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Resumen

Salvo excepciones, la jurisprudencia chilena actual ha sido
reticente en reparar dafios y perjuicios causados por actos
licitos. Debido a que esta posicion ha sido justificada en base a
la ausencia de disposiciones expresas en la Constitucion de
1980, y a una reinterpretacion de sus normas indirectamente
aplicables, el proceso de cambio constitucional ofrece una
oportunidad para facilitar tales reparaciones en Chile,
superando de esta forma ciertos limites de su responsabilidad
estatal, que se alejan de las soluciones que influencian su
Derecho administrativo.

Palabras clave: responsabilidad; responsabilidad estatal; actos
licitos; cargas publicas; expropiacion.

Abstract

With exceptions, current case law has been reluctant to repair
damages caused by lawful acts in Chilean law. Due to the fact
that this position has been justified on the basis of the absence
of express provisions in the 1980 Constitution, and a
reinterpretation of its indirectly applicable norms, the
constitutional change process in Chile offers an opportunity to
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facilitate the application of this regime, thus overcoming certain limitations on the liability of
the State that move away from solutions that influence Chilean administrative law.

Keywords: liability; public liability; lawful acts; public charges; expropriation.

Introduccion

En el Derecho administrativo chileno actual, la responsabilidad del Estado y la legalidad de su
actuar no constituyen dos juzgamientos independientes entre si. Si el hecho que origina el daio
ha sido calificado de licito, la jurisprudencia, salvo excepciones?, suele rechazar la reparacién
de los perjuicios (Cordero, 2016a). Aunque la causa de esta interpretacién sea en rigor fundada
-frente a un “indiscutible propdsito de interés general” que constrifie a un érgano del Estado a
dictar un acto lesivo a determinados derechos por causas graves y extraordinarias (Caldera,
1982/2009, p. 692)-, trae como resultado consecuencias perniciosas, al establecer ciertas
restricciones que, por una parte, impiden apreciar las circunstancias de la especie (en
detrimento de las victimas) y, por la otra, hacen regresar un régimen de dainos que, desde el
reconocimiento de la reparacién de los perjuicios causados por actos de autoridad (Caldera,
1979), sigue una evolucidn a contracorriente de la aqui descrita.

Contrario a lo que podria pensarse, esta irresponsabilidad no afecta sélo a situaciones de
excepcion. La nocion de licitud, utilizada para aludir a esta categoria de actos, lo demuestra. En
el desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia, ésta se asocia tanto a las afectaciones
provocadas por leyes, como por actos administrativos de aplicaciéon. Aunque en el primer caso
la licitud no es cuestionable, tampoco lo es frente a dafios y perjuicios causados indirectamente
de la aplicacion de la ley, a través de un acto de la Administracion que mediatiza las relaciones
entre aquéllay la victima. En todos estos supuestos, sin embargo, la responsabilidad pretendida
serd la de la Administracién, mas no la del legislador -como podria parecer-, al originarse de la
aplicacion de leyes (y no de su dictacidn), en tanto manifestacion del caracter excepcional de
esta reparacion de dafios, que supone “la voluntad del juez de no asociar la norma legislativa a
un régimen de responsabilidad” (Broyelle, 2003, p. 207).

Esta posicion de la jurisprudencia no es coherente con el desarrollo de la responsabilidad de la
Administracién en Chile (que, al reconocer la independencia del juzgamiento de la ilegalidad y

1Véase la Sentencia de Corte Suprema, Borel con Fisco, rol: 31481-2016 de 2016 (Cordero, 2016a). El que la reparacion en este caso haya
sido obtenida de una manera indirecta (en funcién de la expropiacidn total de un inmueble), supone limitar la posibilidad de una
irresponsabilidad del Estado frente a actos licitos, pudiendo interpretarse una posicidn favorable a su reparacion, en la medida en que el
acto licito de la Administracion haya supuesto el traslado de la propiedad (y no sélo su limitacion).
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de la responsabilidad, ha afirmado histéricamente la responsabilidad por actos licitos), con su
régimen civil extracontractual -donde la legalidad del hecho generador no obstaculiza las
reparaciones, ni aun bajo regimenes subjetivos (Alessandri, 2005, pp. 453-454; Claro, 1930, p.
354)-, ni con la evolucion del Derecho internacional (Fernandez, 2015, p. 84; Piza, 1989, p. 202).
Luego de referirnos a las restricciones actuales de esta responsabilidad, que limitan la
reparacion de dafios y perjuicios vigente anteriormente en Chile (1), seran analizadas las formas
en que una nueva Constitucién (en proceso de cambio) favoreceria su restablecimiento, a la luz
de la jurisprudencia sobre la responsabilidad de la Administracion chilena y su consagracion en
ciertos ordenamientos influyentes sobre ella (2).

1. La necesidad de consagrar la responsabilidad por actos licitos

La responsabilidad por acto licito ha tenido manifestaciones desde hace mads de un siglo en el
derecho chileno (Roman, 2010). Por ello, su aplicabilidad constituye una necesidad observable
de multiples dafios y perjuicios reticentes de reparacion actual, bajo el mero fundamento de
haberse producido tras la dictacion de un acto cuya juridicidad, en rigor, no parece confundirse
con su licitud (Bermudez, 2014, p. 626). Comprender la importancia de este régimen
Unicamente parece posible en funcién de su origen y desarrollo anterior a la Constitucion de
1980y, por ende, de la tradicional consagracion del principio de responsabilidad en este ambito
(A). Una vez estudiado ello, podra observarse cdmo la aparicién en la Constitucion actual de
una solucién antagonista a aquel régimen (fundada en restricciones a tales reparaciones), se
asocia a una interpretacion cuestionable de ciertas reglas y, por consiguiente, a la importancia
de su definicidn en el proceso constitucional chileno (B).

A. El reconocimiento tradicional

Diferentes textos permiten observar que la responsabilidad por actos licitos ha sido un régimen
transversal al desarrollo de la responsabilidad de la Administracion en el derecho chileno,
pudiendo encontrarse multiples manifestaciones de su integracion, tanto legales como
jurisprudenciales. Con anterioridad al surgimiento del derecho patrio, algunos indicios de su
aceptacion en el derecho indiano han sido formulados de la Recopilacidn de Leyes de los Reynos
de las Indias, si se considera su Libro I, Titulo I, Ley XIX, conforme al cual se ordenaba que el
Consejo de Indias “remedie los dafios que fe huvieren caufado a terceros, por érdenes, que fe
hayan dado” (Roman, 2010, p. 1024), habiéndose sefialando también, en armonia con dicho
texto, la relevancia en ese entonces del Apparatus Juris Publici Hispanici Opus Politico-Juridicum
de Pedro Pérez Valiente (1751), que reconoceria “claramente el derecho de quien ha sufrido
un sacrificio especial” (Roman, 2010, p. 1024).
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Mas alla de esta formulacidn, la responsabilidad por actos licitos es asociable al desarrollo de
la jurisprudencia chilena del siglo XIX. En efecto, sus antecedentes parecen encontrarse en las
primeras controversias sobre la responsabilidad estatal, como los casos Mur de 1836 -sobre
prestaciones de servicios de un buque extranjero en la Guerra contra la Confederacion Peru-
Boliviana (Bocksang, 2015, p. 704 y ss.)-, Bravo con Fisco de 1858 -a propdsito de una extraccion
de piedras de una propiedad para construir un camino publico (Soto, 2012a, p. 836)- y Abalos
con Fisco de 1889 -que conllevé la destruccidn de sandiales para evitar una propagacion de
colera-. Aunque la reparacion via ley en el primer caso (Bocksang, 2015, p. 709), y la ilicitud de
la medida en el segundo, impedirian en rigor apreciar este régimen, puede observarse de ellos
problematicas propias a esta responsabilidad, cuya resolucion coincidira con la tercera decision
referida, pese a que la licitud de la destruccion de los sandiales se vinculara también con la
responsabilidad por riesgos.

Tales ideas iniciales sobre esta responsabilidad se desarrollaran luego en el siglo XX.
Demostrativo de ello sera la Sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago Sociedad Fuchs y
Plath con Fisco de 1908, referida al vertimiento de barriles de cerveza al mar, para evitar su
apropiacion por huelguistas. Aunque el fallo de primera instancia hiciera una referencia a la
negligencia de los funcionarios publicos, la sentencia de segundo grado interpretaria la
existencia de una orden de la autoridad administrativa. Mas ilustrativa sera la Sentencia de
Corte Suprema Lapostol con Fisco de 1930, sobre la restriccion de uso de un fundo (“La Sirena”)
para asegurar el aprovisionamiento de agua potable de Concepcidn. El maximo tribunal no sélo
omitira referencias al Cdédigo Civil, también sostendrda haberse irrogado “un dafio al
demandante en beneficio de la comunidad”, y recordara que “nadie puede ser privado de lo
suyo si no es por sentencia judicial o por expropiacion”, fijando los fundamentos
constitucionales para el desarrollo de este régimen.

Una vez en vigor el texto constitucional actual, el régimen de responsabilidad del Estado seria
esencialmente centrado en dos disposiciones generales, a saber: los arts. 6 y 7 de la
Constitucion chilena. Aunque el primero de estos articulos permitiria reconocer una
responsabilidad por actos licitos en el estado actual de la jurisprudencia -al carecer en rigor de
un contenido asociable a los vicios de ilegalidad?, consagrandose en las bases de la
institucionalidad, con referencias a una aplicabilidad al Estado, en general-, la “conjuncién de

2 Si la jurisprudencia actual ha tendido a integrar las diferentes categorias de vicios de ilegalidad en el art. 7 de la Constitucién chilena
(Bocksang, 2012), que consagra referencias explicitas a los vicios de ilegalidad de los actos administrativo, es razonable interpretar un
contenido independiente de su art. 6 que, al carecer de este contenido, permitiria fundar un régimen de responsabilidad, por ausencia
de sujecion de los 6rganos del Estado a la Constitucidn y, por ende, a los derechos consagrados en ella.
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la nulidad [y por ello, ilegalidad]-responsabilidad-reparacion” (Oelckers, 1989, p. 464) -como
parecié interpretarlo la doctrina, que no ha distinguido usualmente el contenido de ambas
disposiciones- pudo afectar su aceptacion por parte de los autores como soporte de este
régimen, caracterizado por prescindir deilicitud. La dificultad a partir de ello ha sido determinar
a través de qué otras normas podria fundarse la reparacion de tales danos.

Bajo la Constitucion actual, la primera y mas significativa respuesta jurisprudencial a aquella
interrogante seria dada por la Sentencia de Corte Suprema Sociedad Galletué con Fisco de 1984.
Ante la declaracién de monumento natural de la araucaria araucana -que prohibia su
explotacién comercial-, se reconocera el silencio constitucional sobre esta responsabilidad
frente a la proteccion de propiedad (aunque con referencias al Acta Constitucional N2 3 de
1976, aplicable al Decreto 29 de 1976 del Ministerio de Agricultura, en cuestidn). Dicho silencio,
sin embargo, no impondria limitacion alguna a la reparacion de dafios en tales casos, sino al
revés. Para la Corte Suprema, seria precisamente porqgue la proteccion constitucional de este
derecho “no la rechaza, [que] la sentencia que acoge la accién indemnizatoria no lo vulnera”,
remitiéndose a la “equidad y justicia” como técnicas correctoras de las leyes.

Transcurriran algunos ainos para que la jurisprudencia reinterprete este criterio, subsumiendo
el régimen en ciertas reglas, con ocasion se la Sentencia de Corte Suprema Quintana Olivares
(de 2001), siendo probablemente la ilustracion mas evidente de esta responsabilidad en el
derecho chileno, al tratarse de una ley que imponia limitaciones al aprovechamiento de la
propiedad ganadera, para evitar la propagacion de fiebre animal, consagrando derechos
reparatorios expresamente a favor de sus propietarios. El que dichos derechos fueran
insuficientes justificard que la Corte reconozca la extension material y temporal de la reparacién
de los perjuicios, consagrando referencias precisas, tanto a la aplicacion de la igualdad ante las
cargas publicas, como a la proteccion de la propiedad y al art. 38 inc. 22 de la Constitucion,
correspondiendo a los principales fundamentos normativos de este régimen.

Entre la primera y la segunda sentencia recién referida, el desarrollo de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno resulté coherente con la evolucion de la responsabilidad por
actos licitos sostenida por los Tribunales Superiores de Justicia. Las principales decisiones en tal
sentido han sido dictadas con ocasion de limitaciones al derecho de dominio, como ha ocurrido
frente al acceso a playas. Particularmente en este caso el Tribunal Constitucional concluira que
“si la Constitucién establece que en ciertos estados de excepcidn las limitaciones al dominio
dan derecho a indemnizacion, con mayor razén deberan indemnizarse las limitaciones que se
establezcan en un periodo de normalidad constitucional y que causen dafio”. Junto con
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remitirse a la Sentencia de Corte Suprema Sociedad Galletué, el Tribunal Constitucional
afirmard en la especie que dicho régimen de responsabilidad estaria consagrado en el art. 38
inc. 22 de la Constitucién (Tribunal Constitucional, Rol 245 de 1996).

B. La restriccidn actual

La restriccion de la responsabilidad por acto licito en el derecho chileno aparece estrechamente
asociada a la evolucién de la responsabilidad de la Administracidn en general. Es sabido que el
desarrollo de este régimen en Chile ha oscilado entre dos lecturas. Por un lado, una de
naturaleza objetiva y, por el otro, la de un régimen subjetivo o por falta (Ferrada, 2020). Si tras
la Constituciéon de 1980 la jurisprudencia favorecidé inicialmente un régimen objetivo, la
responsabilidad seria reinterpretada desde la Sentencia de Corte Suprema Domic con Fisco de
2002 (Soto, 2012b, p. 20), que originaria una evolucién favorable a la falta o culpa del servicio
para imponerla. Pese a que dicha sentencia sostendria la posibilidad de reconocer otros
regimenes de manera excepcional, como ocurre frente a la responsabilidad por actos licitos, la
jurisprudencia posterior limitaria esta posibilidad, afectando a la reparacion de dafos en estos
supuestos (caracterizados por prescindir de toda falta o culpa).

Estas circunstancias parecieron fundar la posicién sostenida por la Corte Suprema chilena, al
abandonar explicitamente la responsabilidad por actos licitos, pese a fallar sobre los mismos
hechos que le permitieron en su oportunidad reconocer su aplicacién veinte afios antes (Corte
Suprema, Sentencia Sociedad Galletué con Fisco de 1984). En su Sentencia Sociedad Agricola
Lolco de 2004, el maximo tribunal se referird a una “ausencia u orfandad de normas que
obliguen al Estado a responder en un caso como el planteado, lo que no es casual ni puede
considerarse una inadvertencia, ya que deriva de la circunstancia de que, sencillamente, no
existe dicha normativa”. Aunque este silencio también habria sido constatado por la
jurisprudencia anterior (Corte Suprema, Sentencia Sociedad Galletué con Fisco de 1984)-, la
ausencia de normas en esta ocasion sera asimilado a un régimen de irresponsabilidad, lo que
sera reiterado por los tribunales chilenos, que han reconocido en la jurisprudencia Sociedad
Agricola Lolco del afio 2004 el origen de esta interpretacion, ya sea explicitamente (Corte
Suprema, Sentencia Inmobiliaria Maullin de 2010) o bien de manera implicita (Corte Suprema,
Sentencia Sociedad Esquerré de 2013).

Una posicidn jurisprudencial como la referida se opone a la posicién mayoritaria de la doctrina
en el Derecho administrativo chileno. En efecto, pese a haber sido sostenida por la
jurisprudencia, el reconocimiento de la irresponsabilidad por actos licitos carece de un apoyo
mayoritario por parte de los autores, ilustrando un tépico de escision entre ambas fuentes
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aclaratorias. Antes del giro jurisprudencial afirmado el afio 2004 por la Corte Suprema, el
reconocimiento de este régimen habia sido postulado en los trabajos de Caldera (1982, p. 63 y
ss.), Oelckers (1987) y Soto (1996, p. 299), entre otros, habiendo sido su aplicaciéon también
afirmada en 1975 por Pierry (como se cita en: Roman, 2010, p. 1035). Luego de la revisidon de
esta posicion, el reconocimiento de estas reparaciones se ha conservado, encontrando apoyo
en obras de Zudiga (2005, p. 53), Aldunate (2006), Nufiez (2010), Bermudez (2014, p. 626)3,
Valdivia (2018, p. 432) y Cordero (2012), para quien la jurisprudencia habria omitido
“cuestiones centrales en el desarrollo del sistema de responsabilidad patrimonial del Estado”
(Cordero, 2016b).

Paralelamente, las restricciones a la reparacion de danos y perjuicios en este ambito no parecen
justificables en funcidn de otros criterios, al ilustrar un retroceso que contrasta con los avances
de ciertos sectores de la responsabilidad estatal y, en particular, con la responsabilidad del
Estado por actos que contravienen el Derecho internacional, estrechamente asociado al
régimen de dafios causados por actos licitos. Si se considera que “[tJoda accidon u omisidn
imputable a un Estado que contravenga las obligaciones internacionales en materia de
proteccion y garantia de los derechos humanos, sin importar si ésta se considera licita o ilicita
en el orden interno del Estado, constituye un hechoilicitoy, por ende, genera la responsabilidad
internacional del Estado” (Toro, 2002, p. 669), es razonable afirmar la inconveniencia que “la
jurisprudencia interna de los Estados actue al margen de esta tendencia” (Piza, 1989, p. 204),
al suponer en rigor procesos de reparacion internacional.

En fin, existen razones menos evidentes que justificarian el rechazo de tales restricciones. Ellas
no sdlo se asocian a la proteccién de derechos subjetivos, sino a la vigencia de ciertas reglas.
Las controversias de constitucionalidad de diferentes medidas administrativas reflejan esta
problematica en Chile. Desde las 6rdenes de retiros de industrias molestas por la
Administracién (Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N2 2644, 27 de enero de 2015; Tribunal
Constitucional, Sentencia Rol N2 2684, 10 de septiembre de 2015), hasta la declaracidn de
monumentos nacionales (Fermandois, 2004). Los limites de la reparacion de dafios y perjuicios
ante estas categorias de actos trasladan las controversias, desde una accion de responsabilidad
hasta un contencioso sobre la constitucionalidad de normas. Irremediablemente, esto afecta a
las competencias de la Administracién. Al carecerse de un mecanismo corrector que repare los
dafos causados por actos licitos, se agrava el examen de constitucionalidad de estos regimenes,

3 Sin perjuicio que el autor interprete la dificultad conceptual de considerar licito un acto que causa un perjuicio, que podria afectar su
validez.
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pudiendo originar que la Administracidn restrinja su aplicacion, si ellos pueden ser declarados
inaplicables.

Silas restricciones de la responsabilidad por actos licitos es contraria a la proteccion del derecho
subjetivo y objetivo, se requiere de una revision del ordenamiento que facilite su aplicacion. Al
estructurar la responsabilidad del Estado (a diferencia de lo que ocurre frente a la
responsabilidad de los particulares), las opciones constitucionales que se sigan tendran un rol
fundamental en esta evolucién en Chile. Si se considera la extensidn progresiva de la
responsabilidad a todos los actos estatales, incluidos los licitos (Pefia, 2012, p. 8), la pregunta
qgue podrad plantearse sera qué mecanismo podra permitir que, por un lado, se asegure la
reparacion de dafios en este ambito y, por el otro, se evite que su aplicacidon se confunda con
un régimen de indemnizacién comun, que desconozca el caracter excepcional de su
aplicabilidad (Chapus, 2001, p. 1380). La respuesta parece asociable a determinados
ordenamientos particularmente influyentes en el desarrollo del Derecho administrativo chileno
y, asimismo, al estado de su jurisprudencia, que no resulta influenciable frente a cualquiera de
las técnicas empleadas en aquellos paises.

2.La forma de consagrar la responsabilidad por actos licitos

Constatar el cardcter regresivo de desconocer la responsabilidad por actos licitos, frente a su
aparente reticencia jurisprudencial en Chile, no es suficiente para postular su reconocimiento.
Junto con ello deben analizarse las formas que su consagracion podria suponer. La posicion
seguida por los tribunales de justicia no debe ser indiferente a las alternativas que se
propongan. Aunque la doctrina chilena haya favorecido la recepcién de la responsabilidad por
actos licitos a través de sus fundamentos mas tradicionales en el Derecho comparado (tales
como la igualdad ante las cargas publicas, la propiedad y la proteccién de la confianza legitima)
(A), la reticencia jurisprudencial en Chile de deducir efectos reparadores de dichas garantias
impone una solucién diversa, que evite toda eventual irresponsabilidad (B).

A. Las técnicas propuestas en la doctrina

Sin perjuicio de técnicas recientes, que integran la responsabilidad por actos licitos
expresamente en el Derecho positivo, como se vera, en el Derecho comparado este régimen de
reparacion de daios ha sido formulado implicitamente por la jurisprudencia, deduciendo sus
efectos reparadores a partir de la vulneracién de determinados preceptos constitucionales vy,
en especial, de la igualdad ante las cargas publicas, el derecho de propiedad y la proteccion de
la confianza legitima. La opcidn por la primera solucién ha caracterizado la construccion de este
modelo, originado jurisprudencialmente en el Derecho francés, tras la dictacion de dos
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sentencias del Consejo de Estado, que permitieron abandonar el principio de irresponsabilidad
en este ambito. Luego, la exportacion de este régimen a Espafia (Santamaria, 1972), ha
favorecido fundar tales reparaciones mas alla de la igualdad referida.

En efecto, la igualdad ante las cargas publicas aparece en el Derecho francés de la
interpretacion seguida de las Sentencias del Consejo de Estado Couitéas de 1923 y La Fleurette
de 1938 (Gohin, 1998, p. 597), que originarian esta responsabilidad, bajo ciertas precisiones
formuladas por la doctrina francesa, que suele distinguir el régimen aplicable en este dmbito
en funcién de la actividad que produce el dafio -por ejemplo, diferenciando el régimen de
inaplicacién de actos licitos, asociada al primer caso, y de aplicacién de ellos, vinculada al
segundo (Deguergue, 1994, p. 141)-, en una aproximacion liberal de la jurisprudencia, que
contrasta con su cardcter conservador, frente a otros regimenes, como el de dafios causados
por leyes inconstitucionales -reconocido Unicamente de manera reciente (Consejo de Estado
francés, Sentencia Sociedad Paris Clichy con Estado, N2 425981 de 2019)*.

Pese al caracter jurisprudencial del Derecho administrativo en Francia, la asociacidon de esta
responsabilidad con disposiciones constitucionales resulta evidente. Como Deguergue (1994,
p. 137) afirma “[a]Junque se presentaba en el articulo 13 de la Declaraciéon de los derechos del
hombre y del ciudadano como un principio de valor constitucional esencialmente negativo, el
Consejo de Estado lo transforma en un principio positivo, conforme al cual la ruptura de la
igualdad ante las cargas publicas, en detrimento de un individuo pero en beneficio del interés
general, supone un derecho de compensacioén a favor de este individuo”. Esta reinterpretacién
jurisprudencial permitird superar una primera formulacién, bajo la cual la igualdad ante las
cargas publicas reenviaba Unicamente a una idea general de responsabilidad, que permitia
alcanzar a los distintos regimenes aplicables en materia administrativa, fundados en la falta o
en los riesgos (Deguergue, 1994, p. 139).

A la inversa, una técnica distinta a la seguida en Francia ha sido aplicada en el Derecho espaiiol
para comprometer la responsabilidad por actos licitos, ya no sélo en base a la categoria de
igualdad ante las cargas publicas, sino de propiedad y, posteriormente, de vulneracién de
confianza legitima. La Constitucion espafiola de 1978, luego de afirmar un principio de
responsabilidad de los poderes publicos (art. 9 N2 3 de la Constitucién), dispone en su art. 106
N2 2 que “[l]Jos particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser

4 Acerca del desarrollo de la jurisprudencia anterior, en materia de reglamentos y leyes contrarias al Derecho internacional, véanse las
sentencias del Consejo de Estado (Francia), Sociedad Arizona Tabacco con Estado, Decisién N2 87753, 28 de febrero de 1992 y Consejo de
Estado (Francia), Gardedieu con Estado, Decision N2 279522, 8 de febrero de 2007, respectivamente.
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indemnizados por toda lesidén que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidon sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos”. Sin perjuicio de la resistencia de algunos autores espafoles en este ambito
(Enterria, 2003), la jurisprudencia en Espafa “no ha cejado hasta concretar la obligacién
resarcitoria del Estado derivada de leyes” (Alonso y Leiva, 2013, p. 278).

Ciertamente, esta recepcidon ha sido favorecida por la amplitud de la responsabilidad estatal
espafiola, que carece de referencias a un fundamento que condicione su aplicacién, antes ya
de la entrada en vigencia de su Constitucién actual, por la aplicacion de la Ley de expropiaciones
de 1954, al establecer una referencia explicita a la responsabilidad de la Administracion por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios (art. 121), siendo reiterado por la legislacién
del régimen juridico del sector publico del afio 2015 (art. 32). En efecto, al concebirse sin culpa,
la consagracion de este régimen ha favorecido la recepcién de la responsabilidad por actos
licitos, que prescinden de ella -en especial, desde la Sentencia del Tribunal Constitucional,
N2 28, 13 de febrero de 1997 (Blandin, 2016, p. 64), sin perjuicio de ciertas sentencias anteriores
del Tribunal Supremo (Nufiez, 2010, p. 192; Alonso, 2002, p. 215)-. Al consagrarse sin
vinculacidn con una categoria especifica de derechos, se ha favorecido también una evolucion
de los fundamentos indemnizatorios.

Cada uno de las técnicas referidas ha influenciado a la doctrina chilena. La preferencia de fundar
la responsabilidad por actos licitos en base a la igualdad y las cargas publicas fue afirmada por
Hugo Caldera. Luego de reconocer diferentes hipdtesis de ilicitud de la ley (que calificarian una
falta de servicio legislativo), dicho autor se referird a una ejecucion de leyes que “impusiera
sobre un grupo o sector de personas una carga anormal, especial y grave, a condicién de que la
citada carga -con todas las caracteristicas indicadas- no fuere comun a la generalidad de los
habitantes” (Caldera, 1982/2009, p. 680), hipdtesis en que la responsabilidad seria
comprometida sobre la base de la igualdad ante la ley, las cargas publicas y la prohibicidn de
establecer discriminaciones arbitrarias (Caldera, 1982/2009, p. 680), restringiendo asi la
funcionalidad de otras disposiciones, como el art. 38 inc. 22 de la Constitucion, a la aplicacion
de leyes inconstitucionales (Caldera, 1982/2009, p. 691).

Una formulacion similar fue elaborada tiempo después por Osvaldo Oelckers, sustituyendo el
fundamento de la igualdad ante las cargas publicas por el sacrificio especial (cuya concrecidn
supone en rigor una afectacion de la misma garantia). Este autor elaborara una responsabilidad
estatal en base al art. 38 inc. 22 de la Constitucién, frente a “toda lesiéon producida a los
particulares, entendida como perjuicio antijuridico, que éstos no tienen el deber de soportar
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por no existir causas de justificacion del dafio, sea que ellas provengan de hechos o actos
administrativos licitos o ilicitos” (Oelckers, 1987, p. 70). Conforme a esta posicién, “siendo la
actuacion administrativa licita, el concepto de “lesion” del art. 38 inc. 22 de la Constitucion
Politica se concretaria en esta nocidn de sacrificio especial, grave e intenso y si no existieren
causas de justificacién del dafio, no debiendo el administrado soportarlo, procede la
indemnizacién por los perjuicios causados” (Oelckers, 1987, p. 75).

Alterando dicho fundamento a favor de un régimen expropiatorio (coherente con la proteccion
del derecho de propiedad), la responsabilidad por actos licitos encontraria su desarrollo en la
formulacion de Eduardo Soto, al afirmar que “todo dafo, cualquiera sea el érgano del Estado
que lo haya producido, ocasionado, provocado, y cualquiera sea la naturaleza del dafio, significa
o es un detrimento de la esfera juridica de un sujeto, sea éste natural o juridico; es decir, un
menoscabo de lo que le pertenece, una lesion en lo suyo, y (...) la Constitucién establece -y como
una de las bases fundamentales del ordenamiento constitucional- el que “nadie puede, en caso
alguno ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o
(Soto, 1996, p. 299). Como se observa, este planteamiento
no realiza distinciones, siendo por ello plenamente aplicable al régimen de actos licitos.

nn»

facultades esenciales del dominio

En fin, la recepcidn de la confianza legitima, como fundamento de la responsabilidad por actos
licitos, ha sido también afirmada de manera reciente por los autores en Chile, sin perjuicio de
acompafiarse con otras tantas garantias de naturaleza subjetiva. Asi, Nufiez (2010, p. 193) se
refiere a la especial relevancia de “los derechos a la igualdad ante la autoridad, la ley, los
tributos y las cargas publicas y los principios de buena fe, confianza legitima y seguridad
juridica”, a través de una enumeracion que recapitula los diferentes derechos susceptibles de
fundar este régimen. Una fundamentacion en este sentido no es aislada, debiendo
interpretarse que las consecuencias reparatorias de este principio constituyen Unicamente una
de las formas de proteccién de confianza que han sido identificadas, al interpretarse que su
variante primaria seria conservar la estabilidad de las disposiciones -y sélo secundariamente
reparar el dafio producido por su modificacién- (Calmes, 2001, p. 436).

B. Las técnicas exigidas en la jurisprudencia

Frente a la influencia tradicional del Derecho espafiol y francés en el régimen de la
Administracién en Chile (Cordero, 2015, p. 695 y ss.), y a las diversas formas en que un pais 'y
otro consagran la responsabilidad por actos licitos, resulta interesante destacar que ninguna de
sus soluciones es apta hoy de servir de base a la reparacion de dafios causados en este ambito.
En efecto, principalmente dos derechos constitucionales han servido de fundamento al
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reconocimiento de la responsabilidad por actos licitos ante los tribunales chilenos, a saber: el
derecho de propiedad -que se ha interpretado como predominante en los tribunales (Soto,
2012a, pp. 836-837)- y la igualdad ante las cargas publicas. Aunque la invocacion de ambas
garantias aparece ya en la Sentencia de Corte Suprema Abalos con Fisco (de 1908), su desarrollo
actual en la jurisprudencia permite observar restricciones significativas.

Por un lado, las restricciones a la igualdad ante las cargas publicas han sido constatadas en
doctrina, frente al empleo de esta categoria por la jurisprudencia chilena. Se trata de una
problematica ilustrada por Ponce de Ledn, al apreciar “una tendencia hacia el desplazamiento
conceptual, pero ya no mediante la subsuncién de la nocién de carga publica en la de dafio,
sino en las de tributo o de limitacién” (Ponce de Ledn, 2015, p. 851). En efecto, al igual que la
jurisprudencia constitucional, la jurisprudencia judicial chilena ha sido reticente en admitir el
caracter dafoso de la carga publica desde la Sentencia de Corte Suprema Quintana Olivares (de
2001), rechazando también en otros casos su reparacién (Corte Suprema, Sentencia Productos
Ferndndez con Fisco, Rol N2 9924-2010 de 2012). Mas alld del cardcter criticable de esta
interpretacion, ella afecta a la utilidad del concepto de carga publica para concretar un régimen
de dafos (y la responsabilidad que le precede), al limitar su aptitud en la generacion de un
perjuicio que imponga su reparacion.

Por otra parte, salvo que la vulneracién suponga un traslado del derecho a otro titular, la
funcidn social de la propiedad ha permitido juzgar la constitucionalidad de ciertas restricciones
legales, siendo ello asociado a la ausencia de un deber de reparacion. Aunque este
razonamiento se observa ya de la Sentencia de Corte Suprema Sociedad Agricola Lolco (de
2004), ha sido aplicado en la sentencia de primer grado en el caso Inmobiliaria Maullin (de
2010), sin revocarse en segunda instancia ni en casacién. Luego, el maximo tribunal hard suya
tal lectura en la Sentencia Productos Fernandez (de 2012). Pese a que en la sentencia de primer
grado la propiedad era un derecho que fundaba esta responsabilidad, la Corte Suprema
revocara el fallo, debido a un “error” del demandante, que “no advierte que se trata de
garantias que se refieren a determinados derechos, pero en ningun caso a la consagracion de
algun tipo de responsabilidad extracontractual del Estado” (Corte Suprema, Sentencia
Productos Fernandez con Fisco de 2012), afirmando un criterio inaplicado sélo por excepcién
(Cordero, 2016a)°.

En los términos expuestos, la vulneracién de derechos no parece ser susceptible de fundar la
responsabilidad por actos licitos en Chile. Esta es la conclusién que implicitamente ha sido

5 A propésito de la Sentencia de Corte Suprema, Borel con Fisco, rol: 31481-2016 de 2016.
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sefialada en la Sentencia de Corte Suprema Inmobiliaria Maullin (de 2010), siendo explicita en
la Sentencia Productos Fernandez (de 2012). La consecuencia inmediata de esta lectura ha sido
asociar la vulneracion de derechos con la inconstitucionalidad de tales actos. La consecuencia
mediata, en cambio, ha sido su distanciamiento de la responsabilidad por actos licitos, que
supone la validez de las disposiciones aplicadas. Si la jurisprudencia ha disociado la
responsabilidad, por un lado, y la vulneracion de estos derechos, por el otro, debera limitarse
el uso de esta técnica para consagrar dicho régimen, debiendo optarse por establecer un deber
estatal de reparacion de dafos (y no sélo un derecho que permita desarrollar tal
responsabilidad), ante la exigencia de normas por la judicatura. Para ello, la Constitucidn
chilena podra optar entre distintas alternativas.

Por un lado, una consagracion minimalista supondra establecer un deber de reparacidn
excepcional. Al condicionarse por un caracter injustificadamente erréoneo o arbitrario, la
responsabilidad por error judicial en Chile es un ejemplo de esta técnica (art. 19 N2 7 letra i de
la Constitucién). Trasladado al ambito legal, la aplicacidon de dicho régimen permitiria descartar
lairresponsabilidad de todo 6rgano estatal, con consecuencias ciertas frente a dafios causados
por disposiciones inconstitucionales y contrarias al Derecho internacional. Aunque frente a
actos licitos estas consecuencias sean inciertas, las nociones de error y arbitrariedad podrian
permitir una evolucion favorable a su reconocimiento, si se considera que, por un lado, el
concepto de error facilita elaborar un contenido separable de la nocidn de falta (que involucra
culpay, por ende, un juicio subjetivo ajeno al cardcter objetivo de esta responsabilidad) y, por
el otro, que la arbitrariedad es compatible con la dictacién de actos legales -o licitos- (Bertelsen,
1998, p. 166), como precisamente ocurre en la especie, al no existir una contradiccion formal
al bloque de disposiciones aplicables. De recepcionarse, constituiria una responsabilidad de
naturaleza excepcional, coherente con su aplicacion comparada.

Por otra parte, una consagracién maximalista supondria establecer el deber de reparacion de
dafos causados con referencias a la licitud en la Constitucion, sin perjuicio de su desarrollo
posterior en la legislacidon. Contrario a lo que podria pensarse, esta técnica ha sido consagrada
en paises latinoamericanos, tanto a nivel constitucional -es el caso de Costa Rica, donde
“ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las injurias o dafios que hayan
recibido en su persona, propiedad o intereses morales” (art. 41 de la Constitucién)-, como legal
-es el caso de Argentina, donde “[l]a responsabilidad del Estado por actividad legitima es de
caracter excepcional” (art. 5 de la Ley N2 26.944 de 2014°)-. La consagracién positiva de este

6 En principio, la legislacién argentina referida habria recepcionado la evolucion jurisprudencial de la responsabilidad estatal (Lamoglia,
2015, p. 64). No obstante, también ha introducido modificaciones, como ocurre ante dafios por actos licitos. En especial, al establecer la
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régimen en ambos paises, aunque haya supuesto reglas especiales de reparacion que limitan
en principio su cardacter integral (no siempre alcanzable en este ambito), ha permitido superar
la reticencia de su aplicacion en el derecho chileno.

Por ultimo, una alternativa entre estas opciones sera consagrar un deber de responsabilidad
amplio, al que se integre implicitamente la reparaciéon de dafios y perjuicios causados por actos
licitos, otorgando un margen de apreciacidon para concretar titulos de imputacién en otros
sectores. Ello se aproximaria al modelo del art. 90 la Constitucidon colombiana de 1991 (Quitian,
2020, pp. 269-270) y del art. 24 de la Constitucidn uruguaya de 1967 (Delpiazzo, 2008, p. 68),
que reconocen la responsabilidad del Estado, desprovista de todo titulo de imputacion
especifico, como la falta de servicio o la anormalidad. Como se ha visto, una opcidn similar, pero
agravada, ha sido también seguida por la Constitucion espanola de 1978, donde la amplitud del
régimen de responsabilidad ha permitido que la jurisprudencia haya reparado dafios causados
por actos licitos en base al sacrificio especial (Galdn, 2001, p. 314) y a la confianza legitima
(Blandin, 2016, p. 64). Esta extensidn, aunque ha favorecido un grado de unificacion en torno a
la responsabilidad sin falta de la Administracion, no ha impedido limitar su procedencia en
ciertos supuestos, como frente a los riesgos del desarrollo (Lépez, 2000).

Conclusiones

La relevancia de la Constitucidon en la consagracion de un régimen de responsabilidad por actos
licitos se aprecia por distintas razones. La primera es su jerarquia. Si los dafios y perjuicios en
este dmbito suelen ser causados por la dictacién de actos legislativos (concretados en su
aplicacion administrativa), se requiere que la dictacion de ciertas disposiciones legales
especialmente gravosas pueda condicionarse en su aplicaciéon a una reparacidon prevista en
reglas constitucionales, que incidan en la interpretacion de la ley. La segunda razdn es su
contenido. Ello explica que en Derecho comparado la aceptacién de la responsabilidad por
actos licitos haya sido estrechamente asociada a la consagracién constitucional de derechosy
de regimenes de responsabilidad del Estado, sin perjuicio que la jurisprudencia chilena haya
privilegiado el segundo tdépico en detrimento del primero. Por razones jerarquicas y de
contenido, por tanto, la vigencia futura de la responsabilidad por actos licitos en Chile se
encontrard asociada a las opciones que siga el constituyente en este ambito, como lo

naturaleza excepcional de su procedencia, asi como también el caracter limitado de su reparacién. Respecto del primer aspecto, ello no
era “una pauta consolidada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, y sélo fue expuesta en el precedente “Malma Trading””
(Fernandez, 2015, p. 89). Respecto del segundo, “la norma se sitla en franca contradiccidn a la evolucion jurisprudencial de la CSIN, que
partié desde el desconocimiento del lucro cesante en materia extracontactual y la admisibilidad ante supuestos de responsabilidad
contractual, hasta una indemnizacion plena consagrada en el precedente “El Jacaranda”, y luego ratificada en diversas oportunidades”

(Fernandez, 2015, p. 90).
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demuestran ciertas limitaciones de dicho régimen, ante la ausencia de reglas constitucionales
expresas referidas a él, asi como a la reinterpretacion de aquellas implicitas.

Si se considera lo anterior, las opciones a seguir para restablecer la responsabilidad por actos
licitos podran ser variadas. Un restablecimiento restringido supondra consagrar una
responsabilidad excepcional del Estado, similar a aquella vigente frente a errores judiciales.
Aunque ello pareciera excluir una reparacion adecuada, supondria reconocer la responsabilidad
de todos los drganos estatales, pudiendo eventualmente incorporarse ciertos perjuicios
causados por actos licitos. Por el contrario, un restablecimiento mas extenso de este régimen
debera preferir que el titulo de responsabilidad aplicable a dafos y perjuicios causados por el
Estado carezca de toda referencia subjetiva (como ha ocurrido en Espafia, Colombia y Uruguay),
o bien se refiera expresamente a la responsabilidad frente a estos perjuicios (como ha ocurrido
en Costa Rica y, legalmente, también en Argentina), pudiendo establecerse limitaciones a la
reparacion de dafios, que permitan conciliar los intereses individuales y las necesidades
colectivas, a través de mecanismos que eviten, tanto un rechazo en abstracto de este régimen,
como la generalizacidon de su aplicacion.
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