Cristi4n A. Romdn Cordero*

Inactividad Administrativa y
Responsabilidad del Estado™

“Tiene también que restituir quicn no impide el hurto siendp su deber
impedirlo, como los gobermantes, que estdn obligados a custodiar la justicia
3, 5% por su descuido se mudtiplican los ladrones han de restituir; porgue las

asignaciones qut reciben son como estipendios instirusdos para que
mantengan la justicia en la Tierra”. Santo Tomds de Aquino, Suma
Teoligica, 2-2, q. 62, a. 7, en el Tratado de la Justicia.
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Introduccidn

La doctrina nacional por mds de veinte afios ha discutido sobre el cardcter objetivo o
subjetivo de la RPA!. Este debate, tanto por su duracién como por la contradiccién
manifiesta de las posiciones de nuestros autores, ha hecho parecer que el estudio de fa
RPA a d se circunscribe y que una vez consolidada cualquiera de esas posiciones, el
sistema de RPA resultante serd plenamente operativo. {Grandisimo error! El Derecho
comparado” nos ha demostrado que poco 0 nada importa la calificacién externa de la

** Dedico ¢l presente articulo, con afecto y gratitud, a mis maestros Bernardino Brave Lira, Mdximo Pacheco
Gémez y Rolando Pantofa Bauzé.

! ABREVIATURAS. CA: Core de Apelaciones (Chile). CC: Cadigo Civil. CPR: Constitucién Folftica de fa
Repiiblica de Chile. CS: Corte Suprema (Chile). CSJN: Corte Suprema de Justicia de La Nacidn (Argentina).
ED: Revista Juridica El Derecho (Argentina). FM: Revista Fallos del Mes (Chile). GJ: Revista Gaceta Juridica

" Abogads. (Chile). JA: Revista Jurfdica Jurispradencia Argentina (Argentina). LOCBGAE: Ley Orgénica Constirucional de
Magister en Bases Generales de la Adminisiracién del Estado, N° 18575, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado
Derecho por Iz corresponde al DFL N° 1/19.653 (Chile). LL; Revissa Jurfdica La Ley (Argentina). RAP: Revista de Administra-
Untiversidad de cién Piblica (Esparia). RCE: Responsabilidad civil extracontractual. RC]: Revista de Ciencias Juridicas. Univer-
Chile. Ayudane de sidad Carélica de Valparalso (Chile). RCHD: Revista Chilena de Derecho {Chile). RDA: Revista de Derecho
Derecho Administrativo (Argentinz). RDCDE: Revista de Derecho. Consejo de Defensa del Estado (Chile). RDD: Revis-

1a de Derecho de Dafios (Argentina). RD]: Revistz de Derecho y Jurisprudencia (Chile). RDP: Revista de Dere-

Adminisirativo de cho Piblico (Chile). REDA: Revista Espariola de Derecho Administrativo (Espaiia), RPA: Responsabilidad pa-
la Faculsad de trimonial de la Administracién del Estado, STS. Sentencia Tribunal Supremo (Espafia).

Derecho de la ? Recordemos lo que ha sucedido recientemente en Espafia. Bl sistema de RPA espafiol es objetivo y fue aplicado
Universidad de con gran “sensibilidad” por los tribunales, en ranto supieron conciliar los intereses pblicos y privados, que se
Chile. contraponen en la RPA. Pero dicha “sensibilidad” acabé abrupramente en 1992 con la STS de 14 de junio de
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RPA —objetiva vs. subjetiva— si ello no se acompafia de un estudio acabado de sus
presupuestos’ , que comprenda dos aspectos complementarios y sucesivos: en primer o
lugar, determinar la matriz horizontal del sistema de RPA, esto es, la enumeracidn de
todos y cada uno de sus presupuestos, y, posteriormente, la matriz vertical, esto es, la
precisa delimitacién conceptual de cada uno de ellos.

La discusién doctrinal actual sobre el caricter objetivo o subjetivo de [a RPA sélo toca
tangencialmente la matriz horizontal. En efecto, para la tesis objetiva los presupuestos
de la RPA son actuacién de la Administracién —normal o anormal-, lesidn y relacidn de
cawsalidad, mientras que para la tesis subjetiva son actuacién de la Administraciin,

dafio indemnizable, relacion de causalidad y falia de servicio.

Inexplicablemente, ninguna de estas dos tesis ha avanzado al estadio siguiente, cual es
delimitar el alcance conceptual de cada uno de esos presupuestos ~matriz vertical-.

1991, que condené al Estado espafiol z la reparacién de los dafios sufridos por una mujer sometida a una
intervencién quirirgica en un recinto hospitalario piblico, aun cuande el médico que la operd lo hizo, ral como
sc demostrd con mds de una decena de informes periciales, absolutamente conforme a la fex artis. La sentencia
sostuve que sf resultaba comprometida l2 RPA, ya que se habian verificado sus presupuestos, cuales son La lesidn,
la acmuzcién de la Administracién —normal o anormal- y la relacién de causalidad. PANTALEON PRIETO, con
sus “antegjos del civiline”, sostuve que “No veo ninguna razén convincente para conceder a dofia Marfa Teresz
esos més de diez millones de indemnizacién cuando no se le conceden a quien resulta igualmente incapacitadoa
causz de un desafortunado resbalén en la bafiera” (PANTALEON PRIETO, Fernando, Los Antegjos del Civilista:
Hacia Una Revisidn del Régimen de Respansabilidad Patrimonial de lus Administraciones Piblicas, RDCDE, N° 2,
afio 1, diciembre 2000, pdg 85). En su opinién este fallo desnaturalizeba [a RPA, convirtiéndola en una especie
de seguro social, generando de este modo lz “hipertrefia del sistema de responsabilidad civil, cargando a las
espaldas de la sociedad en su conjunto con pesados gastos que, en justicia, tampoco ella debe soportar”™ (REBO-
LLO, Luis Martin, Ayer y Hoy de la Responsabilidad Patrimonial de ls Administracidn: un Balance y Tres Reflexio-
nes, RAD, N° 150, sepriembre-diciembre 1999, pdg. 325 (pie de pagina)). PANTALEON PRIETO, a través de
sus “anteafos de civilista”, comribuyd "2 poner el dedo en la llaga de la buena conciencla jurldica” (Ibéd, pdg. 325
(pic de pdgina)), remeciendo las hasta entonces pacfficas aguas de fa doctrina administrativista espafiolz y provo-
cando de paso un eisma doctrinal en wes corrientes: algunos autores sefialaron que sentencias como Ja de 14 de
junio de 1991 obedecen a un criterio jurisprudencial equivocado y no a deficiencias del sistema de RPA
(JORDANA FRAGA, Jestis, La Reforma del Articuls 141, Apartads 1, de la Ley 301992, de 26 de noviembre, o el
Inicio de lz Demolicidn del Sitema de Responsabilidad Objetiva de las Admininraciones Publicas, RAD N° 149,
mayo-agosto 1999, pdg. 325); otros plantearon que € sistema en los términos establecidos erz insuscepuible de
objetivacién aceptable ¢ inviable en términos financieros, razén por lz cual propusieron lisa y llanamente instau-
tar otro sistema (MIR PUIGPELAT, Oriol, L Reporsabilidad Patrimonial Hacia un Nueve Sistema, Editorial
Civitzs, Madrid 2002); y por iltime, algunos zutores plantearan que poco o nada imporea la calificacién externa
del sistema —objetivo o subjetivo~, ya que lo verdaderamente importante es “profundizar cn los concepros tradi-
clonales, intentando conferirles perfiles cada vez més afinados al objeto de elevar su nivel de objetividad...”
(SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Prélage 2l libro de DE AHUMADA RAMOS, Francisco Javier, La
Responsabilidad Patrimonial de Lus Adminisiraciones Piblicar. Elementos Eviructurales: Lesin de Derechos y Nexo
Causal entre la Lesidn y el Funcionanento de los Servicios Piblicos, Editorial Aranzadi, Navarra 2000, pdg. 18).

7 Los presupuestos de la RPA son todos los requisitos o condicionamientos cuyz comin ocurrencia imponen a la
Administracién del Estado la obligacién de indemnizar un perjuicio suftido por un particuler. Cfr. ROMAN
CORDERQ, Cristidn, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion del Estado y su Necesaria Modelacitn
Legal en Base a l2 Fnumeracidn y Delimtitacidn Conceptual de sus Presupuentos, RDP, N° 66, 2004, pig 405 y ss.
VASQUEZ, Adoifo Roberto, Respansabilidad Aguiliana del Estads y sus Funcionarios, Editorial La Ley, Buenos
Aires 2001, pdg. 113. TRIGO REPRESAS, Félix, Reflexiones sobre la Responsabilidad Civily sus Presupuestos en el
Proyecto de 1998, en BREBBIA, Roberto (direcror). Fstudias sobre el Proyecio de Codigo Um_'ﬁmdo dr 1998, Edito-
rial Zavalia, Buenos Aires 2001, pdg. 334 y ss.
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Asf por ejemplo, la doctrina nacional ha olvidado, entre muchos tépicos, “claborar un
catilogo exhaustivo de concretos estdndares normativos de diligencia (...); precisar
qué eventos merecen la consideracién de fuerza mayor (y, eventualmente, cudles no);
especificar qué ocurre cuando existe culpa o intervencién no culposa de la victima o
de un tercero {(cdmo —con arreglo 2 qué criterio— se repartird el importe del dafio
entre la Administracién y el tercero, y cémo responderin uno y otro frente a la victi-
ma —solidaria 0 mancomunadamente-); escoger —articularlas, mejor— una de las dos
grandes férmulas que se vienen manejando para concretar, en sede de causalidad, la
teorfa de la equivalencia de las condiciones (Ia férmula de la condictio sine gua non o la
de la condicién ajustada a las leyes de la naturaleza) (...); qué perjuicios merecen ser
indemnizados (v cudles no); suministrar criterios precisos de cuantificacién de las
indemnizaciones —de los dafios—; agregar, quizds (ante la dificultad de su prueba y
evaluacién econémica y el riesgo de agravios comparativos), los dafios morales; esta-
blecer cuindo imputa una persona fisica sus conductas a la Administracién publica
(cudndo podrd entenderse que ha habido una actuacién administrativa) y cudndo no
(;qué sucede cuando el dafio lo causa un contratista piblico?, ;y cuando lo causa un
ente instrumental sometido al Derecho privado?) {...); establecer —eventualmente—
presunciones de causalidad y/o de anormalidad —culpa— en materias que ofrezcan una
especial complejidad probatoria para las victimas; especificar cuindo responderd la
Administracién por omisién {cudndo ocuparé la Administracién la posicién de garan-

te que justifique su responsabilidad omisiva)”*.

El presente trabajo, adentrindose en la matriz vertical de la RPA, estudiard una las
formas en las cuales se presenta el presupuesto “actuacién de la Administracién™ la
omisién, inactividad o actividad negativa, y cémo ella se inserta en un sistema objeti-
vo y subjetivo de RPA. Para ello, en primer lugar, repasaremos Ia tesis objetiva y sub-
jetiva —Primera Parte—. Luego, construiremos un concepto de omisién, inactividad
administrativa o actividad negativa —Segunda Parte-. Posteriormente, veremos cémo
la omisién se articula en un sistema objetivo de RPA, siendo la pregunta principal 2
contestar: ;la omisién es simple pasividad o, no obstante el cardcter objetivo del siste-
ma, es la infraccién de un deber de actuacién? ~Tercera Parte—. Por tltimo, veremos
¢6mo la omisién se articula en un sistema subjetivo de RPA, en cuyo caso serd menes-
ter contestar: ;qué relacién hay entre la omisién y la falta de servicio?, ;son concepros
sinénimos o, no obstante parecidos, diferentes? -Cuarta Parte—.

4 MIR PUIGPELAT, Oriol. Ob. it. (n. 2), pg 305 y 306.
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PRIMERA PARTE

EL EJE ACTUAL DE LA DISCUSION DOCTRINAL:
:SISTEMA DE RPA OBJETIVO O SUBJETIVO?

En esta Primera Parte daremos un breve vistazo a la actual discusién doctrinaria nacio-
nal sobre la RPA, exponiendo las dos cldsicas visiones al respecto: I tesis objetiva y la
subjetiva’ .

A.— Tesis objetiva® . Para algunos autores” la RPA es abjetiva, esto es, la Administracién
compromete su responsabilidad toda vez que un particular sufre una lesidn, dafio
respecto del cual no se encuentra en el deber juridico de soportar, relacionada
causalmente a una actuacién, normal o anormal, de la Administracién.

Los fundamentos de quienes adscriben 2 esta tesis son los siguientes: (a).— Sostienen
que la RPA al tener fuente constitucional, y no civil, a diferencia de la RCE, es una
responsabilidad objetiva® . (b).— Plantean que la RPA es una responsabilidad de impo-
sible estructuracién técnica en base 2 la culpa, razén por la cual serfa una responsabi-
lidad objetiva, entendiendo por tal 2 aquella estructurada sobre la base de la causalidad
material’ . (c).— Sostienen que fa RPA debe ser regulada por la CPR, no por la ley, y

$ En todo caso, actualmente se estd imponiendo lz tesis subjetiva en la jurisprudencia de la C5. Cfr. CORDERO

VEGA, Luis, Bases de Comprensidn para la Jurisprudencia fudicial de Responsabilidad Fxtracontractual de la Admi-

nistracidn, RDP N° 66, pdg. 371 yss. PIERRY ARRAU, Pedro, ;55 Objetiva la Responsabilidad del Estado? Estado

Artual de Ia furisprudencia, RDCDE, Ne 11, junio 2004,

La expresion responsabilidad objetiva puede ser entendida de dos maneras. En un sentido amplio come una

responsabilidad que prescinde de la culpa —individual- como factor de atribucion, y en un sentido restringido

como aquella responsabilidad estructurada exclusivaments en la causalidad marerial, de tal suerte que ni aun la

prucha de un actuar diligente por parte de quien materialmente causs el perjuicio libera su responsabilidad

(YUSSEFF QUIRQS, Gonzala, Fundamentos de Resporsabilidad Civil y Responsabilidad Objetiva, Ediciones

Congreso, Szntiago 2000, pdg. 158).

7 SOTO KLOSS, Eduardo, Dereche Administrative, Bases Fundamentales, Editorial Juridica de Chile, Santiago
1993, pags. 309-310. CALDERA DELGADO, Hugo, Sistema de Responsabilidad Extracontractual del Estado en
Lz Constitucidn Politica de Chile, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1982, pdgs. 205-207. FIAMMA OLIVARES,
Gustavo, Lz Accidn Constisucional de Responsabilidad y la Responsabilidad por Falia dr Servicio, RCHD, Vol. 16
N° 2, julio—agosto 1989, pigs. 434-435. SILVA CIMMA, Enrique, Dereche Administrative Chileno y Compara-
do. El Servicia Piblico, Editorial Juridica de Chile, Sanzago 1995, pig. 247.

' SOTO KLOSS, Eduvardo. Ob. cir. (n. 7), pigs. 308-309.
Se ha criticade este argumento, ya que, si bien es cierto que la RPA reconoce fuente, ya sea mediata o inmediatz,
en la Constirucién, dentro de la particién romana de la responsabifidad es sin duda una responsabilidad civil
(LETELIER WARTENBERG, Rail, Un Estudio de Efectos en las Caracteristicas de la Responsabilidad
Fxtracontractual del Friado, RDCDE, N° 6, 2002, pdg, 155).

°  $OTO KLOSS, Eduardo. 0b. ay, (n. 7), pdp. 310.
Se ha criticado este argumente, ya que, s bien es cierro que la RPA no se estructura sobre la base de Ja culpa, ello
ne importa darle el cardcrer de responsabilidad objetiva en sentido restringido, sino sélo en sentido amplio. En
efecto, las petsonas jurfdicas sf pueden incurrir en culpa, en tanto elemento de prucba concrera, de contraste,
siendo necesario para ello comparar sz actuar lesivo con el actuar de otra persona que actia de manerz ideal en las

mismas circunstancias (LETELIER WARTENBERG, Radl. Ob. ait, (n. 8), pég. 157).
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que, en efecto, lo que hace en su artfculo 38 inciso 2 al prescribir que “Cualquier
persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado, de sus
organismos o de fas municipalidades, podr reclamar ante los tribunales que sefiale la
ley...”. (d).— Por dltimo, sefialan que la expresion “Yesisn” que emplea el artfculo antes
citado, debe ser entendida en los mismos términos que lo hace la doctrina espafiola,
esto es, como dafio respecto del cual la victima no se encuentra en el deber jurfdico de
soportar. En consecuencia, la Administracién comprometerfa su responsabilidad toda
vez que su actuacion, ya sea normal o anormal, cause a un particular una lesidn, pres-
cindiendo asf de toda valoracién a lz actuacién de la Administracién o a la de su
agente'™'".

B.— Tesis subjetiva.— Otros autores sostienen que la RPA es subjetiva, esto es, la Admi-
nistracién compromete su responsabilidad sélo cuando su actuacién lesiva importa
una falta de servicio.

Los fundamentos de quienes adhieren a esta tesis son los siguientes: (a).— Sostienen
que los articulos 6 y 7 de la CPR sefialan expresamente que los 6rganos del Estado
deben someter su actuar a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella, y
que su contravencion o infraccién genera las responsabilidades que la ley establezca.
(b).— Plantean que la modelacién del sistema de RPA corresponde a la ley, no ala
Constitucién, conforme a lo dispuesto en los incisos finales de los articulos 6 y 7 de la

1 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curse de Derecho Administrative. Tomo
11. Editorial Civitas, Madrid 1999, pég. 371. FIAMMA OLIVARES, Gustave. Ob. cit. (n. 7), pégs. 434, 435 y
438. SOTO KLOSS, Eduardo. Ob. cit. (n. 7), pig. 436. OELCKERS CAMUS, Osvaldo, Fundamentos
Indemnizatorios en Razdn del Arto Administrativ Licito que Cause Dafio en el Patrimonio del Administrado, RDP
N°37/38, 1985, pig. 367 y 368. El mismo, La Responsabilidad Civil Extracontractual del Estado Adminisirador en
la Congtitucidn Politica de 1980y su Imputabilidad por Falta de Servicio, RCHD, nitmero especial, 1998, pdg 346.
Se ha criticado este argumento, ya que: {i).— Nuestra legislacién cuando ha utilizado la expresitn “lesién” nole ha
dado ninguna connotazién de antijuridicidad (QUINTANILLA PEREZ, Alvaro, Responsabilidad del Extado por
Arios Licitos, RDCDE, N° 1, afio 1, julic 2000, p4g. 47). (ii).— Sostener que la Administracién compromete su
responsabilidad toda vez que con su actuar causa 1na lesién, esto es, un dafio respecto del cual la victima no se
encuentra en «l deber juridico de soportar, es dar un argumento circular que no soluciona el tema central en
materia de responsabilidad, cual es precisamente determinar cudndo I victima no se encuentra en el deber
juridico de sopartar el dafio (CORRAL TALCIANI, Herndn, Leceiones de Responsabilidad Civil Extracontractual,
Editorial Juridica de Chile, Santiago 2003, pdg. 307). (iii).— La lesién tan sélo es un presupuesto de la RPA, mas
no ¢l fundzmento juridico que justifica la obligacién de indemnizar un perjuicio (CORDERO VEGA, Luis, L4
Responsabilidad de la Administracion del Extado. Baser para una Sitiematizacign, Edivorial Lexis Nexis, Sandago
2003, pigs. 118 y L19). (iv).- Aplicar el alcance dado por la doctrina espafiola a la expresién “lesion” 2 aquella
que emplez por €l articulo 38 inciso 2 de la CPR, importa desconocer las sustanciales diferencias que existen
entre los rextos normativos y la doctrina de ambos palses (CORDERO VEGA, Luis. [b#4, pég. 113).

" Esta tesis ha side acogida ampliamente por nuestros tribunales, especialmente en dos hipétesis: (a).- respecto de
la RPA por actuacién irregular, en el caso de los organismos contemplados en el arr. 21 inciso 2 de la LOCBGAE
cuya LOC o LQC, segin sca el cso, no s ha pronuncizdo sobre el factor de aibucién, y (b).~ respecto de iz
RPA por actuacién Hcita.
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CPR¥. (c).- Que, en efecto, la ley modela el sistema de RPA de la siguiente manera:
(i).—- Respecto de la generalidad de los étganos de [a Administracién del Estado, exclu-
yendo a los contemplados en el articulo 21 inciso 2 de la LOCBGAE, rige el artfculo
42 de dicha ley, que sefiala expresamente que “los érganos de la administracién serdn
responsables del dafio que causen por falta de servicio”. (i) — Respecto de los érganos
de la Administracién del Estado contemplados en el articulo 21 inciso 2 de la
LOCBGAE, cabe aplicar, conforme establece esta disposicién, lo dispuesto por su
respectiva LOC 0 LQC'3. Y si éstas no se pronuncian al respecto, corresponde, sostie-
nen, aplicar en subsidio el artfculo 2314 del CC, entendiendo al factor de atribucién
culpa como culpa difusa, culpa anénima o, si se quicre, culpa del servicio™ .

12

Los argumentos que nos permiren concluir aquello son los siguientes: (a).— Los articulos 6 y 7 de la CPR son

tajantes en sefialar que la Administracién —6rganos del Estado- se encuentra sujera a la responsabilidad que

determine la ley (QUINTANILLA PEREZ, Alvaro. O, cit. (n. 10), pég. 52. CORDERO VEGA, Luis. Ob, cit.

(n. 10), pég. 133). (b).- Es Ja rendencia que se aprecia en el Derecho Constitucional comparado. Asf, por

ejemplo, la Constitucién espafiola de 1978, en su articulo 106.2, es enfitica en sefialar que la RPA debe ser

establecida por la ley. {c).~ El sistema de RPA debe adecuarse periédicamente a los cambios sociales, scondémicos,
politicos, ercétera, y ello puede realizarse con facilidad cuando el sistena es modelado por la ley, y no asf cuando
lo es por la Constitucién, ya que el mecanismeo de reforma de la primera es mucho mds expedito que el de la
segunda (CORDERQ VEGA, Luis. Ob. cit. (n. 10), pdg. 142). (d).— Algunas disposiciones legales sefialan
expresamente que RPA se compromete cuando la ley ast lo establece, y no cuando la CPR asf lo establezca. Asi,
por ejemplo, el artlculo 17 letra g) de la LBPA, establece que las personas podrdn “exigr las responsabilidades de

la Administracién Pablica (...} cuando asf corresponda legelmente” (CORDERO VEGA, Luis. 04 ¢it, (n. 10),

pag. 142).

15 Asi, por efemplo: (a).— Municipalidades— Las municipalidades responderdn principalmenie por falta de servicio -
ardiculo 141 de LOCM-. (b).— Empresas del Fstads— El aniculo 19 N° 21 inciso 2 de [a CPR somete la actividad
empresarial del Estado “a ke legislacion conmin aplicable a los particulares”.

¥ Ep efecto, LETELIER WARTENBERG sostiene que “En estos casos las actuaciones andnimas de una persona

juridica, ella serd fa que responderd, y lo hard no por responder por el hecho de un rercero que no se sabe quién

€5, sino que por su propia accién y su propia culpa, de Lz forma expresada en el artlaulo 2314 del CC. También
podrdn concurrir, simulténeamente, la culpa del funcionario y la de la persona juridica, resultando, en este caso,
ambos solidariamente responsables al tener de lo dispuesto en ¢l ariculo 2317 del CC7 (LETELIER

WARTENBERG, Ratl. Ob. it. (n. 8}, pig 157). A su vez PIERRY ARRAU sostiene que “Las personas jurfdicas

son capaces de culpa aunque carezcan de voluntad propia. La culpa civil, como sefialan los hermanos MAZEAUD

y André TUNC, “no reguiere l2 volunzad, ni siquiera ¢] discernimiento, no cs necesatiamente una culpa moral;

es suficiente con comporsarse de manera distnra a la que habrfa observade en parccidas circunstancias, un

individuo cuidadeso”. De acuerdo con este razonamiento y amplidndelo, podrfa no erigirse para la responsabili-
dad de la persona juridica Estado, Ia culpa o dolo de sus drganos o representantes; bastarfa con que ¢! comporra-
miento del servicio publico fuera distinto al que debiera considerarse su comportamiento normal; o sea, bastaria
con probar una falta de servicic” (PIERRY ARRAU, Pedro, Algunes Aspecter de la Responsabilidad Extracontractual
del Estarda por Falta de Sevvicie, RDP, N° 59, 1996, pag. 302). “En nuestra opinién se debe lograr la aplicacién
en definitiva de un solo sistema de responsabilidad para toda la Administracién del Estado, pero sin desconocer
que ¢f ariculo 44 (acrual arviculo 42 de la LOCBGAE) no s puede aplicar a las instituciones excluidas. Ello
puede hacerss aplicando la institucién de Ia falta de servicio, pero no a partir del articulo 44, o del artfeulo 38 de
lz2 Constitucién (...}, sino que a parsr del articulo 2314 det Cédigo Civil, al que habria que volver como en
derecho comuin en materia de responsabilidad” (fbid, pdg. 301).
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SEGUNDA PARTE

INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

La omisién o inactividad, 2l contrario de lo que sucede en la RCE, cumple un rol de
vital importancia en la RPA. En efecto, en el Derecho Civil los individuos, sujetos
pasivos de la RCE, se encuentran obligados a actuar con diligencia, prevencién y
prudencia, mas no a sacrificar intereses propios en beneficio de terceros. En otras
palabras, se encuentran afectos a deberes de cuidado, y sélo excepcionalmente a debe-
res de actuacidn. Por ello, la regla general es que comprometan su responsabilidad a
través de actuaciones positivas, y excepcionalmente a través de omisiones propiamen-
te tales. La Administracién, sujeto pasivo de la RPA, en cambio, aparte de estar sujeta
a deberes de cuidado, tiene, ya sea en términos expresos o genéricos, el deber de reali-
zar actuaciones en favor de los particulares; es decir, estd sujeta a deberes de actuacion.
Consecuente con ello, [a RPA puede comprometerse tanto a través de una actuacién
positiva como a través de una inactividad, constituyendo incluso esta dltima hipdresis
la regla general.

Es necesario que la doctrina nacional otorgue un contenido conceptual preciso a la
inactividad administrativa, ya que: (i).— Dadz la ausencia de una regulacién expresa
de ella en la RCE, no es posible aplicar sus normas en subsidio. (ii).— St disponemos
sélo de un concepto genérico o impreciso de la inactividad administrativa, la RPA
podria comprometerse de manera excesiva, ilimitada e injusta'®. {iif).— Por @ltimo, la
importancia de la inactividad administrativa se acenttda con el actual paradigma Esta-
do-regulador, ya que, en tanto detenta funciones de control y fiscalizacién respecto
de los agentes regulados, los terceros lestonados por estos dltimos podrfan comprome-

B GANDOLLAha plantezdu que “Es el Estada quien pucdn: detener el contrabando, fiscalizar las medidas sanita-
rias para evitar males como las plagas o la aftosa. Es también o Estado quicn puedc realizar Jas obras necesarizs
parz que la produccién no s¢ pierda, como pasa con las inundaciones. {...) Ante la falta de acciones concretas y
puntuales, previsoras, protectoras, estratégicas, que contrarresten o aminoren, el menos, las consecuencias dafio-
sas, nos encontramos, claramente, en una responsabilidad por inaccién” (GANDOLLA, Julia Elena, Lz Respor-
sabilidad del Estado por los dafivs al Camercio como Consecuencia de la Globalizacién (Globalizacidn. Sus Efectos en
Argentina. Dafios 2! Comercio como Consecuencia de la Globalizacion. Rﬂpamdbiw del Estade), RDD 2001-3,
pég, 29y 30). En ¢l mismo sentido: ABREVAYA, Alcjandra Déborz, Responsabilidad Civil del Essado, Editorial
Lexis Nexis Abeledo Perror, Buenos Aires 2003, pég. 88. MARIENHOFE Miguel, Responsabilidad Exiracontracrual
del Estado por las Consecuencias de su Actitud "Omisiva” en el Ambito del Derecho Piblica, RDA, N° 19-20, mayo—
diciembre 1995, pdg. 193 y ss.
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ter de manera indirecta i2 RPA si con el correcto ejercicio de dichas facultades por
parte del ente regulador se habria evitado la ocurrencia del dafic'®.

Requisitos de la inactividad
No existe consenso en la doctrina sobre los requisitos de [a inactividad administrati-

va'” . Nosotros estimamos que son: {1).— omisién de una actividad material o jurfdica,
y {2).— la infraccién de un deber de actuacién impuesto por el ordenamiento juridico.

16

En efecto, la doctrina £s unénime en reconocer que la Administracidn puede comprometer su respensabilidad a
través de la falta o deficiente fiscalizacidn o control. Es asf como “se hz dicho, en este sentido, que si por medio
de los entes reguladores o en forma directa ¢l Estado ha controlado ¢l modo ¢n que son realizadas las prestacio-
nes, las condiciones de seguridad, los requisitos de contratacién, las normas de operacién, e1c., hasta [os filmaos
deralles, serfa dificil del mismo modo, que cualquier acontecimiento dafiose que ocurriese pudiera ser considera-
do, al menos totalmente, ajeno al Estado” (SA ZEICHEN, Gustavo, La Responsabilidad del Estadn por Inactivi-
dad de la Administracion, Bl Caso de los Entes Reguladores de Servicios Priblicos, RDA, N°27-29, enero-diciembre
1998, pig. 169). En iguales términos, REBOLLO PUIG ha expresado que en estos casos la Administracién
compromete su responsabilidad cuando “el incumplimiento de un deber de evitar que ese concreto agente cau-
sarz dafios o actuara de forma que pudiera causarlos, mds una falta de diligencia para prevenirlos y evirarlos”
{REBOLLO PUIG, M., Servicios Priblices Concedidos y Resporsabilidad de la Administracion: Impuracidn y Res-
porsabilidad por el Hecha de Otro. Comeniario a s STS de 9 de mayo de 1989, P, N° 20, 1990, pdg. 26, citado por
LAGUNA DE PAZ, José Carlos, Responsabilidad d la Adwinistracidn por Datios Cawsados por el Sujeto Autoriza-
da, RAD N° 155, 2001, pdg 35). £n la misma linea, GOMEZ PUENTE ha planteado que “no es posible negar
gue la Administracién 2sume una posicién de garante cuzndo realiza funciones de policta y que si, por falra de
¢jercicio de los poderes de inspeccién y conrrol propios de esta funcion, se ocasionara un dafio, ¢l deber de
reparat tarmbidn le aleanzard, sin perjuicio de la eventual via de regreso contra los demds sujetos responsables”
(GOMEZ PUENTE, Marcos, La fnactividad de la Administracién, Edicorial Aranzadi, Pamplona, 1997, pig.
814). Finaimente, expresa GANDOQLLA que “Ello permitié que el otrora Estado ejecuror se convirtierz en un
Estado de control y de decisiones polfticas responsables. Y los reclamos de los damnificados fueron otra vez
dirigidos contra el Bstzdo, ahorz no por cumplir una funcién en forma irregular, deficiente, dafioss, sino por la
falta de control o inaccién” (GANDOLLA, Julia Elena, Ob. cit. (15), pdg. 34).

Es asl coma RUTZ ROSAS sostene que ellz imporra la vulneracién de un deber jurfdice de actvar cuyo cumpli-
miento habra evitado la ocurrencia del dafio (RUIZ ROSAS, Andrea, Esudio Docirinario de la Responsabilided
Exracontractual del Estado en General y de Iz Adminzsracion en Fariicular. A la luz del Devecho Comparado y del
Derecho Nasional, Instinuco Chileno de Derecho Administrativo, Santiago 2002, pdg. 44); pars ENTRENA CUESTA
se verifica cada vez que el ordenzmiento juridice, ya sca de modo expreso o genérico, coloque 2 2 Administracién en
posicién de garante, que un particular haya sufrido un perjuicio y que éste haya podido evitarse o aminorarse
través de {2 conducta debida (ENTRENA CUESTA, Rafae!, Curse de Devecho Adminissrasive, Tomo 1, Editorial
Tecnos. Madrid 1999, pdg. 371); para BARRAZA la inactivided administrativa exige unz pasividad que a la vez
importe una contravencifn a utia horma expresa que exige al Estado obrar, y que dicha obligacién no sea genérica
© imprecisa sino concreta, clara y precisa, de tal suerte que sea indubirable la existencia del deber de actuacién
(BARRAZA, Javier Indalecio, Responsabilidad Fotracontractual del Entadp, Editorial La Ley, Buenos Afres 2003. pdg.
122); para DE AHUMADA RAMOS “La articulacién de la responsabilidad en tales casos vendré determinada por
la reunién de las siguientes cirqunstancias: existencia para l2 Administracién de un deber de comportamiento im-
puesto por el ordenamiento jurfdicn, omisién por parte de la Administracién de dicho deber cuando podia haberse
cumplide, y, finalmente, que como consecucncia de dicho comportamiento el particular que reclama haya visto
lesionado sus derechos o bienes jurfdicamente protegidos” (DE AHUMADA RAMOS, Francisco Javier, Of. cit. (n.
2), pig. 332); y por tiltimo, para GOMEZ PUENTE las requisitos de [ acruacién negativa son: (1).- la omisién de
una actividad material o juridica, (2).— que esa omisién importe una infraccién a un deber de actuacién impuesto
por ¢l ordenamiento jurfdico, y (3).— que a conducta exigida sca materialmente posible —conterido posible del deber
legal- (GOMEZ PUENTE, Marco, Ok. cit. (n. 16), pdg. 58 y ss).
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1.— Primer requisito: omisién de una actividad material o juridica. Consiste en la cons-
tatacién empfrica de una situacién de pasividad o inercia de [a Administracién respec-
to a una determinada actuacién, material o jurfdica, exigida por el ordenamiento
juridico.

2.— Segundo requisito: la infraccion de un deber de actuacion exigido por el ordenamiento

juridico. Al respecto es necesario tener presente lo siguiente:

(a)—  Simple pasividad y omisién.— No basta la mera pasividad de la Administra-
cién para que nos encontremos frente a una inactividad, sino que ademds
debe importar la infraccién de un deber de actuacién exigido por el orde-
namiento juridico'® . De todo lo anterior se desprende que: (i).- Bien pue-
de suceder que la Administracién, no obstante actuar, al no realizar aquella
actuacién debida incurra en inactividad" . (ii).—Si la actuacién o pasividad
no importa la infraccién de un deber de actuacién es, en principio, jurfdi-
camente irrelevante® . (iii).— No existe inactividad licita.

(b).- Fuente del deber de actuacion incumplido— La inactividad importa la in-
fraccién de un deber de actuacién establecido por el ordenamiento juridi-
co, cualquiera sea su fuente. No se limita a ley formal, pudiendo ser inclu-
50 [a costumbre o los principios generales del Derecho? .

(0).— En cuanto a la forma de la prescripcidn: deber especifico o deber genérico.~
“Este deber legal de actuar (cuya infraccién importa inactividad -nota
nuestra—) puede resultar tanto del reconocimiento expreso de una obliga-

" En otras palabras, “juridicamente “omitir” no significa un mero no hacer nada, siro un no hacer la accién
decrerads” {GOLDEMBERG, Isidoro, La Relacion de Cansalidad en la Resporsabilidad Civil, Editorial Astrea,
Buenos Aires 1984, pég, 200). En el mismo sentide: MARIENHOFE Miguel, Respansabilidad Extraconsractual
del Esiads por las Comsecuencias de su Actitud "Omisiva” en el Ambito del Derecho Piblico, Editorial Abeledo Perrox,
Buenos Aires 2001, pdgs. 64 y 68.

¥ En ol Derecho Penal se b impucsto ampliamente esta vesis restricriva de la omisién en fncién de la antijuridicidad.
En efecto, WELZEL ha establecido que “accién y omisién en tal sentido son A y no A" (WELZEL, Hans,
Derecho Penal Alemdn, Editorial Juridica de Chile, 4 Ed., maducido por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yifiez,
Santiago 1993, pég. 237), razén: pot la cual [a omisién no es un mero concepro “negativa” sino “limisativo”, de
tal suerte que hay acrividad negativa cuando, siendo A 1z acouacién debida, ef agente se mantiene en pasividad
absoluta o ejecuta una actuacién no-A. En igual sentido, MIR PUIG plantea que hay omisién si tiene lugar una
conducta distinta a la exigida, “Por eflo el tipo de omisidn no requicre la pasividad fisica del autor, sino que
precisamente suele cometerse mediante la realizacién de una conducta activa” (MIR PUIG, Derecho Penal, Parte
General. Barcelona 1996, pdg. 295 y 296).

#»  MARIENHOFE Miguel, Ob. t. {n. 15), pdg. 193 y ss. BARRAZA, Javier Indalecio, Ob. cit. (n. 17), pdg, 122.

2 (CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrative, Editorial Abeledo Perrot, 5° Ed., Buenos Aires 1996, pig
300 y ss. BARRAZA, Javier Indalecio, 0b. cit. (n. 17), pdg. 123). SCALVINI, Elda Elena y LETVA, Claudio
Fabricio, Circularién de Autamotores rin Segure Obligasorio y Responsabilidad del Estads por Omisidn, Ponencia
presentada en el CVII Congreso Internacional de Derecho de Dafios. Web: www.aaba.orgar
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cién administrativa de hacer como de una facultad administrativa {por
ejemplo, la titularidad de una potestad funcional)™.

(i).—  Espectfico —obligacién—. En este caso una norma impone expresamente a la
Administracién un especffico deber de actuacidn, por lo que [a mera pasi-
vidad o la realizacién de una actuacién distinta a dicho deber importa una
inactividad administrativa®™.

(i)~ Genérico —funcién o facultad administrativa—. En este caso el deber de ac-
tuacién no estd establecido en términos expresos, pero él bien puede inferirse
de las funciones encomendadas al organismo administrative. En estos ca-
sos, sostiene la doctrina, cotresponde al juez, con ctiterio de razonabilidad™
fijar, en atencién a las funciones cxigidas al érgano de la Administracién,
el deber de actuacién cuya infraccidn importa actuacién negativa —conoci-
do también como estindar minimo—*. Por ejemplo, en el fallo Rivera

2 GOMEZ PUENTE, Marcos, Ob. cit. (n. 16), pég. 58y 59. En €l mismo sentido, CASSAGNE ha expresado que
“la diferencia entre ¢l mero deber administrative, que opera en direccién genérica, donde los particulares dispo-
nen —a lo sumo- de un poder destinado a garantizar su cumplimiento sin derecho a exigirlo efectivamente (v.gr,
1z solicitud de sanciones administrativas y politicas) y la obligacién que traduce el poder juridico del particular
orientado a exigir en forma directa dicho cumplimiento” (CASSAGNE, Juan, La Responsabilidad del Eriado por
Omisidn, LL, 1 1989-C, pag. 512 y ss). El mismo ha expresado que la Administracién se vincula con ¢l fin de la
competencia de cada organismo, el cual tiene no slo las atribuciones expresas o implicitas sino, de la enuncia-
cién de objetivos, principios de normacién (como las atribuciones genéricas y las facultades inherentes, que son
aquellas que, por su naturaleza, fundamentan la creacién y subsistencia del érgano y sin las cuales carecen de
sentido) (CASSAGNE, Juan Carlos, Ob. cit. (n. 21), pdg. 238).

3 TAWIL, Guido, Omisidn, Guerra y Responsabilidad del Fstado, L1, Tomo 1991-D), pdg. 362 y ss.

*  CORDERO VEGA, Luis, Ob. cit. (n. 10), psg. 181.

B Eneste sentido, SA ZEICHEN sostiene que corresponde al juez interpretar de manera amplia la comperencia, de
ral modo de encuadrar en ella situaciones que no se hallen expresamente comprendidas, pero que razonablemen-
te pueden inferirse de sus funciones, integrando esa interpretacién con principios generales y con otras normas
cxpresas, teniendo siempre en mira los principios rectores abrantes cn la Constimcién (SA ZEICHEN, Gustavo,
O cit. (n. 16), pdg. 179). [gualmente, BARRAZA sostiene que “el heche de que la obligacién no sea concrera
y determinada no autoriza a sostener que el Estado no deba responder, si la obligacién juridica existe aungue sez
genérica, ¢l Estado es responsable ante la ausencia de su accionar” {...) “Que sea genérica obedece a la particula-
ridad de las normas, que deben ser generales, impersonales, abstractas y objetivas, quedando su concretizacidn y
delimitacién al prudente criterio jurisprudencial’ (BARRAZA, Javier Indalecio, Ob. cit. {n. 17}, pég. 123). GOMEZ
PUENTE, frente 2 esta situacién, ha sostenido que “z falta de concrecién de los deberes, la adherencia de la
Administracién a los fines que justifican su potestad, la funcién, puede servir de parimetro para valorar la
legalidad del ejercicio o de la falta de ejercicio de potestades administrarivas. Esto es, puede servir de parimerro
parz aclarar la existenciz de un deber legal de obrar, tanto en relacién con la actividad jurfdica o formal como con
la actividad material. Pardmetro que también es vilido pata conrrolar la discrecionalidad administrativa en la que
suele escudarse fa Administracién para negar ia existencia de un deber de acruar. Sin poner en duda la necesidad
y eficacia de reconacer a la Administracién un margen de libertad en el desempefio de sus comeridos, debe
admitirse que [a discrecionalidad sucle ser terreno fecundo para la arbitrariedad administrativa cuya interdiccién,
asf como la objetividad de la actividad adrministrativa, exige la Constitucién (arts. 9.3. y 103.1)" (GOMEZ
PUENTE, Marco, Responsabilidad por Inactividad de Ia Administracidn, DA, N° 237-238, enero—junio 1994,
pdg. 141). En el mismo sentido, GANDELLA ha planteado que “Igualmente, de la inicial antijuridicidad nacida
de la violacién de una obligacion legal especifica, se ha legado a la interpretacién mds amplia de que, aun sin una
puntuzl y concreta omisién a una disposicién normativa (ey, decreto, reglamentacién, ecc.}, cualquier ausencia
de una actividad acribuida 2l Estado en cumplimiento de sus funciones, conforme 2 la distribucién o asignacién
de competencias arribuida al Estado de derecho por 1z Constitucién Nacional, constituciones provinciales y leyes
que en su consecuencia s¢ dicten, que origine un perjuicio, genera responsabilidad estatal. Porque si existe unz
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Araneda con llustre Municipalidad de la Unién™ el juez construyd el deber
infringido, y 2 la vez la inactividad administrativa, a partir de las funciones
encomendadas a las municipalidades por la LOCM; en efecto, en lo perti-
nente sefiala que “la2 municipalidad no cautelé que en esas obras se obser-
varan los estindares minimos requeridos para prevenir el dafio provocado,
pues debe entenderse que pertenece a la funcion piblica de las municipalida-
des evitar que un defecto de pavimentacién tan evidente llegue a provocar
perjuicios de esa gravedad a alguno de los vecinos”. DUNIY ha planteado
que el juez, al construir el deber de actuacién infringido a partir de las
funciones encomendadas a un organismo, debe ponderar “los siguientes
extrernos: a) que exista un interés jurfdicamente relevante, b) la necesidad
de actuar en proteccién de dicho interés, y c) la existencia de proporcién
entte el sacrificio que comportarfa la actuacién estatal y la utilidad que se
obtendria con su actividad™® . Esta tesis, en tanto otorga mayor objetivi-
dad al sistema, ha sido recibida favorablemente tanto por la doctrina®
como por la jurisprudencia® .

Hipétesis de inactividad administrativa
La inactividad administrativa puede ser formal o material®' .

1.~ Inactividad formal— Se verifica toda vez que la Administracién no efectia una
declaracién jurfdica que le es legalmente debida. Es posible distinguir dos hipétesis de

obligacién de prestar un servicio, ejercer una competencia asighada, garantizar algin derecho, realizar una garan-
tfa, concretar las negociaciones internacionales, fijar las politicas piblicas, el Esado no puede excusarse en la
ausencia de norma especifica. La misma competencia y funcién indelegable lo obligan 2 dictarla o a zrbitrar lo
necesario para su realizacién o efectivizacién. (...) Entonces, a falta de una norma especfficz que indigue la
obligacién concreta de hacer, se deberd buscar la competencia o funcién que comprenda esa obligacidn a la uz de
las normas fundamentales de nucstro ordenamiento jurfdico y, dentro de ellas, si aparece la conducta como
impuesta, no sélo por la ley, sino por la razén, ¢l estada de las cosas, o lo debido de acucrdo 2 la recta conducta
esperada de los hombres probos” (GANDOLLA, Julia Elena, 05, ait. (n.15), pég. 32).

% (S, 3 de mayo de 2001. Rol N 3.176-2000.

DUNI, Giovanni, Lo Stato e la Responsabilisé Patrrimoniale, Mildn 1986, pig. 55 v ss.

®  COLAUTT!, Carlos, Responsabilidad del Ertado. Problemas Constitucionaler, Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1995,
pig. 9y 9L

®  CASSAGNE, Juan Carlos, La Respomsabilidad del Estado par Omisién, L1, 1989-C, pdg, 512, MERTEHIKIAN,
Eduardo, La Respensabilidad Piblica. Andlisis de la Doctrina 3 la Jurisprudencia de la Corte Suprema, Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires 2001, pég. 265.

¥ Esta doctrina fue aplicada por el Méximo Tiibunal de la Provinciz de Mendaza en los autos Torres con Provincia
de Mendpza, del 4 de abril de 1989 (LL, Tomo 1989—, pdg. 514 y ss}, que resolvieron la demanda presentada por
el duefio de un predio anegado por un aluvién proveniente de Ia Cordillera de los Andes. El particular —Sr.
Torres— sostuvo que el dafio s¢ debid 2 Iz inactividad de l2 Provingia al no construir un sistema de defensas
aluvionales. La Corte, aplicando la tesis de DUNI, resolvié que dado que los intereses de la actora eran sélo de
cardcter patrimorial ¥ que no hay proporcidn entre el sacrificio general que importa [a construccion de dichas
defensas por parte de la Provinciz y la utilidad que con ellas se habria conseguido, no existe deber de acruaciér,
y et esa medida la Administracién no incurrié en inactividad ni en responsabilidad.

# GOMEZ PUENTE, Marcos, Ob. civ. (n. 16), pdg. 148 ¥ 149.

&
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esta clase de inactividad: (a).— fnactividad formal normativa, 1a cual sc verifica toda vez
que la Administracién falte a su deber de dictar normas o disposiciones de cardcter
general, v.gr., reglamentos™ . (b).— fnactividad formal singular, la cual puede verificar-
se de tres maneras: (i).— La falta de decision —acto administrativo terminal- en un
procedimiento administrativo incoado a instancia de un particular”. (ii).~ Inactivi-
dad en incoar —de oficio— un procedimiento administrativo, cuando le es debido ala
Administracién en razén de sus potestades™ . (iii).— Inactividad en la ejecucién de un
acto administrativo, esto es, cuando no se incoan los procedimientos administrativos
previstos para compeler su cumplimiento, v.gr., la imposicién de multas coercitivas®.

2~ Inactividad marerial— Comprende “la omisién ilegal de actuaciones materiales,
fisicas o intelectuales, de alcance externo, sin naturaleza jurfdica, que constituyen la
prestacién de un servicio o realizan la voluntad administrativa u otros objetivos o
intereses piblicos (...} Se trata de [a infraccién, por omisién, de un deber legal de
obrar, de contenido material o técnico que no sea materialmente imposible. Siempre
que se omite o no tiene lugar [a actividad técnica o material exigida, tanto que la
Administracién no haya actuado en absoluto, como que haya actuado de modo insu-
ficiente o incompleto, se da esta clase de inactividad™ . Algunos ejemplos de inactivi-

3 Imaginemos que el Parlamento dicta una ley, que reconoce un derecho a ciertos titulzres, y la Administracién no
dicta e reglamento correspondiente, razén por la cual sus trulares no pueden cjercerlo, ocasiondndoles de ese
modo un perjuicio. ;Incurre la Administracién en inactividad? Para dererminar la existencia de una inactividad
es preciso, en primer lugar, deverminar si la Administracién tiene i deber de dictar reglamentos. Nosotros
creemos que si, al menas respecto de Lz potestad reglamentaria de ejecucién, puss: {1).- Parala CPR la ley &5 tan
s6lo una norma de cardeter general y abligatoria que estaruye las bases esenciales de un ordenamiento jurfdico —
art 60 N° 2 de la CPR—; de tal suerte que toda ley, al menos en teorfa, requiere de la dictacion de un reglamento
que permisa dar cjecucién a sus determinaciones imperasivas, (2).— La Administracién —Presidente de fa Rept-
blica tiene por funcién prevalente la cjecucion de leyes, razén por la cua! usualmente se le denomina Poder
Ejecutivo, para lo cual es menester que dicte los regiamentos que cjecutan las leyes. (3). 5i la Adminiscracién
pudiera abstenerse de dictar reglamentos sin comprometer la responsabilidad estatal, importarfa reconocerle lisa
y llanamente un mecanismo a través del cual podria verar las disposiciones legales, solucién constitucionalmente
inadmisible (GOMEZ PUENTE, Marca, Ob. cit. (n. 16), pig. 824). Sin perjuicio de [o anterior, es comin que
las leyes establezcan un plazo para dictar el reglamento, y si la Administracién no lo dicta dentro de dicha plazo
incurre en omisién.

» L4 jurisprudencia ha sostenido que la Administracién incuree en inactividad formal singular cuando no dicta el
acto adminiscrativo terminal dentro de un “plazo razonable”, segtin las circunstancias concreras, reniendo en
cuenta l2 complejidad del asunto, los distintos trdmites internos a realizar y; especialmente, la propiz conducta
del imeresado (Cfr. MUNQZ MACHADO, Santiago, Bl Dereche a Obtener la fusticia en el Plazo Razonable y la
Duracién de los Procesor Contencioso—Adminisiratives: Las Indemnizaciones Debidas, REDA, N° 25), pues se sos-
tiene que si s¢ ha producide la mora en gran parce se debe 2 la pasividad del particular en el ejercicio de las
acciones procesales—administrativas destinadas a evitarla (STS de 21 de diciembre de 1990). Asf por ejemplo, la
jurisprudencia espasiola excepcionalmente ha concedido reparacién en el caso en que un recurso jerdrquico
interpuesto por quicn fue suspendido de la posesion de su camer profesional, requisito para el tjercicio de su
actividad laboral, y no sc resolvié sino jcuatro afios después! (SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfanso y PARE-
JO ALFONSO, Luciano, Dereche Adminisivasive. La Jurisprudencia del Miximo Tribunal Supremo, Editorial
Centro de Estudios Ramén de Aceres, Madrid 1989, pig. 692),

¥ GOMEZ PUENTE, Marco, Ob. ci. (n. 16), pig. 833.

% GOMEZ PUENTE, Marco, Ob. cit. (n. 16), pig. 854.

% GOMEZ PUENTE, Marco. Ob. ait. (n. 16), pdg. 851. En ¢l mismo senzido: SA ZEICHEN, Gustavo, 06, cit.
(n. 16), pég. 171.
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dad administrativa material son la falta de sefializacién que advierta la existencia de
peligro en las vias piiblicas” , la deficiente mantencién de los bienes nacionales de uso
puiblico®, los suicidios cometidos por personas con enfermedades siquidtricas inter-
nadas en hospitales ptblicos” , etcétera.

TERCERA PARTE

INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y LA SUBJETIVIZACION
DEL SISTEMA OBJETIVO DE RPA

En esta Tercera Parte estudiaremos cémo la inactividad administrativa se encuadra
dentro de un sistema objetivo de RPA, como, v.gr., es el espariol o el chileno conforme
a la interpretacién efectuada por parte importante de la doctrina.

Si la omisién es entendida como simple pasividad en el contexto de un sistema obje-
tivo de RPA, la Administracién ve comprometida su responsabilidad toda vez que un
particular sufre unz lesién que, eventualmente, pudo haber sido evitada con una ac-

¥ Asl, v.gr., Villegas Lorca con Ihustre Munitipalidad de Providencia (G], N° 161. CS, 4 de noviembre de 1993),
Sepwlveda Pedreros con Tiusire Municipalidad de Concepeidn (FM, N° 436, pig. 16) y Lindup con Thestre Munici-
palidad de Las Condes.

% As, v.gr., Infanic con Ilustre Municipalidad d Teno {CA de Tulca, 6 de mayo de 1996, Rol N° 50.075). Aja Garcla
con Hustre Municipalidad de Telcahuano (RD], Tomo XCVI (1999), Secci6n 5, N° 1. CA de Concepcién, 31 de
marzo de 1999).

¥ Asl, por ejemplo, una §TS sefiala que “habida cuenta que la enfermedad mantaco-depresiva descompensada que
padecia |2 paciente faliecidz, conocida por los servicios médicos del hospital, el propio tratamiento psiquidtrico,
incrementado, seguido en el centro, que incidfa tanto en aspectos depresivos como de conducia, y el traslado per
su compertamiento y tratamieno médico, a una habitacién independiente, son circunstancias reveladoras de
que fa Administracién sanitaria tenfa pleno conocimiento de la enfermedad psiquidrica que la suicida padecta y;
consecuentemente, debié adoptar las dererminaciones y cuidados necesarios al objero de prevenir las funestas
consecuencias gue |z propia enfermedad, conocida, podia acarear, como acarred efectivamente a la afectada”
(STS de 16 de marzo de 1999, publicada en RRCCYS, 2001, pdg. 407). En el mismo sentide, la CSJN ha
tesuelto que “La negligencia del accionar de los agentes del Servicio Penitenciario Federal consistié en gue al
detenido no se le quitd ¢l cinturén con e cual luego se suicidé y no se obré con la debida diligencia durante el
trasiado, por lo que es indudable que el Estado debe zesponder” (Peloze, Elia y arra of Servicio Penitenciario Federal
y atras o/Diaios y perjuicios. CNFed. CC, Sala 1L, 5 de mayo de 1998, citado por BARBAD, Patricia, Responia-
bilidad del Evtado. Justicia Nacional, RDD, N°9, 2000, pig, 404).



INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y RESPONSABILIDAD DEL ESTADC

tuacion administrativa® . Ello desnaturaliza a la RPA, transformdndola en una especie
de seguro universal a catgo del erario piblico. Es asf como una STS, reconociendo
esta situacién, sefiala que “no cabe considerar que el vigente sistema de responsabili-
dad patrimonial objetiva de las Administraciones Piiblicas convierta a éstas en asegu-
radoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier eventualidad
desfavorable o daficsa para los administrados, derivada de la actividad de éstos, por el
hecho de que ejerzan competencias en la ordenaci6n, porque de lo contrario, se trans-

formarfa aquél en un sistema providencialista no contemplado en nuestro ordena-

miento juridico™' .

Algunos autores, tratando de corregir el exceso anotado, han dado un contenido mis
preciso a la inactividad administrativa, y la han circunscrito 2 la infraccién de un
deber de actuacién exigido por el ordenamiento juridico . En efecto, sostiene GOMEZ
PUENTE que “A menos que quiera convertirse a la Administracién en una organiza-
cién de aseguramiento global frente a cualquier clase de riesgo, la responsabilidad por
omisién debe limitarse a los supuestos, antijur{dicos, de actividad™*. Es del caso des-
tacar que al entender a la nactividad administrativa como la infraccién de un deber
de actuacién exigido por el ordenamiento jurfdico en un sistema objetivo de RPA,
produce, en definitiva, la subjerivizacion de éste.

Este tesis se impone tanto en la doctrina como en la jurisprudencia espafiola. En
efecto, sefiala ENTRENA CUESTA que, actualmente, “se abre paso una abundantisima

% En este sentido, la STS de 16 de octubre de 1995 sefiala que “para 2cceder a una reclamacién de responsabilidad
patrimonial de lz Administracién Pdblica ha de mediar una relacién directa, inmediata y exclusiva de causa a
efecto entre el acto de la Administracién y el dafie que este 2cto ha producido, siendo necesario que exista un acro
o una omisidn de 1a Administracién Piblica y un dafio derivado de ellas efecrivo real, evaluzble econdmicamente
e individualizado, siendo esta una responsabilidad objetiva en la que ni siguiera s incluye la licitud o I dicitud
de la acruacién de la Administracién, lo que supone -segiin {a Sentencia del mismo Tribunal de 11 de abril
1987 la existencia (activa o pasiva) de una acruacién administrativa con resultado dafieso y relzcidn de causa a
efecto en aquella y esta; incumbiendo su prueba a quien la reclame, 2 la vez que es imputable a la Administracién
1a carpa referente a la existencia de fuerza mayor, cuando se alegue como causa de exoneracién”

4 §TS, 7 de febrero de 1998. Otz ST, en el mismo sentido, sostiene que “la prudencia judicial se acrecienta en
los casos en que [os dafios se achacan a la pura inactividad de la Administracién, porque siendo cada vez mds los
fines que el ordenamiento juridico asigna a éstz, y ordenando constitucionalmente que los sirva “con eficacia”, la
responsabilidad patrimonial de la Administracidn podria alcanzar una expansién gigantesca si s¢ admitiera que
nace en todos aquellos casos en que [a Administracién no cumple con eficacia los fines que le sefiala ¢l ordena-
miento jurfdico (v.gr. persecucién de los delitos, cuidado de! medio ambiente, ordenacion del rrdfico viario,
organizacién de los servicios sanitarios, exc.), aunque sea una persona extrafia y conocida quien haya desencade-
nado el proceso causal (v.gr. quien ha cometido e delito del que se derivan los dafios, o quien ha realizado el 2cto
concomitante que los ha producido, etc.)” (STS, 17 de marzo de 1993).

2 Aparte de la antijuridicidad como requisito de la omisién, GOMEZ PUENTE exige, en ¢l contexto de un
sisterna objetivo de RPA como lo es el espaficl, que la actuacién exigida a la Administracidn no sea materialmente
imposible, pot lo que su determinacién exige una confrontacién de lz norma con la realidad fctica del momento
en que se aplica, sin que pueda “atribuirse dicho cardcter a los deberes que devienen imposibles precisamente a
causa de la inactividad” de la Administracién. Se tratz, en definitiva, de “admitir el influjo normativo de lo
fictico sobre ¢l propio ordenamiento juridico cuya funcién transformadora de la realidad y cuya imperatividad
tienen limites, narurales si se prefiere, de imposible superacién”, porque, como reza el viejo aforismo, “ad impovibilia
neme tenetur” (GOMEZ PUENTE, Marco, Ob. ait. (n. 25), pég. 142 y 143).

% GOMEZ PUENTE, Marco, Ob. cir. (n.16), pdg. 722.
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jurisprudencia en la que, con olvido del supuesto cardcter objetivo de la responsabili-
dad administrativa, en los casos de inactividad de la Administracién exige, como re-
quisito para reconocer el derecho a indemnizacién por los dafios generados por aque-
Ila, el incumplimiento del deber de realizar una actuacién determinada. En tal sentido
son reiteradas la referencias al incumplimiento del deber de vigilancia, a la falta de
servicio, a la obligacién de velar por el respeto a la seguridad y a la integridad fisica de
las personas, al incumplimiento del deber de establecer un servicio, a la omisién ad-
ministrativa del deber de mantenimiento de una calle mal pavimentada, etc.”. Del
mismo modo, GOMEZ PUENTE ha manifestado “Que la inactividad constituye
una fuente de responsabilidad por funcionamiento anormal de los servicios pablicos y
que en la determinacién de ésta no es posible prescindir de la idea de culpa o de
ilicitud de la Administracién, parece pues, fuera de duda. Yes gue, en realidad cuando
se trata de pasividad, omisiones o inactividad, no es admisible Lz nota de objetividad que,
con cardcter general, se predica de lu responsabilidad administrativa. Ante la pasividad o
inercia de la Administracidn, la responsabilidad no puede ser objetiva, al menos 5 la
objetividad supone admitirla al margen de toda tlicitud o culpabilidad administrativa,
incluso sin mediar falta alguna en el servicio. Si el cardcter objetivo supone que puede
haber responsabilidad aun por funcionamiento normal, debe negarse dicho cardcter 2
la responsabilidad cuando el perjuicio dimana de la pasividad de la Administracién™ .
En otras palabras, “cuando se recurre al cardcter objetivo de la responsabilidad, ésta se
funda sobre la produccién de perjuicios antijurfdicos. Antijuridicidad que alude a la
inexistencia de una obligacién legal de soportar un determinado perjuicio. Pues bien
cuando el perjuicio resulta de la actitud pasiva de la Administracién, si no existe obli-
gaci6n de soportarlo, si es ilegal es porque la Administracién tiene el deber de evitarlo
actuando. O lo que es lo mismo, la antijuridicidad del dafio se identifica con la
antijuridicidad de la omisién, con la culpa en el comportamiento administrativo; esto
es, con la inactividad™*¥ .

Actualmente, en la jurisprudencia espafiola es posible apreciar muchos fallos que con
olvido del presunto caricter objetivo del sistema espafiol sostienen decididamente que
la omisi6n exige necesariamente la infraccién a un deber juridico. Asf, v.gr., una re-
ciente STS sefiala que la RPA “se configura como una responsabilidad objetiva o por
el resultado, en la que es indiferente que fa actuacién administrativa haya sido normal

“  ENTRENA CUESTA, Rafacl, Reponsabilidad ¢ Inacvividad de la Administracion: Notas para un Intenvo de
Reelaboracion, en SOSA WAGNER (coordinador}, Dereche Administrative en ef Umbral del Sigle XXI, Homenaje
al Profesor Ramdn Maritn Maseo, Tomo 1. Edirorial Tirant Loblanch, Valencia 2000, pdg. 1222.

% Schiala, ademds, que “Recuérdese que la objecivacitn de Iz responsabilidad no es més que una ampliaciér: de ésta
a los perjuicios ocasionados por actos legales o funcionamienta normal superados los limites tradicionales de
responsabilidad subjetiva o por culpa. Por tanto, reconocer dicho cardcrer objetive no impide admitir que deter-
minadas hipétesis de responsabilidad por dafios tengan un fundamento exclusivamente subjetivo. Este al menas
es el caso de los dafios por omisién debido a la imposibilidad ontalégica de incluir en el funcionamiento normal
de |2 omisién o 2 inactividad” (GOMEZ PUENTE, Mareo, Of. ciz. (n. 25), pég. 149, 150 y 151).

% GOMEZ PUENTE, Marco, Ob. cit. (n. 16), pég, 771 y 772.



INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y RESPONSABILIDAD DEL ESTADG

o anormal, bastando para declararla que, como consecuencia directa de aquella se
haya producido un dafio efectivo, evaluable econémicamente ¢ individualizado”. Pero
tras tan profundas manifestaciones, declara la responsabilidad del Ayuntamiento que
autorizé los fuegos de artificio de los que derivaron lesiones para un menor porque,
“aunque se hubiese concedido Iz licencia con la antes aludida cldusulz de exoneracién,
los Servicios de Policta Municipal, segiin se afirma en la Sentencia recurrida, debieron
velar para que se adoptasen las medidas de seguridad idéneas con el fin de evitar los riesgos
derivados de esta clase de actividades, como exige el articulo 1.1. del Reglamento de Servi-
cios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto 17 de junio de 1955, al tener
arribuida el municipio la competencia en materia de sequridad en lugares piblicos segiin el
art. 25.2¢ de la Ley 7/1995, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local™" .

“  Agrega, ademds, que “Ello s debe a que [a causa del dafio, una omisién, sélo puede concretarse previa contem-
placién de un deber de actuar ante una situacién dada que permite aislar y diferenciar, como hecho omisivo
dafioso, la pasividad de la Administracién en un momento dado. Quicre decirse que, a diferencia de la accién
que constituye positivo y por sf sola revela su exisvencia, sea o no licita, la omisién sélo puede concretarse por
relcién a una situacién dada y un obrar necesario asaciado a ésta. Lz mera actimd pasiva de un sujeto sélo
consituye un hecho omisivo cuando puede ser identificada con la ausencia de una actuacién concrera que resulta
debida con referencia a una determinada situacién objetiva o subjetiva. Por eso, la responsabilidad por omisidn
es siempre una responsabilidad por infraccién de un deber legal de obrar establecida en interés ajeno. Esta
vinculacién legal es la que permite distinguir la omisién dafiosa de cualquier no hacer administrativo al que
quisiera imputarse un resulado perjudicial. ¥ esa vinculacion presume la idea de culpabilidad er la omisién para
que surja la responsabilidad”. Por tante, “no es posible admitir la responsabilidad administrativa por omisiones
que no sean constitutivas de un funcionamiento anormal” (GOMEZ PUENTE, Marco, Ob. dit. (n. 25), pig.
150).

STS de 1 de abril de 1995. En el mismo sentido se han pronunciado, sélo por mencionar algunas, las siguientes
STS: “la jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha declarado que el funcionamicnto anormal de los servicios
piblicos puede partir, no solamente de actos positives que en su cjecucién generan lz existencia de un dafie 2
tetceros, sino también y a la inversa, por el incumplimienta de una obligacién de hacer o la omisidn de un deber
de vigilancia, por mucho que los mismos no sean dolosos y sicmpre que pueda decirse que la Administracién
tenfa el concreto deber de obrar o comporarse de un modo determinado” (STS de 4 de abril de 1998). “la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas exige que el dafio producido sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los setvicios ptiblicos y debe existir un nexo de causalidad ente uno y otro.
Cuando el dafio s¢ imputz a un2 omisién pura de la Administracién —no relacionada con lz creacion de una
situacién de riesgo— es menester para integrar este clemento causal determinar si, dentro de las pautas de funcio-
namiento de la actividad de servicio ptiblico a su cargo, se incluye la actuacién necesaria para evitar su menosca-
be. Para sentar ura conclusién en cada caso hay que atender no sélo al contenido de las obligaciones explicita o
implicicamenze impuestas a la Administracién competente por las normas reguladoras del servicio, sino también
a una valoracién del rendimiento objetivamente exigible en funcién del principio de cficacia que impone 12
Constitucién a la actuacién administrativa” (STS de 7 de octubre de 1997},
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CUARTA PARTE

INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y LA OBJETIVIZACION
DEL SISTEMA SUBJETIVO DE RPA

En esta Cuarta Parte estudiaremos la forma en que la inactividad se encuadra dentro
de un sistema subjetivo de RPA, especificamente la relacién existente entre ella y el
factor de atribucién falra de servicio.

La falta de servicio

La falta de servicio es el factor de atribucién® por antonomasia en el Derecho Pibli-
co. No es posible definirla con exactitud, pues se trata de un concepto por esencia
flexible y mutable®, razén por la cual, a continuacién, sélo trazaremos sus grandes
lineamientos:

(a).— La falta de servicio es un factor de atribucién, razén por la cual si no se verifica,
aun cuando concurran los demds presupuestos de la RPA, ésta no se compromete.

(b).— La falta de servicio estd desvinculada, en principio, de la culpa del funcionario
que materialmente causé el perjuicio. Es por ello que la Administracién puede incu-
rrir en falta de servicio aun cuando no pueda identificarse dicho funcionario, ¢ inclu-
5o por los actos de un funcionario privado de razén® .

{c).- En la falta de servicio es posible distinguir dos fases: una externa y otra interna.
Para entender esto es preciso recordar la moderna doctrina sobre la culpa —culpa obje-
tiva® - que, prescindiendo de todo elemento volitivo —pecado juridico—, la entienden

como la infraccién de un deber de cuidado.

4 El factor de atribucién: es la razén jurfdica que fustifica el que la Administracién quede en la obligacién de
indemnizar el dafio sufrido por el particular. Cfr. COMPAGNUCCI DE CASQ, Rubén, Fundamentos de la
Respowsabilidad Civil: Culpa y Riesgo, en Derecho de Daios. Buenos Alres 1989, pdg. 57.

% Informe de la Cuarta Comision Legislativa al informar el Proyecto de LOCBGAE con fecha 27 de junio de
1986.

% CASSAGNE, Juan Catlos, Ob. cit. (21}, pdg. 278. BARRAZA, Javier Indalecio, Ob. air. (n. 17), pdg. 109.

2 “MEDICUS recoge el concepto de negligencia (Ferlessigkei?) del pardgrafe 276 .1.2 BGB —incumplimiento de
los deberes de precaucién exigibles en el wifico {AuBerachilassung der im Verkebr erforderlichen Sorgfalt)—, para
afirmar inmediazamente que se trata de un concepto normativo —deberes exigibles y no sélo los usuales Gibliche)
¥, “sobre todo” que Iz definicién (legal) no stz |2 negligencia en {a precancién o cuidade que el deudor indivi-
dual puede prestar: la negligencia del Derecho Civil es objetiva™. Ciertamente que lo que hace MEDICUS es
retrotraer ¢l juicio de reproche (Sehuldverwurf) al momento en que el agente social decide asumir una funcién
social que luego no desempefia correctamente. En ¢l mismo sentido, POSNER ha sostenido que "¢l canan de
diligencia exigible implica el comportamiento diligente de uno mismo supuesto el comportamiento diligente
de los demis” 1btd, pdg. 125, citando a MEDICUS, Dieter. Schuldrer, [, Allgemeiner Teil, 8, Aufl, Miinchuen,
Beck, 1995, epfgrafe 29. M, pdg. 148 y ss. POSNER, Richard A, Econamic Analysis of Law, epigrafe 6.4, pég.
169 y ss.). O sea, la culpa no es entendida como “un instrumento evocador del pecado” (CORDERO VEGA,
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(d).— La fase externa dice relacién con la infraccién de un deber de actuacién o de
cuidado. {i).— La Infraccién de un deber de actuacién no es mis que la inactividad
administrativa en los términos estudiados anteriormente —Segunda Parte—. (ii}.— La

Luis. Ob. cit. (m. 10), pag. 161), sino que importa un concepto mis bien objetiva en tanto se verifica por
contraste enire la actuacion realizada y la accuacidn debida, esto s lo que sc ha venido en llamar concepto
objetivo de culpa, doctrina que es seguida en nuestzo medio por BARROS BOURIE (BARROS BOURIE,
Enrique, Responsabilidad Civil Bxtraconsractual, Apuntes del Diplomads de la Responsabilidad Civil Exraoniractual
Escuela de Graduados. Universidad de Chile, pdg. 44).

Como se aprecia ha cambiado sustancialmente la visién de la culpa. Al respecto sostiens CORDERO VEGA que
“En efecto, mientras la visién tradicional de la responsabilidad excracontractual se construzyé sabre la base def
elemento volitivo, psicolégicamente, desde el advenimiento de los modelos de responsabilidad objetiva, la culpa
dejé de ser una determinacion interna, para transformarse en la evaluacién de conductas objetivamente aprecia-
bies. En otros términos, se pasé de un modelo de convicrién psiquica de la culpa a un modelo de evaluscién
normativa,

De aquf que enure nosotros BARROS sostenga que hablar de responsabilidad subjetiva es equivoco para referirse
2 la responsabilidad por culpa. En el Derecho civil se sostiene que la responsabilidad por culpa es objetva,
porque 1o supone un juicio de reproche personal al sujeto, sino la comparacién de una conducta con un patrén
general y abstracto” (CORDERO VEGA. Luis, Ok, cit. (n. 10), pdg. 162).

Paree de la doctrina civil zlemana sostiene que la culpa, aparte de ser objetiva —entendida como infraccién a un
deber de cuidado—, se integra a través de dos fases: deber de cuidado externo y deber de cuidado interno. En
efecto, sostienen CODERCH y CASTINEIRA PALAU, que “un comportamiento humano puede calificarse de
prevenido o cuidadeso desde dos puntos de vista: puede, en primer lugar, ajustarse externa o fisicamente al canon
normativo de compartamiento cotrecto, y si asi ha sido, s dird que ¢l agente ne ha infringido la norma de
cuidado de que se trate; pero en segundo lugar, puede analizarse desde un punto de vista de la atencién intema
o psicolégica que el sujeto ha prestado 2 sus actas y a su relevancia juridica, atencién que, en el caso concreto,
puede haber existido ¢ faltado por mds que, externamente, el sujero se haya comportado tal y como prescribe la
norma: inversamente, puede resultar gque se haya incumplide 12 norma de cuidado, pero por circunstancias
absolutamente ajenas a la voluntad del sujero” (SALVADOR CODERCH, Pablo y CASTINEIRA PALOU,
Marfa Teresa, Prevenir y Castigar, Editorial Marcial Pons, Madrid 1997, pdg. 128). Se distinguen, cn consecuen-
cia, ¢l auBerer Sorgfals, deber de cuidado externo, es decir, el deber de 2decuar el propio comportamiento al
canon legal, y el inneger Sorfalr, deber de cuidado interno, es decir, la posibilidad de prever el riesgo, el peligro.
De lo anterior se sigue que:

{a).— La culpa se verificz sélo cuando concurren ambas fases. En efecto, “la infraccidn de deberes de conducta
permitc 2 lo mds inferiz en algunos casos la desconsideracién del deber de cuidado interno, mas no prescindir de
este ltimo.

Para DEUTSCH, en cfccto, cuidads externo es comportamiento maserialmenie adecuado a la norma (sachgemiBes
Verbalten): conducir a la velocidad indicada por la sefial de tréfico a la —mds reducida— que la intensidad de la
nichla exige para evirar el riesgo del accidente. Sin cmbargo, la culpa como fundzmento de imputacién requiere
ademds la infraccién del deber de cuidado interno, pues de lo contrario no se podria dirigis juicio alguno de
reproche contra el agente de los dafios. Y el cuidada interno incluye tanto el conocimienio de la norma y el de lox
elementos de sus supuestos de hecho come la direcvidn de lu voluniad a la observancia del deber de cuidado externo:
conocer la notma que prescribe el comportamiento adecuado para evitar el peligro y dirigir la atencién a su
curmplimienta efectivo. As{ no responde por culpa guien no infringe los deberes de precaucién exigidos por el
trifico, pero lo hace guien incumple tanto el deber de cuidade externo come interno” (754, pég. 129).

{b).- Probada la ocurrencia de Ia fese externa se infiere la fase interna, y en esa medida se verifica la culpa. “Como
reconoce ¢l propio DEUTSCH, la jusisprudencia civil alemana presume la culpa, s decir, infiere el incumpli-
miento del deber de cuidado interno si s¢ ha incumplido el externo para roda una serie de casos, especialmente
los relacionados con la infraccién de una norma protectora de derechos subjetivos” (7id, pdg, 130}.

{c).- Si bien Lz ocurrencia de la fase externa hace presumir ka ocurrencia de Iz fase interna, y en esa medida se
presume la ocurrencia de culpa, nada obstz a que el demandado demuestre que respecto de €l no se ha verificado
la fase externa o la fase interna, liberando de esa manera su responsabilidad.

REVISTA DE DERECHO PUBLICO / VOL. &7 419



CRISTIAN A. ROMAN CORDERQ

£20

infraccién de un deber de cuidado®® se verifica toda vez que la Administracién ejecuta
actuaciones positivas sin adoptar las medidas de prevencién™ exigidas por la ley, los
usos normativos (v.gr., lex artis) o prudencialmente por el juez®.

(f).- La fase interna de la falta de servicio consiste en una deficiente organizacién.

(g).— Para que haya falta de servicio, la fase externa, esto es, la infraccién del deber de
actuacién o cuidado, debe ser consecuencia de la fase interna, esto es, una deficiente
organizacién. Sélo en este caso el incumplimiento externo es reprochable y justifica
imponer a la Administracién el deber jurfdico de indemnizar ¢l petjuicio sufrido por
el particula.

(h).— Si la fase externa de la falta de servicio, esto es, el incumplimiento de un deber de
actuacién o cuidado, se debe a una causa distinta 2 una deficiente organizacién, no
hay falta de servicio ni responsabilidad para fa Administracién. Asf por ejemplo, que
la fase externa se debe 2 la imprevisibilidad del resultado lesivo®, 0 a la falta de recur-
sos —materiales, financieros, técnicos, humanos, etcétera—, 0 que no existe proporcio-

nalidad entre la dificultad del servicio y la gravedad de la falta, etcétera.

(i).— A la victima corresponde demostrar la ocurrencia de la falta de servicio. Basta
para ello que pruebe sélo la fase externa, es decir, el incumplimiento del deber de
actuacién o cuidado, ya que de ella se presume la fase interna y, por consiguiente, la
falta de servicio. La Administracién, por su parte, para liberar su responsabilidad,
puede demostrar que no se ha configurado la falta de servicio, lo cual puede hacer de

% Toda actuacién positiva debe realizarse respetando los deberes de cuidado. Deberes que sc infringen “cuzndo
quien cjecura la accién omite tomar las precauciones necesarias para evitar ¢l dafio, exigidas por las circunstan-
clas” (BARROS BOURIE, Enrique, Oé. cit. (n. 52), pdg. 67). ABREVAYA sostiene que la omitidn en la accién
implicz una forma a través de la cual se manifiesta la culpa —objetiva— en tanto se omite adoptar la diligencia
debida —infraccién a deberes de cuidado, para nosotros~ de acuerde con la naturaleza de fa accion encarada,
relacionada con las circunstancias de persona, tiempo y lugar. En otras palabras, el auter al realizar la actividad s
ahstiene de adoptar las precauciones necesarias para que esa actividad no cause dafio 2 los demds (ABREVAYA,
Alejandra Débora, 0. cit. (n. [5), pdg. B6.

*  BARROS BOURIE, Enrique, Ob. cit. (n. 52), pdg, 67. ABREVAYA, Alejandra Débora, Ob. ar. (n. 15), pdg. 86.

% El juez siempre puede determinar y argumentar el deber de cuidado, incluso exigiendo mayor diligencia que fa
estzblecidz por la ley o por los usos normativos. Algunos de los criterios de 2rgumentacién seguidos por nuestra
jurisprudencia son: (a).~ Intensidad del dajio— El que una zctividad amenace la ocurrencia de un dafio muy
intenso exige que sc adopren mayores precauciones para evitarlo (mayor deber de cuidado). Serén dafios intensos
aquellos que lesionan la intepridad fisica de la persona y lo serdn menos aquellos que sélo lesionan bienes mate-
riales. (b).— Probabilidad de Lz ocurrencia del dafio.— 5i 1a ocurrencia del dafio es muy probable, exige mayor deber
de cuidado. La probabilidad es una variable acorada de previsibilidad, pues mientras ésta muestra un resultado
posible, aquélla mide el grado de esa posibilidad. (c).— Riesgo.~ Si una accién amenaza un dafio intenso y de
probable ocurrencia, nos encontramos znte unz accién riesgosa que exige del agente un mayor deber de cuidado.
(d).— Costo de evitar el davio.— Segiin la formula de HAND, hay culpa cuando el cuociente entre el coste de un
accidente y la probabilidad de su ocurrencia es inferior al coste de evitarlo.

% En este sentido, s¢ ha sostenido que “La falra de servicio es una violacién o anormalidad frente a las abligaciones
del servicio regular, lo cual requiere una apreciacién en concreto que rome cn cuenta la naturaleza de la actividad,
los medios de que dispone el servicio que une a la victima con éste y €l grado de provisibilidad del dafio. “La
obligacién de! servicio se satisface con haber aplicado la diligencia y la previsién adecuadas a las circunstancias de
tiempo y lugar™ (Zacarias, Claudio H. C /Provincia de Cordoba y otros. CS]N, 28 de abril de 1998).
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dos maneras: (i).— Demostrando que no se ha verificado la fase externa, es decir, que
su actuacién no importa infraccién de un deber de actuacién o cuidado, o, si se quie-
re, que su actuacién ha sido normal* . {ii).— Demostrando que no se ha verificado la
fasc interna, es decir, que el incumplimiento del deber de actuacién o cuidado no se
debid a un defecto de organizacién, sino que a otras causas como, por ejemplo, a que
¢l dafio cra imprevisible® , que no existi6 relacién entre la dificultad de la actuacién y
la gravedad de la falta®, o a que €l organismo administrativo no dispuso de recursos
materiales, financieros, humanos, etcétera® .

Inactividad administrativa y falta de servicio

Sobre la relacién existente entre fa inactividad administrativa y la falra de servicio,
existen dos posiciones:

(a).— Algunos autores sostienen que la inactividad administrativa y fa falta de servicio
son conceptos sinénimos. En consecuencia, toda vez que Ja Administracidn incurra
en inactividad administrativa, esto es, infrinja un deber de actuacién exigido por el
ordenamiento juridico, habrd falta de servicio® .

(b).— Otros autores, en cambio, sostienen que la inactividad y la falta de servicio son
concepros diferentes. Sefialan que no basta la ocurrencia de una inactividad adminis-
trativa —infraccién de un deber de actuacién exigido por e} ordenamiento jurfdico—

Asf, v.gr., el municipio que mantiene una piscina cuyos bordes se encuentran mojados, 2 consecuencia de lo cual un
menor cac y sufre lesiones, no incurre en infraccién a deber de cuidado alguno ni en falta de servicio, pues el que los
botdes de las piscinas se encuentren mojados es un hecho normal (GJ, N° 226, abril 1999, pégs. 84 y 85).

No se verifica la fase interna ni la falta de servicio, cuando {2 Administracién, no obstante adoptar todas las
medidas tendicntes a evitar la ocurrencia de un dafio, éste finaimente se produce, pero no por causas previsibles.
Asf, por cjemplo, si ella adopta todas las medidas destinas a evitar el deslizamiento de terreno desde un cerro
sobre una carretera, y éste s¢ produce por causas no previsibles, rales como vandalismo, sismos, micro-sismos,
canales de regadio, etcétera (CA de Santiago, 3 de agosto de 2001).

0 Unaactivided de dificil realizacién es la mantencién de obras piblicas, razén por la cual para que haya falta de
servicio es necesario gue la falta pueda ser calificada de grave. En este sentido, se ha resuclto, v.gr., que el deber de
mantener limpia una carreteta que empece al Estado no puede extenderse a ranto que lo haga responsable del
descenso de un buitre en la calzada contra ¢l cual colisioné la actora {Sentencia de la Audiencia Provincial de
Burgos de 24 de septiembre de 1999, citada y comentada por CABANILLAS SANCHEZ, Antenio, La Repan-
sabilidad Civil por los Darios Sufvidas por los Usuarios de Awtopistas dz Peaje en la Jurisprudencia, RDPa, afie 2002,
ntimmero 9, pdg. 99). Del misme mode s¢ ha resuclto, 2 propdsita de un automovilista que estrell6 su coche al
resbalar en una mancha de aceite que se encontraba en plena carretera, que “por muy estricto concepto que se
tenga de la funcién de vigilancia, no cabe imputar a la Administracion ¢l cumplimiento de aquéila —en el supues-
to de que s trata- o <l cumplimiento defecruoso de la misma™ (STS de 2 de febrero de 1987).

Asf, por ejemplo, respecto de un recurso de proteccién interpuesta por enfermos de VIH en contra de un
Servicio de Salud que les denegd la entrega de la triterapia, la CS sostuve “que en su otorgamiento han de tenerse
en cuenta variados parémetros, entre otras, cotmo resulz evidente, el relativo a los costos que ellos involucren y
los fondos de que se dispongan para elia” (CS, 2 de octubre de 2001, Rol 3599-2001). Si luego dichos enfermos
presentaran acci6n indemnizatoria en contra del Servicio de Salud por los dafios que dicha negativa les ocasiona-
ra, 4 nuestro juicio, debiera rechazarse, pues, st bicn incumple ¢l deber de “estar al servicio de la persona huma-
na", y en csa medida podria configurarse la fase externa, ella no se debe a un defecre de arganizacion sina a falta
de medios financieros.

& MARIENHOFE Miguel, Ob. eit. {n. 15), pdg, 218.
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para que haya falta de servicio, pues si asf fuera el Estado se convertiria en asegurador
y garantizador de las necesidades colectivas. Para ellos, la Administracién ve compro-
metida su responsabilidad por inactividad sélo en la medida que ella pueda ser
subsumida en una hipétesis de falta de servicio. En efecto, sostienen que, en el contex-
to del CC, para que haya responsabilidad no basta la ocurrencia de omisién, sino que,
ademds, debe ser cometida con dolo o culpa; a falta de norma legal que provea una
solucién contraria, plantcan, no se alcanza a percibir por qué la conclusién debiera ser
distinta si es el Estado el causante de la abstencién dafiosa®.

Para nosotros la inactividad es la infraccién de un deber de actuacién exigido por el
ordenamiento jurfdico, mientras que la falta de servicio es un factor de atribucién. En
esta tiltima es posible distinguir dos fases: una externa y otra interna. La externa dice
relacién con fa infraccién de un deber de cuidado, en el caso de una actuacién positi-
va, o de un deber de actuacién, en el caso de la actuacién negativa, omisién o inacti-
vidad. Por su parte, la fase interna dice relacién con un defecto de organizacién. La
falta de servicio se verifica sélo si la fase externa es consecuencia de la fase interna; en
otras palabras, sélo si la infraccién al deber de cuidado o actuacién es consecuencia de
un defecto de organizacién. A la victima corresponde demostrar el factor de atribu-
cién, en este caso la falta de servicio. Dado que de la ocurrencia de la fase externa se
presume la interna, el lesionado prueba la ocurrencia de la fafta de servicio al probarla
ocurrencia de la fase externa, esto es, el incumplimiento de un deber de cuidado o
actuacién. De ello se sigue que, en principio, si hay inactividad administrativa habrd
falta de servicio.

Sin perjuicio de lo anterior, pueden haber casos en los cuales no obstante verificarse la
fase externa, el incumplimiento de un deber de cuidado o actuacién —inactividad
administrativa—, no importe falta de servicio. Ello sucederd, por ejemplo, cuando el
incumplimiento del deber de actuacién, la inactividad administrativa, no sc ha debi-
do a una deficiente organizacién administrativa sino que a otras causas, tales como,
por ejemplo, la falta de recursos financieros, materiales, humanos, etcétera.

Dado que, en principio, una vez demostrada la inactividad se entiende existir falta de
servicio, y que la inactividad se aprecia contrastando la actuacién real y la actuacién
debida, estimamos que la inactividad administrativa objetiviza el sistema subjetivo de

RPA.

€ MERTEHIKIAN, Eduarda, 0. cis. (n. 29), pég. 254 y 255. En este sentido, GANDOLLA plantea que “5i bien
en algunas ocasiones se ha permitido utilizar la “omisién” en forma indistinta ala “falta de servicio”, no son en
realidad dos caras de la misma moneda. Pucde decirse que la primera es el género y la segunda s la especie, que
coinciden en un aspecto escncial para relacionarse: tna ausencia de condurta o actividad en un sencido o direc-
cién, por parte de la administracién. Pucde haber omisién sin faita de servicio o sin que se haya producido un
petiuicio cierto por la carencia de una politica o acciéh ajustada al momento. Pero segiro es que si existe perjui-
cio, derivado de una conducta que no se llevé a cabo, de una negociacion no resuelta, de una politica estratégica
no prevista, de la ausencia o suspensién de un servicio, habré unz conducta omisiva de la Administracién”

(GANDOLLA, Julia Elena. Ob. . (n.15), pdg. 31).



INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Conclusiones

1 — La inactividad administrativa es la infraccién a un deber de actuacién exigido por
el ordenamiento juridico. De ello se sigue que: (i).— La pasividad que no importa la
infraccién de un deber de actuacién, en principio, carece de relevancia juridica. (ii).-
El deber de actuacién infringido debe tener, al menos, un fundamento de cardcter
jurigeno, no restringido a la ley formal, sino entendiendo 2 ésta en un sentido amplio.
(iii).- El deber de actuacién puede estar establecido de manera especfica ~como obli-
gacién— o genérica ~como funcién—. En el primer caso, la sola infraccién de ese deber
de actuacién coloca a la Administracién en inactividad. En el segundo caso, el deber
de actuacién cuya infraccién coloca a la Administracién en inactividad, debe ser de-
terminado por el juez, con criterio de razonabilidad, a partir de sus funciones.

2. Si entendemos a la inactividad administrativa como simple pasividad en el con-
texto de un sistema objetivo de RPA, ésta se compromete toda vez que un particular
haya sufrido una lesién que, eventualmente, pudo ser evitada con una actuacién de la
Administracién. Siendo asf, el sistema de RPA se desnaturaliza y se transforma en una
especie de seguro universal a cargo del erario piiblico.

Al entender a la inactividad administrativa como la infraccién de un deber de actua-
cién en un sistema objetivo de RPA, éste se subjetiviza.

3.— En nuestra opinién la inactividad coincide con la fase externa de la falta de servi-
cio, Dado que la victima del perjuicio sélo debe demostrar la fase externa de lz falta de
servicio para que se verifique este factor de atribucién, en principio, si hay inactividad
habr4 falta de servicio. Sin perjuicio de ello, pueden darse casos en los que, no obstan-
te haber inactividad administrativa, al no ser consecuencia de la fase interna, esto es,
una deficiente organizacién, obstard la existencia de la falta de servicio.

Dado que, en principio, una vez demostrada la inactividad se entiende existir faltz de
servicio, y que la inactividad se aprecia contrastando la actuacién real y la actuacién
debida, estimamos que la inactividad administrativa objetiviza el sistema subjetivo de

RPA.

REVISTA DE DEREGHO PUBLICO ! VOL. 67 423





