sostenia por estos nuevos autores que sélo bastaba para
configurar la falta de servicio el dano causado, la relacidn de causalidad y por
supuesto en qué consistia la falta. De esta manera, al no exigir acreditar la culpa
o el dolo, se pensaba que estibamos ante un tipo de responsabilidad distintaa la
subjetiva, que la exigia, dando paso de este modo a una visidn propiamente
obijetiva de la responsabilidad, que posteriormente darfa lugar a una verdadera
socializacicn de los riesgos que el propio sisterna administrativo es capaz de generar.

Sinembargo, en la actualidad la teoria objetiva de la responsabilidad, que
hasta algiin tiempo atras se entendic que encarnaba de la mejor manera posible el
ideal de justicia social en relacidn con los riesgos derivados de las actividades
arlministrativas que provocan dano a los particulares, es hoy por hoy arduamente
criticado y las criticas provienen precisamente del pais que posee el sistema objetivo
de REDEA mas progresivo del mundo, Espana. A propdsito de esta institucidn
en la madre patria, el profesor de derecho civil Fernando Pantaledn Prieto ha
sostenido que, entendido el sistema de responsabilidad patrimenial de la
Administracion de manera absolutamente objetiva, tal como la mayor parte de la
doctrina administrativista en ese pais lo sostiene, resulta *...un mecanismao de
redistribucién ‘perversa de renta: puesto que indemnizar es restituir al rico su
riqueza y al pobre su pobreza”". Por su parte, don Fernando Garrido Falla,

" Pantalean Prieta, Fernando, “Los antecjos del civilista: hacia una revisidn del régimen de responsabdlidad
patrimonial de las administreciones puiblicas, Revisa de Dececho, afo 1, ndmero 2, dicembre 2000, p, 93,
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sumandose a esta opinion, ha incluido en su obra Los limites de la responsabilidad
patrimonial: una propuesta de reforma legislativa lo sostenido por el profesor
espanol Parada Vasquez que, incluyéndose a la actual concepeidn restrictiva de la
responsabilidad patrimonial dela administracién en Espana, ha expresado respecto
de este punto que “en una sociedad que tiene por base el beneficio individual y
que, por consiguiente, dista de alcanzar el ideal igualitario, la antedicha socia-
lizacién de losriesgos podria llevar a resultados excesivos a través de una hipertrofia
del sistema de responsabilidad civil, cargando las espaldas de la sociedad en su
conjunto con pesados gastos que, en justicia, tampoco ella debe soportar™ .
Mo obstante lo anterior, y volviendo sobre el punto de la falta de servicio,
los juristas espanoles senalan al respecto gue un sistema de falta de servicio, en
que lailicitud continia siendo el eje decisivo para atribuir responsabilidad, no
nos permite considerar que sea un sistema propiamente objetivo. Es asi como
Eduardo Garcia de Enterria sostiene, a proposito del sistema objetivo que segtin
su opinidn rige en Espana, que la administracion responde "por toda lesién que
los particulares sufran siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos y entendida esta expresion como comprensiva
de todo el hacer y actuar de la administracién como acto de gestion puiblica’ ', de
esta manera el sisterna espanol se configura como puramente objetivo, sin necesidad
de agregar otros elementos distintos a los que conocemaos come hecho que ha
producido dano y por supuesto la correspondiente relacion de causalidad.

3.2. Bases doctrinarias y legales en nuestro derecho

En Chile no existe una opinién undnime acerca del tipo de REDDEA, no
obstante lo anterior, la tendencia que ha predominado, sobre todo en la década
pasada en nuestros tribunales, es la que considera al sisterma de responsabilidad
estatal chileno como objetivo, aun cuando més recientemente nuestra juris-

prudencia ha morigerado tal tendencia. En nuestro pais uno de los juristas que
mis defiende esta tesis, entre otros'”, es Eduardo Soto Kloss, quien sostiene

¥ Garrido Falla, Fernando., "Los limites de la responsabilidad patrimonial; una propuesta de reforma
legislativa’, Revista Fspanola de Derecho Administrative, Editorial Civitas Ediciones, niamero 94, abril-
jumia, 1997, Madeid, Espafia, p. 185,

' Carcia Enterria, Fduwardo v Tomés-Ramdan Ferndnder, Cuarsa de Derecho Administrative, Tome [T,
Editorial Civitas, 42 edicidn actualizaca, Madrid, Espana. p. 371,

7 Caldera Drelgado, Hugo, Sistema de la resporsabilidad exteacontractual del Fstada en la Constitucln
Palitica de 1980, 1* Edicién, Editorial Juridica, Santiago, Chile, 1982,



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

Articulo: Derecho Administrativo: La responsabilidad extracontractual del Estado REVISTA DE DERECHO

administrador chileno: Una visién actual UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°212v2, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Claudio Fernandez Ponce ISSN 0718-591X (version en linea)

45 REVISTA DE DERECHO

respecto de las caracteristicas de la responsabilidad del stado administrador, que
“al ser una responsabilidad de una persona juridica y, por ende de imposible
estructuracisn técnica sobre la base de culpa o dolo, resulta ser una responsabilidad
objetiva, fundada sobre la base de la causalidad material..." . Sefala finalmente
que el dano antijuridico que un érgano del Estado produzca en el ejercicio de sus
funciones, hace nacer la obligacidn para éste de responder ante tal dano, por
supuesto por medio de laindemnizacion.

La fundamentacion juridica de esta Lesis en nuestra legislacién la podemos
encontrar en el inciso segundo del articulo 38 de la Constitucién Politica, que
sostiene: "Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Admi-
nistraciéin del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrd reclamar
ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que
putliere afectar al funcionario que hubiere causado el dano”. Haciendo propios,
entonces, los argumentos del espanol Garcia Enterria, podriamos llegar a establecer
que en Chile el sistema que rige la responsabilidad del Fstado es de cardcter
objetivo, yaque la Administracién estatal estd abligada a responder ante cualquier
persomna que sea lesionada en sus derechos por sus actuaciones, lo gque determinaria
en nuestro pais la configuracién de un sistema objetivo de responsabilidad, sin
importar laeventual culpa del érgano.

Lo anterior, sumado a los tedricos y alguna jurisprudencia que sostienen
que el sistema de falta de servicio consagrado en la Ley de Bases de la Admi
nistracién del Estado y la Ley organica de Municipalidades, constituye
responsabilidad objetiva, inclinan la balanza hacia la tesis objetiva'”.

Siguiendo con la tesis de Eduardo Sota Kloss, la norma fundamental en
materia de responsabilidad extracontractual de la Administracidon vendriaa ser la
establecida en el inciso segundo del articulo 38, disposicidn que al poseer rango
constitucional determinaria que el resto del sistema deba necesariamente alinearse
conforme al principio contenido en la citada regla. Lo anterior viene a ser
consecuencia de la aplicacion del principio de supremacia constitucional
consagrado en el articulo 6 de la Constitucion, especialmente en sus incisos primero

¥ Soto Klos, Eduarda, Derecho Administrativo, Fl principio de juridicdad, Toma II, Editarial Juridica,
1986, Santiago, Chile. pp, 300-310.

¥ Silva Cimma, Enrique, Derecho Administrativo. El contrel péblicn, Editorial Juridica, Santiage, Chile,
18 216, A respecho el citado profesor sostiens gue las nuevas normas juridicas que consagran en Chile la
eesponsabilidad extracon ractual del Estado Adrministrador “acreditan que noestro srdenamiento juridice
al eegular [a materia en examen ha consagrado un tpo de responsabilidad objativa, coincidiends cotmello
con las teorfas contemporaneas de derecho piiblico gue fundamentan la procedencia de la responsabilidad
civil extracentractual del Estade en las tesis de resgo o dafo y Talia de servicio”.
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y segundo. Ello implica entender que en nuestro ordenamiento la REDEA posee
existencia y validez en la medida que armonice con el principio senalado en la
disposicién constitucional.

Sin embargo, como ya hemos visto, hay quienes dan al incise segundo del
articulo 38 una interpretacidn distinta, que en nadase aproxima a la consagracién
del sistema objetivo de responsabilidad estatal. En efecto, el profesor Pedro Pierry
sostiene que la norma citada tiene como propadsito establecer la competencia de
los tribunales para conocer de la actividad administrativa, pero en ningtin caso
consagra la REDEA vy mucho menos determina el tipo de la misma. Apoya su
tesis en las actas de las sesiones de estudio del precepto constitucional por parte
de la respectiva comision. Sostener lo contrario, esto es, que la tal norma del
articulo 38 inciso segundo consagra la responsabilidad objetiva de la
Administracién, implicaria concluir que la norma del articulo 42 de la Ley de
Bases Generales de la Administracién del Estado es inconstitucional yaque ella
incluye un elemento anexe para tener por configurada tal responsabilidad, en
este caso la falta de servicio, Si es la responsabilidad objetiva laque, de conformidad
a la Constitucién rige en Chile, no podrian incluirse otros elementos que alteren
tal cardcter. Finalmente, en este punto Pedro Pierry recuerda que la ley de bases
posee el cardcter de orginica constitucional, y se encuentra sometida a un control
de constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional de acuerdo al articulo
82 N 1 de la Constitucién, por tanto, de acuerdo con el inciso final del articulo
83 no procede declarar inaplicable dicho precepio por parte dela Corte Suprema
por medio deun recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad®™.

Encuanto a la antijuridicidad del dano provocado a los particulares y que
seria exigida para dar lugar al deber de indemnizar a lavictima, Eduardo Soto
sostiene que el dane efectivamente debera repararse en la medida que sea
antijuridico. Pero en este caso el elemento de la antijuridicidad no tendremos
gue buscarlo en la intencionalidad de los funcionarios piblicos o en una eventual
culpa del servicio, sinoe en el dano mismo, ya que la victima no se encontrabaen
la obligacidn juridica de soportar tal carga y porque, en definitiva, el dano viene
a ser significativo de una igualdad que se rompe® . Por tanto esta tesis traslada el

“ Pierry Arrau, Pacdro, "La respansabilidacl extracontractual del Estado por falta de servicio”, Revista de
Derechio, ane 1, N® 1 fjulio 2000), pp. 24 a 28,

“ Soto Kloss, Eduardo, Derecho Administrative. El princlpio de juridicidad, Tomoe 11, Editordal Juridica,
1986, Samiago, Chile. p. 209,



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

Articulo: Derecho Administrativo: La responsabilidad extracontractual del Estado REVISTA DE DERECHO

administrador chileno: Una vision actual UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°212v2, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Claudio Fernandez Ponce ISSN 0718-591X (version en linea)

430 REVISTA DE DERECHOD

elemento de laantijuridicidac descde el dato subjetivo de la culpa, hasta el elemento
objetivo del dano o perjuicio efectivo sufrido por la victima.

Finalmente, y valviendo sobre el punto de fundamentacién de la teoria de
la responsabilidad de la Administracién, Eduardo Sote Kloss ha sostenido —tal
como la tendencia moderna actualmente lo hace— que las normas constitucionales
“tienen operatividad propiay pueden y deben ser aplicadas directamente por el
juez al decidir una accidn interpuesta en contra del Estado o alguno de sus
drganos . Ensuma, conforme a esta tesis, la institucién en estudio posee rango
constitucional, conforme al principio consagrado en el inciso segundo del articulo
38 de nuestra Constitucién, en lo que a la Administracién se refiere y sin perjuicio
de lo indicado en las demas normas del ordenamiento juridico todas las que, en
definitiva, deberdn ser reconducidas a la dispesicién constitucional senalada, que
POSEE Ua jerarcuia superior.

Como podemos observar, al menos a nivel doctrinario no existe una
posicidn uniforme respecto del tipo de responsabilidad que afecta al Estado
Administrador chileno, lo cual también se refleja en nuestra jurisprudencia, pero
sin duda, el considerar como objetiva la REDXEA en nuestro derecho significd un
avance notable tanto en lo que al desarrollo de esta institucion se refiere, como a
la posibilidad de entender que las normas constitucionales poseen operatividad
propia y quese imponen al resto del ordenamiento juridico por encontrase en el
escaldn mads alto en la jerarquia de las normas, lo que en definitiva se convierteen
una garantia en cuanto al efectivo respeto de los derechos individuales de los
ciudadanos. No obstante lo anterior, creemaos que resulta necesaria una revision
del sistema, en vista de la proteccidn del patrimonio estatal, ya que poseer el
sistema de responsabilidad de la Administracidn mds caro, no necesariamente
significa que sea el mejor™.

4. TENDENCIA INTERMELIA

En nuestro pais una tesis, que nos atrevemos a calificar de intermedia, es la
sostenida por el profesor Osvaldo Oelckers Camus. El citado jurista senala,

2 Bote Kloss, Eduardo, Dereche Administrativa, FI principio de juridicicad, Tomao [T, Editoral Juridica,
1996, Santiago, Chile. p. 305,

* Recordamos en este punto la eritica efectuada por el profesar espanal Fermando Pantaledn Prieto al
sisterna objetiva de respensabilidad patrimenial de la Administracicn on Espaia, sosteniendo que este
pais “no puede permiticse “gozar’ del sistema de responsabilidad de [a Administracién mas “avanzado” o
sea, el mas caro del munde”, Pantaledn Prieto, Fernando. “Los anteajos del civilista: hacia una mvisian
cel réglmen de responsabilidad patrimonial de las admindsiraciones piblicas”. Revista de Derecho, afio 1,
namers 2, dictembre 2000, p. 88,
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respecto del inciso segundo del articulo 38 de la Constitucién, que dicha norma
cornsagraria tanto una regla de competencia, cuanto el principio de responsabilidad
del Estaclo en lo que a actividad administrativa se refiere® . Sostiene que el gje
fundamental del principio de responsabilidad en este &mbito esti dado por el
elemento “lesién a los derechos”, lo que implicaria extender esta institucidn a las
actuaciones licitas de la Administracién estatal =,

Por su parte, en lo que a normas legales se refiere, el profesor Oelckers
sostiene que el articulo 4 de la Ley 18.573 viene a consagrar la responsabilidad
directa de la Administracién, ya sea por acciones u omisiones o por actos licitos
o ilicitos que hayan provocado “lesién” a los derechos de los ciudadanos. Por su
parte, el actual articulo 42 de dicha ley vendria a establecer un reconocimiento
parcial del sisterna de responsabilidad por lalta de servicio, debido a la exclusién
efectuada por el inciso segundo del articulo 21 de esa misma ley™.

Enlo referente al tema que nos hemos propuesto exponer en este trabajo,
en cuanto asi la REDEA essubjetiva, o si por el contrario puede ser calificada de
objetiva, el profesor Oelckers claramente sostiene que ella es de cardcter subjetiva,
ya que a su juicio "...debesiempre probarse en estos casos la culpa del servicio, o
sea, la falta de servicio...”™ . Sin embargo, esta opinién considerada aisladamente
haria subsistir la problematica de entender que de un lado el articulo 38 inciso
segundo consagra en Chile la responsabilidad objetiva v del otro, las normas de
la Ley de Bases, especialmente el articulo 42, consagraria la responsabilidad
subjetiva de la Administracion. La explicacion estd dada en el hecho que a través
de estas normas la REDEA, que sigue siendo subjetiva, habria sufrido una
“objetivacién” por la via del sistema de responsabilidad por falta de servicio.
Respecto de esto, el citado jurista sostiene .. al consagrarse la responsabilidac
por falta de servicio, desaparece el elemento tradicional de dolo o culpa del
funcionario paralos efectos de determinar la responsabilidad de la Administracion

3 Celckers Camws, Osvaldo, “La responsabilidad civil extracontractual del Estado Administrador en la
Canstitucion Palitica de 1980 v su imputabilidad por falta de servicia”, Revista Chilena de Derechio,
mdmera especial, 1998, p. 345,
4 Delckers Camus, Osvaldo, “La responsabilidad civil extracontractual del Estado Administrador en la
Constimcion Politica de 1980 v su imputabilidad por falta de servicio”, Revista Chilena de Derechi,
nimera especial, 1998, p. 346,
8 Crelckers Camus, Osvaldo, “La responsabilidad civil extracontraciual del Estado Administrador en la
Constitucidn Palitica de 1980 v su imputabilidad por falta de servicio”, Revista Chilena de Dereche,
numera especial, 1998, p, 347,
A Oelekers Camws, Osvaldo, “La responsabilidad civil extracontractual del Estade Administrador en la
Constitucion Politica de 1980 v su imputabilidad por falta de servicia”, Revista Chilena de Derecha,
nimera especial, 1998, p. 351,
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~y continta- la responsabilidad ahora se objetiviza y se transforma en res-
porsabilidad directa de la Administracién cuando ella no actiia en la forma que
prescribela ley ™.

Esta objetivacian, que conformea lo senalado no significa el establecimiento
de la responsabilidad objetiva ya que de todos medos se debera probar el elemento
de la falta de servicio, viene a producirse a través de la aplicacién de diversos
criterios o estandares juridicos que darian contenidoe a este elemento de la falta
de servicio, en cada caso concreto, labor que en definitiva debe ser asumida por
los tribunales. Lo anterior determinaria que el sistema de falta de servicio es de
cardacter variable, y podra aplicarse de diversa forma dependiendo del caso,
conforme a los criterios que el propio jurista propone, tales como el de la naturaleza
misma de la actividad que se despliega, o la dificultad de su realizacidn, o bien la
previsibilidad del dano®.

Finalmente, en lo que respecta a los éreganos de la Administracion estatal a
los que no se aplica el sistema de la falta de servicio, Osvaldo Oelckers sostiene
que al no establecerse en el articulo 4 de la Ley de Bases el tipo de responsabilidad
de los 6rganos de la Administracién y al no considerar que el inciso segundo del
articulo 38 de la Constitucidn establezea la responsabilidad objetiva para la
Administracidn, sino mds bien el principio de responsabilidad extracontractual
de la mismaque permite su “abjetivacian” via falta de servicio, en estos casos serd
la jurisprudencia la encargada de determinar en cada situacion concreta la solucion
ms justa, teniendo en consideracidn especialmente el respeto al principio de
igualdad ante las cargas publicas consagrado en el articulo 1% niimero 20 de la
Constitucién de 1980

5. NUESTRA OPINION

Durante el estuclio de las distintas tesis que sustentan el tipo de res-
ponsabilidad del Estado, indicamos que en laactualidad 1a tendencia mayoritaria

8 Oalckers Camus, Osvaldo, "La responsabilidad civil extracontractual del Estade Administrador en la
Constitueion Folitica de 1930 v su imputabilidad por falta de servicio”, Revista Chilena de Derechi,
ndmero especial, 1998, po 348,
* Oelckers Camus, Osvaldo, “La respensabilidad civil extracontractual del Estado Administrader en la
Constitueidn Folitica de 1980 v su imputabilidad por falta de servicio”, Revista Chilena de Derecho,
nimero especial, 1998, p. 3531,
0 Celckers Camus, Osvaldo, “La respensabllidad civil extracontractual del Estade Administradar en la
Constitucion Politica de 1980 y su imputabilidad por falta de senvicio”, Revista Chilena de Derscho,
nuimero especial, 19498, p, 347,
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{aungue no definitiva por la tendencia mds reciente) considera que dicha
responsabilidad es objetiva. Esto mirado desde el punto de vista del particular
lesionadao tiene una enorme trascendencia, debide a que serd mucho mas facil
prabar los elementos constitutivos de la responsabilidad objetiva, que no se basa
en el dolo y la culpa.

Sin embargo, si miramos ahora el problema desde la perspectiva estatal,
considerar esta institucién como objetiva podria resultar peligroso para la
mantencién y proteccién del patrimonio del Estado que en definitiva pertenece
a todos los miembros de la comunidad. Al respecto, el profesor espanol Luis
Martin Rebollo, visualizando la problemdtica antes planteada, ha sostenido que
la extensidn objetivadora, que resulta sumamente atractiva en muchos casos,
puede significar también un elemento indiscriminade de socializacidn de
pérdidas®. Es este tiltimo elemento el que podria desencadenar un verdadero
desequilibrio juridico entre los arganismos estatales y la posicidn juridica de la
victima, que por cierto tendra todo el derecho a lograr el resarcimiento de sus
perjuicios. En este ambito se busca que la Administracion responda de los
perjuicios gue cause con su actuacion, pero que dicha responsabilidad no signifique
una carga de las pérdidas sufridas para toda la sociedad.

Resulta relevante lo anterior si pensamos en la gran cantidad de drganos
administrativos auténomos que actian en nuesiro pais, y que desempenan sus
funciones con un patrimonio limitado a lo que la ley le otorga, luego, muchos
de estos servicios se verian seriamente afectados si por medio de una demanda
indemnizatoria se disminuyera su patrimonio. Serdn estos dos aspectos los que
nuestra legislacidn, v sobre todo, nuestros tribunales, deberdn conciliar de la
manera mas justa posible al momento de dictar sentencia.

Resulta indispensable que el Fstado responda de los perjuicios causados a
los particulares, pero ello no debe significar en ninglin caso la negacion de los
servicios a los demds miembros de la sociedad. Piénsese, por ejemplo, enun
consultorio municipal que, entre otros servicios, distribuye leche en forma gratuita
a aquellos miembros de la comunidad que se encuentran inseritos en los respectivos

* Al respocto, ol profosor Luis Martin Rebollo continda sefialando on relacion a la tesis objetiva "...que
sin duda puede ser plavsible, pero significa en vldmo extremo empezar la casa por el tefado, dado que
puede ser incluso contradictorio, en seguin qué casos, introducir elementos socializantes en una sociedacd
que no lo estd. Utilizar la idea de la responsabilidac objetiva tal ¥ como se utiliza en nuestra legislacian
~la espafala por cierto—, me pregunto si no se cubren muchas veces intereses especulativos, sin que la
introduccion de la idea de lesian, me da la impresidn, signifique en muchas ocasiones una delimitacian
gue en la prictica salucione las cosas”, Luis Martin Rebollo, La responsabilidad patrimonial de la

Admintstracton en la Jurbprudencia, Editocial Civitss, A, Madrd, 1977, p 68,
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programas municipales. Una demanda indemnizatoria que signifique disminuir
el patrimonio de la entidad municipal puede mermar el otorgamiento de estos
beneficias afectando, de este modo, a otros ciudadanos que ninguna relacion
han tenido en la produccién del dano, pero que sin embargo se los castiga de
modo indirecto por efecto del dano cometido. Se daria en esta situacién una
paradaja, por que mientras por un lado estamos restableciendo el principio de
igualdad violentado al causar danos en el patrimonio de un particular, por otro
lado lo estamaos volviendo a alterar, al no otorgar las prestaciones, beneficios y
los servicios que, en general, fundamentan la razon de existir del Estado.

Lo diche anteriormente no sélo vale para la actividad de beneficencia que
se pueda desarrollar, sino también se puede extender a su rol regulador, fiscalizador,
contralor, es decir, a todas las actividades que desarrolla el Estado. Recordemos
que el articulo 12 inciso cuarto de la Constitucién establece: “El Estado esta al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien conin, para lo
cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a
cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos v garantias que esta
Constitucidn establece”. Este deber se configura de manera imperativa ...el Estado
esta al servicio de la persona humana..., su tarea por tanto es velar por que esa
misi6én se cumpla de mejor manera posible. Recordemos que este articulo consagra
el principio de subsidiariedad como un imperative de la accion del Estado.
Ademds esta norma se encuentra incluida dentro del primer capitulo de la
Constitucion que establece “las bases de la institucionalidad”, principio que debe
ser proyectade hacia toda nuestra legislacidn.

Luego, en el inciso final del citado articulo se senala: “Es deber del Estado
resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a la poblacién y a la familia,
propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion armaonica de todos
los sectores de la nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional”, La Constitucién lo impone
como un deber, que, por cierto, tendra que cumplir mientras exista coma tal
Estado. Alcanzar adecuadamente ese deber constituye su misién esencial.

‘Teniendo en cuenta estos aspectos, lalegislacion de REDEA debe ser capaz
de conciliar tanto el interés de reparacién de las lesiones que sufran las personas
en sus derechos, el que también se encuentra cautelado en la parte final el inciso
cuarto del articulo 1° de la Constitucién, con el interés de los particulares, en
razon de ser los destinatarios en el cumplimiento del deber estatal y a quienes
mas interesa que el Estado actiie efectivamente.
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Creemaos que objetivizar de manera absoluta la responsabilidad del Estado
generaria en muchos casos, y por via consecuencial, un desequilibrio en el principio
de igualdad y una mayor carga para el Estado a la hora de cumplir la mision de
bien comtin que le ha sido encomendada por el ordenamiento juridico. Por su
parte, en nuestra legislacién se ha consagrado el sistema de la falta de servicio
que, aun cuando existen drganos de la Administracion del Estado a los que no se
aplica dicha normativa, sin duda constituye el mejor sistema a la hora de fijar la
responsabilidad estatal. Ello por cuanto al contener un eriterio variable respecto
dle la exigibilidad en laentrega del servicio, tal comao lo entiende la jurisprudencia
francesa, permite al juez ponderar de manera mas justa, los hechos constitutivos
de laresponsabilidad lo que, por cierto, incidira a la horade determinar cuestiones
coma el tipo de medidas cantelares que se impongan y en el monto de la
indemnizacion debida a la victima. La falta de servicio, por tanto, al ser un
elemento mas de prueba para acreditar la responsabilidad estatal, se aleja de la
nocitn propiamente objetiva, que sélo exige para configurar la responsabilidad
acreditar el hecho causante del dano y la relacién de causalidad.

En cuanto a la regla del articulo 38 inciso segundo de la Constitucicn,
creemos que de ella se pueden extraer multiples consecuencias: en primer lugar
tal norma consagra una accion de responsabilidad en contra de los drganos dela
Administracidn del Estado, lo que resulta evidente de su sola lectura. Ensegundo
lugar creemos, tal como opina el profesor Pedro Pierry, que esta norma constituye
una regla de competencia general relativa al conocimiento de los asuntos
contencioso-administrativos por parte de los tribunales de justicia, regla que por
ser de nivel constitucional tendra preeminencia sobre otras normas legales.
Finalmente, creemos, tal como opina el profesor Osvaldo Oelckers™, que este
inciso concretiza el principio de la REDEA, concrecién que debera efectuarse
armonicamente con las demas normas que, sobre el particular existen en nuestra
legislacién™, como lo es la falta de servicio interpretado como un sistema
objetivador de la responsabilidad, luego, de este modo el juez gozard de un sistema

T Viase en oeste mismo trabajo al punto sobre [a tendencia intermedia.

 Recoedemos que tants 1a Ley de Bases de la Administracidn del Estado 18,575, como la Ley Orginica
de Municipalidades 15.685 que en nuestro pais consagran el sistema de 1a responsabilicad escatal ban sidao
presdamente sometidas a un control de constituclonalldad, lo que implica gue las normas contenides en
estos cuerpos legales se cncuentran en plena armwonda con las normas constitucionales, luego, sostener que
de un &0 se consagra la responsabilidad objetiva (art, 38 inciso segundo de la CPE®) y de otro un sistema
distinta coma la falta de servicio {arl. 42 de la Ley 18575 v 2] actual artdculo 141 de la Ley 18.695)
constituira no sdlo la inconstitvcionalidad de Ja falea de servicio como sistemna, tal como senala el profesar
Pedro Fierry, sno gue ademias constituiria una incongreencia de toda la institucion de la REDEA,



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

Articulo: Derecho Administrativo: La responsabilidad extracontractual del Estado REVISTA DE DERECHO

administrador chileno: Una vision actual UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°212v2, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Claudio Fernandez Ponce ISSN 0718-591X (version en linea)

436 REVISTA DE DERECHO

que compatibiliza de mejor manera los intereses de la victima afectada, con el de
mantencidn del patrimonio estatal.

Pensamos ademds, respecto de la norma del inciso segundo del articulo 38
de la Constitucién junto con la disposicién del articulo 4 de la Ley de Bases, que
en ellas se consagra el principio de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, el que debera ser interpretado armdnicamente con el resto de las
normas juridicas que se dicten al respecto labor que, por cierto, se encuentra
entregaca a nuestros tribunales superiores de justicia, los que deberdn centrar su
labor en conciliar los principios de proteccidén a los derechos individuales y el de
salvaguarda del patrimonio estatal.

Creemos que sostener laresponsabilidad objetiva del Estado como regla
general en nuestro pais entrana un grave y serio perjuicio a la misidn esencial que
le asisteal Estado y constituiria una socializacidn extremna de los perjuicios sufridos
por lavictima, ya que el gravamen lo va a soportar en tiltima instancia el patri-
monio del Estado que pertenece a toda la nacién, produciendo, en consecuencia,
un grave detrimento, sin lugar a dudas, en aquellos que més se benefician con las
medidas administrativas que este ente pueda acdoptar, Por su parte, volver a sostener
tesis subjetivas podria implicar un grave retroceso en el desarrollo de esta ins-
titucidn y en el afan de los administrativistas de consolidar un sistema enteramente
puiblico de responsabilidad, sin que se tenga que recurrir al auxilio del derecho
comuin (léase Cadigo Civil) para fundamentar instituciones que podrian verse
difusas u oscuras en un primer momento, pero gque con el devenir del tiempo
podran ser estructuradas en su correcta interpretacion. e ahi entonces la necesidad
de encontrar interpretaciones que nos permitan equilibrar los diversos intereses
qLe en este caso se encuentran en juego.

Proponemos finalmente, como tesis extraida de nuestro trabajo e inves-
tigacion, una maodificacion en la interpretacion de nuestro sistema de REDEA,
basado enel “ordenamiento juridico”, es decir, no limitado tinicamente a lo
que senala nuestra Constitucion y la ley al respecto, sin perjuicio de que dichas
normas deberdn ser el referente principal a la hora de resolver cada caso, puesto
que ellas representan la consagracién (en el caso de la Constitucién) y la
conerecion juridica (en el caso de las normas legales referidas a la institucidn en
estudio} del principio de REDEA en Chile. Por tanto, el fundamento de esta
institucién, v debide a su naturaleza de principio fundamental de derecho
ptiblico, lo encontraremaos radicado directamente en el ordenamiento juridico.
Por cierto, al hablar de “ordenamiento juridico”, nuestra intencién es involucrar
otras fuentes del derecho en el directo desarrollo de esta institucidn y en este
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corntexto es, sin duda alsuna, la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia
de nuestro pais la llamada a dar contenido v forma a esta nueva interpretacion del
sistema chileno de responsabilidad, utilizando al respecto los criterios de
variabilidad y estandares juridicos objetivados que actualmente operan sélo a
nivel del sistema de falta de servicio, conforme a la posicidn doctrinal que en este
trabajo hemos calificado de intermedia. Creemos que en el sistema general de
REDEA chilena es perfectamente posible aplicar los estandares juridicos variables,
disenados por la jurisprudencia francesa, otorgando de este modo equilibrio a
los intereses juridicos que en torno a esta institucién se encuentran en juego,
Conforme a lo antes senalado, el fundamento principal de esta institucion va
mis alli de lo que establece la Constitucion y la ley al respecto, y pasa a asentarse
directamente en nuestro ordenamiento juridico, adquiriendo las caracteristicas
del sistema subjetivo tal coma lo senala el profesor Osvaldo Oelckers, porque el
motive fundamental que hace responder al 6rgano es la culpa, pero valerada de
manera objetivada. De esta forma elevamos la jurisprudencia de los tribunales
superiores de justicia a la categoria de fuente, no meramente destinada a aplicar
normas juridicas, sino que también involucrada directamente en la configuracion
y determinacion correcta de los estandares juridicos de REDEA, que constituira,
en definitiva, la forma de valorar esta culpa dentro del sistema general de
responsabilidad del Estado. Conforme a esta interpretacién hacemos operativa
la referencia al ordenamiento juridico efectuada por el articulo 2° de la Ley de
Bases Generales de la Administracidn del Estado IN° 18.875, al senalar; “Los
érganos de la Administracicn del Estado someteran su accion ala Constitucidn
v a las leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia y no tendran mas
atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento
juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dara lugar a las
acciones y recursos correspondientes”. Precisamente la jurisprudencia de los
tribunales superiores de justicia se encuentra inserta dentro del “ordenamiento
juridico” y como tal estd autorizada, conforme a este precepto, a ir determinando
la competencia y atribuciones que a éstos les corresponden, incluyendo, por
cierto, los Ambitos de infraccidn alas mismas, lo que implicaria la responsabiliclad
extracontractual del érgano administrativo en la medida que se produjera un
quiebre en el estandar medio exigible al drgano de acuerdo con los criterios de la
mayor 0 menor capacitlad financiera del drgano administrativo, la mayor o menor
complejidad de sus tareas, la mayor o menor posibilidad de error del servicio, la
mayor o menor previsibilidad del dano, entre otros estindares que, en definitiva,
serd la jurisprudencia la llamada a definir.
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Enresumen, nuestra tesis propone entender a la institucién dela REDEA
chilena como un sistema de fundamentacién supraconstitucional (basada en el
ordenamiento juridico), pero entendiendo siempre que éste viene a ser un
principio que encuentra su principal desarrollo en la Constitucién. Respecto de
su naturaleza, entendemos que este tipo de responsabilidad es subjetiva, pero
fuertemente atenuada por via jurisprudencial, a través de diversos estandares
juridicos variables, siendo la propia jurisprudencia de los tribunales superiores
de justicia la encargada de confeccionar tales estaindares. De lo anterior surge
nuestra afirmacion en el sentido de sostener que la responsabilidad es de orden
supraconstitucional, subjetiva con atenuacion jurisprudencial via estandar juridico,
aplicable al sistema general de REDEA.
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