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Introduccion

La funcién de fiscalizaciéon administrativa suele ser tratada por la doctrina? y
la jurisprudencia® bajo la perspectiva de los gravdmenes o cargas impuestos
a quienes estan sujetos a un marco regulatorio determinado, con la finalidad
de prevenir incumplimientos normativos. Sin embargo, son escasas las refe-
rencias a la actividad fiscalizadora como deber del Estado.

Probablemente, esta carencia se debe a que las potestades de fiscali-
zacién corresponden a poderes-deberes de interés publico cuyo acreedor es
la comunidad juridicamente organizada, representada por el mismo Estado,
lo que practicamente inhibe la responsabilidad directamente legal por su in-
cumplimiento.

Lo anterior no obsta, sin embargo, a que el Estado pueda incurrir en res-
ponsabilidad aquiliana por falta de fiscalizacion ante terceros o victimas. Segun
veremos, existe una jurisprudencia variada sobre la materia. Empero, esta ado-
lece de criterios dogmaticos consistentes que permitan distinguir las distintas
hipdtesis de responsabilidad y sus efectos sustantivos y procedimentales.

Por ejemplo, algunas sentencias atribuyen a la deficiencia u omisién de
fiscalizacion un efecto excluyente de responsabilidad por otras conductas
ilicitas imputables, pues se asume erréneamente que el sujeto fiscalizado es
siempre un tercero cuya accién u omisién por falta de supervisiéon no seria
atribuible al Estado. Esto ocurre especialmente en materia de contratistas y
funcionarios del Estado. Ademas, en casos donde esta doble responsabilidad
ha sido aceptada, la jurisprudencia no ha tenido claro si la infraccion adicio-
nal a la fiscalizaciéon es fuente de responsabilidad legal o aquiliana para efec-
tos de determinar el régimen juridico aplicable.

Observamos también casos en que el deber estatal de fiscalizacion es
derivado de la responsabilidad por hecho del dependiente, regulada en el
Codigo Civil (art. 2.320), sin mayores consideraciones acerca de la prohibi-
cién constitucional dirigida a los érganos del Estado de no “...atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias otra autoridad o derechos
que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién
o las leyes” (art. 7 inciso 3°). Este error puede extender la responsabilidad

2 FErRNANDEZ 2002, 474-475. JarAa y MATURANA 2009, 15. AGUErRO y Toro, 2010. Tirapo 2011, 261-
262. MasBernaT 2011, 322. Cano 2013, 226. FLores, 2014. FLores 2015. LeaL 2015. Arancisia 2016,
267-283. Osorio y JARA 2017. HernANDEZ 2017, 21-22. Herve 2018, 343-360. Pareso 2018, 501.

3 Acerca del resguardo de derechos ante la actividad fiscalizadora, véase Sentencia TC Rol
N° 1.894 (2011), c. 13°, Sentencia TC Rol N° 6.735 (2019), c. 33°, Sentencia TC Rol N° 2.934
(2015), Superintendencia de Valores y Seguros con Ministros de la Corte de Apelaciones de
Santiago (2013), c. 9°. Jaramillo Gajardo y otros c. |. Municipalidad de Las Condes y otra (2016),
c. 15°. En materia de proporcionalidad fiscalizadora, véase Dictamen N° 65.853 (2013), Poblete
Salas con Servicio Nacional de Pesca Regién del Bio Bio (2016), c. 3°. Sobre debido proceso,
considérese el Dictamen N° 25.188 (2018). Para el acceso del sujeto fiscalizado al expediente de
fiscalizacidn, cfr. Empresa Eléctrica Campiche S.A. y otros con Superintendencia del Medio Am-
biente (2017), c. 7°, y art. Sexto de la Ley N° 20.416, de 2010.
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estatal hacia hipdtesis en que resultaria injusto exigirla u obligar a la victima
a asumir cargas probatorias adicionales a las que exige un régimen aquiliano
contra legem.

Otro problema esta referido a la responsabilidad conjunta por falta de
fiscalizacion de distintos organismos del Estado o por confluencia de omisio-
nes o deficiencias de fiscalizacion e infracciones legales del sujeto fiscalizado,
en que la jurisprudencia ha sido oscilante con respecto a su caracter concu-
rrente o solidario.

Este trabajo tiene por finalidad contribuir a identificar los criterios dog-
maticos que permitan dar una solucién coherente al régimen de cumpli-
miento y responsabilidad infraccional en deberes de fiscalizacion estatal. En
particular, el trabajo desarrolla los elementos fundamentales del estatuto de
responsabilidad patrimonial del Estado por dafios imputables a su actuacién
u omisién ilicita, procurando distinguir también entre hipdtesis de responsa-
bilidad propia y concurrente con los sujetos fiscalizados.

Para tal efecto, el estudio estarad dividido en dos secciones. La primera
abordaré la naturaleza y caracteristicas principales del deber de fiscalizacion,
de las que depende, a su vez, el régimen de responsabilidad estatal por falta
de fiscalizacion. La segunda, por su parte, procurard desarrollar la relacién
conceptual de esta responsabilidad con la falta de servicio y la responsabi-
lidad civil extracontractual, asi como su compatibilidad con otras conductas
ilicitas del mismo fiscalizador, de otros organismos fiscalizadores y del sujeto
fiscalizado.

I.  Naturaleza juridica del deber estatal de fiscalizacién

Conforme a su definicidon, el verbo rector de la actividad fiscalizadora con-
siste en “criticar y traer a juicio las acciones u obras de alguien”*. En el caso
del Estado, este deber tiene por objeto la persona, conducta o bienes de
sus funcionarios®, contratistas?, y la de los particulares sujetos a marcos re-
gulatorios de fuente legal, principalmente a través de superintendencias’.
Esto ultimo ocurre en dmbitos variados del quehacer humano, tales como
educacion®, salud’, trabajo’™, consumo'’, telecomunicaciones', transporte

* Real Academia Espafiola 2022.

5 Cfr. D.F.L. N° 1 Secretaria General de Gobierno, de 2001. Art. 1 del Decreto N° 2.421 Hacien-
da, de 1964.

¢ Cfr. Art. 29 del D.F.L. N° 164 MOP, de 1991.

7 Cfr. Sentencia TC Rol N° 2.264 (2013), c. 9°.

8 Art. 47 de la Ley N° 20.529, de 2011.

? Art. 107 del D.F.L. N° 1 Salud, de 2005.

0 Art. 505 del D.F.L. N° 1 Trabajo y Prevision Social, de 2003.
" Art. 58 D.F.L. N° 3 Economia, Fomento y Turismo, de 2021.
2 Art. 6 letras c) y k) del Decreto Ley N° 1.762, de 1977.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 5-31



8

JAIME ARANCIBIA MATTAR

publico de pasajeros'?, transito vehicular', farmacias'®, servicios bancarios'®,
sanitarios", financieros'® y previsionales', seguros®, medio ambiente?', ali-
mentos?, tributos®, urbanismo?, actividad silvoagropecuaria®®, suministro
eléctrico y de gas?, aguas?, operaciones de concentraciéon econémica?, in-
solvencia?’, etc.

La fiscalizacion estatal supone ponderar o comprobar®® la adecuacién
del fiscalizado a una norma o regla en sentido lato: disposiciones legales y
preceptos de ejecucién o precisién de rango reglamentario o técnico de-
bidamente publificado. Esta base normativa determina que el Estado estd
obligado a fiscalizar Unicamente las realidades previstas por el legislador y no
los asuntos extralegales que seria deseable fiscalizar. Esta es la razén por la
que la Corte Suprema eximié de responsabilidad al Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones por no fiscalizar las aplicaciones informéaticas de trans-
porte remunerado de pasajeros®'.

La modalidad de cumplimiento del deber de fiscalizacién corresponde a
la potestad especifica atribuida al efecto. En particular, las potestades fisca-
lizadoras por excelencia son las de inspeccién®?, monitoreo®, verificacion®,

" Art. 3 del D.F.L. N° 343 Transportes y Telecomunicaciones, de 1953.

' Art. 4 del D.F.L. N° 1 Transportes y Telecomunicaciones, de 2009.

5 Art. 96 del D.F.L. N° 725 Salud, 1968.

¢ Art. 3 N° 8 de la Ley N° 21.000, de 2017.

7 Art. 2 de la Ley N° 18.902, de 1990.

'® Art. 3 N° 1, ibid.

% Art. 1 de la Ley N° 16.395, de 1966.

2 Art. 3 N° 6 de la Ley N° 21.000, de 2017.

21 Art. segundo de la Ley N° 20.417, de 2010.

22 Art. 4 N° 3 del D.F.L. N° 1 Salud, de 2005.

23 Art. 1 del D.F.L. N° 7 Hacienda, de 1980.

2 Art. 24 de la Ley N° 18.695, de 2006.

% Art. 3 letra a de la Ley N° 18.755, de 1989.

% Art. 2 de la Ley N° 18.410, de 1985.

27 Art. 172 bis del D.F.L. N° 122 Obras Publicas, de 1981.

% Art. 39 letras d), h) y j) del D.L. N° 211, de 1973.

27 Art. 331 de la Ley N° 20.720, de 2014.

30 VerGara 2020, 147 y 150.

31 Veliz Olivares y otros con Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones (2019), c. 8°: “... el
hecho que no resultara suficiente para detener el ejercicio del transporte informal se debe a la
falta de adaptacién de la legislacién a las nuevas modalidades que permite la técnica, por lo que
no puede considerarse que la demandada incurriera en pasividad absoluta o a un actuar defec-
tuoso del servicio”.

32 "Examinar, reconocer atentamente”, Real Academia Espariola 2022.

3 "Supervisar o controlar algo o a alguien”, ibid.

34 “Confirmar o examinar la verdad de algo”, ibid.
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examinaciéon®®, revisién® y vigilancia®, asi como el requerimiento de informa-
cién, comparecencia o declaracién.

El poder-deber estatal de fiscalizacién admite calificaciones diversas
segun su finalidad mediata, funcionalidad o finalidad inmediata, especie de
deber, tipo de obligacién y grado de culpa exigible. Bajo estas dimensiones,
la fiscalizacion corresponde a un deber de garantia, policial, obligacional,
positivo, de hacer, de medio, de culpa leve, salvo norma en contrario, y de
fuente legal. Cada una de estas cualidades incide en el estatuto de respon-
sabilidad del Estado por incumplimiento del deber de fiscalizacion, segin
veremos en la seccion lll.

En cuanto a su finalidad mediata, el deber de fiscalizacién estatal co-
rresponde a una especie del género de deberes de resguardo o garantia de
intereses publicos ante posibles lesiones voluntarias o fortuitas. En otras pala-
bras, una regulacién no fiscalizada deriva en anomia regulatoria.

En cuanto a su funcionalidad o finalidad inmediata, los deberes de fis-
calizacion corresponden a la actividad de policia desarrollada para asegurar
el cumplimiento de las normas de proteccién de intereses publicos. Como
explica Franco: “[e]n ella [actividad de policia] se agrupan toda una serie de
potestades administrativas que inciden sobre la libertad..., y en la que al
titulo juridico que legitima la intervenciéon publica es el concepto amplio de
orden publico”®.

En particular, la fiscalizaciéon se inscribe entre las actuaciones destinadas
a prevenir o disuadir incumplimientos normativos o a identificar eventuales
infracciones para efectos de ejercer poderes de denuncia, instruccién, investi-
gacién y correccion o sancion.

Entre las especies de deberes juridicos, la fiscalizaciéon corresponde a
una obligacién del Estado, pues corresponde a una prestacién avaluable pa-
trimonialmente en favor de un acreedor especifico®”, que en este caso es la
comunidad juridicamente organizada como titular del interés publico protegi-
do, representada por el Estado®. Esta concepcién de los deberes legales de
derecho publico como obligaciones ha sido desarrollada con mayor precisién
por la Corte Suprema en fallos mas recientes: “[s]i bien en este caso se pue-
de sostener que se esté en presencia de obligaciones legales y no contrac-
tuales, lo cierto es que el estatuto que se debe invocar para exigir su cumpli-

3 "Inquirir, investigar, escudrifiar con diligencia y cuidado algo”; “reconocer la calidad de algo,
viendo si contiene algun defecto o error”, ibid.

3¢ “Ver con atencién y cuidado”, ibid.

37 "QObservar algo o a alguien atenta y cuidadosamente”, ibid.

38 Franco 2017, 221.

3% Gioraiann 2018, 51.

40 Arancisia 2023, 113-134.
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miento es el de la responsabilidad contractual, puesto que este es el estatuto
general en nuestro ordenamiento juridico”*'.

Por tanto, los particulares podrian denunciar o incluso accionar judicial-
mente por su incumplimiento en calidad de legitimados activos extraordina-
rios, mas no podrian exigir su observancia como acreedores directos de tales
deberes. Esto no obsta, sin embargo, a que el sujeto que resulte dafiado por
la omisién o deficiencia ilegal de fiscalizacion pueda intentar una accién de
responsabilidad aquiliana.

Adicionalmente, la obligacién de fiscalizacién es positiva de hacer y de
medio. Positiva de hacer, dado que consiste en realizar una actividad que,
en palabras de Diez Picaso, exige alterar el estado de la situacién, realidad
o cosas existentes al momento de constituirse la obligacién*?. De medio, por
cuanto, como explica Baraona siguiendo a Mengoni, es la diligencia del deu-
dor y no el resultado lo que forma parte de la prestacion®.

Luego, si el deber fiscalizatorio no menciona el grado de diligencia exi-
gible, entendemos que corresponde al mediano u ordinario, considerando
que el Codigo Civil declara que la “[c]ulpa o descuido, sin otra calificacion,
significa culpa o descuido leve” (art. 44 inciso 3°). Esto exige una diligencia
preventiva ordinaria consistente en el cuidado que “los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios” o en aquél que propio de “un buen
padre de familia” (art. 44 incisos 3° y 4°, respectivamente). Lo anterior fue
confirmado por la Corte Suprema en un caso de responsabilidad por falta de
fiscalizacion en materia ambiental, al declarar que la municipalidad “... actué
sin el cuidado, precaucién y vigilancia que una instituciéon prudente emplea
ordinariamente en sus negocios propios”*.

Aunque resulte obvio decirlo, la obligacién de fiscalizacién es de natura-
leza o fuente legal®®. Dado que los 6rganos del Estado no pueden atribuirse
... ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o de-
rechos que los que expresamente les hayan conferido la Constitucién vy las
leyes” (art. 7 de la Constitucién), el Estado sélo podria ser responsable de no
prevenir la conducta ilegal de otros sujetos en la medida que haya contado
con poderes-deberes expresos para tal efecto. En esto compartimos la doc-
trina de la Corte Suprema en el caso Granja con Fisco, en cuanto a que “... el
Estado es persona juridica de derecho publico que no tiene mas responsabili-
dades directas que las que expresamente le impongan las leyes”“.

41 Servicio de Vivienda y Urbanizacién de la Region del Biobio con Empresa Constructora Ruival
Limitada y otra (2017), c. 15°.

2 |bid.

43 BARAONA 1997, 153.

# Fisco de Chile con Ilustre Municipalidad de Lo Barnechea (2016), c. 30°.

45 VErGArRA 2020, 159.

4 Granja con Fisco (1939), Il, 12, c. 5°.
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Por regla general, todas las relaciones regulatorias que el Estado man-
tiene con las personas incluyen poderes expresos de fiscalizacién. Sin embar-
go, estos no deben ser buscados en el Cédigo Civil sino en las leyes potes-
tativas respectivas. De ahi que seria erréneo sostener, como lo hizo la Corte
en el mismo caso Granja con Fisco, que el Estado es irresponsable porque el
“Cédigo Civil no le impone de manera expresa responsabilidad alguna por
los delitos o cuasidelitos cometidos por sus funcionarios o agentes”*’.

Segun veremos, cada una de las cualidades descritas tienen incidencia
en el régimen de responsabilidad por incumplimiento del deber estatal de
fiscalizacién.

II.  Responsabilidad del Estado por omision o deficiencia ilegal de fisca-
lizacion

1. Naturaleza de la responsabilidad del Estado por falta de fiscalizacién

Si bien la Constitucion remite la determinacion de la responsabilidad del Es-
tado al legislador (arts. 6 y 7), ninguna de las leyes que la prevé ha precisado
su naturaleza.

Frente a este silencio, unos afirman que la responsabilidad por incum-
plimiento de deberes es aquiliana por aplicacion supletoria del Cédigo Civil;
otros que es objetiva, porque surge de la obligacion de compensar cargas
publicas desiguales; y estdn también aquellos que sostienen que la falta de
servicio exige una culpa objetivada. Por lo mismo, la doctrina nacional ha he-
cho hincapié en que las mdltiples propuestas dogmaticas no han identificado
aln su naturaleza®.

Nos parece que estos postulados son insatisfactorios para identificar la
naturaleza y régimen de responsabilidad que surge por la infracciéon de debe-
res fiscalizatorios por parte del Estado. Nuestra opinién es que no es posible
avanzar en esta materia sin distinguir, en primer lugar, lo que entendemos
por responsabilidad patrimonial y, luego, si el afectado por el incumplimiento
del deber legal es el acreedor del mismo o un tercero.

La responsabilidad en este dmbito consiste en el deber de quien ha in-
cumplido un deber legal de cumplirlo in natura o de modo subrogado, y de
reparar los perjuicios que haya causado su incumplimiento culposo o doloso
al deudor o a un tercero.

A su vez, la necesidad de distinguir si el afectado por la infraccién del
deber legal es el acreedor de este o un tercero se debe a lo siguiente. En el
primer caso, la responsabilidad surge por mero incumplimiento culposo del
deber legal. El acreedor puede exigir el cumplimiento forzoso de lo debido
y la indemnizacién de perjuicios derivada del incumplimiento. En la segunda

Y bid.
4 VaLbivia 2005a, 899. RobriGuez 2010, 61y 63.
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hipdtesis, en cambio, la responsabilidad exige, ademas, un nexo causal entre
la infraccion y el dafio al tercero. Este no puede exigir el cumplimiento forzo-
so del deber legal —no es acreedor- sino solo la indemnizacion de los dafios
que sufrié producto del incumplimiento legal. Estos regimenes de respon-
sabilidad son igualmente aplicables a los infractores privados o estatales de
deberes legales.

Sobre la base de esta distincién, no compartimos la afirmacién de Ba-
rros en cuanto a que “la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones
legales debe ser construida con criterios tipicos de la responsabilidad ex-
tracontractual”*’. Antes bien, corresponde distinguir si el sujeto dafiado por
aquella infraccién es el acreedor o un tercero. Solo en el segundo caso sera
necesario recurrir a la analogia de la responsabilidad aquiliana. Este es, pre-
cisamente, el caso de la responsabilidad estatal por falta de fiscalizacién, en
que la victima se ve dafiada por el incumplimiento de un deber legal estatal
de interés publico.

a)  ;Responsabilidad por falta de servicio?

Sin perjuicio de lo anterior, puesto que la responsabilidad del Estado en ma-
teria fiscalizatoria surge por omision o deficiencia, surge la interrogante de si
estamos ante una hipdtesis de responsabilidad por falta de servicio. Nuestra
respuesta es positiva, siempre y cuando entendamos que esta modalidad de
responsabilidad adolece de una ambigliedad conceptual que exige hacer
algunas prevenciones y precisiones. En concreto, sélo estaremos en condicio-
nes de sostener que corresponde a una responsabilidad por falta de servicio
en la medida que obedezca a una responsabilidad aquiliana y no legal ante
la victima.

Como se sabe la responsabilidad por falta de servicio, de origen fran-
cés, que en el caso de la Administracién Publica goza de reconocimiento
explicito®, ha sido definido por la doctrina y la jurisprudencia como aquella
que se produce cuando el Estado “no funciona debiendo hacerlo y cuando
funciona irregular o tardiamente”®! en relacién con sus deberes legales. Esta
solucioén, prima facie plausible, adolece de un problema de vaguedad que la
vuelve susceptible de interpretaciones mdltiples e inciertas. Podemos men-
cionar al menos cuatro.

Primero, las posiciones dogméticas varian en cuanto a qué elementos
de la responsabilidad estan comprendidos en la expresién “falta de servicio”.
Asi, una jurisprudencia parece identificarla sélo con la antijuridicidad de la
accién u omisién®, sin perjuicio de exigir adicionalmente culpa y lesién para

49 Barros 2006, 1070.

%0 Art. 42 de Ley N° 18.575, de 1986; art. 152 de la Ley N° 18.695, de 1988; y art. 38 iniciso 1°
de la Ley 19.966, de 2004.

1 Cfr. Olivares Henriquez con Fisco de Chile (2017), c. 6°. En igual sentido, Silva 1996, 246y ss.;
Pierry 2000, 11 a 40.

52 Cfr. Olivares Henriquez con Fisco de Chile (2017).
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que surja la responsabilidad. Al respecto, Rodriguez sefiala que “lo que ca-
racteriza la ‘falta de servicio’ es la antijuridicidad de dicha conducta”, a partir
de la cual existe “una presuncién de culpa de la Administracion”®.

Otra postura, en cambio, parece incluir antijuridicidad y lesion, al soste-
ner que no toda ilegalidad produce falta de servicio, como aquella inocua® o
la que carece de vinculo de causalidad con el dafio reclamado®. Una tercera,
de influjo francés, sostiene que la falta de servicio conlleva ilegalidad y culpa,
porque toda ilegalidad es culposa®®.

Segundo, no existe claridad respecto de si la “falta” sélo comprende
vicios de insuficiencia u omisién parcial (infra vires), como plantea parte de
la doctrina®’, o se extiende también a actuaciones fuera de la competencia
(ultra'y extra vires).

Tercero, aunque se alcanzara certeza sobre la nocién de “falta”, queda-
ria todavia por dilucidar la voz “servicio”. Dependiendo del alcance de esta
nocion, la responsabilidad podria ser planteada como general o particular. En
efecto, si entendemos que todo deber del Estado es un servicio a las perso-
nas, segln lo reconoce la Constitucion (art. 1 inciso 4°), todo incumplimiento
serd, por tanto, una falta de servicio. En cambio, si interpretamos “servicio”
como actividad prestacional, la responsabilidad sélo comprenderia dafios an-
tijuridicos causados con ocasién de una prestacién, incluyendo los que afec-
taren a funcionarios del servicio® o “a terceras personas que no sean usuarias
del érgano estatal que la cometi6”*. Empero, si reducimos “servicio” a la
prestacion dada a usuarios o beneficiarios del mismo, el dafio antijuridico cau-
sado a terceros quedaria excluido®®. De ahi el lamentable precedente de que
un transelnte inocente que quedd parapléjico por el disparo negligente de
un gendarme perdi6 el juicio de responsabilidad por falta de servicio debido
a que la Corte estimé que no era usuario del “servicio” de gendarmeria®’.

Continuando, si la expresién “servicio” sélo comprendiera a los organis-
mos de la Administracién Publica, toda lesién contraria a derecho del resto
de los poderes fiscalizadores del Estado quedaria excluida. Méas aln, si se
adoptara una nocién meramente organica —no funcional- de servicio adminis-

53 Robricuez 2010, 35.

54 Cfr. Inmobiliaria San Andrés Limitada contra llustre municipalidad de Villarrica (2010).

5 Cfr. Comercial e Inversiones Pramar Limitada con I. Municipalidad de Temuco (2014).

@ Esta posicion es descrita por VaLbivia 2016, 488.

57 Soto Kross 2004, 252 y ss.

% Cfr. Pino Barra y otros con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2017), sobre responsa-
bilidad por falta de servicio del Fondo de Solidaridad e Inversién Social (FOSIS) debido a un
accidente de trénsito con consecuencias fatales sufrido por sus funcionarios de regreso de una
actividad de capacitacién.

7 Seguel Cares con Fisco de Chile (2008), c. 12.

0 Figueroa Gallardo contra Fisco de Chile (2002).

¢! Fisco de Chile c. No se consigna (2001). Compartimos la critica a este fallo formulada por
VaLoivia 2005b,15 y 16.
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trativo, segun la definiciéon de la Ley N° 18.575 (art. 25), incluso los entes ad-
ministrativos ajenos a esta definicién no podrian incurrir en falta de servicio. Y
si aplicaramos la falta de servicio sélo a los organismos del titulo Il de la Ley
N 18.575, segun lo exige su articulo 21 inciso 2°, incluso quedarian fuera de
su aplicacion servicios administrativos tipicos, como las fuerzas de orden y se-
guridad publica, entre otros. Cabe aclarar, sin embargo, que la jurisprudencia
mas reciente de la Corte Suprema ha extendido esta responsabilidad a toda
la Administracion Publica, por entenderla comprendida en el régimen general
de responsabilidad que establece el articulo 4 de la Ley N°® 18.575¢2.

Cuarto, la doctrina se divide en cuanto a si el régimen juridico aplicable
es el de responsabilidad subjetiva®, objetiva®*, o de riesgo, sin contar con
aquellos que incluso la estiman inconstitucional®.

Las variantes anteriores sobre la falta de servicio dejan al estudio de la
responsabilidad del Estado en un estado de incerteza juridica similar al que
existia antes de la introduccién de este instituto en el derecho chileno. En
definitiva, debido a sus multiples vaivenes e incertidumbres, la falta de servi-
cio ha significado un avance menor en el desarrollo dogmatico de la respon-
sabilidad del Estado; y, desde luego, mucho més complejo que el que podria
significar la distincién entre responsabilidad legal y aquiliana del Estado.

Por lo mismo, nos parece que la responsabilidad del Estado por falta de
fiscalizacion sélo podria ser calificada de “falta de servicio” en la medida que
cause dafios a una victima por infraccion de deberes fiscalizatorios de interés
publico, cualquiera sea la naturaleza orgénica del ente fiscalizador.

b)  iResponsabilidad extracontractual?

De otro lado, una parte de la doctrina y de la jurisprudencia ha sostenido
que la responsabilidad por incumplimiento de deberes legales ante terce-
ros se rige, de modo general y supletorio, por la responsabilidad aquiliana
regulada en el titulo XXXV del libro IV del Cédigo Civil en su calidad de de-
positario del derecho comun. La razén es que, dado que la responsabilidad
patrimonial sélo puede ser contractual o extracontractual, aquella que surge
de deberes no contractuales seria extracontractual. Esta posicién se extiende
también a la responsabilidad del Estado®.

En estricto rigor, esta denominacién seria procedente para la respon-
sabilidad fiscalizadora del Estado ante los particulares, en la medida que
entendamos que la culpa por incumplimiento del deber legal preexistente se

%2 Luchsinger Mackay y otros con Fisco de Chile (2021), c. 15°y c. 16°.

%3 Pierry 2000, 24 y ss.

64 Cfr. HERNANDEZ 1978, 149-150.

% Flamma 1989, 438.

% Pierry 1976, 472 y 500. Pierry 2000, 11 a 40. CorraL 2003, 35. Barros 2006, 532. RODRIGUEZ
2010, 35y 36. Sepulveda Seplilveda con Fisco de Chile (2019).
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presume ante la acreditacion de la omision o deficiencia ilegal, de modo que
la victima sélo deba probar el vinculo causal entre la ilegalidad y el dafio.

La incorporacion de esta variante de carga probatoria en la responsabi-
lidad extracontractual obliga a distinguir entre responsabilidad extracontrac-
tual legal de culpa presunta y extralegal de culpa acreditable por la victima.

A esta distincién apunta, precisamente, el fallo de la Corte de Apela-
ciones de Santiago en el caso Banco Continental con Fisco, sobre respon-
sabilidad aquiliana por actuaciéon ilegal de la Superintendencia del ramo,
que declaré al efecto que: “no se trata de la responsabilidad contractual o
extracontractual derivada de un delito o cuasidelito, sino de un acto de auto-
ridad... se ha ido imponiendo el principio de legalidad, propio de un Estado
de Derecho, que determina que el actuar del agente publico debe estar den-
tro del marco de su competencia...”*.

¢)  Hacia una responsabilidad aquiliana del Estado por fiscalizacion omitida o
insuficiente

Puesto que el deber legal de fiscalizaciéon del Estado es de interés publico,
las personas afectadas por su incumplimiento no revisten la calidad de acree-
doras sino de victimas o terceros dafiados por una infraccién legal de acreen-
cia publica. Por esta razén, la responsabilidad del Estado frente a ellos sélo
podria ser aquiliana por infraccién legal. Es decir, corresponde igualmente a
la infraccién del deber genérico de “no dafiar a otro”, pero con el afiadido
de “... incumpliendo deberes legales”, lo que en el aforismo latino podria-
mos formular como neminen laedere contra legem.

En este sentido, la ilegalidad de la omisién marca una diferencia con la
responsabilidad extracontractual en la que podrian incurrir los particulares
por falta de supervisién o fiscalizacién de sus dependientes. Las facultades
de supervisién en estos casos no requieren de consagracion legal expresa.
Nos apartamos, por tanto, de la doctrina que somete la responsabilidad del
Estado por falta de fiscalizacion al articulo 2.320 inciso final del Cédigo Civil,
desconociendo asi la regla de oro del derecho publico®®. Dado que el Estado
solo podria incurrir en responsabilidad por incumplimiento de un deber legal
de fiscalizacién de un obrar ajeno, la exencién de responsabilidad de aquel
precepto seria superflua o repetitiva. En este sentido, Alessandri sostiene
que dicho precepto no es aplicable al Estado®.

Consecuencia de lo anterior es que, para hacer efectiva la responsabili-
dad del Estado por falta de fiscalizacion, el tercero debe acreditar que el Es-
tado estaba en posicién legal de fiscalizar un hecho concreto y el nexo causal
entre su omisién o deficiencia y el dafio que ha sufrido. Probado lo anterior,

¢ Banco Continental con Fisco (1984), c. 14°.
68 Cfr. Lorez 1997, 25. VaLbivia 2006, 133-159.
67 ALESSANDRI 1943, 314-315.
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el Estado podria eximirse de responsabilidad acreditando el cumplimiento
eficaz de su deber o el hecho exculpatorio del incumplimiento.

Al respecto, por corresponder a una obligacién de medio, la debida
diligencia fiscalizatoria es eximente de responsabilidad del Estado porque es
un elemento integrante de la prestacién. Este podria alegar que ha cumplido
la obligacion de modo diligente pese a no haberse alcanzado el resultado
esperado. En este sentido, segln explica Baraona, la causa de exoneracién
no estriba en el cumplimiento de la debida diligencia sino en la prueba de
la prestacion debida’®. El opuesto a la diligencia en estos casos es la “negli-
gencia”, que, si bien suele estar identificada con la inobservancia de todo
tipo de deberes, lo cierto es que su etimologia alude al descuido, desapego
o desprendimiento respecto del modo correcto de hacer o cumplir: neg (no)
ligo (vinculado).

A modo de referencia, la Corte Suprema eximié de responsabilidad in
vigilando al Fisco por un accidente ocurrido en una autopista concesionada
por debida diligencia en la fiscalizacién: “constan en la causa antecedentes
que dan cuenta que el Inspector Fiscal respectivo inspeccioné regularmente el
cumplimiento de las obligaciones que emanan del contrato de concesion™".

En cambio, la misma instancia declaré la responsabilidad de una munici-
palidad por falta de fiscalizacion del pago de derechos de los usuarios de un
servicio publico a un concesionario, “considerando que no obra prueba algu-
na en el proceso rendida por la Municipalidad de Iquique, tendiente a acredi-
tar la debida diligencia o cuidado que habria desplegado en el cumplimiento
de las obligaciones que le imponia el contrato””2.

El caracter de obligacion de medio del deber fiscalizador queda claro
también en la sentencia suprema que condend a una municipalidad por dafio
ambiental de flora y fauna provocado, inter alia, por haber cumplido sus de-
beres de fiscalizacion de loteos ilegales de modo “meramente formal y sub-
secuente al dafio detectado a las obligaciones legales que sobre ella pesa-
ban, puesto que en ninguna de sus actividades se advierte al menos un celo
mediano en la realizacién de las mismas””3. La Corte conden¢ al ente edilicio,
ademas, por no haber “perseverado en la fiscalizacién”, pues no observé
“antecedente alguno durante el probatorio ni en segunda instancia que den
cuenta de nuevas fiscalizaciones que permitan controlar la proliferacién del
loteo ilegal”*. En efecto, continué la Corte, “con una accién mas diligente
del municipio, como es la inspeccién periédica de la quebrada de autos, el
grave dafio ambiental denunciado en la demanda se habria evitado .

~
S

BaraONA 1997, 177.

Avyala Alvarez Nelly con Sociedad Concesionaria Autopista Vespucio Sur S.A. (2013), c. 23°.
Concesiones Iquique S.A. con Municipalidad de Iquique y otro (2022), c. 3°.

Fisco de Chile con llustre Municipalidad de Lo Barnechea (2016), c. 14°.

Ibid., c. 16°.

Ibid., c. 26°.
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Ahora bien, dependiendo del objeto del deber estatal de fiscalizacion,
la responsabilidad aquiliana por incumplimiento podria ser Unica o concu-
rrente con otros ilicitos del mismo fiscalizador, de otros organismos del Esta-
do o de los sujetos fiscalizados. Especificamente, corresponde distinguir si el
sujeto fiscalizado actué de modo independiente o por y a nombre del Esta-
do. A estas hipdtesis nos abocaremos a continuacion.

2. Responsabilidad del Estado por omision o deficiencia ilegal de
fiscalizacion de sujeto independiente

La responsabilidad del Estado es pura y simple cuando el dafio causado a la
victima obedece Unicamente a la falta de fiscalizaciéon de un sujeto indepen-
diente. Esto ocurre, principalmente, cuando el hecho dafoso derivado de la
omision o deficiencia es realizado por un tercero distinto del Estado, pues de
lo contrario la responsabilidad estatal seria, ademas, por accién ilegal propia.

Por regla general, esta hipotesis de responsabilidad ocurre cuando el
deber de fiscalizacion tiene por objeto la conducta de un sujeto particular
gue no actla por o a nombre del Estado, razén por la cual su accién antijuri-
dica y dafiosa es directamente imputable, sin perjuicio de la responsabilidad
estatal por falta de fiscalizacion.

Pensemos, por ejemplo, en el deber de fiscalizar ruidos molestos que
pesa sobre las municipalidades. La Corte Suprema ha declarado al respecto
que la omisiéon de este deber o “actitud pasiva frente a la urgencia de una
pobladora con discapacidad de su comuna y de la madre de ésta, de avan-
zada edad"’¢, “... ha significado perjuicio a la integridad fisica y siquica de la
recurrente y de la madre de ésta"”’.

Cabe mencionar también la responsabilidad en la que podrian incurrir
las superintendencias por falta de fiscalizacion de los sujetos privados —no asi
estatales— obligados por su marco regulatorio. Este fue el caso de condena
a la Superintendencia de Servicios Sanitarios por supervisiéon negligente de
empresas abastecedoras de agua potable’s.

Pensemos también en la condena a la Superintendencia de Valores y
Seguros por omision de fiscalizacion eficaz y eficiente de una corredora de
bolsa que facilité el uso indebido de los titulos de clientes recibidos en cus-
todia’”. De acuerdo con la Corte Suprema, este estandar “no se limita Gni-
camente a recibir los informes que periédicamente se le remitian... sino que
correspondia al érgano verificar que efectivamente aquello informado corres-
pondiera a la realidad"®°.

¢ Romo Rojas con Municipalidad de Lo Prado (2019), c. 5°.

7 Ibid., c. 7°.

’8 Ugalde Prieto y otros con Superintendencia de Servicios Sanitarios y otro (2022).
7 Arrau Palma y otro con Superintendencia de Valores y Seguros (2022).

& Ibid., c. 5°.

~
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Otro ejemplo seria el incumplimiento del deber municipal de fiscaliza-
cion del pago de tarifas por parte de los usuarios de un servicio publico con-
cesionado, con el consiguiente perjuicio para el concesionario®'.

Una hipotesis mas sofisticada de responsabilidad estatal por falta de fis-
calizacion es aquella que surge del actuar de los funcionarios publicos en ca-
lidad de sujetos privados, razén por la cual su accién dafiosa no es imputable
al Estado. Es el caso de la responsabilidad estatal por falta de supervision de
médicos que realizan prestaciones perjudiciales en un hospital publico en vir-
tud de un contrato privado con sus pacientes®’. La Corte Suprema ha declara-
do que el Estado podria ser responsable en estos casos sélo si la negligencia
se produjo por falta de supervisiéon del personal®.

3. Responsabilidad del Estado por omision o deficiencia de fiscalizacién de
sujeto dependiente y por conducta ilegal propia

Existen casos en que el Estado es responsable ante la victima no sélo por
falta de fiscalizacion, sino también porque la conducta dafiosa preterida es
también imputable al Estado. Esto ocurre, generalmente, cuando el hecho
dafioso propiciado por la omisiéon o deficiencia puede ser imputado a un
actuar del Estado porque fue realizado por un funcionario o contratista que
actud por o a nombre de este.

En estos casos, el Estado no podria invocar la debida diligencia en la fis-
calizacion de sus funcionarios o contratistas como hecho exculpatorio de un
incumplimiento legal propio causado por ellos, debido a que dicha infraccién
legal le es directamente imputable.

Es importante considerar que el deber incumplido en estos casos recae
sobre la persona juridica y no sobre sus agentes. En este sentido, no se trata
de una responsabilidad legal por hecho o débito ajeno sino propio. Débito
y responsabilidad coinciden en un mismo sujeto. En consecuencia, el Esta-
do debe emplear la debida diligencia en el cumplimiento de un deber legal
propio y no en la prevencion de una antijuridicidad ajena, como si estuviera
encargado Unicamente de labores de elecciéon de agentes, promocién (advo-
cacy) y fiscalizacién de terceros.

Ademas, puesto que los deberes de fiscalizacién son de medio, existe
el riesgo de terminar exculpando el incumplimiento de deberes de dar, no
hacer o de resultado simplemente por haberse empleado la debida diligen-
cia en los medios para evitarlo. En otras palabras, la ausencia de culpa in

8 Cfr. Concesiones Iquique S.A. con Municipalidad de Iquique y otro (2022).

8 Campos Jiménez con Servicio de Salud del Maule (2017), c. 5°.

8 Pastén y otros con Pérez (2021), c. 16°: "el resultado dafioso en modalidad de libre eleccién
sigue siendo imputable al Estado en la medida que el Hospital debe cerciorarse de las capacida-
des del profesional que realiza la intervencién... Existe un funcionamiento defectuoso manifes-
tado en la impericia del facultativo que opera en el recinto del Estado, siendo este responsable
por la ausencia de verificacion”. Ver también Tapia Bejar con Hospital Clinico (2020), c. 10°.
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vigilando no exime de responsabilidad por inobservancia culposa del deber
fiscalizado cuando es propio.

En materia de responsabilidad del Estado, esta figura de responsabili-
dad directa es conocida como responsabilidad orgénica. Comprende todas
las ilegalidades cometidas por funcionarios o contratistas en ejecucién de
funciones por y a nombre del Estado o utilizando sus bienes. En palabras de
Caldera, se requiere “... que la actuacién del agente publico esté relacionada
con el servicio u érgano publico”®.

En este sentido, la Corte Suprema ha dejado atrads una jurisprudencia
que eximia de responsabilidad al Estado por falta directa de sus funciona-
rios®® y ha declarado que esta “... compromete la responsabilidad del Es-
tado cuando no se encuentra desprovista de vinculo con la funcién, lo que
ocurre cuando ella se ha cometido en ejercicio de la funcién o con ocasién
de la misma"®é.

Demandado por este tipo de infraccién, el Estado no podria eximirse de
responsabilidad alegando el cumplimiento de sus deberes legales de fiscali-
zacién de conductas del funcionario o contratista, debido a que es titular di-
recto del deber legal incumplido. Lo determinante ha sido el incumplimiento
de un deber estatal propio y no de uno ajeno debidamente prevenido.

La culpa de la Administracion en estos casos, dicen Mazeud y Tunc, “ab-
sorbe y elimina la culpa del funcionario”®, razén por la cual no es condicién
necesaria para acreditar la culpa del organismo estatal. Como han sostenido
autores como Caldera®, Pierry® y Letelier?™, la accién u omision del funciona-
rio no interesa y es independiente de la responsabilidad del Estado por falta
de servicio.

La Corte Suprema ha declarado también que “cuando la falta personal
se ejecuta ya sea en ejercicio de la funcién, como en este caso, o con ocasién
de la misma con los medios que se ponen a disposicién del funcionario, el
servicio no puede separarse de la falta como sefala la doctrina, y por lo tanto
el Estado resulta responsable”?'. En consecuencia, la exencién de responsa-
bilidad estatal solo opera cuando la actuacion del agente “... se encuentra
desprovista de todo vinculo con el servicio. Es precisamente alli cuando la
cometida por el funcionario no compromete la responsabilidad del Estado

84 CaLDERA 1982, 205-206.

8 Cfr. Granja con Fisco (1938).

8 Morales Gamboa con Fisco de Chile (2011), c. 13°.

8 Mazeup y Tunc 1962, p. 8.

88 CaLDERA 1982, 45.

8 Pierry 1984, 148 y ss.

9 LeTeLier 2009, 198.

71 Diaz Castillo y otros con Fisco de Chile (2015), c. 11°.

a
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por cuanto, al no tener ningtn vinculo con el servicio, equivale a las causales
de exoneracidén de los articulos 2320 y 2322°2.

Esta responsabilidad estatal concurrente admite modalidades diversas
segun si la victima reviste la calidad de acreedora o de tercero con respecto
al deber legal infringido por la conducta no fiscalizada. Veamos.

a)  Concurrencia de responsabilidad estatal aquiliana y legal

Si la victima de la falta de fiscalizacion es, a su vez, acreedora legal de la
obligacién estatal sujeta a supervisién, la concurrencia dara origen a una res-
ponsabilidad estatal aquiliana, por falta de fiscalizacion de interés publico, y
legal, por insatisfaccion de derecho legal del particular como acreedor del
Estado. Cabe notar que esta figura no corresponde a un cimulo de respon-
sabilidad legal y aquiliana, pues esta figura exige que el deber infringido
de modo legal y aquiliano sea el mismo, circunstancia que no concurre en
este caso.

Ejemplo de lo anterior son aquellos casos en que el Estado incurre en
responsabilidad legal ante el usuario o acreedor de un servicio y en respon-
sabilidad aquiliana ante el mismo sujeto por infracciéon de deberes de garan-
tia de interés publico (v.gr. fiscalizacion de funcionarios o contratistas).

Un segundo ejemplo es el de las prestaciones brindadas en un hospital
publico. En caso de mala praxis de un médico que es funcionario o emplea-
do de una empresa concesionaria, el Estado podria incurrir en una doble
responsabilidad ante el paciente dafiado: legal, por incumplimiento de deber
legal de servicio ante el usuario o acreedor; y aquiliana, por infraccion del
deber legal de interés publico de debida fiscalizacion del médico o de la em-
presa concesionada.

Debido a lo expuesto, no compartimos el criterio jurisprudencial que
reduce los casos de dafios sufridos por mala praxis médica en servicios pu-
blicos concesionados a hipodtesis de responsabilidad aquiliana por falta de
supervigilancia o control”, pues también podria corresponder a situaciones
de responsabilidad legal directa sujeta a un régimen sustantivo y probatorio
distinto.

Otro ejemplo podria ser el de una lesiéon sufrida por un trabajador sub-
contratado del Estado por falta de fiscalizacién estatal del cumplimiento de
normativas de seguridad laboral de interés publico (responsabilidad aquilia-
na), y por insatisfaccion de su derecho legal de condiciones de seguridad la-
boral con respecto al Estado como empresa principal (responsabilidad legal).
La Corte Suprema ha declarado al respecto que “... si bien tales materias
deben ser fiscalizadas por los érganos antes referidos, aquello no excluye
de manera alguna el cumplimiento que, como duefio de la empresa, obra o

%2 |bid.
% Mundaca Valencia con Servicio de Salud Coquimbo y otro (2022), c. 6°y 8°.
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faena, pone de su cargo [del Ministerio] el referido articulo 183 E del Cédigo
laboral, obligacion que pesa indistintamente sobre empresas particulares u
6rganos de la Administracion que tengan tal caracter”?*.

b)  Concurrencia de responsabilidad estatal aquiliana

En cambio, si las obligaciones legales infringidas por el Estado son de interés
publico, las responsabilidades concurrentes serdn de naturaleza aquiliana
porque el sujeto afectado por el incumplimiento reviste Gnicamente la cali-
dad de tercero o victima.

Un ejemplo de esta hipdtesis seria la responsabilidad municipal por da-
fios sufridos por electrocucién atribuible a la falta de mantencion preventiva
del alumbrado publico por un contratista. El primer deber edilicio incumplido
es el de mantencion del alumbrado publico (art. 5 letra c) de la Ley N° 18.695
en relacién con art. 1 de la Ley N° 16.742)%; y, en segundo lugar, el deber
de fiscalizacién del contratista. En consecuencia, si el sujeto contratado por
el Estado para tal efecto incumple su deber, la responsabilidad del Estado
no seria por falta de fiscalizacion Gnicamente sino también por falta de servi-
cio especifico.

Por lo mismo, no compartimos la sentencia de la Corte Suprema que
calificé Unicamente como in vigilando la responsabilidad municipal por dafios
sufridos por electrocucién atribuible a la falta de mantencién preventiva del
alumbrado publico por un contratista municipal®.

En situaciones como esta, la victima podria fundar su pretension indem-
nizatoria en la responsabilidad concurrente o en la individual del Estado, su-
jeténdose al régimen sustantivo y probatorio que corresponda. En todo caso,
esta concurrencia no da origen a una suma de indemnizaciones respecto del
mismo dafo, pues habria enriquecimiento sin causa.

¢)  Victima sdlo demanda por falta de fiscalizacion del Estado

En esta hipotesis, la victima demanda al Estado Unicamente por incumpli-
miento de deberes de fiscalizacién de terceros, en vez de optar por la hipote-
sis de responsabilidad estatal directa por conductas dafiinas de sus funciona-
rios o contratistas que le son imputables.

La Corte Suprema tuvo ocasién de pronunciarse sobre esta materia en
un caso relativo a la explosién de un cohete que hirié a dos soldados. Pese a
la concurrencia de infracciones legales de actuacién fuera de la competencia

% Torres Gonzélez con Ministerio de Obras Publicas y otro (2017), c. 10° de la sentencia de re-
emplazo.

% Dictamen N° 14.390 (1997) y Dictamen N° 45.541 (2006).

% Cfr. Herreros Nieto y otros con Municipalidad de Alto Hospicio (2018), c. 5° y Luengo Ojeda y
otros con Municipalidad de Cariete (2018), c. 10°.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 5-31

21



22

JAIME ARANCIBIA MATTAR

y de falta de fiscalizacién, la victima sélo demandé la responsabilidad del Es-
tado por fiscalizacion negligente en la zona del accidente”.

Cabe mencionar también el caso del accidente vehicular sufrido por
funcionarios publicos al regreso de una actividad de capacitacién en un bus
subcontratado por el contratista del Estado. La Corte Suprema declaré la res-
ponsabilidad del organismo publico porque “...omitié la fiscalizacién de las
condiciones en que se realizaria el traslado...”%. Si bien el Estado habia incu-
rrido también en responsabilidad directa por transporte inseguro de sus fun-
cionarios, la victima sélo imputé la infraccién lesiva del deber de fiscalizacion.

Podemos notar, ademas, el caso del accidente aéreo por negligencia del
piloto en cumplimiento de funciones institucionales de una empresa estatal,
en que el Estado resulté condenado por falta de deberes de fiscalizacion,
pese a que la accién dafosa de su piloto le era también imputable®.

Cabe indicar también la condena a un Serviu por fiscalizacién insufi-
ciente en la ejecucion de obras publicas'®, y la condena al Fisco por falta de
fiscalizacion de un contratista que retiré material toxico en una zona de la ciu-
dad de Arica de modo ilegal".

d)  Victima demanda por falta de fiscalizacién y conducta ilicita del Estado

En esta hipédtesis, el sujeto afectado por las infracciones legales de fiscaliza-
cién y conducta imputable al Estado decide demandar por responsabilidad
concurrente.

Podemos mencionar, por ejemplo, la responsabilidad aquiliana en la que
incurrié el Fisco por falta de custodia, atencién, resguardo, vigilancia y con-
trol en un recinto penitenciario al momento en que un recluso fue herido de
muerte por otro'2.

Pensemos también en el caso del gendarme que dispara por error a un
transelinte mientras persigue a un sujeto privado de libertad que se fugd de
la carcel. La victima no mantenia un vinculo juridico previo como beneficiario
de las prestaciones de Gendarmeria, razén por la cual reviste la naturaleza de
tercero. Ante el disparo del gendarme con resultado de muerte, la familia del
transelnte podria hacer efectiva la responsabilidad del Estado aquiliana con-
currente por actuacion fuera de la competencia y por falta de fiscalizacion del
actuar de su funcionario.

77 M. J. con Fisco de Chile (2017).

% Pino Barra y otros con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2017), c. 9°.

9 Stein Peters con Fabrica y Maestranzas del Ejército y otros (2013), 15°.

0 Construcciones Especializadas Limitada con Comité de Allegados Prefectura | y otros (2021).

9" Colque Choquechambe y otros con Secretaria Regional Ministerial del Medio Ambiente Arica
y Parinacota y otros (2022), c. 7°.
2 Morales con Fisco (2022). Ver sentencia de casacién y de reemplazo.
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4. Responsabilidad del Estado por omisién de fiscalizacién de varios
organismos

Otra situacién de responsabilidad concurrente se produce cuando el dafio
sufrido por la victima se debe al incumplimiento de deberes de fiscalizacién
de més de un organismo del Estado.

Por ejemplo, en materia de fiscalizacién regulatoria, el dafio causado
por incumplimiento de deberes de inspeccién contenidos en distintos pre-
ceptos legales sélo podria dar origen a la responsabilidad concurrente de las
autoridades infractoras. Asi, el traslado dafiino de residuos téxicos por falta
de fiscalizacién del Ministerio de Obras Publicas y de los seremis de Salud y
Medio Ambiente'® habilitaria a la victima para demandar a cada una de estas
entidades por el total del dafo, pero no por razones de solidaridad sino por
concurrencia de ilicitos diferenciados e independientes en una misma lesion.

A contrario sensu, la responsabilidad serfa solidaria si el dafio hubiese
sido causado por omisién de supervision de una faena accidentada por parte
del Seremi de Salud y del Inspector del Trabajo. La razén es que esta es una
hipdtesis especial en que un mismo poder-deber de fiscalizacién es atribuido
a dos autoridades diferentes por razones de eficacia ante emergencias. En
efecto, este deber es exigible solidariamente como deber regulatorio sanita-
rio'® y laboral'® con identidad de objeto y de fines.

Esta es la razon por la que el Cédigo del Trabajo ha dispuesto el de-
ber de abstencion de los érganos con potestades concurrentes “[clada vez
que uno de los servicios facultados para fiscalizar la aplicacién de normas
de higiene y seguridad, se constituya en visita inspectora en un centro,
obra o puesto de trabajo...” (art. 191 inciso 3°). La Contraloria General de
la Republica ha interpretado este deber de abstencién en términos de que
“[t]lal obligacién tiene por finalidad evitar la duplicidad de funciones...”'%,
de modo que la entidad que se constituye en el lugar de los hechos una vez
iniciada la fiscalizacién de la otra carece de competencia para iniciarlo en
iguales materias.

Sin embargo, ante la omisién ilegal de ambas entidades obligadas por
un mismo deber, su responsabilidad sera solidaria. Esta solidaridad ha sido
denominada por Trabuchi como “paritaria”, por cuanto la obligacién de un
codeudor existe de modo independiente a la del otro'”’.

1% Colque Choquechambe y otros con Secretaria Regional Ministerial del Medio Ambiente Arica
y Parinacota y otros (2022), c. 7°.

104 Articulos 4 N° 3 inciso 2° y 178 del Decreto con Fuerza de Ley N° 725 Salud Publica, de 1968.
195 Articulo 28 del D.F.L. N° 2 Trabajo y Prevision Social, de 1967. Art. 184 del Decreto con Fuer-
za de Ley N° 1 Trabajo y Prevision Social, de 2003. Art. 76 de la Ley N° 16.744, de 1968.

1% Dictamen N° 90.328 (2016). Ver también Dictamen N° 20.065 (2017).

107 TrasuccHl 2012, 668.
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5. Responsabilidad conjunta del Estado fiscalizador y del sujeto fiscalizado
ante la victima

Puede ocurrir también que el dano sufrido por la victima ha sido causado
tanto por falta de fiscalizacién estatal como por una conducta ilicita imputa-
ble al sujeto fiscalizado. En tal caso, la victima podria demandar de responsa-
bilidad aquiliana a ambos responsables o sélo a uno de ellos.

a) Victima sélo demanda al Estado por falta de fiscalizacién del sujeto
regulado

El Estado ha sido condenado por dafios atribuibles a su omisién o fiscaliza-
cion insuficiente de particulares regulados. Podemos mencionar la responsa-
bilidad por omision o deficiencia en la fiscalizacion del cumplimiento de las
normas urbanisticas en la construccién de un edificio que quedd con dafios
severos después del terremoto de 2010"%.

Puesto que la responsabilidad en estos casos es concurrente con el par-
ticular sujeto a regulaciéon, como dijimos, el Estado condenado podria repetir
posteriormente en contra de este por su contribucién al dafio ilicito causado
a la victima.

b)  Victima demanda al Estado por falta de fiscalizacién y al sujeto regulado
por conducta ilicita

Por ejemplo, en el caso de un vehiculo que cayé en el forado de un camino
publico, la victima demandé al contratista del municipio por sefalética insu-
ficiente y a este Ultimo por falta de servicio en cuanto a no haber impuesto y
fiscalizado exigencias de seguridad especificas para la excavacion.

Asi también, en un caso de responsabilidad por dafio ambiental, la vic-
tima demandd a las empresas dafiosas y a la municipalidad respectiva por
omision culposa de fiscalizacion™.

Cabe notar que esta responsabilidad no es solidaria porque las ilicitudes
que son concausa del dafio son diferentes.

Por lo mismo, en el caso del vehiculo que cayé en un forado, si bien la
Corte de Apelaciones habia condenado solidariamente a los responsables,
la sentencia de casacién de la Corte Suprema impuso un deber de resarcir
simplemente conjunto ante la ausencia de norma de solidaridad por falta de
servicio'®. Asi también, en el caso de responsabilidad ambiental resefiado, la
Corte Suprema rechazé la pretensién de solidaridad porque “... en la especie
no existe solidaridad legal ni convencional que afecte a los demandados”'"".

18 Valenzuela Alegria con Municipalidad de Hualpén y otra (2022).
99 Fijsco de Chile con llustre Municipalidad de Lo Barnechea (2016).
"% Anriquez Junghanns con Captagua S.A. y otro (2015), c. 13°y 14°.

" Fisco de Chile con llustre Municipalidad de Lo Barnechea (2016), c. 5° de la sentencia de
reemplazo.
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Sin embargo, la magistratura suprema desconocié este criterio en el
caso de un grupo de funcionarios publicos que sufrié un accidente fatal a
bordo de un vehiculo particular contratado por su institucién, el cual, a su
vez, habia sido subcontratado a otra empresa. La sentencia declaré la res-
ponsabilidad solidaria del Estado y de su contratista sobre la base de una
unidad de hecho consistente en “una falta de fiscalizacién de la calidad de
los buses y la expertiz de los conductores que realizarian el traslado de los
funcionarios”"'2.

En nuestra opinidn, esta responsabilidad no debié ser solidaria porque
los deberes infringidos eran diferentes: uno correspondia a la supervision
del contratista administrativo y el otro a la del subcontratista. Esto ameritaba
declarar la responsabilidad aquiliana por infraccién de deberes concurrentes
pero independientes.

Conclusiones

De acuerdo con lo expuesto en este trabajo, es posible destacar las siguien-
tes conclusiones:

1. Conforme a su definicién, el verbo rector de la actividad fiscalizadora
consiste en “criticar y traer a juicio las acciones u obras de alguien”. En el
caso del Estado, este deber tiene por objeto la persona, conducta o bienes
de sus funcionarios, contratistas, y la de los particulares sujetos a marcos re-
gulatorios de fuente legal.

2. La fiscalizacion estatal supone ponderar la adecuacion del fiscalizado
a una norma o regla en sentido lato: disposiciones legales y preceptos de
ejecucion o precision de rango reglamentario o técnico debidamente publifi-
cado. Esta base normativa determina que el Estado est4 obligado a fiscalizar
Unicamente las realidades previstas por el legislador y no los asuntos extrale-
gales que serfa deseable fiscalizar.

3. La modalidad de cumplimiento del deber de fiscalizaciéon correspon-
de a la potestad especifica atribuida al efecto. En particular, las potestades
fiscalizadoras por excelencia son las de inspeccién, monitoreo, verificacion,
examinacion, revision y vigilancia, asi como el requerimiento de informacién,
comparecencia o declaracion.

4. El poder-deber estatal de fiscalizacion admite calificaciones diversas
segun su finalidad mediata, funcionalidad o finalidad inmediata, especie de
deber, tipo de obligacién y tipo de culpa exigible. Bajo estas dimensiones, la
fiscalizacion corresponde a un deber de garantia de interés publico, policial,
obligacional, positivo, de hacer, de medio, de culpa leve, salvo norma en
contrario, y de fuente legal. Cada una de estas cualidades incide en el estatu-

"2 Pino Barra y otros con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2017), c. 9° de la sentencia
de reemplazo.
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to de responsabilidad del Estado por incumplimiento del deber de fiscaliza-
cion.

5. Puesto que el deber legal de fiscalizacion del Estado es de interés
publico, las personas afectadas por su incumplimiento no revisten la calidad
de acreedoras sino de victimas o terceros dafiados por una infraccién legal
de acreencia publica. Por esta razén, la responsabilidad del Estado frente a
ellos sélo podria ser aquiliana por infraccién legal.

6. Dependiendo del objeto del deber estatal de fiscalizacion, la respon-
sabilidad aquiliana por incumplimiento podria ser Gnica o concurrente con
otros ilicitos del mismo fiscalizador, de otros organismos del Estado o de los
sujetos fiscalizados.

7. La responsabilidad del Estado es pura y simple cuando el dafio a la
victima es causado Unicamente por el incumplimiento del deber de fiscaliza-
cion. Esto ocurre, principalmente, cuando el hecho dafioso propiciado por la
omisién o deficiencia es realizado por un tercero distinto al Estado, pues de
lo contrario la responsabilidad estatal seria, ademés, por accién ilegal.

8. Existen casos en que el Estado es responsable ante la victima no sélo
por falta de fiscalizacién, sino también porque la conducta dafosa preterida
es también imputable al Estado. Esto sucede, generalmente, cuando el he-
cho dafioso propiciado por la omisién o deficiencia puede ser imputado a un
actuar del Estado porque fue realizado por un funcionario o contratista que
actud por o a nombre de este.

9. Esta responsabilidad estatal concurrente admite modalidades di-
versas segun si la victima reviste la calidad de acreedora o de tercero con
respecto al deber legal infringido por la conducta no fiscalizada. En el primer
caso, la concurrencia dard origen a una responsabilidad estatal aquiliana,
por falta de fiscalizacion de interés publico, y legal, por insatisfaccion de
derecho legal del particular como acreedor del Estado. En el segundo caso,
en cambio, las responsabilidades concurrentes del Estado son de naturaleza
aquiliana porque las obligaciones legales infringidas son de interés publico,
razén por la cual el sujeto afectado es siempre un tercero o victima y no un
acreedor.

10. Otra situacion de responsabilidad concurrente se produce cuando
el dafio sufrido por la victima se debe al incumplimiento de deberes de fis-
calizacion de mas de un organismo del Estado. Puede suceder también que
el dafio sufrido por la victima ha sido causado tanto por falta de fiscalizacién
estatal como por una conducta ilicita imputable al sujeto fiscalizado. En tal
caso, la victima podria demandar de responsabilidad aquiliana a ambos res-
ponsables o sélo a uno de ellos.
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