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INTRODUCCION

Llueven piedras sobre las carreteras concesionadas. Arrojadas por
nifios, por personas mentalmente enajenadas e incluso por energfime-
nos', se han convertido en un permanente riesgo para sus usuarios y en
un verdadero dolor de cabeza para sus encargados de seguridad. La-
mentablemente, no constituyen el dnico riesgo al cual se exponen los

usuarios de dichas carreteras. S6lo a modo de ejemplo recordemos el’

pintoresco caso de animales de gran tamafio que se introducen a la ru-
ta, v.gr., vacas y caballos, y de personas que a pesar de disponer de pasa-
relas peatonales, cruzan intempestivamente la via?, y aquellos casos en
los que defectos de disefio y construccién de las carreteras, las hacen
intrinsicamente riesgosas para sus usuarios, v.gr., las débiles barreras de
contencién, incapaces de redireccionar un mévil y reincorporarlo a la
via, por lo que en la prictica constituyen simples elementos decorati-
vos’, o la elevaci6n sobre la berma de las bases de pasarelas peatonales,
sin disponer de un mecanismo que impida que un mévil que por cual-
quier motivo ha perdido la direccién en la ruta, colisione frontalmente
con ellas*.

L. Recuérdese el lamentable accidente sufrido por la Sra. Gladys Valek, la cual al

transitar en su vehiculo por una carretera concesionada recibié el impacto de
una roca arrojada desde una pasarela peatonal por una persona desquiciada, sufrien-
do irreparables dafios neurolégicos, y recientemente, el caso sucedido en las cercanias
de San Fernando, en el que una persona, en una conducta simplemente criminal,
arroj6 una piedra de gran peso desde la berma directamente en contra del parabrisas
de una camioneta, deformando gravemente el rostro de la joven copiloto.

2. Sobre esta situacién, es preciso sefialar que en algunas carreteras concesiona-

das, personas que habitualmente cruzan la via han colocado unas escaleras
de madera de dos hojas, incluso con baranda, sobre la mediana, para facilitar su cru-
ce. {Existird algo parecido en una guzobahn germana?

3. Recuérdese los casos de caidas de buses interprovinciales desde los puentes
Maipo y Tinguiririca, el primero acontecido en diciembre de 2005, por el cual
ya se ha presentado una demanda en contra del Estado y la concesionaria por mis de

$1.200 millones, y el segundo, ocurrido en mayo de 2006, en el cual murieron veinti-
siete personas.

4. A mediados del afio 2005, en la salida norte de San Fernando, un bus impacté
frontalmente la base de una pasarela peatonal, muriendo varias personas.
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Antes, cuando estas obras eran explotadas directafnf,nte por el
Estado, estos dafios por lo general eran asumidos por las victimas como
una mala fortuna y, excepcionalmente, exigfan su responsabilidad. Dis-
tinta es la situacién hoy en dia, ya que el usuario dela carretera al pagar
un peaje —cada vez més oneroso, por Clerto— siente que tiene dere-
cho a exigir un servicio seguroy de calidad, y sll,sufre un perjuicio, por
regla general exigird judicialmente su reparacion, ya sea (‘1‘el concesio-
nario o del Estado. Y en este sentido se ha planteado que “el estatismo
lleva a la resignacién colectiva; el sistema priva.do estimula el reclamo.
Y esto es muy bueno, porque el usuario comienza a hacer valer sus
derechos™. ) o

Dado el crecimiento exponencial de estos casos en el altimo tiem-
po, asf como la.ausencia de una regulacién especifica, en el ’pr.esente
trabajo pretendemos determinar en qué casos y confo‘rr'ne aqué sistema
ha de responder frente al usuario lesionado, la Adm.xmstracmn del Es-
tado —Primera Parte— y el particular concesionario —Segunda Par-

te—.
1 PARTE

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRA-
CION DEL ESTADO FRENTE AL USUARIO LESIONADO

A. Teorias sobre el sistema de responsabilidad patrimonial
de 1a Administracién del Estado en Chile

En nuestro pafs se han elaborado al menos tres tesis'qu.e han tra-
tado de explicar la relacién existente entre los articulos’38 mc1so.2 dela
CPRy el articulo 42 de la LOCBGALE, ya su vez e.l ’cara\.cter del smtexj?a
de responsabilidad patrimonial de la Administracién vigente en Chile.

5 Hardoy, Emilioy Laura, Guillermo, Definicion de un sistema ]ur{dtc.o institicio-
nal para la ejecucion, mantenimiento y administracién de obras viales, Vol. I,

Buenos Aires, p. 26.
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1. Paraalgunos autores la responsabilidad de la Administracién
es una responsabilidad constitucional, por lo que corresponde exclusi-
va y excluyentemente a la Constitucién establecerla, lo cual efectuarfa
su articulo 38 inciso 2 al prescribir que “Cualquier persona lesionada
por la Administracién del Estado, sus organismos o municipalidades,
podra reclamar ante los tribunales establecidos por la ley”, disposicién
que, sostienen, optaria por un sistema objetivo, tal como acontece en
Espaiia, y que, en consecuencia, se comprometeria con la sola ocurren-
cia de una lesién, dafio antijuridico o dafio respecto del cual la victima
no se encuentra en el deber juridico de soportar, relacionada causalmente
a una actuacién, normal o anormal, de la Administracién.

2. Otros autores sostienen que el articulo 38 inciso 2 de la CPR-

tan s6lo otorga competencia a los tribunales ordinarios para conocer de
la accién de responsabilidad del Estado, mas no optaria por un sistema
de responsabilidad y menos por uno de corte objetivo. El sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administracién, sostienen, debe ser
establecido por la ley, segiin se desprende de los incisos finales de los
articulos 6y 7 dela CPR, lo que, en efecto, realizaria el articulo 42 de la
LOCBGAE al prescribir que los 6rganos de la Administracién del Es-
tado responden por falta de servicio.

3. Nosotros estimamos que el articulo 38 inciso 2 de la CPR no
opta por un sistema de responsabilidad de la Administracién y menos
adn por uno de caricter objetivo, sino que establece una garantia
institucional, esto es un minimo indisponible por el legislador, lamado
por la propia Constitucién a modelar el sistema. Dicha garantia exige
que, para comprometer esa responsabilidad, al menos se verifique una
lesién, una actuacién administrativa y la relacién de causalidad, que la
lesién esté referida a derechos o intereses juridicos, siempre que estos
dltimos sean ciertos y legitimos, que esta responsabilidad siempre sea
directa, y finalmente, establece que cualquier actuacién es potencial-
mente apta para comprometerla, por lo que el legislador no puede con-
cederle a la Administracién del Estado « priori margenes o parcelas de
irresponsabilidad, tal como establece el articulo 14 de la Ley de Firma

Electrénica, disposicién que a la luz de lo expresado estimamos in-
constitucional. '
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. . o
Corresponde, en consecuencia, al legislador, con .ple.no respet
de lo garantizado institucionalmente por e} articulo 38 1nciso 2, esta-

blecer el sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion,

tal como 1o hace el articulo 42 dela LOCBGAE para la generalidad d.e
los organismos que la integran, al exigir la ocurrencia de falta de servi-

C10.

B. Posiciones inaceptables sobre la responsabilidad patrl'momal
de la Administracién del Estado, frente al usuario lesionado

Existen a nuestro ver algunas soluciones planteadas por la do.c—
trina y jurisprudencia extranjeras sobre la respon‘sabilidad pat‘nmomal
del Estado, frente al usuario lesionado, que son simplemente inacepta-

s son las siguientes: :
ples culéleResponsabggllildad general del Estado. Algunos sostienen que
¢l Estado debe ser siempre responsable de los dafios que suf;ra} el usua-
fio de una carretera concesionada, en tanto garanie d.el servicio pres.t’a—
do por el concesionario —-al menos asf se Puede calificar la c.onlcest(i)nl
de obra ptblica desde la fase de explotacién— y en tanto titular de
dominio ptblico al cual pertenecen las carreteras a pesar de encontr:;lr—
se concesionadas. Nosotros discrepamos de esta posicién, ya que ello
importa transformar al Estado en una especie d'e as.egufzjdor del usu;-
rio y, peor atin, del concesionario; genera una distribucién pervi;sa e
1a riqueza; no incentiva un comportamiento z.idecuado y preveni ((1) por
parte de la Administracién del Estado que evite la ocurrencia del dafio, |
fin tltimo de todo sisterna de responsabilidad;y ﬁnalfnente, nos coloc.a
en una suerte de paradoja, yaque conforme a esta tesis el Est‘ado subsi-
diario seria més responsable que el Estado de bienestar, en circunstan-
cias que lo légico seria que fuera al revés. ‘ -
2. Trresponsabilidad general del Estado. Conforme al articulo
35 del DS 900 del Ministerio de Obras Piblicas, Ley Gener:ill de Con-
cesiones, el concesionario respondera de los dafios de cualqu161j {xatclllrell—
leza, que con motivo de ]a ejecucién de laobrao dela exp}otacxon ela
[misma se ocasionaren a terceros, a MENOs que s¢a exclusxv’am.ente im-
putable a medidas impuestas por el Ministerio de Obras Publxc'as, des-
pués de haber sido adjudicado el contrato. Algunos han sugerido que
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esta disposicién prescribe una irresponsabilidad general del Estado frente
al usuario lesionado, interpretacién que a nuestro juicio debe ser des-
.cartada por inconstitucional, ya que le concede un margen o parcela de
irresponsabilidad a la Administracién, en circunstancias que conforme
a la garantfa institucional establecida en el articulo 38 inciso 2, cual-

quier actuacién es potencialmente apta para comprometer su respon-
sabilidad, incluida la inactividad.

C. Casos en los que a nuestro juicio cabe responsabilidad

pat'rlmomal de la Administracién del Estado, frente al usuario
lesionado

N 1. Responsabilidad de la Administracién del Estado por inac-
tividad en el ejercicio de sus atribuciones de inspeccidén y vigilancia
Copformn? alo c}ispuesto en el Capitulo VIII de la Ley General de Con:
cesiones, intitulado “De la inspeccién v vigilanci ini
ci.én”, corresponde al Ministerig de Obr};s Plg:liblicazl iiacii[iigil(l;m:::
g}lancia del cumplimiento por parte del concesion;rio, de sus obl};ga—
clones, tanto en la fase de construccién, como en la explotacién de 1
obra. ’
. ' Es menester, en consecuencia, determinar cudndo se verifica la
nactividad administrativa en el ejercicio de dichas facultades, lo cual
sucede. en nuestra opinién en la medida que se infrinja un d,cber de
flctuaaén dispuesto por el ordenamiento juridico, pero fijado por el
Juez para cada caso, y siempre que resulte materialmente posible®,

a. Infraccién del deber de actuacién. En la especie es indudable
que l'a Administracién tiene el deber de inspeccién y vigilancia del cum-
plimiento por parte del concesionario de sus obligaciones, conforme lo
establece el articulo 29 de la Ley General de Concesioncs.’No obstante
ello,, tal como puede apreciarse, el deber de actuacién est4 establecido
en términos excesivamente genéricos, por lo que corresponde al juez fi
jar el‘ estindar de actuacién debido para cada caso para lo cual]délfe v;
considerar mltiples aspectos y circunstancias, v.’gr., la prcvisibilid:§

6. Cfr. Romidn Cordero, Cristi » '
: , Cristian, Inactividad Admini, ; e
del Estado, RDP N° 67, pp. 402 y ss. mistranva y Rfiponxabtltdad ‘
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del dafio, la denuncia del riesgo hecha por particulares, el tiempo du-
rante el cual estuvo latente el riesgo, etcétera. Asi por ejemplo, en deter-
minados tramos de carreteras concesionadas con mayor habitualidad
son lanzadas piedras a la via, por lo que el ejercicio de sus facultades de
policia por la Administracién respecto de las obligaciones asumidas por
el concesionario, v.gr., cercar las pasarelas, en dichos tramos, debe ser
mds intenso que en aquellos que cruzan sectores despoblados y, por
tanto, en los cuales dichos atentados no suelen ocurrir.

Lamentablemente es imposible dar soluciones aprioristicas y ab-
solutas, dado que, tal como sostuvo el arrét Blanca, la responsabilidad
de la Administracién del Estado no es general ni absoluta, o loque es lo
mismo, los estindares de la actuacién debida cuya infraccién importan
inactividad administrativa son esencialmente mutables.

b. Deber de actuacién materialmente posible. Finalmente, para
que exista inactividad administrativa, es necesario que la actuacién exi-
gida sea materialmente posible, ya que si ello no es asi no puede verifi-
carse una inactividad administrativa ni menos comprometer la respon-
sabilidad estatal, ya que nadie, ni siquiera la Administracién, estd obli-
gado a lo imposible. Asf por ejemplo, no podrfa exigirsele, por ser im-
posible, que fiscalice el retiro de una pequefia piedra en una carretera
de cientos de kilémetros, la que al pasar un vehiculo salta e impacta

' contra el parabrisas provocandole graves lesiones a su conductor —Cff.
Parraguez contra Fisco de Chile—.

Es importante destacar que, ya sea que se entienda al sistema de
responsabilidad de la Administracién como objetivo —fundado en la
lesién— o subjetivo —fundado en la falta de servicio—, la inactividad.
administrativa siempre importa la infraccién del estindar de actuacién
debido fijado por el juez, y esto es particularmente interesante en un
sistema objetivo, ya que lo subjeriviza, tendencia que ha sido acogida
por la jurisprudencia espafiola y que ha permitido a algunos autores
hablar derechamente de falta de servicio en Esparia.

2. Responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado

por deficiente disefio de la carretera

El disefio de la carretera corresponde al Ministerio de Obras
Piblicas. Por ello si un usuario ha sufrido un dafio a consecuencia de
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un deficiente disefio que importe una falta de servicio, compromete de
manera directa la responsabilidad del Estado, veriﬁcé’ndose asf lo dis-
puesto en el articulo 35 de la Ley General de Concesiones. En todo ca-
0, lo complejo serd determinar el correcto pardmetro a efecto de deter-
minar la existencia o no de un deficiente disefio, que sea reprochable
que importe falta de servicio. Si tomamos un parimetro objetivo cox};
los mejores estdndares de seguridad y a partir de fondos ilimitado’s tal
como acontece con una gutobahn germana, lo mds probable es que, to-
das nuestras carreteras presenten disefios deficientes. En cambio, si to-
mamos un pardmetro subjetivo, que considere las limitaciones [’)resu—
puestarias que afectan al Estado chileno y su concesionario vial, los
cuales no son mds que un Estado y un concesionario del tercer mux,1do
los resultados de ese juicio serdn muy distintos. Asf, por ejemplo, si una:
carretera cruza una decena de quebradas, el Estado se encontra;é enla
disyuntiva de colocar cafierias de concreto a fin de permitir el desagiie
de ella’s ~—pardmetro subjetivo— o construir puentes que las crucen
;parametro objetivo—, claro que con la primera alternativa, a pesar
e}los €SCASOS FECUIsOs que dispone, podri construirla, comunicando
asta pueblos aislados, mas con la segunda alternativa, los fondos alcan-
zardn sélo para construir un puente, mas no la carretera, condenando a

esos pueblos y a sus habitantes al mas compl
' pleto abandono —Cf#:
y otros contra Fisco de Chile—. i Y

II PARTE

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL D ‘
‘ EL. CONCESION
VIAL FRENTE AL USUARIO LESIONADO ANO

Ahora es necesario determinar conforme a qué sistema ha de
respo'nder el concesionario frente al usuario lesionado. Al respecto 1
doctrina y jurisprudencia extranjera han oscilado entre la respol;sabilia
dz'ld contractual y extracontractual, dependiendo de la naturaleza 'uri:'
dica que se le otorgue al peaje: precio o tributo. Sin entrar en esta’dis-

241

cusién, es importante destacar que una reciente doctrina argentina sos-
tiene que la relacién existente entre el concesionario y el usuario, co-
rresponde a una relacién de consumo y, por tanto, regida por la Ley del
Consumidor, Ley N° 24.240, la cual en su articulo 5 consagra el dere-
cho de seguridad que le asiste al consumidor o usuario, y que en el caso
que estudiamos, sostienen, se traduce en que el concesionario ha de
responder siempre por el dafio que sufra el usuario que ha utilizado
normalmente la via, salvo que el dafio se deba a un caso fortuito, a una
actuacién imprudente de la propia victima o a un hecho de un tercero.
Si bien no adherimos a esta tendencia, en tanto no incentiva un com-
portamiento correcto y prevenido por parte del concesionario que per-
[mita evitar la ocurrencia de dafios, fin Gltimo de la responsabilidad, es
importante destacar dos interesantes ideas. En primer lugar, esta tesis
estd inspirada en una légica garantista, ya que sustrae al usuario del
sistema de la responsabilidad contractual y extracontractual, los cuales
significan para éste una menor garantfa que el sistema de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién, bajo cuyo amparo habria
quedado de no haber mediado la técnica concesional. Y en segundo
lugar, las garantfas de las cuales goza el usuario en Argentina, que hoy
tienen rango constitucional __articulo 42—, son oponibles tanto a los
6rganos del Estado como a entidades privadas. O sea, los derechos ga-
rantizados por la Constitucién ya no se entienden como un limite al
ejercicio de la soberania, y en esa medida oponibles sélo a los 6rganos
del Estado, sino también a los particulares, verificando de esa manera
una suerte de irradiacién no sélo vertical de los derechos de los usua-
rios, sino también horizontal, lo que el Tribunal Constitucional Fede-
ral Alem4n ha llamado Drittwirkung der grundrechte, todo lo cual ha
producido, quiérase o no, una suerte de unificacién de los sistemas de
responsabilidad piblicoy privado.

En el caso chileno, estimamos que el mencionado articulo 35 de
la Ley General de Concesiones no establece un sistema de responsabi-
lidad objetivo del concesionario frente al usuario sino que tan sélo se-
fiala que éste queda afecto al principio de responsabilidad. Siendo res-
ponsable, en nuestra opinién, en los mismos términos que lo habria
hecho la Administracién del Estado, esto es, responde por falta de ser-
vicio en la reparacién o conservacién de la ruta, por las siguientes razo-

nes quc pasamos a CXpODCI':
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1. Inmutabilidad de la garantia. Siendo la responsabilidad esta-
tal estructurada en base a la falta de servicio una suerte de garantfa de
los administrados, no vemos razones por las cuales la transferencia de
la explotacién de la obra a un particular pueda importar una disminu-
cién de esa garantia, lo cual aconteceria si el concesionario respondiera
s6lo en base a un sistema de responsabilidad contractual o civil
extracontractual.

2. Servicio piblico-funcional. Si bien la concesién de obra pi-
blica no es un servicio piiblico, en su fase de explotacién, segtin han
planteado algunos autores, importa la prestacién modalizada de un
servicio pidblico, y en tanto tal, cabria aplicarle el sistema de responsa-
bilidad propio de estos servicios, cual es la falta de servicio, a pesar de
que orgdnicamente el concesionario no integre la Administracién del
Estado. : ‘ ;

3. Igualdad de los usuarios. Si el sistema de responsabilidad del
concesionario frente al usuario, fuera distinto al sistema conforme al
cual habria respondido la Administracién, se estableceria la existencia
de dos clases de usuarios: aquellos que ingresan a carreteras concesio-
nadas y aquellos que lo hacen a carreteras fiscales, unos con mayor y
otros con menor garantia, o si se quiere, ciudadanos de primera y de
segunda; desigualdad constitucionalmente inaceptable.

4. Unificacién del Derecho de Dafios. Finalmente muchos auto-
res han sostenido que en materia de Derechos de Dafios, el fenémeno
resarcitorio ya no se debe centrar en el victimario y la culpa, sino en la
victima y en el daiio. Si el dafio es el mismo, el sistema de responsabili-
dad debe ser el mismo. {Por qué ha de ser distinto el régimen de res-
ponsabilidad frente a un mismo dafio causado en una clinica privada y
en un-hospital piblico? {Por qué ha de ser distinto el régimen de res-
ponsabilidad frente a un mismo dafio sufrido en una carretera fiscal y
una concesionada? '

CONCLUSION

En sintesis, el Estado es responsable del dafio sufrido por el usua-
rio dela carretera concesionada sélo en la medida que incurra en falta
de servicio por inactividad en el ejercicio de sus atribuciones de inspec-
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cién y vigilancia respecto de las obligaciones del concesi(?nario y cuyo
ejercicio diligente y oportuno habria evitado la ocurrencia del perjui-
cio, incluso si =l sistema general de responsabilidad estatal es entendido
como objetivo, y cuando el daio sufrido por el usnario se deba a un
deficiente disefio del corredor vial y tal deficiencia importe una falta de
servicio. Por su parte, el concesionario debe responder del mismo-n.lodo
que lo habria hecho la Administracién, esto es, por falta. de servicio en
la reparacién y conservacién de la via, por un criterio funcional y

garantista.



