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1. La situacidn legislativa

En Chile, sin perjuicioc de las decla-
raciones de responsabilidad que surgen
del atentado al principio de la legalidad
de los Arts, 6° v 72 de la actual Constitu-
cion Politica, ademas del Art. 38 inc. 29,
de la misma Constitucién, la situacién de
la responsabilidad extracontractual del
Estado administrador, hasta que se dic-
ta en el afio 1976 el D.L. 1.289, Ley Or-
ganica de Municipalidades, legislacion
especifica pama la Administracién local,
hoy derogada, se vincula directamente
con la aplicacién que se da a través de
la jurisprudencia del instituto de la res-
ponsabilidad civil, basada en los concep-
tos de culpa o dolo como causales posi-
bles de imputacién de responsabilidad.
La jurisprudencia en este aspecte fus
adaptando y aplicando especialmente la
nocién de culpa y, por lo tanto, de res-
ponsabilidad, a situaciones en que par-
ticipa la Administracién v que son asimi-
lables al derecho privado (actos de ges-
tiln o que no son de autoridad) y de-
clarando en otros casos la irresponsabili-
dad del Estado-administrador en razén
de actos o hechos que causan dafio, pe-
ro que son producto de un acto de au-
toridad legitimo de la Administracién,
en donde no existe culpabilidad alguna
al permitirlo el ordenamiento juridico.

El sustento legislativo de esta respon-
sabilidad lo basa la jurisprudencia en la
aplicacién de los Arts. 2314 del Cédigo
Civil (Principio general de responsabili-
dad por el hecho propio), 2320 del
Cédigo Civil (Responsabilidad por el
hecho ajeno) v 2328 del Céuigo Civil
(Presunciones de culpahilidad) para ha-

cer recaer la responsabilidad en la Ad-
ministracién cuando un tercero se vea
afectado por actos o hechos culposos de
sus agentes y que le causan dafio. El
DL, 1.289/76 en su Art. Bl inc. 4% re-
cogia la denominada falta personal del
funcionaric que en ejercicio de su cargo
v debido a culpa o dolo de su parte
cause un dafioc & wm tercero. Declara la
solidaridad del Municipic y del agente
en el pago de la indemnizacién, estable-
ciendo ademas el derecho del municipio
qgue pagd a repetir contra del funciona-
rio que causd el perjuicio.

Hubo aqui un reconocimiento en la
legislacién administrativa a wn estatuto
de la responsabilidad propio del funcio-
nario municipal respecto de tercercs. Sin
perjuicio de lo anterior, la misma dispo-
sicién hizo responsable al funcionario que
cause un dafio al propio municipio, de-
biendo éste indemnizar dichos perjuicios
en el evento de que se le pruebe actua-
cion dolosa ¢ culposa.

Este mismo D.L. 1.289, en el Art. 62
inc. 3% legislé sobre un tipo de respon-
sabilidad extracontractual del municipio
propia v especifica del derecho piblico,
que es la denominada responsabilidad por
falta de servicio. Con esta regulacién le-
gal se abri6 para Chile, en el ambito
municipal primeramente, un amplio mar-
gen a la responsabilidad extracontractual
deli Estado administrador. Hoy dia la
responsabilidad extracontractual del mu-
nicipio se establece en el Art. 83 de la
Ley Organica Constitucional de Munici-
palidades, Ley N% 18.695, al sedalar que
las municipalidades serdn responsables
por los dafios que originen, la que proce-
deri principalmente en razén de falta
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de servicio. Reconoce igualmente la res-
ponsabilidad de la Municipalidad en ra-
zém de falta personal del funcionario, con
la posibilidad de que pueda el munici-
pio repetir en contra del funcionario que
causé el dafio. En este nuevo texto le-
gal se mantiene parte de la antigua re-
gulacién del D.L. 1.289/76, reconocien-
do hoy el legislador que la responsabili-
dad extracontractual del municipio se
produce principalmente por falta de ser-
vicio, lo que nos indica que sera este ti-
po de responsabilidad la que en mayor
medida afecte y se persiga respecto de
la Municipalidad.

Igualmente, la Ley 18.200 en su Art.
177, “Ley de Trénsito”, hace responsa-
ble a la Municipalidad o al Fisco, en su
caso, por los dafios que se causaren con
ocasién de un accidente que sea conse-
cuencia del mal estado de las vias pi-
blicas o de su sefializacién. Hay aquf
también una clara referencia al incum-
plimiento del servicio de una de sus com-
petencias y por lo tanto a una obligacién
atribuida por el ordenamiento juridico, o
sea la responsabilidad en este caso se ori-
gina por falta de servicio.

También la Ley N® 18.575 Organica
Constitucional de Bases de la Adminis-
tracién del Estado, Art. 4°, establece la
responsabilidad del Estado “por los da-
fios que causen los drganos de la Admi-
nistracion en el ejercicio de sus funcio-
nes, sin perjuicio de las responsabilida-
des que pudieren afectar al funcionario
que los hubiere ocasionado”. En este
artculo se consagra la plena responsa-
bilidad del Estado-Administrador, va sea
si el dafio que causa es consecuencia de
un hecho o de un acto juridico o que
dicho dafio sea causado en forma legal
o ilegal. Se reconoce a nivel de princi-
pio la responsabilidad extracontractual
directa del Estade, reafirmando que és-
te serd responsable por los dafios causa-
dos por la Administracién cuando ella
actie en el ejercicio de sus competen-
cias, agregando que dicha responsabilidad
es sin perjuicic de la responsabilidad
que pudiere afectar al funcionaric que
ocasioné el dafio. La responsabilidad del
funcionario aparece casi, a nuestro en-
tender, como residual o secundarin res-
pecto a la responsabilidad especifica y
principal que tiene el Estado de indem-
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nizar por el dafic que causa la accién
de la Administracién Piblica. Natural-
mente no se desconoce la responsabilidad
del funcionario, pero ésta queda en un
plano diferente a la principal responsa-
bilidad del Estado. El funcionario sera
responsable por falta personal, o sea
imputandosele negligencia (culpa) o dolo
en su actuar funcionario, pero el Estado
serd responsable de lo obrado por el fun-
cionario, que ha debido seleccionar vy
vigilar, frente a los afectados que re-
clamen la reparacién integra del dafio
causado por esa actuacién funcionarial.

Pensamos que es en este Art. 4° de Ia
Ley Orginica Constitucicnal sobre Ba-
ses de la Administracién del Estado don-
de se estd configurando la responsabili-
dad y sanciones legales que estipulan los
Arts, 6° inc. final v 7¢ inc. final de la
Constitucién Politica.

Por otra parte, el Art. 4° de la Ley
Organica Constitucional de Bases de la
Administracién del Estado se encuentra
ubicado en el Titulo I, Normas Genera-
les, que segin el Art. 19 del mismo tex-
to se aplica a toda la Administracién del
Estado, constituida por ministerios, io-
tendencias, gobernaciones, érgancs v
servicios pdblicos creados pare €l cum-
plimiento de la funcién administrativa,
incluidos Contraloria General de la Re-
publica, Banco Central, las Fuerzas Ar-
madas, Fuerzas de Orden y Seguridad
Pablica, las Municipalidades y las em-
presas priblicas creadas por la ley. O sea,
el Art. 4° es de general aplicacién para
toda la Administracién Piablica.

En el Art. 44 de la misma ley se en-
tra, a nuestro entender, a complementar
y a regular en términos especificos, y
parciales, la responsabilidad general con-
sagrada en el Art. 4° Efectivamente, es
especifico, pues se consagra definitiva-
mente para la Administracién del Esta-
do la responsabilidad por falta de ser-
vicio debida al dafic que causen a ter-
ceros en sus actuaciones juridicas o ma-
teriales los 6rganos de la Administracion.
Establece ademéis el derecho a repetir
en contra del funcionario que actuando
como tal cometiere una falta personal y
que ello a su vez hubiese originado un
pago indemnizatorio al afectado por par-
te de la Administracién. O sea, se reco-
noce como complemento del Art. 4° la
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denominada “falta de servicio” y también
la “falta personal’. Pero dicho recono-
cimiento es parcial, debido a que el Art.
44 de la Ley Orginica Constitucional de
Bases de la Administracién del Estado se
encuenira ubicado en el Titulo II, normas
especiales, en donde el Art. 18 inc. 2° exi-
me de la aplicacién de este titulo a la
Contraloria General de la Republica, al
Banco Central, a las Fuerzas Armadas, a
las Fuerzas de Orden y Seguridad Po-
blica, a las Municipalidades, a las em-
presas publicas creadas por ley, las que
se regirdin por sus respectivos estatutos.
Por lo tanto, debemos entender que la
norma del Art. 44 de la Ley Orginica
Constitucionzl de Bases de la Administra-
cién del Estado, referida a la falta de
servicio y a la falta personal, se aplica
sélo a los Ministerios, Intendencias, Go-
bernaciones, organismos publicos depen-
dientes de éstos (Fisco), organismos se-
mifiscales y estatales publicos descentra-
lizados funcionalmente que carezcan de
normativa especifica. Puede ocurrir que
existan algunas organizaciones en que
se establecen principios especiales como
es el caso de la responsabilidad por ries-
go, producto del dafo causado en el uso,
explotacién e investigacibn autorizada
de la energia nuclear, Ley N9 18.302
del afio 1984, Ley de Seguridad Nuclear,
Art. 49 a 68, que afecta principalmente
a la Comisibn Chilena de Energia Nu-
clear. Lo anterior es sin perjuicio de la
aplicacién del Art. 4° de la misma ley
que establece, como dijimos, el principio
general de responsabilidad. Las Munici-
palidades, como sefialamos en pérrafos
anteriores, cuentan con la misma norma,
Art. 83 de la Ley Organica Constitucional
de Municipalidades, que reconoce la res-
ponsabilidad extracontractual de la Munici-
palidad principalmente por falta de ser-
vicio y reconoce la posible existencia de
falta personal. A la Contraloria General
de la Reptiblica, al Banco Central, a las
Fuerzas Armadas, a las Fuerzas de Or-
den y Seguridad Publica y a las empre-
sas publicas sblo se les aplica el Art. 4°
de la Ley Organica Constitucional de
Bases de la Administracién del Estado y
las normas de respomsabilidad que esta-
blezcan sus propios estatutos organicos, o
frente a la falta de normativa, en una
interpretacién restrictiva, la aplicacién
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de las normas de derecho privade y su
adaptacién jurisprudencial, que va indi-
cabamos anteriormente, 0, en una nueva
interpretacién, que podria acoger la ju-
risprudencia, referida a la argumentacién
que a partir del Art. 4% de la Ley Orga-
nica Constitucional de Bases de la Ad-
ministracién Pdblica, aparece la respon-
sabilidad pdblica con su propia identi-
dad, de tal forma que en razén de di-
cha norma cualquier organismo de la
Administracién deberiz responder cuan-
do en el gjercicio de sus funciones canse
un dafio. Al no establecerse en el Art.
4% el tipo de responsabilidad de que se
trata —que puede ir desde la que es
producto de falta personal, o de falta de
servicio, o responsabilidad por riesgo—,
y sblo referirse al principio general ae
responsabilidad del Estado, nos veria-
mos en la dificultad de establecer los
fundamentos para hacer efectiva esa
responsabilidad. Entendemos que en ese
caso deberfa ser la jurisprudencia que
frente a cada situacién en concreto de-
cidiera sobre el asunto que se le presen-
ta, aplicando los nuevos principios de
derecho piblico referidos a la falta per-
sonal, a la falta de servicio, al ctmulo
de responsabilidades, a la responsabili-
dad con falta o a la responsabilidad por
riesgo segin cada caso y situacién espe-
cifica, principios que se encuentran ba-
sados en la negligencia funcionaria, mal
tardio o no funcionamiente del servicio,
igualdad ante los cargos pliblcos cuan-
do se impone individualmente una car-
ga (sacrificio especial), enriquecimiento
indebido por parte de la Administracién
0 en razén del riesgo social, que se su-
cede con una intensidad desconocida vy
al que los administrados estdn expuestos
¥y que se originen en razén de peligros
que ocurren hoy mas que antes, y que
no puede el particular eludirlos. Son es-
tas situaciones excepcionales de riesgo
creadas por la Administracién en su fa-
vor y en donde el particular puede su-
frir un dafio. La Administraciéon aqui no
puede dejar de actuar v, por lo tanto, no
puede evitar los dafios, estande ella méas
cerca de la causa del dafio que la victi-
ma, Si la actividad de la Administracién
se realiza en beneficio de la colectividad
éno es justo que la victima de esa co-
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lectividad sea indemnizada por la colec-
tividad?

Sera pues la jurisprudencia la que en
un futuro cercano deba pronunciarse so-
bre la situacién; en caso contrario, ella
podria volver a establecer la responsa-
bilidad de estos organismos publicos fun-
dada en la interpretacién basada en la
normativa y principios de derecho pri-
vado y la adopeién de la nocién de ac-
tos de autoridad y aquellos que no lo
son.

En todo caso, no podemos desconocer
el enorme avance de nuestva legislacién
en materia de responsabilidad extracon-
tractual del Estado-Administrdor, al con-
sagrarse definitivamente en la Ley Orga-
nica Constitucional de Bases de la Ad-
ministracién del Estado y en la Ley Or-
génica Constitucional de Municipalidades
la falta de servicio para toda la Admi-
nistracién del Estado, con la sola excep-
cion de la Contraloria General de la Re-
publica, Banco Central, Fuerzas Arma-
das, Fuerzas de Orden y Seguridad Po-
blica v Empresas Pablicas creadas por
ley, las que se rigen por sus propios es-
tatutos y, como hemos seialado, ojala
por una aplicacién jurisprudencial de los
principios de derecho piblico-adminis-
trativo referidos a la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado administrador
amplien también su mergen de responsa-
hilidad.

2. La determinacién de la responsabili-
dad por la via de la falta personal, falta
de servicio y acumulacion de faltas

Con motive de la actividad adminis-
trativa los particulares pueden sufrir da-
fos que directa o indirectamente afec-
ten su patrimonio. Por e¢jemplo, en el
curso de ciertas operaciones de la fuer-
za aérea, un avidn cae sobre una edifica-
cién privada y le causa graves deterio-
ros; al ser alterado el nivel de una via
urhana, resultan perjudicadas varias ca-
sas de propiedad privada; o al realizarse
las operaciones adusneras desaparece un
lote de mercancifas importadas por un
particular; o por causa de vacunacién
practicada por los servicios de salud,
pierde un brazo una persona; un Minis-
tro de Estado dicta una resolucién ile-
gal, lesiva de los derechos de un admi-
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nistrado. En todos estos casos se plantea
el problema de saber quién es el titular
de la responsabilidad, esto es, a quién
corresponde  indemnizar las  consecuen-
cias del acto u omisién dafiosos: al Es-
tado, o al funcionario que realizé6 el ac-
to o incurrié en la omisién.

Hay varios intereses en conflicto, que
es necesario tener en cuenta en el siste-
ma de determinacién de la responsabili-
dad: el interés del particular agraviado,
el de la Hacienda Pihblica, el del fun-
cionario y el del drgano publico.

El intevés del particular agraviado
aconsejaria que en todo caso pudiera
ejercer su accién contra €l Estado, que
con seguridad seria més solvente que el
funcionario.

Igualmente el interés del funcionarioc
impulsarfa a que se reconociese al Esta-
do como titular de la responsabilided y
que se le librase de la misma.

Si se considera el interés de la Ha-
cienda Publica, la solucién escogida se-
ria la inversa; la responsabilidad perso-
nal del funcionario.

El interés del &rgano publico conduce
a las siguientes consideraciones: no es
juicioso librar de toda responsabilidad al
funcionario, porque ello estimularia las
faltas y negligencias en €l personal de
la administracién; ni es tampoco reco-
mendable abrumar al funcionaric con el
peso de una responsabilidad excesiva,
porque ello retardaria sn accién y para-
lizarfa sus iniciativas, en perjuicio del
buen funcionamiento de los servicios pa-
blicos. Hay pues que buscar un equili-
brio.

La jurisprudencia francesa y la doctri-
na estableciercn una distincién que se
ha generalizado, entre la responsabilidad
de la administracién y la del funcionario,
la cual se basa sobre el antagonismo en-
tre la falta del servicio vy la falta perso-
nal., Ambas expresiones juridicas han si-
do reconocidas en nuestra legislacién en
los Arts. 44 de la Ley Organica Const-
tucional de Bases de la Administracién
Piablica y en el Art. 83 de la Ley Orga-
nica Constituciomal de Municipalidades,
como antes lo sefialaramos. Pues bien,
dcudles son los contenidos juridicos esen-
ciales de cada uno de ellos? Si el acto
dafioso ha provenide de un hecho del
servicio, vy ha censtituido, por lo tanto,
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una falta del servicio, corresponde al Es-
tado cubrir el monte de la indemniza-
cién, En cambio, si el acte dafioso ha
sido puramente personal del funcionario
y, en comsecuencia, constituye una fal-
ta personal, el funcionario deberf, con
su propio patrimonio, cubrir €l monto de
los dafios y perjuicios causados.

Con frecuencia se expresa la diferen-
cia entre uno y otro tipo de faltas, lla-
miandolas falta separable y no separable
del ejercicio de las funciones. La falta
personal es, por supuesto, la falta sepa-
rable de la funcién.

No ha habido un completo acuerdo
entre los autores en cuanto a las condi-
ciones requeridas para que una falta sea
considerada como separable de la fun-
cibn y, en consecuencia, personal del
funcionario.

Clarc esta que toda falta cometida por
€l funcionaric materialmente fuera del
ejercicio de sus funciones, por ejemplo,
en el Ambito de su vida privada, debe
ser calificada como enteramente perso-
nal o personalfsima y, por lo tanto, sélo
él responde por el dafio causado confor-
me al derecho privado.

Las dificultades suwgen en aquellas
ocasiones en las cuales, estando el fun-
cionario materialmente en el ejercicio de
sus funcicnes, realiza actos con intencién
extrafia al servicio publico, y que, por
ello, pueden ser considerados separables
de la funcién. En tal hipétesis se ha ha-
blado de falta intelectualmente separa-
ble. Al tratar de precisar estos concep-
tos, surgen discrepancias.

La doctrina clasica al caracterizar la
falta personel, o sea, la falta separable,
la ha llamade doctrina de las pasiones
personales: hay falta de servicio, si el
acto dafioso es impersonal, si tevela un
administrador 0 un mandatario del Es-
tado m4s o menos sujeto a error, y no al
hombre, con sus debilidades y sus im-
prudencias. 5i al contrario, la personali-
dad del agente se revela por sus faltas
al derecho privado, por una violencia,
una imprudencia, entonces la falta es
imputable al funcionarioc y no a la fun-
cidmn.

La modema doctrina administrativa
encuentra que pueden ser calificadas co-
mo faltas separables v, por lo tanto, impu-
tables personalmente al funcicndrio: las
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faltas cometidas al margen del ejercicio
de la funcién piblica, sea o no en el se-
no de la vida privada, pero, en todo ca-
so, en circunstancias extrafias a aquel
ejercicio; y ademds, las faltas cometidas
aparentemente en ejercicio de la funcién
publica, pero que intelectualmente pue-
den ser separadas de la misma, por tra-
tarse de faltas intencionales o de faltas
graves, esto es, debidas a un error negli-
gente o inexcusable, En estos casos, la
falta del agente se produce en el servi-
cio o con ocasibn del mismo, pero en
donde se den los supuestos de intencibn
manifiesta o gravedad especial de su
conducta que lo hacen marginarse de la
accién querida conforme a la ley por la
Administracién en su actuar.

For otra parte, aunque la falta se co-
meta en el ejercicio material de la fun-
cién piblica, puede tener cardcter per-
sonal, si & su autor lo anima una inten-
cién de causar dafio. Conviene advertir
que no toda finalidad incorrecta perse-
guida por un funcionario basta para con-
figurar una falta personal. Asi, el acto
administraive puede estar viciado por
desviacién de peoder, sin que resulte de
ello una falta personal de su actor, co-
mo en los casos en que éste se ha apar-
tado de la finalidad legitima del acto,
pero no con intencidn malévola contra-
rda al servicio mismo, sino para favore-
cer, por ejemplo, financieramente al Es-
tado. Para- que la finalidad incorrecta
pueda ser considerada falta personal, ge-
neradora de la responsabilidad personal
del funcionario, es preciso que haya sido
inspirada por la intencién de causar da-
fio, por negligencia grave, por el deseo
de venganza o por pasiones o debilida-
des similares. Esta situacién se acerca a
la nocién de culpa y dolo, establecidas
en nuestra legislacién civil.

Come hemos visto, €l sistema expues-
to reposa sobre el antagonismo de las
dos categorias de faltas: falta personal o
falta del servicio. En un primer momen-
to, la doctrina sostuvo que dichas faltas
eran excluyentes la una de la otra; que
no habia lugar para la coexistencia o
acumulacién de ambas responsabilidades;
o respondia el funcionario, ¢ respondia
la administracién.

Mi4s tarde se advirtié que la no co-
existencia de ambas responsabilidades
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traia consecuencias contrarias a la equi-
dad, En efecto, en caso de falta perso-
nal del funcionarie, la victima obtenia
un crédito contra éste; y en caso de fal-
ta del servicio, la victima adquiria un
erédito a cargo de la administracién, Eso
era injusto porque la solidez del crédito
de la victima estaba en razdn inversa a
la gravedad de la {falta cometida. El
agraviado por una falta personal, que es
por definicion la de mayor gravedad,
por su intencicnalidad, tenia menores
posibilidades de ser pagado que el dam-
nificado por una falta no intencional cu-
yos efectos quedaban a cargo del patri-
monio administrativo.

Hoy se admite, bajo ciertas condicio-
nes, la acumulacién de responsabilidades.
Conforme al criterio actual, se puede
condenar a la Administracién a reparar
los dafies y perjuicios causados por la
falta personal del agente, siempre que la
falta haya sido cometida en ejercicio de
las funciones. No ocurre lo mismo si la
falta personal ha sido cometida fuera del
ejercicio de las funciones, porque en tal
caso no gueda comprometida la respon-
sabilidad de la Administracidn.

La aceptacion de la acumulacién de
responsabilidades tiene por finalidad dar
al particular agraviado la ventaja de po-
der dirigirse contra la Administracion,
que es generalmente mas solvente que
el funcionario; pero no autoriza al afec-
tado para percibir 4 un tiempo indem-
nizaciones de la administracion y del
funcionario. Mediante el emplec del pro-
cedimiento de la subrogacién, que con-
siste en condenar a la Administracidn,
bajo reserva de que la victima subrogue
al Estado en los derechos que tiene con-
tra el funcionrio, s¢ puede impedir la
percepcién de la doble indemnizacién,
Asi, condenada la Administracion al pa-
go de la indemnizacién, puede ejercer
contra el agente total o parcialmente res-
ponsable del dafio, ya la accién nacida
de la subrogacién, ya una accién direc-
ta contra el autor del dafio, aun fuera
de toda subrogacién en los derechos de
la victima, como es el caso del Art.
44 de la Ley Orginica Constitucional
de Bases de la Administracién del Esta-
do y Art. 83 de la Ley Orgénica Consti-
tucional de Municipalidades. También el
agente puede ser parcialmente respon-

REVISTA CHILENA DE DERECHO

{Val. 16

sable, cuando el dafio ha sido causado
a un Hempo por la falta del servicio y
por la falta personal, caso en el cual el
tribunal deba determinar la cuota de ca-
da uno de los responsables, de acuerdo
con la gravedad de las faltas respectivas,
para los efectos que la Administracion
pueda hacer efectiva la cuota de respon-
sabilidad personal de agente ptiblico en
favor del patrimonio estatal.

3. Presupuestos para la aplicacién de
lo Falta de Servicio. Art. 44 Ley 18.575
y Art. 83 Ley 18.695

3.1. La conceptualizacién

Las disposiciones legales sobre la res-
ponsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién por falta de servicio hacen apa-
recer a este tipo de responsabilidad co-
mo una responsabliidad directa de la
Administracién y no como un sisterra de
cobertura de los dafios causados por ac-
tuaciones funcionariales ilicitas que cau-
san dafio. Hay aqui pues un avance im-
portante en el tratamiento “jus publicis-
ta” del tema. Al consagrarse la respon-
sabilidad por falta de servicio, desapa-
rece el elemento tradicional de dolo o
culpa del funcionario para los efectos de
determinar Iz responsabilidad de la Ad-
ministracién. La responsabilidad ahora
se¢ objetiviza v se transforma en respon-
sabilidad directa de la Administracién
cuando ella no actia en la forma que
prescribe la ley. Desde este punto de
vista se objetiviza la responsabilidad, lo
que no significa que ésta sea responsa-
bilidad objetiva, pues en estos casos ne-
cesariamente debe probarse la circuns-
tancia que se alega derivada del funcio-
namiento anormal del organismo pibli-
co. Se podria decir que lo que hay que
probar es la posicion adoptada por la
Administracién Phblica reflejada en su
no actuacion, en su mala o deficiente
actuacién o en su actuacién tardia, mi-
rando no sélo Ia culpabilidad del servi-
cio sino la antijuridicidad del dafio cau-
sado al administrado.

La Administracién bajo el contexto de
la falta de servicio responde por el dafio
que terceros sufran como consecuencia
del funcionamiento anormal del s _vicio
piblico, abarcando esta nocior todo el
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hacer y actuar de la Administracion, esto
eg, de toda gestion administrativa en ge-
neral, sean actuaciones u omisiones juri-
dicas —acto administrativo ilegal, repre-
sentado por un mal funcionamiento del
organismo, pues el mandato constitucio-
nal, Arts. 8° y 7°, imponen una actuacién
legal—, o actuaciones u omisiones mate-
riales o de hecho, al margen de la ve-
luntad del funcionario piblico o su pre-
visién, Quedan pues comprendidos agui
todos los dafios ilegitimos, consecuencia
de una actividad o inactividad de la Ad-
ministracién.

La falta de servicio se configura ante
una mala organizacién o funcionamiento
defectuosc de la Administracién. Es de-
cir, nos encontramos con unz Adminis-
tracién responsable, quizds bien intencio-
nada, pero en la cual recae la responsa-
bilidad en razén de una posicién que
ella ha tomado en relacién a su funcio-
namiento y que consecuencialmente pro-
duce un dafio al administrado, existiendo
la relacién causal,

Aqui el funcionario phblico no tiene
injerencia ni participacién, no se requie-
re que la fala se individualice en el
agente sino que basta que la conducta
de la organizacién sea imputable a un
mal funcionamiento general de ella. Asi
pues, la nocién falta de servicio se con-
figura en las siguientes hipétesis:

a) cuando la organizacién putblica
ha funcionado mal, o sea, el dafio es cau-
sado por una accién positiva; b) cuando
no haya funcionado, o sea, el dafio se ha
cometido por omisién, coando existe un
deber funcional de actuar; ¢) cuando lo
haya hecho tardiamente, o sea, cuando
el dafio es cometido por una falta de
diligencia funcional.

-En todos estos casos si la falta revis-
te cierta gravedad, es el origen directo
del perjuicio y no media una causa que
exonere a la Administracién; ella queda
obligada a la indemnizacién del dafio in-
justamente causado a‘la victima. La ant-
juridicidad del dafio se produce si no exis-
ten cauwsas que justifiquen la actividad
adminsitrativa que cause el dafio en el
patrimonio del administrado. l.a antiju-
ridicidad se traduce asi en la inexistencia
del deber de soportar el dafio por parte
de la victima. No se debe olvidar que
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el dafio para ser indemnizado, ademas
de ser antijuridico, debe ser efectivo, eco-
némicamente evaluable e individualizado
en relacién a una persona o grupo ae
personas, Como lo sefialamos, en este
Hpo de responsabilidad por falta de ser-
vicio, el funcionario publico, causante
del dafio (o frente a la incégnita de
quién lo causd) respecto de los terceros
afectados, no tiene una real importancia
rues el sujeto imputable es la Adminis-
tracién, Si adquiere importancia, confor-
me a lo establecido en el inciso 2¢ del
Art. 44 de la Ley 18.575 y el inciso 2°
del Art. 83 de la Ley 18.695, cuando la
Administracién (el Estado) indemniza al
particular afectado en razén de falta de
servicio y esa imputabilidad hubiere si-
do producto de un actuar negligente o
doloso de mm funcionario publico en el
ejercicio de su funcién (falta personal);
en ese caso el Estado-Administracién po-
dri repetic en contra del funcionario,
identificade como causante de! dafio. Na-
turalmente, esa conducta debe ser proba-
da en tales términos ante el juez ordi-
nario.

La falta de servicio se entiende en ra-
zén de un funcionamiento defectuoso o
anormal de la organizacién piblica en
que existe una falta a las obligaciones y
cometidos del servicio impuestos por la
ley. Naturalmente, si la ley le fija un
conjunto obligacional a la organizacién
publica, ella debe actuar conforme a ese
mandato y, por lo tanto, cualquier dafio
que cause a los administrados por no
cumplir con sus obligaciones y cometi-
dos originari falta de servicio. As{ pues,
la falta de servicio puede consistir tan-
to en una accién como en una omisién;
en una actuacién voluntaria o en una ac-
tuacién involuntaria; en una decisién eje-
cutoria 0 en una accién material; con-
sistir en una falta de organizacién del
servicio o en un defecto en su funciona-
miento; la falta de servicio puede tam-
bién tener su origen en una ilegalidad.

Ya hemos dicho que la imputabilidad
en este tipo de responsabilidad por falta
de servicio recae en la Administracién,
pero naturalmente la cobertura no pue-
de ser indefinida. 8i la actividad dafiosa
se encuentra desconectada con el servi-
cio u organizacién piblica, la Adminis-
tracién no es responszble. El funcionario
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ha actuado en ese caso al margen de las
funciones que el cargo le impone. La
imputacion a la Administracién de la
conducta lesiva de las personas que ac-
than como funcionarios pidblicos se de-
tiene en los limites del servicic piblico,
excluyendo la actividad privada de aqué-
llos. Lo anterior supcne gue si la con-
ducta del funcionario se manifiesta en
el ejercicio del cargo, que éste mantiene
en la organizacién administrative, de tal
forma que el dafio resultante se presen-
ta como expresion del funcionamiento del
servicio, la imputacién del mismo recae
en la Administracién, la que no se exclu-
ve, a nuestro entender, ni aun en pre-
sencia del dolo penal. Esta altira situa-
cion originarie si, a posteriori, la posibi-
lidad de repetir en contra del funciona-
rio; seria mucho mas facil detectar la
responsabilidad tanto del funcionario co-
mo de la Administracién. Por otra par-
te, pare que el dafio sea imputable a la
Administracién, no es necesario identifi-
car al funcionario. Puede ocurrir que
existan dafios anénimos impersonales, no
atribuibles a un funcionario, sino a la
organizacién como tal. La responsabili-
dad de la Administracién es aqui direc-
ta e inmediata. Pero la falta de servicio
en si no es anénima ni impersonal, pues-
to que el dafic causado por la Adminis-
tracién es producto de conductas de fun-
cionarios, lo que ocurre es que existen ca-
sos de imposibilidad de identificacion de
ese funcionario o de una imputacion par-
ticular, Hay otros casos en el funcionario
que causa e} dafio es individualizable y
su conducta es reprochable en razém de
falta personal. Incluso en ese caso, el
afectado o victima debera actuar proce-
salmente contra la Administracién, sin
perjuicio que ella, a posteriori y previa
declaracién judicial de responsabilidad
personal del funcionario, repita contra
este tltimo.

La falta de servicio, como hemos se-
nalado, es imputable & la Administracién
en razdn de su funcionamiento anormal,
situacién que se reconoce cuando el ser-
vicio u organizacién pablica ha funcio-
nado mal {(accién positiva), cuando no
ha funcionado (abstencién pero existien-
do el deber de actuar) o su actuacién
ha sido defectuosa o tardia (falta al de-
ber de diligencia funcional),
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Dentro de este contexto es necesario
tratar de objetivizar la “anormalidad”,
entendiendo que estamos frente a un
concepte juridico indeterminado, cuya
determinacién en la especie le correspon-
de al juez. Pero en esa determinacidn es
necesario remitirse a los supuestos de
rendimiento medio del servicio u organi-
zacién de que se trate; estamos aqui
frente al grade de exigibilidad en las
conductas que se le puede pedir a un
servicio u organizacién piblica moder-
na en un momento preciso y determina-
do. En esta estimacién deben conside-
rarse factores variables de cada época
segin la demanda social y el propio de-
sarrollo efectivo de los servicios puiblicos.
Hay pues gqui un campo enorme para la
jurisprudencia en orden al reconocimien-
to por esta via de las demandas sociales
de resguardo a la integridad patrimonial
de los administrados, ejerciendo un con-
trol prudencial sobre el funcionamiento
de la Administracién al imponerle una
carga de diligencia funcional bajo san-
cién de responsabilidad patrimonial.

Ahora bien, analizando el asunto des-
de la perspectiva de lo que debe ser el
funcionamiento normal del servicio u or-
ganismo publico, éste a nuestro entender
debe especificarse en razén de las leyes
y reglamentos que lo rigen, segin el ob-
jeto para el que fue creado y los me-
dios que se han colocado a su disposi-
ciéon para el cumplimiento de sus fines.
Asi pues, la falta de servicio es esencial-
mente flexible; en ese sentido, v al igual
que toda falta administrativa, permite una
graduacién. En este contexto, para gue
se aplique la falta de servicic es necesa-
rio que la falta tenga una cierta impor-
tancia, de lo contraric pueden existir
imperfecciones, inherentes a toda actua-
cion v que pueden ser consideradas co-
mo normales,

Un criterio que ayudard a determinar
la importancia de la falta seria el grado
de dificultad que implica la actividad
administrativa realizada por la organiza-
cién a la que se le imputa el dafio. Es la
propia naturaleza de la actividad, en
cuanto que ella es o no dificultosa, lo
que determinaria el derecho a repara-
cién. Si existe una actividad muy difi-
cultosa por parte de la Administracién
para realizarla, alli la responsabilidad
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surgiria solo si la falta ha sido grave,
importante, manifiesta. En cambio, si no
existen las condiciones de dificultad, la
exigibilidad debe ser menor e imputarse
la responsabilidad en razén de la mera
falta, pero sin que ella pueda conside-
rarse como normal. En definitiva, a ma-
vor complefidad en la actividad adminis-
trativa, mayor exigibilidad a la falta del
servicio (grave en la cdspide ae la exi-
gibilidad y simples faltas anormales en
la base segin actividad). Otro elemento
que nos puede ayudar a la determinacién
de la falta como normal o anormal dice
relacién con las circunstancias de tiem-
po v lugar en que se desarrolla la acti-
vidad. De tiempo, pues hoy el grado de
dificultad para realizar wvna actividad
puede ser menor que hace un tiempo,
y de lugar, por los medios que se
pueden o no contar en un lugar deter-
minado para prestar el servicio. Otro ele-
mento es ¢l grado de previsibilidad del
dafio. Si él era previsible, las faltas gue
se cometieron originarfan mas facilmente
la responsabilidad del servicio. Por el
contrario, si el dafio no era previsible, se
admitirdA con menor dificultad la falta
de servicio.

3.2. La relacion de causa a efecto entre
la actividad administrativa y el dafio que
se alega en la falta de servicio

La existencia de esta relacién de cau-
sa a efecto entre la actividad anormal
que se imputa a la Administracién v el
dafio producido es uma condicién nece-
saria para que ella deba resarcir el da-
fio. El definir los criterios de lz relaciém
de causalidad en base a las cuales una
actividad administrativa anormal es la
causa de la lesién patrimonial, presenta
bastantes dificultades por el propio con-
cepto de “relacién causal” que no pue-
de ser definido en términos generales,
pues frente a un hecho que produce un
dafic existen generalmente no sélo una
causa, sing un sinnimero de situaciones
que pueden estar coligadas, o ser inde-
pendientes y que originan wna situacién
causal. Por ello, para que un hecho pue-
da ser considerado como causa del dafio
debe tener una especial aptitud para
producir el efecto perjudicial, o sea, de-
be ser en si mismo idéneo, suficiente y
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adecuado. Solo en estos casos la activi-
dad anormal puede considerarse como
causa proxima del dafio.

Por otra parte, la relacién entre el
hecho y el dafio debe ser siempre di-
recta y exclusiva para que pueda la Ad-
ministracién resarcir al perjudicado. Esta
relacién directa debe apreciarse por el
juez, en cada caso o circunstancia con-
creta.

El nexo causal puede también verse
afectado por distintas razomes. En pri-
mer lugar por la existencia de fuerza
mayor, la que rompe cnalquier posible
conexién causal entre el funcionamiento
del servicio y el dafio de la victima. La
fuerza mayvor se produce en el evento
que el dafio resulte de un acontecimien-
to previsible o imprevisible, pero imresis-
tible v ajeno a la Administracién cau-
sante del dafio, en cuanto que él es aje-
no a su propia organizacién o esfera de
actividad. Tal situacién excluye, una vez
probada su existencia, el deber de re-
parar dicho dafio. En segundo lugar, la
falta de la victima puede romper €l nexo
causal. Asi, la actuacion de la victima
que a través de su conducta participa
de alguna forma en la produccién del
dafio, interfiere en el proceso causal y
exime a la Administracién de responder.
Por wltimo, lo mismo ocurre si son ter-
ceros los que de alguna forma partici-
pan en la accién que causa el dafio. Por
lo tanto, la relacién causal debe ser di-
recta, inmediata y exclusiva de causa a
efecto, con ausencia de fuerza mayor y
que el nexo causal no sufra intervencién
extrafia en la que incluse podria haber
cooperado el propio administrado lesio-
nado. La Administracidn respondera cuan-
do el dafio alegado y probado por el
afectado resulte directamente de su ac-
tividad administrativa, sin que la co-
nexi6n entre ésta y su resultado sea in-
terrumpida por elementos ajenos a la ac-
tuacién administrativa, lo que no signi-
fica que pueda existir un concurse de
causas, COIO Veremos.

El problema del nexo causal, como di-
jimos, debe ser asumido como una cir-
cunstancia esencial por el juez. S5i la ley
no nos dice en gué consiste la causa de
un dafio y cuil es el tipo ae relacién
concreta que debe existir entre un de-
terminado dafic y el heche que lo pro-
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dujo, la determinacién de su contenido
se constituye como una exigencia esen-
cial en la labor interpretativa del juez.
Esta situacion es mas evidente en la res-
ponsabilidad por falta de servicio, en
donde el nexo causal se constituye por la
relacién entre el funcionamiento anor-
mal del servicio piblico y la lesion pa-
trimonial y no por el criterio tradicional
de la culpa o negligencia en donde el
juez tiene la posibilidad de apoyarse en
la conducta del demandado funcionario.
La relacién funcionamiento anormal del
servicio y lesién patrimonial ({nexo de
causalidad) pasa a ser asl un elemento
determinante de la imputacién de da-
fios a la Administracién en la responsa-
bilidad por falta de servicio.

Frente a la existencia de un dano, el
elemento de la causalidad trata de re-
solver tres aspectos. Primeramente, la
necesidad de proteger a la victima de un
hecho que le causa dafio, reestablecien-
do su patrimonio a su primitiva situa-
cién mediante el oportuno pago de una
indemnizacién. El segundo aspecto se
refiere a la necesidad de limitar —den-
tro de la infinita cadena de hechos y
de precedentes causales, en la que el
dafio final vendria a ser un resultado ne-
cesario— algunos hechos que cobran es-
pecial importancia en razén de las exi-
gencias de resarcimiento planteadas por
los dafios producidos. Y finalmente, la
necesidad de limitar las consecuencias o
efectos dafiosos atribuidos a un determi-
nado hecho causal.

El limite del concepto de causalidad
juridica vendra sefialado por aquellos da-
fios que habrian de haberse producido
en todo caso, incluso faltando el hecho
lesivo de la Administracién, debiendo
quedar por tal motivo definitivamente a
cargo de la vicdma, Tales son los su-
puestos de fuerza mayor, de los que no
puede predicarse, en rigor, la existencia
de una causa juridica de un dafio impu-
table a un sujeto responsable. En tal
sentido se podria definir la causalidad
juridica como la relacién existente entre
un dafio resarcible y el hecho que cons-
tituye la fuente normativa de responsa-
bilidad. ‘

A la vista de esta definicién y de las
observaciones anteriores, el problema de
la causalidad juridica puede ser afron-
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tade mediante un doble proceso selecti-
vo: en primer lugar, a través de la se-
lecci6n del hecho o hechos que, pudiendo
dar origen a la responsabilidad de la
Administracién, presenten una especial
velevancia en la singular determinacién
de la lesion patrimonial de un tercero;
v, en segundo lugar, mediante la selec-
ci‘m de aquellos efectos o consecuencias
dafiosas que, en concreto, puedan ser
imputadas a un determinado hecho da-
fioso.

El proceso delimitador del area de la
cansalidad juridica se produce, por uma
parte, intentando aislar, en presencia de
un determinado resultado dafioso, una
seric de hechos causales que hayan po-
dido contribuir directamente a su pro-
duccidn, y, par otra, tratando de sedalar
el alcance del poder causal de cada
hecho dafioso, esto es, hasta qué extre-
mo se extienden los efectos lesivos de wn
determinado hecho calificado como eau-
sa de un resultado dadodo. Tanto la
teoria de la equivalencia de las condi-
ciones (¢ de la conditio sine qua non)
como la teoria de la causalidad adecua-
da o las distintas wodalidades propias
de los Ordenamientos anglosajones, como
son las concepciones de la causalidad
proxima {proximate cause) o d la cau-
salidad razonablemente previsible (the
foresight of a reasonable man), consti-
tuyen criterios aproximados utilizados
para sehalar tanto los hechos gue han
tenido un influjo cualificativo y deter-
minante en la produccién del resultado
dafioso, debiendo ser calificados por tal
motivo como causas del mismo, como el
alcance potencial que debe atribuirse a
cada hecho causal dentro del fenémeno
dafioso, tratando en tal sentido de fijar
un limite a la eventual cadena de da-
fios gue podrian derivarse de una primi-
tiva causa. Proceso simultineo, por con-
siguiente, de delimitacién y seleccién de
hechos v de efectos dafiosos, en orden al
establecimiento entre aquéllos y éstos del
necesario vinculo o relacion de causali-
dad que pueda dar origen al resarcimiento
de Ja victima por parte de la Administra-
cién responsable,

Sin entrar ahora en €l examen de cada
uno de estos criterios, se puede observar
una lnea de acercamiento entre los mis-
mos, cuyo comin denominador vendria
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marcade por el analisis de los sucesos
lesivos como fendémenos dindmicos, a cu-
ya génesis pueden concwrrir una o varias
series de causales auténomas o depen-
dientes entre si y dentro de cuyo desen-
volvimiento pueden diferenciarse uno o
varios dafios parciales que econcurren a
la formacién del resultado lesivo final en
el patrimonio de un sujeto adn inistrado.
En tal sentido, se debe sostener que el
principio de garantia patrimonial de la
victima obliga a eliminar del concepto
de relacibn causal tnicamente aquellos
hechos que, con toda evidencia, no ha-
van tenido ningin poder determinante
en la produccién del dafio final: en otras
palabras, deben quedar fuera del nexo
causal entre un hecho y su efecto lesivo
stlo aquellos dafios parciales que se hu-
biesen producido igualmente, bien por el
propio comportamiento culpable de la
victima, bien por la existencia de otra
serie causal determinante en la produc-
cién de los mismos.

Los problemas planteados por la con-
currencia de causas tienen especial rele-
vancia, puesto que cada vez son 1as
frecuentes los supuestos de dafios en que
la disminucién patrimonial final padecida
por la vicima se manifiesta como wun
fendmeno dinidmico y complejo, dentro
del cual es posible diferenciar una plu-
ralidad de hechos y de consecuencias le-
sivas parciales.

Una lesién patrimonial puede ser, en
efecto, el resultado del concurso inicial
o sobrevenido de varios hechos dafioscs,
cada uno de los cuales contribuye en
distinta proporcién a la produccién de
aquélla, Tomando en consideracién estos
aspectos y mirado el asunto desde la
perspectiva del administrado que sopor-
ta el dafio, pensamos que cumpliéndose
con los requisitos especificos de la rela-
cién causal el dafio debe ser compensado
en la debida proporcién que corresponda
y determine el juez por todos aquellos
que de alguna forma participaron en la
produccién del dafio final,

3.3. El perjuicio

La responsabilidad patrimonial por
falta de servicio de la Administracién se
extiende a todos los posibles daiios que
sean producto del funcionamiento anor-
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mal de sus servicios. Asi, pues, el dafio
causado, que constituye una situacion de
hecho que atenta contra la integridad de
una cosa, de una persona, de una activi-
dad o de uma situacién, genera un dere-
cho a la reparacién a la victima, cum-
pliéndose los demas requisitos legales, en
razém a que él produce un atentado con-
tra un derecho radicado en el patrimenio
del sujeto que soporta el dafo. Por
ejemplo, el afectado podra invocar um
atentado al derecho a la integridad fisica
o siquica de la persona afectada o su
reputaciin o el caracter licito de la acti-
vidad que desarrollaba y que se ve afec-
tada. El perjuicio surge después de la
produccion del dafio; se podria decir que
es la consecuencia del dafio. El aafio es
un hecho que se constata; el perjuicio
supone una evaluacién posterior. Un mis-
mo hecho daficso puede producir per-
juicios distintos a diferentes sujetos en
diferente forma o intensidad.

En definitiva, el perjuicio es la expre-
sion subjetva del dafio; puede ocurrir
que exista un dafio del cual no se deri-
ven perjuicios y, por lo tanto, no surge
responsabilidad, o que exista dafio sin
responsabilidad, aungue si perjuicios, pe-
ro no es posible pensar en responsabili-
dad si no hay perjuicios.

Sin duda, para que la Administracién
responda es necesario que existan y se
prueben los perjuicios que surgen on ra-
zén del dafio ocasionado por actuacién
material o juridica de ella,

El dafio debe referirse a la lesién de
wm derecho v ademas debe ser real, es
decir, efectivo y probado, sin que pueda
admitirse la alegacién de supuestos per-
juicios que no se han producido y que
si se producen serdan indemnizables en
su momento, El dafio debe ser, ademas,
evaluable econdmicamente y responder
la indemnizacién correlativa a la calidad
de justa e integral a los dafios sufridos.
En relacién con lo anterior, debemos
sefialar que un objetivo fundamental en
materia de indemnizacién per dafios pro-
ducidos como conmsecuencia del funcio-
namiento anormal o defectuoso de un
servicio publico es que la indemnizacién
sea total, integral, adecuada a la magni-
tud del dafio sufrido; cualquier desvia-
cién a este principio llevaria a hacer
soportar al lesionado un detrimento pa-
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trimonial no ordenade con caricter ge-
neral y que, en consecuencia, no esta
obligado a soportar. Para verificar la
magnitud del dafio hay que prestar
atencién a su monto real y a la previsi-
ble evolucion del mismo. En ocasiones
los dafios son verificables en un momen-
to dado con toda precisién, sin que cir-
cunstancias sobrevenidas puedan hacer
variar su cuantia. Esto no sucede gene-
ralmente con los dafios corporales, los
que suelen temer naturaleza evolutiva,
pudiendo variar en un sentido positivo o
negativo al alcance real finalmente espe-
rado de una lesidn,

4. Responsabilidad de los funcionarios
frente a le Administracién

Segin se ha expresado, condenada la
persona publica al pago de los dafios y
perjuicios por falta personal del funcio-
nario, tiene aquélla derecho a recurrir
contra éste para que reintegre el monto
de la indemnizacién. Este es uno de los
casos en que se plantea la responsabili-
dad civil del funcionario frente a la per-
sona piblica a cuyo servicio se encuentre
o haya estado.

Ha de responder entonces civilmente
el funcionario ante la Administracién si
por faltas personales de aquél ha causa-
do directamente dafio al patrimonio pi-
blico, o por sentencia que condena a la
Administracién al pago indemnizatorio
por dafio causado en razén de esa falta
personal a2 un tercero. La respensabilidad
se limita en estos casos a que los dafios
y perjuicios provengan del dolo del fun-
cionario, de su negligencia, impericia o
imprudencia inexcusables. Es preciso,
pues, que el funcionaric haya procedido
de tal manera para que pueda ser obliga-
do al pago de la reparacién pecuniaria.
La Administracién no puede exigir a sus
agentes responsabilidad pecuniaria por
faltas que no revistan excepcional grave-
dad, porque ello conduciria a los agentes
pablicos a proceder con excesiva cautela,
sin la presteza necesaria, vy paralizaria
en ellos el espiritu de iniciativa. Si las
faltas cometidas presentan los expresados
caracteres, puede ser exigida responsabi-
lidad civil al funcionario, aun cuando del
acto u omisibn dafiosos no hubiere deri-
vado beneficio personal alguno.

REVISTA CHILENA DE DERECHO

[Vol. 16

Tanto el art. 44 de la Ley Organica
Constitucional de Bases de la Adminis-
tracién del Estado como el art. 83 de la
Ley Organica Constitucional de Muni-
cipalidades establecen esta posibilidad de
repetiv en contra del funcionario cuando
éste hubiese incurrido en falta personal.
Entendemos que ello es posible en el
contexto antes explicado. Adem4s, comple-
mentando lo anterior, el art. 121 del
D.F.L. N¢ 253/1953 establece el princi-
pio de la responsabilidad del empleado
ante el Fisco o institucién empleadora
frente a los perjuicios causados a conse-
cuencia del incumplimiento de sus obli-
gaciones, ya sea intencionalmente, por
negligencia o imprudencia. Si ademas el
Estado se ve pecunariamente afectado
ante terceros, el empleado debera enterar
en arcas fiscales lo fijado como indemni-
zacion y pagade por la Administracién
a ese tercero afectado, situacidn que se
complementa con los descuentos que au-
toriza la Ley 10.338, art. 67, inc. 29, co-
IO VEremaos.

Igualmente, el art. 56 del DF.L.
338/60, Estatuto Administrative, consa-
gra el derecho a repetir que tiene la Ad-
ministracién en contra del agente publico
para hacer efectiva la responsabilidad
civil, solicitando €l embargo de la remu-
neracionr del empleado, cuando dicha
responsabilidad emane de actos el fun-
cionario, realizada en contravencién a sus
obligaciones funcionarias.

Asi, se considera directamente respon-
sable a la Administracién, a quien se le
imputan los resultados dafosos de las
faltas cometidas por sus agentes, cuando
éstas no tengan el caracter de faltas per-
sonales que determinen la responsabilidad
exclusiva de los mismos y que fueron
cometidas fuera de la funcién publica y
aquellos otros andnimos en la wedida
que no es identificable el funcionario
autor. Toda negligencia, error u omisién,
que aungue reprobable, esti en los habi-
tos del servicio y es inseparable del mis-
mo, se entiende constitutiva de falta de
servicio v debe ser reparada por la Ad-
ministracién responsable de ese servicio.
Si esa actuacién o habito, negligencia,
error u omisién es imputable al funciona-
rio en ejercicio de la funcion, se podra
repetir .contra él siempre gque hubiese
existido en esa conducta funcionarial una
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intencién positiva, una negligencia inex-
cusable o una impericia grave, producto
de la cual se causa el dafic al administra-
do, situaciéon que naturalmente la Admi-
nistracién deberd investigar y probar en
Juicio,

A nuestro entender, no seria suficiente
el mero sumario administrativo interno o
de la Contraloria General de la Repi-
blica, Esta situacién no es asimilable
tampoco & un juicio de cuentas en donde
se persigue la responsabilidad civil del
funcionario ptiblico que maneja fondos
o bienes del Estado y cuya cuenta es re-
parada, procedimiento especifico regula-
do en la Ley 10.336 Orginica de Con-
traloria General de la Repniblica. Puede
ocurrir si que en algunos casos, a través
de este procedimiento, se llegue a la
determinacién de la responsabilidad civil
del funcionario ptblico que maneja fon-
dos o hienes del Estado, y en e¢se caso
debera restituir lo reparado en su cuen-
ta, pero no las indemnizaciones pagadas
a terceros por el Estado. Al respecto, el
inc, 29 del art. 67 de la Ley 10.336
establece que el Contralor podra ordenar
se descuente en las condiciones que ahf
se fijan, de las remuneraciones de los
funcionarios, las sumas que el Fisco u
otra institucién estatal debe pagar a ter-
ceros en virtud de sentencia judicial
cuando se haga efectiva la responsabili-
dad civil por actos realizados en el
ejercicio de las funciones respectivas, Hay
agqui una norma que se encuentra esta-
blecida para aplicarla una vez que la
Administracién ha probado la negligen-
cia ¢ conducta dolosa del funcionario en
juicio, 0 como era antiguamente cuando
la Administracién era demandada solida-
riamente con el funcionaric para los
efectos del page de la indemnizacién y
en donde se discutia la negligencia ¢ el
dolo funcionarial, o sea, la falta personal,
Efectivamente, hoy el administrado de-
manda a la Administracién por falta de
servicio en un juicio en que se debate
la “culpabilidaa” de la Administracién
por no actuar, por actuar mal o hacerlo
tardfamente, o sea, por funcionar anor-
malmente y no se discute la negligencia
o dolo funcionarial. De ahi que necesa-
riamente, pensamos, la Administracién
condenada al page de una suma de di-
nero a titulo de indemnizacidon en razdn
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de falta de servicio, deberi, si  motivo
que origina la demanda es imputable a
negligencia o dolo de un funcionario pu-
blico identificado, iniciar las acciones
judiciales para que una vez probada
dicha conducta pueda repetir del patri-
monio funcionario la restitucion de lo
pagado a titulo de indemnizacion por la
Administracién. En este caso podra la
Contraleria, luego de dictada la senten-
cia que declare la culpabilidad civil del
funcionario, retener, para efectos de pago,
hasta un 50% de su remuneracién (art.
67, inc. 1°, Ley 10.336).

Si en la sentencia del juicio en que la
Administracién demanda al funcionario
para los efectos de repetir en su contra,
se concluye que existié buena fe o justa
causa de error de parte del funcionario
en razén de la complejidad de la fun-
cién, la presién para ejercerlo o la natu-
raleza de la ciencia o arte que implica
la funcién, el juez podrd naturalmente
liberar de responsabilidad por falta per-
sonal al funcionario o determinar sélo un
grado de responsabilidad, con lo cual se
concluye que el hecho que origing el
dafio al tercero no era imputable a dicho
funcionario piblico o existi6 una justa
causal de excusabilidad de parte de él o
sblo es parcialmente imputable, produ-
ciéndose el ctimulo de responsabilidades,
Para concluir, diremos que en la falta
de servicio la culpabilidad del funciona-
rio no tiene importancia frente a la impu-
tacién del hecho dafioso al ente piiblico,
ente que debe responder si existe un
funcionamiento anormal en relacién al
estandar medio de perfeccién requerido
en el funcicnamiento del servicio o ejer-
cicio de una actividad. Por supuesto, si
hay comportamiento culposo o doloso del
funcionario, se identifica méas facilmente
el funciomamiento anormal del servicio.
Naturalmente, la anormalidad de la ac-
cién administrativa de la que se deriva
un dafio antijuridico se comprobard més
facilmente si se identifica primero el
comportamiento culposo o doloso del fun-
cionaric causante material del dafio, Sin
embargo, tal comportamiento culpable
no es en absoluto necesario para deter-
minar la ohjetiva ilegitimidad de la acti-
vidad administrativa, uys existencia y
valoracién concretas se realizan efectiva-
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mente en el “hecho lesivo”, con indepen-
dencia del comportamiento personal del
funcionario. La culpabilidad subjetiva de
este Gltimo no sélo no presenta ya
relieve juridico alguno para que tenga
lugar el fenémeno de imputacién del
hecho daficso al ente piblico, sino que
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ha sido eliminada de las hipétesis legales
que condicionan la responsabilidad civil
de la Administracién, lo que equivale a
constituir una ampliacién de garantia pa-
trimonial de los administrados frente al
proceso de intervencién de los poderes
publicos,



