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INTRODUCCION

Dicen que el hombre es el tinico animal que piensa y razona,

Y es que —a pesar de que al ver la actuacién de tantos a través de la his-
toria mas de alguno pudiera pensar lo contrario y creer la proposicién
precedente derechamente errénea— el hombre, a pesar de todo, no sélo
es un animal social y politico sino también un animal razonante®.

8i, sélo inferior a los angeles 2, Dios lo hizo imagen suya, y esa imagen
es precisamente la razén que Aquel, en Su divina bondad, le insuflara,
confiriéndole asi nada menos que el sefiorio sobre todo lo creado.

®  Se reproduce con agregacién de notss, y reelaborada, la exposicién que sobre
el tema hiciera el Prof. Soto Kloss en el Congreso Internacional de Derecho Adminis-
trativo celebrado en Montevideo {Uruguay), entre el 14 y 18 de diciembre de 1982.
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1 “Puedo muy bien concebir un hombre sin manos, pies o cabeza, pero no puedo
concebir al hombre sin que piense: serfa una piedra o un animal”, Pascal (Pensées
339 ed. Brunschwicg/Garnier. Paris. 1960, 162). “Pensée fait la grandeur de 'hom-
me”, dird en 346; y en 347, 2 dird: “Toda nuestra dignidad consiste precisamente
en el pensar”. Es en 347, I donde Pascal refiere su célebre “L'homme n’est qu'un
roseau, le plus faible de la nature; mais ¢’est un roseau pensant” (cursivas nuestras),

Sobre aquello del hombre como “animal social y politico”, es la célebre formulacién
de Santo Tomés de Aguino (De Regimine Principum/Del gobiemo de los principes,
Libro I, Cap. I, donde explica estas caracteristicas intrinsecas del hombre, segin su
propia naturaleza; en Ed. Losada. Buenos Aires. 1864, 17-21, la cita en 17).

2 Salmo 8 “Cuando contemplo los cielos, obra de tus manos, lz Tuna y las estre-
llas que T4 formaste, digo: jQué es el hombre para que de él te acuerdes, y el hijo
del hembre para que de él cuides? Le hiciste poco menor que log dngeles, y de gloris
y honor le han coronado. Le diste sefiorio sobre las obras de tus menos y todo lo
has sujetado bajo tus pies” {cursivas nuestras).
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§i, creatura razonante; a pesar de que muchisimas veces se gufa el hom-
bre mas por sus impulsos, sus pasiones y sus instintos que por su razén.

Si me refiero a esto es porque no pareceria que en esta materia de la
responsabilidad del Estado-Juez, vale decir por su actividad judicial, se
haya hecho un anilisis verdaderamente riguroso y profundo, convincente
y completo, que dé debida cuenta, al menos en el andlisis racional, de
este tema, y en su integridad; tema, es cierto, un tanto tabd, y con razén
—en alguna medida—, pues alli hay algo del famoso dilema que planteara
ya Platon® y que recordara cdusticamente Juvenal4 en una de sus sati-
ras: Quis custodiet ipsos custodes?

I. La Quaestio (situacién o estado del tema)

1) El caso mas frecuentemente citado como fuente de la responsabili-
dad extracontractual del Estado/Juez es aquel del vulgarmente llamado
“error judicial”, y en lo que se refiere especificamente a lo penal, es decir
a la condenacién de un inocente, asi posteriormente reconocido en un
proceso de revisién de una sentencia anterior. Frente a estos casos de
error judicial penal es usual que se admita la responsabilidad del Estado
a fin de indemnizar al inocente, o a sus herederos -9,

8 En La Repiblica o de la justicia, donde cree que son los filésofos/gobernantes
o gobernantes/filésofos quienes deben gobernar; son los que llama “guardianes” o
custedios de la ciudad, guiados sélo por su sabidurfa y cuya voluntad viene a ser
su suprema ley por ser ellos la ley viviente: vid. 475, en cuanto ellos “contemplan la
verdad”; de alli a frase “y Jquién custodia a los guardianesP”.

El mismo Platén responderi ya anciane (Las leyes o de la legislacién, 875a) que
no cabria confiar s6lo en la sabiduria de los mejores o més sabios sino que eran im-
prescindibles las leyes, que se impondrian incluso a los gobemnantes: “los hombres
han de establecer necesariamente leyes y han de vivir de acuerdo con ellas, so pena
de no diferenciarse absolutamente en nada de los animales salvajes. Y la razém de
cllo esti en que ninguna naturaleza humana nace suficientemente dotada para saber
lo que es més provechoso para un régimen politico humano y para, al mismo tiempo,
sabiéndolo, poder y querer hacer siempre lo mejor”.

4+ JuvenaL, Sdiras VI (en Ed. Iberia. Madrid. 1959, 94).

5 Sea que la misma sentencia que acoge la revisidn determine la indemnizacién
condenando al Estado a su pago, como v. gr,, en Francia, de acuerdo a la ley de
11.6.1885 —que modificara el art. 446 del Cédigo de instruccién criminel (vid. v. gr.,
C. Vedel cit. 314; Ch. Bréchen-Moulénes cit. 69-71), sea que se determine dicha indem-
nizacibn en un procedimiento breve y sumario, como occurre en Chile, segin lo dis-
pone la Constitucién (1980), art. 19, N¢ 7, letra i Recientemente (11.5.1882) y
como primera aplicacién, a nuestro conocimiento, de este texto constitucional de 1980
se ha condenado en primera instancia al Fisco de Chile al pago de 1 millén de pesos
por error judicial en un asunto de infraccién a la Ordenanza General del Trinsito
{vid. Bodriguez Rivero con Fisco, en RCHD 9 (1982) 358-363).

6 El tema del error judicial —y especialmente en materla penal— limita también
con la literatura, siendo variadas las obras al respecto; vid. v. gr., H. Roeemt, Les
grands procés de Uhistoire. Payot. Paris. 1922; ]. Garcia y otros, Grandes procesos
de la historia (3% ed.) Mateu, Barcelona, 1857; R. Frorwot, Los errores judiciales
(22 ed.). Noguer, Barcelona, 1972, interesantisimo estudic sistemético de los errores
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2) Sin embargo, mucho mas frecuente que esta situacién —y también
en el Ambito penal— es la referente a las detenciones preventivas, en el
caso de la instruccién de un proceso penal, detenciones que pueden du-
rar no poco tiempo, y agraviar sobremanera a una persona, quien —a la
postre— es liberada incluso sin cargo alguno, y es mas: con certificacio-
nes que no le ha sido hecho cargo alguno ni encontrado culpabilidad en
los hechos, certificaciones emanadas de la propia autoridad encargada de
la instruccién de la investigacion.

Y, con todo, no suele ser cominmente admitida la hipétesis que este
sujeto detenido y luego liberado tenga derecho a ser indemnizado por
los perjuicios, y definitivos, que ha sufrido por la actividad o accién de
los servicios judiciales, accién que, por lo mencs, ha de calificarse de torpe,
cuando no de negligente o incluso indolente 7,

3) Pero los servicios judiciales, y la administracién de justicia, pue-
den producir dafios y provocar perjuicios no sélo en la pesquisa y castigo
de delitos, sino también en materia civil, incluyendo en este término todo
lo que no es penal, esto es civil, comercial, laboral, tributario, menores, e
incluso administrativo.

Valga simplemente referirse, v. gr., a medidas cautelares, que produ-
cen sus efectos y que luego apeladas son revocadas, pero el perjuicio pro-
ducido ha sido en casos determinados bien definitivo: y ello que el per-
juicio se produzca sea porque se concedieron sin deberse conceder, o que
se origine el dafio precisamente por haberse denegado debiéndose haber-
las concedido. O también, v. gr., la denegatoria de suspensién de un acto
administrativo, que produciendo efectos dafie de tal modo, que sea im-
posible su reparacién posterior (un acto administrativo que ordena la de-
molicién de un edificic porque amenaza ruina, dictado, v. gr., con una su-

judiciales y de las causas que los motivan. Aun cuando se trate de errores histéricos
més que judicieles, vid. P, Bastm, Les grands procés politigues de Uhistofre. Fayard.
Paris. 1962; un libro muy sugerente es M. RousseLET, Les cas de conscience du ma-
gistrat, Perrin. Paris, 1967.

7 Suele citarse una ley alemana de 14.7.1904 como una de las primeras que esta-
blecian la reparacién por detenciones preventivas sufridas inmerecidamente (vid. G.
Duni, cit. 618, nota 47), ampliada hoy por una ordenanza general de 15.12.1658.
MariensoFF { Tratado cit. IV, 773, nota 142) cita el art. 29 de la Constitucién de la
Provincia de Santa Cruz, que hace responsable al Estado en el supuesto de que al-
guien haya estado detenido por més de 60 dfas y fuere luego absuelto o sobreseido
definitivamente. Reraz (cif. 81) menciona también las Constituciones de las Provin-
cias de La Pampe y del Chaco (ambas de 1852), cuyos arts, 15 y 10, respectivamen-
te, consagran la responsabilidad de la Provincia en los supuestos de prisién preventiva
en procesos crimingles en que resulte el detenido luego absueltc o sobresefde
definitivamente por sentencia firme. En Francia (vid. Bréchon-Moulénes c#. 73s.)
la ley de 17.7.1970 (N? 70-643) dispone la indemnizacién pero sélo cuando esa de-
tencién provisional Ie ha causado al afectado un perjuicio “manifiestamente anormsl
y de una particuler gravedad”.
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gerente desviacién de poder, o una clara desproporcién de medio a fin),
O aun: en asuntos de menores o de fallidos, la designacién de tutores o
sindicos cuya tarea resulta desastrosa para los intereses de aquéllos. O
incluso: la suspensién provisoria, v, gr., de la licencia para conducir
vehiculos motorizados, de quien, en definitiva, es absuelto o sobreseido.

Y cuando nos referimos a estas medidas cautelares no sélo pensamos en
aquellas resoluciones carentes de mérito o infundadas, y que luego son
enmendadas en el mismo proceso, sino también aquellas donde se ha in-
currido en un vicio no de apreciacién sino, v. gr., de abuso de poder, de
incompetencia, de violacién de la ley, ete.

También suele ser raramente admitida la obligacién del Estado a repa-
rar los dafios provocados en esta actividad jurisdiccional.

4) Y los dafios que puede provocar esta actividad jurisdiccional no
sélo pueden referirse a su actividad contenciosa, sino también no conten-
ciosa, es decir, graciosa o voluntaria, actividad donde el juez, y el tribunal,
emite actos de certeza, de certificacién, de constancia, y asimismo de
autorizacién, de validacién, de aprobacion, etc, Se dirfa casi una actividad
administrativa del juez, de fe ptbica del tribunal de justicia (actividad
que la ley ha preferido, por su importancia, entregar a un juez de la Re-
ptblica, que no a un funcionario de la Administracién... al parecer mas
proclive éste a las seducciones de lo material, y menos acostumbrado que
los jueces a la austeridad y a la templanza).

Y estos dafios provocados en tal actividad de la judicatura ¢no mere-
cen, acaso, ser indemmnizados?

5) Pero no sélo en estas actividades de los érganos judiciales se pue-
den originar y se producen dafios; no sélo a través de resoluciones judi-
ciales (actividad juridica) los servicios de la Administracién de Justicia
de una Reptiblica o de un Estado causan perjuicios y dafian. También
lo hacen en su actividad material: piénsese, v. gr., en su actividad de
policfa judicial, de custodia de documentos, de depésitos de dineros, va-
lores, joyas, bienes muebles en general, de pérdidas de expedientes, de-
moras en la tramitacién misma de los procesos, lentitudes injustificadas
en la expedicién de tramites, diligencias e incluso resoluciones, actuacio-
nes enteramente abusivas de érganos judiciales, aprovechamiento ilicito
de consignaciones o depbsitos de dineros hechos en determinados proce-
sos, declaraciones a la prensa que resultan dafiosas para la honra de las
personas, etc. .

8 Suele en Argentina citarse el caso Rivero Haedo (1937), en que se sustrajo de
una sucesién cuyos autos se tramitaban en un determinado juzgado, por un funcic-
nario judicial, sumas de dinero, condendndose 2] Estado a la devolucion de lo fal-
tante; sefiala en este caso Ja Suprema Corte de la Nacién que “si pudiera excusarse
el Estado de la obligacién de devolver a sus duefios un depésito fraudulentamente
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Es decir, “faltas del servicio” judicial ®, porque éste no actta debiendo
actuar, actda tardiamente, o actta de modo ineficiente. jNo esta obliga-
do, acaso, a responder el Estado, simplemente porque se trata de la ac-
tividad judicial suya, en circunstancias que si fuera administrativa esta
actividad dafiosa’ nadie sensatamente pensaria en una irresponsabilidad?

II, SED CONTRA

JQué pasa que ha costado tanto para que pueda admitirse la respon-
sabilidad del Estado por los diferentes dafios que puede originar, provo-
car y producir la actividad judicial, sea por actos juridicos (resoluciones),
sea por su actividad material?

INo ser4, tal vez, que el que custodia la salvaguarda del imperio del
Derecho ~tal el juez— dificilmente admitird bajo el sello de una propia
resolucién judicial, firmada de su propia mano, la ineficiencia del propio
servicio judicial, sus propias torpezas, errores o negligencias?

JQuién custodia, pues, a los guardianesp

E pur' si muove. Si, porque no podemos quedarnos con esas solucio-
nes tan chatas, pobres y misérrimas, si creemos que es el Derecho el que
ha de regir a los hombres en su vida de sociedad, y no la fuerza, ‘

LI S 3

En este punto me viene a la memoria aquello que cantaba el salmista:
“si Yahvé no edifica la casa, en vano trabajan los constructores; si Yahvé
po guarda la ciudad, en vano vigilan sus centinelas”™?°,

sustraido npos encontrariamos en una situacién po distante de la que ha condenado el
articulo 17 de la Constitucién Nacional, o sea Ia privacion de la propiedad sin indem-
nizacién” (la cita en Remiz cft 79). Savacufis Laso (Tratado de derecho administra-
two (2 vol.), Bianchi Altuna, Montevideo, 1959, I 672, nota 1, cita el caso de “una
mercaderia sospechada de contrabando, ilegalmente secuestrada por mandato judicial,
declardndose finglmente en el sumario aduanero que no habria infracclén fiscal y
condenéndose al Estado, en un juicio posterior, a pagar los dafios y perjuicios oca-
sionados™.

Aun cuando tiene comnotaciones especiales —y se trataba de la jurisdiccién aduane-
ta (tribunales administrativas)— puede citarse en Chile el famoso caso del “Puelche™,
Klimpel con Fisco (Corte de Apelaciones de Santiago, 18.4.80, RD], tomo 77 (1980)
1111, 28-44, y Corte Suprema 6.11.1881 (rol 4,232, queja civil) donde se condena al
Fisco al pago de 5 millones de pesos por defio material y suma igual por dafio moral).

® La ley francesa de 9.7.1972 (N° 72-626) ha venido a introducir —segén Bré-
chon-Moulénes cit 74—~ la responsabilidad del Estado por la actividad judicial al dis-
poner (art, 11) que “L’Etat est tenu de réparer le dommage causé par le fonction-
nement défectueux du service de la Justice. Cette responsabilité n’est engagée que
par une faute lourde ou par un déni de justice”, garantizando, ademés, a las victimas
de los dafios causados por faltas personales de jueces u otros magistrados, sin que
ello obste & que el Estado persiga a estos dltimos.

10 Salmo 127, 1-2.
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Sf: es que el centinela, el guardidn, el que custodia la salvaguarda del
Derecho, depende de alguien; es también dependiente, subordinado, vincu-
ledo positivamente, sujeto al “Derecho”?1. S, él custodia como juez el
imperio del Derecho, pero no auténomamente, sino como servidor del
Derecho; éste es su duefio, éste es su sustento, éste es su fuerza. Si, todo
lo puede, pero en virtud de aquel (el Derecho) que le da la fuerza .

De alli que sea imprescindible y urgente preguntarse: esa pretendida
irresponsabilidad del Estado/Juez Jtiene asidero en el Derecho? ;Tiene
un fundamento positivo, o sélo es el fruto de una abulia doctrinaria para
desarrollar los propios textos constitucionales que nos rigen? $No serf,
una vez mas, entre nosotros un fruto de ese colonialismo mental que lleva
a tantos de los nuestros a copiar soluciones foraneas despreciando nuestra
propia riqueza vernicula? 4O estar pidiendo siempre leyes especficas,
para todo, como si la Constitucién no fuera, acaso, la “ley de leyes™ 2.

III. Responpeo (La responsabilidad del Estado por la actividad judicial
en el Estado de Derecho)

1. Bases para una respuesta correcta

Para poder responder a las interrogantes planteadas en el parigrafo II
precedente nos parece de imprescindible necesidad distinguir, dinico modo
de entender mejor el tema.

Se trata, primeramente, de una responsabilidad del “Estado”, e inde-
pendiente de la responsabilidad que puede predicarse de los “jueces”
(responsabilidad personal de ellos); es la del Estado la responsabilidad
de un sujeto de derecho, persona juridica, y de derecho pdblico.

Y del Estado por la “actividad” o “ejercicio” de la funcién judiciai, o
sea aquella que tiene por misién resolver contiendas entre partes (cuales-
quiera sean éstas), es decir, materia contenciosa, o bien dar certeza a
ciertos hechos o situaciones, vale decir materia voluntaria.

Y tanto en una como en la otra (contenciosa, o voluntaria) en la reali-
zacién de esa funcidn, actos juridicos y actos materiales, y en los primeros

X Valga recordar la formula de la Constitucién de Alemania Federal (1949) art.
20, inc. 3%: “El poder legislativo esth sometide al orden constitucional, los poderes
ejecutivo y judicial a la ley y al derecho™ (... sind an Geseize und Recht Gebunden.);
ls Constitucién espafiola (1978) recoge —aunque con expresi6én distinta— la tdea en
sus arts. 9, inc, 19 103 inc. 19, etc., entre otros.

12 Parafraseando el célebre texto paulino “todo lo puedo en Aquel que me con-
forta” (Filipenses 4, 13), es decir, todo lo puede si Aquel le da la fuerza para ello,
o sea, si lo sustenta, lo sostiene, lo fundamenta. ‘

13 MonTesQuize, L'esprit des lois, Libro XXIX, cap. XVI in fine (“las leyes inG-
tiles debilitan las necesarias™ ).
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no sblo la responsabilidad originada por la dictacién de sentencias (es
decir in iudicando) sino cualquiera resolucién judicial que produzca da-
fio o perjuicio (vale decir in procedendo), y atn originada en la actividad
relacionada con el funcionamiento de los servicios destinados a la adminis-
tracién de justicia.

En otras palabras, se trata —mds ampliamente dicho— de la responsa-
bilidad del Estado producida en el “funcionamiento de los servicios de
la Administracién de Justicia” %, actividad que, por lo demés, es una de
aquellas que constituyen la mis propia razén de ser y de existir del Estado
mismo 1%,

Ahora bien, para analizar este tema creo cometeriamos grave error si
pensiramos que posee autonomia suficiente como para ser tratado de
1aanera aislada, y con principios y soluciones propios.

Y digo esto por cuanto no se debe olvidar que se trata de la “responsa-
bilidad del Estado”, y por “una” de sus actividades. Es una especie dentro
del género, género que es precisamente la llamada “responsabilidad del
Estado”.

De alli que no parece acertado desligar la “especie” (responsabilidad
del Estado/Juez) de los principios que informan el género, pues al cortar
dicho vinculo, 0 no advertir esa filiacién, se corre el peligro de no dar,
por una parte, con una correcta solucién al problema y, por la otra, de
obtener conclusiones contradictorias 9.

En efecto, se trata de indagar un tratamientc unitario de una materia
de suyo sensible y delicada, ya que podria decirse que la “responsabilidad
del Estadc” viene a coronar el régimen denominado Estado de Derecho,

14 Utilizando la terminologla de la Constitucién de 1833, en su epigrafe del ca-
pitulo VIII.

15 Undurraga con Gora, sentencia de 3.5.1676 (3er. Juzgado Civil de Santiago, con-
firmada en alzada el 1.7.77, v por Iz Corte Suprema 15.8.77), cuyo considerando 9°
sefiala con tants justeza que “resultarfa absurdo concluir que (el Constituyente) haya
tenido la intencién de dejar al margen de toda autoridad jurisdiccional los litigios
contencioso-administrativos hasta tanto no se diese cumplimiento al articulo 87 {crea-
cién de tribunales edministrativos); tanto mds cuanto que Iz funcidn fudicial en todas
sus posibles aplicaciones es de la esencia misma del Estado, y une de sus mds pode-
rosas razones de existir;”,

18 Lo que usualmente es posible advertir en el tratamiento de las diversas solu-
ciones que se han dado a las distintas especies —legislativa/administrativa/judicial—
del género “responsabilidad del Estade”, Hemos tratado de plantear una teorla uni-
taria de la responssbilidad extracontractual del Estado en nuestro La responsabilidad
extracontractual del Estado Administrador, un principio general del derecho chileno,
en RDP 21/22 (1977) 148-158; més ampliamente en La responsabilidad pdblica, en
RDP 27 (1980) 133-171 (también en La responsabilidad del Estado. Unsta. Tucumén,
1982, 13-49).
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y a darle plenitud y sentido a la primacfa del Derecho en la articulacién
politica y social de una comunidad humana 7.

Por dltimo, valga sefialar que esta materia ha sufrido el gran lastre
—en general— de las perspectivas civilistas aplicadas, que, obviamente,
no pueden dar razén suficiente y debida por ser enteramente inidéneas,
pues hechas para otras situaciones y persiguiendo otros objetivos 18,

Y este gran lastre es nada menos que enfocar la idea de responsabilidad
bajo la nocién subjetiva de “culpa” y su consecuencial efecto de castigo
a un culpable®®, problema que trasladado al Estado deberia dar origen
a la “responsabilidad disciplinaria de los agentes o funcionarios piiblicos
(cualquiera sea la actividad estatal en sus distintas funciones) pero no,
y en caso alguno, a la “responsabilidad del Estado”, responsabilidad que
es de una “persona juridica”, y de derecho piblico, Lastre que ha obnu-
bilade a muchos, perturbado a no pocos y perjudicado a la gran masa
de ciudadanos que se ha visto en la gran mayoria de nuestros paises de
Latinoamérica enfrentada a una irresponsabilidad del Estado legislador
y juez, para con algunas excepciones aceptarse (y con muchas limitaciones,
a veces) la responsabilidad del Estado administrador,

¢Es légico esto? ¢Es acaso justo, o equitativo? jPuede ello ser saludable
para una sociedad civilizada que prefiere ser regida por el Derecho y no
por la voluntad de un déspota, por esclarecido que pueda ser éste? JPue-
de explicarse racionalmente esta incongruencia de soluciones frente a
las distintas actividades o funciones de una misma persona, de un mismo
sujeto de Derecho, y no obstante que el estatuto juridico del Estado es
uno mismo, v los principios que le vinculan al Derecho son exactamente
los mismos? 20,

17 La idea de la responsabilidad como coronamiento del Estado de Derecho es una
idea no discutida en teoria desde hace tiempo, sélo que en la prictica tribunalicia pa-
rece no ser muy de recibo; sobre ello vid., entre otros, nuestro La responsabilidad ex-
tracontractual cit. 151ss.; H. CALDERA DELcapo, Manual de derecho administrativo.
Edit. Juridica de Chile. Santiago. 1979, 550ss. y recientemente su Responsabilidad
extracontractual del Estado en ls Constitucion de 1980. Edit, Jurldica de Chile, 1983;
también en Teoria del drgano, estado de derecho y responsabilidad del Estado, en
RDP 25/28, 137-178.

18 Vid. nuestro La responsabilided piblica cit. en RDP 27, 148-153 y espec. 164ss.
y nota 52. Real en La responsabilidad del Estedo. Unsta. cit. insiste incluso en la ter-
minclogia, utilizando la expresién “responsabilidad patrimonial del Estado” en lugar
de “responsabilidad civil”’, ya que ciertamente no se trata de una responsabilidad “ci-
vil” (de los cives) sino del Estado. slgo bien distinto y diferente, como puede ad-
vertirse de la sola mencién de los términos.

19 Es lo que hemos tratado de mostrar en nuestra La responsabilidad ptblica cit.

20 En el régimen institucional chileno ello es clarisimo; vid. v. gr., art. 19, inc. 4°
“El Estado (en cualquiera de sus funciones) estd al servicio de Iz persona humana y
su finalidad es promover el bien comin. . .” { paréntesis nuestro); igualmente, el art. 52
y, en especial, los arts, 8 y 7 que son lapidarios al respecto.
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Y ese lastre, por dltimo, debe sefialarse, proviene usnalmente en nuestros
paises del haberse adoptado scluciones forineas, “injertos extranjerizan-
tes” como suelo llamarlos, incluso sin fundamento positive en muchos
casos en nuestros propios ordenamientos, desechando, en cambio, el estu-
dio y la aplicacién de nuestra propia Constitucién y leyes, que de modo
frecuente contenian y contienen una estructuracién perfectamente articu-
lada en orden a aceptar, desarrollar y concretar la responsabilidad del
Estado, sobre bases unitarias y de derecho ptiblico, como corresponde,

Pues bien, gcual serd la base, el fundamento, el nicleo, que esta en la
médula de la nocién y de la idea “responsabilidad del Estado?

2. El quid conceptual

No creo del caso aqui traer a cuento ni (1) el problema de si se trata
verdaderamente de una “responsabilidad”, ni (2) si cabe entender de la
misma manera esta nocién cuando se predica de sujetos paturales que
cuando se refiere a sujetos juridicos, ni atn, por altimo, (3) si asume
distinta significacién la idea de responsabilidad cuando la recubre el
derecho piblico que cuando la regula el derecho privado. _

Baste sefialar que la base juridica diferente radica, creemos, en la dis-
tinta articulacién que el Derecho ha imaginado para el actuar de las
personas naturales y de las personas juridicas, y, en este caso preciso, de
la persona juridica “Estado”, cuya causa de existir y cuya finalidad
intrinseca no es sino vnica y exclusivamente el bien comin %,

En efecto: mientras el Derecho articula el actuar de las personas natu-
rales sobre la base de la “autonomia de la voluntad” —tomando en cuen-
ta la intrinseca naturaleza libre y racional del hombre como, asimismo,
su natural sociabilidad— este mismo Derecho articula el actuar de las lla-
madas “personas jur{dicas” sobre la base del “principio de la legalidad”,
mas propiamente denominade “principio de la juridicidad”, principio que
informa todo su ser y su obrar, y en el cual las personas juridicas {in-
chiido el Estado, obviamente) son, existen y se mueven,

Puesto que la persona natural es una entidad racional y libre (razén
que guia a una voluntad libre), es a su libertad que se dirige el Derecho;
y cuando produce, provoca u ocasiona esa persona natural dafios o per-
juicios a otra u otros, puesto que su obligacién en cuanto ser que vive
congregada en la multitud de su semejantes es no dafiar a nadie (nemi-

2t Ese conjunto de condiciones politico-sociales que permiten a cada uno de los
integrantes de una comunidad politica/nacional su mayor realizacién espiritual y ma-
terial posible, en orden a asegurar esa sobreeminente dignidad de la persona, digni-
dad que le viene de ser nada menos que imagen del Creador. La Constitucién chilena
{1980) lo dice de modo por demés hermoso, art. 19, inc. 4°.
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nem laedere), habra de sufrir la sancién de reparar, pero en la medida
que haya habido un quantum de subjetividad en ello, es decir, de inten-
cién (dolo} o preterintencién (culpa), o mis llanamente dicho negligen-
cia, descuido o torpeza en el actuar.

Distinta es la sitnacién de las personas juridicas —centros unitarios de
imputacién de efectos juridicos, artificios intelectuales del hombre para
asegurar la unidad de voluntad de un cuerpo multiforme de voluntades
naturales subjetivas. Y atn mas distinta la situacién de la persona juri-
dica “Estado”, que envuelve a la comunidad toda, al cuerpo social in
totum y cuya finalidad intrinseca, tinica y exclusiva es el bien comin
de las personas que integran esa comunidadZ.

Aqui no es una voluntad libre que despliega su autonomfa segfin un
arbitrio amplio, limitado por el solo deber de no dafiar a otro; no es una
libertad, una autonomfa, cuya potencia volitiva no se encuentre predeter-
minada. No; muy diferente es el mecanismo de actuacién del Estado, y
de sus érganos: éstos existen en la medida que el Derecho los ha creado,
actian en la forma y en un ambito competencial que el Derecho ha pre-
determinado, delimitado v perfilado en sus extremos (de materia, tiem-
po, lugar, grado, etc.), y persiguen un fin (directa o indirectamente)
siempre plblico, de interés colectivo, de bien comim 2.

Y aquf, entonces, la responsabilidad no nace como sancién 2 un culpa-
ble, que subjetivamente tuvo la intencién de inferir dafio a otro, o incu-
rri6 en una negligencia en su actuar, pues no se trata de una responsabi-
lidad del agente o funcionario sino de la “persona Estado”, a quien se
imputa, frente a terceros, la actuacién de sus 6rganos. La responsabilidad
nace aqui de una alteracién perturbadora de la legalidad (juridicidad)
que mueve a la persona juridica, y de una violacién al orden jurfdico
dafiosa para un tercero, tercero que no se encuentra jurfdicamente obli-
gado a soportar el dafio provocado por la accién u omisién perjudicial
del Estado en alguna de sus actividades.

22 Para la nocién de Bien comin —fundamental er la perspectiva clisica perenne
de Ia sociedad politica— la literatura es més que abundante; baste aqui sefialar algu-
nas obras basicas; S. Ramirez, Pueblo y gobernantes al servicio del bien comdn. Eu-
ramérica. Madrid. 1956 (de wma claridad y rigor magistrales); A. F. Urz, Etica so-
cial. Herder, Barcelona. 1981, cap. VI 153-212 (con un apéndice bibliografico muy
Gt en 383-536); J. Messner, Etica. Rialp. Madrdd, 1967, 155-240 (de gran amplitud
de tratamiento). En Chile puede verse El bien comdn, Edic. Nueva Universidad. San-
tiago. 1975, con abundantes monografias; también J. C. Sotro Cavrprrén, Democracia
y bien comin, en Crisls de la democracia. Edic. Revista de Derecho Piiblico. Santiago.
1975, 105-128; para una primera aproximacién —elemental, por cierto— pudiera ser
il nuestra La democracia gpara qué? Una visién finalista, en Crisis, cit, 13-38.

23 Vid. nuestro La toma de razén y el poder normativo de la Contraloria General de
la Repfiblica, en La Contraloria General de In Reptblica. 50 afios de vida institucional,
Facultad de Derecho. Universidad de Chile, Santiago. 1977, 178ss.



1983] SOTO: RESPONSABILIDAD DEL ESTADO 55

Pero, incluso, nace esa obligacién de responder, en cuanto reparar el
dafic cometido a la victima, atn si no hubiere una disfuncién en la
actividad de la persona juridica Estado en alguna de sus actividades, en
la medida, precisamente, que la victima no tenga, o no se encuentre en,
e} deber jurfdico de soportar e! dafio, deber de soportarlo que sdlo una
ley puede ponerlo a su carga y en los supuestos que la propia Constitu-
cién asi lo prevea.

Y esto porque, en filtimo término, es la victima del dafio el protagonista
principal del drama de la responsabilidad del Estado, es sobre ella que
gira toda la estructura logica de la nocién, y, en consecuencia, si estd
en una situacién —ella, la victima— que jurfdicamente la habilita para
no tener que soportar la carga del dafio, tendra el “derecho” de perseguir
la restitucién de aquello de que ha sido privada por ese dafic, derecho
que la propia Constitucién reconoce?* y que se impone a todo sujeto %,

8i, y ella —la victima— es la protagonista de este drama para ella de
la responsabilidad del Estado, porque por la actividad de éste (sea juri-
dica, sea materia) sufre ella un dafio, dafio que significa una lesién, un
detrimento, un menoscabo en lo suyo, en su situacién juridica, en la
esfera de lo que le pertenece (sea en cuanto ella misma, su mismidad,
sea en lo que posee) 28,

Y es no sélo principio de todo derecho civilizado, sino, adem4as, norma
constitucional positiva® que nadie puede ser privado de lo suyo, de lo
que le pertenece (bienes corporales o incorporales) o de alguno de los
atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley
expropiatoria por causa de utilidad péblica y mediando siempre la justa
indemnizacién, fijada por el juez en caso de desacuerdo,

Todo otro dafio que provenga de la actividad estatal y que no ponga
especificamente el ordenamiento juridico (la ley) a cargo de la victima,
deviene contrario a derecho pues no cubierto por una causal constitucio-
nal.

24 Pues que le es anterior, ya que emana de su propia naturaleza de persona, y de
su consecuencial dignidad. La Constitucién de 1980 lo dispone de manera muy clara
en su art. 5° inc. 29, “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacidm el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturalza humana”.

28 Sea natural o juridico, piiblico o privado, e inchiso, ciertaments, al propio Estado,
el cual en cualquiera de sus actividades —incluida la judicial- estd bajo la ley, bajo
la Constitucién, bajo el Derecho, del cual es precisamente su creatura. Muy bien lo
ha estipulado la Constitucién de 1980 en sus arts, 6° y 7° (recogiendo una tradicién
que, valga recordarla una vez mis, arranca ya de 1833, art. 180).

2 Es lo que hacemos recordar en todos nuestros trabajos sobre la responsabilidad
del Estado al plantear la idea clisica de “restitucién” como fundamento finalistico
(causa final) de la responsabilidad juridica.

27 En Chile vid. art. 18 N® 24 de la Constitucién.
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Y es mas, deviene antijuridico ese dafio, y por lo tanto, esti obligado
a reparar el Estado los perjuicios, porque, ademas que se vulnera el de-
recho de propiedad de la victima —reconocido y amparade por la propia
Constitucién— se impone a esa victima con tal dafio una carga especial
y anormal que tampoco estd obligada juridicamente a soportar, ya que
también es principio de derecho (y elemental en todo régimen civiliza-
do) y norma constitucional expresa la llamada “igualdad ante las cargas
ptblicas” 8, cuya violacién daficsa exige reparacién.

Y es que el Derecho implica de suyo una relacién de igualdad, esa
arménica relacién de igualdad en el intercambio ¢ reparto de bienes y
servicios entre las personas ?, jgualdad que es alterada, perturbada, des-
truida, en la medida que una victima sufre un dafio, una lesién de lo
suyo, un menoscabo en su situacién juridica, incluso en las condiciones
normales de su existencia, dafio que juridicamente no estd obligada a
soportar, _

Y puesto que no estd obligada juridicamente a soportar tal perjuicio
es que el Derecho impone, [lama y exige una reparacién, obliga al Estado
a “restituir” ese desequilibrio en la igualdad producido en la victima por
ese dafio, le impone la restitucién en la situacién de la victima, restitucion
que se plasma y concreta en la correspondiente indemnizaci6n, reparacién
¢ resarcimiento,

Porque de lo que se trata en la responsabilidad, y también y muy espe-
cialmente cuando se refiere al Estado —garante del bien comin— es pri-
mariamente restituir a la victima en su situacién juridica, ya que el De-
recho se preocupa primariamente, de las res exteriores, vale decir de las
cosas o bienes (corporales, o incorporales como los derechos) que se pue-
den intercambiar o repartir entre las personas o son susceptibles de atri-
bucién.

Y es que el Derecho no se preocupa tanto del ser como del tener, de
la conmutacién de bienes y servicios, o de su reparto, atribucién o distri-
bucién entre los sujetos que integran una comunidad determinada, reparto
o conmutacién que ha de ser equitativa si queremos que haya paz en la
convivencia social, porque donde no hay justicia jamas habra paz.

Y, entonces, siendo la victima la médula del tema de la responsabilidad,
y obviamente de la responsabilidad de! Estado ¢por qué entrar a distin-
guir si el dafio proviene de una actividad u otra (legislativa, administrati-

28 Constitueién, art. 19 N° 20, disposicién que no es sino una especificacién de la
norma mAas general contemplada en el art. 19 N° 2.

20 Es la idea clisica del to dikaion, hecha realidad por los romanos con su concep-
cién del tus y de toda la tradicién de los grandes juristas medievales; para referencias
bibliograficas puede ser Gtil nuestro La responsabilidad piblica, cit. en RDP 27, 138
142,
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va, judicial), si resulta que el dafio que sufre dicha victima no ha sido
puesta a su carga ni en prinéipio ni expresamente por texto constitucional
alguno y, en cambio, nada menos que esa propia “ley de leyes”, tal la
Constitucién, le ha asegurado su derecho 2 no ser lesionada sino en los
casos expresamente previstos por el ordenamiento? 39,

JEs que serd cuestién de “quién custodia a los guardianes”? jNo sera,
mas bien, cuestién de abulia interpretativa para desarrollar las disposicio-
nes expresas de nuestras propias Constituciones? ¢Y no sera, también,
que los jueces parecerfan poco dados a erigirse en verdaderos defensores
o guardianes de los derechos fundamentales, olvidandose de su nobilisi-
ma funcién de Gltimos baluartes del imperio del Derecho?

Porque si queremos vivir como humanos deberd imponerse necesaria-
mente el Derecho 3!, esto es lo justo, y en consecuencia, no podri acep-
tarse bajo ningin respecto la impunidad de quien daiia injustamente. Si,
en cambio, se propicia la irresponsabilidad de quien perjudica de modo
antijuridico ga qué, entonces, el Derecho?
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