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I. INTRODUCCION

En Chile las carreteras concesionadas se extienden por miles de kiléme-
tros. Si bien ellas presentan, por lo general, buenos estandares de calidad
y seguridad, no es menos cierto que con mayor habitualidad de la espera-
da, sus usuarios han sufrido dafios, por causas simplemente burdas e
inauditas: animales o personas que se cruzan por la ruta al no existir cer-
cos laterales, piedras arrojadas desde pasarelas peatonales al no estar en-
rejadas, etcétera.

[lustremos esta problematica a través de un caso ocurrido hace un par
de afios, que conmociond a la opinidn publica de nuestro pais: desde una
pasarela peatonal una persona con sus facultades mentales perturbadas
arrojo una roca de cuatro kilos de peso a un automovil que circulaba por
una carretera concesionada, impactando de lleno sobre el craneo de una
joven mujer, que viajaba en el asiento del copiloto, la cual, si bien no
murio6, quedo con graves alteraciones neurologicas.

Conforme a la Bases de la Licitacion, dicha pasarela debia estar enre-
jada, para que, y asi lo sefialaban expresamente dichas Bases, terceros no
arrojaran desde ella elementos que pudieran poner en riesgo la seguridad
de los usuarios de la autopista. Dejando a un lado la eventual responsabi-
lidad de la empresa concesionaria, cabe preguntarse si la falta de inspec-
cion y vigilancia por parte de la administracion del cumplimiento de las
obligaciones asumidas por la empresa concesionaria, lo cual resulta evi-
dente en el caso propuesto, constituye un titulo de imputacion para com-
prometer su responsabilidad.

A la resolucion de esta cuestion nos avocaremos en el presente estudio.

Antes, cabe hacer presente al lector que en Chile la discusién doctri-
naria sobre la responsabilidad patrimonial de la administracion del Esta-
do se ha centrado durante los ultimos veinte afios en determinar el carac-
ter general del sistema: si es objetivo o subjetivo. Solo recientemente
algunos autores asi como alguna jurisprudencia han ingresado al siguien-
te estadio en el estudio de este instituto, cual es, determinar el contenido
preciso de cada uno de sus presupuestos.’

1 Cfr. Roman Cordero, Cristian, “La responsabilidad patrimonial de la administra-
cion del Estado y su necesaria modelacion legal en base a la enumeracion y delimitacion
conceptual de sus presupuestos”, Revista de Derecho Publico, Chile, nim. 66, 2004, pp.
405 y ss.
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Nosotros, en esa senda, y para los efectos de resolver el problema
planteado, entraremos a estudiar una de la hipotesis en las que se verifica
la actuacion administrativa, uno de los presupuestos basicos de la res-
ponsabilidad patrimonial de la administracion del Estado, cual es la inac-
tividad, especificamente la inactividad en el ejercicio de las facultades de
inspeccion y vigilancia en el contexto de un contrato de concesion de obra
publica.

Desde ya, reconocemos que algunas materias estrechamente ligadas
a la cuestion principal no seran abordadas en este trabajo. De partida
no trataremos el sistema de responsabilidad conforme al cual ha de
responder el concesionario de carretera frente al usuario lesionado,
pues ese solo tema, considerando las diversas teorias que tratan de re-
solver esta cuestion, amerita un estudio monografico. Sélo diremos
que en nuestra opinion ese concesionario debe responder en los mis-
mos términos que lo hubiese hecho la administraciéon concedente, ya
que la técnica concesional no puede importar una disminucion de la
garantia que importa al usuario el sistema de responsabilidad patrimo-
nial de la administracion.’

En segundo lugar, no desarrollaremos el tema relativo a la responsabi-
lidad del Estado por el disefio negligente de la obra, ya que no constituye
una hipotesis de inactividad administrativa propiamente dicha. Soélo dire-
mos que a nuestro juicio si el disefo es errado y de ¢l se han derivado
dafios al usuario de carretera y ello importa una falta de servicio, cabe
responsabilidad directa para la administracion incluso si dicha carretera
es concesionada.

Por otra parte, tampoco abordaremos el interesante tema de la concau-
salidad entre la administracién y el concesionario en la ocurrencia del
dafio al usuario, por exceder las pretensiones de este estudio. Diremos
solamente que en nuestra opinion, al no existir en Chile norma precisa
que resuelva este asunto, asi como tampoco una que resuelva la concau-
salidad entre dos organismos administrativos con personalidad juridica
distinta, estimamos que es aplicable, supletoriamente, la norma estableci-
da en el articulo 2317 del Codigo Civil, a propdsito de la coautoria en la
responsabilidad civil extracontractual, que establece una solidaridad pa-

2 Vinuela Hojas, Mauricio, “La responsabilidad por falta de servicio en el contexto
del régimen de concesiones viales vigente en Chile”, Revista Ius Publicum, Chile, nim.
7,2001, p. 53.
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siva legal, por constituir, ésta, la solucion mas acorde con el principio in-
dubio pro administrado.’

Para alcanzar el cometido trazado, el presente trabajo estard dividido
en cinco partes. En la primera de ellas repasaremos las tesis doctrinarias en
Chile en cuanto a los caracteres generales del sistema de responsabilidad
patrimonial de la administracién del Estado: la tesis objetiva y subjetiva.
Luego, en la segunda parte, esbozaremos un concepto de omision, inacti-
vidad o actividad negativa. Posteriormente, en la tercera parte, estudiare-
mos la insercion de la inactividad en un sistema objetivo de responsabili-
dad patrimonial de la administracion del Estado. A continuacion, en la
cuarta parte, estudiaremos la insercion de la inactividad en un sistema sub-
jetivo de responsabilidad patrimonial de la administracion del Estado. Y
finalmente, en la quinta parte, estudiaremos de qué manera la administra-
cioén puede comprometer su responsabilidad por inactividad en el ejercicio
de inspeccién y vigilancia, por los dafios sufridos por el usuario de una ca-
rretera concesionada.

II. PRIMERA PARTE. VISION PANORAMICA DE LA DISCUSION DOCTRINARIA
SOBRE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

En esta primera parte daremos un breve vistazo a la actual discusion
doctrinaria sobre los caracteres generales de la responsabilidad patrimo-
nial de la administracion del Estado, exponiendo la tesis objetiva y sub-
jetiva, para luego exponer nuestra vision al respecto.

1. Tesis objetiva

Para algunos autores” la responsabilidad patrimonial de la administra-
cion del Estado en Chile es objetiva, esto es, la administracion compro-

3 Roman Cordero, Cristian, “Responsabilidad patrimonial de la administracion del
Estado”, Actas de las XXXIV Jornadas de Derecho Publico, Santiago, Lexis Nexis, 2005,

pp- 509 y ss.
4 Soto Kloss, Eduardo, Derecho administrativo. Bases fundamentales, Santiago, Edi-

torial Juridica de Chile, 1993, pp. 309 y 310; Caldera Delgado, Hugo, Sistema de respon-
sabilidad extracontractual del Estado en la Constitucion Politica de Chile, Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile, 1982, pp. 205-207; Fiamma Olivares, Gustavo, “La accion
constitucional de responsabilidad y la responsabilidad por falta de servicio”, Revista Chile-
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mete su responsabilidad toda vez que un particular sufre una lesion, dafio
respecto del cual no se encuentra en el deber juridico de soportar, rela-
cionada causalmente a una actuacion, normal o anormal, de la adminis-
tracion.

Quienes adhieren a esta tesis plantean, en sintesis, que la responsabili-
dad patrimonial de la administracion del Estado debe ser regulada por la
Constitucion y no por la ley, y que, en efecto, lo hace en su articulo 38
inciso 2 al prescribir que “Cualquier persona que sea lesionada en sus
derechos por la administracion del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que sefiale la ley...”.
Agregando que la expresion lesion que emplea el articulo antes citado,
debe ser entendida en los mismos términos que lo hace la doctrina espa-
fiola, esto es, como dafio respecto del cual la victima no se encuentra en
el deber juridico de soportar. En consecuencia, la administracion com-
prometeria su responsabilidad toda vez que su actuacion, ya sea normal o
anormal, cause a un particular una lesion, prescindiendo asi de toda valo-
racion a la actuacion de la administracion o a la de su agente.

2. Tesis subjetiva

Otros autores sostienen que la responsabilidad patrimonial de la admi-
nistracion del Estado es subjetiva, esto es, la administracion compromete
su responsabilidad sélo cuando su actuacion lesiva importa una falta de
servicio.

Los fundamentos de quienes adhieren a esta tesis son los siguientes:

a) Sostienen que los articulos 60. y 70. de la Constitucion sehalan ex-
presamente que los 6rganos del Estado deben someter su actuar a la Cons-
titucion y a las normas dictadas conforme a ella, y que su contravencion o
infraccion genera las responsabilidades que la ley establezca.

b) Plantean que, conforme se desprende de los articulos senalados an-
teriormente, la modelacion del sistema de responsabilidad patrimonial de
la administracion del Estado corresponde a la ley, no a la Constitucion.

c¢) Que, en efecto, la ley modela el sistema de responsabilidad patri-
monial de la administracion del Estado de la siguiente manera: i) Res-

na de Derecho Publico, vol. 16, nim. 2, julio-agosto de 1989, pp. 434 y 435; Silva Cim-
ma, Enrique, Derecho administrativo chileno y comparado. El servicio ptblico, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1995, p. 247.



362 CRISTIAN A. ROMAN CORDERO

pecto de la generalidad de los o6rganos de la administracion del Estado,
excluyendo a los contemplados en el articulo 21 inciso 2 de la Ley Orga-
nica Constitucional de Bases Generales de la administracion del Estado,
rige el articulo 42 de dicha ley, que sefiala expresamente que “los orga-
nos de la administracion seran responsables del dafio que causen por fal-
ta de servicio”. ii) Respecto de los organos de la administracion del
Estado contemplados en el articulo 21 inciso 2 de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la administracion del Estado, ca-
be aplicar, conforme establece esta disposicion, lo dispuesto por su res-
pectiva Ley Organica Constitucional o Ley de Quorum Calificado. Y si
¢éstas no se pronuncian al respecto, corresponde, sostienen, aplicar en
subsidio el articulo 2314 del Cédigo Civil, entendiendo al factor de atri-
bucion culpa como culpa difusa, culpa andonima o, si se quiere, culpa del
servicio.’

Es del caso senalar que la tendencia actual de nuestros tribunales es
acoger esta teoria.’

3. Nuestra opinion

Nosotros estimamos que el articulo 38 inciso 2 de la Constitucién no
opta por un sistema de responsabilidad patrimonial de la administracion
del Estado, sino que establece una garantia institucional, esto es un mini-
mo indisponible por el legislador, llamado por la propia Constitucion a
modelar el sistema, y que en lo que concierne a la tematica en estudio,
establece que cualquier actuacion es potencialmente apta para compro-
meter dicha responsabilidad, ya sea licita o irregular, juridica o material,
actuacion u omision, etcétera, no pudiendo, en consecuencia, el legisla-
dor concederle a la administracion del Estado a priori margenes o
parcelas de irresponsabilidad.

Corresponde, en consecuencia, al legislador, con pleno respeto de lo
garantizado institucionalmente por el articulo 38 inciso 2, establecer el

5 Pierry Arrau, Pedro, “Algunos aspectos de la responsabilidad extracontractual del
Estado por falta de servicio”, Revista de Derecho Publico, Chile, num. 59, 1996, p. 302.

6 Cfr. Cordero Vega, Luis, “Bases de comprension para la jurisprudencia judicial de
responsabilidad extracontractual de la administracion”, Revista de Derecho Publico, Chi-
le, nim. 66, pp. 371 y ss; Pierry Arrau, Pedro, “;Es objetiva la responsabilidad del Esta-
do? Estado actual de la jurisprudencia”, Revista Derecho del Consejo de Defensa del
Estado, Chile, num. 11, junio de 2004.
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sistema de responsabilidad patrimonial de la administracion, tal como lo
hace el articulo 42 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la administracion del Estado para la generalidad de los organismos que
la integran, al consagrar a la falta de servicio como factor de atribucion del
sistema.

III. SEGUNDA PARTE. INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Si bien en la doctrina no existe consenso sobre los requisitos de la
actividad negativa,” en nuestra opinion los requisitos de la actuacion
negativa son:

1. Omision de una actividad material o juridica

Consiste en la constatacion empirica de una situacion de pasividad o
inercia por parte de la administracion referida a una determinada actua-
cion exigida por el ordenamiento juridico, la cual puede ser juridica o
material.

2. La infraccion de un deber de actuacion exigido
por el ordenamiento juridico

La actuacion negativa importa la infraccion de un deber de actuacion
impuesto por el ordenamiento juridico. En consecuencia: i) Hay activi-
dad negativa en la medida que la administracién incumpla un deber de
actuacion. Al contrario, una inactividad que no importa la violacién a un
deber juridico es irrelevante, en principio.® A igual conclusion se ha lle-

7 Cfr. Entrena Cuesta, Rafael, Derecho administrativo, Madrid, Marcial Pons, 2002,
t. I, p. 374; Barraza, Javier Indalecio, Responsabilidad extracontractual del Estado, Bue-
nos Aires, Editorial La Ley, 2003, p. 122; Ahumada Ramos, Francisco Javier de, La res-
ponsabilidad patrimonial de las administraciones publicas. Elementos estructurales. le-
sion de derechos y nexo causal entre la lesion y el funcionamiento de los servicios
publicos, Navarra, Aranzadi, 2000, p. 332; Gomez Puente, Marco, La Inactividad de la

administracion, Pamplona, Aranzadi, 1997, pp. 58 y ss.
8 En este sentido Barraza ha expresado que “la abstencion o hecho omisivo le inte-

resara al derecho en tanto el hecho omisivo constituya un deber juridico que el sujeto
omiso debid cumplir” (Barraza, Javier Indalecio, op. cit., nota 7, p. 122). Asimismo, Gol-
demberg ha planteado que juridicamente “omitir” no significa un mero no hacer nada,
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gado en el derecho penal.’ ii) La antijurididad es un elemento consustan-
cial a la actividad negativa; razon por la cual, no existe actividad negati-
va licita.

Para que haya actuacion negativa, el deber de actuacion infringido de-
be ser exigido por el ordenamiento juridico (no necesariamente por ley
formal).'’

El deber de actuacion puede ser establecido en términos especificos o
genéricos. En el primer caso el ordenamiento juridico impone expresa-
mente a la administracion un especifico deber de actuaciéon y, en conse-
cuencia, la sola infracciéon importa una actividad negativa. Mientras que
en el segundo caso el deber de actuacion no esta establecido en términos
expresos; por lo que le corresponde a la administracion decidir actuar o
no, y si lo hace, escoger una forma de actuacion entre varias igualmente
validas. En este caso, el juez debe, con arreglo a un criterio de razona-
bilidad, establecer, ex post, el deber de actuacion que empece a la ad-
ministracion y cuya infraccion la coloca en inactividad.'' Asi, por
ejemplo, en el fallo Rivera Araneda con Illustre Municipalidad de la
Unién,'? expresé que:

...de la circunstancia establecida en el proceso de haber quedado la casa de
la demandante, a consecuencia de la pavimentacion de la calle, en la situa-
cion de anegarse por el derrame de las aguas lluvia se infiere que la munici-
palidad no cauteld que en esas obras se observaran los estandares minimos
requeridos para prevenir el dafio provocado, pues segun las normas legales
aplicables, debe entenderse que pertenece a la funcion publica de las mu-
nicipalidades evitar que un defecto de pavimentacion tan evidente llegue a
provocar perjuicios de esa gravedad a alguno de los vecinos. En conse-

sino un no hacer la accion decretada” (Goldemberg, Isidoro, La relacion de causalidad
en la responsabilidad civil, Buenos Aires, Astrea, 1984, p. 200).

9 Cfr. Welzel, Hans, Derecho penal alemdn, 4a. ed., trad. de Juan Bustos Ramirez y
Sergio Yafiez Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 237; Mir Puig, Derecho pe-

nal. Parte general, Barcelona, 1996, pp. 295 y 296.
10 Cassagne, Juan Carlos, Derecho administrativo, 5a. ed., Buenos Aires, Abeledo

Perrot, 1996, pp. 300 y ss; Barraza, Javier Indalecio, op. cit., nota 7, p. 123; Sa Zeichen,
Gustavo, “La responsabilidad del Estado por inactividad de la administracion. El caso de
los entes reguladores de servicios publicos”, Revista Derecho Administrativo, Argentina,
nums. 27-29, enero-diciembre de 1998, p. 177.

11 Cfr: Sa Zeichen, Gustavo, op. cit., nota 10, p. 179; Barraza, Javier Indalecio, op
cit, nota 7, p. 123.

12° Corte Suprema, 3 de mayo de 2001. Rol nam. 3.176-2000.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO 365

cuencia, solo cabe calificar objetivamente defectuoso el servicio munici-
pal, como lo han hecho los jueces del fondo, sin que éstos hayan incurrido
en infraccion alguna al articulo 141 de la Ley num. 18.695.

Parte de la doctrina ha estimado inconveniente entregar al juez la cali-
ficacion del deber de actuacion cuya infraccion colocaria a la administra-
cion del Estado en inactividad, razon por la cual han tratado de elaborar
criterios més objetivos a este respecto. En este sentido Duni' sostiene
que la administracidon se encuentra en el deber de actuar, cuya omision
importa actuaciéon negativa, cuando se verifiquen “los siguientes extre-
mos: a) que exista un interés juridicamente relevante, b) la necesidad de
actuar en proteccion de dicho interés, y ¢) la existencia de proporcion en-
tre el sacrificio que comportaria la actuacion estatal y la utilidad que se
obtendria con su actividad”."*

IV. TERCERA PARTE. INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
Y LA SUBJETIVIZACION DEL SISTEMA OBJETIVO
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

En esta tercera parte estudiaremos como la inactividad administrati-
va se encuadra dentro de un sistema objetivo de responsabilidad patri-
monial de la administracion del Estado, como, v.gr., seria el espafiol o
el chileno conforme a la interpretacion efectuada por parte importante
de la doctrina.

13 Duni, Giovanni, Lo Stato e la responsabilita patrimoniale, Milan, Guiffé, 1986,

pp- 55y ss.
14 Esta doctrina fue aplicada por el Maximo Tribunal de la Provincia de Mendoza en

los autos Torres con Provincia de Mendoza (Suprema Corte de Justicia de Mendoza, 4 de
abril de 1989. Revista La Ley, Argentina, t. 1989-C, pp. 514 y ss), que tratan de la destruc-
cion del predio de un particular a causa de un aluvion proveniente de la Cordillera de los
Andes. El particular —sefor Torres— sostuvo que el dafio se debid a la inactividad de la
Provincia al no construir un sistema de defensas de aluviones. La Corte resolvido que
dado que los intereses de la actora son solo de caracter patrimonial y que no hay propor-
cion entre el sacrificio general que importa el que la Provincia hubiese construido dichas
defensas y la utilidad que con ellas se habria conseguido, no existe deber de actuacion, y
en esa medida, no hay actividad negativa ni responsabilidad para la administracion por
los dafios sufridos por el particular.
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1. Inactividad como simple pasividad en un sistema objetivo
de responsabilidad patrimonial de la administracion del Estado

Si en un sistema objetivo de responsabilidad patrimonial de la admi-
nistracion del Estado, la inactividad es entendida como mera pasividad,
el sistema de responsabilidad se desnaturaliza y transforma en una espe-
cie de seguro universal a cargo del erario publico.

En este sentido una sentencia del Tribunal Supremo de Espafa, reco-
nociendo esta situacion, sefial6é que

...la prudencia judicial se acrecienta en los casos en que los dafios se acha-
can a la pura inactividad de la administracion, porque siendo cada vez mas
los fines que el ordenamiento juridico asigna a ésta, y ordenando constitu-
cionalmente que los sirva “con eficacia”, la responsabilidad patrimonial de
la administracion podria alcanzar una expansion gigantesca si se admitiera
que nace en todos aquellos casos en que la administraciéon no cumple con
eficacia los fines que le sefiala el ordenamiento juridico (v.gr. persecucion
de los delitos, cuidado del medio ambiente, ordenacién del trafico viario,
organizacion de los servicios sanitarios, etcétera), aunque sea una persona
extrafia y conocida quien haya desencadenado el proceso causal (v.gr.
quien ha cometido el delito del que se derivan los dafios, o quien ha realiza-
do el acto concomitante que los ha producido, etcétera)."

2. La inactividad como la infraccion de un deber en un sistema
objetivo de responsabilidad patrimonial
de la administracion del Estado

Algunos autores, tratando de corregir el exceso anotado, han dado un
contenido mas preciso a la inactividad administrativa, entendiéndola co-
mo la infraccidon de un deber de actuacion exigido por el ordenamiento
juridico. Y en este sentido se ha sefialado que “A menos que quiera con-
vertirse a la administracion en una organizacion de aseguramiento global
frente a cualquier clase de riesgo, la responsabilidad por omision debe li-
mitarse a los supuestos, antijuridicos, de actividad”.'®

Por su parte, Gomez Puente, aparte de la infraccion al deber de ac-
tuacion, exige que el deber de actuar infringido sea materialmente posi-

15 Sentencia del Tribunal Supremo del 17 de marzo de 1993.
16 Gomez Puente, Marco, op. cit., nota 7, p. 722.
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ble, para que se verifique la inactividad. Se trata, sostiene, de “admitir
el influjo normativo de lo factico sobre el propio ordenamiento juridico
cuya funciodn transformadora de la realidad y cuya imperatividad tienen
limites, naturales si se prefiere, de imposible superacién”, porque, co-
mo reza el viejo aforismo, ad impossibilia nemo tenetur.

Esta tesis se impone en la jurisprudencia espafiola, y en este sentido se
ha sefialado que

...se abre paso una abundantisima jurisprudencia en la que, con olvido del
supuesto caracter objetivo de la responsabilidad administrativa, en los
casos de inactividad de la administracion exige, como requisito para re-
conocer el derecho a indemnizacion por los dafios generados por aquella,
el incumplimiento del deber de realizar una actuacion determinada. En
tal sentido son reiteradas la referencias al incumplimiento del deber de
vigilancia, a la falta de servicio, a la obligacion de velar por el respeto a la se-
guridad y a la integridad fisica de las personas, al incumplimiento del deber
de establecer un servicio, a la omision administrativa del deber de manteni-
miento de una calle mal pavimentada, etcétera.'®

V. CUARTA PARTE. INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
Y LA OBJETIVIZACION DEL SISTEMA SUBJETIVO
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

En esta cuarta parte estudiaremos la forma en que la inactividad se en-
cuadra dentro de un sistema subjetivo de responsabilidad patrimonial de
la administracion del Estado, especificamente la relacion existente entre
ellay la falta de servicio.

1. La falta de servicio

La falta de servicio es el factor de atribucién o fundamento especial
de la responsabilidad patrimonial de la administracion del Estado.

17 [bidem, pp. 142 y 143.
18 Entrena Cuesta, Rafael, “Responsabilidad e inactividad de la administracion. No-

tas para un intento de reelaboracion”, en Sosa Wagner (coord.), Derecho administrativo
en el umbral del siglo XXI. Homenaje al profesor Ramon Martin Mateo, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2000, t. I, p. 1222.
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Todo intento de definir la falta de servicio es vano, en tanto y en
cuanto se trata de un concepto por esencia flexible y mutable en atencion
a las particulares circunstancias en las que se presenta. En efecto, la
Cuarta Comision Legislativa, encargada de la redaccion de la Ley Orga-
nica Constitucional de Bases Generales de la administracion del Estado,
obvi¢ definirla, “pues ello podria provocar dificultades en la aplicacion
de esta norma. Se ha considerado mas conveniente dejar entregado a la
jurisprudencia la determinacion de cuando se configura la «falta de ser-
vicio», pues son numerosos los casos en que tal situacion puede produ-
cirse”."”

Por su parte, nuestra jurisprudencia ha planteado que

...l1a falta de servicio que irroga directamente responsabilidad al Estado...
se produce si sus organos administrativos no actiian, debiendo hacerlo, si
su actuacion es tardia o si ellos funcionan defectuosamente, causando per-
juicio a los usuarios o destinatarios del servicio publico y que si bien estos
ultimos no requieren individualizar ni perseguir al funcionario cuya accion
u omision personal origina la falta, en cambio deben invocar y acreditar la
existencia de esta falla en la actividad del 6rgano administrativo, y que ella
es la causa del dafio experimentado por el patrimonio de la victima.’

2. Los parametros de la falta de servicio

En nuestra opinion, para determinar la existencia o no de la falta de
servicio, es menester establecer el parametro del comportamiento debido,
frente al cual cotejar el actuar real de la administracion. Si este actuar no
se conforma a dicho parametro, habra falta de servicio. Este parametro
puede ser objetivo o subjetivo.

A. El parametro objetivo de la falta de servicio

Conforme a esta tesis el parametro de la falta de servicio debe deter-
minarse con absoluta prescindencia de las circunstancias concretas que
han rodeado el actuar u omision de la administracion.

19 Informe de la Cuarta Comision Legislativa al informar el Proyecto de Ley Organi-
ca Constitucional de Bases Generales de la administracion del Estado con fecha 27 de ju-

nio de 1986.
20 Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, Chile, naim. 7, 2002, pp.

147 y ss.
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Para entender esta tesis es preciso aprehender el actual concepto de
culpa en el derecho civil, la cual ya no es entendida como “un instrumen-
to evocador del pecado”,”' sino que importa un concepto mas bien obje-
tivo en tanto se verifica por contraste entre la actuacion real y la actua-
cion debida. Es asi como se la ha definido como la infracciéon de un
deber de cuidado.”

Esta nueva tendencia en cuanto a la culpa no ha sido desconocida por
el derecho publico,” y ella nos permite conceptualizar a la falta de servi-
cio, conforme a este parametro objetivo, como la infraccion de un deber

de actuar o cuidado. Veamos a continuacion cada una de estas hipotesis.

a) Infraccion a un deber de actuacion. La infraccion de un deber de
actuacion importa omision propiamente dicha, actividad negativa
o inactividad en los términos estudiados en la segunda parte de es-
te trabajo, por lo que nos remitimos a ella.

b) Infraccion a un deber de cuidado. Esta infraccion se verifica
“cuando quien ejecuta la acciéon omite tomar las precauciones ne-
cesarias para evitar el dafio, exigidas por las circunstancias”.** De-
ber que puede ser establecido por el ordenamiento juridico —ley,
reglamento, ordenanza, etcétera—, usos normativos —normas del
correcto actuar: las normas deontolégicas, lex artis, etcétera— o,
finalmente, por el juez. Este siempre puede determinar y argu-
mentar el deber de cuidado, incluso exigiendo mayor diligencia

21 Cordero Vega, Luis, La responsabilidad de la administracién del Estado. Bases

para una sistematizacion, Santiago, Lexis Nexis, 2003, p. 161.

22 Barros Bourie, Enrique, Responsabilidad civil extracontractual, Santiago, Escuela
de Graduados, Universidad de Chile, p. 44. Apuntes del Diplomado de la Responsabili-
dad Civil Extracontractual.

23 En este sentido Cordero Vega ha planteado que “el derecho administrativo no ha
desconocido la evolucion que el derecho de dafios tuvo en materia de culpa. En efecto,
mientras la vision tradicional de la responsabilidad extracontractual se construy¢ sobre la
base del elemento volitivo, psicolégicamente, desde el advenimiento de los modelos de
responsabilidad objetiva, la culpa dejé de ser una determinacién interna, para transfor-
marse en la evaluacion de conductas objetivamente apreciables. En otros términos, se
pas6 de un modelo de conviccion psiquica de la culpa a un modelo de evaluacion norma-
tiva. De aqui que entre nosotros Barros sostenga que hablar de responsabilidad subjetiva
es equivoco para referirse a la responsabilidad por culpa. En el derecho civil se sostiene
que la responsabilidad por culpa es objetiva, porque no supone un juicio de reproche per-
sonal al sujeto, sino la comparacion de una conducta con un patrén general y abstracto”.
Cordero Vega, Luis, op. cit.,, nota 21, p. 162.

24 Barros Bourie, Enrique, op. cit., nota 22, p. 67.



370 CRISTIAN A. ROMAN CORDERO

que la establecida por la ley o por los usos normativos, por ello la
observancia a lo preceptuado por dichas normas, no necesaria-
mente libera de responsabilidad.

B. El parametro subjetivo de la falta de servicio

Conforme a esta tesis el parametro de la falta de servicio debe deter-
minarse considerando las circunstancias concretas que han rodeado el ac-
tuar u omision de la administracion, v.gr., la previsibilidad del dafio, la
dificultad del servicio y la disposicion de recursos. Veamos a continua-
cion cada una de estas variables.

1) Imprevisibilidad. El deber de actuacion o cuidado, cuya infraccion
importa falta de servicio, solo se extiende a lo que es previsible
para la administracion. En consecuencia, si el dafo sufrido por un
particular se debe a la infraccion de un deber de actuaciéon o cui-
dado, y la eventualidad del dafio era imprevisible para la adminis-
tracion, no se verifica la falta de servicio. En este sentido, Gomez
Puente ha sefialado que “Toda actividad material genera de por si
ciertos peligros potenciales, lo que obliga a introducir medidas de
seguridad de vigilancia, etcétera. Ello genera el deber de seguri-
dad y vigilancia no puede extenderse mas alla de los eventos que
sean razonablemente previsibles en el desarrollo del servicio”.®

2) Dificultad del servicio. Se plantea, siguiendo a la doctrina france-
sa, que en el caso de los servicios de dificil realizacion, habra falta
de servicio so6lo si la falta es grave, mas no si es leve o levisima.
Actividades de dificil realizacion, lo son algunas por su propia na-
turaleza, v.gr., las actividades médicas, el mantenimiento del or-
den publico, la manutencion de obras publicas, etcétera; o, cir-
cunstancialmente, por las condiciones de tiempo, v.gr., un estado
de guerra interna o externa, movimientos multitudinarios, actos de
terrorismo, catastrofes naturales, etcétera; y de lugar, v.gr., luga-
res de dificil acceso o incomunicados durante ciertos periodos del
afio, etcétera.”

25 Gomez Puente, Marcos, op. cit., nota 7, p. 861.

26 Sterman, S., “Responsabilidades do Estado”, Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
1992, citado por Mossett Iturraspe, Jorge, “Vision jusprivatista de la responsabilidad del
Estado”, Revista de Derecho de Darios, Argentina, nim. 9, 2000, p. 17.
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3) Disposicion de recursos. Conforme a esta variable, la actuacion
de la administracion debe ser valorada siempre en funcion de los
recursos financieros y humanos que disponga. Se plantea que el
incumplimiento de un deber de actuacién o cuidado por la admi-
nistracion se debe en muchos casos a la carencia de éstos, casos
en los que no cabria reprocharle dicho incumplimiento, menos
aun si se considera que en la asignacion de esos recursos ella no
tiene mayor injerencia.

3. Posiciones doctrinarias en cuanto al parametro
subjetivo de la falta de servicio

A. Posiciones a favor del parametro subjetivo
de la falta de servicio

Vial Correa ha sostenido que siempre deben considerarse la provision
de recursos a fin de determinar si cabe comprometer la responsabilidad
patrimonial de la administracion del Estado, pues

Chile no es un pais de primer mundo, sino uno emergente, de pocos recur-
sos. No se le puede exigir al Estado carreteras como una highway nortea-
mericana, una autostrada italiana o una autobahn germanica. Ni hospita-
les como la Clinica Mayo. Si se quiere responsabilizar pecuniariamente al
Estado por no alcanzar esos altos estandares, se retraera de actuar en cam-
pos tan peligrosos.”’

Aldunate Lizama, por su parte, ha planteado que el deber de actuacion
cuya infraccién impone responsabilidad a la administracion, sélo puede
estructurarse a partir de datos que en gran parte escapan a ella, como lo
son la asignacion y disposicidon de recursos, asignacion de tareas y even-
tualmente de prioridades, cuestiones éstas que son decisiones politicas.”

27 Vial Correa, Gonzalo, “El Estado paga”, Revista de Derecho del Consejo de De-
fensa del Estado, Chile, num. 2, diciembre de 2002, p. 11.

28 Aldunate Lizana, Eduardo, “Consecuencias constitucionales de la doctrina sobre
responsabilidad objetiva del Estado”, Revista de Derecho del Consejo de Defensa del
Estado, Chile, num. 2, afio 1, diciembre de 2000, p. 77.
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B. Posiciones en contra del parametro subjetivo
de la falta de servicio

Huepe Artigas ha planteado que la consideracion de estas circunstan-
cias —carencia de recursos, dificultad del servicio— hacen de la falta de
servicio un concepto maleable y ambiguo, lo cual permitira al Estado es-
cudarse en ellas y liberar su responsabilidad.”* En el mismo sentido,
Lopez Santamaria sostiene

Discrepo de quienes postulan que la falta de servicio consiste en que el or-
gano administrativo se comport6 mal. Esta formula de inocente apariencia
(no actu6 como habria debido actuar) desemboca en el regreso mas o me-
nos disimulado a la culpa, pues la culpa precisamente existe cuando el de-
mandado, confrontando a un hombre medio (apreciacion in abstracto), no
actud como habria debido actuar... es decir, que a la administracion sélo le
seria exigible tal o cual conducta correcta, si hubiese dispuesto de los re-
cursos financieros, técnicos, humanos para actuar oportuna y eficazmente
ante las circunstancias del caso concreto.”

VI. QUINTA PARTE. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION
DEL ESTADO POR LOS DANOS SUFRIDOS POR EL USUARIO
DE UNA CARRETERA CONCESIONADA, POR INACTIVIDAD
EN EL EJERCICIO DE SUS FACULTADES DE INSPECCION Y VIGILANCIA

1. Responsabilidad patrimonial de la administracion del Estado
por inactividad en el ejercicio de sus facultades
de inspeccion y vigilancia

La doctrina ha reconocido que la administracion puede comprometer
su responsabilidad a través de la inactividad en el ejercicio de sus facul-
tades de inspeccion y vigilancia. En este sentido Sa Zeichen ha dicho
que:

29 Huepe Artigas, Fabian, Responsabilidad del Estado, falta de servicio y responsa-
bilidad objetiva en su actividad administrativa, Concepcion, Tesis para optar al grado de
licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Concepcion, 2002.

30 Lopez Santamaria, Jorge, “Responsabilidad por falta de servicio. Casuistica chile-
na reciente”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Chile, t. XCIV, nim. 1, p. 44.
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...s1 por medio de los entes reguladores o en forma directa el Estado ha
controlado el modo en que son realizadas las prestaciones, las condiciones
de seguridad, los requisitos de contratacion, las normas de operacion, etcé-
tera, hasta los Gltimos detalles seria dificil del mismo modo, que cualquier
acontecimiento dafioso que ocurriese pudiera ser considerado, al menos to-
talmente, ajeno al Estado.’'

En iguales términos Rebollo Puig ha expresado que la administracion
compromete su responsabilidad con “el incumplimiento de un deber de
evitar que ese concreto agente causara dafios o actuara de forma que pu-
diera causarlos, mas una falta de diligencia para prevenirlos y evitar
los”.** En la misma linea, Gomez Puente ha planteado que “no es posible
negar que la administracion asume una posicion de garante cuando reali-
za funciones de policia y que si, por falta de ejercicio de los poderes de
inspeccion y control propios de esta funcion, se ocasionara un dafio, el
deber de reparar también le alcanzard, sin perjuicio de la eventual via de
regreso contra los demds sujetos responsables”.*®

A pesar de este reconocimiento por parte de la doctrina, en el derecho
chileno es posible encontrar normas que pretenden desconocer la respon-
sabilidad estatal por inactividad en el ejercicio de facultades de inspec-
cion o vigilancia. Asi por ejemplo, el articulo 14 de la Ley de Firma
Electronica (Ley 19.799) establece que “en ninglin caso la responsabili-
dad que pueda emanar de una certificacion efectuada por un prestador
privado acreditado comprometera la responsabilidad pecuniaria del Esta-
do”, lo cual es a nuestro juicio constitucionalmente reprochable, ya que
“Establece un ambito de irresponsabilidad de la administracion, incluso
en aquellos casos de responsabilidad in vigilando por falta de control”,**
infringiendo de este modo la garantia institucional contemplada en el ar-
ticulo 38 inciso 2 de la Constitucion.

31 Sa Zeichen, Gustavo, op. cit., nota 11, p. 169.
32 Rebollo Puig, M., “Servicios publicos concedidos y responsabilidad de la admi-

nistracion: imputacion y responsabilidad por el hecho de otro. Comentario a la senten-
cia del Tribunal Supremo de Espafia del 9 de mayo de 1989”, Poder Judicial, num. 20,
1990, p. 26.

33 Gomez Puente, Marcos, op. cit., nota 7, p. 814.

34 Cordero Vega, Luis, op. cit., nota 21, p. 145.
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2. Facultades de inspeccion y vigilancia en el contexto
de una concesion de obra publica

A. Obligaciones del concesionario: conservacion y reparacion

El articulo 18 del Decreto con Fuerza de Ley num. 850 establece que:

A la Direccion de Vialidad corresponderad la realizacion del estudio, pro-
yeccion, construccion, mejoramiento, defensa, reparacion, conservacion y
sefializacion de los caminos, puentes rurales y sus obras complementarias
que se ejecuten con fondos fiscales o con aporte del Estado y que no co-
rrespondan a otros servicio de la Direccion General de Obras Publicas. La
conservacion y reparacion de las obras entregadas en concesion, seran de
cargo de los concesionarios.

B. Las facultades de inspeccion y vigilancia

El articulo 29 del Decreto Supremo niim. 900 del Ministerio de Obras
Publicas establece que “Correspondera a la Direccion respectiva del Mi-
nisterio de Obras Publicas, la inspeccion y vigilancia del cumplimiento
por parte del concesionario, de sus obligaciones, tanto en la fase de cons-
truccion, como en la explotacion de la obra”.

C. Responsabilidad del Estado y concesionaria

Por ultimo, el articulo 35 del Decreto Supremo niim. 900 del Ministe-
rio de Obras Publicas establece que “El concesionario respondera de los
dafios, de cualquier naturaleza, que con motivo de la ejecucion de la obra
o de la explotacion de la misma se ocasionaren a terceros, a menos que
sean exclusivamente imputables a medidas impuestas por el Ministerio
de Obras Publicas”.

3. Erradas interpretaciones en cuanto a la responsabilidad patrimo-
nial de la administracion del Estado, frente al usuario de carretera
concesionada lesionado

Existen a nuestro ver algunas soluciones planteadas por la doctrina y
jurisprudencia sobre la responsabilidad patrimonial del Estado, frente al
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usuario de carretera concesionada lesionado, que son simplemente ina-
ceptables, cuales son las siguientes.

A. Responsabilidad general del Estado

Algunos sostienen que el Estado debe ser siempre responsable de los
dafios que sufra el usuario de una carretera concesionada, en tanto ga-
rante del servicio prestado por el particular concesionario —al menos asi
se puede calificar la concesion de obra publica desde la fase de explota-
cion— y en tanto titular del dominio publico al cual pertenecen las
carreteras a pesar de encontrarse concesionadas.

Nosotros discrepamos de esta posicion, ya que ello importa transfor-
mar al Estado en una especie de asegurador del usuario y, peor aun, del
concesionario; genera una distribucion perversa de la riqueza; no incenti-
va un comportamiento adecuado por parte de la administracion en el
ejercicio de sus facultades de inspeccion y vigilancia y que evite la ocu-
rrencia del dafo, fin ultimo de todo sistema de responsabilidad; y final-
mente, nos coloca en una suerte de paradoja, ya que conforme a esta tesis
el Estado subsidiario seria mas responsable que el Estado de bienestar, lo
cual no tiene l6gica alguna.™

B. Irresponsabilidad general del Estado

Algunos han sugerido que el transcrito articulo 35 del Decreto Supre-
mo nim. 900 del Ministerio de Obras Publicas consagra una irresponsa-
bilidad general del Estado frente al usuario lesionado, incluida la hipote-
sis de la inactividad en el ejercicio de sus facultades de inspeccion y
vigilancia, salvo en los casos que el dafio se deba de manera directa a
una medida adoptada por dicho organismo, interpretacion que a nuestro
juicio debe ser descartada por inconstitucional, ya que le concede un
margen o parcela de irresponsabilidad a la administracion, en circunstan-
cias que conforme a la garantia institucional establecida en el articulo 38
inciso 2, cualquier actuacion es potencialmente apta para comprometer
su responsabilidad.

35 Hutchinson, Tomas, “Breve analisis de la responsabilidad del Estado por acciden-
tes de transito”, Revista de Derecho de Darios, Argentina, num. 3, p. 313.



376 CRISTIAN A. ROMAN CORDERO

4. Responsabilidad de la administracion del Estado por inactividad
en el ejercicio de sus facultades de inspeccion y vigilancia,
respecto del usuario de carretera concesionada lesionado

La procedencia de la responsabilidad de la administracion del Estado
por inactividad en el ejercicio de sus facultades de inspeccion y vigilan-
cia, respecto del usuario lesionado ha sido reconocida por la doctrina.

Asi, por ejemplo, Weingarten y Ghersi sostienen que

...la actividad del Estado es doble: regular y dictar normas para las empre-
sas concesionarias, y controlar su cumplimiento especificamente frente a
los usuarios.

La funcion de control implica, asi, una actividad logistica para los usua-
rios, por su falta de poder para hacer valer sus derechos, por lo que precisa-
mente lo hacen a través del control estatal y esta tarea es eminentemente
constitucional.

De esta forma, la actividad de control implica para el Estado la organi-
zacion administrativa de funcionarios e instituciones, es decir, hacer ope-
rativo el servicio de control y, si no lo hace eficientemente, asumir su res-
ponsabilidad por los dafios ocasionados a los particulares.

Asi, lo dafios que se inflijan a los usuarios de las rutas por causalidad en
el incumplimiento de las obligaciones de los concesionarios constituyen
una responsabilidad del Estado por omision causal, ya que se trata de una
situacién de falta de control.*

Del mismo modo Lopez del Carril ha sefialado que “al existir en cabe-
za del Estado la obligacion de control y vigilancia de las obligaciones
del concesionario (poder de policia), aparece respecto del primero, una
atribucion de responsabilidad subjetiva, que se funda por omision de
cumplimiento de sus funciones especificas”.’’

En cuanto a la prueba, estimamos que a la victima le corresponde de-
mostrar la falta de servicio. Para ello, basta, en nuestra opinion, con que
acredite la infraccion al parametro objetivo de la falta de servicio, esto

es, que la administracion no ha ejercido sus facultades de inspeccion y

36 Weingarten, Celia y Ghersi, Carlos, Contrato de peaje, Buenos Aires, Editorial
Universidad, 2000, pp. 58 y 59.

37 Lopez del Carril, Gonzalo, Responsabilidad civil en rutas y vias de circulacion,
Buenos Aires, Editorial La Ley, 1999, p. 151.
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vigilancia, con absoluta prescindencia de las circunstancias concretas
que han rodeado su actuar u omision.

La administracion, por su parte, a fin de liberar su responsabilidad,
debera demostrar que en su actuar ha observado el parametro objetivo, es
decir, que su actuacion ha sido normal. O que a su respecto debe ser apli-
cado un parametro subjetivo, el cual ha observado. Asi, por ejemplo, que
el dafio se ha debido a un suceso imprevisible, y por tanto respecto del
cual no le cabia deber alguno de actuacion; que el servicio, la vigilancia
e inspeccion, es de dificil ejecucion, y que el daino se ha debido a una
falta leve o levisima, no grave; por ultimo, que si bien no ha cumplido su
deber de actuacion o cuidado, ello se ha debido a la carencia de recursos.

VII. CONCLUSIONES

A la luz de lo estudiado podemos concluir que la inactividad adminis-
trativa siempre importa la infraccion a un deber de actuacion. Por ello,
aunque el sistema de responsabilidad patrimonial de la administracion
del Estado sea objetivo, en el caso de la inactividad, lo subjetiviza. Del
mismo modo, la inactividad en un sistema subjetivo importa la verifica-
cion del parametro objetivo de la falta de servicio, y a no ser que la ad-
ministracion demuestre que ha conformado su actuar al parametro objeti-
vo 0 que a su respecto debe ser aplicado el parametro subjetivo, habra
falta de servicio, y por ello hemos sostenido que la inactividad objetiviza
un sistema subjetivo de responsabilidad patrimonial de la administracion
del Estado.

Que la administracion, en el contexto de una concesion de obra publi-
ca, detenta las facultades de inspeccion y vigilancia respecto de las obli-
gaciones asumidas por el concesionario, y si el dafo al usuario se deriva
del incumplimiento del concesionario de tales obligaciones, podemos
concluir que ha existido una inactividad o ejercicio negligente de tales
facultades por la administracion, por lo que se verifica una inactividad.
Y siempre que el actuar debido sea materialmente posible en el contexto
de una responsabilidad patrimonial objetiva o que dicha inactividad im-
porte una falta de servicio, habra responsabilidad para la administracion
del Estado.



