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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto determinar el concepto de falta personal y su relacion
con el de falta de servicio, para lo cual se revisan, desde un punto de vista doctrinario y
jurisprudencial, los diversos criterios diferenciadores entre ambas ideas con el propdsito de
precisar el ambito de aplicacion de la falta personal para vincularlo con el derecho de
repeticion, a fin de encontrar un punto de equilibrio entre ambas nociones a través de una
interpretacion armonica de la normativa existente que dé coherencia al régimen de
responsabilidad, ponderando de manera adecuada hasta donde resulta posible imputar al
Estado y en qué situaciones solo podra perseguirse al agente pablico.

Palabras clave: falta de servicio, falta personal, repeticion.

ABSTRACT

This study aims to determine the concept of personal failure and their relationship with the
lack of service, for which are reviewed from a doctrinal and jurisprudential point of view,
the wvarious differentiating criteria  between the two ideas with the
purpose of specifying the scope of personal failure to link it to the right of
recourse, in order to find a balance between the two notions through a harmonious
interpretation of existing regulations that give coherence to the liability regime, pondering
properly until where it is possible to impute to the State and in what
situations can only be pursued to the public agent.

Keywords: personal fault, lack of service, right of recourse.
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1. INTRODUCCION

Sin lugar a dudas, el tema de la responsabilidad del Estado representa una de las materias
de mayor trascendencia en el ambito de la actividad de la Administracion Puablica y
constituye uno de los elementos indispensables en la configuracion de todo Estado de
Derecho, llegando a considerarse, junto con el principio de legalidad y la garantia de las
acciones contencioso-administrativas, como uno de los grandes soportes del derecho
administrativo * . Hauriou ? sostenia que “las dos principales teorias del derecho
administrativo son las del recurso contencioso-administrativo contra las decisiones
ejecutorias de la administracion y las responsabilidades pecuniarias en que incurre la
administracion en el ejercicio de su actividad”.

Para Bielsa, “la responsabilidad del Estado es una cuestion de garantia y no de
responsabilidad™. Sin embargo, esto no siempre fue asi, y si esta institucion ha llegado al
actual estadio en que se encuentra, ello es fruto de una larga evolucion, la que parte con una
época en que se entendia la absoluta irresponsabilidad del Estado hasta llegar a su
categodrico reconocimiento.

En este sentido, Charles Rousseau daba un esquema evolutivo de la responsabilidad
dividido en cuatro momentos:

i) etapa en que se considera Unicamente la responsabilidad personal del funcionario;

i) se admite la responsabilidad del Estado, pero surge el problema de hallar su
regulacién normativa;

iii) se recurre al Codigo Civil francés, responsabilidad fundamentada en la nocion de
culpa, y

iv) principios del derecho publico, independientemente del derecho privado*.

Desde la antigiiedad, el Estado era “irresponsable, omnipotente y omnisciente”®. Esta
irresponsabilidad se basaba, ya sea en la naturaleza celestial de los reyes y emperadores, ya

1 HOYOS, Ricardo, La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, Bogota, Temis, 1984,
p. 19.

2 Citado por Eduardo Garcia de Enterria en LEGUINA, Jesus, Responsabilidad civil de la administracion
publica, Madrid, Edit. Tecnos, 1970, p. 21.

3 BIELSA, Rafael, Derecho administrativo, Buenos Aires, Roque de Palma Editor, 1957, V, p. 35.

4 ROUSSEAU, Charles, Teoria General de la Responsabilidad en Derecho Administrativo. Trad. de Gerardo
Molina, Bogota, Alberto Hernandez Mora y Alberto Gonzalez Ortiz Editores, 1956.

> COLOMBO, Leonardo, Culpa Aquiliana, Buenos Aires, La Ley S.A., 1965, I, p. 467.
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sea en otro artificio®. Los monarcas poseian poder absoluto sobre su reino’. Expresiones
tales como the king can do not wrong o le roy ne peut mal faire o rex non potest peccare
daban cuenta de una época en la que imperaba el absolutismo, donde los monarcas
fundamentaban su poder y se legitimaban en el cargo amparados en el origen divino de su
magistratura, constituyéndose en dogma irrefutable la idea de que el rey no podia causar
dafio®.

Estas nociones de raigambre teocratica justificaban la imposibilidad de hacer responsable al
Estado —cuya cabeza visible era el rey— de dafios que causaban los stbditos de su reino®.
Todo lo cual daba sentido a los dichos de Laferrierre: “... le propre de la souveranité c’est
de s’emposer a tous san compensations”*?. La posibilidad de hacer responsable a la
Administracion Publica y no solo al agente publico se fue cimentando, por una parte, en el
desarrollo del principio de legalidad con posterioridad a la Revolucion Francesa y, por otra,
en el surgimiento de la nocién de servicio puablico, concebida por Duguit como la
“verdadera razon del Estado™*!.

El Estado comienza a enfrentar una creciente demanda social que lo compele a asumir un
rol prestacional, pasandose de wuna administracion liberal abstencionista a otra
intervencionista. Al tratarse al Estado en términos de servidor publico, mal podria
considerarse irresponsable, como afirma Vedel, toda vez que, tal como aseverd Duez, “la
responsabilidad del poder puablico es hija del tiempo de las ideas intervencionistas™?. Este
intervencionismo estatal no solo multiplica los servicios publicos, sino que también
aumenta las posibilidades de causar dafio, lo que implica que al perder el Estado el ropaje

® HUEPE, Fabian, Responsabilidad del Estado por falta de servicio y responsabilidad objetiva en su actividad
administrativa, Santiago, LexisNexis, 2006, p. 24. Cita a BIELSA, quien dice que en Esparta y Atenas el
Soberano (sea la monarquia, la aristocracia o la democracia, que, segun la época, gobierna) dispone
libremente de los bienes de los ciudadanos, y no es responsable de sus actos, sino ante la divinidad, de la cual
se considera él una emanacion. BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Roque de
Palma,

1957, IV.

7 PORTINO, Alejandra, La responsabilidad legal del Estado y del médico en caso de negligencias médicas,
Santiago, Editorial Juridica Congreso, 2003, p. 25.

8 PANTOJA, Rolando, El Derecho Administrativo. Clasicismo y Modernidad, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1994, p. 15.

® HOYOS, Ricardo, op. cit., p. 5.
10 Citado por HOYOS, Ricardo, op. cit., p. 6.
1 HOYOS, Ricardo, op. cit., p. 10.

12 1bidem.
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de pouvoir neutre y convertirse en una vasta y omnipresente organizacion prestadora de
servicios a los particulares, adquiere una creciente prepotencia, quedando el individuo a su
merced en un ndmero cada vez mayor de relaciones de su existencia individual, lo que
significa un cambio en la forma de plantear la responsabilidad*®.

2. EL ORIGEN DE LA FALTA DE SERVICIO

Desde un punto de vista historico, el sistema de imputabilidad de responsabilidad del
Estado fundada en la falta de servicio encuentra su origen en el Derecho francés, en donde
existia la obligacion preliminarl4, para el particular que quisiera demandar al funcionario al
que se le imputaba el hecho causante del dafio, de solicitar autorizacion al Consejo de
Estado para poder accionar en contra de aquel ante los tribunales de jurisdiccion ordinaria,
fundado esto en la idea de que, de permitirse la accién directa en contra del funcionario, se
atentaria contra el principio de separacién de poderes.

Al exigirse la referida autorizacion, el Consejo de Estado debia pronunciarse si, en
definitiva, la conducta del funcionario era susceptible de persecucion ante la justicia
ordinaria segun las normas propias del derecho civil, para lo cual este 6rgano debia concluir
que en la especie se configuraba una “falta personal” que habilitaba a recurrir solo en
contra del funcionario responsable, desligandose al Estado de toda persecucion por parte
del afectado. Por esa razdn es que también se le llamo a este sistema el de garantia de los
funcionarios'®. Asi se estructuré un eje fundamental, determinado por la falta de servicio y
la falta personal. Si en el caso particular no se acreditaba la intervencién del funcionario —
falta personal-, correspondia al Estado responder. Es decir, por la via de la exclusion, se
atribuyd responsabilidad al Estado, estableciéndose la falta de servicio como titulo de
imputabilidad.

Esta idea decantd en dos fallos de trascendencia emblematica dentro de la jurisprudencia
francesa, determinantes en el desarrollo posterior del régimen de responsabilidad: el arrét
Blanco y el arrét Pelletier, ambos de 1873. En el primero de ellos®® se asentd asi el

13 FORSTHOFF, Ernst, Tratado de derecho administrativo, trad. de Legaz y Lacambra —Garrido Falla,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1958, p. 419.

141 a obligacion aca aludida se encontraba establecida en el articulo 75 de la Constitucién del afio VIII, el cual
prescribia: “Con excepcion de los ministros, los agentes del Gobierno solo pueden ser perseguidos por
hechos relativos a sus funciones en virtud de una decision del Consejo de Estado. En este caso, el
procedimiento tendrd lugar ante los tribunales ordinarios”.

15 VEDEL, Georges, Derecho Administrativo, Madrid, Aguilar, 1980, p. 273.
16 En arrét Blanco el Tribunal de Conflictos resolvio que “la responsabilidad patrimonial que puede incumbir

al Estado por los dafios causados a los particulares por culpa de las personas que emplea en el servicio
publico, no se rige por los principios establecidos en el Cddigo Civil para las relaciones de particular a
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principio conforme al cual la responsabilidad del Estado no se puede regir por las mismas
normas del derecho civil, debiendo someterse a un estatuto normativo propio, idea que ha
sido aceptada hasta nuestros dias en la doctrina nacional®’.

Por su parte, para comprender la relevancia del arrét Pelletier, cabe sefialar previamente
que el trasfondo de dicho fallo era la discusion de si resultaba aplicable en la especie el
decreto de 19 de septiembre de 1870, el cual vino a derogar el articulo 75 de la
Constitucién del afio VIII y en el cual se consagraba la garantia de proteccion de los
funcionarios del Estado respecto de los cuales se debia obtener la autorizacién previa del
Consejo de Estado para accionar en su contra ante la justicia ordinaria. Sobre dicha
cuestion, el Tribunal de Conflictos considerd que no podia permitirse demandar libremente
respecto de los actos de la Administracion, excluyendo del ambito de la jurisdiccion
ordinaria las causas sobre el funcionamiento de los servicios publicos y sentando, de paso,
las bases de la distincion entre el hecho de la funcion (falta de servicio) y el hecho personal
(falta personal)*é.

Conforme a este fallo, se entiende que la culpa personal es aquella que se desprende tan
completamente del servicio que el juez ordinario puede constatarla, sin por ello entrar a
apreciar el funcionamiento mismo de la Administracion. Por el contrario, la falta de
servicio es un hecho del agente tan ligado al servicio que su apreciacion por parte del juez
comun automaticamente implica una apreciacion del funcionamiento del servicio.

A partir de ambas sentencias se entendié que la responsabilidad del Estado por los dafios
causados a los particulares no podia regirse por las normas del Cddigo
Civil, y que debia distinguirse entre la falta de servicio y falta personal para poder perseguir
como responsable de los dafios al Estado o al funcionario, respectivamente. En efecto, la
doctrina y jurisprudencia francesa originaria sostenian que la falta personal y la falta de
servicio eran excluyentes la una de la otra y, por lo tanto, no habia lugar para la
coexistencia de ambas responsabilidades: o respondia el funcionario o respondia la
Administracion®®. Estas ideas, como veremos mas adelante, a pesar de haber evolucionado

particular. Esta responsabilidad no es general ni absoluta; tiene reglas especiales que varian segun las
necesidades del servicio y de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados”.

17S30TO, Eduardo, Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Tomo II. El Principio de Juridicidad,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 308.

18 Esta sentencia afirma: “Considerando que la demanda del sefior Pelletier se basa exclusivamente sobre un
acto de alta policia administrativa; que fuera de este acto —de incautacion de los ndmeros impresos del
periddico de su propiedad— no se enrostra a las autoridades que lo dictaron y lo hicieron cumplir, ninguna
falta personal apta para comprometer sus responsabilidades particulares, lo que hace que en realidad la
accion esté dirigida contra ese preciso acto por medio de las personas de los funcionarios que lo ordenaron o
cooperaron a su ejecucion”.

19 HUEPE, Fabian, op. cit., p. 66.
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en Francia parecen mantener su vigencia en Chile en algunas sentencias, que reiteran esta
dicotomia excluyente entre la falta de servicio y la falta personal.

La evolucion posterior experimentada por el Derecho francés llevo a aceptar la posibilidad
de la coexistencia de ambas faltas, es decir, un mismo hecho podria significar al mismo
tiempo falta de servicio y falta personal, en el arrét Anguet (1911)?°, en donde el Consejo de
Estado admitio el cimulo de faltas, toda vez que el origen del dafio sufrido por la victima se
encontraria en una doble culpa: una personal, representada por la agresion de los empleados,
y la otra, la del servicio, derivada del mal funcionamiento de este, producto del cierre de la
puerta destinada al publico antes de la hora reglamentaria.

En otros casos, la jurisprudencia francesa evidencio que podria existir una falta personal
cometida por el funcionario con los medios o instrumentos puestos a su disposicion por el
servicio, en cuyo caso Yya no se trataria de un simple camulo de faltas, sino que de una sola
falta —la personal— que compromete la responsabilidad de la Administracion?’. Este criterio
se aprecia en el llamado caso Lempereur (1918)%2, donde el Consejo de Estado resolvio que
“considerando que en realidad el dafio de que se trata fue la consecuencia de un uso
colectivo hecho por la tropa de la propiedad; que por tanto, y sin que haya lugar a indagar
si hechos particulares podrian ser imputados a los soldados que componian los numerosos
cuerpos de tropa que se sucedieron en la quinta, ese dafio debe ser considerado como
ocasionado por las tropas en sus alojamientos o acantonamientos”?3,

Con mayor claridad lo expone la sentencia del caso Lemonnier (1918), donde se sostuvo
por el Consejo de Estado francés que “considerando que la circunstancia de que el
accidente fuera la consecuencia de una falta de un agente administrativo designado para
la ejecucion de un servicio publico, falta que tendria el caracter de un hecho personal

20 En este caso, el sefior Anguet acudié a una oficina de correos momentos antes de la hora de cierre de la
puerta de entrada destinada al publico, lo que ocurre antes de la hora reglamentaria. Un empleado del servicio
le aconseja utilizar la puerta de salida reservada al personal. Cuando el sefior Anguet se dirige hacia la calle,
los empleados que estaban en las oficinas interiores piensan que se trata de un ladron y lo golpean, producto
de lo cual el sefior Anguet se cae y se rompe una de sus piernas.

2L HUEPE, Fabian, op. cit., p. 68.

22 Durante la guerra de 1914, varias compafiias de un regimiento debieron utilizar como refugio una vivienda
cercana al frente de batalla. Mientras los soldados permanecieron en esa casa cometieron una serie de dafios y
depredaciones en el mobiliario; varios objetos fueron sustraidos y la edificacién sufrié graves dafios. Algunos
de estos hechos constituian faltas graves y verdaderos delitos que, de acuerdo con la doctrina de la época,
serian faltas personales. Ante la imposibilidad de identificar en forma individualizada a los culpables de estos
actos, el perjudicado dirigid su accion en contra del Estado francés. No deja de ser curiosa la similitud de este
caso con lo acontecido en Chile un poco antes en “Moran con Fisco” (1906), primera sentencia donde figura
la idea de falta personal en nuestro pais.

2 HOYOS, Ricardo, op. cit., p. 55.
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susceptible de acarrear la condenacién de ese agente por los tribunales judiciales al pago
de dafios y perjuicios, y que, aun en el caso de que esa condenacion hubiera sido
efectivamente pronunciada, aquella circunstancia no podria tener por consecuencia el
privar a la victima del accidente del derecho de perseguir directamente la reparacion del
perjuicio sufrido contra la persona publica a cuyo cargo esta la gestion del servicio
incriminado”. Continta sefialando que “si la falta personal ha sido cometida en el servicio
0 con ocasion de él, si los medios y los instrumentos de la falta han sido puestos por el
servicio a la
disposicion del culpable por efecto del juego del servicio, si en una palabra, el servicio ha
condicionado la ejecucion de la falta o la produccion de sus consecuencias dafiinas
respecto de un individuo determinado, el juez administrativo podra y debera decir: la falta
se separa quizas del servicio, pero el servicio no se separa de la falta”?*.

En otras palabras, con ello se establecia que incluso en aquellos casos en que la falta
pudiera separarse, si el servicio ha contribuido en parte en la produccion del dafio,
obviamente se ve comprometida la responsabilidad también de la Administracion.

3. LAFALTA DE SERVICIO EN LA NORMATIVA CHILENA

Nuestra legislacion actual reconoce tanto la falta de servicio como la falta personal; sin
embargo, este reconocimiento esta lejos de ser exhaustivo. El punto de partida se encuentra
en el articulo 42 de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado (LOCBGAE), que establece que “los ¢rganos de la
Administracion seran responsables del dafio que causen por falta de servicio”. Agregando
en su inciso segundo que “no obstante, el Estado tendra derecho de repetir en contra del
funcionario que hubiere incurrido en falta personal”. Esta misma idea se reitera en el
articulo 142 de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades (LOCMUN),
conforme al cual “las municipalidades incurriran en responsabilidad por los dafios que
causen, la que procedera principalmente por falta de servicio”. Y en su inciso segundo
reitera la norma sobre el derecho de repeticion en contra del funcionario.

Se incorpora, asimismo, a este escenario normativo recién expuesto la Ley N° 19.966,
sobre Régimen de Garantias en Salud, mas conocida como Ley AUGE, la que dispone en
su articulo 38 que los organos de la Administracion del Estado en materia sanitaria seran
responsables de los dafios que causen a particulares por falta de servicio. A su vez, en el
inciso tercero de dicho precepto se indica que tales 0rganos, que en materia sanitaria sean
condenados en juicio, tendran derecho a repetir en contra del funcionario que haya actuado
con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones y en virtud de cuya

24 1bidem.



REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN 21/2015
www.rduss.cl

actuacion el servicio fue condenado. Igualmente, el articulo 42 de la citada ley sefiala que el
Fondo Nacional de Salud sera responsable por falta de servicio y las Instituciones de Salud
Previsional por incumplimiento negligente de su obligacion de asegurar el otorgamiento de
las Garantias Explicitas en Salud.

Dado lo sefialado precedentemente, queda de manifiesto la escasez normativa respecto de la
falta de servicio, que se manifiesta en el exiguo tratamiento de esta institucion al no
establecer un concepto —que no necesariamente es una desventaja, dadas las complicaciones
derivadas de las definiciones legales—, asi como de sus elementos integradores y los
criterios de diferenciacion con la falta personal, entre otros aspectos. A eso hay que sumar
el verdadero caos en la regulacion de esta materia, al no existir uniformidad ni coherencia
en las pocas disposiciones que regulan la falta de servicio; maxime si consideramos que la
Ley AUGE vino, aparentemente, a alterar el escenario existente y a generar incertezas
mayores, sobre todo en cuanto a la falta personal, a la que ignora completamente.

Ahora bien, sobre el concepto de falta de servicio se ha sostenido por la doctrina nacional —
siguiéndose en esta parte a los autores franceses— que se produce cuando el 6rgano cuya
conducta motiva la demanda funciona mal, no funciona debiendo funcionar o funciona
tardiamente?® o bien, que la constituye la mala organizacion o funcionamiento defectuoso
de la administracion, ambas nociones apreciadas objetivamente y referidas a lo que puede
exigirse a un servicio publico moderno y a lo que debe ser su comportamiento normal?®.

4. CRITERIOS DE DIFERENCIACION ENTRE LA FALTA DE SERVICIO Y LA FALTA PERSONAL

Como ya hemos insinuado, trazar el limite entre la falta personal y falta de servicio
permitira determinar cuando es procedente hacer cargar al agente las consecuencias
dafosas de los actos que ejerce en el servicio, toda vez que imponer una responsabilidad
personal excesiva podria entrafiar un debilitamiento —incluso una paralizacion— en el
ejercicio de la funcién publica?’.

Resulta del todo conveniente llegar a un punto de equilibrio a fin de compatibilizar la
dicotomia entre ambas ideas debido a que, tal como lo expresa Laubadere, el interés general
impone necesariamente una solucién combinada y equilibrada: no es conveniente que la
responsabilidad personal del funcionario sea siempre descartada o encubierta, pues esa
ausencia de sancion estimularia sus negligencias; pero seria igualmente inconveniente que

25 Enrique Silva Cimma, citado en PORTINO, Alejandra, op. cit., p. 64.
% pedro Pierry Arrau, citado en PORTINO, Alejandra, op. cit., p. 64.

2T VALDIVIA, José Miguel, “La responsabilidad del Estado en Francia”, en MARIN, Juan Carlos (coord.),
La responsabilidad patrimonial del Estado, México, Editorial Porrda, 2004, p. 60.
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una responsabilidad excesiva y automatica pusiera en peligro de paralizar sus iniciativas o
aun de impedir su disposicion a participar en el servicio. En el mismo sentido, una
consideracién de justicia elemental indica que el funcionario debe soportar las
consecuencias de los hechos que él habria podido normalmente evitar?®.

Por ende, hay que considerar la diversidad de criterios que se han utilizado a fin de lograr
una adecuada diferenciacion que al menos entregue parametros de certeza para distinguir la
falta de servicio de la falta personal.

Para la doctrina francesa, una primera postura estima que si el acto dafioso es impersonal, si
revela a un administrador, un mandatario del Estado, mas o menos sujeto a error, y no al
hombre con sus debilidades, sus pasiones, sus imprudencias, el acto es administrativo (falta
de servicio) y responderia el Estado. Si, al contrario, la personalidad del agente se
manifiesta por faltas de derecho comdn, por una via de hecho, el acto pierde entonces su
caracter de administrativo, siendo responsabilidad del sujeto (falta personal). Esta posicién
corresponde a la de Laferriéere y a la cual Gaudemet ha denominado la doctrina de las

“pasiones personales”?°,

Una segunda sostiene que se debe auscultar el animo, la actitud subjetiva del agente en el
momento de cometer el hecho y si en esta prevalece la intencién dafiosa, el animus nocendi,
el proposito maligno, la falta es personal, donde el funcionario busca un beneficio
particular o satisfacer una venganza personal. En una postura similar dentro de esta
corriente, sostenida por Hauriou, la falta personal se establece con base en el criterio de la
separabilidad, el hecho personal del funcionario se presenta cuando la accion es una
circunstancia separable del acto administrativo. Para Hauriou, por su parte, predominan en
la falta personal los criterios intencionales, a saber: cuando la voluntad o intencion del
agente es no actuar conforme a la ley o al servicio; esto combinado con los otros conceptos
objetivos de las circunstancias separables y del incumplimiento de las costumbres del
servicio®.

Una tercera posicion, sostenida por Ledn Duguit, se fundamenta en la finalidad, en el
sentido de que los organismos administrativos han sido dispuestos con el Unico fin de servir
a la comunidad, por lo que los dafios que en el cumplimiento de esa mision sobrevengan no
son imputables personalmente al funcionario, ya que no pueden separarse de la labor a él
encomendada, constituyendo una falta de servicio®L.

Z HOYOS, Ricardo, op. cit., p. 51.

2 GAUDEMET, Yves, Traité de Droit Administratif, Tome 1, Droit administratif general, 16 édition, Paris,
Librairie générale de droit et jurisprudence E.J.A., 2001, p. 784.

%0 1bidem.

81 HOYOS, Ricardo, op. cit., pp. 52-53.

10
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4.1 El principal criterio de la distincion: la separabilidad

De todos los criterios que pudieran considerarse, el que nos parece mas acertado para
dilucidar el dilema de la distincion entre la falta de servicio y la falta personal es el de la
separabilidad, conforme al cual cabe diferenciar entre faltas separables y faltas no
separables. Una falta no es separable cuando ella no puede ser desligada o aislada del
funcionamiento del servicio. En tal sentido, falta no separable, falta de servicio y falta
simple son generalmente expresiones idénticas®.

Por su parte, falta personal es aquella que muestra al hombre con sus debilidades, sus
pasiones, su imprudencia; habiendo falta personal cada vez que el hecho perjudicial
cometido por el agente esta desprovisto de todo vinculo con el servicio. En este sentido,
falta personal y falta separable son expresiones analogas. En un estadio mas preciso, podria
sostenerse que primero habria que distinguir entre falta personal y falta de servicio vy,
posteriormente, dentro de las faltas cometidas por los funcionarios, las personales que se
separan y las que no se separan del ejercicio de las funciones.

Por lo mismo, algun sector de la doctrina nacional ha entendido que la falta cometida fuera
del servicio es normalmente separable; luego es personal; no obstante el Estado puede —en
ciertos casos— ser responsable por una falta de este tipo cuando el accidente no podria ser
considerado como desprovisto de todo vinculo con el servicio®.Asi entonces, puede
entenderse la falta personal como aquella cometida por el agente cuando se encuentra
desprovisto de todo vinculo, haciendo sindnimas la expresion de falta personal con falta
separable. En estos casos, no responde el Estado, sino el funcionario, en su &mbito privado.

Sin embargo, la conceptualizacién del término que nos interesa no se agota en los
argumentos sefialados precedentemente, toda vez que la doctrina nacional, en su afan de ir
precisando estos alcances, ha distinguido a su vez entre falta material e intelectualmente
separable. Al hablar de una falta separable intelectualmente, nos encontramos frente a
aquellos casos en que estando el funcionario materialmente en el ejercicio de sus funciones,
realiza actos con intencion extrafia al servicio publico, de manera que no podrian ser
considerados como falta de servicio. En consecuencia, deben ser calificadas como faltas
personales 0, mas bien dicho, como faltas intelectualmente separables®.

%2 CALDERA, Hugo, Manual de Derecho Administrativo, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979,
pp. 518-520.

38 [dem, p. 522.

3 HUEPE, Fabian, op. cit., pp. 65 y 66.
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En definitiva, pueden existir faltas personales o, dicho de otra forma, faltas, ya sean
material o intelectualmente separables. En este sentido, hay falta de servicio, 0 sea, una
falta no separable (ya sea material o intelectualmente) cuando ella “no pueda ser desligada
o aislada del funcionamiento del servicio y hay falta personal cada vez que el hecho
perjudicial cometido por el agente esta desprovisto de todo vinculo del servicio™®®.

Estas consideraciones han llevado a un nuevo nivel de distincion terminolodgica,
representado por la idea de falta personalisima, como concepto desvinculado
definitivamente del de falta de servicio. Ello por cuanto aca se destaca la importancia de la
reprochabilidad personal del funcionario en la constatacion de la falta de servicio, en donde
a través de dicho examen se puede llegar a detectar la ausencia total de falta de servicio por
concurrencia de la Ilamada falta personalisima, que corresponde a la falta cometida por un
funcionario publico, pero sin conexién alguna con las funciones y atribuciones propias del
servicio publico y en la que solo cabe la responsabilidad exclusiva del funcionario, pues el
servicio publico no ha incurrido en falta de servicio, sino que el resultado dafioso solo se
debe a la actuacién particular del funcionario, en un margen de absoluta participacion de
sus moviles personales y fuera del alcance estatal. Nos encontramos, entonces, en la falta
personalisima, ante la falta personal por la cual el Estado no responde, toda vez que es
separable del ejercicio de la funcion publica®.

4.2 Otros criterios de distincion

La doctrina ha considerado otros elementos que resulta necesario mencionar, por cuanto a
través de ellos se pueden incorporar herramientas Utiles en la tarea de conceptualizar la falta
personal: el nivel de negligencia o gravedad de la falta del funcionario y los estandares de
servicio. Es asi como se ha sostenido que también habria falta personal cuando ha existido
por parte del autor una grave imprudencia o ha actuado con extrema negligencia o gravedad,
como por ejemplo cometiendo un delito®’. Este criterio ha merecido un cierto nivel de
aceptacion al regularse las situaciones en que el Estado podra repetir en contra del
funcionario autor del hecho dafioso®.

3 1bidem.

% LETELIER, Raul, “Un estudio de efectos en las caracteristicas de la responsabilidad extracontractual del
Estado”, en Revista de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso, XXIII, Valparaiso, (2002), p. 349.

87 PIERRY, Pedro, “Responsabilidad extracontractual del Estado por delitos cometidos por sus funcionarios”,
en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, VII, (1983), Valparaiso, pp 284-285.

3 En cuanto a en qué casos el drgano administrativo podra repetir en contra del funcionario existe cierta
disparidad. En efecto, las leyes N°s. 18.575 (LOCBGAE) y 18.695 (LOCMUN) establecen el derecho de
repeticion en contra del funcionario que incurre en falta personal. Sin embargo, en la Ley N° 19.640
(LOCMINPUB) se repite en contra del funcionario que incurre en culpa grave o dolo y en la Ley N° 19.966,
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Para Jéze, la falta personal es esencialmente la negligencia grave del funcionario, ya sea
como error de hecho o violacién manifiesta o grosera de la ley penal®®; por tal razon este
criterio resultaria mas facil aplicarlo a situaciones derivadas de negligencias médicas o de
delitos cometidos por los funcionarios publicos. Se enfatiza aca en que la falta personal se
define Unicamente por la gravedad de la conducta de un funcionario, pudiendo una
conducta acreedora de sancion disciplinaria no ser considerada como falta personal, sino
que como falta de servicio, atendido a que no reviste caracteres de extrema gravedad“°.

Por su parte, un estdndar es un parametro, un modelo que nos sirve al momento de
cuantificar o aquilatar una actuacion o una obra; si se adapta o0 no al estandar podremos
determinar si se ajusta 0 no lo que estemos midiendo en cada caso. Al respecto, se ha
sostenido que la falta de servicio estd constituida por una mala organizacion o
funcionamiento defectuoso de los organismos publicos, apreciados objetivamente y
referidos a lo que podria esperarse de un servicio publico y exigirse como comportamiento
normal. Por ello mismo, se insiste que en la falta de servicio la persona del funcionario no
interesa, ya que este no es responsable civilmente ante la victima ni ante la Administracién
y para el caso en que sea perfectamente individualizable, su accion u omision puede no ser
constitutiva de una falta administrativa, siendo este hecho, en todo caso, independiente de
la falta de servicio*.

Si interpretamos correctamente lo anterior, ¢podriamos sostener que la diferenciacion entre
la falta de servicio y la falta personal se encuentra en elementos objetivos vinculados con
estadios de normalidad, tanto normativa como factica? ;Podrian establecerse niveles de
exigencia claramente definidos y circunscritos, a saber: arquetipos o0 modelos abstractos de
comparacion similares a los que se utilizan en el Cdédigo Civil, tales como el del buen padre
de familia o del hombre prudente?

La dicotomia falta de servicio-falta personal se ha construido sobre la base del modelo
francés de responsabilidad del Estado, en donde la jurisprudencia ha concebido la falta de
servicio como la infraccién a un deber objetivo de conducta que es analogo al concepto
civil de culpa?.

sobre Régimen de Garantias en Salud (Ley AUGE), se repite en contra del funcionario que actla con
imprudencia temeraria o dolo.

% GAUDEMET, lves, op. cit., p. 784.
“0 PIERRY, Pedro, “La falta de servicio en la actividad médica”, en Revista de Derecho, N° 8, agosto (2003).
4 PIERRY, Pedro, “Responsabilidad extracontractual...”, p. 284.

42 BARROS, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2010, p. 506.
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Por tal razon, se ha sostenido que “ambas nociones suponen un juicio objetivo de reproche
sobre la base de un patron de conducta: mientras en la culpa civil se compara la conducta
efectiva del agente con el estdndar abstracto de conducta debida en nuestras relaciones
reciprocas, en la falta de servicio tal comparacion se efectla entre la gestion efectiva del
servicio y un estandar legal o razonable de cumplimiento de la funcion pablica™3.

En ambas situaciones se puede apreciar un enfoque en la victima del dafio, sustentandose
en lo que esta pueda legitima y razonablemente esperar en el accionar del otro sujeto, sea la
persona natural, en el caso de la culpa civil, o del érgano del Estado, en el de la falta de
servicio. Sin embargo, no hay que dejar de considerar las particularidades que presenta la
actividad de la administracion publica, que nos debe conducir a asumir que las reglas
aplicables en materia de estandares necesariamente deben diferir de las aplicables al &ambito
privado.

Al respecto se ha llegado a sostener que la peculiaridad de esta teoria se halla justificada
por la propia naturaleza del Estado y la mision de caracter social que cumple. La
complejidad que reviste la administracion publica, en relacion con la privada, exige un
tratamiento distinto, que debe encararse a partir de parametros propios*.

5. LAFALTA PERSONAL

Resulta del todo necesaria en nuestro estudio la determinacion de un concepto de falta
personal que nos permita diferenciarlo, pero, simultdneamente, entender su estrecha
relacion con la falta de servicio.

Aproximandonos al tema, René Chapus preciso tres tipos de faltas personales. EI primer
tipo de falta personal correspondia a faltas cometidas en el ejercicio propio de las funciones,
en las cuales habia que considerar, a su vez, tres hipdtesis posibles:

i) aquella en que un agente publico ha estado ejerciendo sus funciones influenciado
por preocupaciones de orden privado (personales);

i) aquellas donde el agente se entrega a algunos excesos de comportamiento, como en
el caso de ingesta de bebidas alcohdlicas o la utilizacion de expresiones ordinarias u
obscenas o calumniosas, y

iii) las que no se encuentren en las situaciones anteriores, pero correspondan a
comportamiento inexcusable por parte del agente.

43 |bidem.

4 HOYOS, Ricardo, op. cit., pp. 14-15.
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El segundo tipo de falta personal —segiin Chapus— esta representado por las faltas cometidas
fuera del ejercicio de funciones, pero que no carecen de relacidn con ellas o0 no desprovistas
de relacién con ellas. Finalmente, el tercer tipo de falta personal corresponde a aquella que
carece de conexién con el servicio y que se origina en actos exclusivamente personales,
denominada también falta personal o personalisima®®.

Se ha entendido que en los dos primeros supuestos planteados por Chapus habria
acumulacién de falta de servicio y, por ende, responde el Estado y este, a su vez, puede
ejercer accion de reembolso en contra del funcionario responsable. No asi en el tercer caso,
en el que solo tendria que responder el funcionario y no la Administracion*®.Ahora, si
consideramos la doctrina nacional, Pierry distingue —al menos— tres tipos de falta personal:
aquellas cometidas en el ejercicio de sus funciones; las cometidas con ocasion de su
funcion y, en tercer lugar, aquellas desprovistas de todo vinculo con el servicio*’. Las dos
primeras se absorben por la falta de servicio y, por ende, serian de responsabilidad del
Estado y en este caso no habria repeticion, ya que el Estado responderia de deudas propias
y no de deudas ajenas. En el tercer caso tendria que responder el funcionario y no el Estado,
por lo que aca tampoco tendria sentido repetir, porque el Estado no tendria por qué haber
pagado.

Bermudez asocia la falta personal con los deberes y obligaciones de un funcionario: “... Si
producto del ejercicio de la funcién pablica el funcionario incurre en una falta y ésta causa
un dafio a un particular, sera la Administracion la que debera responder de dicho dafio
directamente, sin perjuicio del poder que tiene esta ultima de repetir por lo pagado en
contra del funcionario culpable de la falta”#®. Este autor considera que un aspecto
importante a considerar en materia de falta personal es el de la vinculacion de su
determinacion con los procedimientos disciplinarios mediante los cuales se persigue hacer
efectiva la responsabilidad administrativa de los funcionarios publicos, esto es, la
investigacion sumaria y el sumario administrativo, que de hecho considera un elemento
previo.

Es asi como este autor distingue tres situaciones de falta personal:

a) Incumplimiento de los deberes funcionarios relativo al ambito de la actuacién
propia de la Administracion del Estado de que depende. Como en caso del tréfico de

4 CHAPUS, René, Droit Administratif Générale, Paris, Ed. Montchrestein, 2001, tome I, pp. 1387-1394.
4 PORTINO, Alejandra, op. cit., p. 39.

47 PIERRY, Pedro, “Repeticion del Estado contra el funcionario”, en Revista de Derecho, Universidad
Catolica de Valparaiso, vol. XVI1, (1995), pp. 349 y sgtes.

48 BERMUDEZ, Jorge, Derecho Administrativo General, Santiago, Abeledo Perrot Legal Publishing, 2010,
p. 314.
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influencias o faltas a la probidad. Aca responde la Administracion, pero puede
posteriormente repetir en contra del funcionario responsable.

b) Falta separable o incumplimiento de sus deberes funcionariales (sic) que no tienen
relacion con el giro que presta la Administracion del Estado. Es decir, se puede separar
la falta del funcionario de la prestacion de la Administracion. Como cuando un vehiculo
de un servicio publico atropella a una persona.

c) Falta personalisima. En este caso la Administracion no seria responsable y se debe
perseguir la responsabilidad del autor de la falta. Por ejemplo, un funcionario que hiere a
una persona en un rapto de celos*.

Deja fuera las situaciones de actos privados del funcionario, donde obviamente solo
responde el funcionario en su esfera privada.

La relacion entre ambas ideas puede resumirse en que la responsabilidad del Estado
siempre estara circunscrita a una situacion de falta: el Estado respondera siempre, mas
luego podré repetir contra el funcionario que incurrid en falta personal. Es decir, o responde
por una falta de servicio en la cual no pueda descubrirse la falta personal o responde porque
la falta personal fue precisamente la que reveld la falta de servicio®.

Para Letelier, la falta de servicio, en cuanto a su origen, puede ser revelada de dos maneras:
por falta andnima o por falta radicada. En la primera no sera posible determinar claramente
qué funcionario administrativo realiza el acto dafioso. En la segunda es posible determinar
claramente qué funcionario administrativo desencaden0, en ejercicio de actividad estatal, el
resultado dafioso®. La falta personal integra la falta de servicio, ya que juzgada que se
encuentra la inexistencia de la falta personal, ella produce cosa juzgada en el juicio
indemnizatorio, pues no se constituye la falta de servicio que debe presentarse para dar
lugar a la pretensién indemnizatoria. Asimismo, tal como la constatacion de inexistencia de
falta personal inhibe la falta de servicio, su acreditacion la deja establecida®?.

Ahora, cuando en ciertos casos no estamos en presencia de falta de servicio bajo ninguna
circunstancia, sino ante una situacion de reprochabilidad del funcionario, estariamos en
presencia de una falta personalisima, la que segun Letelier, es la cometida por un
funcionario publico, pero sin conexién alguna con las funciones y atribuciones propias del
servicio publico. El Unico que puede responder es el funcionario, pues el servicio publico

49 [dem, p. 315.
5 [dem, p. 346.
S LETELIER, Radl, op. cit., p. 346.

52 [dem, p. 347.
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no ha incurrido en falta de servicio, sino que el resultado dafioso solo se debe a la actuacion
particular del funcionario, en un margen de absoluta participacion de sus moviles
personales y fuera del alcance estatal.

En este punto, es determinante la distincion que hizo Pierry Arrau entre delitos en el
ejercicio de la funcidon, con ocasion de la funcion y sin relacion con la funcion®3.

Ahora bien, si se quiere dar sentido y coherencia a la relacion “falta personal-derecho de
repeticion del Estado” no nos basta el modelo francés original, toda vez que deberia existir
una falta personal que vincule lo realizado por el funcionario con el érgano administrativo
dejando, ademas, en claro que evidentemente en algunas situaciones el Estado no tendra
ninguna relacion con los hechos, tanto asi que no seria responsable ni habria repeticion
posible. Para esta Ultima alternativa es que creemos ver una salida en la existencia de un
tercer estadio: la falta personal pura y simple o personalisima, esto es, la falta por la cual el
Estado no responde, toda vez que es separable del ejercicio de la funcion publica.

Esto altimo ha sido reconocido por la jurisprudencia de los tribunales cuando, al referirse a
la acreditacion del dolo del funcionario publico, sostuvo que la accion “que se atribuye al
funcionario querellado no tiene relacion alguna con las prestaciones médicas en procura
de lo cual, como ya se ha dicho, fue atendida la paciente, por lo cual responde a una
actitud personalisima del propio querellado, que en concepto de este magistrado es ajena a
la atencién del servicio™.

6. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

La jurisprudencia chilena relativa a esta materia se ha caracterizado por ser poco precisa o
al menos vacilante en la distincion entre las diversas manifestaciones de la falta personal y
colabora, a su vez, con el desorden y poca prolijidad reinante en el tratamiento de la
institucion que nos ocupa. Ello porque en el derecho nacional la falta de servicio equivale a
toda especie de falta por la que el Estado responde definitiva o provisoriamente. Sin tener
que calificar la culpa como falta personal o falta de servicio en sentido técnico, los
tribunales se limitan a constatar la mera concurrencia de falta por la cual la Administracion
debe responder®®.

Ademas, los fallos sobre la materia se han caracterizado por utilizar de manera irregular y
cadtica diversos criterios para determinar si responde el Fisco o no o bien, los mismos

3 PIERRY, Pedro, “Responsabilidad extracontractual”, pp. 294 y sgtes.
5 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol N° 20.500-B, Vargas Lepio, 2001.

% VALDIVIA, José Miguel, “Nuevas fronteras sobre la falta de servicio”, en Gaceta Juridica, vol. 301, julio,
(2005), pp. 11-12.
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criterios, pero entendidos de diversas maneras, aplicandolos en algunos casos o
desconociendolos en otros. Alun mas, de tales sentencias se desprende un concepto de falta
personal idéntico al que originalmente se concibid en Francia, esto es, como aquella en la
cual no debe responder el Estado.

Dentro de los fallos que han tratado de precisar conceptos, se puede mencionar, en primer
lugar, el caso Beltran con Fisco (Corte de Apelaciones de Santiago, 1997)°¢ en el cual se
indicé que “si se considera que la muerte de la persona aludida no guardo relacion con la
labor funcionaria de quien la provocd, pues no fue cometida en un acto de servicio ni con
ocasion del mismo, es necesario concluir que se trata de un hecho juridico de caracter
personal, que se rige por el derecho comun en lo referente a indemnizaciones y no por el
derecho publico no obligando, por ende, al fisco” (considerando 4°). Mientras que en su
considerando 5° agrega que “... la circunstancia de portar la referida persona un arma
proporcionada por el Fisco en nada modifica lo sefialado, desde que los actos personales
de la misma, realizados fuera de su horario de trabajo, no revisten el caracter de actos de
servicio, por el solo hecho de cometerlo con un arma fiscal”.

En esta ocasion se libera al Fisco de responsabilidad fundandose en la distincion falta de
servicio-falta personal, entendiendo esta ultima como un hecho de caracter personal que se
rige por el derecho comun y no obliga al Fisco. En esta sentencia el criterio para separar la
falta personal y la de servicio es simplemente de horario, ya que se entiende que no
compromete al Estado por haberse ejecutado fuera de su desempefio laboral, y sin tomar en
cuenta el que un elemento material —el arma utilizada— fue proporcionada por el Fisco.

La circunstancia descrita anteriormente, en cuanto a “separar” la falta por haber sido
ejecutada fuera del horario de desempefio, es ignorada completamente y, ademas,
aplicandose una variante novedosa en la sentencia Vargas Grandon, Angel con Garcia
Hernandez, Carlos (Corte de Apelaciones de Santiago, 2003)°" en la que se resolvié que “el
autor del cuasidelito de homicidio cometié éste en su calidad de funcionario de
Carabineros, actuando como aprehensor, en condiciones tales que permite concluir que
estaba en desempefio de sus funciones y que no obsta a esta conclusién el hecho que el
cabo Garcia Hernandez estuviera vestido de civil y sin estar de servicio en el lapso en que
se cometieron los hechos.

Por lo antes dicho y teniendo presente estas consideraciones, se confirmd la resolucion en
que se declaré que Garcia Hernandez actu6 en uso de la investidura de funcionario del

% Revista de Derecho y Jurisprudencia, XCIV, (1997), N° 1, segunda parte, seccién segunda,
pp. 17-18.

57 Gaceta Juridica, 279, (2003), pp. 121-123.
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Estado y, en consecuencia, el Fisco de Chile es civilmente responsable de la indemnizacion
de los perjuicios provocados por el funcionario®.

De un criterio cronologico o de horario empleado en Beltran con Fisco, saltamos a un
criterio psicologico o de intencionalidad —e ignorandose la circunstancia de no haberse
actuado dentro del horario laboral- en Vargas Grandon, Angel con Garcia Hernandez,
Carlos: bienvenidos al caos jurisprudencial.

Ahora bien, en el &mbito de la responsabilidad de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica, tenemos dos importantes fallos: Seguel con Fisco (2009) y Morales con
Fisco (2011), los que, ademas de pronunciarse sobre el régimen aplicable a estos
organismos —excluidos expresamente por el articulo 21 de la Ley N°18.575 de la
aplicacion de la norma base en materia de atribucion de responsabilidad por falta de
servicio, contenida en el articulo 42 de la misma norma organica constitucional—, contienen
importantes planteamientos en materia de vinculacion entre la falta de servicio y la falta
personal.

En efecto, la causa Seguel con Fisco (Corte Suprema, 2009) versaba sobre el accidente
sufrido con fecha 3 de mayo de 2001 por el conscripto Pablo Andrés Seguel Cares, quien se
encontraba desarrollando ejercicios de instruccidn basica, en el marco de la ejecucién de su
servicio militar, cuando sorpresivamente sufrido un impacto de bala en su brazo derecho,
proveniente de un disparo efectuado por el cabo 2° Héctor Hernan Herrera Villa, quien no
cumpli6é una orden superior tendiente a no utilizar municion de guerra en dicho ejercicio,
sino que solo de fogueo. A consecuencia de dicho impacto, la victima resulté con esquirlas
de bala en su pulmédn, presentd una lesion en su brazo derecho con disminucién de su
sensibilidad, fuerza y en general la funcionalidad de dicha extremidad. Al respecto, la Corte
Suprema determind la responsabilidad del Estado por falta de servicio, en consideracion a
que “... puede no exigirse para la responsabilidad de la persona juridica Estado la culpa o
dolo de sus Organos o representantes; basta con que el comportamiento del servicio
publico fuera distinto al que debiera considerarse su comportamiento normal; o sea basta
con probar una falta de servicio” (considerando 15°).

En Morales con Fisco (Corte Suprema, 2011) los hechos se refieren a la muerte del
carabinero Wildo Soto Morales a manos de un compafiero, ocurrida en el dormitorio de
solteros de una unidad de Carabineros de Chile, en donde se encontraba de servicio
acuartelado y en el que varios funcionarios comparten en un rato de esparcimiento, en estas
circunstancias el fallecido hace una broma ofensiva al carabinero Osorio Tapia, quien lo
persigue hasta una dependencia contigua, lo apunta con su arma particular y se le escapa un

%8 Considerandos 4° y 5°.
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proyectil que ingresa a la zona toracica superior de Soto Morales, quien posteriormente
muere.

En este caso, se pueden destacar varios puntos planteados por la Corte Suprema, como el
expresado en el considerando 7° al sostenerse que “... precisando incluso que la
responsabilidad para la Administracion subsiste aun cuando el dafio se haya originado por
falta o culpa personal del servidor pablico...”. O en el considerando 8° ... de acuerdo a
como han quedado asentado los hechos de la causa, claramente el ex carabinero Claudio
Osorio Tapia incurrid en lo que el derecho administrativo denomina una falta personal que
ocasion0 la muerte de otro funcionario policial...” o “... dado el contexto en el cual se
desarrollan estos acontecimientos, es dable concluir que la falta personal atribuida a
Osorio Tapia no se encuentra desvinculada del servicio, sino que se ha cometido con
ocasion de él”.

Y en cuanto a la vinculacion de ambas faltas, el considerando 10° manifiesta que “... el
Estado no puede desvincularse de la falta personal en que ha incurrido uno de sus agentes,
por cuanto ha sido el mismo Estado quien ha instalado a ambos funcionarios en una
determinada misién —de servicio disponible y acuartelados en segundo grado— y les ha
impuesto ademas la obligacion de permanecer en el cuartel, de modo que la accion
desplegada por el funcionario Osorio Tapia no se encuentra desprovista de vinculo con el
servicio. En efecto, los dos funcionarios residian en la Tenencia dada su condicion de
carabineros solteros, los dos estaban esa noche alli dado el acuartelamiento dispuesto, por
lo que claramente la falta personal de Osorio es de aquellas que dan lugar a la
responsabilidad estatal”.

Acd no estaban dentro de su horario de trabajo —como en el caso Beltran con Fisco—, pero
se llega a conclusiones diversas, entendiendo que si habria responsabilidad del Estado a
pesar de desarrollarse los hechos fuera del horario laboral, en consideracién a que los
involucrados fueron puestos en esa situacion factica —descansando en los dormitorios del
recinto fiscal- por el propio Estado, existiendo un grado de vinculacion con el servicio. La
confusion o, al menos, la falta de precision parecen continuar en nuestros tribunales.

Comentando estos fallos, parte de la doctrina nacional encontré una serie de aspectos
destacables en ambas sentencias® en cuanto al tema que nos ocupa. En efecto, después de
considerar la importancia de las sentencias pronunciadas en Seguel con Fisco y Morales
con Fisco, en cuanto a la determinacion del régimen aplicable a las instituciones
mencionadas en el articulo 21 de la LOCBGAE, Letelier manifiesta que como la falta de
servicio se conseguia por la via del articulo 2314 del Codigo Civil, gracias a Seguel con

% LETELIER, Radl. Comentario en www.decive.blogspot.com 21 de enero de 2011.
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Fisco, se necesitaba ahora tener un soporte juridico para la “falta personal” en materia de
responsabilidad de las entidades mencionadas en el articulo 21 de la Ley N° 18.575.

Al respecto, dicho autor destaca que estos dos fallos no se refieren en realidad a situaciones
en que ciudadanos ajenos al servicio publico son afectados por los 6rganos administrativos,
sino que en ambos casos se trata de accidentes acaecidos al interior del o6rgano
administrativo, razon por la que estima que la manera en que la Corte Suprema traslada las
nociones de falta de servicio y falta personal a las relaciones estatutarias al interior del
servicio debiese ir profundizandose con el tiempo. Agrega que existe un régimen bastante
completo para abordar las indemnizaciones por accidentes de servicio que puede solaparse
con estas demandas de responsabilidad extracontractual. Si no se teoriza sobre ellas en
conjunto, se puede estar trastocando el sistema indemnizatorio publico.

Ahora bien, Letelier sostiene que el fallo Morales con Fisco pone en la mesa el problema
de la separacién de la falta de servicio con la falta personal, indicando con claridad que si
solo hubiese falta personal, no cabria responsabilidad del Estado. Esto viene a confirmar la
correcta interpretacion del inciso segundo del articulo 42 de la LOCBGAE, en el sentido
de que dicha norma no establece que cuando haya falta personal el Estado debe responder
con la mera posibilidad de luego repetir contra el funcionario. Al contrario, el inciso 2°
supone que ya ha habido condena por falta de servicio (no podia haber sido de otro modo),
pero que ademas en ella existe falta personal, como precisamente ocurre en este caso, toda
vez que la falta personal no ha podido separarse totalmente de la falta de servicio. Sin
embargo, resulta necesario —a su juicio— seguir refinando esta nocion de separacion entre
faltas.

En cuanto a los parametros de separabilidad implicitos en esa sentencia, dicho autor opina
que solo se contempla una mera separacion geogréafica y de horario de trabajo, de modo tal
que basta que un funcionario esté en el recinto publico y dentro de su jornada para que se
dé lugar a la responsabilidad. En este caso, de hecho, fue condenado el Estado,
primordialmente porgue el carabinero que dispard se encontraba al interior de la unidad y
ambos estaban acuartelados.

Para Letelier —si se nos permite expresarlo asi—, lo anterior no bastaria, debiendo extenderse
a considerar en la separacion de las faltas también criterios subjetivos, a saber: en el caso de
actos fuertemente dolosos de funcionarios publicos que no reflejan un problema
organizacional del servicio y que revelan al funcionario —como indicara en su momento el
arrét Laumonnier-Carriol al definir la falta personal— “con sus debilidades, sus pasiones,
sus imprudencias”, deben ser calificados como faltas personales puras y simples (0 también
Ilamadas personalisimas) y respecto de ellas solo debe responsabilizarse a la persona que
las comete.
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Por ello, concluye que agresiones entre funcionarios publicos, aun cometidas en horario de
trabajo, no deberian ser indemnizadas por el erario comdn. Ellas mismas, desarrolladas en
ambientes privados, no son indemnizadas sino por la persona que las comete. En este
sentido, en el caso Morales con Fisco de Chile, la sentencia de primera instancia habia
considerado que lo acaecido era un acto totalmente privado, ajeno a las funciones policiales
y que en él no podia considerarse que se revelase un servicio que hubiese funcionado de
manera defectuosa®. Es esta precisamente —en nuestra opinion— la manera correcta de
interpretar la situacién factica derivada de acontecimientos que se encuentran en el ambito
de los comportamientos de funcionarios fuera de sus horas de trabajo, acorde con la
doctrina contenida en el caso Laumonnier-Carriol, cuando estamos frente a un funcionario
“despojado de su servicio”.

Asi se resolvio —anticipandose a este debate en varios lustros— en la que se podria
considerar la primera sentencia en que subyace la idea de la falta personal: el llamado caso
Moran con Fisco® . Aca dispuso que los perjuicios causados provinieron de “actos
personales que no comprometen la responsabilidad del Estado, aun suponiendo legalmente
ordenada por la autoridad la ocupacion de la propiedad, y de los cuales sélo pueden ser
responsables las personas que lo ejecutaron”®. Asimismo, agrega dicha sentencia que
“para gue el Fisco sea responsable de los perjuicios causados por la ocupacion forzada de
una propiedad particular, es necesario que las personas que exigieron la entrega de esa
propiedad hayan estado investidas de autoridad legal bastante para comprometer al
Estado por los actos consecuenciales de la ocupacion®?,

Pero, sin duda, mucho mas ilustrativo resulta aun el proceso judicial dirigido contra Jorge
Sagredo Pizarro y Carlos Alberto Topp Collins®* en el cual se concluyo, en el considerando
59, “que la responsabilidad que se pretende hacer valer por los distintos actores que la
han demandado, se la funda en hechos perpetrados por los reos Sagredo y Topp Collins
cuando pertenecian al cuerpo de Carabineros, pero comoquiera que esos hechos ninguna

80 1bidem.

61 Demanda en contra del Fisco para la reparacion de los dafios causados en el mobiliario de una casa en la
ciudad de Quillota, la cual fue ocupada por oficiales del Regimiento Pisagua durante los desplazamientos y
las operaciones militares efectuadas con ocasién de la Guerra Civil de 1891.

62 CALDERA, Hugo, Sistema de la responsabilidad extracontractual del Estado en la Constitucion Politica
de 1980, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982, p. 157.

83 1bidem.
64 Jorge Sagredo Pizarro y Carlos Alberto Topp Collins eran carabineros en servicio activo cuando fueron
acusados de cometer una serie de delitos (robo, homicidio y violacion). Aca, ademas de investigar y castigar

los delitos cometidos por dichos funcionarios de Carabineros de Chile, se demando al Estado con el fin de
declarar su responsabilidad y de que indemnizara los dafios ocasionados a las victimas.
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relacion tienen con los deberes y labores funcionarias pues no fueron cometidos durante el
servicio ni con ocasion de €l, debe concluirse que se trata de un hecho juridico de caracter
personal que se rigen enteramente, en lo que a la indemnizacion se refiere, por el derecho
comun y no por el derecho puablico, respecto del Fisco, quedando excluida entonces,
respecto de éste, la responsabilidad directa y extracontractual del Estado que suele
afectarle por actos y hechos provenientes de organismos o funcionarios publicos en ciertas
circunstancias”. A su vez, el considerando 63 agrega: “... €S obvio que en este supuesto
deba restringirse al cuidado dentro del respectivo servicio o respecto de actuaciones
ejecutadas con ocasion de él, dada la naturaleza de esa dependencia, no pudiendo
estimarse que se cumpla con esas exigencias, que son obvias, en los casos concretos de que
se trata pues los hechores actuaron en horas en que estaban de franco, sin uso alguno de
sus uniformes ni de armas fiscales, respecto de hechos que nada tienen que ver con el

empleo o funcion...”®.

La discusion ha girado en torno a cuél es el nivel de culpa o negligencia o si se requiere
dolo para determinar si responde el Estado o solo el funcionario, que seria casi lo mismo
como discutir hasta donde estamos frente a una falta de servicio o una falta personal o
inclusive la denominada falta personalisima, esto es, aquella sin ningun grado de
vinculacion con el servicio. Para algunos autores, los actos delictuosos con dolo o culpa
grave, por la magnitud que revisten y el claro proposito de inferir dafio, no llegan a
comprometer la responsabilidad administrativa. Tal es el criterio propuesto por Bielsa
cuando sostiene que “no hay responsabilidad mas personal que la emergente del delito”®.
Otros han considerado que el dolo penal pone fin a la relacion orgéanica, siendo el limite
objetivo de la imputacion al servicio®’.

Precisamente, el hecho de que los casos delictuosos sean los que revisten mayor gravedad
ha puesto en guardia a la doctrina y la jurisprudencia, que no quieren dejar a la victima
desprovista de garantias frente a dafios con caracteristicas especiales. Por eso, aun en los
casos de dolo con fines privados, Leguina ve con buenos ojos que la responsabilidad
administrativa se comprometa, puesto que el funcionario actia como tal frente al particular
lesionado. Con dolo o sin él, la conducta sigue siendo obra exclusiva del agente fisico. El
hecho dafioso —resultado objetivo de ese comportamiento— es el que importa poner de
relieve. El elemento subjetivo cobra vigencia tan solo en el momento de imputar la

6 Ambos fallos citados en VASQUEZ, Andrés, Responsabilidad del Estado por sus servicios de salud,
Santiago, Editorial Juridica ConoSur, 1999, p. 110.

% BIELSA, Rafael, op. cit., p. 34.

87 HOYOS, Ricardo, op. cit., p. 53.
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conducta al funcionario®. Podemos agregar que ello también es relevante al momento de
determinar el derecho de repeticion del Fisco.

La vinculacién entre el hecho del funcionario y las labores que realiza debe tener una
relacion que sea importante, toda vez que el Estado no responde si el funcionario ha
actuado desligado de la funcion o servicio®.Al no estar establecidos por la ley los criterios
para definir esa vinculacion, estos deben ser determinados por los tribunales al momento de
resolver los conflictos entre un particular y la Administracion; no obstante ello, més alla de
posiciones extremas, creemos que los hechos atribuibles exclusivamente al dolo del
funcionario, o que se desarrollen en su &mbito estrictamente personal, bajo ninguna
circunstancia —ni siquiera extraordinaria— deberian comprometer la responsabilidad del
Estado.

7. TOMA DE POSICION SOBRE LA FALTA PERSONAL

Considerando lo previamente expuesto, podemos intentar una propuesta en cuanto a como
entender la idea de falta personal. Como punto de partida hay que sefialar que, al no existir
definicion de ella en el articulo 42 de la Ley N° 18.575 y considerando, a su vez, que
cuando un funcionario incurre en este tipo de falta se vera expuesto a que el Estado repita
en su contra, evidentemente debemos aceptar o al menos entender que en algunos casos,
frente a la presencia de una falta personal, le compete cierto nivel de participacion al Estado.
Ello, al menos como garantia hacia el particular y a fin de justificar que el Estado repare el
dafio causado al ciudadano.

Al mismo tiempo, es dable asumir que en un concepto de falta personal deben
estar presentes los caracteres de reprochabilidad suficientes, a nivel de una negligencia
grave o dolo en el comportamiento del funcionario, que permitan desvincular parte de esa
responsabilidad del Estado, radicandola en el funcionario, justificando asi que la
Administracion pueda repetir en contra del agente causante del dafio.

Asi, podrian postularse tres categorias diferenciables entre si:
i) lafalta de servicio, donde solo responde el Estado;

ii) la falta de servicio derivada de una falta personal o falta personal vinculada a la falta
de servicio (o que la revele), donde responde frente al afectado el Estado, pero teniendo
el derecho de repetir en contra del funcionario responsable, y

88 Citado por HOYOS, Ricardo, op. cit., p. 53.

8 BARROS, Enrique, op. cit., p. 499.
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iii) la falta exclusivamente personal o pura y simple o personalisima, donde solo sera
responsable el funcionario y no el Estado.

La falta personal a la que alude el articulo 42 de la Ley N° 18.575 es la que da derecho a
repeticion; la personalisima no, determinandose el limite entre esta y aquella en parametros
tales como una negligencia grave del funcionario o un error de hecho o violacién manifiesta
de la ley penal y, principalmente, la que es absolutamente separable del servicio, inclusive,
estimandose este Gltimo criterio como el determinante, tal como lo entendid Duguit al
sostener que la teoria de la falta personal es esencialmente una teoria con un propdsito: lo
que determina la falta personal no es la gravedad de la falta, pero si lo es cuando la falta es
cometida fuera de la funcion del agente’.

8. EL DERECHO DE REPETICION: LA VINCULACION COHERENTE CON LA FALTA PERSONAL

El derecho de repeticién supone, en el contexto de la dicotomia falta de servicio-falta
personal, la necesidad de tener muy claro qué se entenderd por esta ultima. Ello resulta
evidente si consideramos que se ha llegado a sostener, conforme a lo establecido en el
articulo 42 de la Ley N° 18.575, que el derecho de repeticion podria no tener una aplicacién
efectiva en el evento de interpretarse la norma considerando su origen histérico y como
parece entenderla la jurisprudencia nacional.

En la falta de servicio la persona del agente no se toma en consideracion, no siendo €l
responsable ni frente a la victima ni frente a la Administracion, ya que la responsabilidad se
radica directamente en la persona publica a la que sirve el agente, no correspondiendo
distinguir entre falta de servicio provocada por un agente claramente identificado e
individualizable y la falta de servicio, falta anonima o colectiva de una administracion mal
llevada en su conjunto, de tal suerte que es dificil descubrir los verdaderos autores’*.Mas
aun, siguiendo esta linea argumentativa, el Estado tiene derecho a repetir en contra del
funcionario que hubiere incurrido en falta personal, referencia que necesariamente debera
llevarnos a la doctrina francesa, la cual —tal como ya hemos sefialado anteriormente—
distinguia entre falta de servicio y falta personal, respondiendo el Estado de la primera, no
asi de la segunda, donde lo hacia el funcionario. Entendida solo en tales términos nos podra
conducir a la siguiente conclusion, per se incongruente con el sistema: el Estado seria
responsable por las faltas personales de sus funcionarios; es decir, de aquellas cometidas
por el funcionario materialmente fuera del ejercicio de sus funciones o con intencion
extrafia al servicio o estando desprovisto de todo vinculo con el servicio.

" GAUDEMET, lves, op. cit., p. 784.

"I HUEPE, Fabian, op. cit., p. 211.

25



REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN 21/2015
www.rduss.cl

En efecto, si el Estado tiene derecho a repetir en contra del funcionario que incurrié en falta
personal, es porque tuvo que previamente indemnizar a la victima por dicha falta de su
funcionario, lo que significa, a su vez, que el Estado responderia practicamente de cualquier
acto ilicito cometido por aquel, aun fuera del ejercicio de sus funciones, lo que
necesariamente es un absurdo y no podria aceptarse, salvo que se estuviera por la postura
de que el Estado responda de todo perjuicio causado por sus agentes sin distincion.

No deja de ser irrelevante lo planteado, toda vez que una interpretacion de esta naturaleza
podria significar la ineficacia del derecho de repeticion, debido a la poca precision en el
concepto de falta personal. Esto igualmente ha sido planteado por la doctrina comparada al
sefialarse que histéricamente se habia negado el derecho de repeticion por parte del Estado,
fundandose para ello precisamente en el argumento de que si se admite la posibilidad de
accionar en contra del funcionario con el objeto de recuperar lo que ha pagado la
Administracion, ello significa que la falta no fue del servicio?.

De manera que, conforme a lo anterior, puede sostenerse que por la redaccion del articulo
42 inciso segundo de la Ley N° 18.575 nos encontramos frente a una disposicion de oscura
interpretacion, maxime si nuestra jurisprudencia ha considerado la falta personal como
aquella realizada por el funcionario publico fuera del ejercicio de sus funciones; es decir,
que no se ha cometido en un acto del servicio o con ocasion de €173, lo que ademas ha
puesto en evidencia lo equivocado del criterio jurisprudencial al entender un concepto de
falta personal tal como se concibi6 en Francia, pero que ha tenido notables evoluciones y
adecuaciones que han sido ignoradas —como en tantos otros casos, V. gr. en materia de
nulidad, donde aun se aplican ideas ya obsoletas en la fundamentacion de los fallos— por
nuestros tribunales, todo lo cual se ha traducido en un verdadero caos al momento de entrar
a definir con precision los pardmetros aplicables en esta institucion.

Es por ello que se ha entendido que correspondera a la jurisprudencia la mision de
determinar el verdadero sentido y alcance de la citada disposicion legal, tarea que es de
suma importancia y trascendencia. A nuestro entender, en esta labor jurisprudencial un
antecedente que necesariamente debera tenerse a la vista lo constituye la norma contenida
en el articulo 38 inciso tercero de la Ley N° 19.966, que deberia llevar a una
reinterpretacion de falta personal del funcionario, tratandose en definitiva de una falta
vinculada con el funcionamiento del servicio o una falta del funcionario efectuada en el
ejercicio de sus labores, pero que da derecho al Estado para repetir, por cuanto dicha falta
contiene un componente de culpa o dolo en el actuar u omisién de dicho funcionario, pero
no del todo separable del servicio.

2 HOYOS, Ricardo, op. cit., p. 57.

3 Sentencias “N.N. con Sagredo y Otros (Fisco)”, 1985; “Acufia con Dominguez y Fisco”, 1985; “Beltran
con Fisco”, 1997, entre otras.
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Evidentemente, la idea de repeticion se sustenta en el supuesto de que el sujeto contra el
cual se persigue este reembolso o repeticion de lo pagado ha tenido
intervencion en los hechos que originaron el dafio, siendo en todo o en parte responsable de
su reparacion. Ello, por cuanto, tal como se ha sostenido, “no plantear la responsabilidad
del funcionario al lado de la administrativa es otorgar impunidad para que siga
cometiendo dafios a los particulares. Hay que castigar al verdadero responsable, que las
mas de las veces lo seréa el funcionario”’.

Esto ha importado que se estime que la acumulacién igualmente debe considerar ciertos
limites, en el entendido de que la responsabilidad no puede extenderse a dafios causados
por sus agentes con ningun tipo de conexion con el servicio, lo que ademas de ser injusto
resultaria demasiado oneroso para la hacienda pablica’.

Segun Lecaroz Sanchez, no se trata de un derecho de repetir al estilo del articulo 2325 del
Cadigo Civil, pues aqui no hay un vigilante demandando de reembolso a un subordinado,
habiendo incurrido ambos en culpa, sino simplemente de hacer efectiva la responsabilidad
funcionaria por el dafio causado al patrimonio estatal’®. Y es evidente que para que exista
ese derecho de repeticion sera necesario probar la falta personal en el sentido civilista; es
decir, como negligencia o falta de diligencia o de cuidado. Sin embargo, la pregunta que
surge es, entonces ¢en qué nivel? Aparentemente cualquiera, aun cuando se ha estimado
que debe ser al menos en situaciones de faltas graves. Tal como ha sostenido Barros,
existiendo esta relacion significativa entre la comision del hecho que genera la
responsabilidad y las funciones que desempefia el funcionario, poseera una accion de
repeticion en contra del funcionario si este cometié un acto que pueda ser calificado en si
mismo como ilicito; esto es, sea susceptible de calificarse como falta personal a la luz de lo
que establecen la Ley N° 18.575, articulo 42, o la Ley de Municipalidades [Ley N° 18.695],
articulo 141(142)".

Ahora bien, cierto sector de la doctrina le da una interpretacion distinta a la norma base en
cuanto al derecho de repeticion, esto es, al articulo 42 de la Ley Orgéanica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado. En efecto, el profesor Alvaro Troncoso
Larronde, de la Universidad de Concepcion, plantea que dicha norma siempre considera

" HOYOS, Ricardo, op. cit., p. 50.
7> |bidem, pp. 56-57.
76 [dem.

" BARROS, Enrique, op. cit., p. 500.
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como sujeto pasivo de la accion a la Administracidn, no existiendo en realidad opcion para
el afectado en cuanto a quién dirigir su accion’®,

Pero este profesor va ain mas alld en sus argumentos al sostener que tampoco el Estado
tendria una accion para repetir en contra del funcionario, toda vez que la falta se imputaria
siempre al organo. Llega a esta conclusion no solo basandose en la redaccion de la norma
citada, sino que ademas en la doctrina tradicional francesa, donde la falta de servicio no es
imputable al agente. Ello por cuanto el Estado tendria derecho a repetir en contra del
funcionario que incurrio en la falta, de todo lo cual se llega a una interpretacion absurda: el
Estado seria responsable de faltas personales de sus funcionarios; es decir, de aquellas
cometidas por el funcionario materialmente fuera del ejercicio de sus funciones o con
intencion extrafia al servicio o, en definitiva, estando desprovisto de todo vinculo con el
servicio. Este autor estima que segun el texto legal, si el Estado tiene derecho a repetir en
contra del funcionario significa que el Estado responderia practicamente de cualquier acto
ilicito cometido por aquel, aun fuera del ejercicio de sus funciones’®.Encontramos que esta
posicién es compartida por otros autores, al momento de analizar de manera coherente y
armonica la institucion que nos ocupa.

En efecto, la circunstancia de que el Estado responda de todo no solo haria inviable la
repeticion posterior, sino que nos llevaria a situaciones ilogicas e incoherentes que, en suma,
dificultan la justificacion de una accién de repeticion del Servicio o del Fisco en contra de
su funcionario si el Servicio fue previamente imputado por su propio acto-falta®°,

La actio in rem verso solo se justifica cuando se responde por el acto de otro, pues se esta
pagando algo que no se debe, como cuando paga el fiador solidario. Quien responde —
incluso— por el dolo de otro no puede légicamente estar respondiendo por su propia culpa,
sino porque se le coloca en posicion de garante. La idea de un Servicio que responde por
una conducta gravemente imprudente o dolosa de uno de sus funcionarios, a titulo de culpa
en la eleccion o en la vigilancia del dependiente, presenta graves problemas l6gicos®..

"8 Citado en HUEPE, Fabian, op. cit., p. 211.
7 Citado en HUEPE, Fabian, op. cit., pp. 211-212.

8 CARDENAS, Hugo y MORENO, Jaime, Responsabilidad Médica. Estandares jurisprudenciales de la
Falta de Servicio, Santiago, Editorial Abeledo Perrot-Legal Publishing Chile, 2011, p. 149.

81 Ibidem.
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9. ACCIONES DE REPETICION Y DE RESPONSABILIDAD CONTRA EL FUNCIONARIO

Se entiende que la responsabilidad de la Administracién es personal y directa, bastando que
se muestre que el servicio no responde objetivamente al estandar debido, sin que sea
necesario identificar al funcionario que pueda haber incurrido en una culpa personal.
Mayores dificultades se plantean si el funcionario no ha actuado en el ejercicio de su
funcién puablica, sino en vinculacion mas remota con ella, en cuyo caso su acto es imputado
a la Administracion a condicion de que entre el hecho y la calidad funcionaria exista una
relacion significativa. A falta de esta relacion debe entenderse que se trata de un hecho
personal del funcionario, sujeto a las reglas generales de la responsabilidad civil, que no
compromete la responsabilidad del Estado. Y, en este Gltimo caso, de no comprometer al
Estado, no habria derecho de repeticion, por cuanto el Estado nunca debié haberse hecho
cargo de las consecuencias de un acto de esta naturaleza.

En cuanto a la accion misma, tanto la Ley de Bases Generales de la Administracion del
Estado (articulo 42), como la Ley Organica de Municipalidades (articulo 142), luego de
establecer la responsabilidad directa del 6rgano estatal respectivo, otorgan el “derecho de
repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal”. Asimismo, la
Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico, dispone que la
responsabilidad del Estado por las actuaciones del Ministerio Publico no obstara a la
responsabilidad que pudiese afectar al fiscal o funcionario que produjo el dafio y, cuando
haya mediado culpa grave o dolo de su parte, al derecho del Estado para repetir en su contra
(articulo 5°). lgualmente, la Ley de Garantias en Salud (AUGE) establece que los érganos
del Estado que hayan sido condenados judicialmente tendrdn derecho a repetir en
contra del funcionario que haya actuado con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de
sus funciones, sefialando ademas un plazo de prescripcion especial de dos afios desde la
condena judicial para la accion de repeticion (articulo 38). La regla concede una accién
restitutoria en contra del funcionario que ha incurrido en culpa; se supone que el érgano
respectivo de la Administracion del Estado ya ha incurrido en responsabilidad frente al
administrado.

Este es el supuesto basico en el que debemos sustentar una interpretacion arménica de la
institucion que nos ocupa, toda vez que hay que ubicar la falta personal a que aluden estas
normas en un estadio intermedio entre la falta de servicio y la falta de exclusiva
responsabilidad del funcionario en la que el Estado no debe responder y, por ende, no
podria haber repeticion. En efecto, debemos entender que cuando hablamos de repeticion
hablamos de aquellas faltas que si bien implican la responsabilidad del funcionario, se
vinculan en algun grado con el Estado, de ahi que este deba responder por aquel y, a
posteriori, justifican que se repita contra el agente de su dependencia. No debe tratarse de
faltas totalmente ajenas como aquellas que se han denominado faltas personalisimas.
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Si recurrimos a las normas generales, el Codigo Civil contempla la disposicion que regla la
accion de regreso, contenida en su articulo 2325, el cual reza: “Las personas obligadas a la
reparacion de los dafios causados por las que de ella dependen, tendran derecho para ser
indemnizadas sobre los bienes de éstas, si los hubiere, y si el que perpetré el dafio lo hizo
sin orden de la persona a quien debia obediencia, y era capaz de delito o cuasidelito,
segun el articulo 2319”.

Al respecto se dice que en el ordenamiento juridico nacional la accion de reembolso tiene
tres requisitos esenciales: se requiere capacidad del subordinado; es necesario que la
victima ya haya sido indemnizada por la Administracion que ejerce la accion de regreso vy,
finalmente, que el dependiente causante directo del dafio haya actuado mediando dolo o
culpa®. La accion en contra del funcionario es restitutoria o de reembolso y tiene por
antecedente que el Estado haya cumplido su obligacion personal y directa de indemnizar al
administrado por la falta de servicio que tiene su origen en la culpa del funcionario.

La determinacion de esta falta o culpa debe efectuarse en juicio ordinario. La resolucion
administrativa que se dicte en el sumario que se siga al funcionario no obliga a los jueces.
Sin embargo, parece que carece de fundamento razonable la accion si en el sumario
respectivo se ha concluido que el funcionario no incurrié en culpa®. Al respecto, podemos
sostener que si bien no es determinante la realizacion de un sumario administrativo, si al
menos le restaria plausibilidad a la accién que se dirija en contra del funcionario no realizar
el sumario administrativo. Ello por cuanto si bien la norma administrativa establece el
principio de la independencia de las responsabilidades®, en diversas materias se ha
considerado la importancia de la realizacion de un procedimiento disciplinario previo a
cualquier medida tendiente a hacer efectiva otra clase de responsabilidad de un funcionario.

En efecto, asi sucede en el caso de aquellos funcionarios que deben rendir fianzas de
fidelidad funcionaria, donde se ha reconocido por la jurisprudencia de la Contraloria
General de la Republica que resulta indispensable la realizacion de un sumario
administrativo para proceder a hacer efectivas las polizas de aquellos funcionarios que han
causado un dafio patrimonial al Fisco, ya sea en el manejo de dineros publicos o de
vehiculos fiscales®®.

8 CARDENAS, Hugo, “Accién de reembolso del Fisco. A proposito del Caso Beraud, Comentario de
sentencia Corte Suprema de 12 de junio de 20077, en Revista de Derecho Administrativo, 2, (2008), Legal
Publishing, p. 125.

8 BARROS, Enrique, op. cit., p. 528.

8 El articulo 120 de la Ley N° 18.834, Estatuto Administrativo, establece —en lo pertinente— que “la sancién
administrativa es independiente de la responsabilidad civil y penal”.

8 La jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica se ha pronunciado en tal sentido. Asi, en el
Dictamen N° 16.197 de 1998, al sostener que “las fianzas de fidelidad funcionaria rendidas para asegurar el
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La importancia de la realizacion del proceso disciplinario queda claramente
graficada en el articulo 39 de la Ley N° 19.966, segin el cual “los drganos de la
Administracion del Estado deberan instruir la investigaciobn sumaria o0 sumario
administrativo correspondiente, a mas tardar diez dias después de notificada la sentencia
de término”.

Resulta evidente, entonces, que el juicio en que se ejerce la accidn de repeticion no puede
confundirse en ningan caso con el sumario administrativo, que si puede ser entendido como
un presupuesto para que se pueda ejercer la accion de repeticion®. Por otra parte, al
considerarse que la responsabilidad por falta de servicio es abstracta, la prueba se reduce a
mostrar cudl es el servicio que se podia esperar de la Administracion, atendidas las
circunstancias; por ello, para el tercero que ha sufrido el dafio no existe incentivo para
dirigirse contra el funcionario, no solo porque es preferible accionar contra el Fisco o la
municipalidad en vez de hacerlo contra una persona presumiblemente insolvente, sino
ademas, porque la constitucion del hecho que da lugar a la responsabilidad y la prueba de la
falta (culpa) del funcionario es mas dificultosa que la de falta de servicio®’.

Excepcionalmente, habra interés en dirigirse contra el funcionario si no ha incurrido en un
ilicito en ejercicio de las funciones publicas (caso en que inequivocamente el Estado
responde), sino simplemente con ocasion de esas funciones, en cuyo caso el juez podra
estimar que el hecho es personal del funcionario y no dar lugar a responsabilidad de la
Administracion.

Conforme a lo anterior, podriamos sostener que en algunas situaciones no habria repeticion,
ya que solo deberia responder el funcionario y no el Estado por él. Para distinguir aquellas
situaciones en que habria repeticion se ha comentado —a propdsito de lo resuelto en la
accion de repeticion ejercida a consecuencia del llamado caso Beraud— que “aunque se
exige para poder repetir la prueba de la imprudencia temeraria o dolo del funcionario, en
opinién de algan sector de la doctrina, entre ellos Pizarro Wilson, seria suficiente para
repetir con la prueba de la culpa simple aunque podria pensarse seriamente que el

correcto cumplimiento de los deberes u obligaciones de los funcionarios que tienen a su cargo la
recaudacion, administracion o custodia de fondos o bienes del Estado, s6lo pueden hacerse efectivas si a
través de un sumario o una investigacion sumaria se les sanciona por haber infringido tales deberes”. A su
vez, en el Dictamen N° 7.873 de 2008 resolvio que “para hacer efectiva la poliza de fidelidad funcionaria del
articulo 68 de la Ley N° 10.336, es menester que se haya determinado previamente la responsabilidad del
funcionario afectado, toda vez que el fin especifico de dicha caucion es asegurar el correcto desempefio del
funcionario en la custodia de los fondos o bienes confiados a su cuidado™.

8 CARDENAS, Hugo y MORENO, Jaime, op. cit., p. 173.

8 BARROS, Enrique, op. cit., p. 529.
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legislador esta efectivamente estableciendo como requisito la prueba de la culpa grave o el
dolo del funcionario”®é.

Sin embargo, dejar establecido el limite en la culpa simple minimiza —a nuestro entender—
el contenido legal, reduciendo el problema con un propoésito o finalidad que solo podria
entenderse justificado en el animo de favorecer a la victima, pero que podria salirse de
margenes de razonabilidad al momento de sistematizar lo relativo a la falta personal y el
derecho de repeticion del Estado. Al respecto, podemos sefialar que la jurisprudencia
chilena, en casos de negligencias médicas de Servicios de Salud®, ha venido confirmando
de manera reiterada que uno de los supuestos de falta de servicio se configura vinculando
causalmente un dafio con el hecho negligente o doloso de algun funcionario [del hospital o
del Servicio de Salud] de que se trate, lo que ha llevado a cierta doctrina a sostener que la
culpa del médico cuestionado se “traspasa al Hospital del cual forma parte, y en
consecuencia, al Servicio de Salud”®,

Asi, dadas las cosas, se puede distinguir la falta de servicio que se imputa
jurisprudencialmente a través de la demostracion de la culpa leve del funcionario y la falta
de servicio que se imputa a través de la culpa grave o dolo. Los efectos que se desprenden
de esta distincidn tienen cierta afinidad con aquellos que algunos autores le atribuyen a la
distincion entre culpa funcional y culpa personal. Ahora bien, no se puede pasar por alto
que ni la distincion entre culpa personal y culpa funcionaria ni la separacion entre falta
personal y falta de servicio se encuentran claramente consagradas en el texto legal aplicable
a estos casos —Ley AUGE- y que, como se ha venido observando, la jurisprudencia que la
ha aplicado razona en torno a un supraconcepto de falta de servicio que absorbe, ademas de
las faltas de organizacidn, las culpas leves, las culpas graves e incluso, las conductas
dolosas de sus funcionarios. Lo realmente importante sera determinar si el dafio se produjo
en ejercicio (o con ocasion del ejercicio) de las funciones que el servicio le impone y si el
funcionario actud con culpa grave o dolo. Si el dafio no se produce (al menos) con ocasion
del ejercicio de las funciones que la prestacion del servicio le impone al funcionario, el
Estado no deberia responder.

Por el contrario, si el dafio se produce, al menos, con ocasién de la prestacion del servicio,
el Estado respondera por falta de servicio, aunque podra ejercer la accién de repeticion
contra el funcionario que haya actuado con culpa grave o dolo®*.

88 CARDENAS, Hugo, op. cit., p. 125.

8 Bustos Sanhueza con Servicio de Salud de Talcahuano, 1° JLC Talcahuano, 28.09.2005, Rol N° 3.312,
confirmada CA Concepcion, 6.04.2006, Rol N° 4.234-2005 (N° 65).

% CARDENAS, Hugo y MORENO, Jaime, op. cit., p. 83.

% [dem, pp. 147-148.
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A su vez, la Corte Suprema ha reconocido la categoria de falta personal como una conducta
dolosa o gravemente culpable del funcionario y la considera un requisito para que proceda
la accion de regreso del Estado contra el funcionario®.

La culpa leve que comete el funcionario con ocasion o en ejercicio de su funcion no la
comete en nombre propio, sino de la Administracion. Es la propia funcion publica la que se
reputa culpable, por lo que es perfectamente coherente hablar en estos casos de una
responsabilidad del Servicio por su propia falta. De ahi que se entienda que sea absorbida
por la falta de servicio y que solo responda el Estado, ¢l cual solamente “tendré derecho a
repetir en contra del funcionario que haya actuado con imprudencia temeraria o dolo en el
gjercicio de sus funciones, y en virtud de cuya actuacion el servicio fue condenado™®.

Al respecto, cabe destacar que la incorporacién en nuestro sistema normativo, en materia de
responsabilidad extracontractual del Estado, del articulo 38 de la Ley N° 19.966 nos debe
llevar inevitablemente a su andlisis comparativo con la norma base, esto es, el articulo 42
de la Ley N° 18.575. En efecto, al establecerse en el articulo 38 que el Estado podréa repetir
en contra del funcionario que haya actuado con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio
de sus funciones, hace en definitiva responsable al Estado por dicho dolo o culpa grave del
funcionario, lo que va en contra de lo indicado por el articulo 42 de la
Ley N° 18.575, que no distingue al respecto. Asimismo, segun se ha entendido, en aquellos
casos en que hay dolo en el funcionario nos encontrariamos frente a una falta personal, de
aquellas separadas o desconectadas sicoldgica o intelectualmente del servicio, por las que
se ha entendido que no responderia el Estado. Se daria asi una contradiccion que
necesariamente debera irse precisando a la luz de las decisiones jurisprudenciales.

%2 En el caso Andrade Vera ¢/ Servicio de Salud Llanquihue, Chiloé y Palena, la Corte Suprema resolvio
que “... es la falta de servicio el hecho determinante de la responsabilidad y no necesariamente la
conducta de algun funcionario en particular” y agregé que “... lo anterior no impide que la
responsabilidad del funcionario pueda ser hecha valer por la victima o la Administracién que en este
caso puede repetir en su contra cuando la actuacion del agente importe una ‘falta personal’, concepto
este que esta referido a una conducta dolosa o en extremo negligente” (Andrade Vera ¢/ Servicio de
Salud Llanquihue, Chiloé y Palena, la C. Spma., 23.12.2009, Rol N° 3.115-2008 N° 124); en Bravo
Bravo ¢/ Ortega Weason y otro, la C. Spma. establecié que “... el hecho ejecutado por el reo de
abandonar el box dentro del cual estaba la paciente, para salir a pasearse a la sala de preparto,
cuando la anestesia no habia terminado y estaba haciendo su efecto en la ofendida, constituye
imprudencia temeraria...” (Bravo Bravo ¢/ Ortega Weason y otro, la C. Spma., 4.10.1984, Rol N°
23.634 N° 1); en Llanca Viguera c/ Hospital Naval de Talcahuano... “negligencia inexcusable” (Llanca
Viguera ¢/ Hospital Naval de Talcahuano, CA Concepcién, 8.09.2010, Rol N° 2.030-2009 N° 184);
“gravemente negligente” en Padilla Iturra c/ Servicio de Salud Metropolitano Central, 3° JLC Santiago,
31.12.2002, Rol N° 4.149-2000, confirmada por CA Santiago, 13.09.2007, Rol N° 2.643-2003 (N° 72).

% CARDENAS, Hugo y MORENO, Jaime, op. cit., p. 167.
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Solo cabe sefialar, a modo de armonizar ambas normas, que se podria interpretar que el
articulo 38 no ha venido a alterar lo preceptuado por el articulo 42 de la LOCBGAE al
establecer que el Estado responde incluso por el dolo —el caso tipico de falta personal
separable—, sino que dicha norma ha querido establecer un régimen especial, dada la
importancia de la materia en que incide, esto es, la responsabilidad en temas sanitarios, en
donde el Estado responde ante el ciudadano afectado inclusive en casos de dolo o
imprudencia temeraria, pudiendo posteriormente repetir en contra del funcionario
involucrado.

9. CONCLUSIONES

1. En el Derecho chileno se consagra, en el articulo 42 de la Ley N° 18.575, de Bases
Generales de la Administraciéon del Estado, un sistema de responsabilidad
extracontractual del Estado imputable a la falta de servicio, con derecho de repetir en
contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal.

2. La ausencia de un concepto de falta personal debe considerarse al momento de
interpretar las exiguas normas legales existentes, las que solo en la medida en que sean
entendidas armonicamente haran posible la aplicacion del derecho de repeticion.

3. A lo anterior hay que sumar las dudas que plantea en este sistema la incorporacién
de la Ley AUGE, la que solo alude a la falta de servicio, ignorando completamente la
falta personal.

4. Contribuye a aumentar el caos existente en esta materia la jurisprudencia de
nuestros tribunales de justicia, que en muchas ocasiones han sefialado —erroneamente a
nuestro entender— que la falta personal es aquella en la que solo responde el funcionario
y no el servicio, con lo cual la norma contenida en el articulo 42 de la Ley N° 18.575
resultaria del todo incomprensible y absurda en cuanto al derecho de repeticion, toda vez
que si el Estado repite es porque pagd, pero por algo por lo que no deberia haber
respondido.

5. Por lo mismo, una solucion coherente para esta materia necesariamente debe
llevarnos a entender la falta personal como aquella en que le compete cierto nivel de
participacion al Estado —al menos como garantia hacia el particular—, a fin de justificar
en un primer momento que aquel repare el dafio causado al particular y que, al mismo
tiempo, presente los caracteres de reprochabilidad suficientes, a nivel de una negligencia
grave o dolo en el comportamiento del funcionario, que permita desvincular parte de esa
responsabilidad del Estado, radicandola en el funcionario, justificando asi que la
Administracion pueda repetir en contra del agente causante del dafio.
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6. La precision de qué debe entenderse por falta personal debe ser objeto de una activa
tarea jurisprudencial, que no solo supere la ausencia de definicion legal, sino que
revierta dicha carencia entregando una conceptualizacion flexible, que permita las
adecuaciones pertinentes a los estandares de diligencia que resulten necesarios para cada
época.

7. La coherencia en el sistema se alcanza —a nuestro juicio— entendiendo que existen
tres posibles alternativas:

i) la falta de servicio, donde solo responde el Estado;

i) la falta de servicio derivada de una falta personal, donde responde frente al
afectado el Estado, pero teniendo el derecho de repetir en contra del funcionario
responsable y

iii) la falta exclusivamente personal o pura y simple o personalisima, donde solo
sera responsable el funcionario y no el Estado, no existiendo en consecuencia
derecho de repeticion.
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