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El presente trabajo propone que la
responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion no solo se fundamenta en
la falta de servicio como Unico titulo
de imputacién de responsabilidad,
segun lo ha aceptado de manera uni-
forme la jurisprudencia, sino que es
juridicamente posible que, conjunta-
mente con la falta de servicio, coexis-
tan otros titulos de imputaciéon que
establezcan regimenes excepcionales
de responsabilidad sin falta, sobre la
base de una correcta interpretacién
del articulo 4° de la Ley General de
Bases Generales de la Administracion
del Estado.

At paper proposes that the
patrimonial liability of the
Administration is not only based
on the fault of the public service
as the only title of attribution of
liability, as has been accepted in a
uniform manner by the jurisprudence,
but that it is legally possible that,
together with the fault of public
service, coexist other imputation titles
that establish exceptional liability
systems without fault, based on a
correct interpretation of article 4° of
the General Law of General Bases of
the State Administration.
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Introduccion

Como ya es sabido, es pacifica la doctrina y jurisprudencia que acepta la fi-
gura de la falta de servicio como un factor de atribuciéon o titulo general de
imputacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica’.
Se ha afirmado que se trata de una responsabilidad subjetiva, al identificar
la falta de servicio con la culpa del servicio segin lo reconoce la doctrina? y
jurisprudencia®.

Sin embargo, del andlisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema, es
posible advertir que, en la préctica, la falta de servicio se ha transformado,
de un titulo “general” de imputacién o factor tnico de atribucion, que fue el
sentido originario que le otorgaron los partidarios de esta doctrina®, a un titu-
lo “Unico” de imputacién, lo que implica excluir y rechazar, a priori, cualquier
otro factor de atribucion distinto al de la sola falta de servicio.

En efecto, la afirmacién anterior queda evidenciada, entre otros, con la
doctrina iniciada en el fallo “Sociedad Agricola Lolco Limitada contra Fisco
de Chile” (2004)°, y luego reiterada con mayor argumentacion en los fallos

' Vid. Pierry 2001, 19; Coroero 2010, 97; Coroero 2016, 403; CamacHo 2016, 413 y ss.

2 Pierry 2000, 19.

3 Por ejemplo, en Mauricio Hidalgo Bricefio y otros con Servicio de Salud Valparaiso y otros
(2007), c® 16., se expresa que "La falta de servicio no es una responsabilidad objetiva sino sub-
jetiva, basada en la falta de servicio, en la que aquélla, considerada como ‘la culpa del Servicio’,
deberd probarse por quien alega el mal funcionamiento del servicio, el funcionamiento tardio
o el no funcionamiento del mismo; que esta omisién o accién defectuosa haya provocado, un
dafio al usuario o beneficiario del servicio piblico de que se trata; y, en fin, que la falla en la ac-
tividad del ente administrativo haya sido la causa del dafio experimentado, todo por disponerlo
asi el articulo 42 de la ley 18.575 sobre Bases de la Administracién del Estado...”.

¢ En efecto, Pierry sostenfa que “Quienes somos partidarios de la institucién de la falta de ser-
vicio como el sistema general de responsabilidad extracontractual para Chile, no descartamos el
desarrollo de otro tipo de responsabilidad. Siguiendo el derecho francés y en particular la evo-
lucién de la jurisprudencia del Consejo de Estado, no podemos descartar el que pueda introdu-
cirse la idea de la responsabilidad por riesgo y, eventualmente, la responsabilidad sin falta fuera
del riesgo, en ciertos casos... La idea era que pudiera establecerse otro tipo de responsabilidad
por la via legal o jurisprudencial, a partir del articulo 4 y con carécter excepcional” (énfasis afiadi-
dos) Pierry 2001, 32 y 36, sin perjuicio de que el autor més adelante se inclina por el régimen de
presuncién de falta.

> Soc. Agricola Lolco LTDA. con Fisco De Chile (2004). La sociedad Agricola Lolco demandé al
Estado por la dictacién del Decreto Supremo N° 43 de 1990 del Ministerio de Agricultura que
declaré a la especie vegetal forestal Araucaria araucana, también llamada pehuén o pino chileno,
como monumento natural conforme a la Convencién para la proteccién de la flora, de la fauna
y de las bellezas escénicas naturales de los paises de América (1940) —suscrita y ratificada por
Chile en 1967-y conforme a diversas normas que disponen la preservacién de ciertas especies
vegetales nativas. La Agricola explotaba dicha especie arbdrea en un area de 3.300 hectéreas
dentro del Fundo Lolco, en Curacautin, de 16.000 hectéreas en total. En concepto de la deman-

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 36 [julio-diciembre 2022] pp. 71-109



La falta de servicio como titulo de imputacién en la responsabilidad patrimonial del Estado... | 73

“Inmobiliaria Maullin Ltda. contra Fisco de Chile” (2008)¢, “Productos Fernan-
dez S.A. con Ministerio de Salud” (2012)’, “Universidad de Magallanes con
Servicio Agricola y Ganadero” (2013), y “Esquerré hermanos Limitada con
I. Municipalidad de Concepcién” (2013)”'°, los que constituyen tipicos casos

dante, el decreto de 1990 significé la prohibicion absoluta para la explotacion y comercializacion
de la araucaria araucana,

¢ Inmobiliaria Maullin LTDA. con Fisco de Chile (2010). Declaracién de monumento histérico
al Edificio de propiedad del demandante ubicado en Huérfanos, esquina San Martin Santiago.
Demandante argumenta que la declaracién de monumento histérico del edificio Palacio Pereira
revela una carga patrimonial para su duefio que es una discriminacién de caracter arbitraria por
cuanto se trata de un inmueble irreversiblemente ruinoso que permanece en el tiempo como pro-
piedad monumental en circunstancias que han desaparecido los presupuestos que se tuvieron en
vista al efectuar dicha declaracién. De este modo, enfatiza, se produce una ruptura del principio
de igualdad ante las cargas publicas que permite que la victima de un dafio causado en el interés
general de la colectividad pueda obtener una reparacién con cargo al Estado, ya que la carga pu-
blica impuesta en beneficio de la comunidad perjudica exclusivamente a su parte.

7 Productos Ferndndez S.A. con Ministerio de Salud (2012). La empresa acciona de indemniza-
cion de perjuicios en contra del Ministerio de Salud (Fisco) pues le fueron decomisadas y des-
truidos productos carnicos que habia ingresado al pais, medida adoptada por el SESMA a fin de
resguardar la salud de la comunidad. En efecto, el dia 23 de mayo del afio 2003 las autoridades
sanitarias chilenas tomaron conocimiento de la circunstancia de haberse detectado en Canada
un animal vacuno que presentaba los sintomas de la enfermedad denominada encefalopatia es-
pongiforme bovina, vulgarmente conocida como el “mal de la vaca loca”. La autoridad compe-
tente realizé con posterioridad una visita inspectiva en dependencias de la sociedad demandan-
te ya que aquella habia adquirido (cumpliendo la normativa) productos cérnicos desde Canada,
visita que significé el decomiso de los productos, ordenandose su destruccién por incineracion,
ademas de dar origen a un sumario sanitario. La empresa demanda los perjuicios sufridos por la
pérdida de tales productos.

8 Universidad de Magallanes con Servicio Agricola y Ganadero (2013). La Universidad deman-
dante implementé un proyecto ovino destinado a incrementar la produccién lechera en la XII
Regién. A fines del afio 1995 se iniciaron las gestiones destinadas a importar treinta hembras
y dos machos ovinos de la raza lechera Milchschsaf desde el sector denominado El Bolsén, Rio
Negro, Argentina. Sin embargo, el Departamento de Proteccién Pecuaria del Servicio Agricola
y G. informé que se ha detectado el hallazgo de animales afectados por un cuadro compatible
con maedi-visna, enfermedad viral de desenlace fatal que aqueja a los ovinos y caprinos. En este
contexto, la autoridad declaré la existencia de un foco de maedi-visna en el predio de propiedad
de la Universidad demandante, por lo que se tuvo que sacrificar sesenta ovejas, dieciocho carne-
ros y once corderos.

? Esquerre Hermanos LTDA. con Municipalidad de Concepcién (2013). Demanda presentada
por la sociedad Esquerré Limitada en contra de la Municipalidad de Concepcién, fundada en
que aquélla es duefa del inmueble ubicado en calle Barros Arana N° 171, el que a través del
nuevo Plan Regulador Comunal de la ciudad ha sido calificado como inmueble de Conservacion
Historica, imponiéndosele el gravamen de mantener y conservar la fachada, lo que significa que
la demandante no podré disponer del Inmueble a cabalidad, carga que no debe soportar gratui-
tamente.

0 También se suele citar el fallo Bodegas San Francisco Limitada con Fisco de Chile (2016,
pero en este caso se demanda por falta de servicio siendo la Corte Suprema quien a rechaza la
demanda por estimar que el Fisco realizd un acto licito y por ende no hay responsabilidad. Se
trata de la demanda deducida por la empresa Bodegas San Francisco Limitada en contra del
Fisco de Chile, fundada en que es duefia de la Parcela C de la Chacra Magallanes, ubicada en
Camino Lonquén N° 9.600, comuna de Cerrillos y, en terrenos colindantes, la demandada se en-
cuentra ejecutando la construccién de una obra publica denominada “Camino Ruta G-30, Sector
Cerrillos-Lonquén”, que contempla el levantamiento de un enorme terraplén que dificulta el
acceso a su inmueble, imposibilitando ademas el necesario escurrimiento de las aguas, de no ser
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de demandas de responsabilidad del Estado sin falta, fundadas en un factor
de atribucién distinto al de la falta de servicio, precisamente por no imputar-
se en estos casos los tipicos elementos subjetivos de culpa, dolo o falta de
servicio, sino que perjuicios sufridos por la pérdida de determinados bienes
o gravosas limitaciones al derecho de propiedad de los recurrentes, cuestién
que la jurisprudencia los analizé como casos de responsabilidad objetiva,
aunque sin hacer un mayor o més profundo andlisis acerca de otros factores
de atribucién de responsabilidad distintos al de la falta de servicio que se
conocen en la experiencia comparada, tales como la teoria de ruptura en la
igualdad ante las cargas publicas', la teoria del sacrificio especial’?, o del
riesgo’®, entre otras™.

En los fallos antes sefialados, la Corte Suprema, al calificar estos casos
como de responsabilidad objetiva, sostuvo en sintesis, que la que responsa-
bilidad objetiva es de caracter excepcional, y solo opera cuando el legislador
interviene expresamente, sumado a que, al no existir tal texto expreso, No es
posible admitir otros casos responsabilidad distintos al de la falta de servicio,
no existiendo tampoco una responsabilidad de tipo constitucional estableci-

nivelado. Explica que esta circunstancia ha privado a la demandante del normal uso y goce de
su terreno, toda vez que la deja encajonada aproximadamente 2 metros bajo nivel y sin acceso
al camino publico. Agrega que habia proyectado desarrollar un loteo industrial, lo que no podra
llevar a cabo por las circunstancias ya descritas y hace presente que la situacion planteada le
causa perijuicios por la pérdida de valor patrimonial del terreno, el costo material de la nivelacion
y la construccién de nuevos accesos.

"' Esta teoria, que se atribuye al jurista francés Teissier sefiala que “los ciudadanos no deben
sufrir mas, los unos que los otros, las cargas impuestas en el interés de todos” y agrega que “los
dafios excepcionales, los accidentes que el Poder Piblico en el ejercicio de su funcién adminis-
trativa causan a veces a ciertos particulares, deben luego ser considerados como imputables a la
cuenta de los gastos generales de los Servicios Publicos, pagados por el impuesto y soportados
consecuentemente por todos aquellos que constituyen la voluntad beneficiada por estos servi-
cios”. Vid. ReRrITz, 1969, 29.

2 Un trabajo muy interesante en relacién a este criterio o titulo de imputacién, su desarrollo en
el derecho comparado (Alemania, Francia y Espafia), su tratamiento en Chile y su relacién con la
ruptura en la igualdad ante las cargas publicas puede verse en Pena 2016, 529-562.

® La responsabilidad por Riesgo es aquella que nace a consecuencia del uso de una cosa que
implique un potencial dafio e incertidumbre acerca de la eventual realizaciéon de un perjuicio
(riesgo) o por el ejercicio de una actividad peligrosa, o bien, como aquella responsabilidad que
comprende el dafio causado a consecuencia “de una actividad organizada (econémica o no)
potencialmente creadora de dafios previsibles e inevitables (o, al menos, inevitables totalmente)
" Vid. Leguina 1970, 145.

" Atribuida a Otto Mayer, expresa que “En la relacién entre el Estado y el sibdito, se trata no
de pérdidas y de ganancias reciprocas, sino del efecto que surte la actividad del Estado sobre
los individuos... Esto no ocurre sin que los individuos sufran algunos perjuicios, pero ellos entran
en las condiciones de existencia del Estado al cual los individuos pertenecen... Pero a partir del
momento en que esos perjuicios afectan a un individuo de manera desigual y desproporcionada,
empieza a actuar la Equidad y cuando el perjuicio se traduce en un dafio material correspon-
diente al pasaje de valores que se halla en la repeticion de lo indebido, habra lo que se llama el
Sacrifico Especial, que corresponde al enriquecimiento sin causa y que debe indemnizarse... He
ahi la idea de la indemnizacién debida por la Administracion. No se basa en un hecho ilicito sino
en un hecho contrario a la Equidad, injusto”. Maver 1954, 217-218.
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da en el articulo 38 inciso 2° de la Constitucién Politica®™ (en adelante CPR)
que pudiera justificar una responsabilidad objetiva. En estos casos jurispru-
denciales, tampoco se analizé si habia otros elementos o consideraciones
juridicas que justificaran la obligacién del Estado de indemnizar, sino que
simplemente por una cuestion juridica formal (no hay texto expreso) fueron
rechazadas estas demandas. Esta linea jurisprudencial se mantiene inalterable
hasta el dia de hoy.

Por tales razones, el presente trabajo analiza juridicamente si existe nor-
mativamente, en nuestro sistema juridico nacional fuera de situaciones de
legislacion expresa especial, otro factor de atribucién distinto al de la falta
de servicio, que permita hacer efectiva la responsabilidad del Estado por
los dafios que se causen a los administrados a consecuencia de su actividad
administrativa. No se trata en absoluto de revivir las discusiones de responsa-
bilidad subjetiva-objetiva respecto de las cuales nuestro sistema ya transité y
se decanté por la primera'’®, porque en tal discusién lo que se jugaba era un
régimen general de responsabilidad del Estado (objetiva o subjetiva) y de lo
que aqui se trata es de determinar si coexisten, junto al régimen general de

> La jurisprudencia ya se han uniformado en este sentido, probablemente en forma notoria en
el fallo Domic Bezic con Fisco (2002), al expresar que “... a este respecto, es pertinente apuntar
que el ordenamiento juridico no encierra disposiciones de caracter general que establezcan
responsabilidades objetivas para los particulares o el Estado y que, por ende, esta clase de res-
ponsabilidad requiere de una declaracién explicita del legislador que describa las circunstancias
precisas que pueden generarla, como ocurre, por excepcién, v. gr., en las situaciones descritas
en los articulos 2327 y 2328 del Cédigo Civil y 155 del Cédigo Aerondutico”. Ya en forma expre-
sa en el fallo Hidalgo Bricefio Mauricio y otros con Servicio Salud Valparaiso San Antonio y otros
(2008) “Mauricio Hidalgo Bricefio y otros con Servicio de Salud Valparaiso y otros” (2008) Corte
Suprema, rol 1976-2007, se sefiala: “Decimocuarto: Que, en efecto, el ordenamiento juridico no
encierra disposiciones de caracter general que establezcan responsabilidades objetivas para los
particulares o el Estado y, por ende, esta clase de responsabilidad requiere de una declaracién
explicita del legislador que describa las circunstancias precisas que puedan generarla. En este
sentido, el articulo 38, inciso segundo, de la Constitucién Politica de la Republica no constitu-
ye el fundamento de la responsabilidad del Estado sino tan solo da la posibilidad de ejercer
la accién en contra del Estado. Visto de esta forma no puede sino considerarse una norma de
competencia; Decimoquinto: Que esto dltimo implica que dicho articulo 38 de Estatuto Politico
tiene como propésito establecer la competencia de los tribunales para conocer de la actividad
administrativa y en ningln caso consagrar la responsabilidad extracontractual del Estado, y mu-
cho menos un determinado tipo de la misma. En efecto, cuando esta norma exige al reclamante
invocar un derecho subjetivo violado por la Administracién al decir “cualquier persona lesionada
en sus derechos... solo estd refiriéndose al requisito para poder demandar ante los tribunales.
Ese y no otro es su sentido”.

¢ Si bien nuestra jurisprudencia ha resuelto que la responsabilidad patrimonial del Estado por
falta de servicio es una responsabilidad subjetiva, dicha calificacion es a lo menos discutible des-
de un punto de vista conceptual. Asi Cordero Vega ha sefialado que es légico calificar |a falta de
servicio con un “criterio de objetividad”, atendido las Gltimas tendencias doctrinarias respecto a
la calificacién objetiva de la culpa (Corpero, 2010, 189 y ss.). Incluso, desde la mirada civilista Ba-
rros ha indicado que "la responsabilidad por falta de servicio no es subjetiva, como tampoco lo
es el juicio civil de culpa o negligencia... Ante todo, porque para acreditarla no es necesario que
el juez formule un juicio de reproche a la persona o al érgano de la Administracién que realizd
la accién u omisién, sino que le basta comparar el servicio que se debié prestar con el efectiva-
mente ejecutado” (Barros 2007, 486).
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responsabilidad del estado por falta de servicio, otros regimenes excepciona-
les de responsabilidad para ciertos casos.

Pues bien, la hipotesis de este trabajo consiste en sostener que, a partir
del articulo 4° de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Gene-
rales de la Administracién del Estado y sus modificaciones posteriores (en
adelante también e indistintamente LOCBGAE) es admisible juridicamente la
invocacion de titulos excepcionales de imputacién de responsabilidad patri-
monial del Estado distintos al de la falta de servicio, para hacer frente a situa-
ciones de perjuicios sufridos por el administrado que no puedan encuadrarse
en el factor general de atribucién responsabilidad por falta de servicio que
establece el articulo 42 de la misma ley. Para demostrar lo anterior, el trabajo
analizard: 1) La constatacién en nuestro sistema de la falta de servicio como
un criterio Unico y no general de imputacion a diferencia de lo que sucede
en la experiencia comparada; Il) Andlisis del articulo 4° de la LOCBGAE y la
posible admisién de diversos titulos de imputacién de responsabilidad del
Estado y Ill) Argumentos juridicos que rechazan la tesis que acepta que el ar-
ticulo 4° de la LOCBGAE admite juridicamente otros titulos de imputacioén. El
trabajo termina con las conclusiones de rigor.

I. La falta de servicio como titulo Unico de imputacion de responsa-
bilidad patrimonial del Estado en nuestro sistema. Desde un factor
general a un factor Unico de atribucién de responsabilidad

Es importante destacar que nuestra doctrina refiere a la responsabilidad por
falta de servicio como regla general de responsabilidad" o bien como régi-
men general de la misma'®, probablemente porque siempre aquélla ha sido
la idea. Sin embargo, si se observa el actual criterio de nuestra jurispruden-
cia es posible constatar que la falta de servicio es en realidad el dnico factor
de atribucién para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion.

1. Revisién de la jurisprudencia nacional y su contraposicién con la
experiencia comparada

En efecto, de la revisién jurisprudencial de la Corte Suprema, es posible en-
contrar como factor de imputacién de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado, Unicamente la falta de servicio y no otros, como lo seria el quebranta-

7 Coroero 2015, 695y ss. y 722 y ss.

8 VaLbivia 2018, 432.

' Quienes somos partidarios de la institucion de la falta de servicio como el sistema general de
responsabilidad extracontractual para Chile, no descartamos el desarrollo de otro tipo de res-
ponsabilidad. Siguiendo el derecho francés y en particular la evoluciéon de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, no podemos descartar el que pueda introducirse la idea de la responsabili-
dad por riesgo y, eventualmente, la responsabilidad sin falta fuera del riesgo, en ciertos casos...
La idea era que pudiera establecerse otro tipo de responsabilidad por la via legal o jurispruden-
cial, a partir del articulo 4 y con caracter excepcional” (énfasis afiadido). Pierry 2001, 32 y 36.
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miento de la igualdad ante las cargas publicas, el sacrificio especial, la teoria
del riesgo, o en general algtn otro titulo de imputacién de responsabilidad
del Estado derivada de la actividad licita (aunque sea excepcional) que téc-
nicamente constituirian otros factores de atribucién de responsabilidad del
Estado que indica la experiencia comparada. Es mas, si se observan los facto-
res de atribucién en paises europeos, tales como Francia, Alemania, ltalia, o
Espafa, o en paises latinoamericanos como Argentina, Perd o Colombia, solo
por citar algunos, es posible constatar que junto al régimen de responsabili-
dad del Estado por actividad ilicita o fundado en culpa o falta, conviven regi-
menes (excepcionales por regla general) de responsabilidad patrimonial por
actividad licita o sin culpa o falta, fundada en los otros titulos de imputacién
ya sefialados?.

Mas aun, el propio sistema de responsabilidad patrimonial de la Unién
Europea acepta que conjuntamente con la responsabilidad de los Estados
por actuacion ilicita, también opere —con caracter excepcional- un régimen
de responsabilidad por acto licito. Asi Parejo Alfonso indica que “esto ha lle-
vado a la jurisprudencia del TJUE... a desarrollar una doctrina de la respon-
sabilidad fundamentalmente por ilegalidad, inspirada en la nocién de falta
(accion culpable, falta de servicio, ilegalidad de comportamiento, falta de
vigilancia, gestién negligente) pero sin excluir totalmente la posibilidad de
responsabilidad sin falta en caso de un perjuicio anormal y especial...”?' y re-
itera mas adelante: “No obstante, se admite también la responsabilidad por
acto licito (o conforme a derecho), siempre que —ademas de los requisitos de

2 Asi, por ejemplo, en el sistema francés, conjuntamente con el régimen de responsabilidad por
falta (o falla del servicio) existe paralelamente un régimen de responsabilidad sin falta fundamen-
tada en el riesgo y en la igualdad ante las cargas publicas (Moranp-DeviLLer 2010, 836 y ss.); en el
sistema aleman, se distingue la indemnizacién por intervenciones conforme a Derecho entre los
cuales se desarrolla la teoria del sacrificio y la responsabilidad por riesgo (ForstHorF 1958, 426
y ss.). En ltalia, una caso que puede ser considerado de responsabilidad sin falta es el sacrificio
de derechos por actos licitos (Atessi 1970, 492 y ss.) el caso espafiol, el sistema es de responsa-
bilidad objetiva general fundada en la lesién antijuridica resarcible (Garcia De ENTERRIA, Eduardo
y FERNANDEZ, Toméas-Ramén (2008) que desde luego incluye hipdtesis de riesgo, e igualdad ante
las cargas publicas ya que la responsabilidad opera tanto por el funcionamiento anormal como
normal de los servicios publicos, sin perjuicio que alguna doctrina ha cuestionado el caracter de
responsabilidad objetiva general (vid. DoménecH 2010, 179 y ss.), asi como su excesiva amplitud
(Mir 2012, 126 y ss. En Latinoamérica también ello acontece. Asi por ejemplo en Argentina se
distingue una responsabilidad del Estado proveniente de la actividad ilegitima (falta de servicio)
y proveniente de su actuacién legitima (Cassagne 2006, 477 y ss.) lo que se ha aclarado bastante
con la nueva Ley de Responsabilidad del Estado promulgada el 7 de agosto de 2014, la cual
expresamente admite, junto al régimen general de responsabilidad por actividad ilegitima, fun-
dada en la falta de servicio (articulo 3°) la responsabilidad por actividad legitima, fundada en la
teoria del sacrificio especial (articulo 4°) destacandose que este régimen de responsabilidad es
excepcional (articulo 5°). En Pert el Estado responde tanto por actos licitos como ilicitos (SANCHEZ
2015, 324 y 328), en tanto que Colombia, siguiendo el sistema espafiol, establece que el Estado
responde por el concepto de dafio antijuridico, entendido éste como la lesién patrimonial o ex-
trapatrimonial que puede ser causada de manera licita o ilicita por el Estado a una persona que
no tiene el deber juridico de soportarla (NavarreTE Frias 2009, 338).

21 Pareso 2014, 850.
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causalidad y realidad del dafio o perjuicio— concurra el del caracter anormal y
especial de este Ultimo”?,

No obstante, aquella general aceptacién en la experiencia comparada
de permitir conjuntamente con la existencia de un régimen general de res-
ponsabilidad patrimonial por actividad ilicita, un régimen excepcional de res-
ponsabilidad por actividad licita o fundada en titulos de imputacién distintos
a la falta de servicio o culpa, nuestro sistema nacional no da cabida a tales
regimenes excepcionales?.

En este sentido, Valdivia se pregunta si al margen de la falta de servicio,
y dejando también de lado las contadas hipétesis de responsabilidad por
riesgo previstas por leyes especiales, es posible encontrar responsabilidades
al margen de la falta de servicio. Indica que las principales cuestiones surgen
respecto de la procedencia de una responsabilidad “por actos licitos”, para
lo cual efectda un vistazo al derecho comparado, en donde se presentan so-
luciones disimiles?. Asimismo cita la jurisprudencia francesa y la tesis de rup-
tura de la igualdad ante las cargas publicas que requiere un dafo “anormal”
(grave, excepcional) y “especial” (radicado en unas pocas victimas) asi como
la teoria del sacrificio especial propia de la jurisprudencia alemana, como
también la figura de las expropiaciones regulatorias (“regulatory takings”)
de dificil sistematizacién en la jurisprudencia norteamericana, para concluir
que, cualquiera que sea el argumento que se emplee, esta responsabilidad
es dificil de verse configurada, afadiendo que en las Gltimas décadas la ju-
risprudencia se ha mostrado en extremo reticente a admitirla, al menos con
caracter general®.

2. Sentencias relevantes que rechazan titulos de imputacion distintos a la
falta de servicio

Efectivamente, la jurisprudencia nacional ha cerrado definitivamente la puerta
a la posibilidad de admitir otros titulos de imputacién distintos al de la falta
de servicio tratdndose de responsabilidades del Estado. Asi, después del
caso "Galletué con Fisco” (1984) que aceptd la responsabilidad del Estado,
aunque no sobre la base de algln factor de atribucién propio de responsa-

2 PareJo 2014, 850.

% Lo anterior sin perjuicio que la ley pudiera regular tal régimen excepcional, pero en tal caso
ya no es técnicamente una excepcién por cuanto ha sido el legislador quien ha regulado especi-
ficamente un determinado régimen de responsabilidad. De lo que se trata aqui es de demostrar
que desde la perspectiva de la regulaciéon general de la responsabilidad patrimonial del Estado
(LOCBGAE u otras normas juridicas administrativas de alcance general) no admite la jurispruden-
cia, ni aun a titulo excepcional, la coexistencia de otros regimenes excepcionales de responsa-
bilidad a distintas a la falta de servicio, aun cuando mediante una relectura e interpretaciéon mas
completa del articulo 4° de la LOCBGAE, ello fuera posible.

2 Vaibivia 2018, 437.

25 Valbivia 2018, 437-438.
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bilidad, sino que fundado en la equidad y la justicia?, los fallos posteriores
rechazan aplicar un factor de atribucién distinto a la falta de servicio segun se
sefala a continuacion:

2..1. Fallo “Sociedad Agricola Lolco Limitada contra Fisco de Chile” (2004)

En esta sentencia la Corte Suprema “advierte la ausencia u orfandad de nor-
mas que obliguen al Estado a responder en un caso como el planteado, lo
que no es casual ni puede considerarse una inadvertencia, ya que deriva de
la circunstancia de que, sencillamente, no existe dicha normativa”?.

2.2. Fallo “Inmobiliaria Maullin Ltda. contra Fisco de Chile” (2008)

En este caso, si bien se argumenté en la demanda que se afectaba la igual
reparticion de las cargas publicas, es decir, que la carga que no es igualitaria
no se estaria obligado a soportarla y cualquiera discriminacién seria arbitraria
(considerando 31°) se indica que “existe también consenso en doctrina que
la responsabilidad objetiva en nuestro ordenamiento juridico es de caracter
excepcional, esto es, solo opera cuando el legislador interviene expresamen-
te y ello es asi por cuanto su aplicacién implica otorgar un tratamiento parti-
cular por sobre el régimen comun y general”%.

Agrega que “por otra parte, el recurso de nulidad sustancial invoca
como disposiciones infringidas los articulos 19 numerales 20 y 24 de la Cons-
titucion Politica. Sin embargo, no advierte el impugnante que se trata de
garantias que se refieren a determinados derechos, pero en ningin caso a la
consagracion de algin tipo de responsabilidad extracontractual del Estado.
Aparte de lo anterior, es pertinente considerar que cuando el constituyente
quiso conceder derecho a una indemnizacién en relacién a alguno de los nu-
merales del articulo 19 lo sefialé expresamente, como en el caso del articulo
19 N° 7 letra i), en el mismo N° 24 y en el invocado articulo 41 N° 8 (actual
articulo 45)"%.

"

Continta expresando que “... en lo tocante a la referencia al articulo 38
inciso segundo de la Carta Fundamental, es necesario indicar que esta norma
tiene por finalidad Gnicamente atribuir competencia judicial para conocer de los
reclamos o demandas de las personas lesionadas en sus derechos por la Admi-
nistracién del Estado a los tribunales ordinarios de justicia, como fluye de su ac-
tual texto a partir de la reforma constitucional de la Ley N° 18.825 de 1989, que
eliminé la referencia a los tribunales de lo contencioso administrativo”®.

% Corte Suprema, 7 de agosto de 1984, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 81, 2°

parte, sec. 5°, afo 1984, pags. 181-189, c.9°.

27 Soc. Agricola Lolco LTDA. con Fisco De Chile (2004), c. 51°.

28 Inmobiliaria Maullin LTDA. con Fisco de Chile (2010), c. 33°.

29 Inmobiliaria Maullin LTDA. con Fisco de Chile (2010), c. 38°.
( ),

30 Inmobiliaria Maullin LTDA. con Fisco de Chile (2010), c. 39°.
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Finalmente concluye que “por consiguiente, no hay normativa que con-
sagre la pretendida obligaciéon indemnizatoria por infraccion a los articulos
19 N° 20 y N° 24 de la Constitucion Politica y por tal razén la mencién de los
preceptos constitucionales en el recurso de nulidad de fondo atribuyendo su
falta de aplicacion por los juzgadores resulta injustificada”".

2.3. Fallo “Productos Ferndndez S.A. con Ministerio de Salud” (2012)

En esta sentencia, la Corte Suprema sefiala que “en este sentido, la cir-
cunstancia que determinadas leyes especiales hayan consagrado excepcio-
nalmente un régimen especial indemnizatorio demuestra que el derecho a
indemnizacién por actos licitos a favor de las personas afectadas solo opera
en virtud de un texto legal expreso y no porque la Constitucién Politica es-
tablezca una regla especial de responsabilidad. Que reafirma lo expuesto lo
preceptuado en la letra j) del articulo 7 de la Ley N° 18.755, que establece
normas del Servicio Agricola y G.”32.

Agrega que “en lo tocante a la referencia del fallo de primer grado al
articulo 38 inciso segundo de la Carta Fundamental, es necesario indicar que
esta norma tiene por finalidad Unicamente atribuir competencia judicial para
conocer de los reclamos o demandas de las personas lesionadas en sus de-
rechos por la Administracion del Estado a los tribunales ordinarios de justicia,
como fluye de su actual texto a partir de la reforma constitucional de la Ley
N° 18.825 de 1989, que eliminé la referencia a los tribunales de lo contencio-
so administrativo”*3.

Finalmente sefala que “por consiguiente, los jueces del fondo incurren
en error de derecho al confirmar el fallo de primera instancia, puesto que no
hay normativa que consagre la pretendida obligacién indemnizatoria por in-
fraccion a los articulos 19 N° 20 y N° 24 de la Constitucion Politica y por tal
razén la mencién de los preceptos constitucionales en la decision que acoge
la demanda es injustificada’.

2.4. Fallo “Universidad de Magallanes con Servicio Agricola y Ganadero” (2013)

Aqui se reiteran los argumentos anteriores en las sentencias ya sefialadas,
destacando que “por otra parte, el recurrente invoca como disposiciones fun-
dantes de la responsabilidad del Estado el articulo 19 numerales 20 y 24 de
la Constitucién Politica. Sin embargo, su planteamiento no es correcto, pues
no advierte que se trata de garantias que se refieren a determinados dere-
chos, pero en ningln caso a la consagracién de algun tipo de responsabili-
dad extracontractual del Estado. Aparte de lo anterior, es pertinente conside-
rar que cuando el constituyente quiso conceder derecho a una indemnizacién
en relacién a alguno de los numerales del articulo 19 lo sefialé expresamen-

31 Inmobiliaria Maullin LTDA. con Fisco de Chile (2010), c. 40°.

32 Productos Fernandez S.A. con Ministerio de Salud (2012). c. 16°.
33 Productos Fernédndez S.A. con Ministerio de Salud (2012). c. 17°
34 Productos Fernandez S.A. con Ministerio de Salud (2012).c. 18°.

= =
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te, como en el caso del articulo 19 N° 7 letra i), en el mismo N° 24 y en el ar-
ticulo 45”35,

Por ultimo agrega que “en este sentido, la circunstancia que determina-
das leyes especiales hayan consagrado excepcionalmente un régimen espe-
cial indemnizatorio demuestra que el derecho a indemnizacién por actos lici-
tos a favor de las personas afectadas solo opera en virtud de un texto legal
expreso y no porque la Constitucion Politica establezca una regla especial de
responsabilidad”®.

2.5. Fallo "Esquerré hermanos Limitada con . Municipalidad de Concepcion”
(2013)

En este fallo se reiteran similares argumentos que los anteriores, pero ade-
mas cabe destacar aquellos que sefialan que “...de lo dicho fluye que la
responsabilidad objetiva del Estado en nuestro ordenamiento juridico es
de carécter excepcional, esto es, solo opera cuando el legislador interviene
expresamente y ello es asi por cuanto su aplicacién implica otorgar un trata-
miento particular por sobre el régimen comin y general. Esta premisa bésica,
unida a la interpretacién de las normas que ha sido expuesta en los conside-
randos precedentes, determina la improcedencia de conceder una indemni-
zacién por actuaciones licitas de la Administracion, puesto que para que ello
ocurra es necesaria la existencia de un texto legal expreso que la conceda,
naciendo esta indemnizacién no como una consecuencia de la responsabili-
dad del Estado, sino que producto del acto legislativo”.

Y agrega: “Esta opcion del legislador se justifica en la medida que un
sistema de responsabilidad objetiva general implicaria que la Administracion
no podria actuar en aras del bien comuin por cuanto siempre se veria ame-
nazada por eventuales reclamos de los administrados respecto de cualquier
tipo de perjuicios que causare su actuacién no obstante haberse apegado
estrictamente al ordenamiento juridico. En este sentido no podria realizar ni
adoptar decisiones en pro de los intereses generales de la nacién, la salubri-
dad publica y la seguridad nacional”¥".

2.6. Fallo "Bodegas San Francisco Limitada con Fisco de Chile” (2016)

Si bien la sentencia de instancia acoge la demanda por estimar que concurrié
falta de servicio en el actuar de la Administracién, la Corte Suprema acoge la
casacion debido a que expresa que “...es posible apreciar que la actuacién
del Fisco de Chile no priva a la demandante de su propiedad ni la afecta en
sus atributos basicos, sino que la actividad desplegada solo ha significado el
ejercicio de una de aquéllas para lo que estd expresamente facultado, en la
especie, la construccion de la obra publica, actuacién licita cuyas consecuen-

3 Universidad de Magallanes con Servicio Agricola y Ganadero (2013), c.13°.
3¢ Universidad de Magallanes con Servicio Agricola y Ganadero (2013), c.14°.
3 Esquerre Hermanos LTDA. con Municipalidad de Concepcién (2013), c. 9°.
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cias deben ser soportadas por el propietario del predio colindante, en tanto
se trata de una carga impuesta en aras del bien comuin y en consideracion a
la funcién social de la propiedad”®.

Como puede apreciarse de estas sentencias, en todo los casos la Corte
Suprema rechaza las demandas de responsabilidad del Estado, por cuan-
to acepta como Unico factor de atribucién de responsabilidad la falta de
servicio, y aun cuando pudiera citarse el titulo de alteracién o ruptura a la
igualdad ante las cargas publicas, la jurisprudencia sostiene que no habiendo
texto legal expreso que establezca un régimen de responsabilidad distinta a
la falta de servicio, simplemente no hay norma que regule la situacién y por
ende, no hay responsabilidad.

3. La falta de servicio como Unico titulo de atribucion de responsabilidad
tratdndose de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica

Por ultimo, otra evidencia que demuestra que en nuestro sistema el Unico
factor de atribucién de responsabilidad patrimonial de la Administracién lo
constituye la falta de servicio, es precisamente la solucién doctrinaria y juris-
prudencial de la responsabilidad patrimonial de las Fuerzas Armadas y de Or-
den y Seguridad a las cuales no se les puede aplicar a lo menos como texto
expreso, la falta de servicio establecida en el articulo 42 de la LOCBGAE

En efecto, el articulo 21 de la LOCBGAE que esta ubicado en el “Titulo
[I"” de la referida ley, denominada “Normas Especiales”, sefiala en su inciso
2° que “Las normas del presente Titulo no se aplicaran a... las Fuerzas Arma-
das y a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica” entre otras instituciones.
Pues bien, el articulo 42 de la sefialada ley que establece la responsabilidad
de la Administracién por falta de servicio, se encuentra situada precisamen-
te en dicho Titulo Il y, por ende, a lo menos desde el punto de vista literal,
no le serfa aplicable la falta de servicio a estas instituciones. Frente a este
problema Pierry plantea como solucién una tesis sostenida ya desde 1975%
y publicada posteriormente con algunas actualizaciones en su publicacién
efectuada en la Revista del Consejo de Defensa del Estado, en que analiza
y resuelve este problema concluyendo que la solucién es lograr la aplicacion
definitiva de un solo sistema de responsabilidad para toda la Administracién
del Estado, pero sin desconocer que el articulo 44 no se puede aplicar a las
instituciones excluidas. Ello puede hacerse aplicando la institucién de la falta
de servicio, pero no a partir del articulo 44, o del articulo 38 de la CPR sino
que a partir del articulo 2314 del Cédigo Civil, al que habria que volver como
el derecho comin en materia de responsabilidad extracontractual. Por ello
sefiala expresamente que “se puede ir més lejos y aceptar la aplicacién en
Chile a partir del articulo 2314 del Cédigo Civil, de la nocién de falta de ser-

% Bodegas San Francisco Limitada con Fisco de Chile (2016), c. 19°.
39 Pierry 1975-1976, 471-502.
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vicio”*, sefialando luego como conclusién que “La aplicacién al Estado de
la nocion de falta de servicio puede hacerse a partir de los articulos 2314 y
2329 del Cédigo Civil, permitiendo uniformar el sistema de responsabilidad
extracontractual para todos los entes de la Administracién del Estado”*'.

La doctrina antes indicada ha sido recogida de manera uniforme por la
jurisprudencia, siendo notorio a partir del fallo “Seguel con Fisco” (2009)* al
sostenerse que “...cabe dilucidar qué sistema resulta aplicable a las institu-
ciones excluidas, y en el caso particular a las Fuerzas Armadas; para ello ha
de recurrirse al derecho comun, teniendo presente que precisamente el desa-
rrollo del derecho administrativo, alli donde ha ocurrido, ha sido a partir de la
distinta interpretacion de las normas de derecho comun para el Estado y para
las relaciones entre particulares, permitiendo de esta forma la conciliacién de
la actuacién estatal, dotada de imperio publico, como guardiana del interés
colectivo, con la proteccién de los derechos de los ciudadanos, de tal suerte
que cabe aceptar la aplicacién en nuestro pais a partir del articulo 2314 del
Cédigo Civil, de la nocidon de falta de servicio”, y concluye: “Que del modo
que se ha venido razonando, es acertada la aplicacion del articulo 2314 del
Codigo Civil y la institucion de la falta de servicio a la litis planteada, por
cuanto permite asi uniformar el sistema de responsabilidad extracontractual
para todos los entes de la Administracion del Estado” (énfasis afiadido)*.

Esta doctrina ser reitera en fallos posteriores* con una interesante varia-
cién a partir del afo 2021, con el fallo “Victor Meier Muller con Consejo de
Defensa del Estado” (2021)* en cuya virtud se mantiene la aplicacién de la
falta de servicio como un sistema Unico de responsabilidad patrimonial del
Estado, pero ya no a partir del articulo 2314 del Cédigo Civil, sino que a par-
tir —correctamente a mi juicio- del articulo 4° de la LOCBGAE®.

Esta nueva tendencia jurisprudencial se ha reiterado hasta ahora. En
efecto, en el fallo “Juan Alarcén Aravena con Fisco de Chile” (2022)¥ se se-
fiala en su considerando cuarto que “...cabe recordar que, como lo ha resuel-
to esta Corte con anterioridad (v. gr. en autos rol N° 97.186 2020, N° 94.245
2021, N° 82 2021 y N° 4.191 2021), a partir de una interpretacién armonica
de los articulos 2, 4, 5, 6, 7 y 38 de la Constitucion Politica de la Republica,
en relacién con los articulos 4 y 42 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del

40 Pierry 2000, 33.

41 Pierry 2000, 34.

42 Seguel Cares Pablo Andres con Fisco de Chile (2009).

4 Seguel Cares Pablo Andres con Fisco de Chile (2009), c. 15°y 16°.

4 Por ejemplo, los fallos Fernandez Rodriguez y otros con Fisco de Chile (2012), Aldo Evanan
Garrido Flores con Fisco de Chile (2010), y Edith del Carmen Morales Gamboa con Fisco de Chi-
le (2011). Esta tendencia se repite recientemente en el fallo Macarena Schuster Pinto y otros con
Fisco de Chile (2020)..

4 Victor Meier Muller con Consejo de Defensa del Estado (2021).

% Planteamiento que ya he manifestado desde hace bastante tiempo. Vid. Huere 2011, 139 y
Huere 2019, 431.
4 Corte Suprema, rol 85903-2021.
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afio 2000, que contiene el texto refundido de la Ley N° 18.575, la responsa-
bilidad del Estado Administrador ha evolucionado hasta llegar a un estado
pacifico conforme al cual dicho instituto se funda exclusivamente en las refe-
ridas normas y tiene como factor de imputacién la “falta de servicio”, que se
presenta como una deficiencia o mal funcionamiento del servicio en relacién
a la conducta normal que se espera de él, estimandose que ello concurre
cuando el servicio no funciona debiendo hacerlo, lo hace en forma irregular o
lo hace tardiamente, operando asi como un factor de imputacién que genera
la consecuente responsabilidad indemnizatoria”.

Agrega que "“Al respecto es importante precisar que el inciso segundo
del articulo 21 de la citada Ley N° 18.575 no excluye la aplicacién del con-
cepto de falta de servicio y el consecuente régimen de responsabilidad de
Derecho Publico a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica, toda vez que dicho precepto no afecta lo estatuido en el articulo 4
del mismo cuerpo legal, piedra angular de la responsabilidad de los érganos
del Estado, por lo que a su respecto se debe atender a la concepcién de la
Administracién que expresa el inciso segundo del articulo 1° del mencionado
cuerpo de leyes, de forma tal que, sin duda alguna, este régimen de respon-
sabilidad se aplica a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publicas”*.

4. Esfuerzo jurisprudencial por mantener la unidad del sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administracion por falta de servicio

Por ultimo, cabe destacar que nuestra jurisprudencia, con el fin de mantener
la unidad en el régimen de responsabilidad del Estado por falta de servicio,
entendido como un Unico titulo de imputacién, no retrocede, establecien-
do casos de responsabilidad que técnicamente pudieran ser encuadrados
en otro factor de atribucién pero que, para no afectar la unidad del sistema
de responsabilidad, lo catalogan, tal vez forzadamente, como casos de falta
de servicio.

En efecto, en el fallo “Claudio Ferndndez Farfan y otros con Servicio de
Salud Arica” (2014)% los habitantes de una poblacién en cuyas cercanias el
Servicio de Salud ordend colocar residuos minerales toxicos, demandaron de
indemnizacién de perjuicios a aquel organismo, persiguiendo hacer efectiva
su responsabilidad por falta de servicio. Sefialan los demandantes que sus
organismos presentan una concentracion de elementos toxicos superior a lo
normal. El tribunal de primer grado rechaza la demanda, decisién que la Cor-
te de Apelaciones confirma. Sin embargo, la Corte Suprema anula el fallo y
dicta uno de reemplazo, en que revoca lo decidido por el juzgado de letras y
acoge la demanda, otorgando una indemnizacién a los demandantes.

4 Esta tendencia también se ha reiterado en Jorge Luchsinger Mackay y otros con Fisco de Chi-
le (2021), Rosa Collao Aros y otro con Fisco de Chile (2021), Benjamin Placencia Lobos con Fisco
de Chile (2022) y José Bustamante Villouta con Fisco de Chile (2022); entre otros.

4 Fernéndez Farfan Claudio, Parra Vargas Débora, Rossi Parra Bruno con Servicio Salud Arica
(2014).
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Segun Cordero Vega, este fallo se acerca mas a la idea de riesgo y por
eso sostiene que “para la Corte esa anormalidad no esta en el cumplimiento
de un estandar legal u obligacién concreta, sino en la exposicién al riesgo
que expuso a los ciudadanos en el ejercicio anormal de su competencia. Por
esa via, la Corte Suprema utiliza la falta de servicio como un medio de control
de la actividad administrativa, pero también como un medio de tutela subje-
tiva de la posicion de los ciudadanos frente al correcto funcionamiento de los
organismos administrativos, construyendo de ese modo la falta de servicio
bajo un sesgo garantista y distributiva de la acciéon de responsabilidad del Es-
tado”®C. Situacion similar acontece con “Sociedad Inmobiliaria Inversiones R
& T Limitada con Municipalidad de Santa Cruz” (2013)>' que Cordero identifi-
ca como un caso de responsabilidad por confianza legitima® pero que al final
de cuentas se reconduce a una responsabilidad por falta de servicio®.

Finalmente, un caso interesante en la misma linea argumental sefialada
acontece en el fallo “Sociedad de Inversiones y Asesorias Génova Limitada y
otros con Fisco de Chile y otro”**, en el cual los demandantes demandan al
Fisco y a una empresa, por la privacién de facto de las pertenencias mineras
de los demandantes. Efectivamente, reclaman que el Fisco de Chile es res-
ponsable porque a través del Ministerio de Obras Publicas se encargd a Be-
salco la construccidn de la segunda pista del Aeropuerto para lo cual expropié
solo los terrenos superficiales, pero no las pertenencias que cubren dichos
terrenos y que eran de los demandantes. Indican que la privacién del dominio
de las pertenencias acarrea responsabilidad constitucional del Estado.

Pues bien, lo interesante de este fallo radica en que el demandante fun-
do su demanda principal en la violacién del derecho de propiedad y de las
garantias consagradas por la Carta Fundamental para protegerlo; y a su vez,
en la demanda subsidiaria argumenté que los demandados incurrieron en
responsabilidad extracontractual regulada por las normas del Cédigo Civil. El
Juez de la causa optd por este Ultimo criterio fundado bésicamente en que
si bien la infraccién a las normas constitucionales puede constituir fuente di-
recta de responsabilidad no es menos cierto que al no existir un mecanismo
de caracter general que regule la materializaciéon del procedimiento indem-

%0 Coroero 2015, 746.

1 Sociedad Inmobiliaria Inversiones R & T Limitada con Municipalidad de Santa Cruz (2013).

2 Coroero 2015, 733. Un anélisis del principio de confianza relacionado con la responsabilidad
puede verse en Rasevic 2012, 256-259.

% La sentencia si bien indica en su considerando décimo tercero que “asimismo, la actuacién de
la Municipalidad en los términos descritos en el motivo anterior vulnera el principio de la con-
fianza legitima que la rige frente a los administrados”, concluye sin embargo, que “las facultades
reconocidas y entregadas a las Municipalidades como contrapartida generan responsabilidad
por falta de servicio, cuando bien no se ejercen, o cuando habiéndolo hecho, sus actuaciones
vulneran el ordenamiento y provocan perijuicio a los vecinos, lo que no es otra cosa que la con-
secuencia inherente al ejercicio incorrecto o deficitario de las potestades publicas a ellas entre-
gadas” (considerando décimo).

% Sociedad de inversiones y asesorias GENOVA LTDA., sociedad legal minera Gabriela Primera
de Pudahuel, sociedad legal minera Francisco 19 y otros con Fisco de Chile, BESALCO S.A (2013).
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nizatorio debe necesariamente recurrirse a las normas de responsabilidad
extracontractual previstas en el Cédigo Civil*>. En este punto, sin embargo, la
Corte Suprema estimé que la cuestion de la responsabilidad debe analizarse
bajo el criterio de la falta de servicio o culpa en el servicio y, utilizando tal
factor de atribucién, condené al Fisco.

Este Gltimo caso, que perfectamente pudo analizarse sobre la base del
factor de atribucién de ruptura de la igualdad ante las cargas publicas o sa-
crificio especial (més alléd de si ademas pudo o no existir un actuar ilicito de
los demandados) fue resuelto sobre la base de aplicar forzada y artificialmen-
te el criterio de la falta de servicio que no esté disefiado para resolver estos
casos, pero que tal vez fue necesario citar puesto que nuestro sistema no tie-
ne otro factor de atribucién distinto a aquél.

Para terminar esta parte, cabe destacar que la conclusién en orden a
que se ha pasado, en relacién a la falta de servicio, desde un titulo general
de imputacién (cuando se aceptaban casos de responsabilidad del Estado
por actos licitos o también denominados por algunos como actos “aparen-
temente vélidos”)*® a un Unico titulo o factor de atribucién, no considera la
posibilidad de regimenes de excepcién establecidas por una ley especial
(que también serfan muy escasas)*’, ya que lo que se quiere enfatizar aqui, es
que la normativa general de responsabilidad patrimonial de la Administracion
(establecida en la LOCBGAE) de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia solo
admite un Unico factor de atribucién —la falta de servicio- no admitiendo los
otros que el derecho comparado reconoce, tales como el riesgo, la ruptura a
la igualdad ante las cargas publicas, el sacrificio especial las regulaciones ex-
propiatorias, u otros titulos de imputacién desarrollados por la doctrina y que
pudieren ser acogidos por la jurisprudencia.

Con razén Ferrada ha indicado que “queda claro que para la jurispru-
dencia chilena la actuacién licita del Estado no puede ser fuente de respon-
sabilidad, porque la actividad desplegada no es antijuridica. Solo cabria la
responsabilidad estatal entonces por acto licito en el caso de que el orde-
namiento juridico asi lo dispusiera expresamente, sin que la doctrina y la
jurisprudencia entonces acepte formalmente un titulo general de imputacion

% Considerando 13°.

% Es la terminologia utilizada por Flores. Vid. FLores (2016) pp. 509 y ss.

" Se suele indicar como ejemplo, el articulo 7° letra j de ley 18.755 que establece normas sobre
el Servicio Agricola y Ganadero, que sefala lo siguiente: Art. 7°.- "Corresponderan al Director
Nacional las siguientes funciones y atribuciones: j) Disponer el pago de indemnizaciones a pro-
pietarios de bienes o productos no contaminados o sanos, que haya sido necesario sacrificar,
beneficiar o destruir, como asimismo por las restricciones de uso de predios risticos dispuestas
por el Servicio, para prevenir, controlar o erradicar alguna enfermedad o plaga, previa autoriza-
cion otorgada mediante decreto supremo del Ministerio de Agricultura, el que llevard ademas
la firma del ministro de Hacienda. Las indemnizaciones comprenderan solo el dafo patrimonial
efectivamente causado”. Otra norma citada es el articulo 155 del Cédigo Aeronéutico que dice:
Art. 155.- "El explotador indemnizara los dafios que se causen a las personas o cosas que se
encuentren en la superficie, por el solo hecho de que emanen de la accién de una aeronave en
vuelo, o por cuanto de ella caiga o se desprenda”.
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distinto a la actuacién irregular. Asi, la desigualdad ante las cargas publicas
no termina de constituirse en un titulo valido de responsabilidad estatal, no
obstante, la existencia y reconocimiento de este derecho fundamental en el
texto constitucional vigente (art. 19, 22)"*8.

II.  Analisis del articulo 4° de la LOCBGAE y la posible admision de di-
versos titulos de imputacién de responsabilidad del Estado

Una vez concluido que en nuestro ordenamiento juridico nacional solo es ad-
misible el factor de atribucién de falta de servicio para hacer efectiva la res-
ponsabilidad del Estado de acuerdo a lo resuelto por la jurisprudencia (con
apoyo de la doctrina) cabe preguntarse si en realidad, desde el punto de
vista juridico es admisible la coexistencia de otros factores de atribucién de
responsabilidad distintos a la falta de servicio, o por el contrario, tal como lo
afirma la jurisprudencia, no hay normativa que la contemple, esto es, que se
“advierte la ausencia u orfandad de normas que obliguen al Estado a respon-
der en un caso como el planteado, lo que no es casual ni puede considerarse
una inadvertencia, ya que deriva de la circunstancia de que, sencillamente,
no existe dicha normativa”*’.

Como ya se dijo, la hipétesis de este trabajo sefiala que en virtud del
articulo 4° de la LOCBGAE es juridicamente admisible la introduccién de
factores de atribucién de responsabilidad estatal distintos al de la falta de
servicio, lo que requiere, desde luego, un anélisis interpretativo de dicha
norma. Para ello se analizard en primer lugar, el sentido y alcance del referido
articulo, para luego arribar a argumentaciones que apoyan la tesis expuesta.
Para lo anterior serad necesario realizar una labor de determinacion del senti-
do y alcance del articulo 4° de la LOCBGAE para determinar si es admisible
juridicamente en dicha norma la inclusién de otros factores de atribucion de
responsabilidad del Estado.

1. Los elementos de interpretacion del articulo 4° de la LOCBGAE

En relacién a la interpretacion del articulo 4° de la LOCBGAE, cabe destacar
que perfectamente pueden utilizarse los elementos de interpretacién esta-
blecidos en los articulos 19 y siguientes del Cédigo Civil ya que son reglas
generales de interpretaciéon a la ley en general y no al derecho civil Unica-
mente. Desde luego que dicha interpretacion debera respetar los principios y
matices propios del derecho publico en la medida que se logre una interpre-
tacién finalista de la ley.

En este sentido Guzman Brito sefialé que "hay algunos que sostienen
que las leyes de Derecho Administrativo estdn sometidas a un régimen propio
y peculiar de reglas hermenéuticas de manera que tales leyes no deben ser
interpretadas como se dispone en las reglas contenidas en el ‘Titulo prelimi-

58 FerraDA 2020, 396.
% Soc. Agricola Lolco LTDA. con Fisco De Chile (2004), c. 51°.
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nar’ del Cdédigo Civil y particularmente su parrafo 4 que serian propios del
Derecho Privado. Pero se trata de una ilusiéon. No hay argumentos que tengan
fuerza para convencer de semejante opinién y, por otro lado, todas las reglas
que se suponen particulares, peculiares o propias de la hermenéutica en el
Derecho Administrativo no son tales, sino generales a todo el Derecho”®.

Agrega: “Es un error que se repite con més frecuencia de la aceptable,
sostener que las reglas de hermenéutica del Cédigo Civil valen exclusiva-
mente para el Derecho Civil (o, a lo mas, privado) porque eso no encuentra
apoyo positivo, que no sea la sede en que se encuentran... Se suele insistir
en que un Derecho como el Administrativo atiende a fines y que, por ende,
su hermenéutica debe ser finalista, como si solo las leyes de Derecho Admi-
nistrativo atendieran a fines y que tal fuera extrafo a las demas leyes. Pero si
el espiritu o razén de las leyes va definido como el fin que cada uno se pro-
pone, desaparece este extrafio argumento de que solo las leyes de Derecho
Administrativo (y Constitucional) son finalistas, que equivale a decir que solo
ellas tienen razén"*'.

La doctrina y jurisprudencia administrativa también acepta la idea de
una interpretacion finalista de la ley. Asi Cordero indica que “Sin perjuicio
que la jurisprudencia administrativa utiliza las reglas del Cédigo Civil en oca-
siones para resolver problemas interpretativos, el sistema de interpretacion
que ha terminado por consolidarse es el de la denominada «interpretacion
finalista», considerando que el objeto principal de los organismos administra-
tivos es llevar a cabo los propdsitos de politica publica al momento de esta-
blecer la regla”2.

Corrobora lo anterior, el Dictamen N°70.118 de 1970 que sefala que
“La existencia de reglas precisas sobre la interpretacion de la ley, contenidas
en el titulo preliminar del Cédigo Civil, no obsta al planteamiento de estas
consideraciones, ni ellas significan ignorar o prescindir de tales reglas de her-
menéutica, porque aunque ellas tienen caracter general, en la aplicaciéon de
la ley administrativa surgen problemas peculiares, derivados de su propia na-
turaleza, de las materias a que se refieren y del sello dindmico que distingue
la accién administrativa que debe ser examinada segun tales normas”®.

En consecuencia, se analizard el sentido y alcance el articulo 4° de la
LOCBGAE determinando la finalidad de la norma a fin de determinar si ella

%0 GuzmAN BriTo 2014, 154-155.

¢! Ibidem.

62 Corbero 2015, 38.

¢ En el mismo sentido, el Dictamen N° 3.234 de 2006 que aplica el Dictamen 70.118 de 1970
expresa que “El criterio finalista de interpretacién «implica que los elementos y reglas de la her-
menéutica juridica se utilizan de modo que se respeten los fines cuya realizacién ordena la volun-
tad de legislador, por cuanto la norma legal es un medio para alcanzar finalidades determinadas
por el Poder Piblico que las aprueba, dentro de un sistema que asegura la proteccién de valores
reconocidos y amparados por el ordenamiento juridico nacional”.
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otorga cabida a distintos factores de atribucion de responsabilidad y no solo
la falta de servicio.

1.1. Sentido y alcance del articulo 4° de la LOCBGAE segun su tenor literal. Su
redaccion no excluye otros factores de atribucion de responsabilidad

Si se analiza el tenor literal del articulo 4° (segln una interpretacién gramati-
cal del articulo 19 del Cédigo Civil) es posible de inmediato concluir que su
sentido no es claro en cuanto a excluir a priori, titulos de imputacién distintos
al de la falta de servicio o, dicho de otra manera, su tenor es claro en relacion
a la amplitud de la norma que no excluye otros titulos de imputacién. Para
corroborar lo anterior, es necesario reproducir la norma para efectuar su ana-
lisis: El Estado sera responsable por los dafios que causen los érganos de la
Administracién en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsa-
bilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado.

Si se revisa su tenor literal, no se desprende de dicha norma que solo
se acepte la falta de servicio como titulo de imputacién de responsabilidad
del Estado. Es més, en realidad no dice nada sobre los factores de atribucion
de responsabilidad. Se trata de una clédusula general de responsabilidad del
Estado que no toma partido por un factor de atribucién en particular. Lo an-
terior ya se ha corroborado por la propia jurisprudencia, al sefialar que este
articulo constituye la “piedra angular de la responsabilidad de los érganos
del Estado”*.

En consecuencia, para dilucidar cual es la extensién o alcance la norma
es necesario conocer la finalidad que ella persigue, siendo necesario analizar
su historia fidedigna. Desde este punto pueden decirse dos cosas: o que el
sentido de la ley es claro en orden a que no excluye titulos de imputacion
distintos a la falta de servicio que por tal motivo, da cabida a varios factores
de atribucién, o bien que su sentido no es claro en cuanto a que no puede
desprenderse de su tenor literal que solo se admite la falta de servicio como
Unico factor de atribucién de responsabilidad y que, por lo tanto, es necesa-
rio consultar su intensién o espiritu (finalidad) indagando otros elementos de
interpretacién, para determinar si admite titulos de imputacién distintos a la
falta de servicio. Veamos cada uno de estos elementos:

1.2. Sentido o finalidad del articulo 4° de la LOCBGAE en relacion con la historia
fidedigna de la ley 18.575 sobre Bases Generales de la Administracion del
Estado

Si se pretende consultar [a intensién o espiritu de esta norma segun la histo-
ria fidedigna de su establecimiento (articulo 19 inciso 2° de la Cédigo Civil)
es posible determinar cuél es la finalidad que busca esta norma.

En efecto, si se revisa la historia de la Ley N° 18.575 podré constatarse
que en el Informe de Cuarta Comisién Legislativa de 27 de junio de 1986

¢ Juan Alarcén Aravena con Fisco de Chile (2022).
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(Boletin N° 601-06) en relacién al articulo 4° se sefiala que “se refiere al prin-
cipio de la responsabilidad del Estado por los dafos que causen los érganos
de la Administraciéon”, y luego agrega: “Cabe hacer presente que no se utili-
z6 la expresion “responsables civilmente”, a fin de evitar confusiones con la
responsabilidad civil consagrada en el Cédigo Civil” (énfasis afiadido)®®. Lue-
go, en relacion al articulo 45 (actual 42) expresa que “Esta es una de las dis-
posiciones de mayor trascendencia del proyecto y corresponde al articulo 33
del Ejecutivo, porque estd consagrando una nueva idea de responsabilidad
que solo tiene precedente positivo en la Ley de Municipalidades. Se trata de
la responsabilidad objetiva del Estado®, derivada de la falta de servicio”*’.

Pero mas aun, relacionando la falta de servicio con el principio de res-
ponsabilidad Estado, se indica que “Si bien en el articulo 4° del proyecto ya
se habla de la responsabilidad general del Estado por los dafos (sic)®® que
causen sus 6rganos, esta norma se refiere a un aspecto mas concreto aun”
(énfasis anadido)®’.

En este Ultimo punto es claro que la falta de servicio es una aplicacion
mas concreta de la responsabilidad del Estado, es decir, un titulo de impu-
tacion especifico, que no es derogatorio del articulo 4° ya sefialado, puesto
que si es una aplicacion “mas concreta” significa que existe una aplicacién
“més general” de la responsabilidad del Estado, de tal manera que es un
argumento mas para concluir que en general la responsabilidad del Estado
resultar de la aplicacion de varios factores de atribucién, sin ser obstéaculo
para ello que la jurisprudencia haya concluido que la falta de servicio es el
régimen general (pero no Unico).

1.3. Sentido o finalidad del articulo 4° de la LOCBGAE en relacidn con la historia
fidedigna de la Ley N° 19.653 sobre probidad administrativa

Probablemente la aclaracién mas importante del sentido o finalidad de la
responsabilidad patrimonial del Estado, es posible encontrarla en la historia
fidedigna de la ley 19.653 sobre probidad administrativa, que modificé la Ley
N° 18.575, ya que ella dice relacién con un intento de modificar la estructura
de la responsabilidad estatal.

En efecto, en este punto Pierry sostiene que el ano 1999 el Poder Legis-
lativo y el Poder Ejecutivo ratificaron que el sistema de responsabilidad ex-
tracontractual del Estado no es el de la responsabilidad objetiva. Ello ocurrié
con ocasion de la tramitacion de la denominada Ley de Probidad Administra-
tiva de los 6rganos de la Administracion del Estado, en que el Presidente de
la Republica formuld, con fecha 7 de julio de 1999, un veto sorpresivo a los

¢ Historia de la ley 18.575, 120.
¢ Solo para hacer notar que al menos en la historia fidedigna de la ley, se entendid la falta de
servicio como una responsabilidad objetiva segin la tesis vigente en aquella época.

¢’ Historia de la ley 18.575, 127.
¢ Seguramente por error de impresion, la expresién es desde luego “dafios”.
¢ Historia de la ley 18.575, 127.
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articulos del proyecto, aprobados por el Congreso Nacional, que modifica-
ban los articulos 4 y 44 de la Ley de Bases de la Administracion del Estado’.
Ello por cuanto se modificé el articulo 4° en el sentido de redactarse en un
sentido mas propio de una responsabilidad objetiva’’ y se suprimié el articulo
44 (actual 42) que establecia la responsabilidad por falta de servicio.

Luego agrega que el Consejo de Defensa del Estado, en sesion de 25
de mayo de 1999, acordd solicitar a Presidente de la Republica que proce-
diera a vetar el articulo 1 nimeros 3 y 12 del proyecto, que modificaban los
articulos 4 y 44 de la Ley N° 18.575, principalmente en atencién a que, no
obstante que el proyecto en si mismo no establecia la responsabilidad objeti-
va, resultaba que por su semejanza total con el articulo 38 de la Constitucion
Politica inciso segundo, podia llevar a interpretar que la disposicién constitu-
cional es una norma sobre responsabilidad y no de competencia, y permitir
sostener que la Unica responsabilidad del Estado seria una supuestamente
objetiva establecida en la propia Constitucion.

En el veto formulado por el Presidente de la Republica al proyecto se
sefiala textualmente: “Frente a esta disposicion, el Consejo de Defensa del
Estado ha manifestado su preocupacién, en atencién a que puede prestarse
para una peligrosa interpretacién tendiente a considerar la responsabilidad
del Estado como objetiva. El Gobierno entiende estas inquietudes. En con-
secuencia, decidié no legislar al respecto. Es por ello que pide suprimir las
disposiciones del proyecto de ley contenidas en el articulo 1°, N° 3y 12, y en
el articulo 4° N° 8"72,

Si bien, lo indicado por Pierry es efectivo, el mismo autor sefala con to-
tal claridad en relacion al espiritu de los articulos 4° y 44 de la LOCBGAE que
“La Comisién propuso, y asi se aceptd, que en el titulo primero sobre normas
generales existiera un articulo que estableciera, de un modo general, la exis-
tencia del principio de la responsabilidad del Estado, articulo que de ningun
modo debia entenderse contradictorio del mencionado anteriormente, sino
que sentarfa el principio que posteriormente se concretaba estableciéndose
las condiciones de la misma. Cabe sefalar que esto, que ha dado lugar a mu-
cha confusién en su aplicacién, en realidad fue una concesion, en el seno de

70 Pierry 2000, 28 y ss. en que explica toda esta interpretacién acerca del sentido y alcance del
articulo 4° de la LOCBGAE.

71 La modificacién dejaba el articulo 4° de la siguiente forma: “El Estado y los organismos de la
Administracién del Estado que lesionen derechos de cualquier persona estaran afectos a la res-
ponsabilidad patrimonial por los dafios que causen, sin perjuicio de la responsabilidad que pu-
diere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”. Luego la comisiéon mixta en una nueva
redaccion la dejé como sigue: “Los organismos de la Administracion del Estado con personali-
dad juridica y el Estado, en el caso de los 6rganos de su Administraciéon que carecen de ella, res-
ponderan de las lesiones que causen en los derechos de cualquier persona”. Su inciso segundo
sefalaba: “La accién para perseguir esta responsabilidad patrimonial prescribird en cuatro afos,
contados desde la fecha de la lesién” y su inciso final: “En todo caso, no obstaré a la responsa-
bilidad que pudiese afectar al funcionario que produjo el dafo, y, cuando haya mediado culpa
grave o dolo de su parte, al derecho del érgano publico para repetir en su contra”.

72 Pigrry 2000, 30.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 36 [julio-diciembre 2022] pp. 71-109



92

FABIAN HUEPE ARTIGAS

la Comisién, a posiciones divergentes acerca de cémo entender el sistema
de responsabilidad que se proponia para Chile’®. Para algunos la existencia
de esta disposicion permitiria en un futuro que la jurisprudencia avanzara
aceptando, por ejemplo, la teoria de la responsabilidad por riesgo, también
creacién del Consejo de Estado francés y donde no existe falta imputable a
la Administraciéon ni al funcionario” (énfasis afiadidos)’.

Lo anterior no es baladi, sino que es de una relevancia realmente no-
toria. La discusién central en la interpretacién de estas normas en la historia
fidedigna de la ley radico en realidad, en la discusion acerca de la responsa-
bilidad objetiva o subjetiva como un régimen general, pero no acerca de la
posibilidad de introducir por via excepcional otros titulos de imputacién de
responsabilidad distintos a un régimen general de responsabilidad subjetiva
(falta de servicio). Lo sefialado por Pierry es fundamental, puesto que la fina-
lidad y el sentido de los articulos 4° y 44 de la LOCBGAE no era establecer
la falta de servicio como un régimen unico, sino que como uno general de
responsabilidad, pudiendo admitirse por via jurisprudencial otros factores de
atribucién que pudieran hacer frente a casos que no pudieran resolverse por
la falta de servicio, cuestion que es trascendental para la correcta interpreta-
cion de estas normas.

Lo ya sefalado se corrobora con la historia fidedigna de la Ley
N°® 19.653 que pretendié modificar los articulos 4° y 44 de la LOCBGAE
porque si bien es efectivo que existian posiciones divergentes acerca del
régimen general de responsabilidad (si objetiva o subjetiva), en aquello en
que no habia divergencia era precisamente en aceptar que las tres fuentes de
responsabilidad del Estado eran, tanto la falta de servicio, como también la
actuacion ilegal de la Administracién y la actuacion licita en caso de quebran-
tamiento de la igualdad ante las cargas publicas. Es asi como en el informe
de la comisién mixta que sometié a discusiéon estas normas se sefiala que
“Los profesores sefiores Pantoja y Pierry, con vistas a perfeccionar el actual
sistema, estimaron que se podria establecer tres fuentes de responsabilidad
del Estado: por ilegalidad, por falta de servicio y por violacién de la igual
reparticion de las cargas publicas, principio contemplado en el articulo 19,
N° 20 de la Carta Fundamental.

El profesor sefior Pantoja sefialé que con ello se recogeria tanto la doc-
trina como la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, que permiten con-
figurar esas tres fuentes de responsabilidad: la primera, cuando la Adminis-
tracion actla ilegalmente; la segunda, cuando no actia como le es exigible,
y la Gltima, cuando la Administracién actia legalmente, pero quebrantando la
igualdad en la reparticion de las cargas publicas. De esta manera se abarcaria

73 En esta discusion se invitdé a distinguidos profesores de Derecho Administrativo quienes
plantearon sus argumentos con mucha conviccidén en uno u otro sentido (responsabilidad objeti-
va-subjetiva). De esta manera expusieron los profesores Pantoja, Carmona y el propio Pierry. Vid.
Historia de la ley 19.653, 566y ss.

74 Pierry 2000, 17.
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todo el espectro de posibilidades que se dan al interior de nuestra legisla-
cién” (énfasis afadidos)’>.

Incluso mas, la decisidon de no innovar en la materia, manteniendo la ac-
tual redaccion de los articulos 4° y 44 no significa solamente que con ello se
evita establecer la responsabilidad objetiva como un régimen general, sino
que también evitar restringir la amplitud del articulo 4° precisamente para no
excluir otros titulos de imputacién distintos a la falta de servicio.

En la misma comisidén mixta el profesor Carmona, en ese entonces Jefe
de la Divisién Juridico-Legislativa del Ministerio Secretaria General de la Pre-
sidencia, "advirtié que precisar en el articulo 4° de la Ley Orgénica Constitu-
cional de Bases Generales de la Administracién del Estado ciertas causales
que permitirian demandar la responsabilidad extracontractual del Estado,
podria ocasionar un problema de interpretacién constitucional a partir de
las distintas posiciones sostenidas sobre la materia, fundamentalmente por-
que, al consignar como primera causal de responsabilidad la ilegalidad de la
actuacion del Estado, se estaria dando a entender que se excluye la respon-
sabilidad por el acto licito, que es una posibilidad que en nuestra doctrina y
jurisprudencia se ha contemplado positivamente, agregando que “es sola-
mente el articulo 44 de la misma Ley Organica Constitucional —cuya aplica-
ciéon es limitada respecto de la Administracién en virtud del articulo 18, inciso
segundo—, el que exige la falta de servicio, es decir, un elemento subjetivo
de responsabilidad” y concluyendo que “si se estableciera en el articulo 4°
la ilegalidad y la falta de servicio como causales de responsabilidad para el
Estado, se estaria resolviendo una antigua disputa doctrinaria y jurispruden-
cial, en términos de que se excluye la responsabilidad por el acto licito que
genere dafio —salvo que pueda asilarse en la violacién de la igual reparticion
de las cargas publicas—, asi como la naturaleza de la responsabilidad de la
Administracién. Creyé que, por lo mismo, no seria conveniente efectuar en
estos momentos enmiendas legales sobre la materia”’®.

En todo caso, la aprobacién del veto presidencial fundamentalmente
dice relacién con las dudas que generaba la responsabilidad objetiva como
régimen general y precisamente por lo discutible del tema, pero en modo al-
guno tiene por finalidad restringir otros factores de atribucion excepcionales
que pudiera plantear la jurisprudencia.

Finalmente, otro elemento a considerar para una correcta interpretacién
de los articulos 4° y 44 de la LOCBGAE es la propia reflexion de Pierry al
sostener que "quienes somos partidarios de la institucion de la falta de servi-
cio como el sistema general de responsabilidad extracontractual para Chile,
no descartamos el desarrollo de otro tipo de responsabilidad. Siguiendo el
derecho francés y en particular la evolucién de la jurisprudencia del Consejo
de Estado, no podemos descartar el que pueda introducirse la idea de la res-

5 Historia de la ley 19.653, 570.
76 Historia de la ley 19.653, 571.
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ponsabilidad por riesgo y, eventualmente, la responsabilidad sin falta fuera
del riesgo, en ciertos casos””’.

1.4  Sentido o finalidad del articulo 4° de la LOCBGAE en relacion con el articulo
44 de la misma ley (interpretacién logica)

Tal como lo sefiala la misma historia fidedigna de la Ley N° 18.575 el articulo
4° se refiere al principio de la responsabilidad del Estado o bien, a la respon-
sabilidad general del Estado por los dafios que causen sus érganos, en tanto
que el articulo 45 (actual 42) se refiere a un aspecto mas concreto aun’®, lo
que reafirma la ida central de estimar que la falta de servicio no es unico
titulo de imputacién de responsabilidad, sino que un factor de atribucién,
particular, concreto, que desde luego constituye un criterio general pero no
exclusivo, pudiendo coexistir con otros factores de atribuciéon.

Por otra parte, la ubicaciéon del articulo 4° en el titulo | “Normas Genera-
les”, proyecta la finalidad de esta institucién con caracter de general (clausula
general de responsabilidad) siendo solo un aspecto especifico o concreto la
responsabilidad por falta de servicio, que esté ubicada en el titulo Il “Normas
especiales”. Es mas, el articulo 4° claramente para la jurisprudencia cons-
tituye también la “piedra angular de la responsabilidad de los érganos del
Estado”’? como ya se ha reiterado, y por ende justifica su tratamiento como
régimen general de responsabilidad.

Por ello, tal como sefalara Pierry, es posible que por via legislativa o
jurisprudencial se avance en otros titulos de imputacién, y precisamente la
norma del articulo 4° da cabida a cualquiera de ellos, incluso la propia falta
de servicio para las instituciones excluidas del articulo 21 de la LOCBGAE,
segun la ultima variacién jurisprudencial ya indicada®. A lo Ultimo puede
agregarse la coherencia de la norma del articulo 4° que da cobertura, cobija
titulos de imputacién diversos, o es un paraguas normativo que engloba y da
cabida a varios titulos de imputacioén, incluso la propia falta de servicio como
ya se dijo, para las instituciones excluidas del articulo 42 de la LOCBGAE
considerdndose que la nocién de falta de servicio se puede leer a partir del
articulo 4° ya que constituye una clausula general de responsabilidad®’, lo
que también es coherente con dicha norma porque agrega que la respon-
sabilidad del Estado es “sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren

77 Pierry 2000, 36.

78 Historia de la ley 18.575, 127.

’? Fallo “Victor Meier Muller con Consejo de Defensa del Estado” (2021). Corte Suprema, rol
97.186-2020. Considerando 5°.

8 |bidem.

8 Por ello estimo que no era correcto juridicamente estimar que la nocién de falta de servicio se
podria aplicar para las instituciones excluidas del articulo 42 de la LOCBGAE a partir del articulo
2314 del Cédigo Civil a la que habia que volver al derecho comin, como sostenia Pierry, preci-
samente porque dicho autor consideraba tal articulo como una “clausula general de responsabi-
lidad” civil extracontractual, omitiendo precisamente que el articulo 4° también es una clausula
general de responsabilidad, pero no civil de los particulares, sino que patrimonial del Estado.
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afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”. Se trata de una norma
que, por su amplitud conceptual, permite acoger varios titulos de imputa-
cion, respetando la jurisprudencia uniforme que establece que la falta de
servicio es el régimen general, pero admitiendo la posibilidad de recoger,
también por via jurisprudencial otros titulos de imputacién con caracter de
excepcionales y especificos.

En definitiva, la norma del articulo 4° de la LOCBGAE opera como una
suerte de reenvio a la jurisprudencia para que aquella complete o regule
titulos de imputacién excepcionales y especificos que son necesarios para re-
solver casos no cubiertos por la falta de servicio y que el legislador no ha re-
gulado. Vale la pena reiterar lo dicho por Pierry en relacién al sentido de esta
norma: “...en realidad fue una concesién, en el seno de la Comision, a posi-
ciones divergentes acerca de cémo entender el sistema de responsabilidad
que se proponia para Chile. Para algunos la existencia de esta disposicion
permitirfa en un futuro que la jurisprudencia avanzara...®.

Finalmente, esta interpretacién se aviene con la regla de interpretacién
l6gica del articulo 22 del Cédigo Civil que indica que “El contexto de la ley
servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que
haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia”.

1.5. Sentido o finalidad del articulo 4° de la LOCBGAE en relacion con otras
normas del ordenamiento juridico (interpretacion sistemaética)

La interpretacién del articulo 4° en orden a que la responsabilidad del Estado
otorga cobertura tanto al régimen general de falta de servicio, pero también
a cualesquiera otros titulos de imputacién distintos del régimen general, en
la medida que sean excepcionales y especificos, no solo es posible deducirla
del anélisis de la misma LOCBGAE sino que también en armonia con disposi-
ciones establecidas en otras leyes.

En efecto, como ya se ha dicho, la ubicacidén del articulo 4° de la
LOCBGAE al estar ubicada en el Titulo |, “Normas Generales” para toda la
organizacion basica de la Administracion, es una cldusula general de respon-
sabilidad del Estado que organiza todo el sistema de responsabilidad patri-
monial de la Administracién. Es la cldusula de cierre del sistema, la cldusula
por defecto, que genera el principio general de responsabilidad estatal, de
tal manear que las regulaciones especificas se refieren precisamente a ello, a
una regulacion particular respecto del principio general de responsabilidad.

De este modo, por ejemplo, el articulo 152 de la Ley N° 18.695 Organi-
ca Constitucional de Municipalidades (en adelante también e indistintamente
LOCM) establece la regulacion de la falta de servicio también como régimen
general (no Unico) para el dmbito municipal, destacando que la norma sefiala
que las municipales seran responsables de los dafios que causen, la que pro-
cederé principalmente por falta de servicio, y al decir “principalmente” signi-

82 Pigrry 2000, 17.
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fica que no es el unico factor de atribucién aunque si el principal o general.
Lo mismo puede decirse del articulo 42 de la LOCBGAE al establecer que los
6rganos de la Administracion responderan por falta de servicio y no la expre-
sién siempre por falta de servicio como se indicé en el proyecto original®.

Otra aplicacién sectorial de la falta de servicio se ubica en el articulo 38
de la Ley N° 19.966 que establece que “Los érganos de la Administracién
del Estado en materia sanitaria serdn responsables de los dafios que causen
a particulares por falta de servicio”. Si la falta de servicio fuera un titulo tnico
de imputacién, no seria necesario reiterarlo en materia sanitaria, lo que de-
muestra que existiendo una cldusula general de responsabilidad del Estado,
cada sector estaria regulando los respectivos titulos de imputacién generales
que le sean aplicables, sin perjuicio de los titulos excepcionales de imputa-
cién que da cabida y cobija el articulo 4° de la LOCBGAE.

Otra norma que también integra este sistema de responsabilidad patri-
monial del Estado lo serfa el articulo 169 inciso penultimo de la Ley 18.290 y
modificaciones posteriores®, esto es, la Ley de Transito (en adelante también
e indistintamente LdT) que establece que “La Municipalidad respectiva o el
Fisco, en su caso, seran responsables civiimente de los dafios que se causa-
ren con ocasién de un accidente que sea consecuencia del mal estado de las
vias publicas o de su falta o inadecuada sefializacién. En este ultimo caso, la
demanda civil deberd interponerse ante el Juez de Letras en lo civil corres-
pondiente y se tramitard de acuerdo a las normas del juicio sumario”.

Esta norma ha sido considerada por la doctrina también como una
manifestacion de la falta de servicio ya que se refiere a la responsabilidad
de la Municipalidad o del Fisco por el mal estado de las vias publicas o su
inadecuada sefalizacién, que constituyen mas bien hipdtesis de falta de ser-
vicio, puesto que aqui el servicio municipal o no funciona o esté funcionando
tardiamente®. Nuevamente una regulacién particular que guarda coherencia
con el cierre del sistema general de responsabilidad que establece el articulo
4° de la LOCBGAE.

8 En efecto, Pierry sefiala que en el proyecto primitivo se establecia la expresion seran siempre
responsables civilmente por la falta de servicio (Pierry 2001, 36.). Con el cambio de redaccion y
la eliminacion de la expresion “siempre”, es claro que la finalidad de la norma es hacer compati-
ble la falta de servicio como régimen general, con el desarrollo de otro tipo de responsabilidad,
tal como el mismo autor lo reconoce en su articulo ya citado.

8 Cuyo texto refundido es el DFL N 1° de 2009, del Ministerio de Transportes y Telecomunica-
ciones; Subsecretaria De Transportes; Ministerio De Justicia; Subsecretaria De Justicia.

8 La jurisprudencia tradicionalmente ha vinculado esta norma del articulo 160 de la LdT al igual
que el articulo 5° letra ¢) y 188 de la misma ley, con un deber especifico de la municipalidad que,
incumplido, ocasiona falta de servicio. Asi ha dicho, por ejemplo, que “se ha de concluir que la
Municipalidad de Arica incurrié en la falta de servicio que sirve de sustento a la demanda, en
tanto incumplié deberes que se encuentran explicitamente establecidos en la letra c) del articulo
5° de la Ley N° 18.695 y en los articulos 169 y 188 de la Ley N° 18.290". Fallo Becerra Jelvez con
Ilustre Municipalidad de Arica (2020), c. 8°.
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Finalmente cabe indicar también aqui la norma de interpretacion sis-
tematica que expresa el articulo 22 del Cédigo Civil en su inciso 2°: “Los
pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,
particularmente si versan sobre el mismo asunto”.

1.6. Sentido o finalidad del articulo 4° de la LOCBGAE en relacion con las
normas constitucionales. Interpretacion conforme a la Constitucion

Por ultimo, no puede soslayarse que estando frente a normas de derecho pu-
blico, es innegable relacionarlas con los principios y normas establecidas en
la propia Constitucién Politica de la Republica (en adelante también e indis-
tintamente CPR) y que de alguna manera permiten una lectura mas adecuada
del articulo 4° de la LOCBGAE. En consecuencia, no basta solo un analisis
dogmaético, hermenéutico finalista y sistemético de dicho precepto legal, sino
que también es necesaria la aplicacién de principios juridicos para resolver
las lagunas en la responsabilidad del Estado y una comprensién sistematica y
jurisprudencial del Derecho Administrativo moderno®.

Desde ya, no se considerard para este anélisis el articulo 38 inciso 2° de
la CPR, solo para no polemizar con la interpretaciéon uniforme de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema que ha rechazado una y otra vez interpretar esta
norma como un principio de responsabilidad del Estado, considerandola solo
como una norma de competencia, aun cuando hay elementos gramaticales
claros para sostener que si hay una referencia a la responsabilidad del Esta-
do. Tal vez sea necesario una nueva relectura del articulo 38 inciso 2° pero no
para fundamentar una responsabilidad objetiva general, sino que un principio
constitucional de responsabilidad que de cabida a titulos de imputacién dis-
tintos al de la falta de servicio como se analiza aqui a propésito del articulo
4° de la LOCBGAE.

En efecto, mas alld de principios genéricos que pudieran fundar una
responsabilidad del Estado tales como los articulos 1°, 4°, 5°, 6° y 7° de la
CPR¥, existen a lo menos dos disposiciones constitucionales que tienen una
clara conexién con la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Se-
rian los articulos 19 N° 20y 19 N° 24 de la CPR.

En relacién al articulo 19 N° 20 de la CPR, se garantiza en su segunda
parte “la igual reparticiéon de las demas cargas publicas” como un principio
constitucional que perfectamente puede servir de factor de atribucién para
fundar una responsabilidad del Estado en relacién a la teoria de ruptura de
igualdad ante las cargas publicas, desarrollada y aceptada en Francia, en co-
existencia perfecta con la falta de servicio como régimen general®. Se trata
de aplicar el articulo 4° de la LOCBGAE en armonia con el articulo 19 N° 20

8 En relacién aplicacion de los principios juridicos y la compresién del Derecho Administrativo
como un sistema auténomo vid. VErGara 2010, 150 pp. y VErRGARA 2011, 315-339.

8 Citadas usualmente para fundamentar una responsabilidad objetiva del Estado como régimen
general. Al respecto Vid. Soto Kioss 2010, 737 y ss.

8 Esta teoria se aplica en Francia. Vid. Moranp-DeviLLeEr 2010, 836 y ss.
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para fundar este excepcional régimen de imputacion®” que, como la doctrina
comparada ya aceptado, requiere de la existencia de un dafio anormal (grave
y excepcional), y con caracter de especifico (grupo reducido de personas) lo
que demuestra que no se trata de una consagracién de un régimen excepcio-
nal de responsabilidad objetiva, sino que claramente una aplicacién excep-
cional de la responsabilidad estatal.

En cuanto al articulo 19 N° 24 de la CPR, se garantiza el derecho de pro-
piedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales e in-
corporales, y también la exigencia de una indemnizacion previa para el caso
de expropiacién, que hace referencia a la situacién en que nadie puede, en
caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de al-
guno de los atributos o facultades esenciales del dominio. Este principio tam-
bién puede ser utilizado para fundamentar una responsabilidad por ruptura
de igualdad antes las cargas publicas, o para el desarrollo de la teoria del
sacrificio especial o incluso las expropiaciones regulatorias o la indemnizacién
expropiatoria®, utilizdindose como argumento para desarrollar una teoria de
responsabilidad y evadir las complejidades que los constitucionalistas deben
sortear en cuanto a si hay o no afectacion de los atributos del derecho de do-
minio y la posible inconstitucionalidad del actuar de la Administracion?'.

2. Corolario. Es admisible juridicamente la invocacion de titulos de
imputacion excepcionales y distintos de la falta de servicio a través de la
correcta lectura del articulo 4° de la LOCBGAE

Como conclusién general, es posible sostener que mediante una interpre-
taciéon gramatical, histérica, ldgica y sistematica del articulo 4°, unido a una
interpretacién fundada en un principio general de derecho Administrativo,
como lo es el principio general de responsabilidad del Estado, ademés de
una interpretacion conforme a la Constitucién y su principio de proteccién a
la igualdad ante las cargas publicas y derecho de propiedad, la Administra-
cion si bien responde por regla general por falta de servicio, también admite
juridicamente la coexistencia de otros titulos de imputacion excepcional y
especificos de responsabilidad estatal.

8 Esta interpretacién ha sido expresamente rechazada por la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma en los fallos Inmobiliaria Maullin LTDA. con Fisco de Chile (2010), Productos Fernandez S.A.
con Ministerio de Salud (2012), Universidad de Magallanes con Servicio Agricola y Ganadero
(2013) y Esquerre Hermanos LTDA. con Municipalidad de Concepcién (2013). La razén se debe
probablemente a que siempre esta argumentacién se le ha asociado al intento de generar un
régimen general de responsabilidad objetiva, en circunstancias que una lectura correcta solo
permite establecer un régimen excepcional seguin se fundamenta en este trabajo.

90 CassAGNE 2006, 470-471.

91 Sobre este punto parece mejor utilizar la institucionalidad de la responsabilidad del Estado
por los perjuicios causados por las intervenciones administrativas que limiten gravemente el
derecho de dominio o sus atributos a los afectados, que la bisqueda de un argumento de infrac-
cion a la Constitucién. Un trabajo que desarrolla el punto puede verse en Huere 2019, 405 y ss.
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Lo anterior se refuerza considerando que la disposicion citada constituye
un verdadero reenvio a la jurisprudencia para que desarrolle otros factores de
atribucién de responsabilidad, precisamente en aras de la protecciéon de los
ciudadanos en cuanto a que no pueden ser afectados en su derecho de pro-
piedad de forma grave, anormal y especifica, asi como una ruptura al princi-
pio de igualdad ante las cargas publicas. Si bien lo deseable serfa un desa-
rrollo legislativo, mientras ello no suceda, debe ser la jurisprudencia quien
resuelva los casos que no puedan encuadrarse dentro de la falta de servicio,
precisamente porque esta habilitada por reenvio normativo para enfrentar es-
tos casos, no siendo juridicamente acertada la doctrina de la Corte Suprema
para rechazar estas demandas fundada en el argumento de no tener norma
juridica para resolver estos casos.

lll.  Argumentos juridicos que rechazan que el articulo 4° de la LOCBGAE
admite juridicamente otros titulos de imputacién. Refutacion

Finalmente, es necesario hacerse cargo de los argumentos juridicos que tan-
to la doctrina como la jurisprudencia han invocado para rechazar en general
la admision de otros titulos de imputacién distintos al de la falta de servicio
para la responsabilidad del Estado (que en todo caso se reducen a una argu-
mentacién en contra de la responsabilidad objetiva como régimen general
segun se dird) y que han llevado a un erréneo cierre del sistema de responsa-
bilidad, para estimar que la falta de servicio serfa el Gnico factor de atribucién
de responsabilidad. Una vez expuestos, se indica el argumento de refutacién
para confirmar la tesis que acepta la admision de otros factores de atribucion
de responsabilidad en el mencionado articulo 4°.

Los argumentos serian los siguientes:

1. La responsabilidad objetiva es excepcional y solo el legislador puede
establecerla mediante texto expreso. Si no hay tal texto, el Estado no
puede responder

Este argumento es probablemente el mas invocado tanto por la doctrina?
como por la jurisprudencia ya citada para fundar que el Estado no es respon-
sable por una actuacién distinta a la falta de servicio. Efectivamente, como ya
se ha citado en este trabajo, la Corte Suprema ha resuelto que se “advierte
la ausencia u orfandad de normas que obliguen al Estado a responder en
un caso como el planteado, lo que no es casual ni puede considerarse una
inadvertencia, ya que deriva de la circunstancia de que, sencillamente, no
existe dicha normativa”?, o que “existe también consenso en doctrina que la
responsabilidad objetiva en nuestro ordenamiento juridico es de caracter ex-
cepcional, esto es, solo opera cuando el legislador interviene expresamente

92 Vid. LETELIER 2002, 354 y ss.; Corpero 2010, 162; Bermupez 2011, 512-514, entre otros.
% Soc. Agricola Lolco LTDA. con Fisco de Chile (2004), c. 51°.
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y ello es asi por cuanto su aplicacion implica otorgar un tratamiento particular
por sobre el régimen comun y general”?.

También se ha indicado que “en este sentido, la circunstancia que de-
terminadas leyes especiales hayan consagrado excepcionalmente un régimen
especial indemnizatorio demuestra que el derecho a indemnizacién por actos
licitos a favor de las personas afectadas solo opera en virtud de un texto le-
gal expreso y no porque la Constitucion Politica establezca una regla especial
de responsabilidad”?, o ya en forma categérica, se ha sefialado que “...el
constituyente ha dejado en manos del legislador determinar el régimen de
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon”, y que “...de lo dicho fluye
que la responsabilidad objetiva del Estado en nuestro ordenamiento juridico
es de caracter excepcional, esto es, solo opera cuando el legislador inter-
viene expresamente y ello es asi por cuanto su aplicaciéon implica otorgar un
tratamiento particular por sobre el régimen comun y general... para que ello
ocurra es necesaria la existencia de un texto legal expreso que la conceda,
naciendo esta indemnizacién no como una consecuencia de la responsabili-
dad del Estado, sino que producto del acto legislativo”?.

Sin embargo, esta argumentacién incurre en un error de ldgica juridica
o de incorrecta argumentacién normativa, debido a que se parte de una pre-
misa falsa, equivocada o errénea: que el sistema general de responsabilidad
estatal es normativamente subjetivo, esto es, que existe una norma juridica
general de cierre del sistema que consagraria una responsabilidad patrimo-
nial de caracter subjetivo, lo que llevaria como conclusién que cualquier otro
régimen objetivo de responsabilidad que se establezca requiere texto expre-
so. Sin embargo, esta conclusiéon es errénea.

En efecto, la piedra angular de responsabilidad patrimonial del Estado
puede interpretarse desde el punto de vista normativo a lo menos como una
norma neutra, es decir, que no se decanta por un determinado régimen de
responsabilidad (objetiva o subjetiva) ya que nada dice al respecto?. Ello sin
perjuicio de la conclusién de la jurisprudencia (pero no de lo que indica nor-
ma) en cuanto a que el régimen general es la responsabilidad subjetiva por
falta de servicio.

En este contexto, el articulo 4° de la LOCBGAE, piedra angular de
nuestro sistema de responsabilidad estatal, y ubicado en el Titulo | “Normas
Generales” para toda la Administracién, consagra un principio general de
responsabilidad que no estatuye normativamente como base del sistema la
responsabilidad subjetiva por falta de servicio, sino que solo expresa la obli-
gacién del Estado de responder de los dafios que causen los érganos de la

% Inmobiliaria Maullin LTDA. con Fisco de Chile (2010), c.33°.
% Productos Fernandez S.A. con Ministerio de Salud (2012), c.16°.
% Esquerre Hermanos LTDA. con Municipalidad de Concepcidn (2013), c. 8°y 9°.

9 Otra postura es interpretar la norma como una fuente de responsabilidad objetiva, pero esta
tesis ya fue rechazada tanto por la doctrina como jurisprudencia nacional, de tal manera que es
necesario analizarla desde un nuevo enfoque.
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Administracién en ejercicio de sus funciones segtn los titulos de imputacion
que consagre el sistema de responsabilidad, ya sea por via legislativa o por
via jurisprudencial; en este Ultimo caso, lo que la jurisprudencia también pue-
da establecer.

En este sentido, si el texto legal basico y piedra angular de responsabi-
lidad estatal no establece un régimen subjetivo u objetivo general sino que
a lo menos uno neutro™, y por otra parte, los regimenes subjetivos por falta
de servicio estan regulados ya en normas sectoriales? o incluso en un titulo |l
“Normas Especiales” para la falta de servicio de la Administracién, y ello me-
diante “texto expreso”, quiere decir entonces que no existe un régimen de
responsabilidad subjetiva “por defecto” desde el punto de vista normativo,
de tal manera que no puede tener cabida la argumentacién que exija texto
expreso para establecerse casos de responsabilidad sin falta u objetiva que
estén fundadas, por ejemplo, en ruptura de igualdad ante las cargas publi-
cas, o teorfa del sacrifico especial u otro factor de atribucion.

En consecuencia, no siendo exigible ni acto legislativo ni texto expreso
para establecer regimenes excepcionales de responsabilidad, serd la ju-
risprudencia que, por reenvio y habilitacion normativa del articulo 4° de la
LOCBGAE segun su tenor literal y sentido de la norma, asi como su historia
fidedigna y elementos de interpretacion légicos y sistematicos, la que esta-
blecerd, en la medida que el acto estatal cause un dafio anormal, grave y es-
pecifico, la procedencia de una responsabilidad objetiva excepcional funda-
da en titulos de imputacién distintos al de la falta de servicio, sin necesidad
de que exista un texto legal expreso, porque ya existe una norma juridica
que otorga cobertura, ya tanto para regimenes subjetivos generales como
objetivos excepcionales, que es precisamente el articulo 4° ya mencionado,
lo que también puede relacionarse con la interpretaciéon de otras normas
constitucionales como lo serian los articulos 19 N° 20y 19 N° 24 de la CPR, e
incluso el articulo 38 inciso 2° de la CPR, si se procediera a una nueva relec-
tura de dicha norma.

Entonces ;cudl es la razén de esta reiterada argumentacion que exige
texto expreso para aceptar un régimen de responsabilidad objetiva con ca-
racter de excepcional respecto del régimen general de responsabilidad por
falta de servicio? Probablemente ello se deba a un erréneo desplazamiento
de una argumentacion juridica propia de la responsabilidad civil extracontrac-
tual a la responsabilidad patrimonial de la Administracién, que no es equipa-
rable desde un sistema a otro de responsabilidad.

En efecto, el Cédigo Civil contempla como piedra angular del sistema
de responsabilidad civil extracontractual un régimen de responsabilidad sub-

% Efectuando en este punto una relectura de la norma en el sentido que no establece un régi-
men de responsabilidad objetiva general (como se intenté argumentativamente en alguna época
sin éxito) sino que una norma general que no se inclina por un régimen general, generando un
reenvio a la jurisprudencia para su determinacion.

9 Articulo 152 de la LOCM, 38 de la Ley 19.966 y 169 de la LdT, por ejemplo.
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jetiva seguin aparece claro de los articulos 1437'%, 2284'0", 2314102 y 2329103
del Coédigo Civil entre otros, que funda dicha responsabilidad en un hecho
ilicito, ya sea doloso (delito civil) o culpable (cuasidelito civil) es decir, con
la integracion de elementos subjetivos. Por lo tanto, el régimen general de
responsabilidad civil es subjetivo, a menos que el legislador de forma ex-
presa establezca un régimen distinto, como es el caso, por ejemplo, de las
situaciones excepcionales de los articulos 2327'%* y 2328'% del Cédigo Civil,
asi como hipotesis de responsabilidad objetiva establecidas en leyes especia-
les™®. Asi por lo demas lo ha entendido la doctrina civilista'®”.

De lo dicho, es claro que la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion no tiene una norma de cierre del sistema como si lo tiene la respon-
sabilidad civil extracontractual, puesto que el sistema de responsabilidad civil
tiene una serie de normas generales que consagran un régimen de respon-
sabilidad subjetiva que solo puede alterarse por texto expreso, en tanto que
la responsabilidad estatal solo contiene el articulo 4° de la LOCBGAE, que
es a lo menos neutro, sin decantarse por un régimen objetivo o subjetivo, de
tal manera que no corre la regla juridica de exigencia de texto expreso para
oponer un régimen normativo general subjetivo. En consecuencia, la exigen-
cia de “texto legal expreso”, a lo menos desde la responsabilidad estatal, no

100 Articulo 1437. “Las obligaciones nacen... ya a consecuencia de un hecho que ha inferido in-
juria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos...”

10" Articulo 2284. “Las obligaciones que se contraen sin convencién, nacen o de la ley, o del
hecho voluntario de una de las partes... Si el hecho es ilicito, y cometido con intencién de dafar,
constituye un delito. Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencién de dafiar, constituye un
cuasidelito”.

%2 Articulo 2314. "El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o
cuasidelito”.

19 Articulo 2329. “Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de
otra persona, debe ser reparado por ésta”.

104 Articulo 2327. “El dafio causado por un animal fiero, de que no se reporta utilidad para la
guarda o servicio de un predio, serd siempre imputable al que lo tenga, y si alegare que no le
fue posible evitar el dafio, no sera oido”.

95 Articulo 2328. El dafio causado por una cosa que cae o se arroja de la parte superior de un
edificio, es imputable a todas las personas que habitan la misma parte del edificio, y la indem-
nizacién se dividird entre todas ellas; a menos que se pruebe que el hecho se debe a la culpa o
mala intencién de alguna persona”.

% L ey N° 18.302 de Seguridad Nuclear, en su articulo 49 dispone: “La responsabilidad civil por
dafios nucleares sera objetiva y estara limitada en la forma que establece esta ley”.

7 Barros indica que la culpa da lugar régimen comdn y supletorio de responsabilidad civil
(Barros 2007, 75) agregando que el derecho ha pasado a conceder acciones sobre una base
genérica de culpa, que es concebida como supuesto general de responsabilidad. Indica que
adquirié su forma abstracta en el derecho natural racionalista de donde ha sido recogida por los
cédigos civiles contemporaneos perteneciendo a esta tradicion el Cédigo Civil chileno (Barros
2007, 76). Un trabajo especializado, en que se sostiene que el fundamento de la reparacién del
dafo es la culpa y que en nuestro sistema no puede haber objetivacion de la responsabilidad
por analogia o interpretaciéon judicial, siendo necesaria la intervencién del legislador, en tanto
que, en los casos dudosos, habrad de seguirse el criterio de la responsabilidad subjetiva puede
verse en Diaz 2007, 87, 88.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 36 [julio-diciembre 2022] pp. 71-109



La falta de servicio como titulo de imputacion en la responsabilidad patrimonial del Estado... | 103

cuenta con sustento juridico o normativo que transforme tal conclusién en
una exigencia juridica o una imposicién normativa que impida que la jurispru-
dencia, sobre la base de la interpretacion de la amplitud y riqueza normativa
del articulo 4°, puede establecer factores excepcionales de atribucién de res-
ponsabilidad distintos al de la falta de servicio.

2. Aceptar otros titulos de imputacién distintos de la falta de servicio seria
aceptar un régimen de responsabilidad objetiva general que ya esta
resuelto y superado por la doctrina y jurisprudencia

Este argumento, que también se puede leer de las sentencias que rechazaron
la responsabilidad del estado por actos licitos'® tampoco es correcto desde
la mirada que en este trabajo se esta planteando.

En efecto, lo que se ha pretendido enunciar aqui, y que por lo demés,
corresponde a tendencia en el derecho comparado, es la circunstancia que,
existiendo un régimen general de responsabilidad estatal que en nuestro
sistema nacional es subjetivo, puedan sin embargo convivir, de manera ex-
cepcional y para casos especificos, otros titulos de imputacién distintos al
de la falta de servicio y que la doctrina y jurisprudencia comparada ya han
desarrollado desde mucho tiempo, como la responsabilidad patrimonial de la
Administracién fundada en la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas,
o el sacrificio especial, o el riesgo, u otro que pueda desarrollarse.

Entonces, no se trata de las antiguas disputas entre objetivistas y subje-
tivistas que planteaban sus argumentos para determinar cuél era el régimen
general de responsabilidad estatal y que claramente ya fueron resueltas por
nuestra doctrina y jurisprudencia. La responsabilidad del Estado es subjetiva
como régimen general y punto.

Sin embargo, lo anterior no significa que frente a un régimen general no
puedan coexistir otros regimenes excepcionales como se ha expuesto en el
trabajo, porque de lo contrario, no aceptar lo anterior, seria elevar la falta de
servicio de titulo de imputacién general a titulo tnico de imputacién, lo que
no se condice con la experiencia comparada ni tampoco con la intencién que
tuvieron aquellos que promovieron este tipo de responsabilidad.

Por lo demés, el argumento que indica que el Estado no podria actuar en
aras del bien comln por cuanto siempre se veria amenazada por eventuales
reclamos de los administrados respecto de cualquier tipo de perjuicios que
causare su actuacién no obstante haberse apegado estrictamente al orde-
namiento juridico™ no es efectivo, si se entiende correctamente la tesis que

% Por ejemplo, al decir que “Esta opcién del legislador se justifica en la medida que un sistema
de responsabilidad objetiva general implicaria que la Administraciéon no podria actuar en aras
del bien comin por cuanto siempre se veria amenazada por eventuales reclamos de los admi-
nistrados respecto de cualquier tipo de perjuicios que causare su actuacién no obstante haberse
apegado estrictamente al ordenamiento juridico”. Esquerre Hermanos LTDA. con Municipalidad
de Concepcidn (2013), c. 9° segundo parrafo.

%9 Ibidem.
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sostiene que pueden coexistir titulos de imputacién distintos al de la falta de
servicio, por cuanto siendo un régimen excepcional es claro que no habria tal
amenaza respecto de “cualquier tipo de perjuicios”, considerando que estos
regimenes excepcionales por regla general deben fundarse en estrictos requi-
sitos en relacion al dafio sufrido o el factor de atribucién exigible!°.

En consecuencia, el argumento contrario tiene un problema acerca del
alcance de la responsabilidad objetiva o sin falta, que no pretende ser inter-
pretada como un régimen general sino como uno particular o excepcional en
que puedan fundarse la responsabilidad. Esa es la lectura correcta, razonada
y equilibrada del articulo 4° de la LOCBGAE considerando la evolucién de la
doctrina y jurisprudencia nacional y comparada.

Conclusiones

De lo analizado en este trabajo puede concluirse lo siguiente:

1. La doctrina y jurisprudencia nacional han aceptado de manera pacifi-
ca que la responsabilidad patrimonial de la Administracién se fundamenta en
la falta de servicio, factor que constituye un titulo general de imputacién de
responsabilidad. Sin embargo, el criterio seguido por la Corte Suprema en
sus sentencias ha sido considerar la falta de servicio como un titulo tnico de
imputacién, ya que no admite otros factores de atribucién de responsabilidad
tales como la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas, el sacrificio es-
pecial, el riesgo u otras que se puedan desarrollar.

Lo anterior va practicamente en contra de toda la experiencia compara-
da, que admite junto a un régimen general de responsabilidad por actividad
ilicita o por falta, un régimen excepcional de responsabilidad sin falta u obje-
tiva por actividad licita, fundada en teorias que se basan en dafios anormales
y especificos que no permiten calificarla como un régimen general de res-
ponsabilidad objetiva.

2. El fundamento de la jurisprudencia para rechazar la responsabilidad
del Estado fundada en otros factores de atribucién distintos al de la falta de
servicio se basa en que nuestro sistema no contempla normas expresas de
responsabilidad objetiva que permitan hace efectiva esa responsabilidad,
pero en realidad tal argumento no aplica tratdndose de la responsabilidad
estatal y enfatizando que, de lo que se trata es de admitir titulos excepcio-
nales de imputacién (casos excepcionales de responsabilidad objetiva o sin
falta) que no alteran el régimen general de falta de servicio.

"% Asi, por ejemplo, en las doctrinas de responsabilidad por ruptura de la igualdad ante las car-
gas publicas y de sacrificio especial, que técnicamente constituyen casos de responsabilidad sin
falta o por actos licitos, ademas de los requisitos de causalidad y realidad del dafio o perjuicio,
debe concurrir el caracter de anormal y especial de este dltimo (Pareso 2014, 850) que no es
consistente con un “régimen general” de responsabilidad.
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El fundamento para rechazar estos factores excepcionales de atribu-
cion de responsabilidad descansa en una errébnea comprensién acerca de
lo que constituye un régimen de excepcién de responsabilidad estatal. La
jurisprudencia con apoyo de la doctrina ha entendido que estos argumentos
intentan fundar un régimen general de responsabilidad objetiva, cuestion
que efectivamente ya estad superada en nuestra doctrina y jurisprudencia ge-
neral, por cuanto el régimen general uniformemente aceptado es un régimen
subjetivo de responsabilidad patrimonial de la Administracién fundada en la
falta de servicio. Por ello una nueva comprensién del fenémeno de responsa-
bilidad sin falta entendida como un régimen excepcional de responsabilidad
debiera permitir una nueva interpretacion de estos argumentos a fin de ade-
cuarse a la realidad internacional que acepta factores de atribucién diversos a
casos de responsabilidad por actuacion ilicita o por falta.

3. Una correcta relectura del articulo 4° de la LOCBGAE mediante una
interpretacién gramatical, histdrica, l6gica y sistematica permite establecer,
junto a la aplicacion de principios de derecho publico, que dicha norma
permite juridicamente que, junto al titulo de imputaciéon general de falta de
servicio, que también tiene cabida en la referida norma, puedan coexistir con
el caracter de excepcional, otros titulos de imputacion de responsabilidad sin
falta o culpa, tales como la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas, el
sacrificio especial, el riesgo u otros factores de atribucién que la jurispruden-
cia pueda desarrollar y establecer con apoyo de la doctrina.

Lo anterior se basa fundamentalmente en la historia fidedigna del ar-
ticulo 4° de la LOCBGAE ya en la Ley N° 18.575 y 19.653 que claramente
estatuyeron el articulo 4° como un principio general de responsabilidad del
Estado, ubicado en el Titulo | “Normas Generales” que se concretaba en una
norma especifica como la falta de servicio ubicada actualmente en el articulo
42, en el Titulo Il “Normas Especiales”, que permite concluir que el sistema
de responsabilidad descansa en una cldusula general de responsabilidad que
da cobertura, cobija o sirve de norma que engloba diversos titulos de impu-
tacién, sin perjuicio que la falta de servicio sea el régimen general. La doctri-
na, asimismo, siempre entendié que la falta de servicio constituia un régimen
general pero no un régimen Uunico, a fin de que la jurisprudencia pudiera
establecer otros regimenes de responsabilidad con caracter de excepcional.

4. De acuerdo a la interpretacion del articulo 4° de la LOCBGAE, dicha
norma fue un consenso acerca de las diversas posiciones que existian respec-
to a la responsabilidad del Estado quedando entregado a la jurisprudencia el
desarrollo de nuevos titulos de imputaciéon, de manera tal que el articulo 4°
es un verdadero reenvio a la jurisprudencia para que pueda desarrollar otros
factores de atribucion de responsabilidad con el caracter de excepcional.

5. En definitiva, el articulo 4° de la LOCBGAE, por su amplitud gramati-
cal, su sentido y finalidad, permite la coexistencia, junto al régimen general
de falta de servicio, de regimenes excepcionales de responsabilidad sin falta
que pueden ser resueltos por los tribunales mediante una correcta lectura de
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la norma indicada, ademas de normas constitucionales que pueden interpre-
tarse en armonia con la norma legal, tales como los articulos 19 N° 20 y 19
N° 24 de la CPR.

Cabe destacar que estas conclusiones no tienen ninguna relacién con la
superada y vieja discusion histérica entre responsabilidad objetiva — subjeti-
va, puesto que aquella se referia al establecimiento de un régimen general, y
de lo que aqui se trata es de establecer un régimen excepcional de responsa-
bilidad, junto al régimen general de falta de servicio.
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