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RESUMEN: El presente comentario tiene por propdsito reflexionar acerca de dos
sentencias de la Excelentisima Corte Suprema en materia de responsabilidad
del Estado, que fueron pronunciadas con tan solo dias de diferencia y a pro-
p6sito del proceder de la Administracién del Estado con motivo de los sucesos
acaecidos con posterioridad al terremoto y tsunami de febrero de 2010. A
partir de ello, se pretende reflexionar si debe o no la Administracién del Estado
responder patrimonialmente por los dafos causados en circunstancias excep-
cionales como, en el presente caso, tratdndose de una catdstrofe natural.

SumMaRIO: 1. Introduccién. 2. Los hechos. 3. ;Qué resolvié la Corte Suprema?;
3.1. El voto de mayoria; 3.2. Disidencias. 4. Las sentencias en perspectiva. 4.1.
:Son contradictorias las decisiones? 4.2. ;Por qué resulta cuestionable el voto de
mayoria en el Caso Saqueos? 4.3. ;Ha sido responsable la Administracién del Es-
tado en circunstancias extraordinarias? 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Existen escasas materias en el Derecho Publico nacional que
hayan suscitado un debate tan apasionado y con posicio-
nes tan disimiles y excluyentes como la Responsabilidad del
Estado-Administrador. Mucho de ese profuso debate acadé-
mico —en nada negativo, sino esperable y deseable— se ha tras-
ladado empero a la jurisprudencia de nuestra Excelentisima
Corte Suprema, con oscilantes resultados: muchas veces, con de-
sastrosas y olvidables consecuencias, como en Arévalo Bascufdn!

Tal es el caso en que se rechaza una pretension de indemnizacién deducida por dona
Paula Arévalo Bascufidn, a consecuencia de las lesiones que la dejaron minusvélida de
por vida cuando caminaba por la via publica y fue impactada por una bala disparada
por un funcionario de Gendarmeria que intentaba impedir la fuga de un recluso. Se
rechaza la accién en razén que no existiria falta de servicio, por no ser la demandante
usuaria de Gendarmerfa. “En efecto, Gendarmeria de Chile no estd obligada a prestar
servicio concreto alguno a la comunidad, como no sea en una forma rotalmente indirecta,
ya que su funcién primordial es la custodia de los reclusos que se encuentran a disposicion
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o Meza Figueroa?; pero también, otros muchos, con notables apor-
tes desde la perspectiva dogmitica y, sobre todo, en la promocién
de las libertades y derechos de los ciudadanos®. Ello, por lo demis,
es concordante con las oscilaciones que a lo largo de las décadas ha
experimentado la jurisprudencia en esta materia, unas veces con un
marcado cardcter garantista; otras muchas, propugnando una la-
mentable irresponsabilidad fiscal.

Es dentro de este contexto que, en lo que probablemente constitu-
y6 unas de sus mds controvertidas decisiones del afio pasado, la ter-
cera sala del mdximo tribunal, con tan solo seis dias de diferencia,
pronuncié dos sentencias sobre responsabilidad patrimonial de la
Administracién del Estado: por una parte, se acogié una demanda
interpuesta por familiares de las victimas del tsunami ocurrido con
posterioridad al terremoto de la madrugada del 27 de febrero de
2010 y, en seguida, se rechazé otra intentada por los afectados con
los saqueos que se produjeron a pocas horas de sucedida la catdstro-
fe natural. Asi, frente al desorden jurisprudencial en este tépico y
aprovechando esta oportunidad, consideramos oportuno referirnos
—aun someramente— a ambos fallos, los que en este sentido resultan
sumamente interesantes y atractivos de analizar, por cuanto se trata
de dos asuntos originados con motivo de una misma tragedia natu-
ral y conocidos por los mismos tribunales con idénticos resultados,

de los tribunales de justicia, por lo que no se hallaba en situacion de incurrir en este tipo
de responsabilidad”. Considerando decimocuarto de la sentencia de la Corte Suprema,
Arévalo Bascundn con Fisco de Chile (2003).

Decisién en que, siguiendo la légica de Arévalo Bascusnidn, la Corte Suprema confirma
una sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso que rechaza la accién de res-
ponsabilidad del Estado impetrada por los familiares de dofia Claudia Salinas Appiani,
quien falleci6 al ser atropellada por un furgdn policial conducido por un cabo primero
de Carabineros, ya que, “(...) el furgdn policial que atropellé a dona Claudia Salinas no
prestaba a la victima servicio alguno que pudiera estimarse deficiente o como fuente de ori-
gen de la responsabilidad del Estado”. Considerando noveno de la sentencia de la Corte
Suprema, Meza Figueroa con Fisco de Chile (2004).

De entre las muchas que pueden mencionarse, encontramos Campillo Masndn con
Servicio de Salud de Concepcidn (2004), en que se confirma una sentencia de la Corte
de Apelaciones de Concepcién que reconoce que la responsabilidad del Estado Admi-
nistrador es objetiva y en la que no tiene injerencia alguna la reprochabilidad, es decir,
el dolo o culpa del autor del dafo, segin se consigna en el considerando séptimo. Con
anterioridad, puede mencionarse Tirado Zilleruelo con Municipalidad de La Reina
(1981), en cuyo considerando cuarto se reconoce el cardcter objetivo de la responsa-
bilidad municipal, “(...) descartando la responsabilidad por culpabilidad y funddndola

exclusivamente en el hecho que ha provocado el riesgo, o sea, la culpabilidad material”.
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salvo en la Corte Suprema, donde en uno de ellos se resuelve rever-
tir la decisién recurrida.

2. LOS HECHOS

En la primera sentencia (Caso Tsunami), de fecha 18 de diciembre
de 2013, la tercera sala de la Corte Suprema decidié acoger en vo-
tacién dividida un recurso de casacién en el fondo y revocar de esta
manera la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién,
que a su vez confirmaba la de primera instancia, pronunciada en su
oportunidad por el Tercer Juzgado de Letras de Concepcidn.

El pleito tiene por origen una demanda de responsabilidad del Es-
tado impetrada por los familiares del fallecido don Mario Ovando
Garcés, fundado en el dano moral que estos habrian experimentado
como consecuencia de su muerte en el Hospital Las Salinas, a causa
de una asfixia por inmersién producto del tsunami que tuvo lugar
en el puerto de Talcahuano a pocas horas de ocurrido el terremoto
que afectd a gran parte de la zona centro-sur de nuestro pais, du-
rante la madrugada del 27 de febrero de 2010.

Se sostuvo, por parte de los demandantes, que el Estado habria
incurrido en una manifiesta falta de servicio como consecuencia
de un errdtico y deficiente proceder ante el terremoto y posterior
tsunami. En efecto, luego de ocurrido el movimiento teldrico y en
la mds completa oscuridad y desconcierto, el occiso ingresé a su ho-
gar a fin de extraer una linterna y una radio a pilas, esta tltima, con
el objeto de obtener informacién acerca de lo acaecido, frente a la
interrupcién de todas las comunicaciones. Minutos después, cerca
de las 05:19 horas, solo le fue posible sintonizar una emisora, Ra-
dio Bio Bio, en la que el entonces Intendente Regional don Jaime
Tohd Gonzélez informaba sobre la inexistencia de riesgo acerca de
un eventual tsunami y, a la vez, llamaba a la poblacién a mantener
la calma y permanecer en sus viviendas. Su actuacién, se sabria con
posterioridad, habria estado precedida de la cancelacién de alerta
efectuada por la Oficina Nacional de Emergencias a las 04:56 horas
y comunicada via mensaje naval a las 05:10 horas. A consecuencia
de lo anterior, la incertidumbre de la familia de la victima acerca
del acontecimiento del tsunami se transformé en certeza sobre su
inocurrencia, no obstante la intensidad de las olas que golpeaban a
esas horas el borde costero aledafo a su vivienda y el que parte im-
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portante de la poblacién de Talcahuano igualmente escapara de una
posible inundacién, sin esperar que mediara advertencia alguna de
la autoridad regional.

De esta manera, el difunto y su familia permanecieron en su hogar,
siendo sorprendidos por grandes cantidades de agua, que inunda-
ron la Poblacién Santa Clara —lugar donde se ubicaba su vivien-
da— hasta los dos metros de altura. Y es que, entre las 05:50 y las
06:00 horas, Talcahuano fue golpeado por una devastadora ola, que
produjo la destruccién de la mencionada poblacién. Como resulta-
do de lo anterior, el sefior Ovando Garcés fallecié horas después de
ser hospitalizado, debido a la asfixia causada por la gran cantidad de
barro depositada en sus pulmones.

Frente a la accién de indemnizacién deducida, la defensa fiscal
argumentd que no existirfa en la especie falta de servicio, toda vez
que atendidas las caracteristicas catastréficas y excepcionales en que
se fundan los supuestos de hecho de la accién, no le seria exigible a
la Administracién del Estado una actuacién como la que, de ordi-
nario, se requerirfa en el cumplimiento diligente de sus deberes. De
esta manera, no es admisible esperar un comportamiento oportuno
y adecuado de parte de la Administracién, por lo que no podria
efectuarse reproche alguno al actuar del Intendente Regional, al no
constituir un proceder culpable o negligente, ni menos una falta de
servicio. Adicionalmente, argumenta acerca de la ausencia de nexo
causal entre el mensaje radial del Intendente y el desenlace fatal de
la victima.

En su sentencia, el tribunal de primera instancia, si bien tuvo por es-
tablecida la falta de servicio del Intendente, rechazé la pretensiéon de
los actores en todas sus partes por falta de vinculo causal, en razén
de no haber sido debidamente acreditado que el fallecido y su fami-
lia se hubieran encontrado en su residencia durante aquella madru-
gada y que, adicionalmente, hubiera sido en ese preciso lugar donde
los sorprendié el tsunami. La Corte de Apelaciones de Concepcidn,
junto con hacer suyos los argumentos del tribunal de la instancia,
confirmé la decisién, fundado ademds, en la falta de prueba acerca
del hecho de haber, efectivamente, la familia Ovando escuchado la
transmisién radiofénica del Intendente Tohd4. Todas estas conside-
raciones, habrian sido determinantes para ambos tribunales a fin de
desestimar la existencia de un vinculo de causalidad entre la falta de
servicio cometida por el Intendente y el dano causado.
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Tan solo seis dias después, la misma sala de la Corte Suprema dic-
t6 otra sentencia en materia de responsabilidad del Estado (Caso
Saqueos), esta vez, con un resultado diametralmente diferente. En
efecto, también en votacién dividida —por cuatro votos contra uno—
se decide rechazar un recurso de casacién en el fondo, confirmando
asi la sentencia también pronunciada por la Corte de Apelaciones
de Concepcién. Esta, a su vez, se pronuncia ratificando lo que
anteriormente resolviera en primera instancia el Tercer Juzgado de
Letras de Concepcidn.

El litigio tiene su origen en una accién de responsabilidad del Es-
tado intentada por un grupo de comerciantes de la comuna de San
Pedro de la Paz, en la que se acusa a la Administracién del Estado
de haber incurrido en notoria falta de servicio, al no disponer la
inmediata intervencién de las Fuerzas Armadas frente a los hechos
delictivos acaecidos horas después de ocurrida la catdstrofe natural

de la madrugada del 27 de febrero.

Los actores, todos pequefios comerciantes, alegan que en las horas
que siguieron al terremoto y posterior tsunami, los locales en que
ejercian sus actividades econémicas fueron vilmente saqueados y
destruidos por una gran cantidad de antisociales que, en forma
masiva y organizada, ingresaron a estos a fin de apropiarse de todo
cuanto fuera posible y de destruir e incluso incendiar lo restante.
Estos hechos fueron protagonizados por un gran nimero de per-
sonas en forma simultdnea en Talcahuano, Concepcién, San Pedro
de la Paz, Chiguayante y otras comunas aledafias, en un contexto
de caos y con una fuerza policial absolutamente sobrepasada. ;No
pareciera ser este, acaso, el mds perfecto reflejo de la advertencia de
Hobbes, en cuanto a que homo homini lupm4?

Resultaba indubitado, se alega, que frente a la anarquia reinante
en la regién, se dispusiera la inmediata intervencién de las Fuerzas
Armadas, tanto para dar socorro a las victimas de la catdstrofe como
para resguardar el orden publico quebrantado. Sin embargo, y no
obstante las potestades que la Constituciéon Politica de la Republica
y la Ley N° 16.282° le atribuyen, la entonces Presidenta de la Re-

En rigor, se trata de una frase de la comedia Asinaria del romano Plauto, que fue po-
pularizada por Thomas Hobbes en su obra Leviathan.

La mencionada ley establece disposiciones para el evento de sismos o catédstrofes, cons-
tituyendo un estatuto para facilitar el obrar administrativo frente a tales calamidades.
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publica, con fecha 27 de febrero, dicté el Decreto Supremo N° 150
del Ministerio del Interior, en el que se declaré a la Regién del Bio-
bio como zona afectada y se ordené que “[l]as autoridades, jefaturas
y personal de todas las instituciones, organismos o empresas de la
administracién civil del Estado deberdn prestar a las autoridades
designadas la colaboracién que les sea requerida’. Se excluye, en
forma inexplicable, la intervencién de las Fuerzas Armadas, adn
a pesar del desorden reinante. Tendria que transcurrir mis de un
dia, en que la situacién no hizo sino empeorar, para que durante la
tarde del dia 28 de febrero y frente a diversos cuestionamientos, la
Presidenta dictara el Decreto Supremo N° 153, también del Minis-
terio del Interior, declarando el estado de excepcidon constitucional
de catdstrofe por calamidad publica. Solo asi, a partir del primer dia
de marzo, fueron efectivamente convocadas las Fuerzas Armadas a
la restauracién del orden publico en la Provincia de Concepcién vy,
en el caso particular de San Pedro de la Paz, un dia después de ello,
segln se testimonia por los afectados.

De esta manera, la falta de servicio estarfa constituida por la opor-
tunidad en que las autoridades superiores de la Administracién del
Estado dispusieron la intervencién de las Fuerzas Armadas y que,
en ultima instancia, se tradujo en un cumplimiento deficiente y
tardio de su deber de resguardar el orden publico. Este incumpli-
miento, argumentan, se habria traducido en millonarias pérdidas
para los afectados, consistentes en la destruccion de sus locales y en
la pérdida de gran parte de lo que en ellos se encontraba.

En su defensa, el Fisco discurre sobre la via de negar la existencia de
falta de servicio en la especie, toda vez que no existiria un reproche
a titulo de culpa subjetiva que efectuar en el proceder de las auto-
ridades. Ello se fundaria en que, en su interpretacién de la norma
involucrada, el auxilio de las Fuerzas Armadas solo es procedente
previa declaracién formal de estado de excepcién constitucional y
no una simple declaracién de zona afectada al amparo de la Ley N°

En ella, se atribuye al Presidente de la Republica la posibilidad de declarar, frente a
tales hechos, como ‘zona afectada’ la parte del territorio nacional afectada y adoptar
medidas al respecto, entre las que se encuentra disponer la colaboracion de las Fuerzas
Armadas. En efecto, el articulo 20 de la ley permite a los Ministros del Interior y de
Defensa elaborar un plan tendiente a obtener la participacién de las Fuerzas Armadas
y de Carabineros frente a hechos como los ocurridos la madrugada del 27 de febrero
de 2010.
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16.282, la que se limita a facilitar una gestién de ayuda humanita-
ria y labores de reconstruccién, en términos menos burocriticos y
mids expeditos. Por lo demds, el contingente militar disponible du-
rante las horas que siguieron a la tragedia habria sido destinado ex-
clusivamente a labores de salvamento y ayuda de los damnificados.
Agrega, asimismo, el que no existirfa un cumplimiento tardio de
sus deberes por parte de la Administracién, ya que el estado de ex-
cepcién constitucional fue declarado al dia siguiente de la catdstro-
fe, lo que se traduce en una actuacién de suyo oportuna, conside-
rando la magnitud de la hecatombe y de las posibilidades reales de
reaccién de los érganos de la Administracidn, frente a la situacion
en que se encontraban. Se sostiene, finalmente, que por tratarse de
una situacion en extremo compleja y la envergadura de los efectos
que produce la declaracién de excepcién constitucional, es que la
propia Carta Fundamental entrega en forma exclusiva a la Primera
Magistratura la evaluacién del mérito y oportunidad de la adopcién
de esta medida, no siendo ello revisable por la judicatura, segin
dispone el articulo 45 del texto constitucional. Por consiguiente, no
solo no existe falta de servicio, sino que, todavia mds, aun cuando
esta existiera, no serfa ella justiciable frente a arbitrariedades o ile-
galidades cometidas por la autoridad administrativa.

En su decisién, el tribunal de la instancia rechazé la accién de in-
demnizacién en razén de no haberse verificado falta de servicio
que reprochar a la Administracién del Estado. Funda su decisién,
en cuanto a que, primeramente, no existe un deber de asegurar un
servicio de seguridad por parte de la autoridad® y que, en seguida,
en consideracién a las peculiares circunstancias en que se desen-
volvieron los hechos, el obrar gubernativo no puede considerarse
tardio o inoportuno. Y es que, la intervencién de las Fuerzas Arma-
das debe ser una decisién evaluada, ponderada y coordinada. Asi, si
se confronta el obrar de las autoridades respecto de un estdndar de
conducta exigible en consideracién a las circunstancias particulares,
no existe reproche alguno que formular. La Corte de Apelaciones de
Concepcién, por su parte, frente al recurso de apelacién y casacién
en la forma deducidos contra la decisién del tribunal a quo, se limi-

¢ Por curioso que parezca, el considerando 18° de dicha sentencia prescribe: “En este
sentido, el servicio de seguridad no estd legalmente definido de modo expreso y determina-
do, y mucho menos se identifica con una garantia absoluta de que los ciudadanos no sufran
perjuicio alguno derivado de la accion de terceros (...)".
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ta a desestimarlos arguyendo que la sentencia se encontraria debida-
mente fundada.

3. ¢{QUE RESOLVIO LA CORTE SUPREMA?

Segun se adelantd, en ambas decisiones la Corte Suprema arriba a
soluciones disimiles, con resultados contrapuestos. Con todo, se ha
dicho” que no se tratarfan de sentencias contradictorias, por tener
muy diversos enfoques y tratarse de circunstancias distintas. ;Es ello
efectivo? A nosotros, en lo personal, nos asisten serias dudas de ello.
Para dar razén de nuestras aprensiones, resulta necesario referirse al
voto de mayoria de ambas sentencias, asi como a las disidencias que
respecto de cada caso se formularon.

3.1. El voto de mayoria

En la primera de sus decisiones, el Caso Tsunami, la sala constitu-
cional del maximo tribunal decide por tres votos (Ministro Mufioz,
Suplente Cerda, Abogado Integrante Lagos) casar la sentencia de la
instancia, por considerar que esta fue dictada con infraccién a las
leyes reguladoras de la prueba y, particularmente, al articulo 1698
del Cédigo Civil, que estatuye la regla general en cuanto a la carga
de la prueba. Recuérdese, ademds, que no hay referencia alguna en
ella a la falta de servicio, toda vez que se tuvo por acreditada en pri-
mera instancia.

Se sustenta la antedicha decisién, en que la carga probatoria que
pesa sobre quien afirma la existencia de un hecho deberd ser eva-
luado con plena sujecién al llamado principio formativo del proce-
dimiento de adquisicién procesal o de comunidad de pruebas, esto
es, en conformidad a los hechos que la parte contraria acepta en su
comportamiento procesal. Asi, en la especie, no corresponde exigir
a la demandante acreditar hechos, cuando ellos implicitamente han
sido reconocidos por la defensa estatal al construir los presupuestos
de su defensa. Por lo tanto, al exigir el tribunal de primera instancia
y la Corte de Apelaciones la prueba de hechos respecto de los cuales
no existié en definitiva controversia, se vulnera no solo la mencio-

7 Asi, por ejemplo, en el editorial del diario La Tercera, correspondiente al dia 2 de ene-
ro de 2014.
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nada disposicién del Cédigo Civil, sino también el articulo 318
del Cédigo de Procedimiento Civil. Adicionalmente, reflexiona la
Corte, es contrario al sentido comun —y por tanto, atentatorio a la
garantia procesal estatuida en el articulo 19 nimero 3 de la Cons-
titucién Politica de la Republica (CPR)8- extremar la carga de la
prueba en circunstancias tan cadticas como las acontecidas aquella
madrugada y exigir un estdndar de conviccién judicial anilogo al
esperable para la produccién de pruebas en tiempos normales. Con-
cluye entonces, el voto de mayoria, que puede tenerse por consigna-
do que aquella noche la victima efectivamente se encontraba en su
hogar a consecuencia de haber previamente escuchado la interven-
cién radial del Intendente Regional, permaneciendo en dicho lugar
hasta ser alcanzado por las destructivas olas.

Ahora bien, en cuanto a la existencia de un vinculo causal entre
el mensaje del Intendente y las consecuencias trdgicas, la Corte
sentencia, en el considerando 33°, que “(...) la relacién causal re-
sulta indiscutida, por cuanto segin se ha dicho, la entrevista radial
del Intendente, varié el 4nimo de los Ovando de incertidumbre
a tranquilidad, por lo cual al producirse la salida del mar fueron
sorprendidos en la confianza de estar seguros”. ;Cémo se efectda la
construccion de la relacién causal? En forma implicita, los senten-
ciadores recurren a la teoria de la equivalencia de las condiciones
o condictio sine qua non, segun la cual “(...) el hecho por el cual se
responde es una condicién necesaria del dafio. Y un hecho es con-
dicién necesaria de un cierto resultado cuando de no haber existido
la condicidn, el resultado tampoco se habria producido (el hecho es
condictio sine qua non del dano)”. En la préctica, esta teorfa con-
siste en efectuar una supresién mental hipotética o supresién légica
del hecho imputado, como lo denomina la Corte, en virtud del
cual, “(...) en el evento que el dafio no se produzca —de suprimir
hipotéticamente, en un ejercicio mental, el hecho que se imputa a
la Administracién— existe relacién de causalidad, por el contrario si

ese dafio igualmente se origina no se da esta vinculacién”!.

Asi lo entiende la Corte, al disponer en el considerando trigésimo primero que “[l]a
torcida asuncién de tan radical regla del juego litigioso —en referencia a la carga de la
prueba— no ha podido sino acarrear, también, un forzamiento del mandato de raciona-
lidad del pdrrafo sexto del N° 3 del articulo 19 de la carta fundamental (...)”.

9 Barros (2007) p. 376.

10 Considerando 33°.
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Finalmente, frente a los posibles reproches que pudieran formularse
al acertado voto de mayoria, en cuanto al control que en sede de ca-
sacién se ejerce respecto de la existencia del vinculo de causalidad,
esta considera que deben ser desestimados, porque, contrario a lo
que pudiera pensarse, no se trata de una facultad privativa de los
jueces de fondo, sino que, por el contrario, constituye una consi-
deracién juridica. Asi, concluye la sentencia, “[l]a relacién de cau-
salidad estd establecida, conclusién a la que puede llegar esta Corte
por tratarse de un aspecto de Derecho, sustentado en los hechos
acreditados™!!.

Por el contrario, en el Caso Saqueos, la tercera sala hace suya la
decisién de los jueces de la primera instancia, al sentenciar en el
considerando 9°, que “[l]a mera existencia de un poder o atribu-
cién que le corresponde ejercer al Presidente de la Republica no
resulta suficiente para atribuirle responsabilidad (...)” y agrega, en
el considerando siguiente, que “[t]ampoco es posible establecer que
una declaracién inmediata de estado de excepcidén constitucional
el mismo dia 27 de febrero de 2010 hubiere impedido la secuencia
de saqueos acontecida en la comuna de San Pedro de la Paz y en las
comunas que conforman el Gran Concepcién, mds atn si ellos se
iniciaron pocas horas después del terremoto y maremoto”.

Fundamenta tal proceder en que, primeramente, una correcta inter-
pretacién de la Ley N° 16.282 lleva, necesariamente, a concluir que
la intervencién de las Fuerzas Armadas bajo este estatuto normativo
se encuentra limitado Unicamente a desempenar labores preventivas
y de coordinacién, subordinadas siempre a la autoridad civil. En
segundo lugar, tampoco considera el mdximo tribunal que se veri-
fique en la especie falta de servicio por la declaracién tardia del es-
tado de excepcién constitucional, toda vez que se desprende del ar-
ticulo 45 inciso final de la Carta Fundamental, que se trata de “(...)
una facultad exclusiva del gobierno, de modo que no queda someti-
da al control jurisdiccional la apreciacién del mérito de los antece-
dentes que han debido considerarse para adoptar la medida”!?. Por
tanto, existiria respecto del caso particular, una causal de justifica-
cién, que se traduciria en la mds completa irresponsabilidad fiscal:
asi lo entiende el voto de mayoria en el considerando duodécimo,

1 Id.

12 Considerando 4°.
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al disponer que “(...) la Constitucién Politica manda sin equivocos
que se excluye rotundamente del control judicial el acto administra-
tivo dictado en ejercicio de la potestad de gobierno y discrecional
relativa a la declaracién de estados de excepcién constitucionales,
la cual no es susceptible de ser fiscalizada por los Tribunales”. Este
razonamiento, dicho sea en honor a la verdad, pareciera recordarnos
a la expresién britdnica “7he King can do no wrong”, utilizada para
justificar la tiranfa mondrquica. Por increible que parezca, asi lo en-
tiende la decisién de mayoria, al concluir que el recurso de casacién
en el fondo debe ser desestimado, no solo en virtud de la ausencia
de falta de servicio, sino también por la circunstancia que el control
jurisdiccional reconoce como limite los actos propios de la activi-

dad politica.

3.2. Disidencias

La decisién en el Caso Tsunami fue acordada con el voto contrario
de los Ministros Pierry y Carrefio, quienes estuvieron por rechazar
el recurso de casacién interpuesto, por considerar que no existe
vulneracién alguna de leyes probatorias en los fallos del Juzgado de
Letras y de la Corte de Apelaciones. Lo anterior, por dos razones:
en primer lugar, la valoracién de la prueba es una atribucién pri-
vativa de los jueces del fondo y, en seguida, no puede reprochdrsele
a estos el no haber tenido por existente el vinculo causal en base a
presunciones construidas por medio del ejercicio de la supresion
mental hipotética; y es que, “(...) los jueces de la instancia son
soberanos para inferir de los antecedentes del proceso las presun-
ciones que conducen a formar su convencimiento, de manera que
no puede fundarse un recurso de casacién en la circunstancia de no
haberlas deducido, no pudiendo esta Corte revisar el ejercicio de
esa facultad”. En otras palabras, a su juicio, se trataria la relacién de
causalidad de un antecedente de hecho, privativo de los jueces de la
instancia y no de un tribunal de casacién.

En apoyo de esta posicién puede sefialarse que, en el razonamien-
to de la posicién de mayoria, se efectta un andlisis poco frecuente
para un tribunal de casacién, el que, sin embargo, no es inédito.
Anteriormente, en Campillo Mandn con Servicio de Salud de Con-
cepcion'3, la Corte Suprema —al fijar la doctrina respecto de la

13 En igual sentido, Epul Loncorianco y otros con Fisco de Chile (2005).
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infraccién de ley en normas reguladoras de la prueba y pronun-
cidndose en materia de responsabilidad del Estado— sentencié en
el considerando 16° que, por regla general, todo hecho de la causa
“(...) resulta inamovible para el tribunal de casacién, porque el
establecimiento de las situaciones ficticas es facultad privativa de
los jueces a cargo de la instancia, y la tarea del tribunal de casacién
consiste en analizar la validez legal del fallo, esto es, la circunstancia
de haberse aplicado en forma correcta la ley o el derecho, pero a las
situaciones de hecho que fueron sentadas por los magistrados ya
referidos. Lo manifestado significa que mediante la casacién no se
puede atacar los hechos de la causa, sino solo el derecho”. Empero,
lo anterior reconoce como limitacién “(...) la circunstancia de que,
para llegar a establecer las situaciones de hecho, los jueces hayan in-
currido en vulneracién de las disposiciones reguladoras de los mo-
dos de conviccién”, segtin se prescribe en el considerando 17°. Ello
es, a saber, justamente lo que ha ocurrido en el Caso Tsunami. Una
situacién como aquella, agrega nuestro méximo tribunal, “(...) per-
mitirfa anular el fallo impugnado y, en el de reemplazo que se debe-
ria dictar en tal evento, se podrian establecer hechos nuevos, diver-
sos de los anteriores y se podria llegar entonces a decidir en sentido
distinto a como se reprocha’. En consecuencia, los reproches for-
mulados por los disidentes deben desestimarse, toda vez que el voto
de mayoria no hace sino actuar en concordancia a la jurisprudencia
que, sobre normas reguladoras de la prueba en responsabilidad pa-
trimonial del Estado, ha sentado la misma Corte Suprema.

Donde si consideramos pertinente detenernos, es en la destacable
disidencia del Caso Saqueos, redactada por quien entonces presidia
la tercera sala, el Ministro Mufoz. En ella, quien disiente, expresa
que estd por acoger el recurso de casacién en el fondo y dictar sen-
tencia de reemplazo, por existir falta de servicio en el proceder de la
Administracién.

Reconoce que, de acuerdo a la Ley N° 16.282, la participacién de
los cuerpos castrenses se limita tinicamente a actividades de colabo-
racién a la autoridad civil. Empero, advierte que, a fin de resolver
adecuadamente el conflicto, es también necesario considerar la con-
currencia de otros preceptos del texto constitucional: en primer lu-
gar, el articulo 24 dispone que la autoridad del Presidente de la Re-
publica se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacién
del orden publico en el interior de la Reptblica y, a continuacién,
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el articulo 32 nimero 17 le reconoce como atribucién exclusiva, la
potestad de disponer de las fuerzas de aire, mar y tierra, organizarlas
y distribuirlas de acuerdo a las necesidades de la seguridad nacional.

Previa consideracién de lo anterior, le resulta indudable que frente a
la situacién de catdstrofe que afect$ a la Regién del Biobio, la auto-
ridad civil se encontraba en el deber de adoptar en forma extraordi-
naria el méximo de medidas excepcionales, tendientes a superar los
efectos de los hechos acontecidos. En tal sentido, el Decreto Supre-
mo N° 150 contiene una significativa omisién: no se dispuso peren-
toriamente la participacién de las Fuerzas Armadas en las activida-
des de colaboracién cuyo desarrollo le permitia la Ley N° 16.282.

Dicha omisidén, en consecuencia, resulta un defectuoso funcio-
namiento del servicio, ya que, a pesar de existir la posibilidad de
contar con la colaboracién de las fuerzas castrenses en un plano de
estricta sujecién a la autoridad administrativa, se adoptaron por
medio de dicho acto medidas insuficientes. Asi, concluye, “(...) en
suma ha quedado establecido que la insuficiencia de las medidas
adoptadas en el Decreto Supremo N° 150 fue condicién suficiente
y necesaria en la produccién de los dafnos ocasionados a los locales
comerciales de los actores (...)"'4, lo que a su vez, lleva a concluir
que la sentencia recurrida debe ser casada, toda vez que ha sido
pronunciada con infraccién a las normas contenidas en la Ley N°

16.282.

Finalmente, agrega, existe un error de derecho en la sentencia cuya
revocacion se pretende, al desestimar ella la existencia de un vinculo
causal entre el hecho imputado y el dano ocurrido, en base a que
los perjuicios habrian sido cometidos por sujetos ajenos a la Admi-
nistracién del Estado. Ello, toda vez que, “(...) aun cuando existan
otros agentes causales del dano —como las personas que saquearon
los establecimientos— ello no es 6bice para determinar que el Estado
de Chile es obligado a la indemnizacién por existir una concurren-
cia de causas o, en otras palabras, pluralidad de responsables”!.
Esto, por lo demds, no es sino aplicacién de la teoria de la equiva-
lencia de las condiciones a la que recurre el voto de mayoria en el
Caso Tsunami, en razén que “(...) todos los hechos que han con-

14 Considerando 6° de la disidencia.

15 Considerando 9° de la disidencia.
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currido a la produccién del dano son causa del mismo y, desde el
punto de vista de la responsabilidad, son equivalentes y no puede
hacerse distincién alguna entre todos ellos, no pudiendo conside-
rarse unos y desestimarse otros”!°.

4. LAS SENTENCIAS EN PERSPECTIVA

Sin ser nuestra intencién entrar en consideraciones procesales acer-
ca de la causalidad o en discusiones acerca de la naturaleza de las
normas probatorias, nos interesa profundizar en un elemento co-
mun de ambas decisiones: la conducta exigible a la Administracién
del Estado en circunstancias extraordinarias o de emergencia, y de
si debe esta 0 no responder patrimonialmente frente a dafos que
puedan cometer sus dependientes a particulares en dicho contexto
de anormalidad.

De esta manera, nos interesa abordar tres interrogantes involucra-
das en las decisiones en comento, para de esa manera analizar las
sentencias en perspectiva. Estas quaestiones son, a saber:

4.1. ;Son contradictorias las decisiones?
Tal es nuestro parecer.

Dicha conclusién se sustenta en que, en uno y otro caso, frente a
circunstancias extraordinarias y ponderando los elementos de juicio
de que disponian, las autoridades administrativas decidieron actuar
en un determinado sentido, lo que se tradujo en dafios de diversa
magnitud. Previa consideracién de lo anterior, en una de las sen-
tencias se decide que la Administracién del Estado es responsable
en tales circunstancias, toda vez que, a partir de un hecho de la au-
toridad —el mensaje radiofénico del Intendente Regional llamando
a la poblacién a regresar a sus casas, precedido de la cancelacién de
la alerta de tsunami-, fallecié una persona al ser alcanzada por las
olas causadas por el maremoto, lo que debe ser considerado falta
de servicio. Empero, en la segunda sentencia, el mdximo tribunal
—adhiriendo al razonamiento de los tribunales que anteriormente
conocieron de la accién— considera que no ha verificado falta de

16 RopriGUEZ (2003) p. 269.
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servicio, aun cuando, la omisién de la autoridad administrativa en
la adopcién de medidas efectivas para el restablecimiento del orden
publico se tradujo en millonarias pérdidas para los afectados con los
saqueos.

Consideramos, en efecto, que ambas decisiones encierran una sutil
contradiccidn, consistente en calificar o no, de falta de servicio de-
terminadas actuaciones de la autoridad en circunstancias de excep-
cién. Y es que, independiente de la discusién existente acerca de la
naturaleza que se predique de la falta de servicio, toda omisién de
la Administracién del Estado en el cumplimiento de sus cometidos
o funciones no puede sino calificarse como tal, mds ain si ello trae
como consecuencia la afectaciéon o lesién de derechos. Tal es, por lo
demds, el razonamiento que implicitamente encierra la lacida disi-
dencia del Ministro Munoz en el Caso Saqueos.

Detengdmonos brevemente en este punto: en su vertiente orga-
nizativa, el principio de juridicidad prescribe que, cualquiera sea
el 6rgano del Estado de que se trate —no solo aquellos de indole
administrativa—, le estdn asignadas diversas funciones, para lo cual
le estdn atribuidas, en forma expresa, un conjunto delimitado de
potestades legales. Dos son, por lo tanto, los conceptos centrales en
los que queremos ahondar: potestad o atribucién y funcién.

Por potestades o atribuciones de un érgano estatal, debemos enten-
der “(...) un poder juridico finalizado en beneficio de un tercero,
esto es, de la comunidad”!”. “Es una especie de poder juridico —en-
sefia la misma Corte Suprema— conferido por el ordenamiento de
derecho, que por ende procede expresa y directamente de este y tie-
ne como su caracteristica genérica el que se encuentra referida a un
dmbito de actuacién que permite al titular de la potestad de afectar,
con su ejercicio, la esfera juridica de terceros”!8. Se trata de un po-
der-deber finalizado, toda vez que, al ser atribuido al érgano por la
Constitucién o la ley, ello ha sido realizado con un finalidad u obje-
tivo particular. Es a partir de dicho propésito, desde donde se cons-
truye el concepto de funcién de un érgano del Estado, que puede
ser entendido como el conjunto de deberes cuyo cumplimiento le
imponen la Constitucién o la ley a un determinado 6rgano del Es-

17" Soro Kross (2012) p. 173.
18 Considerando 7° de la Corte Suprema, Romero Tocornal con Direccién de Obras Muni-
cipales del Municipio de Vitacura (2006).
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tado, en beneficio también de un tercero (“El Estado estd al servicio
de la persona humana” nos recuerda el articulo 1° inciso cuarto de
la CPR) y que se traducen, en términos concretos, en la satisfaccion
de necesidades publicas. Asi, mientras la funcién determina los fi-
nes u objetos del servicio u 6rgano (;qué es lo que debe realizar?),
las potestades o atribuciones indican la forma de proceder para dar
cumplimiento a las primeras (;como debe ser realizado?)!”.

Llevémoslo a un ejemplo: tratindose del Presidente de la Reptblica
—a quien le corresponde primordialmente el gobierno y la admi-
nistracién del Estado— su principal funcién segin la Constitucién
Politica estd constituida por “(...) todo cuanto tiene por objeto la
conservacién del orden publico en el interior y la seguridad externa
de la Republica”, seglin estatuye el inciso segundo del articulo 24.
Para tal propésito, cuenta con diversas ‘atribuciones especiales’, que
le han sido atribuidas en el articulo 32 de la Carta Fundamental, a
mds de otras muchas que le reconocen diversos cuerpos normativos
a lo largo del ordenamiento juridico. Deberd, entonces, recurrir a
las diversas potestades de que dispone para dar irrestricto cumpli-
miento a la funcién que le es propia.

Pues bien, puede ocurrir que, frente a una determinada necesidad
publica, se disponga de diversas potestades, todas ttiles para la
realizacién de la funcién encomendada por el constituyente o legis-
lador. En tal caso, deberd la autoridad ponderar en forma discrecio-
nal la potestad mds eficiente y eficaz de ejercer en el caso concreto,
especialmente tratdindose de aquellos 6rganos que integren la Admi-
nistracién del Estado, toda vez que sobre ellos pesa la obligacién de
“(...) velar por la eficiente e idénea administracién de los medios
publicos y por el debido cumplimiento de la funcién pablica”?°.

Ahora bien, esta especie de libertad en la eleccién de los medios,
no puede jamds traducirse en un incumplimiento de los fines. Re-
sultarfa absurdo suponer que, a pretexto de la eleccién discrecional

19 El reconocimiento de esta distincién, por lo demds, tiene un evidente asidero cons-
titucional: el articulo 65 inciso cuarto letra b) del texto constitucional, establece la
iniciativa exclusiva del Presidente de la Reptblica respecto de los proyectos de ley que
versen sobre “[c]rear nuevos servicios publicos o empleos rentados, sean fiscales, semi-
fiscales, auténomos o de las empresas del Estado; suprimirlos y determinar sus funcio-
nes o atribuciones” (lo destacado en cursiva es nuestro).

Articulo 5 inciso primero de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado.

20
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del ejercicio de una u otra atribucién, podria darse incumplimien-
to a la funcién que perentoriamente le ha sido encomendada. Tal
conclusién, consideramos, se traduciria en el mds impune reinado
de la arbitrariedad administrativa. Por el contrario, necesario es
concluir que toda omisién o incumplimiento de la funcién propia
de un érgano estatal —y, por cierto, de la Administracién del Esta-
do— debe ser calificado de falta de servicio, cualquiera sea la razén
que la motiva. Lo entiende asi también Soto Kloss, al senalar que
“(...) la discrecionalidad solo existe en el qué de la potestad atribui-
da, o sea solo en uno de los elementos que la configuran, esto es en
la adopcién de la medida precisa de entre las varias que el legislador
senala”!. Ello surge de conceptualizar la potestad como un poder-
deber, toda vez que, existiendo la necesidad publica que motive el
cumplimiento de la funcién encomendada, debe terminantemente
ser ejercida la potestad atribuida, ya que, al haber sido establecida
legalmente, les resulta —segiin el texto constitucional— vinculante
(articulo 6 inciso primero CPR), pudiendo incluso perseguirse las
responsabilidades y sanciones que sean procedentes en caso contra-
rio (articulo 6 inciso final CPR). En definitiva, sefiala Silva Cimma,
“[s]u cumplimiento es una obligacién, no una facultad”?2.

Esto es, justamente, lo que ha ocurrido en el Caso Sagueos: aun
cuando es probable que la accién no fue adecuadamente planteada,
razén tiene el Ministro Munoz al senalar que, a efectos de solucio-
nar la controversia, debe recurrirse también al articulo 24 y 32 de
la CPR. En la primera, se establece como funcién de la cabeza de
la Administracién del Estado, la conservacién del orden publico
en el interior de la Republica, permitiéndole para ello “[d]isponer
de las fuerzas de aire, mar y tierra, organizarlas y distribuirlas de
acuerdo con las necesidades de la seguridad nacional” (articulo
32 ntmero 17 CPR). Por tanto, en la situacién planteada, pesaba
sobre la Presidenta de la Republica el deber de conservar el orden
publico -y, evidentemente, restablecerlo en caso de quebranta-
miento— para lo cual podia hacer disponer —esto es, “[v]alerse de
alguien o algo”— de las Fuerzas Armadas. Pues bien, ;cémo po-
dia la Presidenta valerse de los cuerpos castrenses? A través de dos

21 Soro Kross (2000) p. 152.

22 Siva Cimma (1995) p. 88.

23 Quinta acepcién de la voz disponer, Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Espafiola.
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principales formas: la declaracién de zona afectada al amparo de
la Ley N° 16.282, o bien, la declaracién del estado de excepcién
constitucional de catdstrofe por calamidad publica. Por lo tanto,
frente a los hechos acaecidos con posterioridad al terremoto de
aquella noche, le correspondia a la Presidenta el ejercicio discrecio-
nal de una u otra potestad, pero siempre en miras a que, cualquie-
ra fuera la eleccidén, por medio de las medidas adoptadas se diera
cumplimiento a la funcién que constitucionalmente le es exigible;
y es que, “[l]a facultad discrecional aludida debe ser ejercida con
sujecién a los antecedentes de hecho o de derecho que permitan
arribar a una decisién. No permite actuar arbitrariamente haciendo
un uso no razonable de las facultades discrecionales otorgadas por
el legislador”?4. De ahi que, consideramos adecuado el proceder del
Ministro Mufioz, en cuanto a que “(...) ha quedado establecido que
la insuficiencia de las medidas adoptadas en el Decreto Supremo N°
150 fue condicién suficiente y necesaria en la produccién de los da-
fos ocasionados a los locales comerciales de los actores”>. Mds aun,
si se considera “(...) que constatado el dafo, de acuerdo al articulo
38 de la Constitucién Politica, la victima siempre podrd demandar
los perjuicios a la Administracién”2°. Por lo tanto, una omisién en
la preservacién del orden publico, concluye Mufoz “(...) importa
un defectuoso funcionamiento del servicio, por cuanto ante el acae-
cimiento de una situacién de excepcién, en que se constataba una
grave afectacién de la propiedad de las personas por los hechos de la
naturaleza, se unieron los continuos saqueos, debido a lo cual nece-
sariamente debié incluirse la participacién inmediata de las Fuerzas

Armadas”?’.

¢Podria acaso no considerarse que nos encontramos frente a una
palmaria falta de servicio? Asi lo entiende la Corte Suprema en
su decisién de mayoria, argumento su negativa en la situacién de
anormalidad imperante. Sefala al respecto, que “[n]o es posible
determinar en autos, atendida la anormalidad de la situacién fictica

24 Considerando 8° de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, Medina

Cartes con Alcalde de la Municipalidad de Hualgui y otros (2000).

Considerando 6° de la disidencia en el Caso Saqueos.

Considerando 39° de la sentencia del Tribunal Constitucional, Requerimiento de
Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad, respecto del Decreto Supremo N° 1 del Ministe-
rio de Bienes Nacionales, de 10 de enero de 1996 (1996).

Considerando 5° de la disidencia en el Caso Saqueos.

25
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imperante en la zona de la catdstrofe, que la omisién o retardo en
la declaracién del estado de excepcién constitucional operara como
una condicién determinante en la produccién del dafio”?8. Ello
resulta curioso, considerando que, tan solo unos dias atrds, la ex-
cepcionalidad de la situacién no fue impedimento para la sala cons-
titucional al considerar que existiendo falta de servicio en el obrar
del Intendente, si era procedente hacer exigible la responsabilidad
patrimonial del Estado.

Finalmente, reconocemos como atenuante respecto de la sentencia
del Caso Saqueos, el que la accién fue enfocada respecto a la oportu-
nidad en que la autoridad dispuso la intervencién de las Fuerzas Ar-
madas. jMenudo error! {Craso enfoque! La discusién, por el contra-
rio, debiera haberse centrado en que se incumplié, por parte de la
Administracién del Estado, el deber de resguardar el orden publico
interno, independiente de la forma en que ello se hubiera logrado
(lo que, acertadamente, la Corte Suprema reconoce queda dentro
del dmbito discrecional de la autoridad). De esta forma, la discu-
sién debié encauzarse de la siguiente manera: si el ordenamiento le
entrega a la autoridad diversas formas de obrar, ella es soberana en
su decisién y en la eleccién del medio a utilizar, pero igualmente
la necesidad publica debe ser siempre satisfecha. Se trata en efecto,
de un deber de resultado y no de medios. Toda otra posible inter-
pretacién redundarfa, como ya hemos reiterado, en la mds absoluta

arbitrariedad e ilegalidad.

4.2. ;Por qué resulta cuestionable el Voto de Mayoria en el Caso
Saqueos?

Ademids de lo sefalado precedentemente, consideramos también
cuestionable la decisién adoptada por la sala constitucional en el
Caso Saqueos, en lo que dice relacién a la supuesta causal de justi-
ficacién que recogeria el inciso primero del articulo 45 de la Carta
Fundamental, respecto de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién del Estado en la declaracién del estado de excepcién
constitucional respectivo. Dice la sentencia, en el considerando
11°, que la declaracién de un estado de excepcién constitucional
“[e]s una facultad exclusiva del gobierno, de modo que no queda

28 Considerando 11° de la sentencia del Caso Saqueos.
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sometida al control jurisdiccional la apreciacién del mérito de los
antecedentes que han debido considerarse para adoptar la medida”.
¢Pareciéramos volver al ius eminens? Es de esperarse que no; pero
tampoco lo creemos asi. Simplemente consideramos que se trata
de un error cometido por la Corte Suprema al interpretar la norma
constitucional.

Si consideramos, como criterio de hermenéutico “(...) la debida
correspondencia y armonia que debe existir entre los diversos pre-
ceptos de la Carta Fundamental”®, tal interpretacion del articulo
45 debe ser desestimada. “La Constitucién —sentencia el Tribunal
Constitucional— es un todo orgdnico y el sentido de sus normas
debe ser determinado de manera tal que exista entre ellas la debida
correspondencia y armonia, excluyéndose cualquiera interpreta-
cién que conduzca a anular o a privar de eficacia algin precepto de
ella”30. Asi, si se considera que existe una sujecién integral a Dere-
cho de todo el actuar administrativo3!, en virtud de los articulos G°
y 7° de la CPR vy, ademds, que toda contravencién o infraccién a
esta regla generard las sanciones y responsabilidades establecidas por
la ley, no pareciera ser posible sostener que la Carta Fundamental
establece una causal de justificacién a la posible responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién del Estado por los dafios cometidos
con tal declaracién.

Consideremos ahora el texto de la norma constitucional: dispone el
inciso primero del articulo 45 que, “[lJos tribunales de justicia no
podrédn calificar los fundamentos ni las circunstancias de hecho in-
vocados por la autoridad para decretar los estados de excepcidn, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 39. No obstante, respecto
de las medidas particulares que afecten derechos constitucionales,
siempre existird la garantia de recurrir ante las autoridades judicia-

29 Considerando 17° de la Sentencia del Tribunal Constitucional, Requerimiento formu-

lado por Nicanor Allende Urrutia y otros, en virtud del Art. 82 N° 7 de la Constitucién
para que se declare la inconstitucionalidad de la Organizaciones denominadas “Mo-
vimiento Democrético Popular (MDP)”, del Partido Comunista de Chile, del Movi-
miento de Izquierda Revolucionaria (MIR), y del Partido Socialista de Chile (1985).
Considerando 19° de la sentencia del Tribunal Constitucional, Control preventivo de
constitucionalidad respecto de la Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal Califica-
dor de Elecciones (1985).

Recuérdese que Soto Kloss define el principio de juridicidad como la “(...) sujecién
integral a Derecho de los érganos del Estado tanto en su ser como en su obrar”. Soto
Kross (1996) p. 24.
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les a través de los recursos que corresponda”. Nos parece que el tex-
to habla por si solo: los tribunales no pueden conocer Gnicamente
acerca de los fundamentos y circunstancias de hecho invocados por
la autoridad para tal declaracién, pero el mismo precepto constitu-
cional le entrega a la judicatura el conocimiento de los dafios que
puedan ocurrir a la propiedad con motivo de las medidas decreta-
das y, por cierto, de su oportunidad. Todavia mds. Es el mismo ar-
ticulo, ahora en su inciso segundo, que establece las bases para una
clase particular de responsabilidad patrimonial: las derivadas de las
requisiciones que se practiquen y de las limitaciones que se impon-
gan al dominio.

Pero, no obstante lo anterior, consideramos que la Corte Suprema
comete otra equivocacion a propdsito de este aspecto. El verdadero
error o equivocacién del mdximo tribunal estaria en el énfasis o la
forma de abordar el conocimiento del asunto: no se cuestiona, en
el Caso Saqueos, la legalidad del decreto que declara el estado de
excepcién constitucional, sino los efectos que produce el no adop-
tar medidas que, en forma suficiente, le permitieran adecuadamen-
te dar cumplimiento a sus funciones constitucionales, esto es, la
conservacién del orden publico. Asi, el error de la Corte Suprema
radica no en inhibirse en efectuar un reproche al mérito del actuar
presidencial, sino en evitar centrar la controversia en los afectados
(victimas de la privacién de lo suyo) como consecuencia de un ac-
tuar deficiente de la Administracién. El problema, en definitiva, no
debia centrarse en si procedia o no ordenar la inmediata interven-
cién de las Fuerzas Armadas bajo uno u otro estatuto normativo,
sino que, como consecuencia de no adoptar medidas adecuadas, se
afectd a los derechos de particulares. Mds atn, si de acuerdo a la in-
terpretacién vinculante de la Contraloria General de la Republica,
“[plara casos de sismos o catdstrofes que provoquen dafios de con-
sideracién a las personas o bienes, pero cuya gravedad, a juicio del
Presidente de la Republica, no conlleve la declaracién del respectivo
estado de excepcién constitucional, admite la intervencién de las
Fuerzas Armadas en actividades de colaboracién con otros organis-
mos de la Administracién del Estado para resolver los problemas
que se susciten en las zonas afectadas”?.

32 Dictamen N° 42.882 de 2008.
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4.3. ;Ha sido responsable la Administracién del Estado en cir-
cunstancias extraordinarias?

Si bien con diferentes enfoques o aproximaciones, ambas decisio-
nes discurren sobre una misma e idéntica interrogante: ;Debe la
Administracién del Estado responder por dafos causados por sus
dependientes en circunstancias extraordinarias o de emergencia?
Dificil pregunta. Pensamos, con todo, que debe responderse afirma-
tivamente.

Ahora bien, ademds de lo ya sehalado anteriormente y para corro-
borar concretamente lo respondido a tal interrogante, creemos que
resulta sumamente til efectuar una breve revisién acerca de cémo
se ha comportado la judicatura a lo largo de los anos frente a ac-
ciones de responsabilidad patrimonial del Estado-Administrador,
cuando el dafio que se imputa ha sido cometido en circunstancias
excepcionales o de extrema anormalidad. En tal sentido, a lo lar-
go de la historia, pueden encontrarse diversos pronunciamientos
jurisdiccionales en que se acoge la responsabilidad patrimonial del
Estado por danos causados atn en circunstancias de grave anoma-
lia o excepcionalidad, pudiendo senalarse, a modo ilustrativo, los
siguientes:

4.3.1. Epidemia de Célera en San Felipe (1887)

Don Benjamin Abalos demandé la responsabilidad del Fisco fun-
dado en que, durante los meses de enero y febrero de 1887, por
decreto de la Intendencia de Aconcagua se ordené a las fuerzas mi-
litares y a funcionarios administrativos destruir los sandiales de su
propiedad, como consecuencia de la grave epidemia de célera que
afectaba el Departamento de San Felipe. Para combatir esta peste,
la Intendencia ordend la destruccién de toda la fruta de las localida-
des afectadas por comisionados especialmente designados al efecto.
Frente a ello, la Corte Suprema confirma la sentencia en la que se
resuelve que, “(...) si la destruccién de los sandiales cuyo pago re-
claman los demandantes, fue una medida necesaria en beneficio de
los habitantes de la Republica, el Fisco, como representante de toda
la comunidad, es el directamente obligado a indemnizar el dano
que hizo a ciertos particulares en beneficio de todos”33.

33 Considerando 3° de la sentencia la Corte Suprema Abalos con Fisco de Chile (1889).
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4.3.2. Guerra Civil de 1891

Fueron multiples los pronunciamientos efectuados por nuestra
Corte Suprema sobre responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién con motivo de la guerra civil iniciada el afio 1891. Entre
ellos, puede mencionarse Marcos King y Compania, en la que se
ordena indemnizar a la empresa por la construccién de galpones y
pesebreras que fueron obligados a efectuar por orden del ejército
balmacedista. Se resuelve en tal sentido “[q]Jue aun cuando el Fis-
co no mandara a hacer los pesebres i galpones que se cobran ni se
construyeran esas obras con destino a los intereses de la nacién di-
rectamente, no es legal ni equitativo que el Estado se sirva de ellas,
sin que una lei lo autorice declardndolos de utilidad publica i sin
que se pague su valor”34. Asimismo, en Amora®, la Corte Suprema
acoge la responsabilidad del Estado-Administrador ordenando la in-
demnizacién de los rifles y municiones que el afectado debié entre-
gar a una comisién de la Comandancia de Armas, en cumplimiento
de un decreto dictado por el gobierno de Balmaceda. En igual
sentido, en Zegers Recasens3®, se ordena indemnizar a don Fernando
Zegers por la ocupacién militar de su fundo con el cometido de
servir de punto de reunién de las tropas constitucionales. En Por-
tales y otros’’, por su parte, se ordena al Fisco a indemnizar —bajo
la forma de restitucién— por la requisicién de caballos ordenado
por decreto del gobernador de Lontué y que fueron entregados a
la Comandancia de Armas. Puede, finalmente, mencionarse como
otros ejemplos, también, a Chinchilla Hermanos con Municipalidad
de Iquique (1894), Amarayo, Frank y Compania (1895), Perramon
(1897), entre otros38.

4.3.3. Huelga General de Valparaiso (1903)

En el contexto de la huelga general de Valparaiso de 1903, con fe-
cha 12 de mayo, tuvo lugar un acto de protesta en toda la ciudad

34 Considerando 2° de la sentencia de la Corte Suprema, Marcos King y Compania con
Fisco de Chile (1892).

35 Sentencia de la Corte Suprema, Amora con Fisco de Chile (1894).

36 Sentencia de la Corte Suprema, Zegers Recasens con Fisco de Chile (1897).

37" Sentencia de la Corte Suprema, Portales y otros con Fisco de Chile (1907).

38 Todos ellos se encuentran brevemente resefiados en la interesante investigacién de
Soto Kloss sobre responsabilidad patrimonial del Estado en la guerra civil de 1891,
titulada ‘1891, Chile bajo dos gobiernos y dos administraciones’. En Soto Kross

(2012) pp. 819-827.
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y, en forma particularmente grave, en su puerto. Existia en dicho
puerto una gran partida de cervezas pertenecientes a la Sociedad
Fuchs y Plath, la que fue arrojada en su totalidad al mar por or-
den de la autoridad, ante el temor que la turba se aduenara de ella,
como ya habia ocurrido con otra partida perteneciente a la Com-
pania de Cervecerias Unidas. Frente al reclamo de los afectados, la
Corte de Apelaciones de Santiago, junto con declarar la responsa-
bilidad patrimonial del fisco, sentencié que “(...) el deber de la au-
toridad de mantener ante todo el orden publico no la faculta para
adoptar el primer medio que se le presente ni la exime de la obliga-
cién de recurrir, entre varios, a los que menos dafios ocasionen al
derecho de los particulares”?.

4.3.4. Quiebre Institucional de Septiembre de 1973

Mds recientemente, con motivo de crimenes cometidos por depen-
dientes de la Administracién del Estado, a pocos meses de ocurrido
el quiebre institucional de septiembre de 1973, el mdximo tribunal
resolvié que “(...) tratdndose de delitos cometidos por agentes del
Estado en ejercicio de sus funcién pablica, en que estos, durante
un periodo de extrema anormalidad institucional, representaban al
gobierno de la época, y en que —al menos en el caso de autos— cla-
ramente se abusé de aquella potestad y representacién, produciendo
agravios de tanta relevancia como los que aqui se estudian, el Es-
tado de Chile no puede eludir su responsabilidad legal de reparar
dicha deuda de jure, no siendo suficiente ni completa su esmerada

actuacién durante la persecucién penal”4.

Como puede apreciarse, pareciera haber sido una constante en la
jurisprudencia pasada de la Corte Suprema en cuanto a que, no
resulta admisible excusar a la Administracién del Estado en cir-
cunstancias de anomalia o excepcionalidad, a efectos de fundar su
irresponsabilidad patrimonial frente a danos cometidos contra cual-
quier persona. Llevado ello al dia de hoy, podriamos concluir que,
como sefala la Corte de Apelaciones de Concepcién, “(...) la falta

39 Considerando 4° de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Sociedad
Fuchs y Plath con Fisco de Chile (1908).

Considerando 23° de la sentencia de la Corte Suprema, Peralta Maria Inés con Contre-
ras, Juan Manuel y otros (2010).
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de recursos o la situacion particular del Servicio demandado no lo
habilita para descargarse de la responsabilidad propia ni lo exime
de su obligacién de indemnizar a la demandante por los dafos
sufridos”!. Sin embargo, frente a lo que podria considerarse una
destacable tradicién jurisprudencial, las recientes decisiones de la
Corte Suprema parecieran llamarnos a guardar cautela.

Revisemos el porqué: en los tltimos afos, cada vez con mayor fre-
cuencia, se ha recurrido a un criterio de normalidad, a efectos de
evaluar las circunstancias que rodean el obrar administrativo, con
la finalidad de determinar la responsabilidad fiscal. Se busca, asf,
circunscribir la responsabilidad patrimonial de la autoridad dentro
de un contexto determinado y considerar los medios materiales que
disponia para el cumplimiento de la funcién que le es propia. En
tal sentido, la Corte Suprema ha dicho que “(...) para establecer la
falta de servicio debe considerdrsela actuacién de la administracién
en relacién a los medios de que dispone para ello. Se trata pues de
un deber de actuacién en concreto, tomando en consideracién las
particularidades de cada organismo administrativo”#2. En términos
similares, se ha resuelto que “(...) la Falta de Servicio se presenta
como una deficiencia o mal funcionamiento del servicio en relacién
a la conducta normal que se espera de é1743.

Esta aproximacién al concepto de falta de servicio, aparentemente
inocente, se traduce no obstante en una fuente inagotable de irres-
ponsabilidad fiscal. Tal conclusién es de toda légica, si se considera
que, para acreditar la falta de servicio, es imperativo “(...) realizar
un juicio de cardcter comparativo-objetivo entre la actuacién del
servicio publico y un estdndar normativo relativo a cémo este debi6
haber actuado”#4. También, en esta linea “[p]ara el establecimiento
de la falta de servicio, la jurisprudencia en forma concurrente ha
procedido a efectuar una comparacion entre la gestién efectiva del

41 Considerando 8° de sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, Campillo

Mandn con Servicio de Salud de Concepcidn (2003).

Considerando 9° de la sentencia de la Corte Suprema, Inmobiliaria Hacienda Lleu
Lleu S.A. y otros con Fisco de Chile (2010).

4 Considerando 12° de la sentencia de la Corte Suprema, Seguel Cares con Fisco de Chile
(2009).

Considerando 11° de la sentencia de la Corte Suprema, Sociedad Inmobiliaria
Inversiones R & T Limitada con Municipalidad de Santa Cruz (2013).
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servicio y un estdndar legal o razonable de cumplimiento de la fun-
cién publica™.

¢Debemos ahora entender que si no existen las condiciones mate-
riales que posibiliten la actuacién administrativa, o si se estd frente
a circunstancias de excepcién, no debe entonces responder patrimo-
nialmente la Administracién del Estado, no obstante la falta o in-
cumplimiento de que se trate? Asi pareciera ser. Ello porque, como
precisa Barros, de seguirse esta posicién, “(...) la responsabilidad
por falta de servicio no es estricta u objetiva en un sentido propio,
porque no basta con acreditar que el dafio fue causado por la accién
u omisién del demandado (en este caso de la administracién), sino
supone un juicio de valor acerca del nivel y calidad del servicio que
era exigible del municipio o del érgano de la administracién”4°.
¢Quién es, en la préctica, quien realiza este juicio de valor? Justa-
mente la judicatura, sin mayor control y pareciera ser que a veces,
en forma contradictoria, como al menos hemos podido apreciar en
las decisiones comentadas.

Sefalemos, para retratar lo denunciado, tan solo un ejemplo: si-
guiendo un razonamiento muy similar al del Caso Saqueos y frente
a hechos que guardan cierta similitud, en Inmobiliaria Hacienda
Llew Lleu S.A. y otros, la Corte Suprema negé la responsabilidad
del Estado por la situacién de desamparo en que se encontraban
en aquel entonces quienes sufrian de los actos delictivos en la zona
del mal llamado ‘conflicto mapuche’. Ello, a propésito del ataque
al Fundo Lleu Lleu por una turba que destruyé e incendié gran
parte de lo que en este se encontraba, sin que la fuerza policial lo
impidiera, aun a pesar que a las afueras del predio habia tres ve-
hiculos de Carabineros, y no obstante haber requerido en reiteradas
oportunidades a la autoridad administrativa, y atin a los tribunales,
el auxilio de la fuerza puablica. No seria procedente en este caso la
responsabilidad del Estado, toda vez que este “(...) adoptéd todas
las medidas de seguridad que le resultaron posibles de acuerdo a sus
recursos en relacién a los hechos delictuales que afectaron a la parte
demandante™’.

4 Considerando 9° de la sentencia de la Corte Suprema Fodich Castillo y otros con Fisco

de Chile (2012).

4 Barros (2007) p. 485-486.

47 Considerando 10° de la sentencia de la Corte Suprema, Inmobiliaria Hacienda Lleu
Lleu S.A. y otros con Fisco de Chile (2010).
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Existen, también, decisiones de la Corte Suprema, que aun no ha-
biendo sido pronunciadas a propédsito de circunstancias extremas, si
parecieran reconocer la irresponsabilidad fiscal por el obrar admi-
nistrativo en tal contexto. Asi, se ha resuelto que la falta de servicio
“(...) queda en evidencia no solo por el hecho de que el equipo téc-
nico se encontraba inutilizable, cuestién que era totalmente previsi-
ble, sino también fallé en su obligacién de satisfacer las necesidades
publicas que el legislador le ha encomendado atender, (...) justifi-
ciandose en que atendian otras urgencias pero no amparado en un
estado de catdstrofe u otra situacién de excepcionalidad similar”48.

No debe entonces extranarnos que, siguiendo esta posicién, hay
quienes incluso consideran irresponsable patrimonialmente a la Ad-
ministracién del Estado en sus actuaciones frente a circunstancias
excepcionales o de catdstrofe, especialmente tratdindose de catdstro-
fes naturales®.

Por todo lo anteriormente expuesto, es que resultan de tal impor-
tancia las sentencias objeto del presente comentario: la primera de
ellas, el Caso Tsunami, sembré la esperanza que esta cuestionable
posicién jurisprudencial no era admisible en circunstancias extraor-
dinarias, aun frente a catastrofes naturales, como la acontecida en la
madrugada del 27 de febrero de 2010. Esperanza, con todo, breve y
fugaz. Bastarfa menos de una semana para comprender —con la sen-
tencia del Caso Saqueos— que aquella decisién se traté simplemente
de un hecho aislado, seguramente influenciado por el Ministro
Muifioz. No debiera ello sorprendernos, y es que, tal proceder, aun-
que reciente, responde a una posicidn jurisprudencial cada vez mds
arraigada en la tercera sala de la Corte Suprema.

5. CONCLUSIONES

Se trata de un tema controvertido. {Qué duda cabe! Pueden existir
muchas y muy diversas aproximaciones a la responsabilidad del
Estado-Administrador, unas mds y otras menos fundadas. Sin em-
bargo, no puede concebirse que a través de dotar de contenido a
la ambigua nocién de falta de servicio, se permita impunemente a

4 Considerando 19° de la Corte Suprema, Ponce Carrasco y otros con Servicio de Salud

Metropolitano Oriente (2012).
49 Asi, por ejemplo, LETELIER (2012).
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la Administracién del Estado lesionar los derechos de las personas,
cualquiera sea la circunstancia en que ello ocurra. En tal sentido,
pretender que la primera autoridad de la Republica no deba em-
plear todos los medios de que legalmente dispone para la conserva-
cién del orden publico y, todavia mds, defender una supuesta irres-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado frente a
un incumplimiento de tan esencial deber, significa desconocer toda
nuestra historia juridica, desde sus mds precoces comienzos’®.

Asi, no podemos sino terminar esta breve resefa contrariados frente
al proceder de nuestra Excelentisima Corte Suprema: celebramos,
primeramente, el Caso Tsunami, por su defensa de los derechos de
las personas frente a un trdgico error de la autoridad regional; pero,
en seguida, cuestionamos seriamente las consideraciones realizadas
por la misma sala del méximo tribunal en el Caso Sagueos. En suma,
lo que parecia haber sido un ‘bienvenido’ terremoto a la jurispru-
dencia del méximo tribunal sobre responsabilidad del Estado, ter-
miné siendo, a fin de cuentas, un simple y pasajero temblor, a los
que tan acostumbrados estamos en nuestro pais.
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