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LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
EN EL CASO ANTUCO.
FALTAS NO DESPROVISTAS DE TODO NEXO
CON EL SERVICIO

Gonzalo Carrasco Astudillo”

El presente comentario de sentencia analiza criticamente la solucion
propuesta por la Corte Suprema de Chile para indemnizar por dafios y
perjuicios a los ex conscriptos sobrevivientes de la tragedia conocida con
el nombre “Tragedia de Antuco”. Se analiza como la Corte Suprema sigue
la doctrina sentada por la jurisprudencia francesa de faute personelle non
dépourvu de tout lien avec le service (faltas no desprovistas de todo nexo
con el servicio) para atribuir responsabilidad al Estado.

1. Introduccion

Dentro de las normas que regulan la responsabilidad del Estado, importan-
cia fundamental cobra la Ley 18.575!, Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, cuyo articulo 4° establece:

“El Estado seré responsable por los dafios que causen los 6rganos de la
Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades que pudieran afectar al funcionario que los hubiere oca-
sionado”.

Asi mismo, el articulo 44 del mismo cuerpo legal sefiala:

“Los 6rganos de la Administracion seran responsables del dafio que causen
por falta de servicio. No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en
contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal”.

" Licenciado en Ciencias Juridicas de Universidad Andrés Bello. Profesor de Derecho
Civil de Facultad de Derecho Universidad Andrés Bello. Articulo recibido el 29 de agosto
de 2016 y aceptado para su publicacion el 27 de octubre de 2016. Correo electrénico:
gonzalo.carrasco8@gmail.com

! Sin duda es la regulacién normativa més importante del Estado.
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Y el articulo 42 del mismo cuerpo legal reza:

“Los 6rganos de la Administracion seran responsables del dafio que causen
por falta de servicio. No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en
contra del funcionario que hubiera incurrido en falta personal”.

Superada la anacronica doctrina de la inmunidad de la jurisdiccion,
mediante la cual el soberano establecia el derecho, pero no estaba sujeto
a él (y por tanto no era responsable), han surgido en general dos grandes
teorias que han estado en pugna?, siendo su estudio un analisis clasico
en las facultades de derecho, con repercusiones tanto en las Cortes de
Apelaciones y la Corte Suprema de Chile.

A grandes rasgos la primera teoria la compone aquella corriente
doctrinaria iuspublicista que ha pretendido el divorcio con el derecho
privado, con el objeto de obtener una configuracion eminentemente
autéonoma de la responsabilidad estatal, con una estructura compuesta
exclusivamente por normas constitucionales. Y una segunda teoria que
sostiene que la responsabilidad del Estado es especial, con un fundamento
que puede ser constitucional, pero configurado con normas especiales® y
en lo no previsto por ellas, la aplicacion del derecho comun, es decir el
Titulo xxxim del Codigo Civil .

Dentro de las normas especiales que son parte de la configuracion de
la responsabilidad del Estado se encuentran el articulo 22 N° 2 y 35 del
DFL N° 164, Concesiones de Obras Publicas; articulo 142 de la Ley N°
18.695, Organica Constitucional de Municipalidades; Titulo xv, articulo
174 inciso cuarto de la Ley del Transito; articulo 14 de la Ley N° 19.799,
de documentos y firma electrénica; articulo 21 del Codigo de Mineria;
Titulo m de la Ley N° 19.300, de Bases Generales del Medio Ambiente;
articulo 38 de la Ley N° 19.966, sobre Régimen de Garantias en Salud.

En este contexto ilustra la sentencia que ahora comentamos, que
hace suyos los avances que ha efectuado la civilistica chilena. Es un riesgo
para la jurisprudencia asumir los nuevos criterios que se van forjando en
la comunidad cientifica, y aun cuando, tal como se analizari, no sea del
todo claro como ésta construye dicha responsabilidad extracontractual
del Estado, al menos esta sentencia tiene la virtud de asumir el desafio.

El esquema general del comentario se sistematiza con una descrip-
cion de los hechos, luego con los argumentos que esgrime el Fisco, poste-

2 Una de estas teorias ha sido sustentada principalmente por Eduardo Soto-Kloss.
3 Nicolas ENTEICHE ROSALES, “El fundamento de la responsabilidad extracontractual
del Estado Administrador en Chile: revision de la evolucion jurisprudencial (1999-2010)".
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riormente se expone una descripcion del contenido de las sentencias de
primera y segunda instancia, para ulteriormente describir la decision de
la excelentisima Corte Suprema. Luego se termina con un andlisis critico
tanto de la sentencia de primera y de segunda instancia, y fundamental-
mente de la sentencia del recurso de casacion en el fondo de la Corte
Suprema, para luego terminar con una conclusion.

2. Los hechos

El 4 de abril de 2005 hacen ingreso al Regimiento Reforzado N° 17 “Los
Angeles”, aproximadamente 400 varones conscriptos, con el objetivo de
dar cumplimiento al servicio militar obligatorio* del Ejército de Chile,
en la Ciudad de Los Angeles.

En mayo del mismo afio, acatando una instruccion militar ordenada
por el Comandante del Regimiento “Los Angeles”, 473 uniformados
(347 de ellos soldados conscriptos), se trasladan a los refugios Mariscal
Alcéazar y Los Barros, ubicados en las cercanias del volcan Antuco, zona
precordillerana de la VIII Region del Bio-Bio, al mando del Comandante
del Batallon de Infanteria.

Al finalizar la primera parte de la mision ordenada, el oficial a cargo
de ésta envia al Jefe de Instruccion del Regimiento (su superior jerar-
quico), un documento que contiene las fechas y horas para el retorno
del batallon. Estas son aprobadas, lo que permite a la primera compaiiia
de Plana Mayor, Logistica y Cazadores, iniciar la marcha el 17 de mayo.
Durante el retorno, la sefialada Compaiiia es alcanzada en el descenso
por el inicio de una tormenta.

La segunda compania de Morteros y Andina, sin ninguna informacion
de las condiciones climaticas sefialadas, realizaron su partida desde Los
Barros, a las 05.00 horas del 18 de mayo, siendo azotada por la tormenta
de “viento blanco”, a las orillas del lago Laja, en donde se pierde su pista.

RDPIN° 10.indd 277

4 El Servicio Militar Obligatorio se define de acuerdo al Decreto Ley 2306 “Sobre
reclutamiento y movilizacién de Fuerzas Armadas” de 2005, en el articulo 12 N° 49
como “Forma de cumplir el deber militar, que impone a los chilenos llamados a recibir
instruccién militar en las Fuerzas Armadas por un periodo determinado, en virtud de un
Decreto Supremo de convocatoria”. Cabe mencionar que el mismo Decreto Ley 2306
establece una conscripcion obligatoria parcial, y no total.

> Segtin la American Meteorological Society, el “viento blanco” o “blizzard” se define
como “una condicion de tiempo severo caracterizado por fuertes vientos y visibilidad
reducida debido a la caida de nieve y viento”. El Servicio Meteorolégico Nacional de
Estados Unidos sefiala que “es un sostenido viento o rifagas de 16 metros por segundo
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Posteriormente, la tercera compania de Ingenieros es informada de la
tempestad y logra regresar al refugio de Los Barros, donde permanecieron
a salvo sus 112 integrantes.

El contingente militar debia avanzar del refugio de Los Barros al alber-
gue de La Cortina, separados por 24 kilometros bajo severas condiciones
meteorologicas, que los lleva a marchar durante dos dias sin encontrar el
rumbo de regreso.

En efecto, los conscriptos sin contar con la implementacion necesaria
para soportar temperaturas bajo los -10° C y sin vestimenta, telecomu-
nicacion, alimentos, etc., terminan falleciendo en el cumplimiento de la
instruccion militar. Esta tragedia acab6 con la vida de un sargento y de
57° conscriptos chilenos.”

Los ex conscriptos del Ejército sobrevivientes demandan de indemni-
zacion de perjuicios al Estado, persiguiendo hacer efectiva la responsabi-
lidad extracontractual por los dafios que sufrieron como consecuencia de
los hechos ya sefialados. El Juzgado de Letras acoge la demanda por falta
de servicio condenando al Fisco al pago de 25 millones de pesos a cada
uno de los actores por concepto de dafio moral. El Tribunal de Alzada,
confirma la sentencia definitiva impugnada por el Fisco. Posteriormente
el Fisco recurre de casacion en el fondo, recurso desestimado por la Ex-
celentisima Corte Suprema, toda vez que si bien la sentencia impugnada
adolece de error de derecho, dicho yerro no tiene influencia sustancial
en lo dispositivo del fallo, desde que se traté de una falta personal que,
al estar vinculada a la funcion, si compromete la responsabilidad estatal.

3. Argumentos esgrimidos por el fisco de Chile

Luego de la teoria de la responsabilidad de derecho publico, tanto la doc-
trina civil como la doctrina administrativista han ido armonizando sus

(30 kt 0 35 millas por hora) o mayor, acompafiado de nieve, con frecuencia reduciendo la
visibilidad a menos de 400 metros (0,25 millas) de 3 horas o més. Las definiciones anteriores
también incluyen una condicion de baja temperatura, del orden de -7° C (20° F) o0 menos,
0-12° C (10° F) 0 menos (ventisca severa). El nombre se origin6 en los Estados Unidos,
pero también se utiliza en otros paises. En la Antértida se le da el nombre a los vientos
otonales violentos fuera de la capa de hielo. En el sureste de Francia, el viento frio del norte
de nieve se denomina tormenta de nieve. Disponible en http://glossary.ametsoc.org/wiki/
Blizzard, [fecha de consulta: 6 de mayo de 2016]. La traduccién al espafiol es nuestra.

6 En 57 muertos fija el nimero de muertos el considerando segundo de la sentencia.

7 Historia de la Ley 20.195, que autoriza erigir un monumento en memoria de los
fallecidos en la tragedia de Antuco.

278

DPI N° 10 — Comentarios de jurisprudencia

20-04-17 16:24



Abril 2017

La responsabilidad del Estado en el caso Antuco...

posiciones en orden a la interpretacion de la responsabilidad del Estado.
Si bien nos parece correcta la postura de EDuarRDO SoT0O-KLOSS, respecto
a sostener que el hombre tiene una primacia originaria por sobre cual-
quier otra consideracion, ergo la persona humana tendria una primacia
por sobre el Estado, lo cual sirve de fundamento para hacerlo responsable,
nos parece también excesivo el voluntarismo, que en ocasiones es radical,
de postular un sistema de responsabilidad exclusivamente publico, sin la
complementacion de la demas normativa vigente sobre responsabilidad.
Se observa que una cosa es que el deber de responder del Estado por sus
acciones u omisiones tenga su fundamento en normas y principios de la
Constitucion (principalmente el art. 38 inciso segundo), y otra distinta
es que el régimen de dicha responsabilidad no esté fijado en la normativa
constitucional, sino que se haya delegado al legislador®.

En la sentencia que ahora comentamos, el Fisco denuncia que habria
infraccion del articulo 1698 del Codigo Civil, en relacion a los articulos
1437, 2314 y 2329 del mismo cuerpo normativo y articulo 42 de la
Ley N° 18.575. Es decir, que el yerro juridico se produce por cuanto la
sentencia de la Corte de Alzada afirma que existe relacion causal entre
el hecho ilicito imputado y el dafio alegado por los actores, sin que éste
hubiese sido acreditado por los demandantes, toda vez que correspondia a
aquellos la prueba de este nexo causal. En efecto, de acuerdo al Fisco, esto
no habria sucedido en conformidad con el articulo 1698 del Codigo Ci-
vil.

La fundamentacion de lo sostenido por el Fisco arranca de la sentencia
penal militar dictada en autos Rol N° 310-2005 del Tercer Juzgado Mi-
litar de Valdivia, sentencia que segtn el Fisco jamés establece la relacion
causal que los sentenciadores han fijado, sino que en el proceso solo se
condené a los miembros el ejército por su responsabilidad en la muerte
de 57 conscriptos, sin que existiera alguna referencia a los dafios sufridos
por los demas soldados que formaron parte de la marcha.

Finalmente, en razon de lo anterior es que existe una infraccién de
los articulos 1437, 2314 y 2329 inciso primero del Codigo Civil, ya que
en virtud de estas normas se construye la exigencia de la relacion de cau-
salidad. En efecto, seniala el considerando Segundo de la sentencia que:

“para que nazca la responsabilidad del Estado es necesario que estén acre-
ditados todos los requisitos que son exigidos, entre los que se encuentra
la relacion de causalidad”.

RDPIN° 10.indd 279

8 Hernan CoRRAL TALCIANI, Lecciones de Responsabilidad Extracontractual, p. 320.
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Posteriormente, el Fisco denuncia infraccion de ley de los articulos 1°
dela Ley 18.948 y 2320, 2322 y 2284 del Codigo Civil. La razén de esto
radica en que se opusieron las excepciones contempladas en los articulos
2320y 2322, puesto que la sentencia del proceso penal militar, ya sefialado
anteriormente, sentencio por los delitos de “abandono de deberes militares”
y “cuasidelito de homicidio”. En efecto, el ejercicio intelectual del Juzgado
Militar de fijar la conducta en un hecho tipico, configura la controversia
sub lite como una “falta personalisima” atribuible a cada uno de ellos y no
al Estado, ya que las conductas desplegadas por los condenados en sede
penal no pudieron ser evitadas por el Fisco, quien adicionalmente ejercié
las actividades correspondientes a la vigilancia e instrucciéon oportunas
para evitar el riesgo, capacitando al personal al mando de la marcha. Asi,
el considerando tercero, parte final sefiala:

“[El Fisco] Sefiala que las caracteristicas del hecho que fue imputado per-
mite la natural separacion entre el comportamiento y la funcién publica,
es decir, intelectualmente se puede decir que al cometer los actos que
fueron reprochados penalmente los sujetos no actuaron como agentes
publicos, ya que se apartaron o separaron de su caracter de funcionarios.
Agrega que también la conducta es separable de la funcién, porque al
disponerse a cometer los delitos, los autores voluntariamente abandonaron
y se apartaron radicalmente de su calidad de funcionarios”.

En efecto, el reproche personalisimo efectuado en sede penal conduce
a la conclusion de que dicho reproche no dice relacion con una deficiencia
en el funcionamiento del Fisco, considerado éste como institucion. Por
tanto concluye que intelectualmente se puede afirmar que en los actos
sancionados penalmente los sujetos no actuaron como agentes publicos,
porque voluntariamente abandonaron y se apartaron de forma radical de
su calidad de funcionarios publicos.

4. Descripcion del contenido de las sentencias
de primera y segunda instancia

Nos parece necesario efectuar una breve descripcion de los fallos de
primera y segunda instancia, en razéon de que metodolégicamente nos
permite situarnos de mejor manera para la comprension de la decision
final sostenida por la Excelentisima Corte Suprema, en la sentencia del
recurso de casacion en el fondo interpuesto por el Fisco.
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1) EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Del texto de la demanda, junto con la defensa del demandado, el Tribunal
de primera instancia logra fijar como hechos no controvertidos de la causa:
a) que el 18 de mayo de 2005, los actores cumplian su servicio mi-
litar obligatorio y realizaban un entrenamiento militar en terreno
en el sector cordillerano de “Los Barros”, dia en que se efectud
una marcha de repliegue del contingente hacia el refugio del
Ejército en el sector de “La Cortina”;
b) que durante la marcha se produjo una tormenta de nieve deno-
minada “viento blanco”, resultando fallecidos algunos conscriptos
y los actores, sobrevivientes (sic); y
c) que oficiales y funcionarios de planta del Ejército de Chile fueron
condenados penalmente con motivo de estos hechos.
Asimismo, fija como controversia la discrepancia de:
a) silos hechos son causados por caso fortuito o fuerza mayor;
b) acerca de la existencia de los perjuicios cuya indemnizacion se
pretende; y
c) acerca de la responsabilidad del demandado en su produccion.
El fallo es confuso en el considerando décimo tercero, al sostener:

“Que la responsabilidad civil del Estado proviene de las normas cons-
titucionales sefialadas, las que por su rango y jerarquia superior a la ley,
prefieren sobre esta” (sic).

(Qué quiere decir este considerando? ;Que se aplican las normas cons-
titucionales con prescindencia de las normas de rango legal? O bien ;Que el
fundamento de la responsabilidad estatal esta en las normas constitucionales,
pero que existen normas de rango legal que complementan la atribucion de
responsabilidad estatal? Es poco clara la sentencia en este sentido.

La confusion encuentra su origen en un error grave de comprension
de la Ley N° 18.575, en su articulo 21 inciso segundo, el cual establece:

“Las normas del presente Titulo no se aplicaradn a la Contraloria General
de la Republica, al Banco Central, a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica, a los Gobierno Regionales, a las Munici-
palidades, al Consejo Nacional de Television y a las empresas publicas
creadas por ley, 6rganos que se regirdn por las normas constitucionales
pertinentes y por sus respectivas leyes organicas constitucionales o de
quorum calificado, segtin corresponda™.

9 El destacado es nuestro.
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En efecto, sefiala el considerando décimo segundo, parrafo final del fallo
de primera instancia:

“Esta norma introduce una grave perturbacion en la inteligencia de los
articulos citados al excluir a las instituciones citadas, las que entonces

serian inicamente reguladas por el articulo 38 de la Constitucion Politica
de la Republica de Chile y el articulo 4° de la ley n® 18.575” (sic).

Es claro en este caso que no se alcanza el principio “iura novit curia”,
por cuanto el Juzgado de Letras mal entiende la norma sefialada, en razon
de que el articulo 21 inciso segundo, al excluir a las Fuerzas Armadas y
a las Fuerzas de Orden y Seguridad, junto a las demas instituciones que
contiene, las excluye so6lo en lo que se refiere a la organizacion y funcio-
namiento de las Fuerzas Armadas. Al respecto, sefiala el considerando
trigésimo:

“La aplicacion del articulo 21 de la Ley N° 18.575 lo es exclusivamente
en lo que toca ala organizacion y funcionamiento de las Fuerzas Armadas,
algo que es sistematicamente coherente con la especial estructuracion
y organicidad que a esos institutos reconocen sus respectivos estatutos,
parecer que encuentra asidero en el examen de la evolucion normativa
y en la historia fidedigna de su establecimiento” (Considerando cuarto
de la sentencia Rol 24984-2014).

Esto ya habia sido sefialado por la Corte Suprema tiempo atras, en la
sentencia Rol 24984-2014, que cita la Ilustrisima Corte de Apelaciones
en el fallo de segunda instancia para aclarar la “perturbacion en la inte-
ligencia” que le provoco al Juzgado de Letras aquella norma. Por tanto
la jurisprudencia del maximo Tribunal ya habia aclarado el punto, con
anterioridad al caso que ahora se analiza.

2) EL FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

Vista la resolucion de primera instancia, el Fisco interpone recurso de
casacion en la forma fundandose en la causal establecida en el articulo
768 N° 5, relacionandolo con el articulo 170 N° 4, sosteniendo que la
sentencia de primera instancia no contiene los fundamentos de hecho
y de derecho que sirven para tener por acreditada la falta de servicio
imputada al Estado.

Por otro lado, en la interposicion del recurso de apelacion por parte
del Fisco, este medio de impugnacion se fundamenta sobre tres elementos
principales:
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a) existencia del caso fortuito;

b) la falta personalisima en la conducta de los funcionarios a cargo
del contingente; y

¢) que los dafos padecidos por los demandantes fueron previamente
indemnizados.

Sobre la base de estas alegaciones, la Corte de Apelaciones fija un
marco de presupuesto tedrico de rango constitucional para dictar su sen-
tencia, amparandose en los principios fundamentales que inspiran nuestra
Carta Magna, tales como las responsabilidades y sanciones que se originan
por la contravencién del principio de legalidad, desprendido del capitulo
“Bases de la Institucionalidad” de la Constitucion Politica, precisando que
esta responsabilidad fijada por el constituyente:

“(...) asegura uno de los pilares fundamentales del estado de derecho,
cual es el limite que presenta para la actuacion de la Administracion, los
derechos fundamentales de los derechos”' (sic).

En efecto, a través del prisma de lo que seria un Estado de Derecho,
la Corte de Apelaciones caracteriza la responsabilidad estatal como una de
“tipo genérico”, puesto que emana de la naturaleza misma de la actividad
estatal. Asi, la Corte entiende la naturaleza estatal como una comunidad
de tipo juridico-politico cuyas acciones realizadas en el marco del fun-
cionamiento de un Estado de Derecho, desarrolla las funciones que le
correspondan.

Es asi como la Corte fundamenta la definicion jurisprudencial de
falta de servicio, sefialando en el considerando 15° que:

“(...) se produce cuando se presenta una deficiencia o0 mal funcionamiento
del servicio en relacion con lo que deberia haber sido su comportamiento
normal y que de ello se siga dafio, lo que puede ocurrir cuando el servicio
no funcion6 debiendo hacerlo, cuando el servicio funcioné irregularmente
y cuando el servicio funcion6 tardiamente y de la demora se han seguido
perjuicios”.

En este sentido, nos parece loable que la Corte de Apelaciones de
Concepcion quiera reafirmar jurisprudencialmente el concepto de falta
de servicio. Y sin perjuicio de esto, va mas alla, realizando un intento de
sistematizacion de las normas que sirven de base positiva-legal para abs-
traer y configurar la “responsabilidad del Estado por falta de servicio”. De
esta manera, la responsabilidad estatal por falta de servicio estaria fundada

10 Considerando 13°

283

La responsabilidad del Estado en el caso Antuco...

20-04-17 16:24



GONzALO CARRASCO ASTUDILLO

RDPIN° 10.indd 284

normativamente en los articulos 6°, 7°, 38 inciso segundo de la Constitu-
cién Politica; y en el articulo 1°,4° y 42 de la Ley Orgéanica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado N° 18.575!,

En este sentido ;Cuéndo hay responsabilidad del Estado por falta de
servicio? Ya de manera uniforme con la doctrina y jurisprudencia ante-
rior, podemos decir que en sintesis la habra cuando los érganos o agentes
estatales no han actuado, debiendo hacerlo, o cuando su accionar ha sido
tardio o deficiente, y que de ello se siga un davio a los particulares usuarios
del servicio publico. Asi, los requisitos para que proceda son:

a) Que exista una norma de derecho positivo que obligue a la Ad-

ministracion a prestar el servicio;

b) Que se acredite que el servicio no se presto o se prest6 en forma

inadecuada o tardiamente;

c) Que se pruebe el perjuicio; y

d) Que se pruebe que el perjuicio se produjo por falta de servicio

(nexo causal).

De esta manera, la Corte de Alzada sefiala respecto al primer requi-
sito, que éste se cumpliria en razén del Decreto Ley N° 2.306 de 19782
y de la Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas N° 18.948!3,
En efecto, de las normas contenidas en los dos cuerpos legales citados se
colige que los actores se encontraban realizando el servicio militar, y por
tanto se encontraban sujetos a las instrucciones del personal de planta
del Ejército de Chile, y por otro lado al cuidado y responsabilidad del
mismo personal.

Respecto al segundo requisito, la Corte de Alzada sefiala que los
funcionarios de planta incurrieron en negligencias inexcusables que con-
figurarian la hipotesis de falta de servicio al infringir el deber de cuidado
al que estaban obligados al ejercer el mando sobre los actores.

El tercer requisito se cumple, segtin la Corte, en consideracion a que
es el mismo Fisco quien reconoce la existencia de perjuicios, ya que éste
habria adoptado medidas de reparacion del dafio sufrido por los actores.
Aunque precisa que dicha reparaciéon no se hizo como concepto de in-
demnizacion de perjuicios, como asi lo sostiene el recurrente, sino que
aquella reparacion cabe dentro del concepto de liberalidad.

' Corresponde precisar que la Corte de Apelaciones, a diferencia del Tribunal de
primera instancia, sefiala y hace hincapié en que el inciso segundo del articulo 1° de la
ley 18.575 menciona como componentes de la Administracion del Estado las Fuerzas
Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Pablica. Pensamos que este hincapié es el
que lleva al razonamiento final de la sentencia.

12 Especificamente los articulos 42 A y 42 B.

13 Especificamente los articulos 1° y 2°.

284

DPI N° 10 — Comentarios de jurisprudencia

20-04-17 16:24



Abril 2017

RDPIN° 10.indd 285

La responsabilidad del Estado en el caso Antuco...

Sobre el cuarto requisito, es de manifiesto, segin el razonar de la
Corte, ya que el nexo causal es claro toda vez que la conducta ilicita por
la que result6 condenado el personal de la planta del Ejército de Chile es
causa directa e inmediata de los dafios que sufrieron los actores.

Asi las cosas, finalmente la Corte de Alzada concluye que si bien existe
una falta personal, considerando que los funcionarios de planta del Ejército
de Chile fueron condenados penalmente, y por tanto no habria en dicha
sentencia penal una configuracion de falta de servicio, es también claro
que el servicio no puede separarse de la falta, ya que “la falta personal ha
sido cometida en ejercicio de la funcion pablica”.

En consideracion a todo lo anterior, la Corte de Apelaciones confirma
el fallo de primera instancia que acogi6 la demanda, ordenando el pago de
$ 25.000.000 (pesos chilenos) en favor de cada uno de los actores, como
indemnizacion de perjuicios por dafio moral.

5. Decision de la Excelentisima Corte Suprema

Finalmente, con la confirmacion del fallo de primera instancia de la Corte
de Apelaciones, el Fisco de Chile decide interponer un recurso de casa-
cién en el fondo, por infracciéon de los articulos 1698 del Cédigo civil,
en relacion a los articulos 1437, 2314 y 2329 del mismo texto legal, e
infraccion al articulo 42 de la Ley 18.575.

Sostiene el recurrente que el yerro juridico esta fundamentado por
cuanto los sentenciadores anteriores sostienen que existe relacion causal
entre el hecho ilicito imputado y el dafio alegado por los actores, sin que
éste hubiese sido acreditado en el proceso. En efecto, al ser el nexo causal
un requisito para que proceda la responsabilidad estatal, de acuerdo al
articulo 1698, debio corresponderle al actor su prueba, pero sin embargo
la Corte de Apelaciones afirma que existe relacion de causalidad entre
la falta de servicio y los dafios alegados, fundandose de manera exclusiva
en la sentencia penal militar Rol N° 310-2005 del tercer Juzgado Militar
de Valdivia.

Sostiene ademas el Fisco que la Corte de Apelaciones no ha consi-
derado que los actores obraron con infraccion reglamentaria, incurriendo
en una falta personalisima, por lo que procedia acoger las excepciones
opuestas, toda vez que las conductas desplegadas por aquellos no pu-
dieron ser evitadas por el Fisco, quien ejercié actividades de vigilancia e
instrucciéon oportunas para evitar los riesgos.

Ademas, seiala el Fisco que los delitos y cuasidelitos especificados en
la sentencia penal militar son un reproche personalisimo respecto de los
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autores, y ello no implica deficiencia en el funcionamiento de si mismo
como instituciéon. En efecto, el considerando sexto de la sentencia que
ahora comentamos sefala:

“Que, a través del arbitrio en estudio se atribuyen a los sentenciadores
haber incurrido en errores de derecho que se relacionan con dos materias
especificas: la relacion de causalidad y el rechazo de la alegacion de no
configurarse la falta de servicio por estar ante una falta personalisima de
los funcionarios del ejército condenados penalmente en la causa N° 310-
2005; sin embargo, el examen de la normativa que rige la materia
permite descartar los errores de derecho alegados, segiin se analizara a
continuaciéon”.

Finalmente postula como argumento que

“la conducta es separable de la funcion, porque al disponerse a cometer
los delitos, los autores voluntariamente abandonaron y se apartaron
radicalmente de su calidad de funcionarios pablicos”.

Sin embargo, la Corte Suprema rechaza el recurso de casacion en
el fondo, descartandolo por adolecer de manifiesta falta de fundamentos,
toda vez que en lo que respecta a la relacion causal, ésta tiene un aspecto
factico y otro aspecto normativo, siendo cuestionado por el Fisco solo el
primer aspecto, cuestién que en la especie no resiste analisis. La Corte
Suprema en este sentido es clara en declarar que la relacion causal quedo
establecida en primera y segunda instancia, ya que quedo establecido
que los actores eran conscriptos que participaron en la marcha del 18
de mayo de 2005, y que a raiz de aquel suceso se produjeron los dafios,
reconocidos incluso por el Fisco.

Respecto a lo sostenido por el Fisco, en orden a que la conducta es
separable de la funcion, la Corte Suprema rechaza aquel argumento al
sostener que quedo asentada la existencia de una falta personal imposible
de desvincular con la funcién pablica desplegada por el agente del Estado,
es decir el Ejército de Chile.

6. Analisis critico de las sentencias
de primera y segunda instancia y decision de la Corte Suprema

Respecto ala sentencia de primera instancia, cabe sostener que es correcto

el razonamiento del Juzgado de Letras en orden a desestimar la excepcion
de caso fortuito sostenido por el Fisco. Esta sentencia hace suyas las pala-
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bras del profesor ENRIQUE BARROS BOURIE, al afirmar que el caso fortuito
como eximente de responsabilidad

“alude a circunstancias que no pudieron ser objeto de deliberacién al
momento de actuar y que, por lo tanto, no pueden atribuirse a una falta
de diligencia exigida”'*.

Por tanto, al ser reconocido por el mismo Fisco que la marcha se inici6 con
mal tiempo, resulta claro que se obro6 sin el cuidado que ordinariamente
un hombre prudente hubiere empleado en este caso, es decir, el cerciorarse
de manera previa que no existiera ningtn peligro o indicio de él.

También nos parece correcta la afirmacion, apoyada en la doctri-
na, que afirma que la falta de servicio exige calificar de defectuoso el
funcionamiento del servicio publico. Esa calificacion supone comparar
el servicio efectivamente prestado con el que se debié ejecutar por el
municipio u otro 6rgano de la Administracion del Estado. Es correcto
afirmar por la sentencia de primera instancia, junto con BARROS BOURIE,
que la responsabilidad por falta de servicio “supone un juicio de valor
acerca del nivel y calidad de servicio que era exigible del municipio o del
organo de administracion”'.

Sin embargo, es un error sostener que existe una falta de servicio,
toda vez que en los hechos de autos lo que existe es sin duda una falta
personal, que tiene una “vinculacién directa” con el servicio prestado, ya
que se actud en funcion de él. Es de ahi de donde emana la responsabilidad
estatal que finalmente sefialara la Corte Suprema al conocer del recurso
de casacion en el fondo.

Respecto a la sentencia de la Corte de Alzada, ésta es correcta en
su razonamiento, porque si bien existe una falta personal, teniendo en
consideracion que los funcionarios de planta del Ejército de Chile fueron
condenados penalmente, y por tanto no habria en dicha sentencia penal
una configuracion de falta de servicio, es también claro que el servicio no
puede separase de la falta, ya que “la falta personal ha sido cometida en
ejercicio de la funcion publica”.

La Corte de Apelaciones asume el reto de reintegrar el concepto
de falta personal y falta de servicio en este caso. La doctrina francesa
sefiala hace ya bastante tiempo que la falta personal puede coexistir con
la falta de servicio. En efecto, puede haber coexistencia de ambas faltas
y “al resultar una falta personal no completamente desligada del servi-

1 Enrique BARROS BoURIE, Tratado de responsabilidad extracontractual, pag. 90.
15 Ibid., pp. 485-486.
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cio, su efecto es la acumulacion, esto es, que la victima de la falta puede
elegir entre demandar al agente responsable o bien a la Administracion
del Estado”'®. En este sentido, si bien la Corte no se pronuncia sobre una
posible acumulacion, al menos trasciende la clésica clasificacion entre
falta personal y falta de servicio!”™'8.

Por otra parte, en lo que dice relacién a la desestimacion del re-
curso de casacién en la forma, fundado en que la sentencia no contiene
fundamentos de hecho y de derecho, segtn el Fisco, se desprende de la
sola lectura de la sentencia de primera instancia, que ésta si contiene, en
la parte considerativa, los fundamentos facticos y juridicos necesarios
y suficientes para dar cumplimiento a la exigencia del articulo 170 del
Codigo de Procedimiento Civil, respecto a las formas de las sentencias.

El recurso de casacion en la forma interpuesto por el Fisco es tre-
mendamente débil, toda vez que sostiene que no existen fundamentos
de hecho y de derecho, cuando debi6 sostener, si esa era su intencion,
que estos fundamentos eran insuficientes. La “no existencia de fundamentos
de hecho y de derecho” y 1a “ausencia de fundamentos suficientes” son cosas
distintas. Por tanto, es correcto sostener que el recurrente yerra al invocar
la causal de nulidad, y en razon de esto es que el recurso no prospera.

Respecto a la relacion de causalidad aqui sostenida y analizada por
la Corte Suprema, podemos sefalar que el nexo causal, respecto a la res-
ponsabilidad estatal

“no se trata de un vinculo de causalidad meramente empirico o material,
sino que es necesario acreditar una causalidad normativa: es decir, que,
atendido el curso causal de los hechos, es razonable y justo imponer sus
consecuencias al Estado que no presto sus servicios en la forma adecuada””.

Asi mismo, la Corte Suprema vuelve a sostener, al igual que la Corte
de Apelaciones, que la falta personal no se encuentra desprovista de vin-
culo con el servicio, sino que se ha cometido en el ejercicio del mismo,
tal como lo sostiene el fallo impugnado. En efecto, los hechos descritos
en la primera parte de este comentario demuestran un entorno que esta

16 Georges VEDEL, Derecho administrativo, pp. 297-298.

17 Se configura la falta personal cada vez que el hecho dafioso provocado por el
agente est4 desprovisto de todo vinculo con el servicio.

18 Sefialan MAZEAUD Y TUNC que “por ello la doctrina y la jurisprudencia estan de
acuerdo para considerar a la falta de servicio, en el estado puro, como una culpa de la
Administracion. Asi los cita Pedro PiErrY ARrrAU, “/Es objetiva la Responsabilidad del
Estado? Estado actual de la jurisprudencia”, p. 14.

19 Hernan CORRAL TALCIANI, “La responsabilidad de los 6rganos del Estado: ;Régimen
constitucional o régimen civil?”, p. 22.
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vinculado al servicio del que formaban parte los soldados conscriptos, lo
que evidencia una clara relacion entre la falta personal y el servicio.

La Corte Suprema razona correctamente sobre el concepto de falta
personal vinculada al servicio. En efecto, una falta personal se encuentra
desvinculada del ejercicio de la funcién cuando el acto realizado obedece
a motivos personales o cuando se ha obrado con la intencion de agraviar.
Es decir, que el motivo de la separacion entre la falta personal y el servicio,
cuando la falta se comete en ¢l, puede ser la existencia de una separacién
material o bien psicolégica. Asi, todo lo anterior lleva a concluir que la
falta personal si se encuentra vinculada con el servicio prestado.

Es por esto, que en el considerando 7° parrafo final, el Tribunal de
Casacion senala:

“En consecuencia, el Estado no puede desvincularse de la falta perso-
nal en que han incurrido sus agentes, por cuanto ha sido éste quien ha
instalado a los conscriptos afectados en una determinada mision militar
y les ha impuesto ademas la obligacion de cumplir con los ejercicios o
actividades de instruccion, de modo que la accién desplegada por los
funcionarios condenados penalmente no se encuentra desprovista de vin-
culo con el servicio, sino que por el contrario, se ha cometido en el ejercicio
de la funcion, la que se ha ejecutado indebidamente, comprometiendo
por tanto la responsabilidad estatal”?!.

Por tanto, razona correctamente la Corte Suprema toda vez que
concluye que se asienta la existencia de una falta personal inescindible
de la funcion publica desplegada por el agente del Estado, tal como lo
afirma en el considerando 12°.

Con todo este razonamiento de los Tribunales de Justicia, en especial
por la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema, podemos afirmar que parece
ya superada aquella doctrina iuspublicista que sostenia la imposibilidad de
que las normas del Derecho Civil fueran aplicadas al Estado y sus érganos.

7. Conclusion

Comentar una sentencia que condene al Estado al pago de una indemni-
zacion por ser responsable de un dafio que no debio ser soportado por la
victima, en cierto modo, es positivo. VON IHERING sefiala en este sentido

20 Pedro PiERRY ARRAU, “La responsabilidad extracontractual del Estado por falta de
servicio”, p. 14.
21 El destacado es nuestro.
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que la subordinacion del Estado al derecho otorga garantias respecto al
sentimiento nacional del derecho, sentimiento que se vivifica cuando el
orden juridico se aplica desde su caspide hasta las capas inferiores. Por
tanto, sentencias en que se condene al Estado, como la que se analiza
aca, tienen como cierto aspecto positivo la provocacion del sentimiento
del orden, que “no puede nacer en el servidor si el mismo amo provoca
de hecho la imposibilidad del orden; de igual manera el sentimiento del
derecho permanecera extrafio al subdito del Estado, si este mismo estruja
bajo los pies de sus propias leyes” (IHERING, 1968).%

La sentencia de la Corte Suprema analizada en este comentario
tiene la virtud, junto con las sentencias de primera y segunda instancia,
de provocar un sentimiento del orden en el sentido en que IHERING sefiala,
y ademas en segundo lugar, y mas concretamente en lo que dice relacion
con la responsabilidad extracontractual del Estado, de asumir las nuevas
tendencias modernas de los conceptos de la responsabilidad.

De este modo, el argumento que postulan algunos profesores del Dere-
cho publico en el sentido de que las reglas del Codigo Civil serian imposibles
de aplicar al Estado y sus 6rganos porque siendo personas colectivas, no
pueden incurrir en actitudes dolosas o culposas, deja de tener fundamento.

La Corte Suprema razona correctamente sobre el concepto de falta
personal vinculada al servicio. Una falta personal se encuentra desvinculada
del ejercicio de la funcion, cuando el acto realizado obedece a motivos
personales o cuando se ha obrado con la intenciéon de agraviar. Es decir,
que el motivo de la separacion entre la falta personal y el servicio, cuando
la falta se comete en él, puede ser la existencia de una separacion material
o bien psicolégica. Asi, todo lo anterior lleva a concluir que en el caso
Antuco la falta personal si se encuentra vinculada con el servicio prestado.

Ademas, un anilisis detenido de la sentencia lleva a distinguir entre
tres situaciones juridicas distintas respecto a la falta de servicio y la falta
personal:

a) la falta personal se separa de la falta de servicio y no se conecta

con ésta altima;

b) la falta personal no se separa de la falta de servicio y existe una

conexion entre ellas;

c) aquel caso en que se superponen dos faltas, una falta de servicio

y una falta personal.
La sentencia ahora comentada entra dentro de la segunda calificacion.

Estas tres situaciones juridicas que se pueden inferir de la sentencia
de la Corte Suprema ya fueron aceptadas por la jurisprudencia francesa

22 VoN IHERING, R., El fin del Derecho (Zweck im Recht), p. 237.
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en el afio 1949 en el caso “Mimeur, Defaux et Besthelsemer”, que fijo la
doctrina de faute personelle non dépourvu de tout lien avec le service (faltas
no desprovistas de todo nexo con el servicio). Por tanto, podemos terminar
concluyendo también que en este caso se sigue a la jurisprudencia francesa
para obtener una solucién en “la tragedia de Antuco”.
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