Recurso de casacion en la forma vy el

fondo “Seguel con Fisco de Chile”

Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema, de 30 de

julio de 2009 (Rol N° 371-2008)

Doctrina:

*  Lanocién de falta de servicio debe ser analizada independientemente y no
en relacion a los posibles usuarios del servicio publico, pudiendo compro-
meterse la responsabilidad del Estado por falta de servicio que cause dafio
a terceras personas que no sean usuarias del érgano estatal que la cometi6
(Considerando 12°).

Jurisprudencia

*  Cabe aceptar a partir del articulo 2314 del Cédigo Civil, la aplicacién a las
FFAA de la nocién de falta de servicio (Considerando 15°), por cuanto permite
as{ uniformar el sistema de responsabilidad extracontractual para todos los
entes de la Administracién del Estado (Considerando 16°).

Normas invocadas:

Constitucién: arts. 19 No 1 y 38.

Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado:
arts. 18, 21, 25 y 42.

Ley Orgdnica Constitucional de las Fuerzas Armadas: art. 1°

Cédigo Civil: arts. 19, 2314, 2320, 2321, 2322 y 2329 Ne 1.

Santiago, treinta de julio de dos mil nueve.
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Vistos:

En estos autos rol N° 371-2008 caratulados “Seguel Cares, Pablo Andrés con Fisco
de Chile” por indemnizacién de perjuicios, la parte demandada ha deducido recurso
de casacién en la forma y en el fondo contra la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Concepcién que confirmé la de primera instancia que acogié la demanda, con
declaracién que eleva el monto por indemnizacién por dafio moral ordenada pagar a
favor del actor a la suma de $35.000.000, sin costas del recurso.

Se trajeron los autos en relacion.

Considerando:

L- En cuanto al recurso de casacion en la forma:

Primero: Que el Fisco de Chile sostiene que la sentencia impugnada ha incurrido en
la causal de nulidad formal del numeral séptimo del articulo 768 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, esto es contener decisiones contradictorias, ello en cuanto el fallo
luego de eliminar determinados fundamentos de la sentencia de primera instancia,
vuelve a cometer los mismos errores que se denunciaron en la apelacién, y asi después
de razonar en el sentido que la responsabilidad del Estado en estos hechos no es ob-
jetiva, concluye en el fundamento séptimo que se debe condenar al Fisco al concurrir
las exigencias de dano y causalidad, sin exigir el elemento subjetivo de la culpa del
servicio dispensando de ello a la contraparte, lo que es una contradiccion;

Segundo: Que al explicar el perjuicio que la causal invocada irroga a su parte, sostiene
que si se hubiese mantenido el debate en los términos planteados por las partes, no
podria haberse acogido la demanda, por cuanto ésta se fundamentd en forma conjunta
e incompatible en diversos regimenes de responsabilidad, tanto objetiva como subjetiva,
y el fallo luego de desechar la responsabilidad objetiva termina por condenar a su parte
sin exigir el elemento de culpabilidad;

Tercero: Que al analizar la causal de nulidad formal invocada, el recurrente sitta la
contradiccién en la circunstancia de afirmarse que la responsabilidad del Estado no
es objetiva para luego condenar al Fisco sin exigir el elemento de culpabilidad. Sin
embargo del tenor del escrito del recurso, resulta que los hechos en que se funda, no
constituyen el vicio de la causal séptima invocada, por cuanto aquél concurre sélo
cuando una sentencia contiene decisiones imposibles de cumplir por contraponerse
unas con otras; pero no tiene lugar cuando -como lo estima el recurrente- las decisiones
se ubican en la parte considerativa de la sentencia, por cuanto ésta solo contiene una,
que consiste en que se acoge la demanda intentada condenando al Fisco a pagar una
indemnizacién por dano moral al actor;
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I1.- En cuanto al recurso de casacion en el fondo:

Cuarto: Que el Fisco denuncia la vulneracién de los articulos 2314, 2320, 2321, 2322
y 2329 Ne 1 del Cédigo Civil, como de los articulos 19 N° 1y 38 de la Constitucién
Politica de la Republica, 21 y 18 de la Ley N° 18.575 y 1° de la Ley Orgénica de las
Fuerzas Armadas. Explica que la sentencia impugnada acogié la demanda fundédndose
en los articulos 2314, 2320 y 2322 del Cédigo Civil, sefalando que concurren la
existencia del dafio y la causalidad por lo que condena a su parte, sin mencionar como
concurrente el elemento culpa del servicio, lo que constituye una contradiccién que
conlleva un error de derecho;

Quinto: Que el demandado también reprocha al fallo recurrido el haber establecido
la circunstancia que haya quedado demostrada la existencia de un hecho dafoso en
perjuicio de un particular que no estaba juridicamente obligado a soportar, emanado
de un agente del Ejército de Chile, parte integrante de las Fuerzas Armadas, es decir de
un 6rgano de la Administracion del Estado, como la relacién de causalidad entre ambas
situaciones, lo que constituye un equivoco pues el Ejército de Chile no estd obligado
a prestar servicio alguno a la comunidad, ya que su funcién primordial es la defensa
principalmente externa de la soberania de la nacién. Se cita ademds los articulos 18, 25
y 42 de la Ley de Bases de la Administracion del Estado que excluye de la aplicacién de
la norma de falta de servicio al Ejército de Chile, por lo que en realidad no existe sino
una responsabilidad civil personal respecto del funcionario militar que incumplié sus
deberes. Asi la sentencia cuando aplica el articulo 38 de la Constitucion Politica de la
Republica le da un alcance que no tiene lo que ocurre también con el articulo 2314
del Cédigo Civil al extenderlo a la nocién de falta de servicio, violentando de esta
manera el articulo 19 del Cédigo Civil al dejar de aplicar el tenor literal del articulo
21 dela Ley N° 18.575 que hace inaplicable la responsabilidad consagrada en esa ley
al Ejército de Chile;

Sexto: Que finalmente se denuncia que la sentencia atacada vulnera los articulos 2314,
2320y 2322 del Cédigo Civil al dejar de exigir el elemento de responsabilidad civil

por el hecho propio cual es el elemento subjetivo atributivo de culpa del servicio;

Séptimo: Que al explicar cémo los errores de derecho denunciados han influido sus-
tancialmente en lo dispositivo del fallo, sefiala que de no haberse incurrido en ellos,
no podria haberse dejado de exigir y configurar la obligacién de concurrencia de la
culpa y por ende no podria haberse acogido la demanda por el solo hecho de existir
dano y relacién de causalidad como lo hizo erradamente el fallo;

Octavo: Que son hechos de la causa por asi haberlos establecido los jueces del grado
los siguientes:

A.- Que el dia 3 de mayo de 2001, el conscripto Pablo Andrés Seguel Cares se encon-
traba desarrollando ejercicios de instruccién bdsica, en el marco de la ejecucion de su
servicio militar, cuando sorpresivamente sufrié un impacto de bala en su brazo derecho,
proveniente de un disparo efectuado por el cabo 2° Héctor Herndn Herrera Villa, quien
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no cumplié una orden superior tendiente a no utilizar municién de guerra en dicho
ejercicio, sino que sélo de fogueo. Que como consecuencia de dicho impacto, el actor
aln tiene alojadas en su pulmén esquirlas de bala que no han podido ser extraidas por
el grave riesgo que ello importaria para su salud, presentando ademds una lesién en su
brazo derecho que disminuye su sensibilidad, fuerza y en general la funcionalidad de
dicha extremidad (considerando noveno de la sentencia de primera instancia);

B.- Que a raiz del accidente sufrido y las consecuenciales secuelas experimentadas,
el actor, antes un joven alegre, trabajador y deportista, ahora estd convertido en un
sujeto deprimido, amargado por no poder desarrollarse con normalidad en el campo
laboral e impedido de realizar actividades de antano. A ello se suma el hecho de ser
éste un joven de 23 afos en la actualidad, etapa de la vida en que es mds doloroso
el hecho de acarrear una limitacién por el resto de sus dias, lo que indudablemente
también afecta y afectard su vida en todos sus aspectos (motivo décimo noveno de la
sentencia de primer grado);

C.- Que es de toda légica pensar que el hecho de haber recibido un disparo en la
zona de la extremidad derecha, incluyendo perforacién en aquel pulmén, de manera
tan sorpresiva y mds ain, mientras cumplia su servicio militar, ha producido al sefior
Seguel una afliccién, un dolor, en sintesis, una afectacion en sus sentimientos, ya sea
producto del hecho mismo de verse pronto, sometido a exdmenes, tardar en recupe-
rarse, tener fragmentos de bala alojados en su cuerpo, perder sensibilidad en aquella
extremidad, verse incluso afectado en su estética, debido a las cicatrices que se observan
en su cuerpo, en las fotografias acompanadas a fojas 43 y tener una incertidumbre
sobre su futuro respecto al campo ocupacional (considerando décimo noveno del fallo
de primera instancia);

Noveno: Que sobre tales hechos, los jueces del grado estimaron que habiéndose es-
tablecido que el Estado causé un dafio interviniendo un funcionario de las Fuerzas
Armadas, debe responder por falta de servicio por aplicacién del articulo 2314 y
siguientes del Cédigo Civil. As la sentencia de segundo grado luego de hacer expresa
cita del motivo noveno del fallo de primera instancia que hace mencién a que un
funcionario del Ejército utilizé municién de guerra en los ejercicios militares y no de
fogueo como estaba ordenado hiriendo al demandante, dispone que concurren las
exigencias del dafio y la causalidad fijando en definitiva una indemnizacién por dano
moral a favor del actor;

Décimo: Que el recurso interpuesto por la defensa fiscal descansa en tres grandes
argumentos, cuales son que se prescindié del elemento de culpa para condenar al
Estado, que el Ejército de Chile no puede incurrir en falta de servicio porque no
estd obligado a prestar ninglin servicio a la comunidad, que no puede extenderse la
aplicacién del articulo 2314 del Cédigo Civil a la nocién de falta de servicio y que
al hacerlo se violenta la ley N° 18.575 que expresamente hace excepcién de ello en
relacién a las Fuerzas Armadas;
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Undécimo: Que corresponde desechar el primero de los reproches invocados tanto
en el recurso de casacion en la forma como en el de fondo basado en la prescindencia
del elemento subjetivo de culpabilidad necesario para condenar. En efecto, tal como
se asentd precedentemente en el motivo noveno de esta sentencia el fallo de alzada
hace expresa mencion al considerando noveno de primera instancia en cuya parte el
sentenciador dejé claramente sentado que en un ¢jercicio de instruccién bdsica, en
el marco de la ejecucion del servicio militar realizado por el demandante, éste recibe
un disparo efectuado por un cabo 2° del Ejército que no cumplié una orden superior
tendiente a no utilizar municion de guerra en dicho ejercicio sino solo de fogueo. Tal
razonamiento no es sino el reflejo de una negligencia de parte de la Institucién en
cuanto a que en un ¢jercicio donde sélo se debe utilizar un armamento inofensivo,
se utilizé uno de guerra que permiti6 en definitiva la existencia del dafio. Por ello se
explica que después de efectuada la referencia al fallo de primer grado, los magistrados
de segunda instancia completen el razonamiento sefialando que concurren el dafio y
la causalidad, lo que permite en definitiva condenar al Fisco de Chile, por lo que el
error denunciado no es tal y debe ser descartado;

Duodécimo: Que en cuanto al argumento que no es posible que el Ejército de Chile
incurra en falta de servicio, al no prestar servicio alguno a la comunidad, ello tam-
bién es errado. En efecto, la Falta de Servicio se presenta como una deficiencia o mal
funcionamiento del servicio en relacién a la conducta normal que se espera de él y asi
doctrinaria y jurisprudencialmente se ha estimado que concurre cuando el servicio
no funciona, debiendo hacerlo, cuando funciona irregularmente o tardiamente. En
el caso que nos ocupa, el Estado se escuda en el hecho que el Ejército de Chile tiene
como funcién primordial la defensa de la soberania de la nacién, sin embargo no
debe olvidarse que para cumplir esa misién recluta jévenes que cumpliendo con su
obligacion legal del servicio militar, permanecen en el Ejército durante un tiempo en
que son entrenados de diversas formas para cumplir el objetivo primordial cual es la
defensa de la soberania, oportunidad en que lo que se espera de la Institucion es el
debido entrenamiento de los reclutas dentro de un marco de seguridad que garantice su
integridad, situacién que en autos no ha acontecido en la medida que un funcionario
del Ejército utiliza armamento de guerra en los ejercicios bdsicos y no de fogueo que
es lo esperable, de tal suerte que precisamente la falta de servicio consiste en haber
entregado una municién de guerra y no de fogueo a un funcionario que participarfa
en entrenamientos militares, quien utilizdindolos en el ejercicio de sus funciones in-
debidamente hiri6 en definitiva al actor. Por otra parte la nocién de falta de servicio
debe ser analizada independientemente y no en relacién a los posibles usuarios del
servicio publico, pudiendo comprometerse la responsabilidad del Estado por falta de
servicio que cause dano a terceras personas que no sean usuarias del érgano estatal
que la cometié.

Décimo tercero: Que el tercer fundamento del recurrente de casacidn, radica en la
extension indebida del articulo 2314 del Cédigo Civil hacia la nocién de falta de set-
vicio. Al respecto cabe primeramente reflexionar que constituye un error el plantear
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por una parte que se ha aplicado el articulo 2314 del Cédigo Civil prescindiendo del
elemento de culpabilidad -lo que supone aceptar su aplicacion- para luego argiiir que no
corresponde aplicarlo al caso de autos, lo que supone entonces la existencia de errores
alternativos que no son propios de un recurso de derecho estricto. Sin embargo ain
cuando esto bastase para desechar el recurso, esta Corte considera necesario analizar
el tema debatido dada su importancia;

Décimo cuarto: Que en efecto, hasta antes de la dictacion de la Ley N° 18.575 la res-
ponsabilidad del Estado se determinaba a través de la aplicacién del articulo 2320 del
Cédigo Civil, sin embargo la situacién varia con la promulgacién de la Ley de Bases
de la Administracion del Estado el 5 de diciembre de 1986 que incorporé al Derecho
Pablico chileno el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado elaborado
por el derecho administrativo francés, principalmente a través de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, que en opinidn de la mayoria de los autores, constituye la mejor
solucién lograda por el derecho, para asegurar un debido equilibrio entre los derechos
de los particulares y los intereses puiblicos. La ley contemplé entonces el articulo 44
-hoy 42- que prescribi6 que “Los 6rganos de la Administracion serdn responsables del
dafo que causen por falta de servicio. No obstante, el Estado tendrd derecho a repetir
en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal” Sin embargo se
excluyé de la aplicacién del titulo II sobre normas especiales, donde habia quedado
ubicado el articulo 44, a la Contralorfa General de la Republica, al Banco Central, a las
Fuerza Armadas y de Orden y Seguridad, a las Municipalidades, al Consejo Nacional
de Television y a las empresas publicas creadas por ley. Todo ello en el inciso segundo
de su articulo 18 -actual 21-;

Décimo quinto: Que entonces cabe dilucidar qué sistema resulta aplicable a las insti-
tuciones excluidas, y en el caso particular a las Fuerzas Armadas; para ello ha de recu-
rrirse al derecho comiin, teniendo presente que precisamente el desarrollo del derecho
administrativo, alli donde ha ocurrido, ha sido a partir de la distinta interpretacién de
las normas de derecho comun para el Estado y para las relaciones entre particulares,
permitiendo de esta forma la conciliacidn de la actuacién estatal, dotada de imperio
publico, como guardiana del interés colectivo, con la proteccién de los derechos de
los ciudadanos, de tal suerte que cabe aceptar la aplicacién en nuestro pais a partir del
articulo 2314 del Cédigo Civil, de la nocién de falta de servicio. En efecto al Estado
como a los otros entes piblicos administrativos, pueden serle aplicados de manera
diversa las normas del Titulo XXXV del Cédigo Civil, sin que esto implique desde
luego, una errada interpretacién de las mismas. Es asi que las personas juridicas son
capaces de culpa, aunque carezcan de voluntad propia. La culpa civil como sefalan
los hermanos Mazeaud y André Tunc, “no requiere la voluntad, ni siquiera el discer-
nimiento, no es necesariamente una culpa moral; es suficiente con comportarse de
manera distinta a la que habria observado en parecidas circunstancias un individuo
cuidadoso”. De acuerdo con este razonamiento y amplidndolo, puede no exigirse
para la responsabilidad de la persona juridica Estado la culpa o dolo de sus érganos o
representantes; basta con que el comportamiento del servicio pablico fuera distinto
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al que debiera considerarse su comportamiento normal; o sea basta con probar una
falta de servicio. Por otra parte la culpa de funcionarios anénimos puede presumirse,
como ha hecho en ocasiones la jurisprudencia, en estos casos la culpa del 6rgano, que
se presume de los hechos mismos, constituye la culpa del Estado;

Décimo sexto: Que del modo que se ha venido razonando, es acertada la aplicacion del
articulo 2314 del Cédigo Civil y la institucién de la falta de servicio a lalitis planteada,
por cuanto permite asi uniformar el sistema de responsabilidad extracontractual para
todos los entes de la Administracion del Estado.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en los articulos 764, 765, 767, 805 y 806
del Cédigo de Procedimiento Civil, se rechazan los recursos de casacion en la forma
y en el fondo deducidos en lo principal de fojas 186 contra la sentencia de doce de
noviembre de dos mil siete, escrita a fojas 180.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccién a cargo del Ministro sefior Pierry.

Rol N° 371-2008

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros
Sr. Adalis Oyarziin Miranda, Sr. Héctor Carreio Seaman, Sr. Pedro Pierry Arrau, Sra.
Sonia Araneda Briones y Sr. Haroldo Brito Cruz. No firma el Ministro Sr. Oyarzin no
obstante haber estado en la vista y acuerdo de la causa, por estar ausente al momento
de firmar. Santiago, 30 de julio de 2009.

Autoriza la Secretaria de esta Corte Suprema Sra. Rosa Marfa Pinto Egusquiza.

En Santiago, a treinta de julio de dos mil nueve, notifiqué en Secretaria por el Estado
Diario la resolucién precedente.
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