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Responsabilidad del Estado por
Inactividad administrativa

Cristian Roman Cordero*

Introduccion

Una nota caracteristica de la responsabilidad
del Estado en tanto Administrador, que la
diferencia ostensiblemente de la responsabili-
dad civil extracontractual, radica en que si en
esta Ultima la hipdtesis omisiva o, lo que es
lo mismo, inactiva, es excepcionalisima; en la
primera, no solo se sitla a la par de la hipé-
tesis activa, sino que, cada vez mas, adquiere
mayor protagonismo. La razén de ello radica
en que mientras en el Derecho Civil rige la
"légica del egoismo”, conforme a la cual na-
die esta obligado a sacrificar lo propio en be-
neficio de otros; en el Derecho Administrativo
rige el "principio de servicialidad”, conforme
al cual el Estado/Administracién estéd al servi-
cio de la persona humana, o el “principio del
servicio publico”, conforme al cual esta Ultima
existe, se justifica y se legitima, solo en tanto
y en cuanto satisface necesidades colectivas
en forma regular y continua. Asi, la Adminis-
tracion, conforme al Ordenamiento Juridico,
tiene multiples deberes de actuacién, directos
o indirectos (o implicitos), lo que es aun mas
patente (e imperativo para ésta) en el contexto
de las sociedades actuales singularizadas por
multiples e importantes riesgos, por ejemplo,
alimentos, medicamentos, vias publicas, indus-
trias peligrosas, etcétera.

Ahora bien, admitir un concepto muy
amplio de la inactividad administrativa, y, con-
secuentemente, un régimen amplio de respon-
sabilidad del Estado en esta materia, podria
desvirtuar este instituto hasta convertirlo, en
los hechos, en un seguro a cargo del erario
publico, y en beneficio de los terceros que
materialmente han ocasionado los dafos; en
cuyo caso estos Ultimos no tendrian incentivo
alguno para actuar diligentemente a fin de
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evitarlos. Asimismo, admitir un concepto muy
restringido de la inactividad administrativa, vy,
consecuentemente, un régimen de respon-
sabilidad del Estado de imposible acceso en
esta hipétesis, se traduciria en que la Adminis-
traciéon no tendria incentivo alguno para actuar
diligentemente en términos de evitar la ocu-
rrencia de dafos (ocasionados materialmente
por terceros). De ahi que sea muy necesario
determinar qué es la inactividad administrativa
y cédmo ésta interactla con el factor de atribu-
cién por antonomasia de la responsabilidad
del Estado en tanto Administrador como lo es
la falta de servicio.

Una sentencia idénea para analizar esta
cuestion es la pronunciada recientemente por
la Corte Suprema’, en relacién al caso “33
mineros”, que rechazé el recurso de casacion
en el fondo deducido por la defensa fiscal. El
caso, que es por todos conocido, trata sobre
mineros que, hace 14 afios atrds, quedaron
enterrados por méas de dos meses a 700
metros de profundidad por el colapso de la
mina en la que trabajaban. Se estableci¢ asi
que tales hechos, que por cierto les ocasioné
graves dafios, se debieron, en gran parte,
a la inactividad administrativa por parte del
Servicio Nacional de Geologia y Mineria en
cuanto a su deber de velar por el cumplimien-
to de la normativa sobre seguridad minera, no
obstante disponer de amplias potestades al
efecto, enmarcadas en el régimen autorizato-
rio sectorial. Asimismo, se establecié que tal
inactividad administrativa importaba falta de
servicio; comprometiéndose, en definitiva, la
responsabilidad patrimonial del Estado en tan-
to Administrador.

En este contexto, y a modo de plan de
exposicién, en una primera parte nos refe-
riremos a la inactividad administrativa y a la
relacién entre ésta y la falta de servicio; y en
una segunda parte, nos referiremos a dicha

' Urzda lIribarren y otros con Fisco de Chile (2023). De fe-
cha 26 de julio de 2023, pronunciada por la Tercera Sala,
integrada por los Ministros sefior Sergio Mufioz Gajardo,
sefiora Angela Vivanco Martinez, sefiora Adelita Ravanales
Arriagada, sefior Mario Carroza Espinosa y sefior Jean
Matus Acufia. La redaccién correspondié al Ministro sefior
Carroza.
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sentencia y la comentaremos. Finalmente,
apuntaremos nuestras conclusiones y las fuen-
tes consultadas.

I.  Inactividad administrativa y falta de
servicio

(A) Inactividad administrativa

Toda actuacién es idénea para dar origen a la
responsabilidad del Estado en tanto Adminis-
trador. Por tanto, ésta puede ser una actuacién
propiamente tal o una omisién (o inactividad,
si se prefiere), material o juridica, regular o
irregular (licito o ilicito, si se prefiere). Esta
idea se colige, en Chile, por la falta de preci-
sion al respecto en la Constitucion?; por lo que
cabe concluir que donde no distingue aquélla,
no es licito a la ley hacerlo. Y esto, ademas, se
ha ido reconociendo por el propio legislador
de dos maneras: (i).- no distinguiendo en las
leyes al respecto, y (ii).- reconociendo que la
responsabilidad del Estado surge por “con-
ductas” de sus drganos, expresion ambigua,
pero idénea a fin de recoger esta idea, pues
comprende a todas la hipdtesis antes sefala-
das, en especial la inactividad®. En suma, esta
idea constituye lo que se ha entendido como
principio de responsabilidad del Estado; el
cual, resguardado a nivel constitucional, no
obsta a que el legislador pueda definir los
presupuestos que la hacen procedente, en es-
pecial el factor de atribucién, esto es, la razén
juridica en cuya virtud el Estado ha de cargar
con los costos de los dafios experimentados
por un tercero, y que corresponde a la llamada
regla de responsabilidad. Pues bien, precisa-
mente en base a este principio de responsa-
bilidad del Estado hemos sostenido la incons-
titucionalidad de toda ley que le reconozca
irresponsabilidad?, en especial respecto de su

2 El articulo 38 inciso 2° de la Constitucion chilena es-
tablece: "Articulo 38 (inciso 2°).- Cualquier persona que
sea lesionada en sus derechos por la Administracién del
Estado, de sus organismos o de las municipalidades,
podré reclamar ante los tribunales que determine la ley,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al
funcionario que hubiere causado el dafio.”

? Esto se observa, en especial, en la Ley N° 19.640, Orga-
nica Constitucional del Ministerio Piblico (el que, en todo
caso, no integra la Administracién), que, en su articulo 5°,
inciso 1°, dispone: “Art. 5°. El Estado serd responsable
por las conductas injustificadamente erréneas o arbitrarias
del Ministerio Pablico.”

4 Por ejemplo, en base a él, hemos cuestionado cualquier
intento en orden a sostener la irresponsabilidad del Esta-
do en relacién a las conductas del Poder Judicial no ex-
presamente cubiertas por la norma constitucional que, en
Chile, regula la responsabilidad del Estado en tanto Juez
(véase: RomAN 2015), en relacion al ejercicio de la potestad
constituyente (véase: RomAN 2023), y, en el contexto del
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Administracién®, asi como toda interpretacién
de una ley que en ese sentido se pretenda‘.

En este contexto, la inactividad adminis-
trativa es una hipdtesis de la actuacion de la
Administracién. Y esta es uno de los presu-
puestos de la responsabilidad del Estado en
tanto Administrador; y que, como tal, junto
a otros, cuando se verifiquen en un caso en
particular, dan origen a ella’. De ahi que el rol
del juez en esta materia, en esencia, consista
en verificar la concurrencia de todos y cada
uno de esos presupuestos; en cuyo caso aco-
ge la demanda; y de lo contrario, la rechaza.
Ahora bien: jCuales son esos presupuestos?
En nuestra opinién, en el caso de la actuacion
irregular®, son: la actuacién de la Administra-
cién, el dafio, la relacién causal y el factor de
atribucion, siendo este Ultimo por antonoma-
sia la falta de servicio’. De esto se sigue algo
muy relevante para el presente trabajo: la ac-
tividad de la Administracién y el factor de atri-
bucién son presupuestos distintos; por tanto,
igualmente, lo son la inactividad administrativa
y la falta de servicio. En otras palabras, una
inactividad administrativa puede importar o no
falta de servicio. Distincion esta dltima muy re-
levante, pues: (i).- Habitualmente, se entiende
que la falta de servicio comprende, sin mas,
a la inactividad administrativa. Vale decir, que

proyecto constitucional de 2022, en relacién a la respon-
sabilidad del Estado en tanto Administrador por actuacion
licita (véase: RomAN 2022).

® Por ejemplo, el articulo 14, inciso final, de la Ley
N° 19.799, de Firma Electrénica, establece expresamente
la irresponsabilidad del Estado por los dafios que oca-
sione el sistema, no obstante su deber de vigilancia. En
efecto, en lo medular sefiala: “En ningtn caso la responsa-
bilidad que pueda emanar de una certificacién efectuada
por un prestador privado acreditado comprometera la
responsabilidad pecuniaria del Estado”.

¢ Por ejemplo, el articulo 35 del DS 900, Ley General de
Concesiones, establece que por los dafios que experimen-
ten los usuarios de las carreteras concesionadas, respon-
sable es la concesionaria, aunque reconociendo, en forma
excepcionalisima, responsabilidad del Estado, pero no
por inactividad administrativa en el ejercicio de sus facul-
tades de inspeccion y vigilancia. En efecto, en lo medular,
sefala: "Articulo 35°.- El concesionario respondera de los
darios, de cualquier naturaleza, que con motivo de la eje-
cucién de la obra o de la explotacién de la misma se oca-
sionaren a terceros, a menos que sean exclusivamente im-
putables a medidas impuestas por el Ministerio de Obras
Pdblicas, después de haber sido adjudicado el contrato.”

7 Sobre la importancia de establecer los presupuestos de
la responsabilidad del Estado en tanto Administrador, asf
como su contenido conceptual, véase: RomAn 2004a.

8 Reconocemos la existencia de otra hipétesis de respon-
sabilidad del Estado por actuacién licita, la que siendo ex-
cepcional, tiene su propio factor de atribucién: el sacrificio
especial. Véase: RomAN 2005b.

? Sobre estos presupuestos, su alcance conceptual e inte-
raccion, véase: RomAN 2004b.
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esta Ultima es una hipoétesis de la primera. No
existiendo mayores diferencias entre una vy
otra. (ii).- Solo cuando la inactividad adminis-
trativa importe falta de servicio, habra respon-
sabilidad del Estado (y siempre que concurran
los restantes dos presupuestos de ésta —dafio
y relacién de causalidad-). Y esta dltima idea
la establece en Chile, expresamente, el articu-
lo 38, incisos 1°y 2°, de la Ley N° 19.966, so-
bre Garantias Explicitas en Salud, que regula
la responsabilidad del Estado por “actividad
sanitaria”, al sefalar sus presupuestos: “Arti-
culo 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 deberé acre-
ditar que el dafio se produjo por la accién u
omisién del érgano, mediando dicha falta de
servicio”. O sea, conforme a este precepto
legal, hay inactividades administrativas que no
importan falta de servicio, y que por ello no
dan lugar a responsabilidad del Estado.

Conforme destacdbamos, necesario es
determinar el concepto de inactividad admi-
nistrativa. Lisa y llanamente, porque un con-
cepto muy amplio o muy restringido podria
generar efectos adversos. En términos muy
sencillos, admitir la responsabilidad del Esta-
do en esta hipdtesis en casos en los que no
resultara justo, liberaria de responsabilidad a
los terceros que materialmente ocasionaron el
dafio; no generando incentivos de comporta-
mientos diligentes de éstos que, en lo sucesi-
vo, los eviten. En tanto que no admitir la res-
ponsabilidad del Estado en esta hipotesis en
casos en los que ésta resultara justa, no gene-
raria incentivos de comportamientos diligentes
de la Administracién que, en lo sucesivo, evi-
ten dafios. Huelga recordar que, por extrafio
que parezca, toda responsabilidad patrimo-
nial, incluida la responsabilidad del Estado en
tanto Administrador (por actuacion irregular),
no pretende, como objetivo primario, otorgar
indemnizaciones a quienes hayan experimen-
tado dafios a consecuencia de actuaciones u
omisiones de la Administracion, sino, antes
bien, evitar la ocurrencia de éstos, previnién-
dolos. Y esto ultimo se logra, por una parte,
precisando las conductas diligentes necesarias
para ese fin y, por otra, incentivandolas; todo
cual se alcanza a través de las sentencias que
condenan o absuelven a la Administracién en
esta materia, ya que ellas asi “demarcan” cual
es el comportamiento correcto, debido y es-
perado de ésta.

Pensemos un caso simple: Una persona
transita por una carretera concesionada. Esté

en ello, cuando, de improviso, cruza un ca-
ballo contra el cual impacta sufriendo dafios
de consideracion. En ese tramo, conforme al
contrato de concesidn, debia haber un cierre
lateral para precisamente evitar sucesos como
éste, pero lamentablemente no lo habia. ;A
quién cabe responsabilidad patrimonial en
este caso? Por cierto, que a la concesionaria
por permitir el transito por la carretera en
condiciones que no pueden ser calificadas
de "normalidad”, dado que no efectud el
cierre lateral en la zona del suceso, tal como
lo exigia el contrato de concesion. Mas, no
podemos olvidar que hay alguien a quien le
corresponde precisamente inspeccionar y vi-
gilar el cumplimiento por la concesionaria de
sus obligaciones contractuales, en este caso
el cierre lateral en la sefialada zona: a la Ad-
ministracion. Se trata en Chile de un deber
de actuacién establecido expresamente por
la ley'™. Pues bien, es dable concluir que ésta
no cumplié con dicho deber, pues de haberlo
hecho correcta y oportunamente, en dicha
zona no habria faltado el cierre lateral, y, en
consecuencia, muy probablemente, el dafo
no hubiese ocurrido. Ahora bien, establecer
una responsabilidad del Estado por inactividad
administrativa muy amplia podria significar
liberar de responsabilidad a la concesionaria,
constituyendo al Estado en una suerte de ase-
gurador de ésta con cargo del erario publico;
y sin introducir asi incentivos a actuaciones di-
ligentes, en lo sucesivo, por parte de las con-
cesionarias. Por el contrario, establecer una
responsabilidad del Estado restringida podria
significar liberarlo de ésta; y sin introducir asi
incentivos a actuaciones diligentes, en lo suce-
sivo, por parte de la Administracién en cuanto
al ejercicio de sus facultades de inspeccién y
vigilancia respecto de las obligaciones con-
tractuales de las concesionarias™.

Habiendo destacado la importancia y de-
safios que impone el definir qué es inactividad
administrativa, estimamos que ésta puede ser
entendida como toda pasividad de la Adminis-
tracion que, a la vez, importe infraccién de sus
deberes de actuacion establecidos expresa-
mente por la ley (los que pueden ser de carac-
ter material o juridico).

0 En efecto, el DS N° 900, Ley General de Concesiones,
en su Capitulo VIII, titulado “De la inspeccién y vigilancia
de la Administracion”, en su articulo 29, inciso 2°, sefiala:
"Articulo 29 (inciso 2°).- Correspondera al Ministerio de
Obras Publicas, la inspeccién y vigilancia del cumplimien-
to por parte del concesionario de sus obligaciones, tanto
en la fase de construccién como en la de explotacién de
la obra”.

" Sobre estos casos, véase: RomAN 2009a; Roméan 2007.
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De este concepto es posible destacar dos
cuestiones: (i).- Toda inactividad administrati-
va es siempre y en todo caso ilicita. En otras
palabras, no hay inactividad administrativa
licita. Esto es muy relevante, pues de ello se
sigue que la responsabilidad del Estado en
esta hipotesis debe reconducirse como respon-
sabilidad del Estado por actuacion irregular,
misma que se singulariza por requerir como
factor de atribucién por antonomasia a la falta
de servicio. (ii).- La inactividad administrativa
puede evidenciarse en relacién a actuaciones
materiales tales como, por ejemplo, la falta de
sefializaciéon de las vias publicas' (por ejemplo,
en los casos en que esta sefalizacidon es exi-
gida por normas reglamentarias o técnicas); y
también en actuaciones juridicas, por ejemplo,
cuando no se dicta el reglamento de una ley
sin el cual ésta queda sin aplicacion practica
(o con una aplicacion distinta a la que tuvo en
vista el legislador, si no derechamente con-
traria a la Constitucion), ocasionando con ello
dafios (por ejemplo, la ley otorga beneficios a
personas determinadas o facilmente determi-
nables, mas sin su reglamento ella queda sin
aplicacion préactica)'®, o no se dicta, en tiempo
y forma, el acto administrativo terminal de un
procedimiento administrativo, sin que tenga
cabida aplicar el silencio administrativo, ya sea
positivo o negativo, u otro mecanismo que, en
la esfera procedimental administrativa, resuelva
esta inactividad administrativa formal singular
(por ejemplo, se ha solicitado por una persona
a la Administracion la convalidaciéon de su titu-
lo profesional otorgado en el extranjero).

A mayor abundamiento, estimamos que
preciso es comprender, ademas, dentro del

2 Esta es la hipdtesis mas habitual de inactividad admi-
nistrativa material que da origen a responsabilidad del
Estado en tanto Administrador en Chile. La norma mas
clara en orden a establecer el deber de sefializar la via
publica se encuentra en el articulo 174, inciso 5°, de la Ley
N° 18.290, de Tréansito, que dispone: "Articulo 174 (inciso
5°).- La Municipalidad respectiva o el Fisco, en su caso, se-
rén responsables civilmente de los dafios que se causaren
con ocasién de un accidente que sea consecuencia del
mal estado de las vias publicas o de su falta o inadecuada
sefializacién. En este Ultimo caso, la demanda civil deberd
interponerse ante el Juez de Letras en lo civil correspon-
diente y se tramitard de acuerdo a las normas del juicio
sumario.”

® Habitualmente, se ha entendido que por mas que la ley
mandate la dictacién de un reglamento (necesario para
la ejecucion de la ley, al menos, en teoria, en el Ordena-
miento Juridico chileno), ello solo debe entenderse como
una "invitacién a reglamentar”. Por el contrario, hemos
sostenido que en tales casos hay un deber propiamente
dicho de reglamentar, a tal punto que su infraccién impor-
ta un ilicito constitucional, y si de tal inactividad se derivan
dafios, bien puede dar origen a responsabilidad patrimo-
nial del Estado. En este sentido, véase: RomAn 2008b.
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concepto inactividad administrativa, aquellos
casos en los que la ley no es del todo expresa
respecto del deber de actuacion de la Admi-
nistracién, aunque si indiciaria o indicativa,
y que denominamos “germen de deber de
actuacion”. Esto se observa, por ejemplo, en
las leyes que crean Servicios Publicos (habi-
tualmente, llamadas por ello "orgéanicas”),
en la parte en la que efectdan la delimitacion
competencial general de éstos, y que algunos
autores denominan “cometidos”; misma que
se contiene habitualmente en sus primeros
articulos, y antes del tratamiento especifico de
las funciones y atribuciones que se le otorgan.
En efecto, en tal parte, en primer lugar, expo-
ne, en términos muy generales, la razén que
ha justificado la creacién del Servicio Publico,
y en segundo lugar, determina su finalidad.
Por ejemplo: “Articulo 1°.- Créase el Servicio
Publico X, el que serd descentralizado... y se
vinculard con el Presidente de la Republica a
través de .... , y que tendrd por finalidad ....
y ....". Pues bien, esta declaracién, en cuanto
a su finalidad, es muy relevante para muchas
materias, por ejemplo: (i).- Se erige como un
importantisimo criterio de interpretaciéon de
dicha ley (de caracter teleoldgico). (ii).- De-
limita la esfera de actuacion de ese Servicio
Publico; muy relevante a afectos de coordinar
su actuacién con otros y, en su caso, resolver
contiendas de competencias. (iii).- Establece
el "norte” o fin hacia el cual el Servicio Publico
necesariamente debe dirigir el ejercicio de las
funciones y atribuciones que la ley expresa-
mente le otorga; relevante a fin de determinar
la ocurrencia o no del vicio de legalidad deno-
minado desviacién de fin o de poder. (iv).- En
lo que es objeto de este trabajo: puede llegar
a constituir el sefalado “germen de deber de
actuacién” que, junto a la concurrencia de
ciertos requisitos, permitiran al juez, en un es-
pecifico caso, determinar la existencia o no de
inactividad administrativa.

Tales requisitos son cuatro: (i).- la especi-
ficidad de la fuente normativa, (ii).- la relevan-
cia de los derechos concernidos, (iii).- la pre-
visibilidad o probabilidad de la ocurrencia del
dafio, y (iv).- el cotejo entre los costos versus
los beneficios (sociales)™.

(i).- El primero, la especificidad de la
fuente normativa del “germen de deber de
actuacion”, alude a la férmula empleada por
el legislador al establecer el cometido del
respectivo Servicio Publico. En efecto, las le-
yes, al momento de crear Servicios Publicos,

' En esto seguimos parcialmente a: Duni 1986, p. 55y ss.
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establecen cometidos de distinto calibre. Asi,
de gran calibre son aquellos que se refieren
directamente a la atencién y vigilancia de
personas (esto se observa, por ejemplo, en
Chile, en la ley orgénica de Gendarmeria'™) o a
contener —dentro de limites socialmente tole-
rables— ciertos riesgos que podrian ocasionar
dafios a personas o a cosas (esto se observa
por ejemplo, en Chile, en la ley organica de la
Superintendencia de Electricidad y Combusti-
bles'). Pues bien, en estos casos, cabe colegir,
vélidamente, deberes de actuacién para la
Administracién en relacién a tales finalidades,
incluso mas alld de aquellos establecidos ex-
presamente en la ley. Con todo, a veces, el
propio legislador parece querer “aminorar” o
“disminuir” el cometido que el mismo le ha
sefialado a un Servicio Publico, por ejemplo,
circunscribiendo la satisfaccion del mismo a
la disponibilidad de recursos con los que éste
efectivamente cuente, sean éstos personales,
materiales o financieros (esto se observa, por
ejemplo, en Chile, en la ley orgéanica de los
Servicios de Salud', y que ha adquirido rele-
vancia en relacién a las acciones de amparo de

> En efecto, el articulo 1° del Decreto Ley N° 2.859-1979,
Justicia, Fija Ley Orgéanica de Gendarmeria de Chile, esta-
blece: “Articulo 1°.- Gendarmeria de Chile es un Servicio
Piblico dependiente del Ministerio de Justicia, que tiene
por finalidad atender, vigilar y contribuir a la reinsercién
social de las personas que por resolucién de autoridades
competentes, fueren detenidas o privadas de libertad y
cumplir las demas funciones que le sefiale la ley.”

* En efecto, el articulo 2° de la Ley N° 18.410, Orgénica
de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles,
sefala: "Articulo 2°.- El objeto de la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles sera fiscalizar y supervigilar el
cumplimiento de las disposiciones legales y reglamenta-
rias, y normas técnicas sobre generacion, produccién, al-
macenamiento, transporte y distribucién de combustibles
liquidos, gas y electricidad, para verificar que la calidad de
los servicios que se presten a los usuarios sea la sefialada
en dichas disposiciones y normas técnicas, y que las antes
citadas operaciones y el uso de los recursos energéticos
no constituyan peligro para las personas o cosas.”

7 En efecto, el articulo 18, incisos 1° y 2°, del Decreto
con Fuerza de Ley N° 1-2005, Salud, Fija Texto Refundido,
Coordinado y Sistematizado del Decreto Ley N° 2.763, de
1979, y de las Leyes N° 18.933 y N° 18.469, dispone: “Los
establecimientos de atencién primaria, sean consultorios,
sean dependientes de municipios, de Servicios de Salud
o tengan convenios con éstos, deberadn atender, en el
territorio del Servicio respectivo, la poblacién a su cargo.
Estos establecimientos, tanto plblicos como privados,
estaran supeditados a las mismas reglas técnicas y aportes
financieros por tipo de poblacién, de servicios brindados
y calidad de éstos, y serédn supervisados y coordinados
por el Servicio de Salud respectivo. / Los establecimientos
sefialados en el inciso anterior, con los recursos fisicos y
humanos que dispongan, prestarén atencion de salud pro-
gramada y de urgencia, ademas de las acciones de apoyo
y docencia cuando correspondiere, pudiendo realizar
determinadas actividades en postas, estaciones médicas
u otros establecimientos autorizados, a fin de facilitar el
acceso a la poblacion.”

derechos fundamentales -recurso de protec-
cién— requiriendo de éstos el financiamiento
de onerosos tratamientos para enfermedades
de escasa ocurrencia). En suma, este requisi-
to debe ser ponderado, caso a caso. Mas, al
efecto, conveniente serd considerar no solo
el texto expreso de la ley, sino que también
su historia fidedigna (esto es, el registro, cro-
nolégicamente ordenado, de las opiniones y
discusiones que tuvieron lugar en el marco de
su tramitacién legislativa), y el Ordenamiento
Juridico sectorial en su conjunto (propendien-
do asi a una interpretacién sistematica).

(ii).- El segundo, la relevancia de los de-
rechos concernidos, alude a la necesidad de
la jerarquizacién de los deberes de actuacion
de un Servicio Publico, en funcién de aque-
llo. Pues bien, esto pone de relieve, por una
parte, el rol abstracto del legislador, al crear
un Servicio Publico, y por otra, el rol concreto
del administrador, al gestionarlo. En efecto,
es la Administracién la que, con los medios
—personales, materiales y financieros— dispo-
nibles (por regla general, escasos), frente a
escenarios siempre cambiantes (normalidad y
anormalidad —eventos naturales, eventos so-
ciales, etcétera-), etcétera, debe gestionar y
cumplir con los deberes de actuacién que, en
su momento, el legislador, con la abstraccién
que singulariza su labor, le proyecté (expresa
o implicitamente). Asi, en este contexto, aqué-
lla debe priorizar (habitualmente a través de
planes administrativos), en razéon de multiples
razones, entre ellas, la eficiencia y eficacia, y
muy especialmente la relevancia de los de-
rechos concernidos. En suma, mientras mas
relevancia tenga el derecho concernido, el
"germen de deber de actuacion” tendrd mas
fortaleza a fin de configurar este Ultimo y, con-
secuentemente, en caso de su infraccién, la
inactividad administrativa.

(iii).- El tercero, la previsibilidad o pro-
babilidad de la ocurrencia de dafo, alude
nuevamente a la situacion en la que se halla
la Administracién, con escasos medios —per-
sonales, materiales y financieros—, frente a la
realidad. Pues bien, esta Ultima siempre aporta
datos que permiten colegir la previsibilidad o
probabilidad de la ocurrencia de hechos poten-
cialmente lesivos. Por ejemplo, si por el cambio
climético se producen mas y mayores incendios
en una determinada zona costera, con ya dos
eventos importantes en los Ultimos tres afos
(dado el denominado fenémeno del "30-30-
30", vientos con mas de 30 kildmetros/hora,
temperatura superior a 30 grados y humedad
menor de 30%), ellos, por tal motivo, en lo
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sucesivo, deben entenderse previsibles o pro-
bables, y a partir de un “germen de deber de
actuacién”, bien puede entenderse que impo-
nen a la Administracién un deber de actuacién
que puede concretarse de distintas maneras,
por ejemplo, abriendo cortafuegos en éreas
boscosas, disponiendo preventivamente de
medios personales y materiales a fin de hacer
frente a ellos, en forma oportuna y eficaz, en
caso de ocurrir, etcétera. Cabe destacar que tal
deber de actuacion, asi configurado, seria aun
mas patente si la zona es o estd préxima a una
densamente poblada, en cuyo caso aplicaria
igualmente el antes referido criterio, de la rele-
vancia de los derechos concernidos.

(iv).- El cuarto, el cotejo entre los costos
y los beneficios (sociales), alude al contraste
entre ambos. Asi, por ejemplo, una actuacién
de la Administraciéon puede importar un costo
muy menor para ésta, pero importar, a la vez,
un beneficio social muy mayor; caso en el cual
el deber de actuacion de la Administracién es
mas patente. Mas, puede acontecer lo contra-
rio, esto es, que el costo de su actuacién pue-
de ser muy mayor, pero el beneficio social muy
menor; caso en el cual el deber de actuacién
de la Administracién es menos patente. Por
ejemplo, la construccién de piscinas decanta-
doras de aluviones cordilleranos es de costo
medio para ésta, mas si su beneficio social es
alto, por ejemplo, si con ellas se protege a una
ciudad densamente poblada, su construccién
constituye un imperativo para la Administra-
cion; y, por el contrario, si su beneficio social
es inexistente o bajo, por ejemplo, con ellas
solo se protege el terreno baldio (rural) de un
particular, su construccién no constituye un im-
perativo para la Administracion'®.

Veamos un ejemplo para ilustrar todos
estos requisitos. Tiempo atrés, en Chile, per-
sonas que, en Hospitales Publicos, se habian
hecho el test HIV elisa, que dieron positivo,
y que no retiraron sus resultados, y personas
que habian donado sangre en tales recintos,
que dieron igualmente positivo, no fueron
notificados por la Administracién sanitaria al
respecto. Pues bien, como es evidente, por
esto ellas experimentaron dafios, consisten-
tes, al menos, en la “pérdida de chance”, ya
que al no ser notificados de dicho resultado
no pudieron iniciar prontamente el respectivo
tratamiento. Sobre el particular hubo discusion
en orden a si la respectiva ley establecia o no
el deber para la Administraciéon de notificar el

'® Suprema Corte de Justicia de Mendoza, 4 de abril de
1989. Revista La Ley, Argentina, Tomo 1989-c, p. 514 y ss.
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resultado positivo del test HIV elisa, bajo el
entendido que solo podia haber inactividad
administrativa, y consecuente responsabilidad
del Estado en tanto Administrador, si ella en
forma expresa asi lo establecia. Pues bien, en-
tonces, en un trabajo académico, planteamos
que asi era; mas que, en todo caso, si asi no
fuera, ello no impediria reconocer en este caso
la inactividad administrativa, y consecuente-
mente responsabilidad del Estado en tanto
Administrador, toda vez que, en el contexto
de un "germen de deber de actuacion"', se
verificaban todos requisitos antes referidos?.
En efecto: (i).- Habia una fuente normativa
(en la ley, lo que quedaba ain més claro a la
luz de su historia fidedigna?'); (ii).- EI derecho
concernido era muy relevante: el derecho a la
vida e integridad fisica y psiquica de tales per-
sonas. (iii).- La previsibilidad o probabilidad de
la ocurrencia de dafio era patente: en efecto,
era muy previsible o probable que una perso-
na contagiada de HIV, en caso de no tomar co-
nocimiento del resultado positivo, no iniciara
el tratamiento pertinente, con la consecuente
“pérdida de chance”. (iv).- Finalmente: el co-
tejo entre los costos y los beneficios (sociales),
era muy favorable para estos ultimos, pues
los primeros eran muy bajos, por ejemplo,
llamadas telefénicas, citaciones por correo,
visitas a domicilio, etcétera; mientras que los
segundos, los beneficios (sociales), invalua-

'Y Este deber de actuacion, en especifico el deber de no-
tificar los resultados positivos del test HIV elisa, se podia
fundar ya en los primeros articulos de la Ley N° 19.779,
Establece Normas Relativas al Virus de la Inmuno Defi-
ciencia Humana, que establecen: "Articulo 1°.- La preven-
cién, diagndstico y control de la infeccién provocada por
el virus de inmunodeficiencia humana (VIH), como la asis-
tencia y el libre e igualitario ejercicio de sus derechos por
parte de las personas portadoras y enfermas, sin discrimi-
naciones de ninguna indole, constituyen un objetivo sani-
tario, cultural y social de interés nacional. / Corresponde
al Estado la elaboracién de las politicas que propendan
hacia dichos objetivos, procurando impedir y controlar la
extensién de esta pandemia, asi como disminuir su im-
pacto psicolégico, econémico y social en la poblacién.”,
y "Articulo 3°.- El Estado arbitraré las acciones que sean
necesarias para informar a la poblacién acerca del virus
de inmunodeficiencia humana, sus vias de transmisidn,
sus consecuencias, las medidas més eficaces para su pre-
vencién y tratamiento y los programas publicos existentes
para dichos fines, poniendo especial énfasis en las campa-
fas de prevencion. / Tales acciones se orientaran ademas
a difundir y promover los derechos y responsabilidades de
las personas portadoras y enfermas.”

20 RomAN 2009b.

2 Como dato adicional cabe destacar que el reglamento
de esta ley, en la parte que reconocié al funcionario que,
en el ejercicio de sus funciones, resultara expuesto a un
posible contagio, el derecho a saber o no del resultado
del test HIV elisa, fue representado por ilegal por la Con-
traloria General de la Republica.
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bles, entre otros, que tales personas iniciaran
prontamente el respectivo tratamiento.

(B) Inactividad administrativa y falta de
servicio

La falta de servicio, en Chile, es el factor de
atribucién por antonomasia en la responsabili-
dad del Estado en tanto Administracién. Histo-
ricamente, se ha entendido que ella se verifica
toda vez que la Administracion no actia, actia
mal o tardiamente. Concepto que podriamos
entender hoy superado, aunque bien nos sirve
para poner de relieve el problema que ahora
trataremos: ;La inactividad administrativa, por
si misma, puede dar origen a esa responsabili-
dad (vale decir, se erige en un factor de atribu-
cién auténomo, distinto de la falta de servicio)
o bien para ello debe configurar, ademas, falta
de servicio (vale decir, se trataria de categorias
que, aunque proximas, son distintas)?

Ya hemos adelantado que, en Chile, por
razones de texto legal, en especifico el sefala-
do articulo 38 de la Ley N° 19.966, sobre Ga-
rantias Explicitas en Salud, cabe concluir que
se trata de figuras diversas. O sea, por una
parte, estd la inactividad administrativa, y por
otra, la falta de servicio. Y ello se ve corrobo-
rado si consideramos que la inactividad admi-
nistrativa es, en si misma, una ilegalidad; y la
ilegalidad, en lo que atafie al acto administra-
tivo ilegal, conforme ha sefialado la Corte Su-
prema, es distinta e independiente de la falta
se servicio. En sus palabras: “no toda ilegali-
dad necesariamente es constitutiva de falta de
servicio, por cuanto las nociones de ilegalidad
y falta de servicio son independientes. De este
modo una medida ilegal, susceptible de anu-
lacién, no da siempre derecho a reparacion, lo
que resulta evidente por ejemplo tratandose
de ilegalidades de forma, o de incompetencia
cuando la misma medida hubiere podido ser
adoptada por una autoridad competente”?.

Mas: ;Qué es falta de servicio? Al respec-
to podemos reconocer dos tesis. La primera
tesis plantea que ella es siempre una infrac-
cién de un deber cuidado (guardando asi se-
mejanza con lo que se conoce, en el marco de
la responsabilidad civil extracontractual, como
“culpa infraccional”) o una infracciéon de un
deber de actuacién, esto es, una inactividad
administrativa, en los términos que hemos
razonado previamente. Asi, para esta tesis,
la falta de servicio es sinénima de inactividad

2 Inmobiliaria San Andrés Limitada Ingenieria y Construc-
cién Valmar Limitada con llustre Municipalidad de Villarri-
ca (2010).

administrativa (y ésta es la infraccion de un
deber de actuacién), razén por la cual la lla-
mamos falta de servicio objetiva. La segunda
tesis, plantea que la falta de servicio importa
una deficiente organizacién o funcionamiento,
"en cuya inteligencia, deben considerarse las
especiales circunstancias en las que se halla-
ba la Administracién al producirse el dafio,
tales como, por ej., los medios (personales,
materiales o financieros) con los que contaba,
la previsibilidad de la ocurrencia del dano, la
dificultad del servicio en funcién al tiempo y
lugar, etc. (...), asi ésta se asemeja a la culpa
en su pristino concepto evocador del pecado
juridico”?, razén la cual la llamamos falta de
servicio subjetiva.

Con todo, en la practica, adquiere re-
levancia otra cuestion: el deber probatorio
en relacién a la falta de servicio de quien de-
manda al Estado por concepto de responsa-
bilidad. Al respecto, tiempo atras, sefialamos:
“prescindiendo de esa discusién (falta de
servicio-objetiva y falta de servicio-subjetiva),
y teniendo presente que corresponde al ad-
ministrado acreditar la falta de servicio, estimo
que dicha exigencia solo esté referida a la
prueba de la infraccién de los deberes de ac-
tuacion o cuidado por parte de la Administra-
cién (inactividad), ya que de ello se presume
su deficiente organizacién o funcionamiento.
De ahi que entienda que la responsabilidad
patrimonial de la Administracién en ella fun-
dada sea objetivada, ya que se presume de
un elemento objetivo como es la mera infrac-
cién por aquélla de sus deberes de cuidado
o actuacion. Hay casos en los que el deber
actuacion por parte de la Administracion es
singularmente intenso, como acontece cuando
la ley lo consagrada expresamente a fin de
resguardar la vida y la integridad fisica o siqui-
ca de las personas, situandola en una posicion
de garante, en cuyo caso de la sola ocurrencia
del dafo que experimenta el administrado se
presume la falta de servicio y se compromete
la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, a excepcién que el dafio se deba
exclusivamente al hecho de la victima, de un
tercero o a un caso fortuito o fuerza mayor, (...)
Finalmente, ya sea que se adhiera a la tesis de
la falta de servicio-objetiva o a la de la falta
de servicio-subjetiva, la Administracién, a fin
de excusar su responsabilidad, siempre podra
acreditar la normalidad en su comportamiento,
vale decir, que no ha incurrido en infraccién de
deber (de cuidado o actuacién) alguno. Aho-
ra para quienes adhieren a la tesis de la falta

2 RomAN 2012, 45.
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de servicio-subjetiva, ademds, podria, para
idéntico propédsito, demostrar la ocurrencia de
circunstancias subjetivas que no harian repro-
chable la infraccién de sus deberes (de actuar
o cuidado) en las que ha incurrido, lo que en
este contexto obstaria el compromiso de di-
cha responsabilidad, tales como, por ejemplo,
la imprevisibilidad de la ocurrencia del dafo,
carencia de medios (personales, materiales y
financieros), la graduacién de falta en funcién
de la dificultad del servicio, etcétera*25.

II. Sentenciay comentario

(A). Sentencia

Esta sentencia rechazé el recurso de casacién
en el fondo deducido por la defensa fiscal.
Lo hace por razones formales (en especifico,
contener argumentos juridicamente contradic-
torios), mas efectud un “a mayor abundamien-
to”, en el cual se refirié a la responsabilidad
del Estado por inactividad administrativa en
este caso. En efecto, sobre el particular, en lo
medular, constatd: (i).- la existencia de un de-
ber legal de actuacién por parte del Servicio
Nacional de Geologia y Mineria en orden a
velar por la observancia de las normas sobre
seguridad minera; (ii).- la infraccién por aquél
de dicho deber, en grado sumo, pues “conta-

24 RomAN 2012, 45-46.

% En este sentido, el entonces abogado integrante de la
Corte Suprema Arturo Prado Puga, en una prevencién en
una sentencia de dicha Magistratura, sostuvo: “La “falta
de servicio” configura una presuncién de culpa que opera
por el solo hecho de que el servicio no funcione debien-
do hacerlo, o lo haga imperfectamente o con retardo.
De este hecho se deduce la culpa de la Administracién,
en este caso el Municipio demandado, debiendo ésta, y
no el dafiado, acreditar que se ha obrado con la diligen-
cia y el cuidado debidos. Se trata, por lo tanto, de una
presuncién simplemente legal, en todo equivalente a las
presunciones establecidas en el articulo 2329 del Cédigo
Civil siendo esta la razén por la cual se ha pensado en un
régimen de responsabilidad objetiva sin que exista norma
que lo determine. Por consiguiente, la responsabilidad
extracontractual del Estado o de sus dérganos se impone
directamente y sobre la base de una presuncién de culpa
que puede desvanecerse siempre que se pruebe un caso
fortuito u otra causal de justificacién. Mientras esto no
suceda subsistira la responsabilidad del Estado segtn lo
ha sostenido la doctrina mas autorizada (Rodriguez Grez,
Pablo, “Sobre la responsabilidad extracontractual del Es-
tado”, en Actualidad Juridica, N° 23, Enero 2011, p. 32).
(/) Quinto: Que por todo ello que puede afirmarse que la
prueba del dafio causalmente imputable a la Administra-
cién a o su érganos equivale a la prueba de la falta de ser-
vicio cuyo fundamento radica en la necesaria reparacion
del dafio, y en que la falta de servicio importa un factor
de atribucién equivalente a la culpa siendo, en tal caso,
de cargo de la Administracién probar que sus agentes
cumplieron con sus deberes legales y que actuaron en
forma diligente.” (Sociedad Inmobiliaria Inversiones R & T
Limitada con llustre Municipalidad de Santa Cruz (2013)).
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ba con amplias potestades, enmarcadas en un
régimen autorizatorio que le conferia la atribu-
cién de condicionar el funcionamiento de la
mina (...) al cumplimiento de los requerimien-
tos que fundadamente estimare necesarios”; y
no obstante ello, formuld a la empresa minera
en cuestién "reiteradas exigencias”, confor-
mandose “con compromisos documentados
que, sin embargo, nunca fueron ejecutados”;
y (iii).- la ocurrencia, en razén de lo anterior, de
la falta de servicio (y, a su vez, de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado en tanto Admi-
nistrador en este caso).

En efecto, en lo medular, esta sentencia
sostuvo?:

“SEPTIMO: Que, siendo lo anterior sufi-
ciente para determinar el necesario rechazo
del recurso de nulidad sustancial, esta Corte
Suprema estima necesario precisar, a mayor
abundamiento, que la actividad minera, de
manera especial, esta sujeta a un régimen de
autorizaciones administrativas encomendadas
al Servicio Nacional de Geologia y Mineria.

En este sentido, cabe hacer notar que
el articulo 2°, numeral 8° del Decreto Ley
N° 3.525, pone de cargo del SERNAGEOMIN
“velar porque se cumplan los reglamentos de
policia y seguridad minera y aplicar las sancio-
nes respectivas a sus infractores; proponer la
dictacién de normas que tiendan a mejorar las
condiciones de seguridad en las actividades
mineras de acuerdo con los avances técnicos
y cientificos; y requerir informacién sobre los
programas y cursos de capacitacion e informar
a los trabajadores que se desempefian en la
industria extractiva”.

A su turno, el Decreto Supremo N° 132 de
2002, del Ministerio de Mineria, que aprueba el
Reglamento de Seguridad Minera actualmente
en vigor, contiene multiples aprobaciones o au-
torizaciones especificas que deben ser otorga-
das por el SERNAGEOMIN al empresario mine-
ro para que éste pueda explotar el yacimiento
de su propiedad. En particular, es dable resaltar
el contenido del articulo 22 de este Reglamen-
to, enunciado que indica: “Previo al inicio de
sus operaciones, la empresa minera presentara
al Servicio, para su aprobacion, el método de
explotacién o cualquier modificacion mayor al
método aceptado, con el cual originalmente se
haya proyectado la explotacion de la mina y el
tratamiento de sus minerales... Las Empresas
Mineras deberén enviar, a peticion del Servi-
cio, una descripcioén de sus faenas, incluyendo

2 Urzda Iribarren y otros con Fisco de Chile (2023).
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datos o estimaciones acerca de las reservas de
minerales clasificadas, capacidades instaladas y
proyectos de ampliacion”.

A su vez, en lo relacionado directamente
con la controversia de marras, el articulo 25
del Reglamento, expresa: “Sin perjuicio de
la existencia de los Reglamentos de Orden,
Higiene y Seguridad exigidos por la legisla-
cién del pais, las Empresas Mineras deberan
elaborar, desarrollar y mantener reglamentos
internos especificos de las operaciones criti-
cas, que garanticen la integridad fisica de los
trabajadores, el cuidado de las instalaciones,
equipos, maquinarias y del medio ambiente”.
Acto seguido, su articulo 26 dice: “Las empre-
sas mineras deberan elaborar y mantener un
sistema documentado de procedimientos de
operacion que garanticen el cumplimiento de
los reglamentos indicados en el articulo prece-
dente”. Finalmente, debe enfatizarse que, tan
dependiente es la actividad minera de las au-
torizaciones del SERNAGEOMIN, que el arti-
culo 24 del Reglamento ordena que “ninguna
empresa minera podra electrificar su mina sin
contar con la autorizacién previa del Servicio.

OCTAVO: Que, como surge de la lectura
de los enunciados transcritos, el Servicio Na-
cional de Geologia y Mineria debia cumplir
con una obligacién legal precisa y determina-
da: velar por el cumplimiento del reglamento
de seguridad minera y, en especial, por la
integridad fisica de los trabajadores que este
ultimo cuerpo normativo garantiza. Para sa-
tisfacer tal objetivo, el érgano administrativo
en cuestion contaba con amplias potestades,
enmarcadas en un régimen autorizatorio que
le conferia la atribucién de condicionar el
funcionamiento de la mina “San José” al cum-
plimiento de los requerimientos que fundada-
mente estimare necesarios.

En ese contexto, el SERNAGEOMIN
formuld reiteradas exigencias a la Compafiia
Minera San Esteban Primera S.A., tales como
la necesidad de comprobar la estabilidad
geomecanica de la mina, su fortificacién, la
implementacién de un sistema de ventilacion
adecuado, y el escaleramiento de las chime-
neas, conformandose, la autoridad, con com-
promisos documentados que, sin embargo,
nunca fueron ejecutados.

NOVENO: Que, en las anotadas condi-
ciones, es posible sostener que el Estado de
Chile incurrié en falta de servicio, por cuanto
uno de sus érganos incumplié la obligacién le-
gal antes identificada, permitiendo el desarro-
llo de la actividad minera en que se desenca-

denaron los acontecimientos materia de autos,
pues, de haber cumplido el SERNAGEOMIN
su rol precautorio y de fiscalizacién, la explo-
tacién de la mina “San José” —o su reanuda-
cién— jamas habria sido autorizada.”

Cabe destacar que tales razonamientos,
en lo que atafien a la inactividad administra-
tiva y a la falta de servicio, son concordantes
con aquellos contenidos, en lo pertinente, en
las sentencias, recaidas en esta causa, pronun-
ciadas por la Corte de Apelaciones de Santia-
go? y el 9° Juzgado Civil de Santiago?.

% Urzda lribarren y otros con Fisco de Chile (2021). En
efecto, en lo medular, esta sentencia sostuvo:

"Décimo tercero: Que, en definitiva, no solo se cuestiona
la intervencién de los érganos llamados a supervigilar el
cumplimiento de la normativa sectorial, sino que existe
una actuacién que evidencié una negligencia y falta de
cuidado en el cumplimiento de las labores que a cada una
de ellas competia.

De esta forma es el Estado el que adopta diversos mecanis-
mos de fiscalizacién a través de organismos publicos crea-
dos por ley con las facultades para llevar a cabo esa tarea.
En el caso de autos, se evidencié una falta de fiscalizacion
de las faenas mineras; una falta de control de los actos
administrativos emanados de sus funcionarios; una falta
de rigurosidad en la coordinacién entre las autoridades
laboral, sanitaria y el Sernageomin para la reapertura de la
mina; y, se comprobd que la mutualidad verificé el aumen-
to de la tasa de siniestralidad de la empresa por incumpli-
miento de las normas de seguridad laboral, informacién
que no se coordiné con los demés drganos estatales.
(Conclusiones en Informe de la Comisién Investigadora de
Energia y Mineria de la Camara de Diputados).

Décimo sexto: Que, lo expresado, deja en evidencia que
los érganos del Estado han faltado a su deber de protec-
cién, actuando de manera negligente en el cumplimiento
de sus funciones, lo que lleva a estos sentenciadores a
concluir que es el Fisco de Chile, el que debe responder
por la falta de servicio alegada y acreditada, por lo que
el rechazo de la excepcién de falta de legitimacion pasiva
opuesta por él, sera mantenido.

Misma decisién, se adopta en cuanto a la alegacion for-
mulada por el Sernageomin, en cuanto a la responsabili-
dad que le cabria al empleador en los hechos que motiva-
ron el derrumbe en la mina de su propiedad.

Décimo séptimo: Que, dilucidado lo anterior, y analizados
los antecedentes y pruebas aportadas al proceso, se coin-
cide con la sentenciadora en cuanto a la existencia de la
falta de servicio alegada, quedando circunscrita la respon-
sabilidad al Fisco de Chile, el que habra de responder por
los perjuicios ocasionados a los actores, por lo que sera
acogida la demanda dirigida en su contra, como se dira.
En efecto, se ha acreditado el actuar negligente de los 6r-
ganos del Estado, la existencia del dafio causado y la rela-
cién de causalidad entre ellos. Asi, en este dltimo aspecto,
no se debe desconocer que, si los érganos de la adminis-
tracién del Estado hubieran cumplido con su obligacién
legal de la forma en que fue previsto (como ha sido ob-
servado y concluido en la investigaciones realizadas como
consecuencia del accidente de autos), en atencién a la ac-
tividad de riesgo realizada por la empresa minera y la falta
de condiciones de seguridad evidentes desde afios antes
del accidente, los 33 trabajadores no hubiesen terminado
enterrados vivos en dicho yacimiento.”

% Urzda Iribarren y otros con Fisco de Chile (2018). En
efecto, en lo medular, esta sentencia sostuvo:
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(B) Comentario

La sentencia que comentamos razona distin-
guiendo, por una parte, la inactividad adminis-
trativa y, por otra, la falta de servicio.

(i) Inactividad administrativa

En relacidén a la inactividad administrativa, la
sentencia que comentamos la entiende en
los mismos términos que hemos propuesto
en este trabajo, vale decir, como la infraccién
por parte de la Administracién de un deber de
actuacion establecido expresamente por la ley.

En efecto, en cuanto al deber de actua-
cién, el transcrito Considerando Séptimo se
explaya citando normas legales (y reglamenta-
rias) que establecen, directa e indirectamente,
el deber de actuaciéon del Servicio Nacional
de Geologia y Mineria en orden a velar por el
cumplimiento de las normas de seguridad mi-
nera. Entre ellas, destacamos la primera norma
que la sentencia cita, esto es, el articulo 2°,
nimero 8, del Decreto Ley N° 3.525, Crea el
Servicio Nacional de Geologia y Mineria, vale
decir, su “ley orgéanica”, que dispone que a
éste corresponde “velar porque se cumplan
los reglamentos de policia y seguridad mi-
nera y aplicar las sanciones respectivas a sus
infractores”; precepto legal que, conforme se
observa, le fija el “cometido institucional” en
esta materia.

Ahora bien, tal deber de actuacién (am-
plio, por cierto), conforme sefala la sentencia,
se concretiza en las “amplias potestades, en-
marcadas en un régimen autorizatorio que le
conferia la atribucién de condicionar el funcio-
namiento de la mina (...) al cumplimiento de
los requerimientos que fundadamente estima-
re necesarios”; aludiendo asi, a lo menos, a las
potestades de control/fiscalizacion de dicho
Servicio. En este sentido, cabe tener presente

"QUINCUAGESIMO. CUARTO: Que el articulo 1698 del Cédigo
Civil establece que “Incumbe probar las obligaciones o su
extincién al que alega aquéllas o éstas”; de manera que
habiendo recaido el peso de la prueba en quien alega
los hechos que constituyen la falta de servicio, éstos han
sido demostrados puesto que la conducta razonable de
la demandada era precisamente cumplir con sus deberes
de fiscalizacién y seguimiento de las medidas tomadas,
coordindndose con los demas entes a quienes la ley le
encomienda las conductas de proteccién, de acuerdo no
solamente a las normas especificas contenidas en los ins-
trumentos legales y reglamentarios resefiados en los con-
siderandos séptimo a vigésimo, sino también en el articulo
5° de la Ley N°18.575.- que Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado respecto
de la eficiente e idénea administracién de los medios pu-
blicos y por el debido cumplimiento de la funcién piblica;
asi como actuar por propia iniciativa en el cumplimiento de
sus funciones, con agilidad y expedicién.”
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lo sefialado por la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, en este caso, al res-
pecto: “se evidencié una falta de fiscalizacién
de las faenas mineras; una falta de control de
los actos administrativos emanados de sus
funcionarios; una falta de rigurosidad en la
coordinacién entre las autoridades laboral, sa-
nitaria y el Sernageomin para la reapertura de
la mina"?.

En suma, a la luz de lo anterior, cabe con-
cluir que dicho Servicio si tiene un deber legal
de actuacién en orden a controlar/fiscalizar
el cumplimiento de las normas de seguridad
minera. Mas si asi no se estimara, y no habien-
do dudas en cuanto a que si hay al menos un
“germen de deber de actuacion”, al aplicar
los criterios que hemos desarrollado previa-
mente (la especificidad de la fuente normativa,
la relevancia de los derechos concernidos, la
previsibilidad o probabilidad de la ocurrencia
del dafio y el cotejo entre los costos y los be-
neficios (sociales)), no cabria sino que dar por
verificada la existencia de dicho deber.

Asimismo, huelga destacar que, en base
a los mismos criterios, se constata, igualmen-
te, la intensidad de dicho deber legal. A este
respecto, bastaria solo considerar los dos pri-
meros criterios antes referidos: (i).- En cuanto
a la especificidad de la fuente normativa, no
solo porque el marco normativo que la senten-
cia transcribe en muy nitido al respecto, sino
también por el hecho que la sentencia releva
que se trata de “potestades, enmarcadas en
un régimen autorizatorio”. O sea, un régimen
en el cual las empresas mineras quedan estre-
chamente vinculadas a la Administracién, en lo
que técnicamente se denomina una “relacion
de sujecion especial”, mas, igualmente ésta a
aquellas, en orden a ejercer las potestades de
que el Ordenamiento Juridico le otorga, no
solo a fin de que las actividades de aquéllas
realicen se conformen a éste, conciliando con
el interés general, sino, en cuanto a las normas
se seguridad minera, a fin de servir un rol de
garante (respecto de los trabajadores mineros).
(i).- En cuanto a la relevancia de los derechos
concernidos, y en correspondencia con lo an-
tes sefialado, pues, conforme observa la sen-
tencia, la normativa de seguridad minera, cuyo
control/fiscalizacion se encomienda al Servicio,
tiene por finalidad resguardar “la integridad fi-
sica de los trabajadores que este Ultimo cuerpo

2 Urzda lIribarren y otros con Fisco de Chile (2021), c.
13°. Citando las conclusiones del Informe de la Comisién
Investigadora de Energia y Minerfa de la Cadmara de Dipu-
tados.
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normativo garantiza”, si no su vida, remarcan-
do asi el rol de garante antes apuntado.

De esta forma, constatado que el Orde-
namiento Juridico ha situado a dicho Servicio
en una posicion de garante, en lo que atafie al
control/fiscalizaciéon de la normativa de segu-
ridad minera, no resulta extrafio que la Corte
de Apelaciones de Santiago, en este caso,
conceptuara a tal deber de actuacién como
un “deber de proteccién”. En efecto, en lo
medular, sostuvo: “Que, lo expresado, deja
en evidencia que los érganos del Estado han
faltado a su deber de proteccién, actuando de
manera negligente en el cumplimiento de sus
funciones, lo que lleva a estos sentenciado-
res a concluir que es el Fisco de Chile, el que
debe responder por la falta de servicio alega-
da y acreditada... .

En cuanto a la infraccién de dicho deber
de actuacién, hay un pequefio matiz que es-
tablece la sentencia y que es muy importante
relevar. Esta no entiende radicada tal infrac-
cion en la ausencia —pura y simple- de control/
fiscalizacion por parte del sefialado Servicio a
la mina en cuestién, pues la hubo, sino que,
en ese contexto, en haber formulado “reitera-
das exigencias” a la empresa, “tales como la
necesidad de comprobar la estabilidad geo-
mecanica de la mina, su fortificacién, la imple-
mentacién de un sistema de ventilacién ade-
cuado, y el escaleramiento de las chimeneas”,
y haberse conformado “con compromisos
documentados que, sin embargo, nunca fue-
ron ejecutados”. O sea, radica la infraccion de
tal deber de actuacién en este caso, vale decir,
la inactividad administrativa, en el hecho de
no haber efectuado el “seguimiento” de tales
“exigencias”. |ldea esta Ultima que destaco,
igualmente, la sentencia del 9° Juzgado Civil
de Santiago, en cuanto sefialé: “la conducta
razonable de la demandada”, que no realizo,
“era precisamente cumplir con sus deberes
de fiscalizacién y seguimiento de las medidas
tomadas ™.

En otras palabras, a la luz de esta sen-
tencia, el deber de actuacién en orden a con-
trolar/fiscalizar el cumplimiento de las normas
de seguridad minera, exige por parte del
Servicio, en primer lugar, controlar/fiscalizar,
y en segundo lugar, una vez hecho aquello,
y establecido, en ese contexto, “exigencias”
a la empresa minera, controlar/fiscalizar, con
posterioridad, la ejecucion de las mismas, vale
decir, efectuar el “seguimiento” de las mismas

30 Urzda Iribarren y otros con Fisco de Chile (2021), c. 16°.
31 Urzda Iribarren y otros con Fisco de Chile (2018). c. 54°.

(no bastando al efecto, por cierto, “compromi-
sos documentados”).

(ii).- Falta de servicio

Conforme sefialdbamos, hay dos visiones so-
bre la falta de servicio. Una objetiva que la asi-
mila a la infraccién de un deber de cuidado o
actuacion; y siendo esta Ultima inactividad ad-
ministrativa, en tanto ésta se verifique cabria
entender que se verifica la falta de servicio.
Otra subjetiva que distingue, por una parte, la
infraccion del deber de cuidado o actuacién,
y por otra, la falta de servicio; asi, en relacién
a la inactividad administrativa, una vez ésta se
verifique, no necesariamente cabria entender
que se verifica la falta de servicio; esta Gltima
seria, en esencia, una mala organizacién o mal
funcionamiento del Servicio; por tanto, admite
diversas circunstancias que harian a la inacti-
vidad administrativa no reprochable, como,
por ejemplo, la imprevisibilidad del hecho, la
falta de medios —personales, materiales o fi-
nancieros-, la graduacion de la falta en funcién
de la dificultad del servicio, etcétera. Y a esta
ultima vision de la falta de servicio, subjetiva,
se agrega una “variante”, la cual entiende que
la ocurrencia de la inactividad administrativa
hace presumir la falta de servicio, en cuyo caso
corresponde, a la Administracién el desvirtuar-
la (lo que podria hacer en base a las sefaladas
circunstancias).

Ahora bien: ;A cudl de estas visiones de
la falta de servicio adhiere la sentencia que
comentamos?

En una primera lectura, répida, pareciera
que adhiere a la visiéon objetiva, pues haria si-
nénimas la inactividad administrativa y la falta
de servicio. Esto podria colegirse del enca-
bezado del Considerando Noveno, en cuanto
senala: “Que, en las anotadas condiciones, es
posible sostener que el Estado de Chile incu-
rrié en falta de servicio, por cuanto uno de sus
6rganos incumplié la obligacién legal antes
identificada, permitiendo el desarrollo de la
actividad minera en que se desencadenaron
los acontecimientos materia de autos”.

Mas en una segunda lectura, detenida,
pareciera que no es asi, sino que por el con-
trario, que adhiere a la visién subjetiva. Distin-
guiendo asi entre inactividad administrativa y
falta de servicio. Y esto pareciera colegirse del
mismo Considerando antes citado, en tanto
emplea la expresién “en las anotadas condi-
ciones”. En efecto, son las "anotadas condi-
ciones” las que permiten entender que la in-
actividad administrativa efectivamente importa

Revista de Derecho Administrativo, N° 40 [julio-diciembre 2024] pp. 189-203

199



falta de servicio; de lo contrario, sin ellas, no
obstante haber inactividad administrativa, po-
dria no haber falta de servicio.

Ahora bien: ;Cuéles son esas “anotadas
condiciones”? A nuestro juicio, a la luz de la
sentencia, entendemos que esas “anotadas
condiciones” son tres: (i).- La posicién de
garante en la que el Ordenamiento Juridico
sitia al Servicio, en lo que atafie al control/
fiscalizacién de la normativa sobre seguridad
minera, al referir que detenta “potestades,
enmarcadas en un régimen autorizatorio” y
que le corresponde velar “por la integridad
fisica de los trabajadores”, si no por la vida
de estos; a lo cual nos hemos referido pre-
viamente. (ii).- El hecho que la inactividad
administrativa en este caso se refiere, no a la
falta de control/fiscalizacién, pues lo hubo,
sino que a la falta de control/fiscalizacién
posterior, en “seguimiento”, en relacién a la
ejecucion de las “exigencias” efectuadas en
ese contexto. No bastando al efecto, ni reem-
plazandola, los “compromisos documentados”
por parte de la empresa minera (méaxime si se
tiene presente la finalidad protectora de dicha
normativa, conforme se ha apuntado). (iii).- El
hecho que tales “exigencias” relevaban, en si,
la disconformidad de la mina con las normas
de seguridad minera, lo que hacia previsible o
probable, en mayor o menor medida, para el
Servicio, conocedor del alcance de las mismas,
la ocurrencia de hechos como los que tuvieron
lugar; de suerte tal que la inactividad admi-
nistrativa en la que éste incurrid, en relacion
al control/fiscalizacién, “en seguimiento”, de
tales “exigencias”, permitié “el desarrollo de
la actividad minera en que se desencadenaron
los acontecimientos materia de autos”.

Pues bien, tales "anotadas condiciones”
ponen de relieve, por una parte, la existencia
en este caso de la inactividad administrativa
(de la falta, si se quiere), y por otra, la entidad
de la misma, vale decir, que ésta reviste el ca-
racter de gravedad (de falta grave, si se quie-
re). Asi, cabe concluir que la sentencia, a fin
ponderar la ocurrencia de la falta de servicio,
puso el énfasis no en la mera infraccién del
deber de actuacién (como es lo propio de la
vision objetiva de la falta de servicio), sino que
en la mala organizaciéon o mal funcionamiento
del Servicio (como es lo propio de la visién
subjetiva de la falta de servicio); dirigiéndole
de esta forma derechamente un reproche, y
grave, conforme se ha observado.

¢Por qué habra razonado asi? Probable-
mente, porque tuvo en vista uno de los capi-
tulos del recurso de casacion deducido por la
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defensa fiscal que, en relacién a la falta de ser-
vicio, planted, expresamente, la falta de recur-
sos (personales) e, implicitamente, la dificultad
de la actividad administrativa en cuestion. Se
trata de dos circunstancias que podrian ser
consideradas, en el marco de la visién subjeti-
va de la falta de servicio, a fin de descartar el
reproche sobre la mala organizaciéon o mal fun-
cionamiento del Servicio, y, consecuentemen-
te, la ocurrencia de este factor de atribucién.

En efecto, dicho capitulo del recurso de
casacion es sintetizado por la sentencia de la
siguiente manera:

“PRIMERO: Que, en un primer capitulo,
(...) resaltando que en la propia demanda se
reconoce que el SERNAGEOMIN estuvo pre-
ocupado de la fiscalizacién de la mina y del
yacimiento. En este sentido, se acredité que,
entre el afio 2002 y julio de 2010, el SERNA-
GEOMIN llevé a cabo 22 visitas inspectivas al
yacimiento “San José”, imponiendo medidas
correctivas de toda indole, transcribiendo el
detalle de las instrucciones mas importantes
que fueron impartidas a su propietario.

Debido a aquello, insiste en que el SER-
NAGEOMIN hizo mucho, pese a que contaba
solo con 21 funcionarios en la zona, cuatro de
ellos inspectores de seguridad minera, y reite-
ra que el rol cautelar del Estado en materia de
seguridad minera es secundario, no de ejecu-
cién directa, aclarando que, en el caso concre-
to, tal deber se llevé a cabo de manera seria,
rigurosa y profesional, sin que sea dable des-
confiar de los informes y declaraciones hechas
por la empresa controlada, (nica responsable
por su negligencia”.

En sintesis, plantea que el Servicio ha
sido diligente, habida consideracién los esca-
sos recursos (personales) con lo que cuenta, y
la dificultad intrinseca del control/fiscalizacion
en estas materias.

Analicemos a continuacidon estas dos cir-
cunstancias, y si eran atendibles en el caso en
estudio.

- La falta de recursos (en este caso, per-
sonales). Pues bien, aplicando esta circunstan-
cia, la Corte Suprema en otro caso sefial6®%:

“27. Que de lo sefialado se desprende
que el Estado de Chile, tanto a través de sus
autoridades administrativas como por medio
de los érganos policiales, han actuado dentro
de lo que es dable esperar atendidas las par-

32 Inmobiliaria Hacienda Lleu Lleu S.A. y otro con Fisco de
Chile (2010).
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ticulares circunstancias del conflicto en la zona
y los medios humanos y materiales con que se
ha contado, poniendo de su parte todos los
medios disponibles para evitar los perjuicios
sufridos por la demandante, lo que incluso ha
sido reconocido por el propio demandante
en diversas instancias tanto judiciales como
policiales y administrativas. Asi las cosas y por
lo dicho en las reflexiones anteriores, no se
encuentra probado el no funcionamiento del
servicio, puesto que ademds no concurre el
elemento esencial ya sefialado en el conside-
rando 23 de esta sentencia, en los términos
alli indicados y de acuerdo con lo sostenido
por la doctrina administrativa (Hugo Caldera
Delgado. El acto administrativo, pag. 120);”

Mas, en el caso en estudio, esta circuns-
tancia no era atendible, pues ella debe ponde-
rarse en funcién de la actuacién y el contexto
especificos. Asi, conforme se ha observado, el
deber de actuacién cuya infraccion configura
la inactividad administrativa en este caso, es
la no realizacién del control/fiscalizacién de
“seguimiento” respecto de la ejecucién de las
“exigencias” planteadas a la empresa minera,
hipdtesis ésta en la que el nimero de posi-
bles fiscalizados (que se hallan en esa misma
situacion) es reducida, resultando, por tanto, a
lo menos extrafio sostener que el contingente
del Servicio disponible al efecto sea insuficien-
te; maxime cuando esas “exigencias” permi-
ten a éste, en conformidad a su conocimiento
experto sobre estas materias, determinar la
previsibilidad o probabilidad de eventos como
los que tuvieron lugar, y, consecuentemente,
advertir la relevancia de tales controles/fiscali-
zaciones de "seguimiento”, asi como también
priorizarlos.

— La dificultad de la actividad administra-
tiva (en este caso, la fiscalizadora). Pues bien,
aplicando esta circunstancia, la Corte Suprema
en otro caso sefalé3.

“Sexto: Que, por lo demaés, en esta mate-
ria se debe precisar que no toda falta es sin6-
nimo de falta de servicio, que consiste precisa-
mente en aquella falta que es susceptible de
comprometer la responsabilidad del Estado.
La falta misma que puede constituirla admite
graduaciones y, en algunos casos, la falta de
servicio sélo existe cuanto la falta cometida ha
revestido ciertas caracteristicas de gravedad.
Esta distincién es de enorme importancia tra-
tdndose de la responsabilidad extracontractual
del Estado.

33 Zarricueta Toro con Fisco de Chile (2021).

En efecto, en el Cédigo Civil, toda falta,
incluso ligera, basta para comprometer la res-
ponsabilidad propia, segin los términos de
su articulo 2314, y por el hecho ajeno, segun
el articulo 2320. En relacién con ciertas activi-
dades administrativas, en cambio, el derecho
administrativo, particularmente el francés, en
que se inspiré nuestro legislador al regular la
materia, se subordina la responsabilidad del
Estado y por lo tanto la “falta de servicio”, a la
existencia de una falta grave.

Asi, es incorrecto sefialar que se esta ante
una falta de servicio grave, puesto que para
que exista falta de servicio, justamente la falta
ha de ser grave. {(...)

Séptimo: (...) Es precisamente la dificul-
tad de la actividad del Ministerio Publico, al
igual que las otras actividades donde se aplica
la distincién, lo que hace que ciertas faltas
puedan ser excusables. La no existencia de la
distincién entre falta grave y simple, podria
impedir que el Ministerio Publico actuara efi-
caz y prontamente, para no poner en riesgo la
responsabilidad del Estado.”

Mas, y entendiendo que la actividad ad-
ministrativa de control/fiscalizacién tiene el ca-
racter de actividad de dificil realizacion, razén
por la cual respecto de ella solo habré falta de
servicio en cuanto tenga el caracter de grave,
en el caso en estudio, estimamos que si alcan-
za el caracter de falta grave. Y ello se colige,
nitidamente, de las “anotadas condiciones” a
las que se refiere la sentencia, y que aborda-
mos con anterioridad.

En suma, coincidiendo con lo establecido
por la sentencia que comentamos, estimamos
que en este caso efectivamente si hubo inacti-
vidad administrativa y falta de servicio.

Conclusidn

A modo de conclusién, podemos sefalar:

(A).- La inactividad administrativa es la
pasividad de la Administracion que, a la vez,
importa infraccion de sus deberes de actua-
cion establecidos expresamente por la ley. Asi,
toda inactividad administrativa es siempre y en
todo caso ilicita. Con todo, cabe comprender,
ademas, aquellos casos en los que la ley no es
del todo expresa al respecto, aunque si indi-
ciaria, en lo que se ha denominado “germen
de deber de actuacién”; en cuyo caso cabe
considerar cuatro requisitos a fin de determi-
nar la existencia del mismo: (i).- la especifici-
dad de la fuente normativa, (ii).- la relevancia
de los derechos concernidos, (iii).- la previ-
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sibilidad o probabilidad de la ocurrencia del
dafo, y (iv).- el cotejo entre los costos versus
los beneficios (sociales).

(B).- Siendo, en Chile, la falta de servicio
el factor de atribucién por antonomasia de la
Responsabilidad del Estado en tanto Admi-
nistrador, preciso es responder la siguiente
pregunta: ;La inactividad administrativa por si
misma puede dar origen a esa responsabilidad
(vale decir, se erige en un factor de atribucién
auténomo, distinto de la falta de servicio) o
bien para ello debe configurar, ademas, falta
de servicio (vale decir, se trataria de categorias
que, aunque préximas, son distintas)? Se trata,
conforme se observa, de posiciones opues-
tas: a la primera bien podriamos calificarla
como objetiva u objetivada (toda vez que para
comprometer tal responsabilidad, bastaria
constatar la infraccién del deber de actuacién),
en tanto que a la segunda, como subjetiva
(toda vez que para ello no bastaria constatar
la infraccién del deber de actuacién, sino que,
ademas, configurar la falta de servicio; en cuyo
caso el juez bien podria considerar diversas
situaciones subjetivas de la Administracion
como, por ejemplo, los medios materiales,
personales y financieros con los que efectiva-
mente dispuso). Con todo, hay una posicién
ecléctica, la que considera que la inactividad
administrativa permite presumir la falta de
servicio, correspondiéndole, en este caso, a
la Administracion el desvirtuarla, por ejemplo,
probando que actué con normalidad, esto es,
que lo hizo con todos los medios disponibles
con la finalidad de evitar el hecho lesivo.
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