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Resumen

El presente estudio realizara un andlisis de las votaciones y argumentos utilizados en las
sentencias por los Ministros de la Tercera Sala de la Corte Suprema Sala al momento de fallar
aquellos casos conocidos a propdsito del terremoto y tsunami ocurrido el 27 de febrero de 2010.
Se expondra como contexto una breve historia del Poder Judicial que permitird comprender su
configuracién actual y el rol que este juega en el disefio institucional del pais. Ademas se
abordara la responsabilidad del Estado, tanto sus fundamentos y funciones como las normas
legales existentes en Chile, para comprender el marco normativo dentro del cual el juez debe
decidir los casos en estudio. Se plantea la tesis que es posible realizar un seguimiento a las
conductas de los jueces al momento de fallar sus casos que dan cuenta de una regularidad en su
comportamiento y la posibilidad de adscribirlos a una determinada concepcion de justicia dentro

de las que se pueden adoptar en materia de responsabilidad.






Introduccion. Breve resefia del comportamiento judicial

El dia 30 de mayo de 2016 se retir6 del Poder Judicial el Ministro de la Corte Suprema Pedro
Pierry?, tras una década de trabajo como miembro de la Tercera Sala del maximo tribunal del pais.
Durante su permanencia dio un giro protagonico a las sentencias en materia de Derecho Administrativo,
promoviendo un razonamiento judicial que transformo los dogmas que habian imperado en esta materia
en las décadas de los ‘80 y "90% como la tesis del decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador, la distincion entre nulidad del acto y las consecuencias patrimoniales en la aplicacién de
las reglas de prescripcion, fijacion de estandares de motivacion y no regresividad en los actos
administrativos y, su mas importante impacto, la ampliacion de la responsabilidad del Estado por falta
de servicio a las Fuerzas Armadas y el Poder judicial, siendo considerado este periodo una década de oro
para la disciplina (Cordero, 2016).

A pesar de la relevancia de sus opiniones, su sucesién no ha tenido el debate que podria esperarse
en la designacion de un nuevo ministro. De hecho, el gobierno de la época recién en abril de 2017 escogid
su reemplazo, que recayd finalmente en el abogado Arturo Prado Puga, de una tendencia politica diversa

mas cercana al sector empresarial y a fin a otras ramas del derecho?®.

El bajo interés de un gobierno por designar un ministro que mantenga cierta sintonia con su
antecesor, o incluso con el mismo gobierno de turno, puede entenderse a que histéricamente los
nombramientos de un ministro de la Corte Suprema no tienden a ser relevantes para la agenda politica
del pais. Es més, solamente en las Ultimas décadas se han generado ciertas controversias, o vetos, cuando
el candidato a juez ha investigado algunas causas de connotacion nacional que afectaron a algin miembro

de las coaliciones politicas mas relevantes —ya sea la Nueva Mayoria o Chile Vamos*.

L Pierry lleg6 a la Corte Suprema el afio 2006, ocupando uno de los cupos para abogados externos. Anteriormente, trabajoé en el
Consejo de Defensa del Estado y realizé una destacada carrera académica en diferentes universidades del pais.

2 Los primeros pasos de esta renovacion de la jurisprudencia administrativa se produjo con la llegada del Ministro Urbano Marin
a la Corte Suprema el afio 1998. Se desarrollard con profundidad este impacto en el capitulo 2.

3 Estos cuestionamientos se deben principalmente a que en sus votos tomé una postura interpretativa de la normativa laboral
contraria a los intereses de los trabajadores cuando se desempefidé como Abogado Integrante de la Cuarta Sala de la Corte
Suprema que revisa estas materias (Palacios, 28 de abril de 2017).

4 La reforma a la Constitucion del afio 1997 sumo al Senado en el proceso de designacion de integrantes a la Corte Suprema;
anteriormente este habia recaido exclusivamente en el poder ejecutivo. Con este nuevo sistema, se requiere que la aprobacion
del candidato cumpla con un quorum de 2/3 de los votos del Senado, lo que ha generado, en la practica, una intensa negociacién
entre las coaliciones que ha derivado en una légica binominal de designacion de los cupos al maximo tribunal. Por ejemplo, la
Nueva Mayoria solamente aprobo6 la postulacién de Carlos Aranguiz, que habia sido cuestionado por las investigaciones en el
caso Coimas que afectaban a miembros de esa coalicion, a cambio de la aprobacidn posterior de Carlos Cerda, cuestionado por
Chile Vamos debido a las investigaciones en causas de derechos humanos de la dictadura militar que afect6 al pais (Vargas,
2014, pp. 154-155).



Otra causa, que explicaria esta actitud del gobierno, dice relacion con la vision formalista sobre
la funcion judicial que tradicionalmente ha primado en el pais, ya que esta entenderia el trabajo del juez
como una aplicacion mecanicamente de la ley que conduce a un resultado Unico y en cuya decisién no
influirian factores valoricos (Correa, 1988). Un ejemplo de esta vision, se encuentra en la respuesta
institucional de la Corte Suprema (1991) a los cuestionamientos realizados por la Comisioén Verdad y
Reconciliacién al actuar de la judicatura durante el régimen militar:

“Los jueces son y deben ser los més fieles cumplidores de la ley, para ellos sigue siendo

la razén escrita, nacida como fruto de las contingencias de la vida de un pais, en un

tiempo dado, a ella deben someterse y conforme a ella resolver los asuntos entregados

a su competencia.” (p. 243)

Asi, desde esta determinada vision, un ministro no seria un agente politico relevante en el disefio

institucional chileno.

Por otro lado, en EE.UU. ocurria un suceso similar unos meses antes. El 13 de febrero de 2016
fallecio el juez Antonin Scalia®, también un miembro destacado y a la vez controversial de la Corte
Suprema estadounidense por ser el principal exponente del originalismo® como forma de interpretar la
constitucion norteamericana, lo cual se vio expresado en diversas sentencias que redacto a lo largo de su
permanencia; por ejemplo, aquella que declara inconstitucional una ley de distrito que prohibia la
posesion de armas de fuego en el hogar” o, més recientemente, ser parte del voto de minoria que rechaza
la constitucionalidad del matrimonio homosexual para todos los estados federales®. Esta posicion,

ademas, lo llevd a ser denominado uno de los miembros méas conservadores del maximo tribunal.

Su sucesion implicé una gran disputa politica en el Gltimo afio del mandato del Presidente Barack
Obama, con la mayoria republicana del Senado oponiéndose a una designacion de un ministro de

tendencia liberal®, lo que llevé a que la decisiéon fuera aplazada una vez que se eligiera al nuevo

5 Scalia fue aprobado para el cargo por el senado norteamericano a propuesta del Presidente Ronald Reagan en 1986;
anteriormente habia desempefiado diversos cargos en los gobiernos republicanos de Richard Nixon y Gerald Ford; fue juez de
la Corte Federal de Apelaciones del Circuito del Distrito de Columbia antes de su nominacion; ademas tuvo una destacada
carrera académica en diversas universidades estadounidenses.

6 Aunque en la literatura norteamericana se ha sefialado que el originalismo es una corriente con distintas variaciones en su
significado (Solum, 2011), la postura clasica que se adscribe a Scalia puede ser definida como “un método de decision de los
casos basado en reglas, presumiblemente restringida la aplicacion judicial sélo a las interpretaciones de la constitucién o de un
estatuto que se deduzcan razonablemente de la original comprension publica del texto del documento” [Traduccion propia)
(Benesh y Czarnezki, 2009, p. 116).

" “District of Columbia v. Heller”: (2008) 554 U.S.

8 “Obergefell v. Hodges”: (2015) 576 U.S.

% La Corte Suprema estadounidense hasta ese momento se componia de cinco jueces conservadores y cuatro jueces liberales,
por lo que los republicanos no querian perder tan facilmente esta mayoria. La adscripcion de cada ministro segin una tendencia
politica se debe al Presidente que se encontraba en ejercicio al momento en el cual fueron nominados, siendo los conservadores



presidente, quien debia ser el encargado de elegir al nuevo supremo. Finalmente, esto ocurrié con la
victoria del candidato Donald Trump quien nomindé a Neil Gorsuch para mantener la mayoria
conservadora del tribunal, tal como lo esperaba el Partido Republicano. Que el cargo sea vitalicio y la
atribucion de la Corte Suprema para anular aquellas leyes que sean contrarias a la Constitucion responde
en buena medida a este fendbmeno, parece mas relevante destacar la flexibilidad juridica del sistema
norteamericano que permite ver la labor del juez como “creadora”, mas alla de una aplicacion mecénica

de la ley, otorgandole un caracter méas politico a su funcion®.

La manera en que ambos paises abordaron los problemas de sucesion de los ministros de sus
maximos tribunales pueden llevar a pensar que los jueces ejercen una funcidn distinta en ambos paises,
pero lo que en verdad se encuentra en el fondo de este asunto es un reflejo de la cultura juridica!
contenida en cada comunidad y, a su vez, la labor que desempefiaria un juez en el disefio institucional

de estos paises.

Una razén importante para que la cultura norteamericana vea al juez como un actor relevante en
el escenario politico fue el nacimiento del realismo juridico en este pais. Este movimiento se desarrolld
desde finales del siglo XIX y durante todo el siglo XX para actuar justamente contra el movimiento
formalista imperante en aquel tiempo, y que perduraria ain en Chile. Uno de sus principales postulados
sefiala que los jueces, al momento de decidir sus casos, estan influenciados por diferentes factores
individuales y sociales, como la ideologia, y sus decisiones se fundamentan no solamente en base a reglas
y razones juridicas, lo que implicaria tener una mirada “mas humana” sobre el juez (Larrain, 2002, p.
548).

En un principio, este movimiento solo expreso6 sus razonamientos de forma teérica'?, pero con

el tiempo, con el fin de concretizar los postulados del realismo, nacieron los estudios del comportamiento

aquellos designados por gobiernos republicanos mientras que los liberales por gobiernos demdcratas. Los primeros son John
Roberts, Anthony Kennedy, Clarence Thomas, Samuel Alito y Antonin Scalia; mientras que los liberales son Ruth Bader,
Stephen Breyer, Sonia Sotomayor y Elena Kagan.

10 Kent Greenfield, de la Universidad de Boston College, sefiala que el nombramiento de un ministro de la Corte Suprema es
una de las decisiones que generan mayor impacto en la administracion de un Presidente, es un legado que puede durar muchos
afios después manteniendo su relevancia aun cuando el mandatario que lo nombro haya cesado en su cargo (Maturana, 1 de
febrero de 2017, p. 4).

1 La cultura juridica se entiende como el “conjunto de valores, creencias, actitudes, ideas, modos de pensar y de sentir, prejuicios
incluso, como también orientaciones y préacticas, que respecto del derecho prevalecen en una comunidad determinada y que
tienden a expresarse de manera visible y constante en los comportamientos efectivos de los integrantes de esa comunidad”
(Squella, 2001, p. 536).

12 «g] realismo clasico fue, como el legalismo, una teorfa jurisprudencial -una teoria sobre la legitimidad y el caracter de los
resultados judiciales particulares. No fue una teoria de como el comportamiento judicial estd influido por incentivos y
restricciones” (Epstein, Landes and Posner, 2013, p. 3) [Traduccion propia].



judicial®® que buscaban realizar una constatacion empirica que explicaria las decisiones de los jueces
mediante ciertos modelos tedricos como el actitudinal, institucional o el estratégico. Uno de sus
precursores fue el cientistas politico C. Herman Prietchett quien se pregunto, en un articulo publicado en
The New York Time en 1944, si la ley es una sola ¢por qué los jueces disienten en sus decisiones?, el
propdsito de esta interrogante fue determinar si la ideologia influenciaba la motivacién de cada ministro
de la Corte Suprema al momento de tomar sus decisiones. Con el tiempo esta corriente fue creciendo
hasta encontrar una gran escuela cada vez mas perfeccionada con estudios empiricos sobre el
seguimiento de votaciones de cada juez*, que supuso hacerse la pregunta, ante cada caso, quien es el

juez que se sentara en el estado para conocer un determinado asunto.

En Chile, dada la predominancia de la cultura formalista, fuertemente arraigada por la doctrina
debido a la influencia de la escuela de la exégesis en la interpretacion de la ley y el positivismo juridico
(Barahona, 2010), no se produjo este desarrollo que busca investigar qué tienen en cuenta los jueces al
momento de decidir los casos que deben conocer®®. Este entendimiento ha producido una disociacién
entre el discurso oficial sobre la labor judicial y la realidad del proceso judicial, ya que en verdad existiria
una cultura implicita que legitimaria al juez como creador de derecho al momento de decidir un caso,
quien evaluaria las normas aplicables segln su conciencia y voluntad, llegando a producirse alteraciones
o concreciones de la ley (Correa, 1988), tal como lo postulan los realistas, y por tanto ambas culturas,

chilena y norteamericana, no serian tan distintas como se expuso.

El problema de no saber constatar el impacto de la decision de un tribunal, impide analizar el
verdadero rol que puede jugar este en el disefio institucional de un pais, no dimensiona la relevancia de
un candidato u otro en la integracion de un tribunal, como se expuso a raiz del caso Pierry, y en forma
mas especifica, no permite crear metodologias juridicas que estudien su comportamiento. En los afios
recientes, han sido diversos los fallos que han generado conmocién politica en Chile debido a los temas
que abordan, sea en temas medioambientales o de prevision social, que han llevado a ciertas figuras

politicas, o circulos académicos, a calificar a los tribunales como activistas por privilegiar intereses

13 Los estudios del comportamiento judicial, como sefiala Segal (2009, p. 19) “consiste en intentos sistematicos, empiricos y
teoricos de explicar qué hacen los tribunales y los jueces” al momento de decidir los casos que llegan a su conocimiento
[Traduccion propia].

1 La literatura mas reciente ha dedicado sus esfuerzos en sistematizar los diferentes estudios empiricos que abarcan el
comportamiento judicial, entre otros estudios, véase Mcveety (2003) y Epstein, Landes y Posner (2013). Ademas, es posible
encontrar bases de datos que codifican las diferentes decisiones de los ministros de la Corte Suprema de Estados Unidos:
http://supremecourtdatabase.org/.

15 De forma excepcionalisima un grupo de académicos de izquierda en la década de los 60 y *70 se cuestionaron sobre el
componente de clase de la judicatura chilena, analizando ciertos casos en sus decisiones tendian a favorecer a los grupos mas
privilegiados (Faivovich, 1967; Novoa, 1970; Carmona, 1972).



http://supremecourtdatabase.org/

ideolégicos por sobre el derecho (Garcia y Verdugo, 2013a)*°, lo que devendria en una critica hacia la

legitimidad de la decision y no, poniendo el acento en las causas que explicarian esto.

Por lo anterior, iniciar estudios sobre comportamiento judicial en nuestro pais cobra especial
relevancia para dar una descripcién real sobre la labor realizada por jueces, que explique por qué cuando
deciden los asuntos que se someten a su conocimiento lo hacen de una manera determinada y no de otra
forma. Hasta el momento en Chile solo es posible encontrar algunos estudios recientes sobre el Tribunal
Constitucional, que analizan el componente ideoldgico en sus integrantes y la relevancia que han jugado
en sus decisiones con la reforma realizada a aquel el afio 2005*".

Dentro de la Corte Suprema, siendo un tribunal que conoce una cantidad importante de asuntos
y muchas veces de gran relevancia politica, como fue ya sefialado, solo existen estudios aislados que
investigan el seguimiento de precedentes por parte de los ministros en las salas especializadas, en materia
penal (Couso, J. y Mera, J., 2007; Couso, J., 2007), en materia laboral (Diaz, I. et al, 2015), y muy
recientemente, un estudio sobre el comportamiento de los ministros de la Tercera Sala de la Corte
Suprema en la formacidn de coaliciones de votacion (Carbonell y Pardow, 2017), pero no se observan
otros estudios de este tipo en la sala civil o en asuntos de familia. Por lo anterior, es que la presente
investigacion pretende colaborar dentro de esta misma linea de estudio, analizando los argumentos que
sustentan los fallos dictados por el maximo tribunal a propdsito de la responsabilidad del Estado en el

terremoto y posterior tsunami del 27 de febrero del 2010 (en adelante, 27F).

El trabajo comenzara desarrollando un capitulo que contiene con una breve historia del Poder
Judicial, desde su creacion en los inicios de la Republica hasta la actualidad. Esta exposicion pretende
profundizar en el impacto que ha tenido el actuar de los tribunales a lo largo de la historia de Chile, pues
permite entender como es su configuracion actual y el rol que juega en el disefio institucional.
Posteriormente se abordara la responsabilidad del Estado, los fundamentos y fines de esta, que permitiran
determinar ante qué concepciones se puede encontrar un juez al momento de decidir un caso de este tipo.
Sucesivamente, a modo descriptivo, se hara referencia al marco normativo existente en Chile junto a la

evolucion doctrinal y jurisprudencial, que permitira observar el amplio espacio de discrecionalidad por

16 E| desarrollo del activismo judicial es incipiente en Chile, pero en otros paises, como EE.UU., ha tenido un largo desarrollo
desde mediados del siglo XX tanto de sus partidarios como de sus detractores. Para un recuento de las diferentes perspectivas
existentes sobre este concepto véase Garcia y Verdugo (2013b).

17 Cabe destacar que ambos estudios presentan distintas causas para explicar el activismo en el Tribunal Constitucional; mientras
uno de ellos arguye que el activismo se deberia a una mayor preponderancia de la ideologia en las decisiones (Carroll y Tiede,
2011) mientras que otro sefiala que el aumento en el activismo surge por una mayor presencia de ministros de procedencia
académica por sobre aquellos provenientes del poder judicial (Pardow y Verdugo, 2015).



el cual se puede decidir un caso de la materia. Finalmente, se realizard un andlisis de las sentencias de
responsabilidad del Estado por el 27F que se han pronunciado hasta la fecha, desglosando los argumentos
esgrimidos y la votacidn de cada ministro, con el objeto de poder inferir ciertas tendencias al momento

de tomar sus decisiones.

Los argumentos seran clasificados conforme a las categorias empleadas por la doctrina, la
regularidad en que son utilizados en las sentencias por los ministros y el voto sobre el cual recaen,
poniendo especial énfasis en aquellas decididas con votacion dividida pues pueden mostrar de forma mas
patente los diferentes enfoques que puede adoptar un juez al decidir.

Lo anterior permitira adscribir a los jueces en una determinada categoria conforme a la votacion
que realizan en un caso y los argumentos que son planteados para fundamentar su decision. Ello permitira
clasificar a cada juez conforme a una concepcion de justicia que se puede adoptar en materia de
responsabilidad: asi, si tienen una inclinacion a votar a favor del fisco tendran una postura distributiva,

en cambio, si su votacién tiende a ser en pro de las victimas tendran una postura correctiva.



l. Historia del Poder Judicial Chileno

1. Antecedentes, la construccién de un Estado

El marco normativo del Poder Judicial chileno no es consecuencia de un disefio institucional
original y coherente implementado por el legislador, sino que, mas bien, puede ser descrito como el
resultado de distintas visiones parciales que han incorporado elementos que confluyen en su regulacion
actual (Carocca, 1998, p. 191). Un estudio sobre el desarrollo histérico que este ha tenido ayuda a
explicar sus principales caracteristicas, las influencias comparadas que se han introducido como también
sus propias singularidades pero, ademas, no puede dejarse de lado los vaivenes de la politica que, de una

forma u otra, han sido significativas tanto en sus reformas como en la propia actividad jurisdiccional?®,

El surgimiento de una estructura judicial en Chile se remonta desde la organizacion del territorio
nacional como colonia espafiola en el siglo XVI. El primer antecedente es posible encontrarlo en la
instauracion de la Real Audiencia de Concepcidn en 1565. Esta institucion, como sefiala Carvajal (1940),
fue concebida como un organismo con amplias facultades politicas, administrativas, eclesiasticas y
judiciales que permitieran una conquista definitiva del territorio chileno, como también terminar con las
guerras de Arauco que se desarrollaban en aquel momento (pp. 11y 12). Este organismo tuvo una vida
efimera al ser disuelto en 1575, por lo que el establecimiento definitivo de una Real Audiencia se produjo
en 1606 en la ciudad de Santiago, la cual permanecié por mas de dos siglos resolviendo materias

judiciales, consultivas y de proteccion (Navarro, 2007, p. 145).

Como puede verse, la Real Audiencia era el simbolo del dominio de la corona en sus territorios
conquistados al concertar las potestades delegadas del Rey, como también el alma de la estructura
colonial donde todo organismo tenia algun vinculo hacia ella y en torno a la cual giraba gran parte de las
actividades de los habitantes de las gobernaciones (Zorrilla, 1942, p. 207). Dentro de las atribuciones
politicas se encontraba gobernar el territorio en caso de ausencia del Gobernador; en materias
administrativas, supervigilaba ciertos servicios de las provincias y participaba en la ejecucién de las leyes

y reales cédulas, ejercia una intervencion directa en la hacienda publica preocupandose de las entradas

18 Aunque es posible apreciar, de la literatura disponible, que la evolucién institucional del Poder Judicial en Chile no tiene un
estudio desarrollado, a diferencia de lo que ocurre con otras instituciones del pais. Esto podria explicarse por la idiosincrasia
chilena que mira al juez como mero aplicador de la ley, segun la postura de la escuela de la exegesis —como fue sefialado en la
introduccion. También incide la poca importancia de la doctrina como medio para provocar transformaciones en las
instituciones, y por ultimo, una concepcion de Estado que resalta las facultades legislativas y ejecutivas (Westermeyer, 2003,
p. 250; Bravo, 1976).



de la Corona y las inversiones realizadas; y por Gltimo, en materia eclesiastica era la autoridad

representante del Rey en el ejercicio del Patronato (Carvajal, 1940, pp. 15-19).

Pero el proposito principal y fundamental de este organismo eran los asuntos judiciales,
asumiendo el rol de alto tribunal colegiado encargado de administrar justicia y dirimir las contiendas
entre partes (Carvajal, 1940, p. 15). Propiamente tal, era el tribunal de segunda instancia de la
Gobernacion de Chile conociendo, (i) principalmente el recurso de apelacion®®, (ii) el recurso de nulidad
contra sentencias dictadas por jueces inferiores?, (iii) en primera instancia aquellos casos civiles y
criminales que segln su cuantia o calidad de las partes debian conocer funcionarios inferiores, y por
altimo, (iv) la suplicacion contra las sentencias dictadas por la misma Audiencia interponiéndose por

gracia o merced se corrigiera lo fallado?* (Navarro, 1988, pp. 27 y 28).

Si bien la Real Audiencia era la Gltima instancia en la estructura judicial para dirimir los asuntos
en el territorio chileno, se establecieron de manera excepcionalisima dos recursos para ser conocidos por
el Rey mediante el Consejo de Indias??, (i) la segunda suplicacién, de las mismas caracteristicas que la
primera suplicacion, una merced solicitada al monarca para enmendar la sentencia dictada por la
Audiencia, y (ii) el recurso de injusticia notoria, que veia aquellas materias que no cubrian la segunda
suplicacién solicitando una merced al Rey, pero ademas se fundaba tanto en infracciones a las
formalidades del procedimiento como al fallo de los asuntos expresamente contra legem, asimilandose

en parte a la casacién en la forma y en el fondo respectivamente (Carvajal, 1940, pp. 26-28).

Pero la estructura judicial colonial es bastante mas compleja de lo hasta ahora sefialado. Como
breve referencia, se observa una dificultad a la hora de realizar una sistematizacion ordenada de las
competencias de los organismos existentes pues son mdltiples los oficiales dotados de funciones
jurisdiccionales ya sea en tribunales ordinarios o especiales, unipersonales o colegiados (Navarro, 1988,
p. 19). Dentro de los principales tribunales ordinarios se encontraba el Alcalde ordinario ubicado en la

base de la organizacion judicial, asimilable actualmente a los jueces de letras, que conocia de materias

19 Con una reglamentacion minuciosa que no se diferencia de la actual apelacion civil, se constituia como un verdadero tribunal
de alzada (Carvajal, 1940, p. 22).

20 a finalidad del recurso era revisar infracciones de las formas del juicio o aquellas en que faltaran condiciones de validez,
subsanando el procedimiento al estado de volver a efectuarse correctamente. Se asemeja, asi, al recurso de casacion en la forma
(Carvajal, 1940, p. 23).

21 Es posible considerarlo como un recurso de reposicion. Su alcance se extendia a la finalidad de lograr un fallo que enmendara
la sentencia definitiva por el mero de hecho de solicitar una reconsideracion (Carvajal, 1940, p. 24).

22 El Consejo de Indias era el mas alto tribunal de la organizacion judicial colonial con asiento en Espafia, quien ademas tenia
importantes competencias en materia legislativa, religiosas y militares (Navarro, 1988, p. 30).
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civiles y criminales, entre otras; los Gobernadores que desempefiaban funciones politicas,
administrativas y militares; y por Gltimo algunos tribunales especiales como aquellos en materia de

residencia — sobre probidad administrativa-, militares y algunos de comercio®.

Un punto de quiebre en la institucionalidad colonial, caracterizado por un modelo de
acumulacidn de distintas facultades en un solo organismo, fue buscar, bajo el pensamiento ilustrado de
la época, una mayor proteccion a los vasallos frente a los abusos de los funcionarios mediante un control
de legalidad a la actividad de la administracion colonial, lo que Bravo (1976) denomina un periodo de
“ley-proteccion”, iniciado con la instruccion de regentes en 1776 (p. 114). Esta reforma buscé generar
un sistema de pesos y contrapesos recaido en la Real Audiencia (Westermeyer, 2003, p. 252) al separar
institucionalmente a la administracion de la judicatura. De ello resulta que se separan, por un lado,
materias de hacienda y militar, y por el otro, labores contenciosas, no contenciosas y consultivas,

respectivamente (Navarro, 1988, p. 37).

La revision historiogréafica del periodo colonial ha tendido, generalmente, a valorar de forma
positiva a la Real Audiencia?*, especialmente en la etapa “ley-proteccion”, al presentarse como un

controlador de los abusos del poder del gobierno.

Ahora bien, parece necesario sefialar que estas afirmaciones debiesen ser matizadas, como sefiala
otro sector de la doctrina, por cuanto no necesariamente la separacién de funciones cumplié con lograr
una verdadera proteccién a los habitantes de la colonia, sino que mas bien, esta vision positiva de los
jueces de la época podria explicarse por la falta de discursos criticos contra las autoridades judiciales
debido a la censura existente en el momento; de hecho pareciera ser mas correcto argumentar que fue la
propia comunidad, mediante los Cabildos, la que lograba ejercer un control en la actuacién del gobierno

y no la judicatura al denunciar las diversas practicas de abuso (Zapata, 2007, p. 91y 92).

Lo relevante para realizar una breve presentacion sobre la judicatura en el periodo indiano es
mostrar como el Rey, para ejercer sus potestades con el mayor control posible en los territorios de su
dominio, necesitaba de instituciones subordinadas jerarquicamente a éste, mediante una organizacion
judicial burocrética de tipo piramidal, que permitiera una dependencia absoluta de los jueces y un control

fuerte sobre sus decisiones (Horvitz, 2007, p. 127 y 128). Esta concepcion sobre la estructuracion del

23 Una sistematizacion detallada de la estructura judicial en la colonia, en un intento de delimitar cada una de las funciones que
le correspondia a cada tribunal puede verse en Zorrilla (1942).

24 pareciendo ser una cuestion bastante consensuada tanto por una postura conservadora (Bravo, 2006) como por una faceta
liberal (Pefia, 1997).
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Poder Judicial permeara significativamente en los marcos normativos posteriores como se mostrara a
continuacion, explicAndose porqué tradicionalmente el concepto de jurisdiccion se asocia a
“administracion” de justicia, denotando la existencia de 6rganos estatales jerarquizados que satisfacen
necesidades publicas, como también el llamado “efecto devolutivo” de los recursos de apelacién,
entendiéndose éste como la devolucidn que realiza el juez inferior de la jurisdiccion al tribunal superior,

entre otras instituciones de la legislacién procesal (Carocca, 1998).

Con la llegada del siglo XIX llegé el proceso de independencia al pais (entre 1810 y 1818) que
significd un importante proceso de transformaciones en la institucionalidad, buscando reemplazar las
viejas estructuras indianas bajo la inspiracion de las ideas de un Estado moderno. De esta forma, se
instalaria el primer Congreso Nacional, representante del poder legislativo, y se suprimiria la Real
Audiencia® reemplazandola por una Camara de Apelaciones y la creacion de un Tribunal Supremo
Judicatario, ambos representantes del poder judicial.

Ahora bien, debe tenerse presente que en el plano judicatura, estas transformaciones no
implicaron una transformacidn sustantiva en la regulacion que recaia en los organismos coloniales, sino
gue mas bien, dentro del contexto que vivia el pais en aquel momento, puede observarse que estas, como
sefiala Carocca (1998), constituyeron “fundamentalmente actos de connotacion politica, (...) que
reafirmara la plena independencia del naciente Estado de Chile, en una de las principales manifestaciones
de la soberania como se estima al ejercicio de la funcién jurisdiccional” (p. 192). De hecho, la Camara
de Apelaciones mantuvo las mismas atribuciones que anteriormente correspondian a la Real Audiencia,
siendo en términos practicos un sustituto formal del organismo real (Navarro, 1988, p. 49); por otro lado,
la creacion de un Tribunal Supremo Judiciario, si bien no logrd concretarse en la practica por el
establecimiento de comisiones especiales que lo suplieron, este tenia como competencia el conocimiento
de los recursos de injusticia notoria y de segunda suplicacion, recursos que anteriormente recaian en el
Consejo de Indias (Carvajal, 1940, p. 32 y 35) %°.

Posteriormente, los sucesivos cambios constitucionales de 1817, 1818 y 1822, buscaron

institucionalizar de manera definitiva una estructura judicial propia en el pais con una normativa cada

%5 Sij hien, se restablece efimeramente la Real Audiencia en el periodo de la reconquista en 1814, con el triunfo de los patriotas
en 1817 se restaura la institucionalidad que habia sido creada en 1811.

%6 E| fundamento que se tuvo para entregar al Tribunal Supremo las mismas competencias del Consejo de Indias explica esta
manifestacion de independencia, al sefialar que el conocimiento de los recursos de injusticia notoria y de segunda suplicacion
fueran conocidos “en la propia patria, por magistrados de sus mismos conciudadanos” (Correa y Vial, 1991, p. 18).
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vez mas perfeccionada?’, pero solamente sera hasta la Constitucion de Juan Egafia de 1823, y el
Reglamento de administracién de justicia de 1824, que harad cumplir el anhelo del pais de estructurar de

forma definitiva a la judicatura chilena.

Esta regulacion tuvo la importancia de organizar a los tribunales de justicia mediante una
estructura de doble instancia, con los juzgados de letras en la base y las Cortes de Apelaciones como
tribunales generales de segunda instancia®, y como tribunal superior, en la ctspide de la organizacion,
la Suprema Corte de Justicia, con su primer Presidente Gregorio Argomedo (Navarro, 1988, p. 55). Si
bien este ultimo mantiene el conocimiento de los recursos de segunda suplicacion e injusticia notoria, es
en este momento que se empiezan a manifestar funciones que aln se encuentran presentes en la
normativa chilena, lo que Carocca (1998) denomina “las funciones originarias”, siendo estas: (i) aquella
establecida en el articulo 143 de la Constitucion, “ejercer la superintendencia directiva, correccional,
consultiva y econémica sobre todos los tribunales y juzgados de la nacion”, (ii) conocer ciertas materias
en segunda instancia cuando la Corte de Apelaciones conoce en primera, por ejemplo asuntos criminales,
y (iii) la facultad de proteger los derechos fundamentales de los individuos frente a los abusos, en especial
de los poderes publicos, llamada “facultad conservadora” (p. 197-199). Las posteriores constituciones
no innovaran sustancialmente en la regulacién, sobreviviendo esta organizacion los convulsionados afios
de la década del *20%°.

La Constitucion de 1833, aquella que por fin logra una estabilidad institucional en el pais después
de los sucesivos cambios que se producen desde 1810, sefialara de forma breve las normas bésicas del
funcionamiento de los tribunales en su Capitulo VIII, mandatando a una ley de organizacion y atribucion
de tribunales la finalidad de regular la judicatura, que vera la luz recién en 1875. A partir de 1835 se
dictaran una serie de leyes que permitiran ordenar el marco normativo judicial que llevan por nombre
“leyes marianas” —debido a su impulsor Mariano Egafia-, regulando, entre otras instituciones, un recurso
de nulidad como medio de impugnacidn extraordinario, que sirve de germen de manifestacion de una de

las funciones originarias de la corte como tribunal de casacién (Carocca, 1998, p. 199)%; y las visitas,

27 Por ejemplo, en la Constitucion de 1822 se regula la Camara de Apelaciones, a los Jueces de la Paz y un capitulo especial
dedicado a la administracion de justicia y las garantias individuales (Carocca, 1998, p. 192).

28 Esta es la Corte de Apelaciones que constituye el antecedente directo de la actual, ya que la Camara de Apelaciones, que
existio hasta 1823, ademas de ser tribunal de segundo instancia, ejercié funciones de maximo tribunal al no haberse instalado
anteriormente el Tribunal Supremo sefialado en las constituciones de la época (Navarro, 1988, p. 60).

29 De forma excepcional, la Constitucion de 1826 cambia la denominacion de maximo tribunal a la actual nomenclatura de
“Corte Suprema”.

30 A falta de una regulacion clara entre 1823 y 1835 se ha sefialado que las Unicas competencias efectivas desarrolladas por la
Corte Suprema fueron el conocimiento de los recursos de suplicacion e injusticia notoria (Carocca, 1998, p. 195).

31 El objetivo del recurso es invalidar aquellas sentencias que adolecen de un vicio por no seguir las ritualidades del
procedimiento, segun las causales establecidas en la ley. Su antecedente es el recurso sefialado en la cita 20 (lllanes,1966, p.
313).
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gue tenian por objeto inspeccionar las conductas de los funcionarios judiciales mediante un visitador

designado por el gobierno (Carvajal, 1940, p. 43).

El periodo que va desde la instalacion de la Corte de Apelaciones en 1817 hasta 1875 es
denominado por Bravo (1976) como “ley-garantia” porque buscaba garantizar la libertad de los
individuos frente a los abusos del poder; aspirando a una igual aplicacion de la ley, consolidacion de la
judicatura ordinaria sobre la especial y el sometimiento de la actuacion judicial al principio de legalidad
(p. 113). Aunque esta era la finalidad que se habia propuesto el legislador, siguiendo el ideal ilustrado
de detener la arbitrariedad, esta fracas6®? ya que los tribunales fueron perdiendo aquellas facultades que
le permitian fiscalizar los actos de gobiernos, a diferencia de sus antecesores indianos (Barrientos, 1993).

Esta pérdida de competencia por parte de los tribunales no significa que aquellas actuaciones
hayan quedado impunes, sino que los constitucionalistas de aquella época, influenciados en cierta medida
por las corrientes europeas, y en especial por el modelo francés®, idearon en la Constitucion de 1823 y
posteriormente la de 1833, un modelo de justicia administrativa bajo un Consejo de Estado quien
resolveria aquellas disputas juridicas que involucraban a la administracién del Estado® (Ferrada, 2011a,
p. 120 y 121). Pero esta institucionalidad no es posible considerarla como un tribunal de justicia
propiamente tal, sino que, como sefiala Bordali (2006a), es un 6rgano cuasi judicial que no detenta
independencia al no ser garantizada a los funcionarios juzgadores su inamovilidad respecto del Ejecutivo,

a diferencia de los jueces de la propia estructura judicial (p. 30).

Las distintas regulaciones que se habian dictado en el periodo sefialado vinieron a ser
sistematizadas en 1875 con la Ley de Atribucion y Organizacién de los Tribunales (LAOT),
transformandose en un verdadero cédigo en la materia al precisar las competencias de los 6rganos
jurisdiccionales y en especial, la Corte Suprema (Navarro, 2007, p. 147). Por la trascendencia de esta ley
es que Bravo (1976) denomina este periodo que se inicia como “ley-regulacién uniforme” al buscar una

consolidacion de un estatuto basico para la judicatura que fuera aplicable a todos los ciudadanos de forma

32 Por algunos autores se matiza esta afirmacion al sefialar que existieron ciertos jueces que mantuvieron una actitud activa en
favor de los ciudadanos (Salinas, 1989; Brahm, 1990).

33 Bajo la tradicion continental de la época, marcada por la revolucion francesa, la justicia es vista como una institucion que
soluciona los conflictos entre privados, por lo que la administracion y el legislador no podian ser enjuiciados. Entonces en el
sistema francés se ided un sistema en que la propia administracién se juzgaria a si misma con 6rganos colegiados Ilamados
Consejos de Prefectura y Consejo de Estado. Con el tiempo esta idea se fue evolucionando, tal como aspird el legislador chileno
como se expondra, hacia un verdadero 6rgano jurisdiccional tomando la imparcialidad del juzgador un valor fundamental
terminando en la actualidad los tribunales de justicia conociendo los asuntos de contencioso administrativo ya sea ain dentro
de érganos jurisdiccionales o como parte del poder judicial (Bordali, 2007).

34 Excepcionalmente, los tribunales ordinarios conocieron de la responsabilidad patrimonial ya que la doctrina y jurisprudencia
de la época consideraban esta materia como una cuestion civil, como sera explicado en el siguiente capitulo; también conoceran
de aquellas cuestiones contractuales luego de una modificacion constitucional en 1874 (Ferrada, 2011a).
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igualitaria, sin distincidn alguna, y a que ademas era expresion de cambios estructurales que se producian

en el pais, como la creacion de las leyes laicas y el impulso de la ensefianza primaria (p. 115).

Si bien con la LAOT se concreta un anhelo que se habia fijado la Constitucién hace casi 40 afios,
y acorde con el impulso codificador de aquel momento, con la dictacion del Cédigo Civil por ejemplo,
en términos sustantivos la regulacion no difiere de la que ya se encontraba vigente, demostrando que la
judicatura habia encontrado su organizacion definitiva —con una estructura jerarquica- hace mucho
tiempo. Por otro lado, esta regulacion vino a consolidar en la jurisdiccion una finalidad estrictamente
centrada en el conocimiento de las disputas entre privados, en el sentido que “se restringe la mision de
la judicatura, expresion de la escaza importancia que el constitucionalismo le atribuye, reduciéndola
Unicamente a amparar los derechos de los gobernados frente a los atentados que éstos se infieran entre
si” (Navarro, 1988, p. 77).

A pesar de lo sefialado anteriormente, cabe tener presente que esta ley introdujo una importante
innovacion en las funciones que desempefiaba el maximo tribunal, que se convirtio de forma posterior
en otra de las “funciones originarias” de la actual Corte Suprema, esto es, el conocimiento y fallo del
recurso de casacion®. El objetivo de establecer esta nueva funcién fue terminar con la dispersion
existente en la solucién de los conflictos, que hasta el momento aplicaba la legislacion de manera
contradictoria, buscando como meta la igual aplicacion de la ley a todos los ciudadanos (Romero, 2004,
p. 67), y entregando una imagen de la Corte Suprema como “el Tribunal mas alto de la nacion consagra
(que) la uniformidad en la interpretacion y aplicacion de la ley, tanto en el orden procesal como
sustantivo” (Illanes, 1966, p. 315)%,

El periodo posterior a 1875 coincidié con una época de aceleracion histdrica, impulsada por
guerras exteriores y sus triunfos militares seguidos, que trajeron al pais un gran desarrollo econémico,
llevaron a una serie de programas modernizadores de las estructuras politicas del pais, entre ellos, a un
perfeccionamiento de la judicatura, mediante la creacion de diversos tribunales a lo largo del pais con su
etapa culmine a fines de la década de los *80 y principios de los *90 con el doble de los juzgados de

mayor cuantia existentes hasta la fecha®’. Este aumento de funcionarios en la judicatura se debio,

35 Una de las criticas que se le han realizado al recurso de casacion es que finalmente, desde un punto de vista forense, se
convierte en una tercera instancia al revisar cuestiones mas alla del derecho, ademas de formar una idea de la jurisdiccion como
delegada por parte de la Corte Suprema a los demas tribunales inferiores del pais, teniendo una vision comisarial de los jueces.
Esta discusion se hizo presente en la época de dictacion del cddigo, en especial del politico José Victorino Lastarria, que llevd
a un primer rechazo de propuesta en 1849 (Atria, 2005).

3% No obstante esta modificacion, la normativa paso a ser meramente programatica ya que su regulacién solo vino a darse
posteriormente con la dictacion de los codigos de procedimiento de 1900.

37 De 47 juzgados en 1882, en 1887 se contaban 68 y en 1893 se aumentd a 92 (De Ramdn, 1989, p. 15).
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también, a que los jueces formados durante la ocupacién y posterior anexion por parte de Chile de los
territorios de Antofagasta y Tarapacd durante la Guerra del Pacifico (1879-1883), quienes con su

experiencia aportaron un nuevo ritmo al funcionamiento judicial (De Ramon, 1989, p. 14-19).

En el &mbito politico, para finalizar, los tribunales mantuvieron un perfil mas bien bajo en las
distintas disputas que se sostuvieron en el establecimiento de la republica (Faundez, 2011, p. 152). La
explicacion de esto, como sefiala Andreucci (2011), consiste en que nunca el marco normativo, en
especial en la Constitucion de 1823 que perdurd posteriormente, estableci6 efectivamente a la judicatura
como un poder del Estado fuerte ni con una debida autonomia organizativa y financiera, manteniendo a
los jueces mas que nada como un sistema de administracion de justicia y de rango inferior a los demés
organismos estatales (p. 69). De forma excepcional, en 1825 fue exonerado por decisién unilateral del
ejecutivo el presidente de la Corte Suprema de la época, y en 1868 hubo una acusacion constitucional en

contra el pleno del maximo tribunal que no prosper6®,

2. El Poder Judicial durante el siglo XX democrético

El periodo de tiempo del siglo en estudio, que abarcara todo el proceso democratico chileno hasta
1973, sera diferente al anterior, que estuvo centrado casi exclusivamente en una evolucioén normativa, ya
que el contexto politico producido a lo largo de estos afios jugara un papel importante para la
organizacion judicial, y es que al realizarse las principales reformas a inicios de siglo, el tipo de jueces
que se ird formando con los afios dependera de como desempefian sus funciones y, especialmente, del

grado de deferencia que demuestren hacia el ambito de competencia de los otros poderes del estado.

El desarrollo econémico de la década del ’80 del siglo anterior significé un proceso de
modernizacion en las instituciones politicas, pero también llevo a una disputa de poder sobre el control
de estos recursos, que desencadeno la guerra civil de 1891. La derrota del presidente en aquella disputa
significo, para el bando vencedor, un poder para realizar una intervencion importante en diversas areas
de la nacién, entre estas encontramos a la judicatura, siendo los mayores cambios producidor los
siguientes: (i) se estanca el crecimiento exponencial en la planta de jueces que se venia produciendo
hasta ese momento (teniendo al afio 1900, 96 jueces y aumentando sélo hasta 100 en 1909); v, (ii) dentro

de los dos primeros afios es reemplazado, ya sea por jubilacién o expulsiéon, el 80,86% de todos los

3 Debe destacarse la importancia de este Gltimo acontecimiento dado que tuvo la fuerza suficiente para que se respetara la
independencia del poder judicial frente a los otros poderes del Estado, especialmente evitando que fuera catalogado como un
mero instrumento del poder ejecutivo (Faindez, 2011, p. 57).
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funcionarios judiciales de la época, formandose una nueva generacion de jueces completamente distinta
gue no traia los aprendizajes del proceso de modernizacion que se habia implementado anteriormente
(De Ramon, 1989, p. 38).

Este intervencionismo derivo, en primer lugar, en que la composicién de la judicatura tuviera
una marcada tendencia politica grupos de derecha®, y en segundo lugar, en la politizaciéon de la
designacion de los cargos al generarse una disputas entre los partidos existentes en el periodo
parlamentario de principios de siglo. Las consecuencias de este periodo traeran consigo un desprestigio
importante para los jueces por parte de la poblacion, debido a la corrupcidn e ineficiencias en su trabajo
que no estaba presente en el tiempo anterior a 1891 (De Ramon, 1989, p. 34 y 35).

Posteriormente, en 1927, el gobierno del General Carlos Ibéfiez del Campo traté de realizar una
reforma al poder judicial, que buscara combatir las practicas que se venian arrastrando de las décadas
anteriores, pero su alcance fue mas bien ya que solamente fue removido el presidente de la Corte
Suprema y una decena de miembros mas sin lograr un cambio en la actitud de la judicatura en general
(De Ramén, 1989, p. 58 y 59). Las consecuencias de estas acciones mas bien generaron divisiones
politicas importantes en el acontecer nacional que derivaron en una acusacién constitucional hacia los
miembros de la Corte Suprema por no defender la independencia de los tribunales de las arbitrariedades
politicas. Si bien la acusacion no prosperd, ello decididamente influyé en que el maximo tribunal

mostrara un bajo perfil politico en el acontecer nacional (Faindez, 2011, pp. 153y 154).

Por otro lado, desde el punto de vista normativo, este siglo se inicia con una consolidacion de
diversas reformas a los procedimientos judiciales, que se venian gestando anteriormente, concluyendo
la renovacion del sistema juridico indiano que aln se encontraba vigente en diversas areas*®. Asi, en
1902 se promulga el Cddigo de Procedimiento Civil y en 1906 Cddigo de Procedimiento Penal, que
vinieron a ordenar las ritualidades de los procedimientos que se encontraban dispersos en distintas

regulaciones.

Como se sefialaba, la finalidad principal de estas disposiciones consistian en entregar una

estructura a la tramitacioén de los procedimientos ante los jueces. También se vino a regular los recursos

39 SegUn los partidos existentes en aquella época, el Partido Conservadores tenfa una representacion del 27,43% de los jueces,
el Partido Liberal el 23,90%, el Partido Liberal Democrético el 24,78%, el Partido Nacional el 17,7%, el Partido Radical el
5,31% vy el Partido Demdcrata el 0,88% (De Ramon, 1989, p. 51).

40 Ejemplo de esto son dos autos acordados de procedimiento criminal, uno de 1757 que regula ciertas materias de la defensa
del imputado; otro de 1797 que fija materias de prueba testimonial (Westermeyer, 2003, p. 254).
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gue conocerian los tribunales, siendo de especial consideracion la casacion, facultad que ya se habia
entregado en 1975 a la Corte Suprema, pero que habia quedado en el papel por este vacio legislativo.
Con ello, como senala Carocca (1998), “la Corte Suprema tuvo la oportunidad de dejar de ser un tribunal
de apelacion en materias especializadas y transformarse principalmente en un tribunal de casacion,
recogiendo directamente la influencia francesa” (p. 199). Los mecanismos normativos utilizados en los
codigos no permiten concluir que se quisiera dar un valor vinculante al precedente, sino que, mas bien,
se asigno un valor persuasivo a la jurisprudencia, mediante las técnicas de una casacion sin reenvio, el
funcionamiento del pleno de la Corte para conocer y fallar el recurso, y la publicidad de las sentencias
(Romero, 2004, pp. 75y 76)*.

Las posteriores reformas a este recurso*?, impulsadas principalmente por el retardo en el
conocimiento de las funciones, no vinieron a perfeccionar la aplicacion de este recurso, sino que, por el
contrario, fueron difuminando la capacidad de producir un valor persuasivo de sus decisiones al
conocerse el recurso por diversas salas, generando nuevamente lo que se pretendia evitar, las decisiones

contradictorias sobre una misma materia dentro del méximo tribunal (Romero, 2004, p. 80).

Por lo anterior, esta funcion asignada, pretendida como la principal facultad que ejerceria la
Corte Suprema, fue dejada de lado. Si bien los cambios normativos tuvieron una repercusién importante,
fue la practica de la propia corte la que influye de manera significativa, y es que como explica Carocca
(1998), la practica jurisdiccional del tribunal fue evitar expandir en demasia su interposicion mediante
una interpretacion excesivamente formalista de sus causales de procedencia, evitando actuar como un

tribunal de derecho encargado de la correcta aplicacion de las normas juridicas (p. 203).

Por otro lado, la Constitucion de 1925 entregd una nueva facultad a la Corte Suprema, que se
enmarcaria dentro de la funcién conservadora o protectora, con el conocimiento del recurso de
inaplicabilidad de un precepto legal por ser contrario a la constitucion, que busca en su finalidad
jurisdiccional “la defensa de la Constitucion Politica del Estado, cuando el poder legislativo al cumplir
su mision de creador de la ley se exceda en sus atribuciones” (Illanes, 1966, p. 315). Asi, mediante su

ejercicio la corte podia constituirse como un necesario contrapeso en ejercicio del poder y como un

41 Algunos de estos mecanismos, sefiala Atria (2005), permitieron que la casacion fuera perdiendo su sentido estricto de revision
del derecho, convirtiéndose en una tercera instancia. Por ejemplo, la posibilidad de dictar sentencia de reemplazo tiende a
considerar los hechos del caso particular para aplicar el derecho que le parece correcto (p. 275).

42 Dentro de aquellas, destaca la Ley 3.390 de 1918 que fijaba la casacion en el fondo en una sala y la de forma en otra, pero
con una integracion variable de salas que no permitia la unificacion de criterios; y, la Ley 5.980 de 1937 que entrega el
conocimiento del recurso a cualquiera de las dos salas; ambas modificaciones tuvieron como efecto la aparicion de decisiones
contradictorias (Romero, 2004).
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mecanismo de estabilidad de la constitucion mediante la aplicacidn constante y la interpretacion de sus

normas con un criterio actualizador (Valenzuela, 1991, p. 159).

Pero al igual que la casacion, la inaplicabilidad fue pocas veces utilizada, fueron patentes ciertas
cuestiones en las cuales se solicitaba una proteccion de los derechos civiles y politicos de las personas y
la corte fue renuente para aplicar sus facultades; por ejemplo, ante una peticion de habeas corpus por una
detencidn irregular en un estado de excepcion tomo una postura a favor del ejecutivo, o al momento de
dictarse la ley de seguridad del Estado de 1948, que proscribid al partido comunista, no se acogieron los
recursos presentados para proteger a los ciudadanos militantes (Falndez, 2011, p. 157-159); si se analiza
en estadisticas esta facultad, entre 1925 y 1946 se conocieron alrededor de 45 recursos de los cuales
solamente 5 fueron acogidos, lo que demuestra de forma patente la falta de aplicacién de este recurso
(Marshall, 1947, p. 136).

Esta deferencia al legislador también se refleja en la fiscalizacién de los actos de gobiernos.
Como habia sido sefialado anteriormente, en la institucionalidad chilena existia un Consejo de Estado
gue tenia la competencia de conocer determinadas reclamaciones en contra de los actos de gobierno,
pero la Constitucion de 1925 reformuld este sistema de justicia administrativa al suprimir el este consejo
y mandatar al legislador la creacion de “tribunales administrativos”, a los que se les atribuia la
competencia de conocer las reclamaciones de los particulares contra los actos del Estado, buscando
fortalecer de forma efectiva la regulaciéon del poder publico pero manteniendo la exclusién de los

tribunales ordinarios (Ferrada, 2011a, pp. 123).

Con el tiempo esta disposicion constitucional se convirtié en una norma programatica, ya que
nunca se materializdé un ley que instalara estos tribunales. Lo anterior puso al poder judicial en una
posicion incomoda de decidir si le competia conocer de las pretensiones de los particulares en ser
compensados por los perjuicios ocasionados por decretos administrativos. Finalmente, los jueces se
decidieron en la siguiente interpretacion: a partir del articulo 87* de la constitucion, que establecia los
tribunales administrativos, y el articulo 4 del Cédigo Organico de Tribunales, que fijaba la competencia
de los tribunales en los asuntos que la ley determinara, se concluy6 la incompetencia general para conocer
de los asuntos contenciosos administrativos, salvo en aquellos casos en que una ley especial entregara

una controversia especifica a su conocimiento (Ferrada, 2007, p. 124).

43 Articulo 87: Habra tribunales administrativos, formados con miembros permanentes, para resolver las reclamaciones que se
interpongan contra los actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas y cuyo conocimiento no
esté entregado a otros tribunales por la Constitucion o las leyes. Su organizacion y atribuciones son materia de ley.
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Esta interpretacion constituia abiertamente una denegacion de justicia a quienes concurrian a los
tribunales, por lo que en la practica se aplico la doctrina del acto de autoridad y los actos de gestion* 'y
con ella se esgrimia la aplicacion indirecta de las normas civiles para los casos en que existia afectacién
de derechos de propiedad de las personas. Las consecuencias de esta aplicacién es la ambigtiedad sobre
los actos que los tribunales conocerian, produciéndose una falta de certidumbre en las decisiones
judiciales y la consiguiente desconfianza de los politicos en que los tribunales podian conocer asuntos
de politica publica, lo cual, en la década de los ‘60 en adelante, traeria grandes problemas para la
estabilidad politica del pais (Faundez, 2011, pp. 163-171).

En desmedro de las funciones anteriormente expuestas, fueron otras desempefiadas por la Corte
Suprema que le significaron una mayor labor jurisdiccional, asi el recurso de queja sera aquel que

dominara el conocimiento de sus salas en el siglo XX.

Al méaximo tribunal del pais, como fue sefialado anteriormente, le fue entregada la
superintendencia directiva, correccional y econémica de todos los tribunales del pais, y dentro de estas
facultades encontramos aquellas que permiten castigar todas las infracciones perpetradas por sus
miembros para velar por el buen comportamiento necesario para administrar una justicia de forma eficaz,
denominadas facultades disciplinarias (Munita, 1968, p. 41). La legislacion entregaba diversos medios
para velar por la disciplina judicial®®, y dentro de estas, el recurso de queja fue aquel que empez6 a tener
una actividad preponderante para la resolucion de los conflictos permitiendo revocar o modificar
cualquier resolucidn judicial, de oficio o a peticion de parte, si en concepto del superior el tribunal
inferior habia incurrido en una infraccion disciplinaria al dictar la resolucién con falta o abuso (Carocca,
1998, p. 204).

En un comienzo, este recurso no estaba establecido en la legislacion nacional. La ley de
organizacion de tribunales solo incluia la institucion de la queja, que en su articulo 9 disponia la
posibilidad de recurrir ante un superior jerarquico cuando se encontraban resoluciones abusivas y en su

articulo 69 contemplaba la posibilidad de enmendar la resolucion facultando al tribunal superior para

4 La importancia de esta clasificacion se debe a que los primeros provienen del ejercicio de la autoridad publica y que al emanar
de la soberania del Estado los tribunales no podrian fiscalizar la legalidad de estos, ya que esta materia correspondia a los
tribunales administrativos; mientras que los actos de gestion son aquellos que tienen una naturaleza comercial por lo que revelan
al Estado como un particular més al realizar gestiones de tipo privada, rigiéndose por la normativa civil (Faindez, 2011, pp.
166 y 167; Aylwin, 1946, p. 8).

45 Algunos de los medios que se consideran buscan velar por la disciplina judicial: (1) las visitas, (2) la calificacion del personal,
(3) la queja y el recurso de queja, y (4) los recursos procesales en general de forma indirecta (Munita, 1968, p. 45).
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entregar pronto remedio al mal causado. En 1902, la Corte le otorga una interpretacion a estas normas,
configurado el recurso de queja como un medio de impugnacion de las resoluciones judiciales. Con el
tiempo, fue tal el asentamiento de esta interpretacion, se regul6 su tramitacion mediante diferentes autos
acordados* y, finalmente, se produjo su consagracion con una la sistematizacion de sus diversas normas
en el Cddigo Organico de Tribunales del afio 1944 (Munita, 1968).

Las estadisticas sobre el nimero de causas que ingresaron al méaximo tribunal muestran que a
principios del siglo XX el conocimiento del recurso de casacion representaba el 50% de la carga de
trabajo, cumpliendo su mision de velar por la correcta interpretacion de las leyes, pero a partir de la
década de los 40 empieza a disminuir este namero de forma progresiva hasta llegar a un 15% en la década
de los 80. Por contraste, la queja solo significaba menos de un 10% a principios del siglo aumentando
con el tiempo su conocimiento y llegando a superar a la casacion en la década del 50 alcanzando su punto
maximo en los 80 con cerca de un 60% de la labor de la Corte (Arteaga y Gonzélez, 1986, p. 120 y 121).

Mediante la utilizacion extendida de este mecanismo, el rol que debia cumplir la Corte Suprema
se va perdiendo, ya que al darsele un amplio e injustificado alcance en su interposicion y concesion se
distorsionan los objetivos originales para lo cual se habia establecido el maximo tribunal, retomando el
rol de instancia que habia cumplido desde su creacion, al pronunciarse con una mayor discrecionalidad
sobre los asuntos de hecho y de derecho en cualquier tipo de juicios (Valenzuela, 1991, p. 157; Carocca,
1998, p. 206). Las consecuencias de esta actitud implicaron que se afectara la calidad del razonamiento
judicial, con un bajo analisis técnico interpretativo de las decisiones aplicables a cada caso,
convirtiéndose la Corte Suprema en una instancia mas como tribunal de equidad (Valenzuela, 1991, p.
31-32). Esta actitud por parte del maximo tribunal degrada el rol que debe cumplir con el resto de los
tribunales del pais, ya que sus decisiones no producen un valor persuasivo para los tribunales inferiores

que permita obtener una jurisprudencia coherente para asuntos similares.

Otra consecuencia relevante fue el rol que asumié dentro de la organizacion del poder judicial,
la queja como medida disciplinaria influy6 en que la Corte Suprema mantuviera una estructura altamente
jerarquizada mediante el control sobre todos los tribunales del pais, lo que determind que todas los
asuntos fueran conocidos por el maximo tribunal. Esta vision de un poder absoluto mantiene una idea de

la jurisdiccion como una delegacion de funciones hacia los inferiores, tal como se veia en el periodo

46 El primero fue de 1916 y posteriormente complementado en 1917 y 1920, siendo el mas relevante el de 1963 que, al apoyarse
en el Codigo Organico, regula de forma exhaustiva los requisitos y tramites del recurso de queja (Munita, 1968, pp. 59-64).

21



colonial, lo que indicaria que en todo el periodo republicano los jueces no han abandonado una visién

monarquica del ejercicio de sus facultades (Aldunate, 2001; Carocca, 1998, pp. 203 y 204).

Su influencia, ademas, no solo llegéd a los tribunales pertenecientes a la estructura judicial, sino
gue también se extendié a todos aquellos tribunales administrativos especiales creados por el legislador
para solucionar determinados conflictos, como los tribunales del trabajo*” o los tribunales de la reforma
agraria. Esto mermé alin més la confianza que tenia el Congreso y el Ejecutivo sobre los tribunales al
inmiscuirse en asuntos especializados sin un sustento argumental que diera coherencia a las decisiones,
lo que llevé a distanciar ain mas, en especial a los juzgados civiles, de asuntos de connotacién politica
(Faundez, 2007, p. 163).

Recapitulando, la actitud del mé&ximo tribunal durante este periodo, que permed en el
funcionamiento de los demaés tribunales, significd mantenerse con un bajo perfil politico evitando que su
actuacion tuviera un impacto en el contenido de las politicas de los gobiernos. Las causas de esto se
deben, en primer lugar, a la propia autoimposicion del poder judicial de mantenerse deferente a las
decisiones del ejecutivo y el legislativo; en segundo lugar, este solamente desarroll6 aquellas funciones
gue importaban un menor esfuerzo para fijar tesis juridicas propias, privilegiando facultades que le eran
mas comodas y faciles de aplicar; y por tltimo, como consecuencia del punto anterior, las mismas ramas
del Estado excluyeron a los tribunales en la decision de asuntos politicos por no ser capaz de formular

una linea argumental definida en sus sentencias (Carocca, 1998, p. 200).

El periodo que va desde 1964 a 1973, que abarca las administraciones de los presidentes Eduardo
Frei, con su revolucion en libertad, y Salvador Allende, con la via chilena al socialismo, significaron un
impulso a importantes reformas estructurales que tuvieron como finalidad satisfacer demandas e
intereses de grupos histéricamente excluidos de la politica nacional (Faindez, 2011, pp. 25 y 26). Para
el logro de estos objetivos, era necesaria la accion concertada del Estado, en forma de una planificacion
global, que incluyera a todos los actores progresistas de la sociedad en un proceso que indujera a
abandonar una mentalidad tradicional que no permitia lograr el desarrollo del pais (Gongora, 1981, p.
126).

47 Un impacto importante fue que los trabajadores evitaban recurrir a estos tribunales por no ser un espacio amigable para sus
intereses, fortaleciéndose el Ministerio del Trabajo como mediador en los conflictos (Faindez, 2007, p. 162), una explicacion
de esto es la posicion de clase de los ministros de la suprema que tendian a privilegiar intereses empresariales (Novoa, 1970,

pp. 4-6).
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Estas transformaciones, que pretendian realizarse por los canales institucionales existentes*,
derivaron en un desbordamiento del sistema politico que fue incapaz de entregar alguna solucion a las
disputas de aquel momento. En efecto, esto produjo una baja confianza de los particulares en los partidos
politicos con relacidn a la proteccién de sus derechos, quienes debieron buscar ayuda en otras vias que
se habian mantenido al margen de cualquier disputa politica, como eran el Poder Judicial y la Contraloria
(Faundez, 2011, p. 234).

Desde este momento, la judicatura entr6 de Ileno en una disputa con los gobiernos por la forma
en que desarrollaban sus politicas mediante las requisiciones y expropiaciones, entre otras acciones de
la época. Para esto desplego distintas doctrinas que buscaban apartarse de la mera legalidad del acto
administrativo y analizar, mas bien, los efectos que este producia en los derechos de los particulares.
Especial relevancia tuvo, a estos efectos, el conocimiento de las acciones posesorias y los delitos de
usurpacion junto a las medidas cautelares que se solicitaran para evitar que quienes tomaran las empresas
o terrenos, como también los interventores nombrados por el gobierno, pudieran realizar cualquier accion
sobre la propiedad (Faindez, 2011, pp. 247-256).

Ante esta situacion, el gobierno de Allende tom6 como estrategia refutar la constitucionalidad
del razonamiento que distinguia entre invalidar e inaplicar un acto —rehusarse a aplicarlo—. Ademas, para
evitar o demorar la ejecucion de los fallos, se instruyd que respecto de aquellos que implicasen un
desalojo y tuviesen como consecuencia una alteracion al orden pablico, la policia podia negarse a cumplir
si el intendente asi lo disponia, generandose con esto una disputa politica y constitucional con un cambio
de cartas entre el gobierno y la Corte Suprema (Falndez, 2011, pp. 256 y 257; Amunategui, 2011, pp.
644-647 y 657-659).

Este cambio de actitud por parte de los tribunales de justicia muestra cierta flexibilidad a la hora
de interpretar las normas juridicas que permiten tener un mayor protagonismo en el escenario politico.
A priori, se podria concluir que el cambio en el rol de la judicatura hacia los ciudadanos se deberia a una
finalidad de proteccidn frente a las actuaciones cada vez mas intrusivas de la Administracion del

Estado*. Ahora bien, una conclusién mas realista pareceria apuntar que, en verdad, el rol de los jueces

48 |_a forma en como se hizo efectivo el cambio institucional fue mediante los llamados resquicios legales, aquellas normas poco
conocidas pero que se encontraban vigentes y por tanto validas para su aplicacion, y por medio de las cuales fue posible
intervenir la economia y diversas areas sociales que se buscaban reformar; asi, la oposicion pudo criticarlas politicamente, pero
no desde el punto de vista de su legalidad (Novoa, 1992).

49 Otra interpretacion, sobre el actuar de los tribunales en aquel tiempo, es la blsqueda por proteger su independencia frente a
las interferencias del gobierno en sus competencias, mas que los acontecimiento politicos propiamente tales (Amunategui,
2011).
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en este periodo se fundamente en una toma de posicion politica hacia el rechazo del ideario impulsado
por los gobiernos de Frei y Allende; esto quedard mas claro al describir en el siguiente capitulo el rol

pasivo que volvieron a tener los jueces durante la dictadura militar de 1973 a 1990.

3. Lajudicatura en la dictadura militar®

Con el golpe de Estado de 1973 se rompe con el proceso institucional que el pais venia
desarrollando durante el siglo XX, el Congreso fue disuelto y el Ejecutivo reemplazado por las clpulas
militares. Este régimen militar se proyectard en la historia chilena hasta 1990 con el retorno a la
democracia. Durante todo este tiempo, que abarca casi dos décadas, se iniciaron profundas
transformaciones en la sociedad chilena como también en el marco normativo, una nueva constitucion
en 1980 y numerosas leyes que vinieron a reemplazar la concepcién de Estado que se habia configurado
hasta el momento al darle paso a los privados en la prestacion de servicios de interés social como la

salud, educacion o pensiones.

Pero a diferencia de otros &mbitos politicos, durante este periodo la judicatura chilena no fue
intervenida; por el contrario, su funcionamiento no se vio interrumpido y la gran mayoria de sus
miembros permanecieron en sus cargos. Dentro de las explicaciones que es posible dar acerca de ello
esta, la alta estimacién que gozaba la judicatura por los detractores de Allende; su radicalizacion
ideoldgica en ese periodo (Frihling, 1980, pp. 26 y 27), al luchar contra las politicas que se intentaron
implementar; y, ademas, la posicion condescendiente con las autoridades que se volvio a tener durante
la dictadura militar (Faindez, 2011, p. 258).

Desde un enfoque histérico, es posible dividir el actuar de la judicatura en dos etapas, que
también coinciden con las formas en como se desarroll6 el gobierno militar: en primer lugar, dictadura
terrorista 0 de una violencia total, y en segundo lugar, una dictadura constitucional o la

institucionalizacion del orden autoritario (Moulian, 1997; Friihling, 1980).

En la primera etapa, denominada dictadura terrorista, se caracteriza en que el orden establecido
se afirma en el terror de la poblacion que anula las posibilidades de movilizacion social, ademas, en

etapa, se produce en las Fuerzas Armadas una concentracion de la funcion legislativa y el derecho tendra

50 Para una profundizacion documentada sobre el comportamiento de los diversos actores de esta época y sobre como la
judicatura se subordiné a los lineamientos del régimen que se imponia, véase Matus (2016).
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una visién absolutamente formalista y procedimental desligada de una fuente de legitimidad, como es la

generacién representativa de la ley o los principios de la justicia (Moulian, 1997, p. 171).

En la necesidad represiva del nuevo régimen es donde se muestra de forma més patente la
subordinacidn de la judicatura al nuevo poder, al no cautelar los derechos fundamentales de las personas.
Ello se refleja, por un lado, en su constante negativa de conocer los fallos de los tribunales de la justicia
militar, a diferencia de la utilizacién del recurso de queja para controlar al resto de los tribunales, tanto
los que se encontraban dentro de la estructura judicial como aquellos que no estaban incluidos bajo la
superintendencia de la Corte Suprema; y por otro lado, el rechazo de la gran mayoria de los recursos de
amparo que se presentaban en aquella época a favor de las personas detenidas, con el argumento de que
al estar vigente el estado de sitio el poder judicial no tenia competencias para conocer de estas materias
(Frahling, 1980, p. 29 y 30).

La segunda etapa, denominada dictadura constitucional, se caracterizd por contar con un cuerpo
de leyes politicas que buscaban entregar cierta legitimidad al régimen, someterse a un calendario de
transicion para la celebracion de un plebiscito de sucesion del gobierno y, ademas, funcionar con un
organo como el Tribunal Constitucional que generaba algunos contrapesos a las decisiones de la
Administracién (Moulian, 1997, pp. 273y 274).

La anterior derivd, junto con una fuerte presion internacional y de ciertos sectores civiles que
buscaban la instauracién de un proyecto de largo plazo, en el relajamiento de las practicas represivas del
régimen, las cuales se hicieron selectiva a determinados grupos politicos de izquierda, permitiéndose en
la practica una apertura para que la sociedad chilena desarrollara diversos espacios de oposicién politica,
entre ellos la judicatura; si bien fue excepcional, es posible mencionar, por ejemplo, las investigaciones
realizadas por algunos miembros de las Cortes de Apelaciones del pais de la desaparicion de disidentes

politicos por parte de las fuerzas policiales (Fruhling, 1980, p. 31).

Desde un punto de vista normativo, cabe destacar que la mayor innovacion durante este periodo
fue la incorporacién a las competencias de los tribunales el conocimiento del recurso de proteccion, este
significd, como sefiala Bravo (2003), “un giro copernicano en la historia del Estado constitucional” (p.
546) pues se entendia que se devolvia a la judicatura un mecanismo procesal efectivo para la proteccion
de los derechos fundamentales frente a los actos del poder publico (Ferrada, Bordali y Cazor, 2003, p.
69).
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Ahora, el surgimiento de este recurso no puede desconectarse de los acontecimientos politicos
gue se vivieron en el gobierno de la Unidad Popular entre 1970 y 1973 (Pfeffer, 2004, p.160), ya que la
fundamentacion principal de este mecanismo era que los tribunales pusieran freno de manera expedita a
las actuaciones de la Administracion, en especifico, aquellas que vulnerasen el derecho de propiedad de
las personas, sobre todo la propiedad sobre los medios de produccién (Bordali, 2006b, p. 208-209). Asi,
con su establecimiento se buscd, mas bien, una proteccion hacia aquellos derechos fundamentales de

indole patrimonial més que una verdadera garantia general para las personas.

Por otro lado, debe tener presente que la técnica normativa en torno al recurso de proteccion
mantiene las notas caracteristicas que se han mantenido en la estructura judicial chilena. Asi, la
competencia para el conocimiento del recurso se entregd a las Cortes de Apelaciones, y el
correspondiente recurso de apelacion ante la Corte Suprema, ya que se necesitaba que tribunales con
mayor estatus y conocimiento juridico pudieran resguardar la situacion requerida (Soto, 1982, p. 45); la
idea detras de esta distribucion de competencias corresponde, en términos politicos, a una concepcion
elitista de la judicatura, al excluir a los tribunales inferiores del conocimiento de este recurso por su poca
experiencia jurisdiccional, y dejar que instancias mayores, en especial la Corte Suprema, fueran los

encargados de controlar la actuacion de la Administracion (Bordali, 2006b, pp. 209 y 210)°L.

Las otras reformas legislativas realizadas en este tiempo solamente tuvieron como caracteristica
principal un enfoque procedimental, ya que estas solo influirian en el funcionamiento cotidiano de los
tribunales; asi por ejemplo, diversas leyes tuvieron por efecto practico disminuir la duracién en la
tramitacion de los procedimientos (Carocca, 1998, p. 207). Especialmente se debe destacar las reformas
introducidas al funcionamiento de la Corte Suprema, distinguiendo entre funcionamiento ordinario y
extraordinario (con tres y cuatro salas respectivamente), que si bien buscaba descongestionar el trabajo
de este tribunal, tuvieron como consecuencia practica, la imposibilidad que el tribunal pudiera generar
una jurisprudencia persuasiva y un régimen de casacion vertical debido a las sentencias contradictorias

que podia producirse entre las distintas salas (Romero, 2004, pp. 84 y 85).

La implementacién del recurso de proteccidn, que contrasta con las otras reformas realizadas,
permite afirmar que durante el régimen militar las autoridades se mostraron comodas con el desempefio
que los tribunales venian desarrollando hasta el momento, una actitud deferente a las actuaciones del

gobierno, por lo que no existia una necesidad politica de introducir transformaciones estructurales a la

51 Otra idea detrds de su concepcién se encuentra una impronta autoritaria, al denegar el dialogo procesal mediante una
tramitacion sumarisima que entrega amplias facultades de decision a la Corte de Apelaciones (Bordali, 2006b, p. 211).
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judicatura. Por el contrario, las reformas vinieron a llenar ciertos vacios en el ordenamiento juridico ante
temas coyunturales, como sefiala Carocca (1998), “lo que se puede apreciar de estas reformas procesales
de las postrimerias del régimen militar (...) es la falta de un proyecto sobre el rol de la Corte Supremay
de la nula capacidad técnica de sus impulsores para intentar modernizar la concepcién de los recursos de
que conocia (...). En el fondo se tratd de meras soluciones parciales o de parcha, con escasisimas

repercusiones en la concepcion de la Corte Suprema” (p. 208).

4. Reformas de los *90 y situacion actual del poder judicial

La década de los 90 puede considerarse de vital importancia para la judicatura, nunca antes habia
existido en el mundo politico un consenso generalizado respecto a la necesidad de realizar diversas
reformas que permitieran introducir a este poder del Estado en el sistema democratico y en el desarrollo
econdmico del pais. Durante todo el siglo XX, el poder judicial se vio marginado, e incluso aislado, de
la politica nacional lo que llevé a un escaso compromiso con la institucionalidad democratica, lo que

puede reflejarse en su deferencia hacia la dictadura militar (Frihling, 1980, p. 29).

Este consenso en las reformas se debe a dos factores, como sefiala Correa (1999): por una parte,
la coalicion gobernante, disidente de la dictadura, tenia una percepcion de crisis de la institucion ante la
casi nula respuesta dada a defensa de los derechos humanos, como fue expuesto anteriormente; y por
otra, desde la derecha y grupos econdémicos, los jueces requerian una profunda transformacién que
pudiera adaptarse a un rol funcional a la economia de mercado, que no fue posible concretizar por el

régimen militar (p. 286).

Desde un punto de vista politico, los cuestionamientos del gobierno al poder judicial fueron
constantes en materias relacionadas a los derechos humanos y la forma en como debia abordarse la
busqueda de la verdad de las actuaciones de la dictadura. Asi, se discutio la validez de la Ley de Amnistia
de 1978, uno de los principales obstaculos para la investigacion de los hechos ilicitos ocurridos en la
dictadura por amnistiar a toda persona implicada en algin delito ocurrido entre 1973 y 1978; como
también el Informe Rettig, que al dar una mirada global y caso a caso sobre las violaciones a los derechos
humanos junto con analizar el comportamiento de los diversos actores, miné de forma significativa la

imagen judicial en la sociedad (Correa, 1999; Matus, 2016).

Las relaciones entre la judicatura y el Congreso tampoco fueron tranquilas. En aquel periodo

varios ministros se vieron envueltos en acusaciones constitucionales por notable abandono de deberes,
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especialmente en aquellos juicios concernientes a los derechos humanos, que finalmente llevd a la inédita
destitucién, primera vez en la historia de la judicatura y primera autoridad desde el retorno a la

democracia, de Hernan Cereceda (Matus, 2016; Correa, 1999).

Entonces, el gobierno de Patricio Aylwin (1990-1994) buscé, con diferentes medidas, hacerse
cargo de garantizar de una mejor forma los derechos de las personas, lo que se tradujo en la dictacidn de
las “Leyes Cumplido™®?, asi como también en la propuesta de una reforma radical en la organizacion y
funcionamiento del sistema judicial con la creacion de un Consejo Nacional de la Justicia®. A ello se
sumaron propuestas de cambio en la integracion de la Corte Suprema junto con la competencia de sus

salas, reformular la carrera judicial y establecer una academia judicial.

Todas estas reformas encontraron una importante resistencia por parte del maximo tribunal que
veia una fuerte intervencion en la independencia judicial, sumando a los sectores politicos de derecha
como sus principales aliados en aquellas materias mas sensibles politicamente (Correa, 1999). Si bien la
confrontacion politica derivo en que varias de las propuestas fueran cayendo en el camino, terminando
el gobierno sin la aprobacion de ninguno de los proyectos de ley presentados, si se logré mover la frontera
ideoldgica que existia hasta el momento sobre el rol que debia caber a los tribunales del pais (Correa,
1999).

La siguiente administracion, el gobierno de Eduardo Frei (1994-2000), con nuevos aires la
discusion sobre el Poder Judicial, evitando la confrontacion ideoldgica anterior para tratar de sumar al
sector politico de la derecha. Asi “El énfasis no estaba puesto en reformas organicas que alteraran la
relacién entre los diversos estamentos del érgano judicial o en la relacién de este con los poderes
politicos, sino en temas de organizacion y procedimiento que permitieran al sistema judicial satisfacer

las necesidades de justicia de la poblacion” (Correa, 1999, p. 307).

Finalmente, con este nuevo enfoque, se logro la aprobacion de la Ley N° 19.346 de 1994 que crea
la Academia Judicial, la Ley N° 19.390 que reformula la carrera funcionaria y la Ley N° 19.374 que

reorganiza el funcionamiento de la Corte Suprema en salas especializadas.

52 |_lamas asi por el Ministro de Justicia de la época Francisco Cumplido, que tuvieron por objeto adecuar la justicia militar, la
aprobacion/ratificacion de los tratados internacionales, entre otras materias (Eyzaguirre, 1991).

53 Se busco la creacion de un érgano externo encargado de conocer aquellas materias de “gobierno judicial”, inspirandose en
los modelos europeos, para eliminar una estructura judicial piramidal por una estructura democratica que separaba las materias
de administracion y disciplina por un 6rgano ajeno a la Gltima instancia judicial, pero tal reforma no encontré el consenso
necesario abandonandose su tramitacion hasta el dia de hoy (Flores, 2005).
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Cada una de estas reformas fue significativa en su propio ambito, pero la Ley N° 19.374 fue
aquella que pretendid tener un mayor impacto en la forma paradigmatica de trabajo que venia
desarrollando la Corte Suprema durante todo el siglo XX, ya que en ese periodo el maximo tribunal
prefirié “comportarse de modo de privilegiar, por medio del estimulo a la utilizacidn del recurso de queja
como via real de acceso a ella, un anomalo rol de tribunal de tercera instancia, en que, (...) con defecto
de las garantias del debido proceso, impartié una justicia de equidad y no una de derecho” (Rojas, 2010,
p. 328).

La finalidad de este nuevo enfoque es entregarle a la Corte Suprema aquella aspiracion que tuvo
el legislador por largo tiempo desde 1875, este es, que fuese un tribunal de casacién. Ello quiere decir
que este tribunal debiese perseguir una constante y uniforme interpretacion del derecho, garantizando la
igualdad ante la ley y la certeza juridica, y ademds, con los mecanismos técnicos implementados se
buscaba potenciar el rol de la jurisprudencia como fuente del derecho (Romero, 2004). Para esto se
modificé la competencia de la Corte en salas especializadas, se limit6 la procedencia del recurso de queja

y se desformalizé la aplicacion del recurso de casacion®s®,

Como ya fue sefialado, en un principio el gobierno no pretendia realizar una reforma organica
de la Corte Suprema, pero un suceso politico favorable® determiné impulsar una gran transformacion:
se modificé la forma de designacion de los ministros, que se habia mantenido por mas de 100 afios
inalterable; se disminuye la duracién en el cargo de los ministros a los 75 afios de edad, antes era vitalicio;
y, se determind el ingreso de 5 abogados externos al poder judicial como miembros del tribunal. Ahora
el proceso de nombramiento se realizaria por medio de una quina conformada por la Corte de la cual el
Presidente de la Republica seleccionaria uno que seria ratificado por aprobacion de 2/3 de los Senadores

en ejercicio, entregando de esta forma un poder de veto importante a los sectores politicos de derecha a

54 En 1989 de un total de 4.708 causas ingresadas al maximo tribunal, de estas, 2.325 correspondian a un recurso de queja, y
solo 573 eran casaciones (Rojas, 2010, p. 331).

55 El impacto de esta reforma se muestra en que para el afio 2008 ingresaron solamente 432 recursos de queja mientras que los
recursos de casacion ascendieron a 4.443 (Rojas, 2010, p. 337).

% Una mirada critica sobre esta reforma puede observarse en Carocca (1998) para quien estos cambios solo buscaron ampliar
su interposicion pero que no agregaron nada que significara una nueva concepcion del recurso que ya se tenia. Lo que hizo el
legislador fue que “modificé todo para no modificar nada”, careciendo el legislador y la comunidad juridica de una concepcion
integral sobre el rol de la Corte Suprema (pp. 210-212). Atria (2005) también realiza un balance negativo de la reforma en torno
a la falta de comprension general que debe tener el recurso junto con las finalidades que debiese tener.

57 En 1997 se presentd una acusacion constitucional por miembros del partido Union Demdcrata Independiente en contra del
presidente de la Corte Suprema, Servando Jordan. Si bien finalmente esta no terminé aprobandose, demostro la pérdida de poder
por parte del maximo tribunal, asi como también la perdida de aliados de parte de los sectores politicos de derecha, sus
principales aliados en los intentos de reformas anteriores.
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la hora de la designacion de cualquier miembro (Correa, 1999, p. 311), y que se ha traducido en la
actualidad, como fue mencionado en la introduccién, en un sistema de cuoteo de ambas colaciones
mayoritarias en la designacién de uno u otro candidato, conservando en la mayor medida posible una

paridad de ambas fuerzas politicas.

Dentro de las ultimas grandes reformas presentadas durante esta administracion, el cambio al
proceso penal terminé siendo “la reforma del siglo” por el compromiso nacional que habia alcanzado
desde diversos sectores, tanto politicos como sociales, que la veian como la gran modernizacion de la
judicatura® (Correa, 1999, pp. 307-309). Esta adecuacion democratica del sistema procesal penal
implicé abandonar el ya anticuado modelo inquisitivo heredado de la monarquia para asegurar las
garantias individuales de las personas que se encontraban en los tratados internacionales suscritos por el
pais®®, destacando un 6rgano auténomo que dirige la investigacion, el Ministerio Publico, un juez
imparcial que controla la actuacién durante la fase investigativa, un juez sentenciador que aprecia las
pruebas rendidas y dicta sentencia, todo esto a través de un procedimiento oral y publico (Horvitz y
Lépez, 2002).

Este impulso también sirvié para que los posteriores gobiernos llevaran adelante reformas
procedimentales en importantes areas, con sus correspondientes tribunales, como familia (Turner, 2002)
y laboral (Humeres, 2009) que buscaban otorgar una mayor tutela de los derechos en estas areas tan
sensibles para la poblacién. Una caracteristica importante de estas normativas, junto con el proceso
penal, es que en su sistema recursivo le entrega a la Corte Suprema la competencia de conocer ciertas
materias que le permitan unificar la jurisprudencia. Asi, en familia se encuentra el recurso de casacion
en el fondo®, en el procedimiento laboral el recurso de unificacion de jurisprudencia®, y en procesal
penal el recurso de nulidad®?. Por tanto, todas las grandes reformas han tenido el denominador comun de

entregarle una funcién de casacion a la Corte Suprema y establecer procedimientos orales.

% No puede dejarse de lado que este proceso de reformas a la justicia penal esta intimamente ligado con los procesos que se
estaban llevando en el resto de los paises de Latinoamérica, ya sea de restablecimiento de la democracia en estos paises, la crisis
de los Estados por el fin de los modelos que los llevaban sustentando en el Gltimo tiempo, la pacificacion en aquellos lugares
que persistian grupos violentos, una creciente regionalizacion y por ende una apertura hacia otros paises y, un mayor
protagonismo del sistema interamericano de derechos humanos (Binder, 1998).

%9 La estructura judicial por primera vez vio un cambio en el paradigma del control jerarquico de los jueces inferiores sobre los
superiores tal como era concebido por el recurso de queja, pasando el sistema a un control horizontal en el los intervinientes
son controlados entre si en sus actuaciones y decisiones, tornando la concepcidn del recurso como un medio de impugnacion
del agravio, dafio que se ha causado, por una resolucién (Horvitz, 2008).

60 Articulo 67 de la ley N° 19.968 que crea los tribunales de familia.

61 Articulo 483 del Codigo del Trabajo.

62 Articulo 376 del Cédigo Procesal Penal.
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Dentro de esta misma perspectiva, y como forma de suplir la ausencia de tribunales contencioso-
administrativos, el legislador ha creado una variedad de tribunales administrativos especiales que buscan
revisar diversos actos de la Administracion, algunos con competencia mayor que otros®, que si bien no
forman parte del Poder Judicial, si se han establecido mecanismos de impugnacion con competencia de
la Corte Suprema, por ejemplo, el recurso de casacidén en materia ambiental o el recurso de reclamacion
en libre competencia. ElI conocimiento de estos asuntos por el maximo tribunal ha traido como
consecuencia convertir a la judicatura en un actor clave de diferentes sectores econémicos, siendo sus

decisiones de vital importancia para la realizacion de diferentes proyecto de inversion®,

Esta pretendida reorientacién del rol de la Corte Suprema por parte de la legislacion hacia una
funcion de casacion, como también la especializacién de las impugnacion que se le han atribuido, no
obstan a que la principal labor a la que se ha abocado el ejercicio jurisdiccional en el dltimo tiempo sea
el conocimiento de las apelaciones a los recursos de proteccion. Asi, de las 45 mil causas que fueron
discutidas entre los afios 2009 a 2014 por parte de la tercera sala del maximo tribunal, 30 mil
corresponden solamente a causas relacionadas a materias de ISAPRE (Carbonell y Pardow, 2017), lo
gue implica una carga excesiva de trabajo hacia un solo sistema de impugnacién, y tal como lo fue el
recurso de queja en su oportunidad, mantiene finalmente al méaximo tribunal como una instancia mas

dentro de la estructura judicial.

Como sefiala Zaffaroni (1994), en toda institucion es posible reconocer funciones manifiestas y
funciones latentes. Las primeras son aquellas enunciadas en el discurso oficial, mientras que las segundas
son aquellas que realmente son cumplidas. Es normal que exista una distancia entre ambas funciones,
pero estas no puede llegar a disociarse completamente ya que de producirse, se terminaria distorsionando
lainstitucion (p. 2). Esta situacion es asimilable a nuestra estructura judicial y al rol de la Corte Suprema:
desde 1875 el discurso consiste en que su principal funcion es unificar aquellos criterios con los cuales

se interpreta el derecho a través de la casacion; en la préctica, sin embargo siguiendo su propia tradicién

63 El cardacter especializado de cada uno de estos tribunales ha traido como critica una falta de acceso a la justicia de aquellas
personas que no se encuentran con los conocimientos ni la capacidad econémica para solicitar un pronunciamiento (Ferrada,
2011b).

64 Esto ha conllevado una critica hacia un activismo judicial por parte de la Corte Suprema, en especial de la tercera sala al optar
de forma mayoritaria por decisiones en contra de proyectos de alto impacto publico (Garcia y Verdugo, 2013), una mirada
distinta sobre la mayor relevancia del maximo tribunal se debe a que el propio disefio institucional es el que ha entregado
competencia para conocer de estos asuntos (Cordero, 2012). Por otro lado, esta forma de establecer la relacion entre jueces
especialistas y jueces generalistas provoca incentivos para que las partes sobre utilicen los recursos del sistema, faltando
estandares adecuados para resolver los casos y un peligro de cometer errores en la decision por parte de los jueces generalistas
(Cordero, 2015).
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colonial, ha resuelto los asuntos caso a caso ya sea porque el propio medio de impugnacién se lo permite,

como por el entendimiento que le ha dado para su cumplimiento®.

% Debido a la reforma procesal civil, el recurso de casacion se ha encontrado con variadas criticas por su concebimiento que
permite ser a la Corte Suprema una tercera instancia que no estaria acorde con un sistema democratico (Maturana, 2010).
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I1.  Sobre la responsabilidad del Estado

1. Consideraciones generales sobre la responsabilidad

a) Fundamentos de la responsabilidad del Estado

En la doctrina del Derecho Administrativo tradicionalmente ha vinculado la responsabilidad
patrimonial del Estado, junto con el principio de legalidad, como un mecanismo de garantia de los
ciudadanos frente a la Administracién (Cordero, 2015, p. 638). Asi, esta institucion descansaria en la
idea de que existe un deber de indemnizacién en aquellos casos en que el funcionamiento de la
Administracién ocasione de forma incidental una lesion patrimonial que influya negativamente en la

esfera de los administrados (Garcia de Enterria y Fernandez, 2013, pp. 369-371)°.

Pero esta afirmacion tan basica, que parece obvia en estos dias, ha tenido que recorrer un largo
camino en las diversas tradiciones juridicas, y solo bien avanzado el siglo XX se ha podido asentar la

actual comprension que existe sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Durante un largo tiempo, la idea de responsabilidad pugnaba con el entendimiento que se tenia
sobre la idea del poder, basado en una vision teocéntrica del poder del monarca caracteristico de la época
medieval junto con el principio romano de las potestas imperial, que negaban que el rey pudiera cometer
dafios o ilicitos. La bien conocida formulacién inglesa fue “the King can do not wrong”. A pesar de la
llegada de la revolucion francesa y su impulso transformador, el principio no cedid, heredando la
Administracion todos aquellos privilegios que no se vieron afectados por la Declaracion del Hombre y
del Ciudadano de 1789 (Garcia de Enterria y Fernandez, 2013, p. 371)%".

Por lo demas, dada la situacion histérica, es preciso destacar que el accionar de la
Administracion, hasta ese momento, no tenia las dimensiones conocidas actualmente, siendo

absolutamente reducidas las posibilidades que el aparato publico causare algln dafio a los particulares

% Dentro de esta garantia patrimonial del administrado se encuentra también la expropiacion forzosa que, a diferencia de la
responsabilidad, abarca los supuestos de una privacion singular realizada en forma directa y voluntaria por parte de la
Administracion. Para una exposicion anélisis mas detallado sobre las diferencias de ambas instituciones véase Mir (2002, pp.
119 a 130).

67 Por el contrario, la institucion de la expropiacién forzosa, en su concepcion moderna, inicia su regulacién precisamente en
este periodo al alero de la consagracion del derecho de propiedad (Garcia de Enterria, 2013, pp. 218-219).
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(Santamaria, 1999, p. 468); incluso la responsabilidad entre sujetos privados se encontraba recién en su

fase inicial®®.

En todas las naciones, las causas que llevaron a romper con el principio de la irresponsabilidad
del soberano estuvieron relacionadas con las transformaciones socioeconémicas que se vivieron durante
en el siglo X1X, las cuales llevaron a un crecimiento de las actividades de la Administracion en diversos
campos no cubiertos anteriormente. Ademas, el sistema de responsabilidad extracontractual civil habia
avanzado a un régimen juridico més estructurado, y junto a un aumento de las acciones ante la justicia
por los perjuicios del Estado hacia los administrados, hizo que los paises debieran afrontar esta
problematica.

Pero no todos los paises siguieron los mismos pasos para abarcar la responsabilidad creciente de
la Administracion. Es posible encontrar dos caminos totalmente diferentes en la busqueda de una
solucion. Mientras que los paises del common law siguieron la via legislativa, aquellos paises de la

vertiente continental optaron por la via jurisprudencial (Garcia de Enterria y Fernandez, 2013, pp. 372).

En Reino Unido, como se afirmaba con el principio “the King can do not wrong”, las
consecuencias juridicas de los dafios eran soportadas directamente por el funcionario publico que las
realizara. Frente a ello, se dictd en 1860 la Petition of Right que establecia una autorizacion
administrativa previa a la Corona para demandar la responsabilidad, pero solamente restringida al &mbito
contractual. Con la primera guerra mundial, entre 1914 y 1918, se presentaron ciertas dificultades con
los montos, dado que los patrimonios personales no daban abasto para las demandas. Por esto, la Corona

instal6 un sistema subsidiario en que se le asignaban recursos al demandado para responder.

El sistema implementado en un primer momento, era una responsabilidad personal del
funcionario y nunca la Corona se hacia responsable directamente. Pero esta forma de responsabilidad
solo se mantuvo hasta el afio 1947, en que se dicta la Crown Proceedings Act que buscaba solucionar los
problemas existentes y hacer a la Corona igualmente responsable que un privado cuando causare algin
dafio. Pero este régimen de responsabilidad solo era aplicable de forma limitada a ciertas circunstancias

particulares: en los casos que el dafio se encuentra ligado a un agente publico, sea este un funcionario o

% Como sefiala Barros (2007), si bien la distincion entre ilicitos civiles y penales puede remontarse al derecho romano,
solamente con el surgimiento del estado nacional se empieza a consolidar su separacion, lo que provoco que fuera desarrollado
posteriormente gracias a las doctrinas modernas del derecho natural y su recepcion por la codificacion (pp. 55-56).
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contratista y en aquellos casos que el dafio es provocado por un hecho ilicito, se ha incumplido con una

obligacién o se ha generado un riesgo por el uso de la propiedad®.

Francia es el mejor ejemplo de cdmo la jurisprudencia ha ido creando todo un sistema de la
responsabilidad del Estado con sus propias reglas y criterios de determinacion’, principalmente por la
importancia que significa en este pais tener una jurisdiccién especializada -el Consejo de Estado- que
conociera los asuntos contencioso administrativos, aquellos conflictos entre la Administracion y las
particulares (Pierry, 1976, p. 471)™.

La evolucién jurisprudencia francesa se encuentra marcada por el caso Blanco de 1873, en este
se establece que todo asuntos que involucre la responsabilidad de la Administracion sera resuelto
conforme a las normas administrativas y no por el Cédigo Civil, ya que este ultimo no seria aplicable a
las relaciones de poder; si bien esta afirmacion no es del todo original para la época, significo dotarle de
una autonomia a la responsabilidad del Estado del estatuto del derecho privado, permitiendo que en sus
decisiones se busque un equilibrio entre los interés publicos y privados (Valdivia, 2004, p. 54).

El mismo afio también se dicta el caso Pelletier que formula la nocién de falta de servicio y la
distingue de la falta personal™. Si bien este criterio tenia un alcance procesal, ya que buscaba establecer
una forma que permitiera distinguir entre la competencias de los jueces administrativos, que conocerian
aquellos casos que se incurriera en una falta de servicio -acto administrativo-, mientras que la jurisdiccién
ordinaria conoceria de la falta personal -hecho personal que incurriria el funcionario publico, la sentencia
tuvo un impacto significativo a futuro al buscar develar cuando las actuaciones debian imputarse a la
Administracién y cuando al funcionario para efectos de responder de los perjuicios causados (Valdivia,
2012, pp. 32-33).

Con posterioridad, van apareciendo otras sentencias que iran delimitando los conceptos

establecidos por Pelletier. Asi, nos encontramos con el caso Mimeur de 1949 que establece la

69 Para profundizar sobre la historia del sistema de responsabilidad inglesa, véase Wade (1971).

70 Otros paises que han seguido esta misma via pero de forma mas moderada, pues han dictado tanto normas constitucionales
como legales que apoyan el sistema de responsabilidad estatal, son Alemania (Ossenbuhl, 1996), Italia (Mir, 2001) y Espafia
(Garcia de Enterria y Fernandez, 2013).

1 Dentro del disefio institucional de la época también realizé su aporte a la evolucion jurisprudencia el Tribunal de Conflictos,
este tribunal tuvo por finalidad resolver las contiendas de competencia ocurridas entre el Consejo de Estado y los tribunales
ordinarios.

72 Si bien la formula precisa utilizada por el fallo es de actos administrativos y hechos personales, esta distincion permite
establecer las bases de los conceptos que seran desarrollados de forma posterior, falta de servicio y falta personal
respectivamente.
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ocasionalidad en la produccion del dafio, con esto, se hace referencia que en aquellos casos que concurra
la falta personal de un funcionario pero cuyo hecho no pueda ser desligado del servicio publico al cual
se encuentra integrado el dafio quedara cubierto por la responsabilidad publica de la Administracion
(Valdivia, 2012, p. 38). También, se puede sefialar el caso Laurelle de 1951, el cual entrega al Estado el
derecho de repetir contra el funcionario cuando este ha sido condenado por un hecho en el cual la falta

personal comprometié decisivamente al servicio”.

Hoy en dia, la responsabilidad patrimonial de la Administracion es un pilar del Estado de
Derecho, por lo que la siguiente tarea que debe asumir la doctrina y la jurisprudencia es dilucidar la
finalidad que aquélla debe cumplir en el ordenamiento juridico, puesto que en la organizacion estatal se

juegan distintos valores que deben ponerse sobre la mesa al momento de analizar su responsabilidad.

b) Los fines y valores en juego en la responsabilidad extracontractual

La Administracion del Estado no es un sujeto juridico cualquiera, como una sociedad andnima
o una fundacion, sino que es una institucion consagrada en la Constitucion compuesta por privilegios
que facilitan la consecucion de un interés general, como también por limitaciones, que le son impuestas
a fin de garantizar que se respeten los derechos y libertades de los ciudadanos (Cordero, 2015, pp. 640-
641). Por otro lado, en términos de gestion, la accion del Estado en sus diferentes facetas contiene
maltiples dimensiones que deben ser atendidas en forma coherente y articulada, por ejemplo la salud
publica, la educacién o la administracion de una crisis, los cuales requieren tener en cuenta, para efectos
de evaluar sus méritos, los problemas politicos, la administracién de recursos fisicos y humanos, la

mantencion del orden, entre otros (Letelier, 2010).

Es dentro de esta diversidad de factores y funciones es que debe interpretarse la responsabilidad
de la Administracién, en la cual el juez, con el prop6sito de resolver un caso, se ve en la necesidad de
buscar un equilibrio entre los diversos intereses que surgen de la relacién existente entre la
Administracién y los ciudadanos, posibles futuras victimas; mientras los Ultimos buscaran con su
pretension una reparacion méas amplia, que abarque la mayor cantidad de dafios posibles, la
Administracion velara por una indemnizacion mas mesurada acorde con sus prerrogativas y dinero
disponible (Paillet, 2001, pp. 70-71).

73 Solo se han presentado algunos casos ejemplificadores sobre esta evolucion jurisprudencial. Una exposicion detallada de cada
sentencia véase Long, Weil, y otros (2000). Para una presentacion del estado actual del régimen francés véase Valdivia, J. M.
(2004).
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Esta basqueda de equilibrios no tiende a ser abordada por la legislacion de manera de entregar
reglas precisas para resolver conflictos, sino que mas bien, generalmente se establecen conceptos
indeterminados -como lo es, en Chile, el concepto de falta de servicio- que entregan al juez un margen

de discrecionalidad que le permita determinar si existié o no responsabilidad en un caso.

Ahora bien, como en este margen de apreciacion pueden existir multiples decisiones que
ponderen de distinta manera los factores presentes en los hechos de una situacion, se hace necesario
encontrar ciertos elementos comunes que expliquen la conclusion a la que ha llegado un juez. La forma
en que abordaré en este trabajo estos elementos serd recurriendo a los fines existentes detrds de un marco
juridico ya que “permiten sopesar las diversas normas que pueden ser planteadas para resolver un
conflicto y son criterios para el desarrollo jurisprudencial del derecho que suelen operar
argumentativamente en diversas direcciones” (Barros, 2007, p. 35), de esta forma entregan una guia para
comprender la l6gica existente detras de determinadas reglas con el propésito de guiar, o explicar, la
interpretacion que se efectuara en la aplicacion préctica de un caso.

Para el contexto de la responsabilidad, ha sido el derecho privado aquel que ha encontrado un
desarrollo més detallado de estos fines, distinguiéndose dos claras lineas argumentales (Barros, 2007;
Letelier, 2012): la justicia correctiva y la justicia distributiva, herederas del pensamiento aristotélico y

profundizado desde entonces por la filosofia.

El primer fin al cual se le adscribe la responsabilidad es la justicia correctiva, cuya
conceptualizacion proviene de Aristoteles (1985). Este sefiala que en los tratos involuntarios hay una
relacién de igualdad y cuando esta se ve desequilibrada producto de un dafio que ha sido producido, el
juez quitara las ganancias de quien se ha beneficiado del hecho dafioso para entregarselas a quien ha
sufrido alguna perdida, de forma que nadie quede en una posicion injusta (pp. 245-246). Por tanto, esta
justicia fija su atencion en la relacion entre las partes buscando que se reestablezca la igualdad perdida
por un ilicito, de ahi que tradicionalmente se ha dicho que un fin fundamental de la responsabilidad civil

sea reparar el dafio que se ha causado y dejar a la victima indemne (Corral, 2003, p. 65).
Una idea central en la estructura de la justicia normativa es la correlatividad existente entre

derechos y deberes, que se desarrolla entre el responsable y la victima, el restablecimiento de una

situacion solo se justifica en la existencia del derecho de quien debe ser compensado porque se le ha
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producido un dafio por otro que ha infringido un deber general de no interferir en ese derecho,

encontrandose forzado a pagar los perjuicios (Letelier, 2012, p. 7).

En contraposicion a este fin, se encuentra la justicia distributiva, también desarrollada por
Avristételes (1985), en la cual se abandona esta relacién bilateral que se exponia para la responsabilidad
y se enfoca en la proporcionalidad que existiria entre el todo y cada una de sus partes (p. 245), explicado
en otros términos, existiria una perspectiva mas general de andlisis por el cual aquella victima que haya
sufrido un accidente debe medir la proporcionalidad de sus dafios segun todos aquellos que estan en una
situacion analoga de riesgo y no han soportado dafio alguno (Barros, 2007, p. 52).

De esta forma, al poner el acento en la forma mas equitativa que se puede distribuir el dafio entre
todas las personas que posiblemente puedan verse afectadas, se busca una solidaridad entre aquellos que
si sufrieron un accidente y los que no, por lo que los problemas de la justicia distributiva se dirigen
esencialmente a problemas de derecho publico, donde la estructura de justicia quedara conformada por
la relacion entre la sociedad y las personas (Barros, 2007, p. 52).

En el mismo sentido, Letelier (2012) sefiala que la justicia distributiva, debido a su estructura,
es aguella que mejor responde a un razonamiento politico donde multiples intereses de diversa indole
pueden influir, mientras que la estructura de la justicia correctiva, con su vinculo bidireccional, se vuelve
autosuficiente para explicar la responsabilidad extracontractual al impedir que elementos externos
permitan determinar la relacion entre los derechos y deberes de las partes, por lo que tiende a identificarse
mas con el derecho privado (p. 7). Lo anterior no significa que cada variante de justicia se identifique
exclusivamente a una rama del derecho, ya que existe la posibilidad que la justicia correctiva se encuentre

dentro del derecho publico, y viceversa, que la justicia distributiva sea aplicada al derecho privado.

Para el caso de la responsabilidad del Estado, perteneciente a la rama del derecho publico, como
sefiala Letelier (2012), es posible dar la explicacion de un caso desde estas dos visiones de la justicia.
Por un lado, desde la justicia correctiva, deberan estudiarse cuales son los derechos que pertenecen al
ciudadano en aquella situacion que la Administracion ha provocado un dafio por el cual debe indemnizar,
esta perspectiva también identificarse como una fabricacion de derechos (p. 16). Por otro lado, en la
perspectiva de la justicia distributiva, se encontrara una determinacion de culpa, por la cual se fijara un
estandar de conducta a la Administracion segun las posibilidades reales de actuar del 6rgano

administrativo en conjunto con la legalidad presupuestaria que este se desenvuelve (p. 8).
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Para efectos de entender como ambas ideas de justicia pueden ser aplicadas en un caso, se
mostrara el siguiente ejemplo (Letelier, 2012, p. 15): en el hospital de una pequefia provincia, un paciente
fallece porque, dentro de otras posibles causas, el recinto no contaba con el equipo médico necesario
para tratar su enfermedad debido al elevado costo que implica adquirirlo para el ajustado presupuesto
del servicio de salud. El caso podria ser resuelto desde la justicia correctiva, determinado si en aquella
situacion el paciente tenia un derecho a que el hospital tuviera los instrumentos necesarios para tratar su
enfermedad, de ser positiva la concurrencia de este derecho la infraccion fundamentaria el deber de
indemnizacion; si se mira el caso desde una perspectiva de justicia distributiva, seré necesario determinar
la culpa del servicio, esto es, si el hospital esta obligado a tener el equipo médico para atender a la persona
segln el presupuesto con que este contaba.

De lo expuesto hasta el minuto, es posible observar como un juez puede encontrarse con dos
visiones distintas para resolver un caso de responsabilidad de la Administracion, el cual decidira escoger
segun las preferencias que este tenga. Asi, es posible sefialar que una fabricacion de derechos o justicia
correctiva el juez mirard la posicion de la victima en una situacion especifica; mientras que la
determinacion de culpa o justicia distributiva, el juez centrara sus esfuerzos en la actuacion, u omisién,

administrativa junto con establecer un estandar de funcionamiento.

Este trabajo, en el Capitulo Ill, abordara la eleccion del juez para escoger una visién de la
responsabilidad a partir de los votos y los argumentos expresados en las sentencias. Antes de entrar en
este punto, se hace necesario abordar la historia de la responsabilidad del Estado en Chile y su régimen
juridico actual con el objetivo de tener un panorama sobre el marco normativo que se mueven los jueces

chilenos para decidir este tipo de asuntos.

2. Laresponsabilidad del Estado en Chile

a) Desarrollo previo a la Constitucién de 1980

En el derecho chileno, las reglas generales de responsabilidad de la Administraciéon han tenido
una evolucién muy dispar a lo largo de la historia, encontrdndose una baja produccién normativa por
parte del legislador que no fija criterios claros para resolver los casos y, relacionado con lo anterior, una
jurisprudencia que no adopta un criterio uniforme cuando pronuncia una decisién; siendo posible
establecer diferentes etapas que abordan, mediante distintos razonamientos, la imputacion de los dafios
al Estado.
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Durante todo el siglo XIX fueron dos regulaciones las que trataron, de distintas maneras, la forma
en gue la Administracion compensaba ciertos dafios producidos. En primer lugar, encontramos la
indemnizacion a aquellas personas afectadas por el secuestro de bienes, todos aquellos que durante el
proceso de independencia fueron requisados por el ejército, ya sea del gobierno espafiol como el chileno,
siendo principalmente destacable la dictacién de la Ley de Secuestros de 15 de septiembre de 1853
(Bocksang, 2014). En segundo lugar, el afio 1887 entra en vigencia la Ley de Municipalidades, que
sefiala en su articulo 82 una accidn a la persona agraviada por una resolucion ilegal contra el funcionario
que la haya efectuado, es decir, establece una responsabilidad personal™ que permanecera casi sin
modificaciones hasta el afio 1976.

Gran parte del siglo XX continta en esta misma linea, solamente ciertas leyes sectoriales
regularan los ambitos de la responsabilidad estatal. Por ejemplo, el DS N° 1157 de 1931 sobre
Ferrocarriles, en su articulo 69, establece una responsabilidad por los dafios que se ocasionaren en la
ejecucion del servicio™; el DFL 256 de 1953 sobre el Estatuto Administrativo sefiala la responsabilidad
que le cabe a los funcionarios, cuando el Estado ha sido condenado por sus actos cuando han
contravenido sus obligaciones’®; y por Gltimo, el DFL 213 de 1953 sobre Ordenanza General de Aduanas
gue hace responsable al Estado por las pérdidas o dafios que sufran las mercaderias en los depdsitos de
las aduanas’’. Como se puede observar, la legislacion mantuvo una responsabilidad de los funcionarios

o0 de un determinado servicio que ocasionaren dafios, pero no establecié un régimen juridico general.

La jurisprudencia, de forma correlativa a estas escasas normas vigentes, discurrié en diversas
soluciones a los casos que se le presentaban. Es posible encontrar, mas o menos definido, dos periodos
jurisprudenciales que buscan agrupar las reglas adoptadas, que varian segln la fuente normativa y

doctrinaria en que se fundamentan. El primer periodo va desde el afio 1889 hasta 1938 y enfrenta los

4 Articulo 82: Toda persona agraviada por una resolucién ilegal de la Municipalidad tendra accién civil para ser indemnizada
por los que la acordaron. Igual accién compete contra el Gobernador, Subdelegado y alcalde, por sus actos o decretos ilegales.
La Corte de Apelaciones declarara previamente si es o no admisible la demanda instaurada contra el Gobernador.

75 Articulo 69: Las empresas de ferrocarriles son responsables de los dafios y perjuicios derivados de los actos y omisiones que
se relacionen con el servicio y sean causados por los administradores o demas empleados o dependientes en los términos
establecidos por los articulos 2314 y 2320 del Cédigo Civil. Esta responsabilidad pesara sobre el Estado si la explotacion se
hiciere por €l o de su cuenta.

76 Articulo 121: (...) Si el Estado resultare pecuniariamente responsable ante terceros a consecuencia de un acto ejecutado por
un funcionario en contravencion de sus obligaciones, éste debera enterar en arcas fiscales la cantidad que se fije en favor de
ellos, a titulo de indemnizacién por resolucidn judicial ejecutoriada.

7 Articulo 133: El fisco respondera por toda perdida o dafio que sufra cualquier mercaderia recibida en depdsito por la Aduana,
sin perjuicio de su derecho a repetir posteriormente contra los funcionarios o terceros que resulten personalmente responsables
conforme a las disposiciones de esta Ordenanza.
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casos mediante criterios de derecho publico; mientras que el segundo periodo abarca desde 1938 hasta

1981 resolviendo los asuntos con normas de derecho privado.

El primer periodo, que abarca desde el afio 1889, con el caso Avalos con Fisco’, hasta 1938, se
caracteriza por aplicar en su razonamiento distintos criterios de derecho publico para resolver los casos
(Cordero, 2010, p. 43), es decir, sus argumentos para condenar al fisco no se sustentan en un fundamento
comun sino que se basan en reglas utilizadas por la jurisprudencia francesa para la resolucion de sus
controversias -aunque no se hacia mencion de forma explicita en las sentencias- (Pierry, 1976, p. 484),
encontrando, por ejemplo, fundamentos en la falta personal’, en las medidas desproporcionadas de la
Administracion® o en desigualdad reparticion de las cargas publicas®.

La segunda etapa, se inicia el afio 1938 con el caso Mario Granja con Fisco® hasta 1981, el cual
destaca por dar un giro en la interpretacion jurisprudencial al aplicar las normas del Cédigo Civil a los
casos de responsabilidad. En el caso Granja se establece la irresponsabilidad del Estado por los delitos
cometidos por sus funcionarios o agentes al no ser aplicable las normas del Cddigo Civil, pero como una
argumentacion de este tipo podia significar un retroceso en la materia que podria llevar a la
irresponsabilidad general de la Administracién, la jurisprudencia se vio en la obligacion de acudir a la
distincion de los actos de gestion y los actos de autoridad que se encontraba en la sentencia de primera
instancia de este caso (Pierry, 1976, p. 487-488)%,

Este giro jurisprudencial se produce debido a que la Constitucién de 1925 establecia la creacion
de tribunales contenciosos, cuestion que nunca se llevé a cabo, por lo que las demandas contra el fisco

fueran conocidas por la justicia ordinaria. Sumado a lo anterior, se encuentra la ausencia de normas

78 Corte Suprema, 5 de junio de 1889. GT afio 49, sentencia N° 5.185.

79 Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de octubre de 1906. RDJ T. 4, seccion 2, p. 42. En “Moran con Fisco”, se ocupé una
casa por oficiales de la Revolucion de 1891 provocando un dafio en el mobiliario. La corte sefiala que las personas que exigieron
la entrega de la casa no estaban investidas de autoridad legal bastante para comprometer al Estado.

80 Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de enero de 1908, RDJ T. 5, seccidn 2, p. 55. “Sociedad Fuschs con Fisco”, debido a
un paro en Valparaiso se produce el arrojamiento al mar de bebidas que estaban en un barco para impedir apropiacién por los
huelguistas. El Estado debe indemnizar porque arrojar al mar las mercaderias no se utiliz6 un medio necesario y unico
provocando un dafio.

81 Corte Suprema, 8 de enero de 1930, RDJ T.27, seccidn 1, p. 744. “Lapostol con Fisco de Chile”, se prohibe la explotacion de
canteras en un fundo con el objeto de proteger el servicio de agua potable de una posible contaminacion. Se debe indemnizar
en razén de que nadie puede ser privado de lo suyo si no es por sentencia judicial o por expropiacion.

82 Corte Suprema, 11 de octubre de 1938, RDJ T. 36, seccion 1, p. 277. Disparo de carabinero en una calle sin mediar
provocacion. Carabineros es directa y personalmente responsable de hechos delictuosos o cuasi delictuosos por articulo 2314
del Cdédigo Civil. Normas del titulo XXXV del Libro IV no son aplicables al Estado por ser este una persona de derecho publico
que no tiene mas responsabilidades directas que los que expresamente dispongan las leyes.

83 Véase nota 44 para el significado de la distincion. En materia de responsabilidad esta clasificacion significaba que el Estado
solo seria responsable por los dafios generados por actos de gestion, por entenderse que actuaba como un particular mas, mientras
que seria irresponsable por los dafios generados por un acto de autoridad.
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generales en materia de responsabilidad pdblica y la importancia que adquirio el Derecho Civil en
aquellos tiempos, por su profundo desarrollo en los &mbitos normativo, jurisprudencial y doctrinal, por

lo que los jueces de la época se vieron en la obligacion de aplicar las normas de derecho privado.

Otros casos destacados de este periodo en que se manifiesta esta distincion son los casos Rettig
de 194184, Aqueveque de 1944% y, Becker de 1965°%, entre otros. Sobre el Gltimo cabe precisar que
incorpord una innovacion dentro de esta doctrina, al sefialar que la Administracién igualmente puede ser
condenada por un acto de autoridad pero solamente en aquellos caso que se ha ejercido la funcion de
forma ilicita (Pierry, 1976, p. 493).

Como puede observarse, el estado de la cuestion hasta ese momento generaba una amplia esfera
de situaciones de irresponsabilidad estatal, en que los tribunales a autolimitar el conocimiento de diversos
asuntos de la Administracion que pudieran importar una ilegalidad de los actos, llevaba a que muchas
veces los dafios ocasionados a los particulares quedaran sin reparacion, condenandose solamente aquella
actuacion material en que existiera culpa o dolo del agente publico (Pierry, 1976, p. 494-495). Esta
situacion llevaré a que la doctrina se esfuerce por revertir estos espacios de impunidad que quedan en la
Administracién durante la década de los afios 70, que tendra un apoyo posterior en la construccién de un
estatuto constitucional de la responsabilidad gracias a la entrada en vigencia de la Constitucién Politica
de 1981 (Cordero, 2010, p. 47-48).

b) Los distintos estatutos juridicos bajo la Constitucion de 1980 y estado actual de la

responsabilidad

84 Corte Suprema, 15 de noviembre de 1941, RDJ T. 39, seccidn 1, p. 343. Imprudencia de un funcionario de la empresa de
agua potable arroja contaminantes a un rio provocando la muerte de animales del sector. Fisco debe indemnizacion por el
descuido de uno de sus empleados.

8 Corte Suprema, 17 de noviembre de 1944, RDJ T. 42, seccién 1, p. 392. Muerte a causa de atropello provocado por la
camioneta de servicios de correo. La responsabilidad debe recaer sobre el Fisco a cuyo cuidado estaba el autor del hecho.

8 Corte Suprema, 5 de junio de 1954, RDJ T. 52, 1965, seccion 1, p. 6. Se produce el choque de una radiopatrulla que conducia
carabineros con un automovil particular. Los actos de autoridad son aquellos que emanan directamente de una ley o reglamento,
como los carabineros ejecutaron el acto en contravencién a estas normas pierde su naturaleza de acto de autoridad para
convertirse en un delito o cuasidelito civil.

42



El quiebre en la aplicacidn de las normas de derecho privado se inicia el afio 1981 con el caso
Tirado con Municipalidad de La Reina®. Este caso regresa a la idea de resolver los asuntos de
responsabilidad mediante criterios de derecho publico, pero en esta ocasion teniendo como antecedente
la nueva regulacion municipal de 1976. La entrada en vigencia del DL N° 1.289, con especial referencia
a su articulo 62, marcan por primera vez en el ordenamiento juridico chileno una norma general de
responsabilidad extracontractual, que dard un giro en la evolucion que se venia exponiendo, obligando
ahora a la indemnizacion de perjuicios cuando los servicios publicos municipales en el ejercicio de sus
funciones no lo hagan debiendo hacerlo o lo hagan de forma deficientemente®; cabe tener presente que
esta es la formulacion tradicional que se utiliza para entender el concepto de falta de servicio, lo que

indicaria por primera vez su reconocimiento en el ordenamiento juridico chileno®.

Desde el caso Tirado en adelante las controversias que se suscitaren en torno a la responsabilidad
ya no discurririan en torno a su existencia, por el contrario, el enfoque se centrara en cual seré el alcance
y las caracteristicas que tendra este régimen juridico de responsabilidad publica. Este desarrollo se
encontrard marcado por los distintos preceptos constitucionales y legales que seran dictados en la década
de los ’80, entregando nuevas herramientas para que los jueces puedan resolver los asuntos entre el
Estado y los particulares, junto a una desarrollada doctrina que dara una interpretacién armonica de estas

nuevas normas con un sustento tedrico propio detras.

El marco normativo de los periodos sucesivos estard marcado por una pretensién de unificacion
en la reestructuracion del régimen juridico de la Administracién existente hasta el momento (Cordero,
2017, p. 395). En 1986 se dicta la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado (“LOCBGAE”) que en su articulo 4% establecera un principio general de responsabilidad,
mientras que en el articulo 44°1, ya de forma definitiva en el ordenamiento juridico chileno, se consagrara

la falta de servicio como criterio de responsabilidad. Siguiendo la misma linea, sera reformada la

87 Corte Suprema, 24 de marzo de 1981, RDJ T. 78, seccion 5, pp. 40-42. Una mujer cae en una excavacion no sefializada,
cuando transitaba por una calle de la comuna de La Reina, sufriendo una serie de lesiones que la obligaron a someterse
reiteradamente a tratamientos quirdrgicos.

8 Articulo 62: La responsabilidad civil de la Municipalidad podra ser contractual o extracontractual. La responsabilidad
contractual se regira por las disposiciones de esta ley, por las del Cédigo Civil y por los principios reguladores de los contratos
administrativos. La responsabilidad extracontractual procedera, principalmente, para indemnizar los perjuicios que sufran uno
0 mas usuarios de los servicios publicos municipales cuando éstos no funcionen, debiendo hacerlo o lo hagan en forma
deficiente.

89 Haciendo referencia a la formulacion elaborada por el jurista francés Paul Duez (1938) al expresar que constituye falta de
servicio cuando, “1° el servicio ha funciona mal; 2° el servicio no ha funcionado; 3° el servicio ha funcionado tardiamente” (p.
27).

9 Articulo 4: El Estado sera responsable por los dafios que causen los 6rganos de la Administracion en el ejercicio de sus
funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado.

91 Articulo 44: Los drganos de la Administracion seran responsables del dafio que causen por falta de servicio. No obstante, el
Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal (actual articulo 42).
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regulacion municipal con la actual Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades de 1988 que en su
articulo 90 también incluye la falta de servicio, ampliando el criterio que se encontraba en la ley anterior.
Y por altimo, la Constitucion de 1980, en sus diversas disposiciones, ejercerd una influencia significativa

en la basqueda de una interpretacion armonica del nuevo estatuto.

Ademas de este nuevo panorama del ordenamiento juridico chileno, el contexto social que se
vivia en aquel momento con el golpe de Estado de 1973y la transformacion profunda que se llevé a cabo
posteriormente, movieron los cimientos que fundamentaban el sistema politico hasta ese entonces
vigente, pasando a reemplazarlo por una nueva vision personalista del derecho publico (Pantoja, 1994).
El principal exponente de esta nueva tendencia seré el académico Eduardo Soto Kloss (1996a), quien
dara a las normas administrativas un enfoque de proteccion a los ciudadanos, buscando limitar al maximo
la actuacion estatal:

“Esta perspectiva personalista tanto de lo constitucional como de lo administrativo

centra estos derechos (ramos o disciplinas) en la persona y los constituye o configura

sobre su fundamento, siendo ellos la regulacion juridica que rige la relacion entre la

persona —ya en su aspecto individual, ya en su aspecto societario- y los érganos del

Estado en sus distintas funciones, funciones todas dirigidas al bien comun, es decir, al

servicio de aquélla, y respetando en sus actividades de promocion del bien comun los

derechos fundamentales de ésta al mismo tiempo que promoviendo el ejercicio efectivo

de ellos “ (p. 29).

Por tanto, el Estado es visto como un instrumento para el bien comin de las personas, y se impondra esta
vision en parte importante de la academia, en la practica judicial y en la ensefianza del derecho durante
toda la década de los *80 y 90 (Cordero, 2017, p. 394)

En el ambito de la responsabilidad, esta teoria quedara plasmada en la reparacion como
fundamento, es decir, produciéndose un dafio derivado de la accidn u omisién de una autoridad publica
que implique un detrimento en el patrimonio de una persona, nace una obligacién de indemnizacion que
restaure el desequilibro producido pues nadie puede ser privado de lo suyo (Soto Kloss, 1996b)%. En el
histérico caso Hexagon de 1987, se afirma “(...) todo dafio inferido por un 6rgano del Estado, implica al

sujeto de derecho que lo sufre o soporta un menoscabo o lesion en lo suyo, un desequilibrio en su

92 Otro enfoque utilizado en la época para responder al fundamento de la responsabilidad desde una perspectiva constitucional
puede encontrarse en la vulneracion del derecho de propiedad y en la desigual distribucion de las cargas publicas, véase Martinez
(2001).
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situacion juridica y segln se ha visto nadie puede en caso alguno ser privado de su propiedad, del bien

sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales de dominio”%,

La norma constitucional desde donde se descansara principalmente sera el inciso 2do del articulo
38, la cual sefala: “cualquier persona lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado podra
reclamar ante los tribunales que determine la ley”. A partir de esta denominacion se generara un estatuto
de responsabilidad cuyo titulo de imputacion sera el concepto de lesion, esto significara que, habiéndose
producido un dafio, seré la posicion juridica de la victima frente a la actuacion de la administracion la
que serd analizada para entender si tiene 0 no un deber juridico de soportar el mal causado (Cordero,
2010, p. 56-57).

Este sistema de responsabilidad, de tipo objetivo, implicara prescindir de toda consideracién
subjetiva relacionada con la conducta del agente publico como requisito esencial que deba ser tenido en
cuenta para hacer recaer en el Estado la obligacién de indemnizar a la victima (Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol N° 49.556-1995). Por ende, el concepto de falta de servicio, contenido en las leyes
organicas, sera interpretada como el resultado de la accién u omision del organismo publico (Corte
Suprema, 24 de marzo de 1981)%.

Por Gltimo, este estatuto de responsabilidad puede derivarse directamente de los articulos 6 y 7
de la Constitucion, que disponen que los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion
y a las leyes, ademas de actuar dentro de sus competencias, y en caso que algun acto infrinja estas normas
sera nulo y originara la responsabilidad que corresponde. Dado que el ordenamiento propio del Estado
es la Constitucion, se entendera que este estatuto juridico se basta asi mismo para aplicarse sin tener la
necesidad de recurrir a las normas supletorias del Cédigo Civil, lo que tendrd como consecuencia para
la resolucion de los asuntos que al no encontrarse una mencion a los plazos de prescripcion, se entendera

que la accion de responsabilidad es imprescriptible (Cordero, 2010, pp. 51-52).

Para recapitular, en este tercer periodo la responsabilidad sera constitucional, objetiva, el Estado

respondera por todo tipo de actuaciones®, imprescriptible y respondera por delitos de sus funcionarios.

93 Corte Suprema, 28 de julio de 1987, RDJ T. 84, seccion 5. El Servicio de Impuestos Internos ordeno la paralizacion de la
liquidacion de polizas de internacion de automaviles, impidiendo su comercializacion en el pais. Se considerd ilegal la medida
por parte del tribunal.

9 Cabe hacer presente que algunos autores consideran que esta norma es inconstitucionalidad por su incompatibilidad con el
régimen juridico que establece la Constitucion en el articulo 38 (Fiamma, 1989).

% Tanto licitas como ilicitas. Corte Suprema, 7 de agosto de 1984, RDJ T. 81, seccion 5. “Galletué con Fisco”. por decreto
supremo, se declar6 monumento nacional la araucaria prohibiendo a los propietarios del fundo Galletué explotar la especie. La
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Con el inicio del nuevo siglo, también comienzan nuevos cambios en la jurisprudencia judicial
como consecuencia, principalmente, de las reformas al disefio institucional de la Corte Suprema en la
década de los ’90, expuestas en el capitulo anterior. La entrada de abogados ajenos al Poder Judicial
permitio que especialistas en Derecho Administrativo pudieran conocer de los asuntos que se verian en
la recién creada tercera sala constitucional, a la que se encarga el conocimiento de las disputas entre el

fisco y los particulares (Cordero, 2017, pp. 398-400).

El Ministro Urbano Marin, al ingresar en 1998, fue el primero de estos especialistas en dar un
giro a las teorias de la doctrina administrativista que se encontraban vigentes hasta ese momento®. En
materia de responsabilidad del Estado su marca quedara en la decision del caso Domic Bezic de 2002%

con la que se inicia un nuevo periodo jurisprudencial que marcara las bases del régimen juridico actual.

Si bien esta posicidn habia sido expuesta por Pierry (1976), no encontr6 acogida en la doctrina
hasta finales de la década de los *90 en que aparecieron diversos autores que empezaron a abogar por un
cambio en el régimen de responsabilidad objetiva que se estaba utilizando. Una de las criticas se dirige
a las consecuencias que implica tener un sistema tan permisivo en la condena del fisco, pues saldria
excesivamente elevado para el erario publico pagar por cada accién u omision que realiza la
administracion y que no se ampare en una ley la obligacién de soportarlo, convirtiendo el sistema de
responsabilidad casi en un seguro social; otro problema, son los diferentes criterios para juzgar a la
administracion en aquellas actuaciones que realiza de la misma forma que un privado, por ejemplo en el
ambito médico, condenando al primero en cualquier caso y al segundo solamente en circunstancias en

que la corte estime que ha operado la culpa o negligencia (Pantaleén, 2000)%,

Ademas, las criticas al modelo objetivo se encuentran en su construccion tedrica. Las normas

constitucionales, en este nuevo periodo, solo afirmarian un principio de responsabilidad de la

declaracion de monumento nacional es un acto licito pero constituye una limitacion al dominio que no es equitativo que los
duefios del predio soporten el dafio que les significa dejar de explotar dicha especie, debiendo el estado indemnizarlos.

% EI factor Marin es la denominacion realizada por la doctrina para referirse a este cambio jurisprudencial realizado en casos
como Salinas de 1999 que reconoce la potestad invalidante de la administracion y Henry de 2003 al indicar que la nulidad de
derecho publico no opera de pleno derecho y es prescriptible. Marin es reconocido, ademas, por su trayectoria profesional en la
Contraloria General de la Republica y profesor universitario de diversas cétedras de derecho publico (Cordero, 2017).

97 Corte Suprema, Rol N° 4753-2001, 15 de mayo 2002. Responsabilidad por violacion a los derechos humanos, el sefior Jordan
Bezic en octubre de 1973 es arrestado y llevado a un recinto militar de la ciudad de la Serena donde es fusilado por la caravana
de la muerte.

9 Estas criticas realizada por el civilista Pantaledn (2000) provienen de sus observaciones al sistema espafiol de responsabilidad
que, al igual que el derecho chileno, se encontraban unidos bajo el concepto de lesidn; que como fue sefialado, el acento de la
determinacion del dafio se encontraba en la posicién juridica de la victima y no en la actuacion de los organismos publicos.
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Administracién como un pilar de un Estado de Derecho, pero no implicaria necesariamente que el
régimen juridico se bastaria a si mismo en estas normas, sino que le dejaria al legislador el deber de

precisar las circunstancias que generen responsabilidad®.

Junto a esto, el articulo 38 inciso 2do de la Constitucion solamente serd visto como una norma
de competencia que tiene por objetivo habilitar el acceso a los tribunales a quien vea lesionado o
perjudicado sus derechos por la actividad administrativa (Ferrada, 2000, p. 112). Una sentencia posterior
asumird esta regla al indicar que “el articulo 38 de la carta fundamental confiere, a toda persona que sea
lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades,
el derecho a reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que
pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio” (Corte Suprema, Rol N° 1290-2002.
Considerando decimotercero).

La consecuencia principal de esta interpretacion es que el régimen de responsabilidad debera
fundamentarse con normas de rango legal, principalmente con la LOCBGAE. Dentro de esta ley
encontraremos el articulo 4 que establece un principio general de responsabilidad aplicable a toda la
Administracién del Estado, pero sin establecer que régimen de responsabilidad sera aplicable de forma
gue pueda ser moldeada segun la actividad estatal que sea aplicable; del mismo modo, en el articulo 42
se establecera la falta de servicio como un factor de imputacion especifico de responsabilidad por el cual

se condenard al Fisco a pagar cualquier indemnizacion a quien lo demande (Ferrada, 2004, pp. 114-116).

Ahora bien, dado que la ubicacién del articulo 42 de la LOCBGAE excluye su aplicacién a un
variado nimero de organismos del Estado'®, seran sus propias leyes las que establezcan su régimen de
responsabilidad; por ejemplo, la Ley Organica de Municipalidades también incorporara el criterio de la

falta de servicio'® o para el ejercicio de actividades nucleares se fijara un criterio objetivo'®?. Para

9 Dos académicos y abogados del Consejo de Defensa del Estado iniciaron una defensa hacia el modelo subjetivo de
responsabilidad en aquel periodo a modo de dar una nueva construccion tedrica a este régimen, véase Quintanilla (2000) y
Letelier (2002).

100 E] articulo 21 excluye a la Contraloria General de la Republica, Banco Central de Chile, Fuerzas Armadas y a las Fuerzas
de Ordeny Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades, el Consejo Nacional de Television y las empresas
publicas creadas por ley.

101 Articulo 152: Las municipalidades incurriran en responsabilidad por los dafios que causen, la que procedera principalmente
por falta de servicio. No obstante, las municipalidades tendran derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido
en falta personal.

102 ey N° 18.302 de Seguridad Nuclear, articulo 49: La responsabilidad civil por dafios nucleares sera objetiva y estara limitada
en la forma que establece esta ley.
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aquellos organismos que no tengan una regulacién especial serd la jurisprudencia aquella que determine

un criterio, como a las Fuerzas Armadas que se establecera la responsabilidad por riesgo’®,

Otra consecuencia que las normas constitucionales tengan una aplicacién general en el régimen
de responsabilidad de la Administraciéon, y a falta de una regulacion por parte de las normas
administrativas, es que sera aplicable directamente el Cédigo Civil y de forma especial en lo que respecta
a las normas que regulan la prescripcion. Asi, la institucion de la prescripcion ”(...) no es ajena a esas
normativas (Derecho Publico), atendiendo su carécter universal y puede operar en todas las disciplinas
que pertenecen al derecho Publico, salvo que la ley o la indole de la materia determinen lo contrario”
(Corte Suprema, Rol N° 4753-2001. Considerando tercero), por lo que no puede entenderse que ante el
silencio del legislador no puedan ocuparse las normas del estatuto comin escudandose en la autonomia

del derecho publico®.

Estas deficiencias en la regulacion juridica llevardn a que posteriormente el legislador
implemente diversas normas en el ambitos de la responsabilidad. La ley AUGE de 2004 es un ejemplo
de esto al intentar zanjar varias de las discusiones que se venian dando en la jurisprudencia, se establece
la falta de servicio como criterio de imputacion, debera acreditarse que el dafio es producto de la accion
u omisién de un organismo del Estado’® y que la responsabilidad prescribira en el lapsus de cuatro afios

desde que se ha producido®®.

Finalmente la unificacién del régimen de responsabilidad bajo la falta de servicio como (nico

criterio de imputacién para toda la Administracion del Estado llegaré el afio 2009, de la mano de Pierry

103 |_a responsabilidad por riesgo es aquella en que al existir un peligro cuando se realiza una determinada actividad y este
peligro se materializa en un dafio imputable objetivamente, se genera el deber de indemnizar a la victima. Para un desarrollo
del tema en la Administracion, véase Beladiez (1997, pp. 92-134).

104 De hecho, en el ordenamiento juridico chileno, existen ciertas normas administrativas que se remiten a la aplicacion del
Cadigo Civil. Asi, en el articulo 8° del Decreto Ley N° 3.557, de 1980, sobre Proteccion Agricola, y el articulo 17 de la Ley
Organica Constitucional de Estados de Excepcion N° 18.415, sefialan que el tribunal que conoce de las acciones indemnizatorias
se encuentra en la obligacion de atenerse a las normas del Codigo Civil en materia de responsabilidad.

105 Articulo 38: Los 6rganos de la Administracion del Estado en materia sanitaria seran responsables de los dafios que causen a
particulares por falta de servicio. El particular debera acreditar que el dafio se produjo por la accion u omision del 6rgano,
mediando dicha falta de servicio. Los érganos de la Administracion del Estado 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 actuacion el servicio fue condenado. La conducta imprudente o dolosa del funcionario debera
siempre ser acreditada en el juicio en que se ejerce la accion de repeticidn, la que prescribira en el plazo de dos afios, contado
desde la fecha en que la sentencia que condene al 6rgano quede firme o ejecutoriada.

108 Articulo 40: La accion para perseguir esta responsabilidad prescribira en el plazo de cuatro afios, contado desde la accion u
omision.
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integrando la Corte Supremal®” en el caso Seguel, al interpretar a la luz de las normas del Cédigo Civil
la falta de servicio para aquellos organismos excluidos del articulo. 42 de la LOCBGAE:
“(...) cabe dilucidar qué sistema resulta aplicable a las instituciones excluidas, y en caso
particular a las Fuerzas Armadas; para ello ha de recurrirse al derecho comdn, teniendo
presente que precisamente el desarrollo administrativo, alli donde ha ocurrido, ha sido
a partir de la distinta interpretacion de las normas de derecho comln para el Estado y
para las relaciones entre particulares, permitiendo de esta forma la conciliacion de la
actuacion estatal, dotada de imperio publico, como guardiana del interés colectivo, con
la proteccion de los derechos de los ciudadanos, de tal suerte que cabe aceptar la
aplicacion en nuestro pais a partir del articulo 2314 del Codigo Civil, de la nocién de
falta de servicio. (...) por cuanto permite asi unificar el sistema de responsabilidad
extracontractual pata todos los entes de la Administracion del Estado”(Considerando
décimo quinto).1%
Con estas consideraciones la falta de servicio serd considerada como la culpa del servicio y tendrd como
maxima expresion el caso Espinoza Marfull del afio 2015, que hace extensible la responsabilidad al poder

judicial cuando hay un funcionamiento anormal de la justicia en sus actividades no jurisdiccionales'®®.

La jurisprudencia, buscando conceptualizar la falta de servicio, ha utilizado diversa formas para
argumentar sus decisiones. Siguiendo con la idea de culpa del servicio, el juez la apreciara considerando
la situacion concreta en que se comete la infraccion, observando la conducta de la Administracién segin
los medios que disponia en aquel momento y no ser apreciada en forma abstracta (Corte Suprema, Rol
N° 3172-2008. 19 de enero de 2010), siendo los antecedentes aportados por la victima aquellos
relacionados en como debia actuar el servicio correctamente segin las circunstancias del caso. Otra
forma de la cual se ha valido la jurisprudencia es determinar qué deberes legales tiene la Administracion,
configurandose la responsabilidad cuando se ha incumplimiento uno de estos (Corte Suprema, Rol N°
6322-2010. 10 de agosto de 2012). Y por ultimo, en fallos més recientes se evalua la posicion del Estado

frente a los ciudadanos, siendo constitutivo de falta de servicio aquellas situaciones en que ha existido

107 E| factor Pierry es la denominacion realizada por la doctrina para referirse a este cambio jurisprudencial efectuado en materias
de Derecho Administrativo. Véase en Cordero (2017).

108 Corte Suprema, Rol N° 371-2008. 30 de julio de 2009. Responsabilidad por cuasidelito de lesiones de un conscripto.

109 Corte Suprema, Rol N° 4390-2015. 02 de junio de 2015. Aquellas actividades no jurisdiccionales se refiere a toda actividad
distinta a la resolucidn de las causas sometidas a su conocimiento, por ejemplo, la dilacién indebida, funcionamiento irregular
de los procedimientos judiciales o falta de coordinacién entre organismos (Soto, 2016).
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una vulneracién a los derechos fundamentales por no tener una especial consideracién con aquellos

grupos mas vulnerables (Cordero, 2017, p. 407)°,

Con el estado de la jurisprudencia hoy en dia, los jueces centran sus decisiones en los elementos
de la responsabilidad, y en especial la falta de servicio, para lograr dilucidar cuando sera imputable un
dafo a la Administracién, poniendo el enfoque en diversos factores, ya sea juridicos o extrajuridicos,
gue van moldeando las decisiones y la forma en como aquellas distribuyen los infortunios. Ahora, un
estudio de estos factores es importante para saber concretamente como un juez votara para condenar o
absolver al fisco en algun caso determinado. El siguiente capitulo realizara una investigacion segun los
valores que es posible encontrar en la responsabilidad, expuestos méas arriba, como factores que influyen

en la decision de un juez.

110 Corte Suprema, Rol N° 11.857-2014. 30 de octubre de 2014. Caso Plomo en Arica II. Se condend al Servicio de Salud de
Avrica porque no se adoptaron las medidas sanitarias adecuadas para el tratamiento, transporte y depdsito de los residuos tdxicos
que fueron acopiados en lugares cercanos a las victimas. Corte Suprema, Rol N° 10.156-2010. 07 de mayo de 2013. Caso Bajos
de Mena. En un terreno municipal se construyen viviendas sociales pero al mismo momento se tolera la utilizacion de predios
colindantes con vertederos ilegales, se multa a los organismos responsables pero cumplen parcialmente con las obligaciones
impuestas.
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1. La jurisprudencia de la Corte Suprema ante situaciones de catéstrofe

1. Metodologia para el anélisis de las sentencias

El universo de sentencias que se estudiaran a continuacion estara constituido por aquellos casos
conocidos por la Tercera Sala de la Corte Suprema a propoésito de las demandas interpuestas por los
dafos ocasionados por el terremoto y posterior tsunami del 27F. Desde esa fecha, han sido diez los casos
que ha fallado la Corte: tres de ellos se encuentran relacionadas con un vehiculo que es alcanzado por
las olas del maremoto mientras viajaba por la Ruta Interportuaria que une Talcahuano con la localidad
de Chiguayante; dos causas versan sobre avisos de tsunami por parte de las autoridades en la costa central
del pais; una causa referida a la omision de aviso de tsunami en la isla de Juan Fernandez y cuatro

demandas sobre los saqueos ocurridos con posterioridad al terremoto.

El punto central de esta investigacion es optar por un modelo actitudinal para estudiar el
comportamiento judicial. Este método hace referencia a que los jueces, al momento de decidir aquellos
asuntos sometidos a su conocimiento, tienen en consideracion los hechos del caso desde sus valores e
ideologia (Segal, 2009, p. 24). Con lo anterior se pretende afirmar que un ministro de la Corte Suprema,
para decidir una demanda en contra el fisco por los perjuicios sufridos por el 27F, analizaréa los hechos

del caso desde el entendimiento, o valoracion, que tenga sobre la responsabilidad.

Para medir la tendencia valérica o ideoldgica de cada ministro se utilizard un método de
codificacién direccional, esto es, se traducira el resultado de la sentencia en dos categorias opuestas que
permite clasificar las decisiones (Pardow y Verdugo, 2015, p. 131). El eje a utilizar en esta investigacion
sera aquella dicotomia, expuesta anteriormente, entre una justicia correctiva, o la responsabilidad como

fabricacion de derechos, y justicia distributiva, o la responsabilidad como una determinacion de culpa.

La asignacion a una u otra categoria se realizara mediante el desarrollo de los votos individuales

de cada ministro en los fallos segun la argumentacion utilizada.

Un ministro razonara influido por una concepcidn de justicia correctiva al centrar mirada en la
victima, su posicion en el contexto del dafio y los derechos que esta puede hacer exigible. De esta forma,
un ministro quedara incluido en esta categoria al tomar como preferencia una interpretacion pragmatica
de las normas de la prueba que permitan a la victima liberarse de la carga de entregar ciertos antecedentes

que impliquen fundamentar los presupuestos de la responsabilidad debido a la situacion que se

51



encontraba en aquel instante, y por tanto, teniendo un voto a favor de acoger la demanda en contra del

Fisco.

Por otro lado, un razonamiento desde la concepcion de justicia distributiva significara determinar
la culpa del servicio, esto es, evaluar la conducta que tuvo la Administracidn en el caso concreto con las
herramientas, tanto materiales como legales, que contaba en aquel momento. Asi, un juez sera adscrito
en esta categoria si realiza un estudio los hechos del caso mirando las funciones y la gestion de los
agentes administrativos que se encontraban en aquel instante, como también si considera una
interpretacion restrictiva de las normas que fijan las funciones que le corresponde a la Administracion

en una determinada situacion.

2. Caso Ruta Interportuaria (rol N° 1250-2012 / N° 16885-2013 / N° 16920-2013)

Luis Soto Repiso, Eduardo Contreras y Rodrigo Salgado se encontraban en la localidad de
Chiguayante la madrugada del 27 de febrero cuando se produjo el terremoto. Una vez ocurrido el suceso,
estos deciden dirigirse a la ciudad de Talcahuano en busca de sus familiares por la Ruta Interportuaria
que une ambos lugares. En el trayecto son alcanzados por una de las olas del maremoto que azoto las
costas del pais ese dia, falleciendo en el lugar Luis Soto Repiso mientras que sus acompariantes quedaron
con lesiones graves. Los familiares demandan al Estado por falta de servicio pues consideraron que la
informacion erronea entregada por el Intendente Jaime Toha sobre la inexistencia de la ocurrencia de un
maremoto con posterioridad al terremoto del dia 27 de febrero, motivd a las victimas a salir de su hogar

en direccidn a Talcahuano por considerar que seria seguro para estas.

En las tres casaciones presentadas se rechazd la pretension de los demandantes pues no se
consideré configurada la responsabilidad del Estado, con especial consideracion al elemento de la
relacién de causalidad entre el actuar de la administracion y el hecho dafioso. Una de ellas fue resuelta
en forma unanime!'!, mientras que las otras con un voto de minoria!'2. El siguiente estudio de las
sentencias en comento se realizara de forma conjunta, ya que el razonamiento utilizado por los ministros
para rechazar las pretensiones de los demandantes es idéntico, aun cuando varia la integracion de la sala

en los distintos casos.

111 Corte Suprema, Rol N° 1250-2012. 23 de enero del 2013. Es esta causa demanda el padre de la victima y la sala se encontraba
integrada por los ministros Héctor Carrefio, Pedro Pierry, Lamberto Cisternas, Emilio Pfeffer y Maria Eugenia Sandoval.

112 Corte Suprema, Rol N° 16885-2013. 29 de abril de 2014. Donde demandan la conyuge de la victima junto a las hijas de
ambos. Corte Suprema. Rol N° 16920-2013. 29 de abril de 2014. Demandan los padres de uno de los ocupantes lesionados por
el impacto de la ola. Ambas sentencias son decididas por los ministros Rubén Ballesteros, Rosa Egnem, Andrea Mufioz y
Alfredo Prieto como votos de mayoria en el rechazo de la pretensién, mientras que Carlos Aranguiz present6 voto de minoria.
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Los jueces de instancia determinaron, que para tener por probado el elemento de la relacion de
causalidad, deberia encontrarse acreditado que las victimas escucharon la informacién emitida por el
Intendente a través de la radio Bio antes de emprender el viaje. Sin embargo, como la prueba ofrecida en
aquel momento no era suficiente para establecer tal hecho, fueron rechazadas las demandas. Los recursos
presentados, dada esta exigencia, alegan una infraccion a las reglas de la carga de la prueba establecida
en el articulo 1689 del Cddigo Civil pues a su juicio estaban relevados de acreditar (1) la falta de servicio
pues de la sola lectura de la defensa en la contestacion de la demanda se acepta la informacion errénea
entregada, y (2) la relacion de causalidad es un hecho publico y notorio que todos aquellos quienes se
encontraban en la zona de Concepcion la madrugada del 27 de febrero escucharon al Intendente por la

transmision radial en la cual sefialaba no existir alerta de maremoto.

Los ministros del maximo tribunal sefialaron que la informacién entregada por la Intendencia es
objetivamente errénea, pero se enfocaran en el elemento de la relacion de causalidad para decidir el
asunto. Mantendrén la exigencia establecida en las instancias precedentes al sefialar como principal
argumento en el considerando quinto el siguiente:

“han sido los propios actores quienes han ligado la salida de la victima hacia

Talcahuano con la informacion entregada por la autoridad. Es por ello entonces

gue corresponde que quien afirma dicho aserto lo demuestre, siguiendo la regla

probatoria instituida en el articulo 1689 del Cédigo Civil, de lo que se sigue que

debe descartarse una vulneracion a este precepto porque se ha dado en la

sentencia una correcta aplicacién a dicha norma. En efecto, este Ultimo precepto

prescribe en su inciso primero que incumbe probar las obligaciones o su extincion

al que alega aquéllas o éstas, de modo que su infraccién se configura en la medida

que el fallo altere el peso de la prueba, pues esta disposicion impone

imperativamente esta carga, como regla general, a quien alega la existencia de la

obligacion o su extincion” (Rol N°16.885-2013. Considerando quinto).
Este razonamiento principal de la sentencia es de suma importancia, pues exigiria a las partes que las
afirmaciones realizadas, sobre los hechos que son constitutivos de los presupuestos de la responsabilidad,
deben ser probadas por estos pues las normas de la carga de la prueba asi lo disponen cuando se alega
un hecho. Por tanto, al no haberse probado que la victima escuch6 la comunicacion de la autoridad no se

puede determinar si existié un vinculo de causalidad entre este hecho y su muerte.
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Otros argumentos menores de la sentencia, pero de consecuencias no menos importantes, giran
en torno al establecimiento del hecho notorio sefialado méas arriba y la valoracion realizada sobre la
prueba testimonial. No obstante, la Corte no realiza un pronunciamiento de fondo de estos elementos,
pues en el primer caso no es un hecho de la causa establecido por la sentencia recurrida y en el segundo
supuesto, si indica que es una facultad privativa de los jueces de fondo ponderar la declaracion de los
testigo. Esta postura es explicita en las sentencias del 29 de abril al sefalar:

“esta Corte Suprema al conocer de un recurso de casacion en el fondo esta

impedida de revisar la forma en que se establecieron los hechos por los jueces de

la instancia, sin embargo, en el evento que éstos incurran en errores en la

aplicacion de las denominadas leyes reguladoras de la prueba, de manera

excepcional es posible la revision de esa labor por una Corte de casacion. Pero

solo en el evento de infraccion a tales disposiciones, pues existen otras que

estando relacionadas con la prueba, son de soberania especifica de los jueces de

fondo, tales como las que fueron invocadas por los recurrentes” (Rol N°16.885-

2013. Considerando noveno).
Estas afirmaciones realizadas en el fallo muestran la postura de los ministros de aceptar el
establecimiento de los hechos realizada por las instancias inferiores y que no puede el maximo tribunal
mediante el recurso de casacion realizar una revision de estos salvo que la infraccion consista en las leyes
reguladoras de la prueba'*3, que no ocurria en el caso en cuestion, siendo ademas que las partes no pueden
hacer una interpretacion extensiva de estos preceptos que permita a la Corte revisarlos ya que podrian

significar solamente una disconformidad con la valoracion'** realizada por los jueces del grado.

Por ultimo, del voto de minoria del Ministro Carlos Aranguiz se desprenden dos posiciones
relevantes: (1) por un lado, a diferencia de la posicion mayoritaria, se pronuncia a favor de la existencia
de la falta de servicio en el actuar de las autoridades en la madrugada del 27 de febrero del 2010 pero sin
profundizar en su argumentacion, y (2) disiente sobre los efectos de la regla de la carga probatoria
atribuida a los demandantes. “Es del parecer de quien disiente que extremar la carga probatoria en
circunstancias tan anormales como las que sucedieron a esta catastrofe, exigiendo evidencias fehacientes

y prolijas de que el afectado luego de escuchar de las mencionadas autoridades la ausencia de riesgo

113 Se entendera vulnerada una norma reguladora de la prueba cuando los sentenciadores invierten el onus probandi, rechazan
una prueba que la ley admite, aceptan una prueba que la ley rechaza, desconocen el valor probatorio de las que se produjeron
en el proceso cuando la ley le asigna uno de caracter determinado o alteren el orden de precedencia que la ley le diere (Corte
Suprema. 11 de abril de 2001. GJ. N° 250, p. 78).

114 Ha sido discutido por la doctrina la valoracion de los hechos en el recurso de casacion, si se considera desde una concepcion
subjetivista la determinacidn de la prueba por parte del juez no se hace posible un control en la casacién, pero quienes abogan
por una concepcion objetivada haria posible un control en la casacion (Maturana, 2010, pp. 345-346).
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decidié emprender un viaje bordeando la costa, deviene en imponer a los demandantes una tarea
practicamente imposible de satisfacer” (Rol N°16.885-2013. Considerando segundo) y dada esta

apreciacion se entenderia configurada, de los hechos del caso, la responsabilidad por parte del Estado.

Como puede observarse, tanto del voto mayoritario como el disidente, hay una contraposicion
en la argumentacion principal que dice relacién con aceptar o rechazar la infraccion a la carga de la
prueba, mientras que el voto mayoria opta por una interpretacion restringida de la norma que favorece al
fisco en cuanto es la victima quien tiene que probar las circunstancias de la relacion causal. El voto de
minoria, por su parte, opta por una interpretacion pragmatica’® de la carga de la prueba para beneficiar
a las victimas en orden a no imponerles la obligacion de probar uno de los elementos de la casualidad

dada la situacién anormal en la cual se encontraban al momento de los hechos.

3. Caso Ovando (rol N° 1629-2013)

El Sr. Mario Ovando Garcés fallecié en el Hospital Las Higueras de Talcahuano el 2 de marzo
de 2010 debido a una asfixia por inmersién causada por el maremoto ocurrido la madrugada del 27 de
febrero. Sus familiares demandan al Fisco por falta de servicio pues, segun ellos, permanecieron en su
hogar con posterioridad al terremoto al haber escuchado la intervencidn del Intendente de ese momento
el Sr. Jaime Toh4, quien sefial6 a la poblacion que se quedaran en sus hogares pues estaba descartada la

ocurrencia de algun tsunami.

El juzgado de Concepcion, conociendo el asunto rechazé la demanda pues, si bien consideraron
como falta de servicio la actitud del Intendente en emitir una informacién errada aun ante la ausencia de
mecanismos técnicos y comunicacionales, no se encontraba establecida la relaciéon causal ya que no
existian pruebas de que el Sr. Ovando junto a sus familiares se encontraban en su casa el dia del sismo y
que alli los hubiera atrapado la ola (primera omision probatoria). En segunda instancia, a su vez, se reitera
esta falta de prueba agregando ademas que tampoco existe acreditacién que efectivamente se hubiera
escuchado la entrevista radial del Intendente que llamé a las personas a permanecer en sus hogares
(segunda omision probatoria), esta Ultima apreciacion es similar a la que encontramos en las sentencias

anteriormente analizadas al determinar como la prueba del hecho causal por los demandantes.

115 E] argumento pragmatico es aquel que busca justificar un enunciado a partir de las consecuencias favorables que de él se
derivan (Ezquiaga, 1994, p. 17).
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Para resolver el asunto, los ministros Sergio Mufioz, Carlos Cerda y Jorge Lagos estuvieron en
los votos de mayoria, pero a diferencia de lo que ocurre en los casos anteriores, acogiendo la pretension
de los demandantes en el mismo sentido que la linea argumental expuesta en el voto de minoria del
ministro Aranguiz!'®. Los ministros Héctor Carrefio y Pedro Pierry, por su parte, redactaron el voto de

minoria manteniendo el sentido de la decision que habian seguido en el caso Ruta Interporturia.

La decision de la Corte busca hacerse cargo de las dos omisiones probatorias, expuestas
anteriormente, en que habrian incurrido las victimas para ver rechazada su pretension. La reconstruccion
de los hechos se desarrolla mediante un analisis sobre las afirmaciones realizadas en los diversos escritos
presentados a lo largo de la tramitacion del juicio en primera instancia, especialmente del demandado,
para lograr determinar que existiria una coincidencia en los presupuestos facticos que ambas partes

presentan y que por tanto se deberian haber tienen por probados los hechos en cuestion.

A modo de ejemplo, en la absolucion de posiciones el Fisco interroga: “8.-diga cdmo es efectivo
que al haberse quedado en su domicilio después del terremoto sabia que corria riesgo. 9.-para que
explique por qué razén después del terremoto se quedd en su domicilio y no se fue a lugares altos de
Talcahuano” (Rol N° 1629-2013. Considerando décimo primero), estos factores les habrian llevado a
concluir que el demandado aceptaba que los actores se encontraban en la residencia, y que el occiso se
encontraba en el mismo lugar que estos, por lo que era posible concluir que con posterioridad al terremoto

y maremoto el Sr. Ovando se encontraba frente a su residencia —primera omisién probatoria.

También se extiende esta apreciacion a la prueba de testigos presentada para a un punto de
prueba, que si bien no tiene relacién con el hecho controvertido expuesto, en la sentencia se ocupan sus
declaraciones para dar por probada el hecho de la ubicacion del Sr. Ovando ya que “cada una de las
especies que asume al interior de un proceso, en lo que hace al derecho a defenderse probando, conforma
una unidad con las demas, cuyo telos es la conviccidn del tribunal, de tal manera que cualquiera de los
medios de acreditacion producido por una de las partes, hace las veces de vaso comunicante con relacion
a los otros, que en caso alguno pueden ser vistos como compartimientos estancos” (Rol N° 1629-2013.

Considerando décimo cuarto).

El empleo de estas afirmaciones se encuentra respaldado por la aplicacion del principio de

adquisicion procesal conforme al cual “los hechos que una parte acepta en su comportamiento procesal,

116 Como el Caso Ovando es anterior a las sentencias del Caso Ruta Interportuaria en que estuvo presente el Ministro Aranguiz
es posible entender que sigui6 de la argumentacion expuesta en este fallo para tomar su decision.
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otorgan a la contraria, cuando hacen a la apoyatura factica de la pretension de esta ultima” (Sentencia de
nulidad. Rol N° 1629-2013. Considerando décimo primero); es decir, cuando los demandados realizan
enunciados en sus diversos escritos que no contravienen las afirmaciones expuestas por los demandantes,

deberia suponerse cierta convencion sobre los hechos que los darian por probados.

Por otro lado, se argumenta en torno a la infraccion de las normas de la carga de la prueba del
articulo 1698 al sostener que “es el parecer de esta Corte que no se aviene con el sentido comiin extremar
la carga probatoria en circunstancias tan cadticas como las que —conocimiento adquirido- sucedieron a
las catéstrofes, como si entonces estuvieran dadas las condiciones para documentacion burocratica propia
de tiempos normales” (Rol N° 1629-2013. Considerando décimo cuarto); entonces, dada la situacion
anormal del momento, no correspondia llevar la carga de acreditar las alegaciones en torno a la relacion

causal de manera directa.

Este modo de analizar la regla de la carga de la prueba se sustentara, ademas, en las normas
constitucionales, mostrando un verdadero derecho a la parte menos favorecida de una relacion procesal,
al afirmar que “el estandar probatorio que en ambos respectos se les ha impuesto (a las victimas) excede
el referente de racionalidad que el articulo 19 n°3 inciso sexto de la Constitucidn Politica de la Republica
entiende incito en la legislacion procesal y, huelga decirlo, en su aplicacion tribunalicea” (Rol N° 1629-

2013. Considerando vigésimo tercero).

De esta forma, tanto las consideraciones legales como constitucionales expuestas muestran que
el razonamiento utilizado por los magistrados devela una argumentacién pragmatica que apoya una cierta
interpretacion de las reglas procesales, al analizar la posicién especifica en que se encontraban las

victimas al momento de los acontecimientos.

Para sintetizar, dado que las circunstancias de los hechos muestran una dificultad para recopilar
los antecedentes necesarios para que los demandantes que fundamentaran su pretension, se hace
pertinente otorgar cierta flexibilidad a las reglas probatorias que permitan tener por probados ciertos
hechos de forma indirecta. Asi, evitando invertir la carga de la prueba en el demandado, los jueces
analizan las afirmaciones realizadas en las diversas presentaciones de la tramitacion, determinando que
las supuestas omisiones probatorias que detectaron los jueces de instancia no se encontraban en duda,

por lo que acogen el recurso de casacion y dan lugar a la demanda.
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Los votos de disidencia por parte de los Ministros Pedro Pierry y Héctor Carrefio reprochan la
argumentacion realizada por los votos de mayoria al indicar que “los jueces de la instancia son soberanos
para inferir de los antecedentes del proceso las presunciones que conduce a formar su convencimiento,
de manera que no puede fundarse un recurso de casacion en la circunstancia de no haberlas deducido, no
pudiendo esta Corte revisar el ejercicio de esa facultad” (Rol N° 1629-2013. Voto de minoria. Numeral
quinto). Esta interpretacion de las normas procesales de caracter restringida, en especial de aquellas que
regulan la prueba, los lleva a optar por una decision que favorece al Fisco, ya que le entrega a las victimas
la obligacion de probar la relacion de causalidad, manteniendo el razonamiento que expresaron estos

mismos ministros en la sentencia rol 1250-2012 ya descrita.

4. Caso Juan Fernandez (rol N° 32262-2015)

Maria Angélica Erices Ofate vivia en la Isla de Juan Fernandez cuando se produjo el terremoto
del 27 de febrero. Dada la distancia que existia entre la isla y el continente, aquel sismo no fue percibido
por lo que la ola los encontrd durmiendo a los habitantes del lugar.

Se reprocha al Fisco, en especial al Servicio Hidrografico y Oceanografico de la Armada de
Chile (SHOA\) y la Oficina Nacional de Emergencia (ONEMI), que incurrid en una falta de servicio pues
no realiz6 un actuar que le era exigible, consistente en alertar a los habitantes de la isla sobre los riesgos
del maremoto, una vez ocurrido el sismo, siendo que las autoridades tenian conocimiento de la posible

ocurrencia de este por un fax emitido por el SHOA a la ONEMI a las 04:07 am.

La sentencia se enfoca en desarrollar su fundamentacion a partir de la concurrencia de la falta de
servicio como criterio para condenar al Fisco. La argumentacion se inicia definiendo la falta de servicio
como “el incumplimiento de un deber juridico que la administracion tenia la obligacion de prestar”
Considerando sexto). Con esto se establecen dos parametros que tiene en cuenta el razonamiento del
fallo, por un lado, determinar cual es este deber juridico, y por otro, establecer de qué forma se ha

infringido este deber disponiendo de los medios para haberlo cumplido.

Un deber juridico es aquel impuesto por el ordenamiento juridico que para determinar su
existencia se debe estudiar la normativa aplicable al caso, en especifico, las leyes que gobiernan los
servicios sefialados, pues ahi se prescriben las funciones que se le habrian encomendado. La principal
norma en estudio es el Decreto Ley N° 369 de 1974, que crea la ONEMI, la cual en su fundamentacién

expresd “la necesidad de crear un organismo que planifique y coordine el empleo de los recursos
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humanos y materiales de las entidades y servicios publicos o privados para evitar o aminorar los dafios
derivados de sismos, catéastrofes o calamidades ptblicas”. A su vez, el articulo 1 de dicho texto dispone:
“Sera el Servicio encargado de planificar, coordinar y ejecutar las actividades destinadas a prevenir o
solucionar los problemas derivados de sismos o catastrofes”. Complementado con lo anterior, el Decreto
Supremo N° 26 publicado en el Diario Oficial el 25 de enero de 1966 crea un sistema de alarma de
maremotos que depende del Instituto Hidrografico de la Armada cuya finalidad es informar
oportunamente la magnitud y la hora estimada de llegada de maremotos a las autoridades pertinentes
para disponer de las medidas convenientes que signifiquen la menor pérdida de vidas y dafios materiales
(Considerando séptimo).

A la luz de esta normativa, los sentenciadores realizan una interpretacion sistémica®'’ que tiene
como propdsito fijar la funcion que le corresponde a los organismos puablicos en cuestionamiento,
estableciendo que corresponden a éstos, en circunstancias anormales y extraordinarias como la
ocurrencia de catastrofes naturales, alertar acerca del riesgo de maremoto una vez sucedido el terremoto

aquel dia.

Los presupuestos facticos que quedan asentados por los jueces de instancia tienen por probado
gue el SHOA envi6 un fax a la ONEMI a las 04:07 am informando el riesgo de ocurrencia de un
maremoto, pero este Ultimo no informé a la isla, siendo que la ola recién lleg6 al lugar a las 04:27 am.
Por tanto, se sostiene gque los organismos se abstuvieron de alertar a la poblacion aun cuando tenia los
medios para hacerlo, no pudiendo excusarse que el mensaje recibido tenga un contenido confuso. De
esta forma se ha infringiendo el deber juridico impuesto al organismo al determinar que “tales
reparticiones publicas no desarrollaron con eficacia las labores de prevencién, coordinacion y auxilio
gue el ordenamiento juridico les habia encomendado ante situaciones de catastrofe, todo lo cual permite

afirmar que se incurri6 en falta de servicio” (Considerando undécimo).

Esta sentencia fue acordada por los Ministros Pedro Pierry, Manuel Valderrama, Maria Eugenia
Sandoval, Rosa Egnem y Carlos Aranguiz, quienes de forma unanime decidieron condenar al fisco. Una
mirada que considere solamente las votaciones de los integrantes puede concluir apresuradamente que
alguno de ellos se ha apartado de su tendencia a votar a favor del fisco, mostrada en los fallos
anteriormente analizados, inclinandose hacia una justicia correctiva como vision de la responsabilidad

al otorgarles a las victimas una indemnizacion.

17 “Bs aquel que para la atribucion de significado a una disposicion tiene en cuenta el contenido de otras normas, su contexto”
(Ezquiaga, 1994, p. 16).
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Pero un estudio del razonamiento seguido por la sentencia, muestra que no se ha producido un
quiebre en la linea que han mantenido determinados ministros, pues sus argumentos, igual que los
anterior fallos, mantienen sus preferencias dentro de un criterio de justicia distributiva. Esto se debe a
que, al evaluar la falta de servicio, se realiza desde el punto de vista de la Administracién estatal segin
las funciones que ha dispuesto el ordenamiento juridico para su actuacion con la capacidad que tenian

en aquel momento para ejercer el rol para el cual fueron creados.

5. Caso Dichato (rol N° 24306-2016)

Luis Moscoso Ramirez, Rosalia Andrades Riveros, José Manuel Morales Mora y Noé Molina
Castro se encontraban en la localidad de Dichato al momento de producirse el terremoto, quienes fueron
alcanzados por la posterior ola que azoté la zona. Alegan los demandantes que producto de la
informacidn errada entregada por el Intendente, las dos primeras victimas abandonaron las zonas de
seguridad porque no existirian riesgos, mientras que los otros se quedaron en sus hogares al escuchar la

entrevista radial.

En esta oportunidad, el fallo fue decidido por los Ministros Maria Eugenia Sandoval, Manuel
Valderrama, Alvaro Quintanilla, Arturo Prado y Rosa Egnem, con voto disidente de esta Gltima. Como
en el caso anterior, también se analiza la concurrencia de la falta de servicio como elemento determinante

para no dar por establecida la responsabilidad.

El fallo, utilizando el mismo razonamiento del tribunal de primera instancia, no dio lugar a la
imputacion de falta de servicio, aun cuando existia en aguel momento una “ausencia de mecanismos de
comunicacion o tecnologia de un mayor nivel al que operaba la madrugada del cataclismo, puesto que
ello depende de decisiones propias de la autoridad, fundadas en nociones de presupuesto y necesidad,
las cuales no toca calificar al ente judicial” (Considerando quinto). Esto se debe a que el control judicial
en materias de responsabilidad solo puede realizarse bajo un ‘deber de actuacion en concreto’ analizando

cudles eran los medios humanos y materiales de que se disponia para cumplir un servicio.

Complementado con la definicion de la falta de servicio que realiza el fallo antes expuesto, los
deberes juridicos de un servicio le son exigibles segln las condiciones en las cuales este funcionaba al
momento de ocurrirse los hechos. En el caso en comento, solo se encontraba Carabineros de Chile como

representante del Estado en la zona, quienes actuaron segun todos los protocolos existentes y los escasos
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medios que tenian a su disposicion dada la destruccién de bienes publicos y privados, cortes de

electricidad y comunicacion, ademas del caos generalizado en la poblacion, entre otras circunstancias.

Por otro lado, la sentencia desestima los alegatos formulados en torno a la aplicacion de las
normas reguladoras de la prueba por considerar que mas bien lo que los recurrentes argumentan es una
disconformidad con la valoracion probatoria y la construccion de presunciones judiciales que realizan
los jueces de fondo y cuya facultad es privativa de estos, al implicar un proceso interno y subjetivo que

no corresponde revisar via recurso de casacion.

Especificamente, en torno a la carga de la prueba, se niega la infraccion de la norma “al establecer
el sentenciador circunstancias facticas negativas que se relacionan con un hecho que constituye el meollo
de una de las aristas de la falta de servicio denunciada, estableciendo que era de cargo de la demandante
acreditar aquellos hechos aseverados en la demanda, no ha invertido de modo alguno el onus probandi,
ni ha exigido prueba respecto de hechos no controvertidos” (Considerando décimo). Abandonar las zonas
de seguridad por la informacién entregada en la emision radial de las autoridades, es un elemento
constitutivo de la responsabilidad que recae sobre el demandante, y aun cuando solo se haya realizado
una negacion genérica de los hechos sin hacer una referencia directa de este en la contestacion y diplica,
los jueces no debe tenerlo por probado, marcando una diferencia importante de criterio realizada por los

ministros en el caso Ovando.

El voto de minoria de la Ministra Rosa Egnem sefiala que debe anularse de oficio la sentencia
impugnada, pues detecta una serie de omisiones determinantes, en cuanto a los presupuestos facticos
establecidos en la primera instancia, que permitian condenar al fisco, ya que se puede concluir la
existencia de conductas exigibles a los organismos que dan lugar a una falta de servicio.
Preliminarmente, es posible advertir que la ministra ha tomado una posicion a favor de las victimas al
querer condenar al Estado por sus actos, pero a raiz de su argumentacion se deja entrever que lo que
existe realmente es una apreciacion discordante sobre la capacidad que tenia la Administracion para
actuar concretamente en la situacion con los medios disponibles para ello, en este caso la falta de servicio,
lo que no diferiria en su concepcidn de justicia distributiva tal como ocurre en el caso Juan Fernandez,

el cual es ademas citado como sustento para su postura.
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6. Caso Saqueos (rol N° 4029-2013 / N° 2839-2014 / N° 6143-2014 / N° 10065-2015)

Con posterioridad a la ocurrencia del terremoto y hasta el dia 28 de febrero pequefios locales
comerciales, de las zonas de San Pedro de la Paz, Coronel, Lota y Talcahuano, fueron saqueados y
destruidos por una gran cantidad de personas dado el caos colectivo producido con posterioridad al
sismo. Se demanda al Fisco por no disponer de las Fuerzas Armadas al momento en que la region del
Bio fue declarada zona de catéstrofe, sino que fue realizada en forma tardia por la autoridad. Esta omision
seria imputable como falta de servicio a la Administracion, pues generé dafios cuantiosos a los
demandantes que pudieron haberse evitado con un actuar mas diligente.

La composicion de la tercera sala para conocer los casos es bien diversa, por lo que el siguiente
cuadro mostrara los ministros integrantes para cada una de las sentencias con su respectiva votacion. Se
notarad que nueve ministros votaron a favor del fisco; de estos, tres lo hicieron con prevencién del voto

de mayoria y solamente existe un voto de disidencia:

Causas sagueos
Ministros acoge demanda rechaza demanda de
responsabilidad responsabilidad
Carrefio 1
Pierry 3
Sandoval 4
Mufioz 1
Egnem 3 (con dos prevenciones)
Brito 2 (con una prevencion)
Pfeffer 3 (con una prevencion)
Prieto 1
Pfeiffer 1
Rodriguez 1

Cada una de las sentencias!® esta estructurada en base a dos afirmaciones que le permiten llegar
a concluir el rechazo del recurso de los demandantes: (1) la Ley N°16.282 no facultaba al Presidente de

la Republica para disponer de la intervencidon de las Fuerzas Armadas para restablecer el orden publico

118 |_a sentencia bajo el rol N° 10065-2015 fue conocida mediante un recurso de casacion en la forma por lo que su estructura
difiere de las otras pero sus conclusiones no varian para rechazar la pretension de los demandantes.
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una vez declarada la zona de catastrofe; y (2) la intervencion efectiva de estos, al momento ser declarado

el Estado de Excepcion Constitucional por el D.S. N° 153, fue dispuesta de forma tardia.

Sobre la primera afirmacion sefialada, se debe realizar una diferenciacion entre la Ley N° 16.282
que fija disposiciones para casos de sismo o catastrofe y los estados de excepcion constitucional de
catastrofe por calamidad publica regulados en la Constitucién y en una Ley Organica Constitucional con

el objeto de analizar el rol de las Fuerzas Armadas que cabria en una u otra situacion.

Bajo la Ley N° 16.282, se faculta en el articulo 1 al Presidente de la Republica a dictar un decreto
supremo en el cual sefialara las zonas afectadas por un sismo o catastrofe; conforme al articulo 3 podra
dictar nomas excepcionales para resolver los problemas de aquellas zonas declaradas de afectadas, como
por ejemplo designar autoridades con atribuciones determinadas o disponer en comision de servicio a
funcionarios publicos o miembros de las Fuerzas Armadas, y, por dltimo, el articulo 20 entrega un
mandato a los Ministros del Interior y Defensa para elaborar un plan de trabajo con las Fuerzas Armadas
y Carabineros ante situaciones de catastrofe para que puedan coordinar sus recursos humanos y

materiales con los demas organismos publicos y privados gue requieran apoyo.

Con relacion al estatuto de los estados de excepcion constitucional, regulados por la
Constitucion, en los articulos 39 y 41 se sefiala que el ejercicio de los derechos y garantias fundamentales
solo puede afectarse cuando se ha producido una situacion excepcional, siendo una atribucién propia del
Presidente de la Republica declararla si existe un estado de catastrofe en caso de calamidad publica.
Como consecuencia de esto, las zonas afectadas quedaran a cargo de un Jefe de la Defensa Nacional que
asuma el mando de las Fuerzas Armadas y de Orden y de Seguridad Publica que designe el Presidente
de la Republica. El articulo 43 entrega facultades al Presidente para restringir ciertas libertades como
para establecer limitaciones al derecho de propiedad o adoptar cualquier medida administrativa
extraordinaria para restablecer la normalidad de la zona afectada. El articulo 45 dispone una prohibicion
a los tribunales de calificar los fundamentos y las circunstancias de hecho invocadas para decretar los
estados de excepcion, pero sobre medidas particulares que afecten derechos fundamentales se podra

interponer las acciones que correspondan.

Con la exposicion de ambos estatutos, los ministros establecen una diferencia en la importancia
que cabe a las Fuerzas Armadas entre ambas situaciones. En la Ley N° 16.282, las funciones de los
organismos esta orientada a realizar actividades de colaboracion y coordinacién en la prevencion y

reaccion de los efectos de los sismos o catastrofes. Es decir, a la autoridad militar solamente le cabria
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una labor de desarrollar las actividades de ejecucion que determinen las autoridades civiles a las cuales
se encuentra subordinada, teniendo solamente un rol auxiliar. Pero en los estados de excepcion
constitucional, al establecer la facultad del Presidente para nombrar a un Jefe de Defensa Nacional para
las zonas afectadas, la regla se invierte, pasando la autoridad civil a subordinarse a la autoridad militar,
tomando un rol protagdnico de direccidn y supervigilancia en las tareas que se requieran ante el contexto

anormal en la jurisdiccién establecida.

Dada la excepcionalidad de la situacion, la delimitacion de las competencias para las Fuerzas
Armadas debe entenderse para aquello que expresamente se encuentra establecido por el texto legal, no
siendo posible hacer extensible su aplicacién a otros casos que los estrictamente permitidos. Ello,
fundamentalmente porque la funcion de velar por el orden publico naturalmente puede afectar el ejercicio
de derechos constitucionales. Entonces, existiria una prohibicion por analogia de las normas en cuestion
por las cuales no seria posible entender que determinadas atribuciones incluidas en el estatuto de los
estados de excepcidn constitucional serian igualmente aplicables a la Ley N° 16.282. Por ende, el
Presidente de la Republica, al invocar esta ultima ley mediante un decreto supremo, no podia disponer
gue las Fuerzas Armadas velaran por el orden publico al controlar los hechos ocurridos con posterioridad

al terremoto y tsunami.

Respecto a la segunda afirmacion, que la decision de declarar el Estado de Excepcion
Constitucional constituiria una falta de servicio por haberse realizado de forma extemporanea, los
ministros razonan, continuando con una argumentacién de excepcionalidad de la legislacion, que la
aplicacién de las normas comprendidas en este estatuto son una atribucién exclusiva del gobierno pues
deben adoptarse solo en casos de emergencia cuando concurran los requisitos establecidos para ello en
la Constitucion, y los tribunales no pueden calificar los fundamentos ni las circunstancias de hecho
invocadas para decretarlos pues existe un limite divisorio a su control que son aquellos actos propiamente
politicos. Se concluye de lo anterior que no es posible juzgar si existié una tardanza en decretar estado

de excepcion constitucional, por estar vedado su control a la jurisdiccion.

Los Ministros Haroldo Brito y Rosa Egnem hicieron una prevencion al rechazo del recurso, no
en orden al analisis normativo de la concurrencia de la falta de servicio, sino que al haber desechado los
jueces inferiores las pretensiones por no haberse acreditado la efectividad de los hechos alegados por los
demandantes, aquellos que configuran los elementos de la responsabilidad, no pueden acoger el recurso,
menos aun pretender que la Corte determine la existencia de los hechos, pues es una facultad privativa

de los jueces de instancia la revision y ponderacion de la prueba presentada.
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Por otro lado, el Ministro Sergio Mufioz fue el Gnico en rechazar los argumentos de la mayoria
concediendo el recurso presentado por los demandantes pues, en su opinién, las autoridades tenian el
deber de adoptar de manera inmediata las medidas necesarias para que cesaran los efectos de los hechos
excepcionales. Si bien en la Ley N° 16.282 no se contempla la facultad de disponer de las Fuerzas
Armadas para velar por el orden pablico, el ordenamiento juridico, en otras disposiciones, regula las
atribuciones de las autoridades sobre esta materia debiendo disponer de los medios que sean necesarios
con el fin de conservar el orden publico. De esta forma, el articulo 24 de la Constitucion entiende que
uno de los objetivos principales del Presidente de la Republica es la conservacion del orden publico, y
el articulo 32 n° 17 del mismo cuerpo legal regula, dentro de sus facultades especiales, la de disponer de
las fuerzas de aire, mar y tierra, organizarlas y distribuirlas de acuerdo a las necesidades de la seguridad

nacional.

Debido a estas disposiciones, las autoridades respectivas, al declarar como zona de catastrofe a
la Region del Bio, incumplieron los deberes establecidos en la ley de disponer de la intervencion de las
autoridades militares, lo que resulté en medidas insuficientes que no fueron capaces de resistir las
afectaciones de los bienes de la poblacién. A su vez, esta decision -no disponer la intervencion de las
autoridades militares- es condicion suficiente y necesaria en la produccion de los dafios ocasionados ya
gue disponer de las Fuerzas Armadas podia acarrear una alta probabilidad de efecto disuasivo en los

Sagueos.

Por ultimo, el voto disidente incorpora una argumentacion sistematica de otras normas que
determinan los deberes que se le han impuesto a la Administracion, como la obligacion que le
corresponde al intendente en el resguardo del orden publico de su jurisdiccion de requerir el auxilio de
la fuerza puablica y adoptar las medidas necesarias para prevenir y enfrentar situaciones de emergencia,
entre otros. Ademas, con los principios presentes en la LOCBGAE como la responsabilidad, eficiencia,
eficacia y coordinacion se buscan, entre otras cosas, resguardar la seguridad, salubridad y tranquilidad
de los administrados, cuestion que no se produjo en la especie derivando en un dafio para los

demandantes.

Del anélisis expuesto puede observarse como los ministros de la mayoria, mediante una
argumentacion excepcionalisima que prohibe la analogia, adoptan una posicion favorable al fisco que
determina no haber existido un incumplimiento por parte del legislador, mientras que el voto disidente,

por el contrario, utiliza una interpretacion sistematica de las diversas normas del ordenamiento juridico
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para determinar que el fisco si se encontraba en un deber legal de disponer de las Fuerzas Armadas y por

tanto tener una posicion favorable a las victimas. Por Gltimo, las prevenciones realizadas mantienen la

argumentacion expresada en los fallos anteriores en torno a que no corresponde conocer por medio del

recurso de casacion la ponderacidn que realizan los jueces del fondo sobre las pruebas rendidas, pues es

una facultad privativa de estos.

7. Resultados

Para exponer los resultados del anélisis, se desagregaran las votaciones de cada uno de los

ministros en el siguiente cuadro, que mostrara si estuvieron por acoger o rechazar la demanda, y dentro

de esta clasificacion, si fueron parte de la mayoria o de la minoria del fallo:

Casos 27f
Ministros | acoge demanda responsabilidad rechaza demanda de
responsabilidad
mayoria minoria mayoria minoria
Sandoval 1 6
Pierry 1 4 1
Carrefo 2 1
Pfeffer 4
Egnem 1 1 )
S. Mufioz 1 1
Arénguiz 1 2
A. Mufioz 2
Ballesteros 2
Prieto 3
Valderrama 1 1
Brito 2
Cisternas 1
Lagos 1
Cerda 1
Quintanilla 1
Prado 1
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Pfeffier 1
Rodriguez 1
8 4 36 2
Total
12 38

Como puede observarse del cuadro, fueron 19 los ministros que participaron en el conocimiento
de los casos estudiados. Si se considera que solamente fueron diez las sentencias analizadas con cinco
firmantes cada una, se evidencia una alta variabilidad en la composicion de la sala al momento de
resolver los distintos casos; es decir, no hay estabilidad en la integracién de esta sala que permita predecir

sus votaciones y decisiones.

En el estudio, se contabilizan un total de 50 instancias de votos, si desglosamos cada sentencia
en 5 votos. De estos, 38 rechazan las demandas deducidas en contra del fisco, mientras que 12 estan por
acoger las demandas. Asi, se aprecia una tendencia general a tomar una posicién favorable al fisco en

los casos que se conocen como “responsabilidad del Estado por catastrofes naturales”.

Sobre la subclasificacién referida a que si el voto fue parte de la mayoria o minoria de la
sentencia, puede observarse que aquellas que forman parte de la mayoria suman 44 votos, mientras que
la minoria suma 6 votos. Esto demuestra la baja probabilidad, por parte de los ministros, de realizar votos

particulares que se aparten de la decisién mayoritaria que ha adoptado la sala.

Una conclusion apresurada sobre esta muestra podria llevar a la conclusién de que los 38 votos
se sustentan en una concepcion de justicia distributiva, en los términos explicados anteriormente, ya que
optarian por una posicion favorable al fisco, mientras que 12 votos tendrian una tendencia hacia la justicia
correctiva, por votar a favor de los argumentos de las victimas. Pero como ya se ha sefialado, un mejor
analisis del comportamiento judicial requiere dar un paso mas alla y determinar cuales son los
argumentos utilizados en las sentencias que permitan realizar ciertas correcciones a una observacion

meramente cuantitativa.

De las 10 demandas presentadas para hacer efectiva la responsabilidad del Estado por situaciones
de catastrofe, solamente dos son acogidas, el Caso Ovando y el Caso Juan Ferndndez, pero ambas
muestran una linea argumental diametralmente opuesta para su concesion, lo cual puede ser Gtil para
ordenar la forma en como los ministros han argumentado a favor de una u otra posicién de teoria de la

justicia.
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El Caso Ovando, en su voto de mayoria suscrito por Sergio Mufioz, Carlos Cerda y Jorge Lagos,
es un claro ejemplo de una posicion, por parte de los ministros, que puede ser calificada como una
tendencia correctiva o de fabricacidn de derechos individuales, ya que su razonamiento se basa en una
argumentacion pragmatica de las reglas probatorias procesales aplicables. Como fue sefialado en su
oportunidad, al existir desventajas para recopilar los antecedentes, dada la naturaleza de los hechos
alegados, no es posible exigir a las victimas que logren acreditar determinados hechos, por lo que es
deber del juez tener en cuenta otros elementos aportados en el juicio para dar por probados los
presupuestos facticos de la demanda. Este mismo razonamiento se encuentra en el voto de minoria de
Carlos Aranguiz en el Caso Ruta Interportuaria, para quien en este tipo de circunstancias anormales no

se puede extremar la carga probatoria. EI argumento clave de esta posicion seria el siguiente:

“es el parecer de esta Corte que no se aviene con el sentido coman extremar la carga probatoria
en circunstancias tan cadticas como las que —conocimiento adquirido- sucedieron a las
catéstrofes, como si entonces estuvieran dadas las condiciones para documentacion burocratica

propia de tiempos normales”.

Dentro de esta misma tendencia se debe incluir el voto de minoria del ministro Sergio Mufioz en
el Caso Saqueos, aunque este centra su argumentacion recurriendo a otros elementos, mediante una
interpretacién sistematica de diversas normas que rigen la actuacion de las autoridades presentes al
momento de los hechos, asistiéndoles una obligacion legal que debe ser cumplida, pues de no ser asi
incurriria en falta de servicio, acercandose, de este modo, a una idea de fabricacién de derechos que

determina la culpa de la Administracion.

La argumentacion utilizada en el Caso Juan Fernandez para recoger la demanda en contra del
fisco difiere del Caso Ovando, ya que los ministros tuvieron en cuenta cudl era el deber juridico que le
cabia a los organismos del Estado en la situacién, centrando el analisis del caso en la actuacion de la

Administracion y no en la posicion de la victima:
“Tales reparticiones publicas no desarrollaron con eficacia las labores de prevencion,

coordinacién y auxilio que el ordenamiento juridico les habia encomendado ante situaciones de

catastrofe, todo lo cual permite afirmar que se incurri6 en falta de servicio”
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Dentro de esta misma tendencia se encuentra el Caso Dichato, ahora complementando la
argumentacion anterior, y rechazando la demanda por cuanto la Administracion en el caso concreto no

se encontraba con los medios disponibles para realizar su labor:

“La ausencia de mecanismos de comunicacién o tecnologia de un mayor nivel al que operaba [la
Administracién] la madrugada del cataclismo, puesto que ello depende de decisiones propias de
la autoridad, fundadas en nociones de presupuesto y necesidad, las cuales no toca calificar al

ente judicial”

El Caso Saqueos también sigue esta misma linea, al analizar si la Administracion se encontraba
obligada a enviar a las Fuerzas Armadas para controlar el orden publico, y mediante una interpretacion
de prohibicion de analogia la respuesta serd negativa, rechazandose cada una de las demandas

interpuestas.

Por tanto, estos argumentos muestran la forma en que es posible analizar un caso de
responsabilidad del Estado desde la perspectiva de la determinacidn de culpa, adscribiendo en esta
posicién a los ministros que dieron sus votos en los casos anteriores. Cabe tener presente, que si bien
Rosa Egnem emite un voto disidente en el Caso Dichato para acoger la demanda de las victimas, su
argumento se sustenta en el hecho que la Administracion si se encontraba capacitada para actuar con

posterioridad al terremoto, por lo que se mantiene dentro del andlisis de la determinacion de culpa.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta los argumentos sobre la forma en coémo se entenderé la carga
de la prueba utilizado en los Casos Ruta Interportuaria, en el voto de minoria del Caso Ovando y parte
de la exposicion del Caso Dichato. Si bien, estos no son propiamente un andlisis de determinacion de
culpa, si demuestran una posicion a favor del fisco en resolver los asuntos ya que, en contraposicion a lo
que fue sefialado, los ministros sustentaron su posicion en una interpretacion literal de la norma,

sefialando que las victimas deben probar los presupuestos facticos de la responsabilidad:

“Este ultimo precepto [el articulo 1689 del Codigo Civil] prescribe en su inciso primero que
incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o éstas, de modo que su
infraccion se configura en la medida que el fallo altere el peso de la prueba, pues esta disposicion
impone imperativamente esta carga, como regla general, a quien alega la existencia de la

obligacion o su extincion.”
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Cabe agregar que los mismos ministros que mantienen esta tendencia hacen un llamado de
atencion a aquellos que, al tomar una posicion de fabricacién de derechos, lo han hecho desde la
perspectiva de las normas de la carga probatoria, mostrando una tension entre los dos enfogques que

pueden adoptar los jueces y la forma en como son argumentados:

“Los jueces de la instancia son soberanos para inferir de los antecedentes del proceso las
presunciones que conducen a formar su convencimiento, de manera que no puede fundarse un
recurso de casacion en la circunstancia de haberlas deducido, no pudiendo esta Corte revisar el

ejercicio de esa facultad”.

Entonces, una vez revisada las sentencias, siguiendo el voto de cada ministro y los argumentos
utilizados, se pasara a clasificarlos segln las categorias de justicia correctiva, o la responsabilidad como
fabricacion de derechos, y de justicia distributiva, o la responsabilidad como una determinacion de culpa.
Solamente se incorporaran aquellos ministros que han participado en dos 0 méas votaciones ya que un

solo fallo no demuestra una opcién por una u otra tendencia.

En virtud de lo sefialado, podemos constatar que aquellos ministros que tienden a resolver casos
de responsabilidad del Estado conforme a una tesis de fabricacion de derechos son Carlos Aranguiz y
Sergio Mufioz adscribiéndose a una justicia correctiva. Con esto, ante similares casos sobre catastrofes
naturales, tenderian a tomar una posicion a favor de las victimas votando por condenar al fisco a

indemnizar los perjuicios.

Por otro, aquellos ministros que en sus fallos optan por realizar un anélisis conforme a la
determinacion de culpa son Maria Eugenia Sandoval, Pedro Pierry, Héctor Carrefio, Rosa Egnem, Emilio
Pfeffer, Andrea Mufioz, Rubén Ballesteros, Alfredo Prieto, Manuel Valderrama y Haroldo Brito, por lo
gue son adscritos a una postura de justicia distributiva. Asi, al evaluar los medios con los que contaba la
Administracion ante una situacion de catastrofe, tenderian a ser mas proclives, aunque no siempre, a

votar a favor del fisco rechazando las demandas de las victimas.

De esta forma, a través de un seguimiento de sentencias sobre un tema en particular en un tribunal
en especifico, es posible encontrar patrones en la seleccion de voto de los jueces, y los argumentos que
estos utilizan para optar por este, permitiendo identificar ciertas preferencias en la toma de decisiones
gue no son visibles cuando tenemos a la vista solo un caso en particular, como lo es si acoger 0 no una

demanda en contra del fisco.
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Conclusion

El objetivo propuesto en este trabajo fue entregar un aporte a los pocos estudios existentes en
Chile sobre el comportamiento judicial, con escaso interés en el medio nacional pero ampliamente
utilizado en otros paises, a través de un andlisis de los argumentos utilizados por los ministros de la

Tercera Sala de la Corte Suprema en sus sentencias.

En un pais que tradicionalmente ha entendido la funcion judicial como la aplicacion mecénica
de la ley, fruto de la influencia formalista en la cultura juridica, este tipo de investigaciones permite
entregar una mirada diferente a la explicacion sobre como un juez toma la decision sobre un caso,
teniendo en cuenta la multiplicidad de factores que pueden encontrarse al momento de interpretar el
derecho.

En el primer capitulo, se expuso como el juez, inserto dentro de un disefio institucional
determinado, puede ser inducido a actuar de cierta forma. Asi, por un lado, una estructura altamente
jerarquizada de la judicatura moldea las decisiones de los jueces inferiores, como también la
configuracion del sistema recursivo influye en como un tribunal tomara sus decisiones, por ejemplo, la
Corte Suprema cuyo disefio vacil6 entre ser un tribunal de derecho o ser un tribunal de instancia. Por
otro lado, diferentes sucesos politicos que vive un pais también forman el carécter de la funcién judicial,
permitiendo que los jueces tomen ciertas posturas sobre los distintos acontecimientos, ya sea ocupando
un rol de protector de ciertos intereses como también siendo deferente ante las actitudes de los otros

poderes del Estado.

Desde otro punto de vista, como lo es la resolucién de una materia determinada, el juez también
puede encontrarse con una regulacion mas o menos amplia que le permita tener un margen de
discrecionalidad al momento de juzgar un caso. Por lo anterior, se estudia en el capitulo segundo la
responsabilidad del Estado, la cual, ante su baja densidad normativa a lo largo de los afios, ha provocado
que a partir de una misma regulacion se puedan construir dos regimenes juridicos diametralmente

opuestos, como puede observarse de forma directa desde la constitucion de 1980 en adelante.

Es precisamente este reducido espectro de disposiciones, que incide en una mayor
discrecionalidad de los jueces al momento de resolver un asunto, que se seleccionaron sentencias de
responsabilidad del Estado para determinar las preferencias que pueden optar los jueces en orden a

acoger o rechazar una demanda en contra del fisco. Cabe sefiala que como las causas sobre
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responsabilidad han ido en aumento el tiempo, se acot6 la investigacion a un tema mas especifico y
reciente, aquellas demandas interpuestas a proposito del terremoto ocurrido en Chile el 27 de febrero de
2010.

Si bien son maltiples las consideraciones que puede tener un juez para optar entre acoger o
rechazar una demanda en contra del fisco, para este trabajo se ha distinguido entre dos visiones generales
por las cuales puede variar la responsabilidad; por un lado, una justicia correctiva que entienda la
responsabilidad del Estado desde la victima y los derechos que le asisten, y por otro, una justicia
distributiva que observa la responsabilidad desde el Estado y la determinacion de la culpa segin su

actuacion.

El estudio de las sentencias, a partir del modelo actitudinal, clasificé a los jueces en las dos
categorias de responsabilidad identificadas, y aquello se conectd con el hecho de si acogian o rechazaban
la demanda en contra del Estado. A partir de ello fue posible observar como las votaciones de los
ministros los hacian encasillar en una categoria por sobre otra, algunos mayoritariamente votaban a favor

del fisco y otros a favor de las victimas, mostrando varios cierta regularidad en las decisiones.

Pero, ademas, el analisis se centrd en la argumentacion que era utilizada en cada voto por los
ministros, pues la votacion no siempre alcanza a definir correctamente en qué categoria se puede
clasificar a un ministro, mas aun en aquellos que no tuvieron una regularidad en la votacién con relacién
a los efectos que la decision producia para el disco. Lo anterior permitié realizar una nueva clasificacion
de los ministros que logré adscribir a que concepto de justicia puede optar un juez para fallar una causa

sobre responsabilidad del Estado.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que la aplicacion de la metodologia utilizada se muestra
compleja en la Corte Suprema chilena debido a la existencia de una alta variabilidad en la integracion de
las salas que puede llegar a producirse en un lapsus corto de tiempo, lo que deriva en la baja probabilidad
gue un juez se repita para conocer la materia estudiada, dificultando el seguimiento regular de su

votacion.
Otra dificultad observada se refleja en la baja propension a la disidencia en las votaciones de una

sentencia, los casos tienden a ser decididos de forma unanime, dificultando la posibilidad de contrastar

argumentos opuesto en un mismo caso. Esto deriva en que el anlisis deba realizarse de forma mas
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amplia, mediante un estudio comparativo de aquellas sentencias que han resuelto casos en forma diversa,

con la consiguiente posibilidad de errar en las circunstancias que explicarian las decisiones distintas.

Las complejidades descritas, si bien son ineludibles bajo el marco normativo y la practica judicial
chilena, no pueden considerarse un obstaculo para la realizacién de estos estudios del comportamiento
judicial; por el contrario, la identificacion de estos puede ser un llamado a buscar nuevas metodologias
de investigacion, acordes con la realidad chilena, que permitan entender como los jueces deciden las
causas que llegan a su conocimiento, y no solo aquellas del maximo tribunal, sino que también de todos
los tribunales del pais.

Ademas, desarrollar estas investigaciones no solo permiten mantener una tabla estadistica de las
sentencias judiciales, sino que puede tener efectos practicos importantes para la funcion judicial, ya sea
logrando encontrar una cierta previsibilidad sobre la posible decision que un tribunal pueda dictar, como
también un efecto de politica pablica que identifique los aspectos en que esta fallando la regulacion
procesal, o la propia conducta de los jueces, con el prop6sito de realizar las reformas normativas
pertinentes.
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