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El articulo 38 de la Constitucion Politica trata de las Bases Genera-
les de la Administracion del Estado y sefiala en su inciso 20:

“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Ad-
ministracion del Estado, de sus organismos o de las Municipalidades,
podrd reclamar ante los tribunales contencioso administrativos que
determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere
afectar al funcionario que hubiere causado el dario”,

El constituyente en este inciso 20 del Art. 38, establece dos princi-
pios esenciales del Estado de Derecho. Por una parte, reafirma la
necesaria existencia de los Tribunales contencioso administrativos,
organo de justicia que van a conocer en términos independientes, de
las causas judiciales reguladas por el Derecho Administrativo y en
que la Administraciéon Plblica sea parte. Y por otra, establece el
principio de la responsabilidad patrimonial del Estado en el actuar
administrativo de su organizacion, cuando en ella hubiese causado
una lesion a los derechos de los administrados, sin perjuicio de la
responsabilidad directa del funcionario que hubiere causado el
dafio. En este trabajo nos interesa detenernos en el segundo prin-
cipio, el de la responsabilidad.
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Sin lugar a dudas, se plantea aqui el problema general de respon-
sabilidad juridica de los entes administrativos y de los funcionarios
publicos frente a los particulares. La norma constitucional en este
aspecto nos presenta una serie de problemas, algunos de los cuales
podrian resumirse en los siguientes:

1. El problema de la Responsabilidad Civil de la Administracién
Piblica. Que se puede analizar desde los siguientes puntos de vista:

a) titulo de la responsabilidad: directa o indirecta.
b) naturaleza de la responsabilidad: subjetiva u objetiva.
c) determinacién del dmbito objetivo de la responsabilidad.

2. La Responsabilidad Civil del funcionario desde la perspectiva
siguiente:

a) titulo de la responsabilidad

b) naturaleza de la responsabilidad.

¢) dmbito subjetivo de la responsabilidad.

3. Los limites existentes entre responsabilidad de la Administra-
cidn plblica y la responsabilidad del funcionario.

4. La relacién que existe entre la responsabilidad civil de la Ad-
ministracién y la responsabilidad civil del funcionario.

Estas cuatro situaciones determinan la existencia de dos sujetos
eventualmente Ilamados a responder de los dafios causados por la le-
si6n de los derechos de un tercero, imputacioén que se hace en razén
de una actuacion administrativa que causa el dafio.

Estos aspectos tienen especial importancia, pero existen tam-
bién otros problemas derivados de esta norma constitucional de res-
ponsabilidad piblica.

5. El alcance del concepto de lesion sobre los derechos del admi-
nistrado, y del dafio, como fundamentos bdsicos de la imputacidn,
al sujeto Administracion piblica - funcionario piblico, respectiva-
mente.

6. La actuacién administrativa, que origina el dafio. Que podrad
ser por acto administrativo, por ejecucién material del acto, por un
hecho juridico de la Administracién, o por omisiones de ella.
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Estos dos altimos aspectos, referidos a la responsabilidad por actos
administrativos licitos, relacionado naturalmente con los anteriores
puntos, serd el tema principal de este trabajo. No nos referiremos
aqui a los actos expropiatorios —licitos— establecidos en el Arti-
culo 19 NO 24 de la Constitucion Politica, a los que haremos alusién
solo incidentalmente.

Desde la perspectiva sefialada podemos afirmar que la respon-
sabilidad de la Administracién Publica por la lesién a los derechos
de los administrados en razén de actos administrativos, es a nuestro
entender una hipotesis que el Art. 38, inc. 20 de la Constitucion
Politica, considera plenamente efectiva, al sefialar en su texto sélo
el resultado de una actuacion, “la lesion a los derechos”, sin distin-
guir si ella proviene de actos, hechos u omisiones, con lo cual se en-
tiende la vigencia constitucional de este tipo de responsabilidad.

Asr pues, la responsabilidad de la Administracion Piblica surge
en razon de los dafios que ella causa en las actividades que desarro-
lla y que recaen en los administrados, dafios que no tiene por qué ser
soportados por el patrimonio de éstos. Pues bien, gran parte de estos
dafios son producto de actos administrativos que se interponen entre
la Administracion y el dafio causado en el patrimonio del adminis-
trado. Naturalmente el objetivo final de quien soporta dicha carga
serd el demandar el reestablecimiento de su posicién patrimonial
a través de la indemnizacién de dafios y perjuicios pertinente situa-
cidn que se constituye como ordinaria en las pretensiones procesa-
les contra la Administracion Pablica.

Estos actos administrativos que originan la responsabilidad de la
Administracion del Estado, de sus organismos o de las Municipali-
dades, segin de donde ella provenga, todos condensados en la deno-
minada responsabilidad extracontractual del Estado Administrador,
pueden deberse tanto a actuaciones regulares o legales, como a ac-
tuaciones irregulares o ilegales. O sea, es posible que la responsabi-
lidad surja por actuaciones licitas, como por actuaciones ilicitas de
la Administracion Publica y ellos se debe a que la Constitucion en
su Art. 38 inc. 29, no ha considerado a los elementos de ilicitud y
culpa para constituir la institucién de la responsabilidad puablica y
se apoya en su nuevo criterio, que “‘es el de la lesién”. Por lo tanto,
cabe una actuacion licita que,sin embargo, ocasiona lesién en el
patrimonio de las personas y origine responsabilidad.

La lesién, la entendemos como un perjuicio antijuridico en si
mismo, perjuicio que el administrado, titular de un patrimonio no
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tiene el deber juridico de soportar, aunque la organizacién o el agen-
te que lo ocasione obre con toda licitud. La caracteristica antijurici-
dad se traslada de la accion u omisién del érgano o de la conducta
del agente, al patrimonio del administrador, sujeto-persona que ha
sido dafiado.

E! perjuicio que en dicho patrimonio se cause, serd justo o injusto
seglin la existencia 0 no de causales de justificacién en la accién de
la organizacién publica o conducta del agente que actQla y a quien
se le imputa el causar un perjuicio, causas de justificacién que deben
ser expresas y concretas y que irroguen un titulo que legitime el
perjuicio.

Por otra parte, el acto administrativo licito tendrd como causal
de imputacién del dafio a la Administracién cuando éste sea inciden-
tal respecto de la actuacién administrativa, o sea, cuando ésta se
dirige a un objeto sustantivo resultando indirectamente una lesion
patrimonial a un administrado. En cambio, en el caso de los actos
administrativos ilicitos, la causa de imputacién del dafio a la Admi-
nistracion es justamente esa ilicitud de relacién directa entre el acto
y la norma juridica que regula esa actuacién. En definitiva la licitud
o ilicitud del acto dafioso son meras causas, formas o modos de im-
putacién del dafio a la Administracion. La licitud o ilicitud del acto
administrativo no determina por sf solo la responsabilidad y por lo
tanto el derecho al resarcimiento, sino que ellas y especialmente
la ilicitud, en donde se ve mds claramente la situacién, exigen inevi-
tablemente una lesién a los derechos de la persona, o sea, al patri-
monio de ella.

En razén de lo anterior, a nuestro entender la responsabilidad de
la Administracion Puablica establecida en el Art. 38 inc. 20 de la
Constitucién Polftica, deriva de toda lesion producida a los parti-
culares, entendida como perjuicio antijuridico, que éstos no tienen
el deber de soportar por no existir causas de justificacioén del dafio,
sea que ellas provengan de hechos o actos administrativos licitos o
ilicitos.

La Responsabilidad por actos administrativos licitos
Como se ha sefialado, a nuestro entender el Art. 38 inc. 20 de la

Constitucién Politica permite la existencia en Chile de la responsa-
bilidad de la Administracion por actos administrativos, licitos como
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ilicitos, ademas de la ya tradicional responsabilidad por hechos u
omisiones que no trataremos aqui. Respecto del primer punto, la
Constitucién Politica en este Art. 38 inc. 29 | consagra un princi-
pio general de garantia patrimonial de los administrados y que puede
ser invocado frente a cualquier tipo de lesién antijuridica a sus dere-
chos aun cuando dicha lesién sea causada por actuaciones licitas o
normales, de los 6rganos de la Administracién Piblica.

Entendemos pues, que la responsabilidad de la Administracién
Publica, cabe por actos licitos que ella dicta, en razén a que el
fundamento juridico constitucional de la responsabilidad estd dado
por el concepto de lesion, en cuanto perjuicio antijuridico que el
perjudicado no tiene el deber de soportar.

Consideramos que el concepto de lesién a los derechos de la
persona en nuestra Constitucion Politica alcanza una amplitud tal
que es posible referirla a lesién en la persona propiamente tal, la
lesion a los bienes, lesion al patrimonio, lesion que se produce a
consecuencia del buen o mal funcionamiento de la organizacion
publica y la nocién de indemnizacién por lesién patrimonial. No se
hace pues en la Constitucion alusidén a actuacién licita, ilicita, cul-
pable o negligente de la Administracién, sino que es la lesion patri-
monial el centro en que se hace recaer responsabilidad extracontrac-
tual del Estado Administrador. Por otra parte, la lesion es producto
de una actuacién administrativa, situacion que se refiere a un funcio-
namiento de ella el que podrd ser normal o anormal. Asi pensamos
se debe entender la responsabilidad de la Administracion Piblica en
cuanto que ella es posible referirla a los actos licitos, puesto que
ellos también pueden producir lesiones, o sea perjuicios indemniza-
bles. Debemos sefialar si que los conceptos de legalidad o ilegalidad
juegan un rol importante a efectos de determinar los alcances de la
responsabilidad pablica en cada caso.

En relacién a los actos administrativos licitos que generan respon-
sabilidad debemos sefialar que en ella el supuesto debe ser el hecho
que no hay un acto directamente dirigido a causar dafio o lesion, si-
no que éste se produce incidentalmente en relacién con la finalidad
del acto. Llama la atencién en este sentido el fallo de la Corte Supre-
ma en Recurso de Casacion en el Fondo “Comunidad Galletug
con Fisco™, sobre prohibicién estatal, por Decreto Supremo 29/76,
Ministerio de Agricultura de explotaciéon de la Araucaria Araucana,
fallo del 7 de agosto de 1984,
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El fundamento jurisprudencial para otorgar la indemnizacién,
por actos licitos, se basa aqui en la limitacién al dominio por via
de un acto administrativo que no hizo sino poner en ejecucién una
ley de proteccion a la fauna y flora, por lo tanto licito, en relacién
con una especie determinada, la araucaria. La ley autorizé el impo-
ner una limitacién al derecho de dominio, no se trata de una expro-
piacion, pero tampoco se debe excluir la posibilidad indemnizatoria
por esa limitacion del acto administrativo licito al derecho de do-
minio.

El fundamento del fallo en lo que se refiere a la accion de indem-
nizacion de perjuicios se da en base a la equidad y la justicia, aun
ante la falta de ley especifica, y no siendo por lo tanto, equitativo
el sacrificio que ellos soportan en beneficio de la generalidad. Se
vuelve de esta forma a una ya antigua jurisprudencia del Tribunal
Supremo “Lapostol con Fisco™ del afio 1930.

La responsabilidad del Estado,sefiala el fallo en su considerando
NO 13, letra d) puede surgir de actos licitos el declarar como vilido
el Decreto Supremo N© 29/76, porque se basa en laley y es intrascen-
dente su eventual ilicitud como fundamento de responsabilidad,
puesto que lo que la Constitucion protege es el patrimonio de los
titulares del derecho, en este caso de dominio y se debe la indemni-
zacibn de perjuicio cuando exista lesion sobre ese patrimonio.
Asi pues, concluimos que el deber de reparacion surge como conse-
cuencia de una lesién patrimonial, producto de situaciones derivadas
de un hecho juridico dafioso que se presenta como irreversible e inde-
pendiente de la propia Administracion. Lo que hace el acto es decla-
rar monumento natural a la Araucaria, legalmente no produce direc-
tamente el dafio, sino que surge incidentalmente respecto de algunos
afectados con la medida, puesto que ella implica su no explotacion.
No hay aqui tampoco un procedimiento para la produccion del
dafio (como seria en la expropiacién) sino que éste se produce de
modo indirecto en relacion a la finalidad pretendida por el acto.

Fundamento para que un acto administrativo licito genere responsa-
bilidad.
Se debe tener presente que los actos administrativos gozan de la

presuncion legal de validez, producto del mandato imperativo del
principio de legalidad establecido en los Arts. 6 y 7 de la Constitu-
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cion. En razon de ello, una lesion patrimonial producida por acto
licito puede considerarse que debe ser soportada por el administra-
do.

Por el contrario,si el dafio es producido por un hecho juridico
imputable a la Administracion, no se produce esa presuncién de
validez, dado precisamente a la inexistencia de acto administra-
tivo que lo contemple u ordene y le preste dicha presuncion. Se trata
por lo tanto de determinar en el caso de actos administrativos
licitos, qué fundamentos determinan el dafio o lesién antijuridica
que haga surgir la responsabilidad de la Administracion y por lo
tanto la indemnizacion.

Ya hemos establecido el marco de lo que debe entenderse por
lesion; perjuicio antijuridico que el particular dafiado no tiene el
deber de soportar. Hemos sefialado que la antijuricidad se traslada
desde la conducta subjetiva del agente u organizacion publica al dato
objetivo del patrimonio dafiado. Por otra parte, agregamos que el
perjuicio es justo cuando existen causas de justificacion en la ac-
tuacion a quien se le imputa el perjuicio, causa de justificacion que
debe ser expresa y concreta y que consiste en un titulo que legitime
el perjuicio. Ej.: la ejecucion de una sentencia, la exaccion de un
impuesto o cualquier otra obligacién impuesta por la ley. Por al-
timo hemos establecido la independencia entre lesién indemniza-
ble y actuacién licita o ilicita de la Administracion.

Ahora bien, un fundamento, teniendo en consideracion lo ya di-
cho, en cuanto que un acto administrativo licito es indemnizable,
lo podemos encontrar en el denominado sacrificio especial. Especial
en cuanto que es particularmente intenso, grave y por lo tanto no
exigible al administrado. Es este fundamento a nuestro entender el
que en ocasiones lleva al legislador a conceder una indemnizacion
por acto licito, como en el caso del 41 N© 8 de la Constitucion Poli-
ticay Art. 17 y 19,de la Ley 18.145 Orgdnica Constitucional de los
Estados de Excepcion, al tratar de los actos de requisicion o de cual-
quier limitacion al derecho de propiedad licito que dardn lugar a la
indemnizacién.

Puede pensarse pues que este criterio sirve para fundar la respon-
sabilidad de la Administracién al determinar si existe o no lesién
en el patrimonio o derechos de la persona. La actuacién administra-
tiva es licita pero origina un sacrificio especial no exigible.

Desde otru punto de vista, se ha entendido por parte de la doc-
trina que en principio, el uso de la legitima potestad administrativa
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no puede causar dafios o perjuicios. Al respecto debemos sefialar
que los conceptos de potestad y dafio se encuentran en posiciones
diferentes. Asi pues la potestad deriva del ordenamiento juridico,
no recae sobre objetivos especificos, sino que tiene el caricter de
genérica, es la posibilidad abstracta de producir efectos juridicos al
ejecutarla en una futura relaciéon. El dafio supone una relacién
juridica concreta en razon de la cual se produce el dafio y que es
producto del ejercicio de la potestad. Por lo tanto, potestad y
dafio se encuentran en diferentes niveles y por lo tanto no son
oponibles. Por otra parte, existen potestades que obligan a la in-
demnizacion por los dafios que causan como por ejemplo en la
potestad expropiatoria que no se entiende como institucidn juridica
si no trae agregada la correspondiente indemnizacion por el despojo
patrimonial que ella implica. Por lo tanto, en razén del ejercicio
de las potestades, el administrado debe soportarlas sin que pueda
sustraerse a ellas, pero no estd llamado a soportar sin indemniza-
cion las consecuencias dafiosas para su patrimonio en razon de ese
ejercicio legitimo. En este caso, un uso legitimo de la potestad por
funcionamiento normal de la Administracién da lugar a la indemni-
zacion en razon del dano causado. Por ejemplo en la requisicion
o limitacion de derechos del Art. 41 N© 8 de la Constitucion Poli-
tica y Art. 17 y 19 de la Ley 18.145, Orgdnica Constitucional de
Estados de Excepcion.

Ahora bien, es posible s7 que una determinada potestad adminis-
trativa especifica excluya expresamente la resarcibilidad de los dafios
que causa pero no puede establecerse éste como principio general. Se
trata aqul de una potestad administrativa atribuida por el ordena-
miento con titulo legitimo que permite imponer el dafio como no
indernnizable. Esta situacion se refleja especialmente en el ejercicio
de la potestad de policia, en donde el sacrificio se impone de modo
genérico y abstracto en todos aquellos que son los afectados por una
norma juridica limitativa. Ej.: Retiro del comercio de productos en
mal estado.

En estos casos los particulares sufren un perjuicio pero deben
soportar la intervencion administrativa, No hay aqui una lesion
antijuridica. A nuestro entender, para que opere la indemnizacién
es necesario que el dafio sea individualizado y atente contra la
equidad, afectando al administrado en forma injusta y desigual,
lo que no ocurre en los dafios que son productos de cargas en razon
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de posiciones juridicas especiales. Por Ej.: También cargas a conce-
sionarios a soportar una decision administrativa de poner término a
la concesion por razones de interés publico. En definitiva cuando no
existe dafio merecido, la equidad sufre y debe ser indemnizado;
cuando el dafio es merecido y en razén de norma juridica, no debe
ser indemnizado.

Los dafios asi causados por el ejercicio de la potestad de policia
no son indemnizables bajo el supuesto que existe una actividad
legitima. Cuando la actividad es ilegitima, producto de una falta
grave, culposa, da lugar a la responsabilidad. Se puede sefialar si
que la actividad licita, producto del ejercicio de la potestad de poli-
cia, da lugar a la indemnizacién cuando existen causas o propdsitos
especiales, circunstancias extraordinarias que obligan a actuar
causando dafio no merecido. Ej.: Orden de demolicion de un inmue-
ble intacto para detener un incendio.

De lo anteriormente sefialado, aparece claramente que la nocion
de sacrificio especial es la determinante para los efectos indemniza-
torios. Es este criterio material el que afirma cuando el dafio es
indemnizable. El sacrificio general no es pues indemnizable en razon
a que la actuacién administrativa no sacrifica especialmente los
bienes y/o derechos de las personas, teniendo éstas que soportarlo
a causa de su generalidad. Tampoco serd indemnizable el ejercicio
de una potestad atribuida por el ordenamiento cuando ella obliga
expresamente a soportar el dafio sin que exista sacrificio especial.
Ej.: Efectos de la potestad disciplinaria.

El Sacrificio especial

La nocién de sacrificio especial a nuestro entender el sustrato en
donde se basa la existencia de la responsabilidad por actos licitos
de la Administracion Publica.

Siendo la actuacion administrativa licita, el concepto de “Jesion”
del Art. 38 inc. 20 de la Constitucion Politica se concretaria en esta
nocién de sacrificio especial, grave e intenso y si no eXistieren
causas de justificacion del dafio, no debiendo el administrado sopor-
tarlo, procede la indemnizacién por los perjuicios causados. Se
justifica la aplicacién de este principio en razén de la ruptura del
principio de igualdad ante la ley, expresado aqui en la igualdad
ante las cargas publicas que en un caso especifico y determinado,
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debe permitir al ordenamiento juridico o a la jurisprudencia, aplicar
estos principios y acordar la completa indemnizacién por el dafio
o trato injusto y no equitativo sufrido por la persona.

El sacrificio especial significard que la carga pasa de ser general a
especial, o individual, que sea un sacrificio excesivo, grave o desigual,
o0 sea, que se expresa el dafio con una gran intensidad individual, da-
fio que deberad ser efectivo, evaluable econémicamente y producto
de una relacién causal para su resarcibilidad.

Es en definitiva el principio de sacrificio especial el fundamento
esencial del dafio indemnizable cuando la actuacién administrativa
sea conforme a derecho y siempre que no existan causales de justi-
ficacion del dafio expresadas en el ejercicio de potestades atribuidas
por el ordenamiento juridico.

En relacion a la indemnizacion por el dafio, debemos sefialar que
existen un conjunto de derechos que nacen a la vida juridica de un
modo limitado. Son las leyes las que de alguna forma le fijan una
seriec de limites a los derechos de las personas. Son limites que
existen dentro de su contenido y por lo tanto se constituyen co-
mo cargas anexas al propio derecho y que per se no pueden dar
lugar a compensaciones cuando se exigen. En un correcto sentido
no puede aqui hablarse de dafio, el que ocurre si hay detrimento
de una situacién juridica protegida y previamente existente. En
razon de estas limitaciones el derecho nace disminuido y no sufre
detrimento después de ese nacimiento. Ejemplo de lo anterior es la
limitacién al derecho de propiedad que deriva de su funcion social
de acuerdo a la ley. Art. 19 NO 24 inc. 20 Constitucion Politica.

Pero hasta donde podemos extender ese contenido limitatorio.
En el ejemplo, hasta donde alcanza la nocién funcién social de
la propiedad y cuando se va mds alld de ese limite jsurge o no
responsabilidad por la lesién que se produce de ese derecho?

Como solucidén, creemos que debe ser el ordenamiento juridico
el que sefiale tales lfmites, tomando como marco general la existen-
cia de limites inherentes al contenido derecho. Como lo sefiala el
Art. 19 NO 24 inc. 20 de la Constitucién Politica, la funcién social
del derecho de propiedad se enmarca dentro de los conceptos juri-
dicos indeterminados de nterés general de la Nacién, seguridad
nacional, utilidad y salubridad publica y conservacién del patrimonio
ambiental. Asi pues estos elementos, conjuntamente. con los prin-
cipios de igualdad del Art. 19 NO 2, Constitucién Politica; libertad
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del Art. 19 NO 7 inciso sexto; la igual reparticion de las cargas pu-
blicas del Art. 19 NO 20; la expropiacién como féormula ordinaria
de cardcter administrativo para la adquisicién del dominio de los bie-
nes por la Administracion del Art. 19 NO 24; la requisicion de bie-
nes seguida de indemnizaciéon del Art. 41 NO 8; las limitaciones al
derecho de propiedad indemnizables cuando importe privacion de
los atributos del dominio causando dafio, del Art. 41 NO 8 de la
Constitucion Politica; y el propio Art. 38 inc. 2 de la Carta funda-
mental que comentamos, son elementos a considerar para deter-
minar esa frontera de los limites legales por la limitacion del dere-
cho, cuyo traspaso origina indemnizaciones por la lesion al derecho
de las personas que se ha violado.

En definitiva es aqui también el sacrificio desigual, dentro de este
contexto, el que debe ser compensado, puesto que de otro modo se
atentaria contra la norma constitucional su espiritu y su propio
contenido material.
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