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L INTRODUCCION

Con la expresion “deficiencias viales” aludiremos en este trabajo a los
defectos o imperfecciones' presentes en calles, caminos u otros lugares destinados
al transito®, ya deriven de su planeamiento, estudio, proyeccion, construccion,
mejoramiento, defensa, ampliacion, reparacion, conservacion, explotacion o
sefializacion®,

Dichas deficiencias inciden en la produccion de un importante niimero de
accidentes (con los consiguientes dafios a personas y cosas’), y pueden generar

* El presente trabajo commesponde, con leves modificaciones, a la versidn escrita de la ponencia presentada
en las Quinias fornadas Naclonales de Devecho Clvil realizadas en Valparafso, los dias 28, 28 y 30 de junio
de 2007 y organizadas por la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso.

** Magister en Responsabilidad Extracontractual (2000). v Doctor en Derecho (2003), en la Universidad
de Roma “Tor Vergata™

! Segin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, la expresion “deficiencia” se define como
defecto o imperfeccidn,

*La Ley N° 18.290, Ley de Transito (publicada en el Diario Oficial de 0702, 1984), define en su articulo
2* "via” como “calle, camino u otro lugar destinade al transito”; "avenida o calle” como “Via urbana
destinada a la circulacion de los peatones, de los vehiculos y de los animales” v “camino” como “Via rural
destinada al uso de peatones, vehiculos y animales™,

' Ulilizando expresiones contenidas en los articulos 17 v 18° del DFL N® 830 del Ministerio de Obras
Fuiblicas, promulgado el 12.09,1997 y publicado el 25.02.1998, que [ijd el texto refundido, coordinado
;,' sisternatizado de la Ley 15,840 y del DFL N® 206 de 1960.

1 Al respecto, en su cuenta del aito 2005 la Comision Macional de Seguridad de Transito (CONASET)
sefiald que estudios internacionales han demostrado que el “factor ambiental o vial, que se relaciona con
condiciones insdecuadas del entorno o via® tiene participacion en el 30% de los siniestros de transito y
5 la winica causa del 5% de ellos {Comisidn Nacional de Seguridad de Trinsito, Coemta Anual 2005, p.
6, consultable en Internet en sitio www. conasetel).
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desde el punto vista juridico consecuencias de diversa indole: civiles, incluso penales®,
administrativas, asi como algunas sanciones especificas en materia de concesiones”.

Es precisamente al anilisis de las consecuencias civiles derivadas de las
deficiencias viales a que estd destinado el presente trabajo v, en particular, a examinar
la utilizacion practica que han recibido algunas herramientas que nuestro
ordenamiento juridico contempla a los fines de reparar o prevenir los dafhos que
puedan derivarse de dichas deficiencias.

En lo relativo a la reparacion de estos perjuicios, se hard una descripeion
de algunos problemas planteados en relacidn con la responsabilidad civil
indemnizatoria que al efecto puede generarse para las municipalidades, el Estado
y/'0 las sociedades concesionarias. Dada la extension requerida para los trabajos
incluidos en este volumen, se excluye de este analisis la responsabilidad que en
hipotesis especificas pudiera afectar en la materia a otros sujetos pasivos (como,
por ejemplo, a los Servicios de Vivienda y Urbanizacion, a los gobiernos regionales,
a la Direccion General de Aguas, a las empresas de servicios sanitarios, a las
empresas de Ferrocarriles o a todo el que ejecute trabajos en las vias ptiblicas).

En cuanto al aspecto preventivo, se aludird a la posible utilizacién para
estos fines del recurso de proteccion y de las practicamente olvidadas acciones
preventivas (incluso populares) de los articulos 948 y 2333 del Caodigo Civil.

II. LA RESPONSABILIDAD INDEMNIZATORIA MUNICIPAL POR
DANOS DERIVADOS DE DEFICIENCIAS VIALES

La responsabilidad indemnizatoria municipal en la materia tiene por

Y en nuestro pais entre los afos 2000 y 2006 se registraron 1.302 siniestros de transito causados
precisamente por “deficiencias viales”, los cuales dejaron 31 fallecidos y 1691 lesionados (segun estadistica
general sobre causas de siniesiros en el periodo 2000 a 2006 elaborada por CONASET de acuerdo a
antecedentes proporcionados por Carabineros de Chile, consultable en Internet en www.conaset.cl).

" Asi, por la prensa se ha informado recientermente que "por cuasidelito de homicidio y lesiones graves fue
formalizade (...} funcionario encargado de la seguridad vial del Troneal Sur. camino operado por la
Concesionaria Rutas del Pacifico v en el que el & de julio del 2005 un automavil choed con dos caballos
que se encontraban en la via, accidente en el que falleeid el conductor del vehicalo y quedaron graves una
mujer y su hijo” {Ef Mercurio de Valparaise, edicion 9 de agosto de 2007 consultable en Internet en el sitio
www.mercuriovalpo.cl). La causa respectiva tendria el RIT 1071-2005 del Juzgado de Garantia de Villa
Alemana y la investigacion el RUC 0500220452-7 de 1a Fiscalia Local de Villa Alemana.

# Como multas o inclusive la propia extincion de la concesion, en base a lo dispuesto en los articulos 23,
27 v 29 cansal 3 del Decreto N" 900 Ministerio de Obeas Piblicas que fija Texto Refundido, Coordinado
y Sistematizado del DFL. MOP N® 164 de 1991, Publicado en el Diare Ofical de 18.12.1996
fcomunmente lamado “Ley de Concesiones”™).

" Sobre esta materia véanse: Ferndndez Richard, José, *Responsabilidad de los municipios, por la falta de
servicio, en relacion al mal estado de calzadas y veredas, cuya reparacion y mantencidn corresponden a
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fundamento directo lo dispuesto en el actual articulo 174 inciso 5° de la Ley IN°
18.290, Ley de Trdnsito (antiguo articulo 177 de esta ley), que establece que “La
Municipalidad respectiva o el Fisco, en su caso, serdn responsables civilmente de
los dafos que se causaren con ocasion de un accidente que sea consecuencia del
mal estado de las vias piiblicas o de su falta o inadecuada senalizacion. En este
tltimao caso, la demanda civil deberd interponerse ante el juez de Letras en lo
civil correspondiente y se tramitard de acuerdo a las normas del juicio sumario”.

Se ha entendido que esta norma se enmarca dentro de la responsabilidad
por falta de servicio que afecta a las municipalidades®, constituyendo una
presuncion de falta de servicio por via legislativa®. Para otros, en tanto, se trataria
derechamente de una hipdtesis de responsabilidad legal objetiva'”.

En todo caso esta responsabilidad se vincula con una serie de “funciones
privativas’, “deberes esenciales” o “atribuciones” que nuestro ordenamiento juridico
reconoce en el imbito municipal respecto de las vias publicas.

Asi, la Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades dispone que es
“funcion privativa” de “las municipalidades, en el imbito de su territorio” la de
“aplicar las disposiciones sobre transporte y transito piiblicos, dentro de la comuna,
en la forma que determinen las leyes y las normas técnicas de cardcter general que

los Servicios de Vivienda v Urbanismo-SERVIUT, en Gaesta Jurddica 303 (Santiago, 2005), pp. 21-24;
Fierry Arraw, Pedro, "Responsabilidad de los entes piblicos por mal estado de Tas vias piblicas™, en
Revista de Devecho de fa Universidad Catalica de Valparais 8 (Valparaiso, 1984), pp. 143-15%9; Soto Kloss,
Eduardo. “Responsabilidad municipal por ausencia de sefalizacidn en via piblica (Comentario a sentencia
de fa Corte Suprema de 13.9.1999)", en Jus Publicom 6 (Santiago, Universidad Santo Tomds, 2001). pp.
187-210; Soto Kloss, Eduardo. “La responsabilidad de las municipalidades por los dafios que produzca
su inactividad/falta de servicio: principios basicos (notas para un recuento jurisprudencial)”, en fus
Publicom 18 (Santiago, Universidad Santo Tomas, 2007), pp. 65-72.

* Cabe hacer presente que el articulo 142 del DFL N° 1 del Ministerio del Interior, publicado en el
Diarip Oficial de 26.06.2006 (que fijd el texto refundido, coordinado v sistematizado de la Ley N°
18,695, Orginica Constitucional de Municipalidades, en adelante "Ley Orginica Constitucional de
Municipalidades”) dispone que “Las municipalidades incurriran en responsabilidad por los daiios que
causen, la que procederd principalmente por falta de servicia”, afadiendo en su inciso 2° que “no
obstante, las municipalidades tendran derecho a repetiv en contra del funcionario que hubiere incurrido
en falta personal”.

* En tal sentido: Pierry Arrau, Pedro, “La responsabilidad extracontractual del Estado por falta de
Servicio”, en Revista de Derecho | (Santiago, Consejo de Defensa del Estado, 2000), p. 39; en el mismo
sentido Quintanilla Pérez, Alvaro, *;Responsabilidad del Estadoe por actos licites?, en Revista de Derecho
1 {Santiago, Consejo de Defensa del Estado, 2000, p. 50.

" En tal sentido, por ejemplo: Corle Suprema, 4 de noviembre de 1993, en Reviga de Derechio y
Jurisprvdencia [en adelante RDf| 90 (Santiago, 1993), 2 parte, seccign 5%, pp. 226-234; Corte de
Apelaciones de Concepeidn, 15 de septiembre de 1999, en RDJ. 97 (Santiago, 2000), 2 * parte, seccidn
2% pp. 132 s tambien en esta linea: Gomez Nader, Jorge, La responsabilidad extraconiraciual en Jos
accidentes de fransito {Concepeidn, Memoria de Prueba de Licenciatura en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepeidn, 2005), p. 349,
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dicte el ministerio respectivo” (articulo 3 letra d); que entre las “atribuciones
esenciales” que tienen las municipalidades “para el cumplimiento de sus funciones”
estd la de “administrar los bienes municipales y nacionales de uso piiblico, incluido
su subsuelo, existentes en la comuna...” (articulo 5 letra ¢), contandose entre
éstos tiltimos las “calles, plazas, puentes y caminos..."” (segin dispone el articulo
589 inciso 2° del Codigo Civil); que “a la unidad encargada de obras municipales
le corresponderin las siguientes funciones: (.. .) ) Ejecutar medidas relacionadas
con la vialidad urbana y rural; f) Dirigir las construcciones que sean de
responsabilidad municipal, sean ejecutadas directamente o a través de terceros, y
g) En general, aplicar las normas legales sobre construccion y urbanizacion en la
comuna’ (articulo 24); que “a la unidad encargada de la funcion de transito y
transporte puiblico correspondera: (. . .) ¢) Sefializar adecuadamente las vias puiblicas;
y d) En general, aplicar las normas generales sobre trinsito y transporte ptiblicos en
la comuna” (articulo 26); y que “el alcalde tendra las siguientes atribuciones: f)
Administrar los bienes municipales y nacionales de uso publico de la comuna que
correspondan en conformidad a esta ley” (articulo 63).

Por su parte, la Ley N” 18.290, Ley de Transito, prescribe que “las
municipalidades dictaran las normas especificas para regular el funcionamiento
de los sistemas de transito en sus respectivas comunas” (articulo 3” inciso 1%);
que “serd responsabilidad de las municipalidades la instalacion v mantencion de
la senalizacion del transito..." (articulo 100); que “en los caminos y calles que
crucen a nivel una via férrea, las empresas de ferrocarriles y el Ministerio de
Obras Publicas o la municipalidad respectiva, en su caso, deberdn colocar y
mantener la sefializacion que determine el reglamento” (articulo 109); y que “las
municipalidades y el Ministerio de Obras Publicas, seguin corresponda, serdn
responsables del buen funcionamiento de las senales luminosas” (articulo 112).

Numerosas son las sentencias que aludiendo al articulo 174 inciso 5° de
la Ley N* 18.290, Ley de Trdnsito, han condenado a municipalidades a indemnizar
los perjuicios ocasionados por accidentes derivados del “mal estado de las vias
ptiblicas o de su falta o inadecuada sefializacidn”, y ello ya sea que las victimas
directas hayan sido ocupantes de vehiculos motorizados'', ciclistas'’ o

! Asi por ejemplo: Corte Suprema. 4 de noviembre de 1993, en RDJ. 80 (Santiago, 1893), 2° parte, seccidn
5%, pp. 226-234; y sentencia de Juzgado Civil de Ja Union, de 10 de agosto de 2000, confirmada por Corte
de Apelaciones de Valdivia, en sentencia de 14 de noviembre de 2000 y por la Corte Suprema en sentencia
de 29 de enero de 2002, todas en Faflos def Mes 498 (Santiago, mayo de 2000 a 2002), pp. 660 ss.

' Asi, por ejemplo: sentencia de 21 de agosto de 1998, pronunciada por Anamaria Gongdlez Sch., juez
titular del Décimo Quinto Juzgado Civil de Santiago, confirmada por la Corte de Apelaciones de
Santiago en sentencia de 27 de junio de 2001, ¥ por la Corte Suprema en sentencia de 18 de julio de
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peatones'®. Cabe destacar que para establecer el “mal estado de las vias ptiblicas”
o su “falta o inadecuada sefalizacion”, importante serd verificar el cumplimiento
de las normas que al respecto se establecen en la Ley N* 18.290, Ley de Transito'*

y mds minuciosamente en el Manual de Carreterasy en el Manual de Seiializacidn
de Tizinsito, enire otros cuerpos normativos referidos al tema'®.

2002, todas en Nimero Identificador LevisNexis 25427 (donde se condena a Tustre Municipalidad de
Las Condes a indemnizar los perjuicios sufridos por un ciclista luego de caer a la calzada al trabdrsele la
rueda delantera de su bicicleta en una inadecuada rejilla de aguas lluvias existente alli).

AL respecto nuestta Corte Suprema bia dicho expresamente que Ta regla contenida en el articulo 174
inciso 5° de la Ley de Trdnsito “debe ser indistintamente aplicada al desplazamiento de vehiculos y
peatoncs por vias de uso piiblien, segtin resulta del uso general de las palabras y, ademds, de las definiciones
extensivas gue el articulo 2° de la referida Ley del Trinsito hace de los vocablos ‘téinsito’ y "via™ (Corte
Suprema de 7 de mayo de 2001, rol 1430-2000, redaccién a cargo del Abogado Intesrante Enrique
Barros, en Neimern Identificador LevieVexis 18590). A modo de ejemplo, entre muchisimas otras sentencias
que acopgen demandas deducidas por peatones, véanse: sentencia dictada por el sefior César G, Panes
Ramirez, juez letrado Titular del Primer Juzgado Civil de Concepeidn el 3 de septiembre de 19949,
confirmada por la Corte de Apelaciones de Concepeidn en sentencia de 6 de octubre de 2000 y por
Corte Suprema  en sentencia de 28 de diciembre de 2000, wdas en Nimern Identificador LexisVeis
17821; Corte de Apelaciones de Concepeion, 13 de septiembre de 1999, en RO, 97 (Santiago, 2000),
2% parte, seccitn 5%, pp. 132 ss.; Corte Suprema, 5 de marzo de 2002, rol 326-01 {redaccidn del abogado
integrante 5r, Daniel); Corte de Apelaciones de Antofagasta, 3 de mayo de 2004, rol 16.304-03 (redaccidn
del fiscal judicial Rodrigo Alejandro Padilla Buzada); Corte de Apelaciones de Valparaiso, del 25 de
agosto de 2004, Rol 554-2004 (redaceion de la ministra Eliana Quezada Mufioz): Corte de Apelaciones
de Chillin, 26 de diciembre de 2003, rol 27.976-2004-Civil (redaccidn del ministro Dario Silva
Gundelach); Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de 9 de enero de 2007, Rol 84-2006
(redaccidn del abogado integrante Bernardo Julio Contreras, v confirmada luego por la Corte Suprema
en sentencia de 25 de septiembre de 2007, Rol 1496-2007) y Corte Suprema, sentencia del 27 de
diciembre de 2007, rol 5451-2006 (redaccion del ministro Adalis Ovyarzin).

" Por ejemplo, en su Titulo VI {arts. 99 a 112), que leva por epigrafe “De la sefalizacion, cruces de
ferrocaril y senales luminosas reguladoras del transito™.

' Asi, por ejemplo, analizando €l cumplimiento del Manual de Carreteras: sentencia de 21 de agosto de
1998, pronunciada por Anamaria Gonzdlez Sch., juez titular del Décimo Quinto Juzgado Civil de
Santago, confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de 27 de junio de 2001, y por
la Corte Suprema en sentencia de 18 de julio del afo 2002, todas en Nimere Identificador LexisNexis
25427; sobre la naturaleza del Manwval de Sefalizaclin de Trindte: sentencia de 25 de enero de 1988,

dictada por el juez titular Sergio José Sdnchez ., y confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago,
en sentencia de 26 de abril de 1989 y por la Corte Suprema en sentencia de 19 de julio de 1990, todas
en Gaceta furidica 121 (Saneiago, 1990), p. 58.

En todo caso, y como bien ha precisado nuestra Corte Suprema, debe tenerse en cuenta ademis que “una
sefializacion especifica puede ser perfectamente adecuada en un sector o interseccion determinada, pero
completamente insuficiente e ineficiente en otros. Ese grado de adecuacion de la seializaciin estd dado
por los factores de riesgo detectables en cada una de esas zonas, los que a su vez se relacionan en forma
directa y obvia, a lo menos con el flujo vehicular y peatonal que exista en el lugar. Mis ain, en ciertas
zonas especificas ¢l grado de riespo se relaciona con la clase de peatones que hay en el sector, como
tipicamente ocurme en zonas de colegios o escuelas”, todo ello pues en definitiva “la voz ‘adecuadamente’
se asoria con la idea de proteccidn eficiente v razonable dado el grado de riesgo implicito para los bienes
Jjuridicos”, vida y salud Individual de las personas (Corte Suprema, 13 de septiembre de 1994, sentencla
de reemplazo, en RO 96 (Santiago, 1999), 2% parte, seccidn 47, pp. 236-242.)



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Reparacion y prevencion de dafios derivados de deficiencias viales en Chile: REVISTA DE DERECHO

Panorama normativo y jurisprudencial UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°221-222, afio LXXV (En-Dic, 2007) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: José Luis Diez Schwerter ISSN 0718-591X (version en linea)

L] REVISTA DE DERECHO

Finalmente resulta interesante consignar que existen algunos fallos
condenatorios en la materia que fundados centralmente en el articulo 174 inciso
5" de la Ley 18.290, Ley de Trdnsito, en relacidn con la normativa general de la
responsabilidad municipal de derecho puiblico (contenida en la Ley Orginica
Constitucional de Municipalidades y en la propia Constitucidn), citan ademads, a
“mayor abundamiento”, el articulo 2329 del Codigo Civil para reafirmar que
frente a deficiencias viales podria incluso presumirse la culpabilidad de la
Mumicipalidad por su hecho propio desde que esa norma no sélo establece que
“por regla general todo dano que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra
persona, debe ser reparado por ésta” sino que incluso agrega que “son especialmente
obligados a esta reparacion” (...) “2° El que remueve las losas de una acequia o
cafieria en calle 0 camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan los
que por alli transitan de dia o de noche; 3° El que, obligado a la construccion o
reparacion de un acueducto o puente que atraviesa un camino lo tiene en estado
de causar dafio a los que transitan por é1"'".

HI. LA RESPONSABILIDAD INDEMNIZATORIA ESTATAL POR
DANOS DERIVADOS DE DEFICIENCIAS VIALES

Esta responsabilidad civil tiene también por fundamento directo lo
dispuesto en el ya anotado articulo 174 inciso 5° de la Ley N° 18.290, Ley de
Transito, al establecer que “la Municipalidad respectiva o el Fisco, en su caso,
serdn responsables civilmente de los dafios que se causaren con ocasion de un
accidente que sea consecuencia del mal estado de las vias publicas o de su falta o
inadecuada senalizacion. En este dltimo caso, la demanda civil deberd interponerse
ante el juez de letras en lo civil correspondiente y se tramitara de acuerdo a las
normas del juicio sumario”.

" Asi por ejemplo: sentencia dictada por César G. Panes Ramirvez, juez letrado titular del Primer
Juzgado Civil de Concepeion el 3 de septiembre de 1999, confirmada por la Corte de Apelaciones de
Concepcitn en sentendcia de 6 de octubee de 2000 y por la Corte Suprema en sentencia de 28 de
diciembre de 2000, todas en Nimere Identificador LexisNexis 17821 (se trataba de un caso de
responsabilidad municipal por mantener calle con “forados v sin resguardo alguno”®, “en situacidn de
provocar caidas de los peatones”); con las mismas consideraciones y ante situacion fictica equivalente:
Corte Suprema, 7 de mayo de 2001, rol 1430 - 2000 {redaccidn a cargo del abogado integrante Enrique
Barros) en Numero Tdentificader LexisNexis 18590, (responsabilidad municipal por "acera en estado de
causar peligro a quienes transitaban por ella); Corte Suprema, 29 de mayo de 2002, causa rol 4784-
2000, considerando 11" {con precisa redaccian del abogado integrante Enrique Barros B.): y Corte de
Apelaciones de Chillin, 26 de diclembre de 2005, rol 27.976-2004-Civil {redeccidn del ministro Dario
Silva Cundelach):
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Respecto del alcance de esta norma han de considerarse aqui las mismas
alternativas resefiadas al analizar la responsabilidad municipal en la materia, esto
es, que consagraria una presuncion de falta de servicio por via legislativa'” o
derechamente una hipétesis de responsabilidad legal objetiva.

En todo caso, deberid tenerse presente que el DFL. N® 850 de 25 de febrero
de 1998 (que fijo el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°
15.840 de 1964 y DFL. N° 206 de 1960), dispone en su articulo 1° que “el
Ministerio de Obras Publicas es la Secretaria de Estado encargada del planearniento,
estudio, proyeccion, construccion, ampliacion, reparacion, conservacion y
explotacion de obras publicas fiscales y el organismo coordinador de los planes
de ejecucion de las obras que realicen los servicios que lo constituyen y de las
demas entidades a que se refieren los articulos 2° y 3° de esta ley”, en tanto que su
articulo 18 inciso 1° afiade que “a la Direccion de Vialidad [que forma parte de
la Direccion General de Obras Priblicas, dependiente del Ministerio de Obras
Piiblicas| corresponderi la realizacion del estudio, proyeccion, construccion,
mejoramiento, defensa, reparacion, conservacion y senalizacion de los caminos,
puentes rurales y sus obras complementarias que se ejecuten con fondos fiscales
o con aporte del Estado y que no correspondan a otros Servicios de la Direccidn
General de Obras Piiblicas. La conservacion y reparacion de las obras entregadas
en concesion, serdn de cargo de los concesionarios”; y finalmente su articulo 87
agrega: “Las obras piiblicas fiscales podrdn ejecutarse, asimismo, mediante contrato
adjudicado en licitacion piiblica nacional o internacional...”.

Por su parte la Ley N* 18.290, Ley de Trinsito, establece: “Serd responsa-
bilidad de las municipalidades la instalacion y mantencidn de la sefializacidn del
trinsito, salvo cuando se trate de vias cuya instalacidn y mantencion corresponda al
Ministerio de Obras Priblicas” (articulo 100); que “en los caminos y calles que
crucen a nivel una via férrea, las empresas de ferrocarriles y el Ministerio de Obras
Puiblicas o la municipalidad respectiva, en su caso, deberdn colocar y mantener la
sefalizacion que determine el reglamento” (articulo 109); y que “las municipalidades
y el Ministerio de Obras Priblicas, segtin corresponda, serdn responsables del buen
funcionamiento de las sefiales luminosas™ (articulo 112).

7 En cuanto a la responsabilidad por falta de servicio debe tenerse presente el articulo 42 del DFL. N°
1-19653 del Ministerio Secretaria General de la Presidenda, publicado el 17 de noviembre de 2001, que
fija texto refundido. coordinado y sistematizado de la Ley N 18,575, Orginica Constitucional de Bases
generales de la Administracion del Estado, cuyo inciso 1° dispone: “Los drganos de Administracion serin
responsables del dafo que causen por falta de servicio”, agregando en su inciso 2% “No obstante, el
Estado tendra derecho a repetir en conira del funcionario que hubiere incurrido en falta personal”™.
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Y ha sido precisamente por su responsabilidad por deficiencias viales que
se ha condenado al Estado a indemnizar los perjuicios derivados del fallecimiento
de un joven que impactd con un fierro suelto de un puente mientras se desplazaba
en automavil'®, por la muerte de 27 personas al caer al socavon producido luego
de derrumbarse el terraplén ubicado sobre una alcantarilla', por las graves lesiones
sufridas por el conductor de un automdvil que se volcd luego de impactar con
un monticulo de material de ripio existente en la calzada sin ninguna senalizacion™,
y por las lesiones fisicas y las secuelas psicoldgicas ocasionadas a los ocupantes de
un automavil afectados por el derrumbe de un puente®, entre otros casos.

" Corte de Apelaciones de Concepeidn, 25 de actubre de 2005, rol 737-2005 (redactado por el ministro
Guillermo Silva Gundelach), condenando a pagar 240 millones de pesos a favor de los padres y hermanos
del fallecido, fallo que fue confirmado por la Corte Suprema en sentencia de 5 de junio de 2006, rol
6.118-2005 (redactada por la ministro Sria, Morales), rechazando el recurso de casacidn en ¢l fondo
presentado por la demandada,

Cabe destacar que en el considerando 9° del referido fallo de la Corte de Apelaciones de Concepeidn se
deji establecido que "uno de los grandes principios probatorios en mateda civil es el denominado de Ja
‘normalidad”, semin el cual quien alega lo normal, lo comidn, 1o corriente, lo ordinario. no tiene e peso
de la prueba. el que, por el contrario, corresponde al que sostiene lo extraordinario, lo anormal, lo
excepeional”, afiadiendo que “esta Corte. en un fallo publicado en la Revista de Derecho v furisprudencia
Tomo XC, Seccidn Segunda, paginas 91 y siguientes, expuso gque existian hechos 'que se probaban por
si solos’. Por ende. si el Fisco sefiala que el puente estaba en buen estado y que el fierro precedentemente
aludido estaba perfectamente ajustado y asegurado, a ¢l correspondia acreditarlo”.

" Sentencia del 11 de mayo de 1999, dictada por Maria Eugenia Concha Catalan, juez titular del Primer
Juzgado de Puerto Montt, en causa caratulada “Yunge v otros con Fisco de Chile”, rol 47.503, en que
se condend al Estado a pagar miis de 3,600 millones de pesos a los demandantes {familiares v cercanos
de los Fallecidos), considerando para ello gue “los drganos del Estado incumplieron sus obligaciones
relativas al resguardo de la integridad fisica de las personas en cuanto el derrumbe del terraplén ubicado
por sobre T alcantarilla del estero Minte, ubicado en el kildmetro 7 de Ta Ruta Internacional 225,
acaecido el T de mayo de 1995, que ocasiond la muerte de 27 personas”. toda vez que ello “fue la
consecuencia directa ¢ inmediata de la existencia de una obra de arte deficiente e inorginicamente
estructurada para sus requerimientos. lo que importa naturalmente un mal estado de la via piblica,
debiendo en consecuencia ¢l demandado Fisco de Chile, responder civilmente por los datios ocasionados™,
I Sentencia de 28 de junio de 2005, dictada por Gerardo Bernales Rojas, juez titular del Primer Juzgado
de Letras de Talea, en causa rol 482-2002, caratulada "Lago Yinez, Matias con Fisco de Chile”,
senialindose que como “el accidente fue en camino publico, correspondia al Fisco acreditar gue la
responsabilidad no es de él, lo que en autos no hizo”, siendo citados como sustento sustancial los
articulos “6, 7 de la Constitucion, 2314, 2320, 2329, 2332 del Codigo Civil, 44 de la Ley 18,5757 (y
curipsamente no ¢l articulo 174 inciso 5° de la Ley de Transito).

! Sentencia de 13 de diciembre de 2007, dictada por Gerardo Bernales Rojas, juez titular del Primer
Juzgado de Letras de Talca, en causa rol 72-2003, caratulada *Cifuentes Sdnchez, Julio y otros con Fisco
de Chile™, en donde se acoge demanda indemnizatoria deducida en contra del Fisco de Chile por dos
ocupantes que cayeron en un lugar en que acababa de ceder el Puente Loncomilla, sufriendo lesiones y
secuelas psicoldgicas. Se sefiald en esie fallo que “la responsabilidad del Fisco puede apreciarse tanio en
la construccion, como en el proyecto reconstruccion [sic] que aprueba, sin perjuicio del control y
fiscalizacion que le correspondia eomo mandatario en la construccidn del mismo, como en la recepeidn
y puesta en funcionamiento. Algo no discutido es que en Chile no puede entrar en funcionamiento un
puenie de carretera estatal sin que el Fisco dé su visto bueno”, anadiendo que esta responsabilidad “se
agrava aun mas cuando tenia conocimiento de las fallas, las cuales fueron calificadas en su momento de
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IV. LA RESPONSABILIDAD INDEMNIZATORIA DE LAS
SOCIEDADES CONCESIONARIAS POR DANOS
DERIVADOS DE DEFICIENCIAS VIALES*

1. Marco normative especial

Para analizar la responsabilidad civil por danos derivados de deliciencias
viales existentes en vias concesionadas hay que tener presente una serie de normas
especiales que regulan el sector, como son:

i) EI DFL. N° 850 Ministerio de Obras Publicas (en adelante MOP) de
12.09.1997 publicado el 25.02.1998, que fijé el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley N® 15.840 de 1964 y DFL. N® 206 de 1960, cuyo
articulo 87 autoriza al MOP para ejecutar obras priblicas mediante el sistema de
concesiones.

i) El Decreto N” 900 MOP, de 31.10.1996, publicado en el Diario Oficial
de 18.12.1996, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del DFL
MOP N° 164 de 1991 (comiinmente llamado “Ley de Concesiones de obras
puiblicas”, expresién que se utilizard en este trabajo) y

iii) El Reglamento del DFL MOP N° 164 de 1991 modificado por las
Leyes N° 19.252 de 1993 y N® 19.460 de 1996, contenido en Decreto N® 956
del MOP de 6.10.1996, publicado en el Diario Oficial del 20.03.1999
(comuiunmente llamado “Reglamento de la Ley de Concesiones de obras

graves” ¥ que "¢l Estado, a través de sus drganos debe velar por el bienestar de la poldaciin, no pudiendo,
en caso alguno, exponerla a situaciones como la de autos, donde, desde el momento que tomd conocimiento
de la existencia del riesgo, hasta que éste efectivamente se concretd, s# hizo objetivamente responsable
de las consecuencias”, Se citan como sustento sustancial del fallo los articulos "6, 7 de la Constitucidn
del Estado, 4, 44 de la Ley 18.5735; 2314, 2320 v 2331 del Cadigo Civil” {y no el articulo 174 inciso 5°
de la Ley N® 18.290).

# Los estudios en la materia son ain escasos en nuestro medio. Pueden verse: Klenner, Arturo,
Indemnizaciin de perjuicios por darios persnales o pacrimoniales en of trinsito en vias concesionadas| Santiago,
Aremi, 2007) que incluye como un anexo 10 sentencias de primera instancia en la materia transcritas
imtegramente; Rabal Celis, Fernando José, "Responsabilidad civil de las Sociedades Concesionarias de
Obras Pablicas Fiscales respecto del usuario de las mismas”, en Esfudios juridicos en homenaje a Jos
profesores Fernande Foeyo Lanerd, Aveline Ledn Huriado, Frandse Merine Scheihing, Fernando Mujica
Bezanilla, Hugo Rasende Subiabre (Santiago, Ediciones Universidad del Desarrollo, 2007), pp. 279-298;
Vifuela Hojas, Mawricio, “La concesion de obras piblicas en Chile: jPrivatizacidn de la responsabilidad
del Estado en la empresa concesionaria?”, en Coadermos de Extensidn furidica T (Santiago. Universidad de
Los Andes, 2003), pp. 108-135; Vifuela Hojas, Mauricio, “La responsabilidad por falia de servicio en
el contexto del régimen de concesiones viales vigentes en Chile”, en Jos Publicum 7 (Santiago, Universidad
Santo Tomds, 2001), pp. 35-55; y como Memoria de Prueba: Apuila Rojas. Enrique Adolfo, De I
responsabilidad extracontractual pov dades en Jas carvederas concesionadas (Santiago, Memoria de Pruela
para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad Bolivariana, 2006 [pero 2007]).
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ptiblicas”, expresion que se utilizard en este trabajo).

iv) Las respectivas Bases de Licitacion de cada concesion (que se dividen
en Bases administrativas, Bases técnicas y Bases econdmicas).

v) La Oferta Técnica y Econdmica presentada por el adjudicatario de la
concesion en la forma aprobada por el MOP

vi) Los Decretos Supremos de Adjudicacion respectivos.

En lo que atane particularmente a la “Ley de Concesiones de obras puiblicas”
(Decreto N° 900 MOP de 1996) destacan en esta perspectiva sus articulos 23 y
24 (que establecen obligaciones precisas para el concesionario) y el articulo 35
(sobre responsabilidad por dafios causados a terceros).

Ellos disponen:

i) Articulo 23: “El régimen juridico durante la fase de explotacion, serd el
siguiente:

1. El concesionario debera conservar las obras, sus accesos, sefializacion y
servicios en condiciones normales de utilizacidn, y

2. La continuidad de la prestacion del servicio le obligard, especialmente, a:

a) Facilitarlo en condiciones de absoluta normalidad, suprimiendo las causas
que originen molestias, incomodidades, inconvenientes o peligrosidad a los
usuarios de las obras, salvo que la adopcidn de medidas que alteren la normalidad
del servicio obedezcan a razones de seguridad o de urgente reparacion, y

b) Prestarlo ininterrumpidamente, salvo situaciones excepcionales, debidas
a caso fortuito o fuerza mayor, cuyos efectos serdn calificados por los contratantes,
conviniendo las medidas que sean necesarias para lograr la mds rdpida y eficiente
reanudacion del servicio. El valor de las obras serd acordado entre los contratantes
y, a falta de acuerdo, las partes podran recurrir a un peritaje, que determinara,
ajustandose a lo que indiquen las bases de licitacion, la calificacion, medidas o
evaluacion, segiin el caso. Las partes concurriran al pago del precio segtin los
términos del contrato de concesion”.

i} Articulo 24": “El concesionario debera velar por la perfecta aplicacion
de las normas y reglamentos sobre uso y conservacion de las obras concedidas”.

iii} Articulo 35*: “El concesionario responderd de los dafios, de cualquier
naturaleza, que con motivo de la ejecucion de la obra o de la explotacion de la
isma se ocasionaren a terceros, a menos gue sean exclusivamente imputables a
medidas impuestas por el Ministerio de Obras Piblicas, después de haber sido
adjudicado el contrato”.
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Por su parte del “Reglamento de la Ley de Concesiones de obras ptiblicas”
deben tenerse presentes, especialmente, sus articulos 36. 62 y 63, que establecen:

i) Articulo 36°: “Seguros. 1. La sociedad concesionaria deberd tomar pdlizas
de seguro que cubran la responsabilidad civil por danos a terceros y los riesgos
catastroficos que puedan ocurrir durante el periodo de concesion. Las sumas
percibidas producto de los seguros por catdstrofes serin destinadas a la
reconstruccion de la obra, salvo que las partes acuerden destinarlas a otros fines u
obras propias del contrato de concesion.

2. Las bases de licitacion determinaran los plazos, forma, condiciones,
modalidades y las demis clausulas que deberan contener dichas polizas, asi como
el procedimiento de aprobacidn de éstas.

3. Las bases de licitacion podrén exigir otro tipo de polizas de seguro”.

ii) Articulo 62°; “Danios a terceros. 1. La sociedad concesionaria deberi
adoptar, durante la concesion, todas las medidas para evitar dafios a terceros y al
personal que trabaja en la obra. Igualmente debera tomar todas las precauciones
para evitar dafos a la propiedad de terceros y al medio ambiente durante la
concesion de la obra.

2. La sociedad concesionaria serd la tinica responsable de todo dafo, de
cualquier naturaleza, que con motivo de la ejecucion de la obra y de su explotacion
se cause a terceros, al personal de la obra, a la propiedad de terceros o al medio
ambiente, a menos que el dano sea exclusivamente imputable a medidas impuestas
por el MOP después de la publicacion del decreto supremo de adjudicacion en el
Diario Oficial’.

iii) Articulo 63%; “Responsabilidad del concesionario. El concesionario
serd siempre responsable del cumplimiento cabal, integro y oportuno del contrato
de concesion, de la correcta ejecucion de los proyectos y de las obras, y del
cumplimiento de todas las obligaciones establecidas en el contrato de concesidn,
sin perjuicio de las funciones de direccion y control que corresponden al Ministerio
de Obras Ptiblicas”.

Ahora, en lo que respecta a los Decretos de Adjudicacion y a las Bases de
Licitacion (divididas en Bases administrativas, Bases técnicas y Bases economicas)
ellos usualmente reiteran y/o explicitan las reglas contenidas en los preceptos
anotados en relacidn con la respectiva concesidn®,

* Los respectivos Decretos de Adjudicacion, Bases de Licitacion y eventuales Convenios complementarios
de las diversas obras concesionadas pueden consultarse en Internet en www.concesiones.cl
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2. Soluciones planteadas al problema de la naturaleza de la responsabilidad
indemnizatoria de las sociedades concesionarias por deficiencias viales en
rutas concesionadas

El estudio de nuestra incipiente jurisprudencia y doctrina en la materia
revela la existencia de muy contrapuestas soluciones a la hora de fijar la naturaleza
de la responsabilidad indemnizatoria que afecta a las sociedades concesionarias
por daios derivados de deficiencias viales. Y ello pese a la importancia central del
tema, pues la tesis que se siga al respecto no sélo determinard los elementos
sustanciales que han de concurrir para que las acciones indemnizatorias prosperen
en estas hipaotesis, sino que podra repercutir ademds en la fijacion de la jurisdiccion
competente y del procedimiento aplicable al respecto.

Resumiremos estas posiciones de la siguiente manera:

a) Responsabilidad indemnizatoria (legal) derivada directamente del
articulo 35 de la Ley de Concesiones de obras piblicas (Decreto
N° 900 MOP de 1996)

En este sentido se ha resuelto que “el concesionario responde frente a
terceros, por expresa disposicion del articulo 35 de la Ley de Concesiones de los
dafos de cualquier naturaleza que con motivo de la ejecucidn de la obra o de la
explotacion de la misma les ocasionare, lo que constituye una responsabilidad
legal"*, y ello con prescindencia de si, en el caso concreto, se le puede atribuir
culpa, pues lo tinico que la norma exige para imponerle responsabilidad es que
los dafios se ocasionen “con motivo de la ejecucion de la obra o de la explotacion
de la misma” y que no sean “exclusivamente imputables a medidas impuestas por
el Ministerio de Obras Publicas, después de haber sido adjudicado el contrato™.

“ Sentencia de 10 de marzo de 2004, dictada por Patricia Mackay Foigelman, juez titular del Tercer
Juzgado de Letras en lo Civil de Concepcidn. en causa rol 2780-03, caratulada “Jara Gutiérrez. Roberto
con Camino de la Madera Socledad Concestonaria 5.A.", confirmada por Corte de Apelaciones de
Concepeidn, 3 de noviembre de 2004, Rol 918-2004 (redaccidn del abogado integrante. Abvaro Troncoso
Larronde). concluyéndose en ese caso que “no existiendo contrato alguno entre las partes v siendo el
fundamento de la demanda dnicamente la responsabilidad contractual del demandado, la pretensidn del
actor no podrd prosperar”,

% En tal sentido: sentencia de 6 de septiembre de 2007, dictada por Inelie Durin Madina, juez titular
del Sepundo Juzgado Civil de Santiago, en causa rol 1486-2003, caratulada “Valck Gladys con Fisco de
Chile y otra”, considerando 17° (condenandose a concesionaria que no probd “que el accidente sufrido
por el dmandante ¥ su familia sea exclusivamente imputable a medidas impuestas por el MOP después
de la publicacidn del Decreto Supremo de Adjudicacin en el Diare Oficial, siendo désta la dnica
hipdtesis de responsabilidad fiscal que establece el articulo 35 de la Ley de Concesiones de Obras
Publicas ¥ que exime, a la Concesionaria, de su responsabilidad exclusiva por los dafios ocasionados a
terceros durante la ejecucion o explotacidn de las obeas, en conformidad al apartado 1.8.14. de las Bases
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Esta responsabilidad legal de la sociedad concesionaria deriva de
obligaciones preexistentes que le asisten, como son aquellas contenidas en los
transcritos articulos 23 y 24 de la Ley de Concesiones de obras ptiblicas (Decreto
N® 900 MOP de 1996) y en los articulos 62 y 63 de su Reglamento, las que
suelen ser reproducidas en los respectivos Decretos de Adjudicacidn y
especialmente en las Bases de Licitacion de cada concesion adjudicada.

Y ha sido aplicando en esta perspectiva el articulo 35 de la Ley de
Concesiones de obras piiblicas (Decreto N° 900 MOP de 1996) que se ha
condenado a una sociedad concesionaria a indemnizar los danos derivados de un
accidente cuya “causa basal” fue "que en la ruta de alta velocidad habia un grupo
de vacunos que el demandante no pudo evitar impactar, por lo inesperado del
hecho y falta de luz natural"**, o los producidos por el “apedreamiento del vehiculo

de Licitaciin®): sentencla de 29 de septiembre de 2002, dictada por Rocio Pérez Gamboa, Juez suplente
del Vigésima Chuinto Juzgado Civil de Santiago, en cansa rol 5778-2002, caratulada “Calderdn Reyes,
Elisa con Ruta del Pacifico S.A.", transcrita en Klenner, Arturo, cit. (n, 22), pp. 181-205 (relacionando
el articulo 35 de la Ley de Concesiones (Decreto N* 900 MOP de 1996} con “lo que se ha denominado
culpa [sic] objetiva” Ia cual “nace del desarrollo de Ja actividad del hombre por los riesgos industriales y
tecnoligicos, sin que se requiera ilicitud en la misma dado que carece de relevancia frente a la situacion
enque se ha puesto el agente que debe asumir la dafosidad de su desempefio, liberando asi a la victima
del peso de probar una intencionalidad o un desacierto, objetivindolo en una norma legal concreta”);
sentencia de 3 de marzo de 2008, dictada por Alvaro Saavedra Sepailveda, juez letrado titular del Tercer
Juzgado de Letras de Talca, en causa Rol 4661-2004, caratulada “Toledo Acufa, Armando con Sociedad
Talca Chillin Secedad Concesionaria 5A, v Fisco de Chile” (donde se sefiala que "el articulo 35 del
Decreto N® 900 Ministerio de Obras Pablicas, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
del MOP N 164 de 1991, Ley de Concesiones de Obras Pablicas y el articulo 62 N 2 del Reglamento
de la Ley de Concesiones, hacen recaer la responsabilidad de los dafos de cualquier naturaleza en el
concesionario, salve que conewrra el presupuesto fictico de excepeion gque contermplan dichas normas,
no siendo el caso de autos. lo cual se condice con lo convenido por el Fisco de Chile y la demandada en
referencia, en el punto 1.5.11 de las Bases de Licitacidn, por lo que no corresponde sino acoger la
demanda a su respecta”); v sentencias de la Séptima Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 8 de
agosto de 2008 (Rol 11.965-2004) v 18 de agosto de 2008 (Kol 2330-2005), ambas redactadas por el
abogado integrante Enrique Pérez Levetzow, donde se llega a calificar expresamente de “objetiva” la
responsabilidad gue le asiste a la sociedad concesionaria. En doctrina en esta linea: Klenner, Arturo, cit.
(n. 22), p. 47, donde senala que “el articulo 35 establece un régimen de responsabilidad objetiva”; y
Aguila Rojas, Enrique Adolfo, cit. (n. 22), pp, 74 y 85, sefialando que “ha de demandarse a la concesionaria
por Responsabilidad Extracontractual, pero no fundando la demanda en las normas del Libro Cuarto,
Titulo XXXV, De los Delitos y Cuasidelitos, del Cadigo Civil, sino que en las normas que hemos
transcrito [articulos 35 de la Ley de Concesiones y 63 y 64 de su Reglamentol. Sin perjuicio de que estas
normas sirvan para integrar lo no previsto en ellas, aplicindolas por analogia” (p. 74), afadiendo luego
que “la responsabilidad del Concesionario estd dada por el articulo 35 de la Ley de Concesiones, donde
el silo hecho del dafio al usuario, hace presumir la responsabilidad del concesionario” {p. 85), por lo que
“lo dnico que deberd acreditar el vswario es la relacion entre la explotacidn de la obra y los danos
causados a terceros para hacer procedente la responsabilidad extracontractual y consecuencialmente la
indemnnizacion a gque haya lugar™ (p. 83).

* Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia de 6 de diciembre de 2003, causa rol 119.288-03,
caratulada “Contra Torres Calderdn, Claudio v otros, Dte: Carabineros de Purrangue” (redaccion del
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en que viajaban [los actores] por la ruta 5 norte con direccion al sur, bajo la
pasarela peatonal ubicada frente a la calle Marquez de Ovando™ o por el fatal
atropellamiento de una menor en una calle de servicio con deficiente sefializacion
a la salida de una escuela®.

De seguirse esta solucion, adquirird importancia el determinar cudl es la
responsabilidad “de derecho comin” en el derecho chileno, pues serd en base al
régimen al cual se le atribuya dicha calidad (contractual o extracontractual) que
habri que solucionar los aspectos no resueltos en esta particular hipotesis de
responsabilidad legal (como, por ejemplo, para fijar la regla de prescripcion en la
materia)™.

Cabe mencionar, finalmente, que se han formulado algunas criticas expresas
a esta posicion™.

ministro titular Juan Ignacio Correa Rosado), En el mismo sentido: sentencias de la Séptima Sala de la
Corte de Apelaciones de Santiago, de 8 de agosto de 2008 (Rol 11.965-2004) v 18 de agosto de 2008
(Rol 2330-2005), ambas redactadas por el abogado integrante Enrique Pérez Levetzow,

I Sentencia de 6 de septiembre de 2007, dictada por Inelie Durin Mading, juez titular del Segundo
Juzgado Civil de Santiago, en causa rol 1486-2003, caratulada “Valck Gladys con Fisco de Chile y otra”,
donde se condena dnicamente a la Concesionaria Central 5 A. y se absuelve al Fisco de Chile.

* Sentencia de 3 de marzo de 2008, dictada por Alvaro Saavedra Sepailveda, juez letrado titular del
Tercer Juzgado de Letras de Talca. en causa rol 4661-2004, caratulada “Toledo Acuna, Armando con
Sociedad Talea Chillin Sociedad Concesionaria SA. y Fisco de Chile™.

* Un detallado tratamiento del estado actual de este problema en nuestro derecho en: Alonso Traviesa,
Maria Teresa, El problema de fa concurrencia de responsabilidades (Santiago, Editorial LexisNexis, 2006),
pp. 86-147; v Barros Bourie, Enrique, Tratade de responsabilidad extraconiractual (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2006), pp. 1067-1071.

0 Asi, por ejemplo, se ha resuelto que “siendo la responsabilidad objetiva una situacidn excepeional, las
normas que la establecen deben Interpretarse restrictivamente y regie silo en los casos referidos en ellas,
sin que proceda, por tanto, aplicarse por analogia a otros extremos. Mo encontramos en la Ley de
Concesiones de Obras Publicas, disposiciones que establezcan con claridad la responsabilidad objetiva
de las empresas concesionarias, frente a un accidente de terceros, como el de la presente causa” (Corte
de Apelaciones de Concepcidn, 27 de agosto de 2004, Rol 1015-2002, caratulada "Kracht Rojas, Egon
con Camino de la madera®, redaccidn del ministro Freddy Vasquez Zavala). Inclusive se ha sostenido
que pretender que “el concesionario se encuentra obligado slempre a responder de todo dafo que sufran
terceros con ocasion del uso de la ruta” podria levar a caer en "el absurdo de que todo dafo o perjuicio
que se produzea en la via concesionada deberia ser indemnizado por la sociedad concesionaria, como por
ejemplo: el choque por la parte posterior de dos vehiculos que drealan por la misma pista; que a un
camidn con acoplado se suelte el acoplado e impacte 2 otro vehiculo que va en la misma direceion, o
bien. que producto de la velocidad que le imprima el conductor, el acoplado rompa la defensa medianera
¢ impacte a otro vehiculo que viaje en sentido contrario, etc., todo ello acreditindose que la via
concesionada mo tenga obsticulos gque impidan la libre circulacion v esté expedita en el lugar en que
ocurran los hechos relatados, 2 manera ejemplar” (sentencia de 24 de octubre de 2006, dictada por Justo
Fastor Villacura Rodrigues, juez titular del Décimo Primer Juzgado Civil de Santiago, en causa Rol
4456-2004, caratulada “Jimeno Délano, Paul con Sociedad Concesionaria del Elgui 5.4.7, transcrita en
Klenner, Arturo, cit. (n. 22}, pp. 235-261). En doctrina, contrario a la solucion de la responsabilidad
objetiva en la materia: Rabat Celis, Fernando José, cit (n. 22), pp. 288-291.
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b) Responsabilidad contractual de derecho comiin

Esta tendencia postula que entre el usuario y la sociedad concesionaria
“existe un vinculo contractual derivado del contrato de adhesion que celebra el
usuario al momento de pagar el peaje”, el cual le impone a aquélla, entre otras
obligaciones, las seialadas en el anotado articulo 23 de la Ley de Concesiones de
obras publicas (Decreto N® 900 MOP de 1996), sin perjuicio que conforme al
articulo 1546 del Cadigo Civil "los contratos deben ejecutarse de buena fe y por
consiguiente obligan no solo a lo que ellos expresan sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que porlaley o la
costumbre pertenecen a ella™".

Asi las cosas, probado que la concesionaria incumpli6 esas obligaciones,
su incumplimiento se presumiré culpable atendido lo dispuesto en el articulo
1547 del Codigo Civil, por lo que le correspondera a ella “probar que actué con
la diligencia debida”, en términos tales que si ello no se logra surgira su obligacion
de indemnizar los perjuicios causados en base al estatuto de la responsabilidad
contractual contemplado en los articulos 1545, 1546, 1547, 1553, 1556, 1557
y 1558 del Cadigo Civil, la que se demandara en la jurisdiccion civil, usualmente
a través de un juicio ordinario™.

Cabe hacer presente, en todo caso, que también se han formulado
argumentos contrarios a esta tesis, basicamente negando la existencia de un contrato
entre la concesionaria y el usuario™.

" Todo ello en sentencia de 28 de diclembre de 2006, dictada por Constanza Verdnica Felia Slater, juez
subrogante del Cuarto Juzgado Civil de Santiago, en causa Rol 1904-2004, caratulada “Bravo Cisterna,
Freddy Humberto con Sociedad Concesionaria Autopista del Aconcagua 5.A.", transcrita en Klenner,
Arturo, cit. (n, 22], pp. 262-285, afadiendo que en relacidn con el articulo 23 de la Ley de Concesiones
la palabra “normal” debe ser interpretada “conforme lo sefiala el diccionario de la Beal Academia de la
Lengua Espaiiola, significando entonces: "Dicho de una cosa, que se halla en su estado natural; que por
su maturaleza, forma o magnitud, se ajusta a clertas normas minimas de antemana’™.

* Asi razoma la sentencia de 28 de diciembre de 2006, dictada por Constanza Verdnica Felii Slater, juez
subrogante del Cuarto Juzgado Civil de Santiago, en causa Rol 1904-2004. caratulada “Bravo Cisterna,
Freddy Humberto con Seciedad Concesionaria Autoplsta del Aconcagua 5.A.", transerita en Klenner,
Arturo, cit. (n. 22), pp. 262-285.

= En tal sentido se ha sefalado que conforme al "l articulo 75 de la Ley Orgdnica del Ministerio de
Obras Pablicas, el peaje es un tributo que puede establecer el Presidente de la Repaiblica en los caminos,
puentes y tineles, como ingreso para mantener dichos servicios”, en tanto que “el articulo 51 del
Feglamento de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, establece que la obra entregada en Concesion
5 un serviclo piblico por lo cual ¢l concesionario estd obligado 2 prestarlo ininterrumpidamente, sin
discriminacion de ninguna especie a los usuarios, siempre que éstos cumplan con las condiciones del
servicio v con el pago previo de las tarifas autorizadas en el contrato de concesion”, concluyéndose
entonces que “no existe entre los usuarios de un camino piblico v el concesionario del mismo ningidn
tpo de contrato”, sine que "al pagar el peaje el vsuario cumple con una carga tributarda que le impone
la Ley no un contrato: y €l concesionario, por su parte, tiene la obligacidn, impuesta por la ley en el
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¢) Responsabilidad civil indemnizatoria como derivada de una infraccion a
la Ley de Proteccidn de los Derechos de los Consumidores

Esta tendencia también parte de la base que entre el usuario y la sociedad
concesionaria existiria un “contrato oneroso de peaje celebrado en forma
particular”, pero anade que en virtud de dicho contrato la concesionaria “adquirio
obligaciones cuyo cumplimiento se enmarca en la Ley N® 19.496, sobre los
derechos de los consumidores”, otorgdndose asi “a la consumidora, quien pago
una tarifa por usar la ruta concesionada, el derecho de obtener como contra-
prestacion: la seguridad de que la via esté libre de peligro y obsticulos y de que se
pueda circular en ella, con toda normalidad y sin riesgo de sufrir accidentes, que
se pudieren haber evitado si el proveedor hubiese cuamplido con la obligacidn del
articulo 3 letra d) de la Ley del Consumidor™*.

En atencion a estos razonamientos se acogio una querella infraccional y la
demanda civil indemnizatoria subsiguiente, deducida por el consumidor/usuario
en contra de una sociedad concesionaria ante un Juzgado de Policia Local,
condenandosela al pago de una multa - “por infringir el articulo 23 de la Ley
19.496" - y a indemnizar los perjuicios que con ello se causaron al usuario™.

contrato de concesion celebrado con el Estado. de mantener ¢l camine en condiciones normales para su
use” (sentencia de 10 de mareo de 2004, dictada por Patricia Mackay Foigelman, juez titular del Tercer
Juzgado de Letras en lo Civil de Concepcidn, rol 2780-03, caratulada “Jara Gutiérrez, Roberto con
Caming de la Madera Sociedad Concesionaria 5.4.7): y en esta misma linea se agregd que “la concesidn
de obra piblica es un contrato administrativo entre el Estado y un tercero, ¢ que se obliga 2 constroir
una obra cuyo pago no le es efectuado directamente por el Estado, sino por los usuarios de la misma a
traviés del sistema de peaje. Asi, el peaje o tarifa es la contribucion o pago que el concesionario tiene
derecho a exigir a los administrados que utilizan la obra, modalidad que le permite cobrar el valor de la
obra ejecutada. lo que desvirtia la existencia del contrato innominado de caricter civil en el que la parte
demandante apoya su accidn indemnizatoria” (Corte de Apelaciones de Concepeldn, 3 de noviembre de
2004, rol 918-2004, redaccion del abogado integrante Alvaro Troncoso Larronde, conociendo de la
apelacidn al falle de primera instancia recién transcrito en esta nota).

M Sentencla de 12 de diclembre de 2006, dictada por Marfa Loreto Astorga, juez de Policfa Local de
Oivalle, rol 4892-2006. caratulada “Forttes Iribarren, Claudia con Concesionaria Elgui 5.A.7, confirmada
por Corte de Apelaciones de La Serena, 19 abril de 2007, Rol 222007 (redaccion del ministro Raul
Beltrami Laza), en Nimero Identificador LevigVexis 36235, afirmdndose en el considerando 17 de esta
tltima sentencia “que esta relacion contractual entre la concesionaria y el Ministerio Pablico [sic], sin
perjuicio de ser ésta una relacidn de derecho puiblico, la normativa mencionada también se inserta en el
vinculo contractual que nace entre la concesionaria y los consumidores y/o usuarios, desde el momento
del pago del peaje, vinculacion de derecho privado, en cuanto este marco legal v reglamentario seialado,
es el referente de la forma y condiciones en que la Empresa concesionaria debe realizar la explotacidn de
la ruta concesionada v, en consecuencia, es evidente que surgen claras obligaciones v responsabilidades
de la concesionaria para con los usuarios, en lo relativo a las medidas de control y seguridad en la ruta,
tal como se expresard mas adelante”.

¥ Sentencla de 12 de diclembre de 2006, dictada por Marfa Loreto Astorga, juez de Policla Local de
Ovalle, rol 4892-2006, caratulada "Forttes Iribarren, Claudia con Sociedad Concesionaria del Elqui
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d) Responsabilidad civil extracontractual subjetiva de derecho comiin

Esta posicidn presupone que entre el usuario y la concesionaria no existiria
una vinculacion contractual, y que el articulo 35 de la Ley de Concesiones de
obras ptiblicas (Decreto N 900 MOP de 1996) no constituiria una hipdtesis de
responsabilidad legal especifica y auténoma, sino una regla que ha de entenderse
“en concordancia con la legislacidn de derecho privado, en especial con el titulo
35 del libro 4° del Codigo Civil, relativo a Delitos y Cuasidelitos civiles, cuyo
articulado hace recaer en la victima, en este caso el actor, la obligacidn de
probar los hechos constitutivos de dolo o culpa del autor del perjuicio oca-
sionado a la victima™ .

S.A7, confirmada por Corte de Apelaciones de La Serena. 19 abeil de 2007, rol 22-2007 (redaceidn
ministro Rail Belteami Lazo), en Namero Identifficador LexisNexis 36235, en un caso de dafios causados
por cruce de un animal,
* Corte de Apelaciones de Concepeidn, 27 de agosto de 2004, rol 1015-2002, caratulada “Kracht
Rojas, Egon con Caming de la Madera”, redaccion del ministro Freddy Visquez Zavala, En el mismo
sentido: sentencia de B de mayo de 2007, dictada por Radl Trincado Dreyse, juez titular del Noveno
Juzgado Civil de Santiago. en cansa Rol C - 2045-2005, caratulada “Herraz Diaz. Nancy con Autopista
del Sol y otra” {condenando a una conceslonaria a indemnizar a una usuaria que sufrid una pedrada
miientras viajaba en un automdvil por una autopista, al estimarse que la concesionaria era responsable de
un “cuasidelito de omisicn”’, va que frente a los “ataques reiterados a automovilistas en el mismo lugar
donde concurrieron estos hechos [L..] debid reparar en todas aquellas medidas necesarias, eficaces y
elicientes para evitar la ocurrencia de nuevos ilicitos respecto de Tos usuarios de la via, los que por lo
demis, estin haciendo uso de la misma, debiendo pagar por diche uso”); sentencia de 29 de septiembre
de 2002, dictada por Rocio Pérez Gamboa, juez suplente del 25° Juzgado Civil de Santiago, en causa
Raol 5778-2002, caratulada “Calderdn Reyes, Elisa con Ruta del Pacifico 5.A.7, transcrita en Klenner,
Arturo, cit. {n. 22), pp. 181-205 (condenando, “en forma solidaria”, por responsabilidad “extracontractual
del tipo subjetiva por tratarse de un iliciio infraccional, una falta u omision”, a la concesionaria que
encargo trabajos en la ruta y a la constructora que los ejen‘ulaba. al no haberse sefializado sulicienternente
la presencia de “trabajos o excavaciones” como tampoco “los desvios, riesgos o peligros que la via ofrecia,
en conformidad a o preserito en la normativa legal™); sentencla de 25 de julio de 2006, dictada por Jenny
Book Reyes, juez titular del Séptimo Juzgado Civil de Santiago, en causa rol 3421-2003, caratulada
*Borjes Mufioz, Maria Teresa con Sociedad Concesionaria Autopista del Sol 5.A.", transcrita en Klenner,
Arturo, cit. (n. 22}, pp. 215-234 (donde se sefiala que “lo dispuesto en los articulos 23 v 35 del DFL.
MOP 164 v sus modificaciones, no constituye una norma de responsabilidad objetiva”, v "que asi las
cosas, la concesionaria serd responsable en conformidad a las normas comunes de responsabilidad
extracontractual, esto ¢s, s la omisidn negligente en la adopeian de las medidas necesarias para supeimir
los factores que originen peligrosidad a los usuarios constituye causa necesaria del accidente penerador
de los perjuicios, ohservando en todo caso o dispuesto en las normas especiales contenidas en las Bases
de Licitaciin’); sentencia de 24 de octubre de 2006, dictada por Justo Pastor Villacura Rodrigues, juez
titular del Décimo Primer Juzgado Civil de Santiago, en causa rol 4456-2004, caratulada " Jimeno
Délano, Paul con Sociedad Concesionaria del Elqui S.A.". transcrita en Klenner, Arturo, cit. {n. 22), pp.
235 - 261; Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de diciembre de 2003, rol 10.872-2003, caratulada
"Arce Lapez, Sara v otros con Autopista Los Libertadores 547, redaceion de 1a abogada integrante
Angela Radovie Schoepen, en Numero Identificador LevisNexis 34041; sentencia de 20 de febrero de
2007, dictada por Héctor Pérez Ofate, abogado, juez subrogante del Juzgado de Policia Local de Rio
Megro, rol 36801 (donde en base a los articulos 2315, 2326 y 2329 del Codigo Civil se condend —"en
partes iguales”- a la Sociedad Concesionaria de Los Lagos S.A. v al propietario de los animales y del



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Reparacion y prevencion de dafios derivados de deficiencias viales en Chile: REVISTA DE DERECHO

Panorama normativo y jurisprudencial UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°221-222, afio LXXV (En-Dic, 2007) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: José Luis Diez Schwerter ISSN 0718-591X (version en linea)

] REVISTA DE DERECHO

Asi las cosas la accion de responsabilidad extracontractual se deducira ante
la jurisdiccion civil y se ventilard, usualmente, conforme al juicio ordinario™.

En todo caso se ha precisado que la victima podra hacer valer en contra de
la concesionaria la presuncion de culpabilidad por hecho propio que en materia
extracontractual contiene el articulo 2329 del Cadigo Civil®, mixime cuando
esta norma establece expresamente que “son especialmente obligados a esta
reparacion: (...) “2° El que remueve las losas de una acequia o caneria en calle o
camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transitan
de dia o de noche; 3° El que, obligado a la construccion o reparacion de un
acueducto o puente que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar danio a
los que transitan por él”, hipdtesis particularmente relacionadas con el ambito de
responsabilidad civil analizado™.

e Responsabilidad indemnizatoria por “falta de servicio™

Para otra tendencia, atendido que el articulo 21 de la Ley de Concesiones
de obras piiblicas (Decreto N° 900 MOP de 1996) establece que “el concesionario
cumplird las funciones incorporadas en el contrato de concesion con arreglo a las

predio del cual éstos salicron, por los dafios causados a camidn que impactd con éstos en autopista
concesionada), dicha sentencia Tue confirmada por la Corte de Apelaciones de Valdivia en sentencia de
1 de octubre de 2008, rol 198-2007 . redaccion de la ministra Emma Diar Yévenes, con declaracion que
pevica la condena a pagar lucro cesante (aungue hay que consignar que en su fallo esta Corte no hace
referencia expresa a reglas de la responsabilidad extracontractual del Codigo Civil).
T Conocemos solo un caso en que una accion de esta naturaleza fue tramitada en un juicio sumario;
Corte de Apelaciones de Puerto Monit, 17 de mayo de 2007, rol 499-2006, caratulada “Opazo Ruiz,
Ciésar y otra con Fisco de Chile y otros”, redaccidin de fa fiscal judicial Mirta Zurita Gajardo (aungue alli
en definitiva la demanda se rechazd por no haberse acreditado en autos “la existencia de un delito o un
cuasidelito civil conforme a lo previsto en o articulo 2.284 del Cddigo Civil").
* Asi, por gjemplo, sentencia de 25 de julio de 2006, dictada por Jenny Book Reyes, juez titular del
Séptimo Juzgado Civil de Santiago. en causa rol 3421-2003, caratulada “Borjes Mufioz, Maria Teresa
con Socledad Concesionaria Autoplsta del Sol 5.A.7, transcrita en Klenner, Arturo, cit. (n. 22), pp. 215-
24,
* En este sentido, puede verse: Klenner, Arturo, cit. (n. 22), p. 104. Sobre la presuncidn de responsabilidad
o culpabilidad por el hecho propio en nuestro derecho véanse: Alessandrl Rodrigues, Arturo, De f
ilidad extraconiractual en o Dereclio Civil chileno (Santiago, Tmprenta Universitaria, 1943), pp.
242-301; Barros Bourie, Enrigue, “Analisis histarico y comparado de la presuncidn de responsabilidad
por el hecho propio del articulo 2329 del Cadige Civil”, en Guzmin Brito, Alejandro (Editor cientifico),
El Cadigo Civil de Chile {1855-2003), (Santiago, LexisNexis, 2007), pp. 619 - 632; Diez Schwerter, José
Luis, “La culpa en la responsabilidad civil en Chile: Algunos comentarios a partir de la ponencia de
Fabricio Mantilla®, en Actualfdad furfdica 16 (Santiago, Universidad del Desarrollo, 2007) Separata, pp.
40-45; Ducei Claro, Carlos, Responsabilidad civil (ex-contractual) (Santiago, El Tmparcial, 1936), p. 134;
Ducci Claro, Carlos, Responsabilidad cvil. Actividades pefigrosas - Hechos de las cosis- Cirenladiin de
vedtfenfos (Santlago, Editorial Juridica de Chile, 1971), p. 100,
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normas del derecho publico...”, se postula que a las sociedades concesionarias ha
de aplicarse “la misma normativa que regula la actividad estatal y puiblica, entre
ella entonces, la Ley General de Bases de la Administracion del Estado y su
articulo 44 [actual articulo 42]", el cual establece en su inciso 1° que “los drganos
de Administracion serdn responsables del dano que causen por falta de servicio”,
de modo entonces que procederd tal responsabilidad “si concurren copula-
tivamente tres elementos, a saber: a) que existio falta o disfuncion de servicio
que la empresa concesionaria estaba obligada a prestar; b) la existencia del dano y
¢) que entre esta falta de servicio y el dano sufrido existia relacion de causalidad,
resultando ésta consecuencia de aquélla™”,

En todo caso, también en esta linea se ha precisado que como la
responsabilidad indemnizatoria estatal por los “dafios que se causaren con ocasion
de un accidente que sea consecuencia del mal estado de las vias publicas o de su
falta o0 inadecuada senalizacion” estd regulada expresamente en el articulo 174
inciso 5° de la Ley de Transito, ha de aplicarse esta regla a las sociedades
concesionarias por lo que su responsabilidad podra perseguirse “en sede civil y
acorde a las normas del procedimiento sumario™'.

0 Sentencia de 26 de octubre de 2004, dictada por Carola Rivas Vargas, juez titular del Décimo
Segundo Juzgado Civil de Santiago, en causa Rol 2695-2003, caratulada “Concha Soffia, Cristian con
Sociedad Concesionaria Rutas del Pacilico S.A.", transcrita en Klenner, Arluro, cit. {n. 22), pp. 174-
181; y Corte de Apelaciones de Concepeion en sentencia de 29 de julio de 2004, rol N® 2761-2003, en
Niimers Identiffcador LexisNexis 32977, en cuyo considerando 3° se precisa que “de acuerdo con el texto
legal citado en ¢l motivoe anterior [articulo 35 de Ia Ley de Concesiones de Obras Piiblicas], 1a falia de
servicio es una responsabilidad objetiva, pero ain asi debe existin, necesariamente, una relacion de
causalidad entre la explotacion de la obra v los dafios causados a terceros para hacer procedente la
responsabilidad extracontractual”, En doctrina en este sentido: Vifuela Hojas, Mawricio, La concesidn,
it {n. 22), p. 131; Vifiuela Hojas, Mavricio, La repomsabilidad, cit (n. 22), pp. 51-34; v siguiendo la
postura de este autor en este punto: Roméin Cordero, Cristian, “La responsabilidad del Estado por los
dafios sufridos por el usuario de una carretera concesionada, por inactividad administrativa en ejercicio
de sus facultades de inspeccidn y vigilancia®, en Ferndndez Rulz, Jorge v Santiago Sinchez, Javier
(coordinadores), Confencioso adminigrative. Coliuras y sistenias furidicos comparados (México, 2007), p.
359 (= en Internet en www.bibliojuridica.org/libros/5/2445/19.pdf).

" Corte de Apelaciones de San Miguel. 8 de junio de 2007, causa rol 676-2006 (redaccion de la ministra
Lya Cabella Abdala), afirmacidn formulada al acoger excepcidn de incompetencia absoluta de juez de
Policia Local para conocer de la demanda indemnizatoria deducida en contra de Sociedad Concesionaria
Rutas del Pacifico 5.A. por dafios causados al impactar vehiculo con animal en la calzada, Utilizando el
juicio sumario en este contexto: sentencia de 23 de mayo de 2003, dictada por Vivian Toloza Fernindez,
Jjuez subrogante del Tercer Juzgado Civil de Concepeidn, rol N® 2701-2002, caratulada “Galdames
Muorales. Héctor Mauricio con Camino de la Madera Sociedad Concesionaria 5.A.", y confirmada por
la Corte de Apelaciones de Concepeidn en sentencia de 29 de julio de 2004, rol N* 2761-2003, ambas
en Niimero Identificador LevisVeds 320977,
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f) Responsabilidad indemnizatoria demandada ante Juzgados de Policia
Local como derivada de infracciones a la Ley de Trdnsito (Ley N° 18.290)

En algunos casos de accidentes producidos por la presencia de animales en
las calzadas de autopistas concesionadas se han ejercido acciones indemnizatorias
en contra de sociedades concesionarias ante Juzgados de Policia Local como
derivadas de supuestas infracciones a la Ley N*° 18.290, Ley de Trdnsito, de las
cuales éstas serian responsables.

Sin embargo, este tipo de acciones suelen ser rechazadas al estimarse que
en ese tipo de hechos "no resultan aplicables las sanciones infraccionales para la
conduccion o transito por las vias urbanas o rurales establecidas en la Ley de
Transito a la Empresa Concesionaria™*,

& Responsabilidad indemnizatoria demandada ante Juzgados de Policia
Local como derivada de infracciones a la Ley de Concesiones de obras
ptiblicas (Decreto N° 900 MOP de 1996)

Una ulterior via utilizada en la préctica ha sido la de demandar de perjuicios

a la sociedad concesionaria ante Juzgados de Policia Local dentro de procesos

contravencionales iniciados por denuncias o querellas fundadas en infracciones

que éstas habrian cometido a la Ley de Concesiones de obras publicas (Decreto

N° 900 MOP de 1996).

" Corte de Apelaciones de San Miguel, 8 de junio de 2007, rol 676-2006 {redaccion de la ministra Lya
Cabello Abdala), En el mismo sentido: Corte de Apelaciones de La Serena, 5 de enero de 2004, Rol N°
2153.611 [redaccion del ministro titular Jaime Franco Ugarte), donde se sefala que “haciendo la
interpretacion del alcance de la norma del articulo 198 N® 23 de la Ley 18,2940, que senala que son
infracciones graves, ‘mantener animales sueltos en la via piblica o cierros en mal estado que permitan su
silida a ella’, de su tenor literal se concluye que la circunstancia de ‘mantener animales sueltos en la via
puiblica’, no puede referirse sino a quienes los tengan a su cargo en calidad de duefios, proveedores o
meros sostenedores de los mismos, pero no a un tercero que no tiene ninguna de esas calidades como
ocurre con la querellada y denunciada que es una sociedad cuyoe objetivo es la explotacion de un camino
constitutive de una obra piblica en su calidad de concesionaria de la misma y respecto de la cual en
ninglin momento se le ha atribuido ser duea, poseedora o tenedora del equino que intervino en el
accidente. Por otra parte de la expresion contenida en la norma en andlisis, .. .Cierros en mal estado que
permitan su salida a ella’, se desprende claramente gue el legistador se ha referido a los duefios, poseedores
o meros fenedores de inmuebles que mantengan los cierros de éstos en condiciones deficientes, no
pudienda ser aplicable esta norma a la sociedad concesionaria Autopista del Aconcagua 5.A.", a cargo de
la explotacion de la obra piblica fiscal ‘Concesion Ruta 5 Tramo Santiago-Los Vilos' ya que su obligaciin
habria tenido que ser la de mantener cierros en buen estado en el camino piblico (en este ciso Ta Ruta
5 Norte en el tramo materia de la concesion) que impidan en el ingreso de animales al mismo. De esto
s desprence que la infraccion atribuida a la querellada y demandada no cae dentro del ambito de 1a Ley
del Transito, ni dentro de las de ninguno de los demis cuerpos juridicos aludidos en el articulo 13 de la
Ley 15.231, no pudiendo por tanto pretenderse ¢l pago de una indemnizacion de perjuicios ante un juez
de Policia Local, que es de caracter especial, en base a un hecho que estd absolutamente fuera de su
competencia’.
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Sin embargo, se ha resuelto reiteradamente que dichos tribunales serian
incompetentes para conocer de esas acciones, recorddndose al efecto que si “la
causa de pedir indicada en la demanda civil y su sustento juridico es la
contravencidn o incumplimiento a los articulos 23, 24 y 35" de la Ley de
Concesiones de obras piblicas (Decreto N® 900 MOP de 1996), el cardcter de
tribunales especiales de los Juzgados de Policia Local obstard a su conocimiento,
puesto que “el legislador no ha senalado competencia expresa (.. .) para el caso de
incumplimiento por parte del concesionario (...) a lo establecido en el Decreto
Supremo N° 900 del Ministerio de Obras Piblicas, salvo la competencia entregada
en forma restrictiva en el articulo 42 de este cuerpo legal [referida al cobro judicial
de la tarifa o peaje], motivo por la cual esta materia debe ser conocida por
Tribunales del fondo conforme a las reglas generales que rigen en materia civil ™.

3. El problema de concurrencia de la responsabilidad estatal en la materia

Otro aspecto que se ha discutido en la materia ha sido el determinar si
frente a dafos derivados de deficiencias viales en obras concesionadas puede
concurrir o coexistir la responsabilidad indemnizatoria estatal junto a la que le
asiste a la sociedad concesionaria.

En nuestra doctrina, el profesor Mauricio Vifiuela Hojas ha planteado
que en base a la normativa vigente (especialmente articulos 42 de la Ley 18.575,
Ley Orginica Constitucional de Bases de la Administracion del Estado, y articulos
18y 22 letra k) del DFL 850/97, Ley Orgdnica del Ministerio de Obras Piiblicas),
existe “un amplio dmbito de responsabilidad fiscal, incluso tratindose de las
obras dadas en concesidn, en cuanto al estudio de las obras, a la proyeccion e
incluso a la construccion de las mismas, asi como a la fiscalizacion de los deberes
del concesionario, especificindose que este ultimo solo esta obligado a la
conservacion y reparacion de las obras™, llegando incluso a sostener que el usuario
podria accionar directamente en contra del Fisco “atendida su titularidad dltima
y efectiva de la obra concesionada, sin perjuicio que después, en aplicacion de la
regulacion legal que rige las relaciones contractuales entre ambos, el Fisco exija
que la empresa concesionaria le resarza por las sumas que haya debido pagar en
cumplimiento de las sentencias condenatorias que se dicten en su contra, y siempre,

5 Sentencia de 22 de octubee de 2004, dictada por el juez letrado titular de Coelemu Carlos Pedreros
Guenante, rol 1909-2004. En el mismo sentido: sentencia de 31 de mayo de 2004, dictada por Maria
Eugenia Espinoza Lavin, juez de Policia Local de Til Til, en causa rol 3058.

" Vifiuela Hojas, Mauricio, La concesian, cit (n. 22), p. 121. Véase también, Roméin Cordero, Cristian,
cit. (n. 40), pp. 359 y 376 v 377, sosteniendo la responsabilidad estatal en esta drea por “disefio
negligente de la obra” y por “inactividad en el ejercicio de sus facultades de inspeceion v vigilancia™.
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en cuanto se trate de elementos de la relacion contractual que sean efectivamente de
cargo de la empresa concesionaria, conforme ha quedado dicho anteriormente™".

Sobre la referida obligacion estatal de inspeccion y vigilancia, cuyo
incumplimiento generard responsabilidad por falta de servicio del Estado en la
materia, debe tenerse en cuenta el articulo 22 del DFL 850 del Ministerio de
Obras Publicas, promulgado el 12.09.1997 y publicado el 25.02.1998 (que fijo
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley 15.840 y del DFL 206
de 1960), el cual establece que “sin perjuicio de las atribuciones y deberes del
director general [de Obras Priblicas], corresponderd a los directores, en lo que
respecta a los Servicios a su cargo(...) k) Fiscalizar la ejecucion de los estudios,
proyectos y obras”.

Ademis el articulo 29 de la Ley de Concesiones de obras publicas (Decreto
N 900 MOP de 1996) dispone expresamente que “Correspondera a la Direccion
respectiva del Ministerio de Obras Publicas, la inspeccion y vigilancia del
cumplimiento por parte del concesionario, de sus obligaciones, tanto en la fase
de construccion, como en la explotacion de la obra™®.

Por su parte el articulo 38 del Reglamento de la Ley de Concesiones de
obras puiblicas (Decreto N® 900 MOP de 1996), al tratar “Del Inspector Fiscal”
precisa que “1. El MOP nominard un inspector fiscal en el plazo de 15 dias desde
la publicacion del decreto de adjudicacion en el Diario Oficial. 2. Toda
comunicacion y relacion entre el concesionario y el Ministerio de Obras Piblicas
se canalizard a través del inspector fiscal, sin perjuicio de las instancias de apelacion
establecidas en la Ley de Concesiones, el presente Reglamento o en las bases de
licitacion correspondientes”.

Y tanto en la etapa de construccion® como en la de explo-

* Vifiuela Hojas, Mauricio, La concesidn, cit (n. 22), p. 135, Sosteniendo también la subsistencia de la
responsabilidad estatal en la materia: Barros Bourie, Enrique. Tratade de responsabilidad extracontractual,
cit. (n. 29), pp. 744 y 745

" Afiadiendo que “En caso de incumplimiento, podrd ||'|1|.'l-f.mP1 al comcesionario ks sanciones y multas
que el reglamento y las bases de licitacion establezcan, siemipre que éstas sean inferiores a 500 unidades
tributarias mensuales. Sin perjuicio de lo anterior, el concesionario podrd recurrir a los mecanismos a
que se refiere el articulo 36° de esta ley™,

" Al respecto el articule 39 del Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Priblicas sefiala que
“Durante la etapa de construceion el inspector fiscal fscalizara e desarrollo del contrato de concesidn
¥ tendrid todas las funciones y atribuciones que sefialen las bases de licitacion, con al menos las siguientes:
) Inspeccionar v aprobar los diserfios, planos, estudios y especificaciones del proyecto;

b Fiscalizar el cumplimiento de las especificaciones y normas técnicas sobre la construccidn de las obras;
¢ Fiscalizar el cumplimiento del plan de trabajo propuesto por la sociedad concesionaria;

) Fiscalizar el cumplimiento de las normas de seguridad;

¢} Fiscalizar el cumplimiento de las normas de calidad;
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tacion® de la obra concesionada el inspector fiscal tiene una serie de funciones
y atribuciones relativas a su inspeccion y vigilancia.

En todo caso, el tema es controvertido en nuestra jurisprudencia, pues si
bien en alguna ocasion se ha condenado a una sociedad concesionaria y al Fisco
de Chile (“solidariamente”) a indemnizar los perjuicios derivados de un accidente
fatal provocado por sefalizacion deficiente en una obra concesionada®, en otros
casos se rechaza la responsabilidad estatal, ya sea entendiéndose que en el régimen
de concesiones la regla general es que su responsabilidad indemnizatoria
desaparezca™, ya sea descartando en el caso concreto dicha responsabilidad por

F} Entregar a la DGOP los reportes que esta Direccion solicite en relacion a la gestidn de la concesion
durante la etapa de construccion;

gl Revisar la Informacidn estadistica entregada por la socledad concesionaria;

h) Proponer al director respectivo compensaciones o realizacidn de obras adicionales en la forma
indicada en el articulo 68 del presente Reglamento.

i) Entregar los terrenos necesarios para la construccidn de las obras, previsios en las bases de licitacidn,
con la debida anotacidn en el Libro de Obra.

i) Proponer la aplicacidn de las multas gque correspondan, en vietud del contrato de concesidn.

kh Fiscalizar y velar por el cumplimiento de los aspectos juridicos, contables ¥ administratives v, en
general, cualesquiera otros que emanen de los documentos del contrato.

[} Dictar drdenes e instrucciones para el cumplimiento del contrato de concesidn.

mi) Revisar v proponer al director respectivo la aprobacidn del Reglamento de Servicio de la Obra.

n) Cualesquiera otras establecidas en las bases de licitacion™,

& Al respecto el articulo 40 del Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Publicas sefala que
*Durante la etapa de explotacion, el inspector fiscal fiscalizard el contrato de concesidn y tendrd todas
las funciones y atribuciones que sefialen las bases de licitacion, con al menos las siguientes:

a) Entregar a la DGOP los reportes que esta Direccidn solicite relativos a la gestion de la concesidn;
b) Realizar los andlisis pertinentes de los antecedentes que debe entregar la sociedad concesionaria:

¢} Fiscalizar el cumplimiento de las normas téenicas sobre la conservacion de las obras:

d) Fiscalizar ¢l cumplimiento del plan de trabajo:

¢} Fiscalizar el cumplimiento de las normas téenicas sobre la operacion de las obras;

F) Fiscalizar el cumplimiento del reglamento de servicio de la obra;

gl Fiscalizar el cumplimiento del cobro de tarifas;

h) Fiscalizar el cumplimiento de las condiciones econdmicas de la leitacidn,

i) Proponer la aplicacion de multas;

j Fiscalizar y velar por ¢l cumplimiento de los aspectos juridicos, contables, administrativos y, en
peneral, de cualesquiera otros que emanen de los documentos del contrato.

kl Todas las que comresponden al inspector fscal de la etapa de construccion relacionadas con la
imgenieria de los proyectos y la construccidn cuando se realicen obras durante la fase de explotacion.
I} Fiscalizar ¢l cumplimiento de las exigencias ambientales del proyecio.

m) Dictar drdenes ¢ instrucciones para el cumplimiento del contrato de concesidn.

n) Cualesquiera otras establecidas por las bases de licitacion™.

" Sentencia de 3 de marzo de 2008, dictada por Alvaro Saavedra Sepdilveda, juez letrado titular del
Tercer Juzgado de Letras de Talca, en cansa Rol 4661-2004, caratulada “Toledo Acuria, Armanda con
Sociedad Talea Chillin Sociedad Concesionaria S.A. y Fisco de Chile™.

* En este sentido: sentencia de 9 de mayo de 2007, dictada por Radl Trincado Dreyse, juez titular del
Moveno Juzgado Civil de Santiago, en causa Rol C-2045-2005, caratulada "Herraz Diaz, Nancy con
Autopista del Sol y otra”; y sentencia de 6 de septiembre de 2007, dictada por Ineli Durin Madina, juez
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haberse probado por el Fisco que “el servicio de fiscalizacion que debio prestar
fue realizado™".

4. Comentarios a las soluciones

La variedad de soluciones que se estan planteando en nuestro derecho sobre
los aspectos analizados genera un escenario de incertezas profundas para quienes
deban enfrentarse a la responsabilidad indemnizatoria de sociedades concesionarias
y del Estado por danios derivados de deficiencias en vias concesionadas.

Atendido el objetivo de este trabajo, y a la extension requerida a las contri-
buciones de este volumen, dejamos reservada para una ocasion posterior (que
esperamos cercana) el exponer y fundar nuestra opinion en este punto.

V. ACCIONES PREVENTIVAS DE DANOS POR
DEFICIENCIAS VIALES

Dada la potencialidad para generar perjuicios a personas y cosas que tienen
las deficiencias viales, resulta oportuno referirnos a algunas herramientas
preventivas de dafios contempladas en nuestro derecho y que estimamos podrian
utilizarse con provecho en esta materia.

Al efecto se pueden mencionar en esta perspectiva el recurso de proteccion,
y las practicamente olvidadas acciones preventivas (incluso populares) que
contemplan los articulos 948 y 2333 del Codigo Civil.

1. El recurso de proteccidn como herramienta preventiva

Cuando de actos u omisiones arbitrarios o ilegales deriven deficiencias
viales que amenacen el legitimo ejercicio del derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica de las personas (articulo 19 N® 1 de la Constitucion), o el derecho

tiular del Segundo Juzgado Civil de Santiago, en causa rol 1486-2003, caratulada “Valck Gladys con
Fisco de Chile y otra”. Solo existiria responsabilidad estatal en esta perspectiva cuando los dafos sean
“eaclusivamente imputables a medidas impuestas por el Ministerio de (bras Publicas, después de haber
sidho adjudicade el contrato”, segdn dispone ¢ articulo 35 de 1a Ley de Concesiones de Olras Piblicas
(Decreto N 900 MOF de 1996).

i Sentencia de 30 de diciembre de 2002, dictada por Pilar Aguayo Pino, juez titular del Octave Juzgado
Civil de Santiago, en causa Rol 5574-2001, caratulada "Ferndndez Fornes Francisco Javier con Sociedad
Concesionaria de Carreteras Talca Chillin 5A. v Fisco de Chile”, donde se absuelve al Estado de Chile
y s¢ condena exclusivamente a la Sociedad Concesionaria por los dafios ocasionados a conductor que
colisiond con caballos que se atravesaron en la rula; transcrita en Klenner, Arturo, cit, (n, 22), pp. 141-
166, la que hemos verificado que ha sido confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago. en
sentencia de 6 de septiembre de 2007, rol 1677-2003.
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de propiedad (articulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental), creemos que procedera
la interposicion de un recurso de proteccion (contemplado en el articulo 20 de la
Constitucién).

En todo caso, su utilizacion en la practica para los fines analizados ha
sido escasa.

2. Las acciones preventivas releridas en ef articulo 948 de nuestro
Cadigo Civil

A mas del recurso de proteccién, puede resultar ttil ejercer las acciones
preventivas contempladas en el articulo 948 del Codigo Civil, el cual en su
inciso 1° establece: “La municipalidad y cualquiera persona del pueblo tendrd.
en favor de los caminos, plazas u otros lugares de uso priblico, y para la seguridad
de los que transitan por ellos, los derechos concedidos a los duefios de heredades
o edificios privados”.

Y entre estos “derechos concedidos a los duefios de heredades o edificios
privados” estd, por ejemplo, el de denunciar la “obra ruinosa” contemplado en el
articulo 932 del Cadigo Civil*®, que en virtud del articulo 935 se hace extensiva
“al peligro que se tema de cualesquiera construcciones; o de drboles mal arraigados,
o expuestos a ser derribados por casos de ordinaria ocurrencia™>.

De este modo frente a deficiencias viales presentes en “caminos, plazas u
otros lugares de uso ptiblico, y para la seguridad de los que transitan por ellos”
resultard procedente que la “municipalidad y cualquiera persona del pueblo” (actor
popular), ejerzan una denuncia de obra ruinosa®™, habiéndose ya resuelto, que los

2 Articulo 932 del Cadigo Civil: "El que tema gue Fa ruina de un edilicio vecino le pare perjuicio, tene
derecho de gquerellarse al juez para que se mande al duedio de tal edificio derribarlo, si estuviere tan
deteriorado que no admita reparacion; o para que. si la admite, se le ordene hacerla inmediatamente: y
si ¢l querellado noe procediere a cumplir el fallo judicial, se derribard el edificio o se hard la reparacion a
s CO5ta.

5i el dafo que se teme del edificio no fuere grave, bastard que el querellado rinda caucian de resarcir todo
perjuicio que por el mal estado del edificio sobrevenga”.

= Articulo 935 del Codigo Civil: “Las disposiciones precedentes se extenderdn al peligro que se tema de
cualesquiera construcciones; o de drboles mal arraigados, o expuestos a ser derribados por casos de
ordinaria ocurrencia”.

* En una muy profunda y documentada investigacidn sobre los origenes y alcance del articulo 948 del
Ciidigo Civil, ya se ha advertido expresamenie que “respecto al derecho a transitar srfums paor los bienes
macionales de uso publico, la accion puede resultar muy Gl en estos dias, va que es plenamente aplicable
para solicitar, por ejemplo, que se modifiquen o reparen las deficiencias de disefio o de construceidn
que puedan alectar a bienes de uso pablico, como puentes y autopistas”. Delgado Schneider, Verdnica
Fia, " La proteceidn def medio ambiente a traves de las acciones populares ded artivelo 948 del Cadigo Civil
de Andres Bello: un estodio histdrico-comparative”, en Tapia R., Mauricio y Martinic G. {directores),
Sesquicentenario del Codige Civil de Andrés Bello. Pasado, presente y fututo de fa Codificacidn (Santiago,
LexisMexis, 2005) 11, p. 923.
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“taludes” de un camino puiblico son “construcciones” denunciables comprendidas
en el articulo 935 del Cadigo Civil™.

Dichas acciones se tramitardn conforme al concentrado procedimiento que
regulan los articulo 571 a 576 del Cadigo de Procedimiento Civil, y en caso de
ser acogidas conducirdn a que el denunciado deba ejecutar por si o a su costa las
obras necesarias de demolicion, construceion o reparacidn (articulos 932 del
Cadigo Civil y 574 del Cadigo de Procedimiento Civil).

Congruente con su caricter preventivo, estas acciones “no prescriben
mientras haya justo temor de que el daiio se produzca” (articulo 950 inciso 2°
del Cadigo Civil).

Finalmente cabe destacar que el inciso 2" del articulo 948 contempla una
importante recompensa a favor del actor popular, al establecerse que “siempre
que a consecuencia de una accion popular haya de demolerse o enmendarse una
construccion, o de resarcirse un dafio sufrido, se recompensara al actor, a costa
del querellado, con una suma que no baje de la décima, ni exceda a la tercera
parte de lo que cueste la demolicion o enmienda, o el resarcimiento del dafio; sin
perjuicio de que si se castiga el delito o negligencia con una pena pecuniaria, se
adjudique al actor la mitad™".

Pese a las ventajas e incentivos que contempla esta alternativa preventiva,
ha recibido escasa aplicacion en la materia.

3. Las acciones preventivas referidas en el articulo 2333 de nuestro
Caodigo Civil

El articulo 2333 del Cadigo Civil senala en su inciso primero: “Por regla
general, se concede accion popular en todos los casos de daiio contingente que
por imprudencia o negligencia de alguien amenace a personas indeterminadas. ..".

Y las deficiencias viales ciertamente pueden ser fuente de danos contingentes
que por imprudencia o negligencia de algunos pueden amenazar a personas
indeterminadas, ameritando el ejercicio las acciones preventivas populares

* Corte Suprema de 29 de noviembre de 2004, Rol 145-2004, caratulada “Urzia Baeza, Carlos y otra
con Constructora Sierra Nevada 547

Y en relacion con ello el articulo 582 del Cadigo de Procedimiento Civil agrega que “si la denunca,
en los casos a que s refieren los dos parrafios precedentes, se deduce por accidn popular y se reclama la
recompensa que establece el articulo 948 del Codigo Civil, se pronunciard sobre ella el tribunal en la
misma sentencla que dé lugar al interdicto; pero la cuantia de esta recompensa la fijard prodencialmente
dentro de los limites que sefala dicho articulo, oyendoe en audiencia verbal a los interesados, después de
la ejecucicn de la sentencia”.
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contempladas en este articulo 2333 del Codigo Civil™".

Se estima que esta accion preventiva general tampoco prescribe mientras
exista justo temor de que el daiio se produzca (aplicindose por analogia la regla
del articulo 950 inciso 2° del Codigo Civil)*™, y que debiera ventilarse a través de
un juicio sumario, pues por su propia naturaleza requiere de una tramitacidn
rapida para ser eficaz (articulo 680 inciso 1° del Cédigo de Procedimiento Civil)™.

Sise acoge esta accion se deberdn decretar las necesarias obras de demolicion,
construccion o reparacion, pues el articulo 2333 otorga libertad al juez para
elegir las medidas conducentes a evitar la produccion del danio contingente.

Cabe destacar que el legislador también aqui se encargd de incentivar el
ejercicio de la accion popular, al establecer en el articulo 2334 del Cadigo Civil
que “si las acciones populares a que dan derecho los articulos precedentes parecieren
fundadas, serd el actor indemnizado de todas las costas de la accion, y se le pagara
lo que valgan el tiempo y diligencia empleados en ella, sin perjuicio de la
remuneracion especifica que concede la ley en casos determinados”.

T Asi lo hemos indicado expresamente al tratar mds detenidamente el referido articulo 2333 del Cadigo
Civil: Diez Schwerter, José Luis v Delgado Schneider, Verdnica Pia, “Algunas dtiles herramientas olvidadas
ent nuestra practica del Derecho de Danos”, en Reviga de Derecho 214 (Concepcion, Universidad de
Concepeidn, 2003 [pero 2005]), p. 146. Inclusive por referirse a hipitesis de dafios temidos que pueden
consumarse sobre una via piblica resulta GGl tener presente también el inciso 2° del articulo 2328 del
Codigo Civil, donde se establece que "cualquiera del pueblo tendrd derecho para pedir la remocion” de
la cosa que “de la parte superior de un edificio o de otro paraje elevado, amenace caida v dafo”,
habiéndose sefialade al respecio que como consecuencia del ejercicio de dicha accidn popular el duefio
de un cerro puede ser obligado a remover las piedras o rocas sueltas que amenacen caer sobre el predio
inferlor y lo mismo puede hacerse con el duefio de un aviso luminose colocado sobre dos postes o que
cuelga de un muro y que amenace caer sobre la via piblica. Lo dnico que exige la ley es que la cosa
amenace caida y dano” (Alessandri Rodriguez, Arturo cit. (n. 39) p. 446).

 En tal sentido: Corral Talciani, Herndin, Leceiones de responsabilidad civil evtraenntractual (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2003), p. 362; Diez Schwerter, José Luis v Delgado Schieider, Verdnica Pia,
cit. {n. 57}, p. 147; entendiendo que 3 inaplicable [a regla de prescripeion contenida en el articulo 2332
del Cadigo Civil, que se refiere a las acciones que concede el Titulo XXXV del Libro 1V “por dolo o
dano”, es decir, a las que se refleren a un dafio producido, ¥ no a las preventivas de fos articulos 2328,
2333 v 2334, respecto de Fas que mds bien resulta ser aplicable I regla contenida en el articulo 930 inciso
2" del mismo cidigo, la cual sefala que “las (acciones) dirigidas a precaver un dafio no prescriben
mientras haya justo motivo de temerlo™,

" En tal sentido: Corral Talciani, Herman, cit. (n. 58). p. 360; Diez Schwerter, José Luis v Delgado
Schneider, Verdnica Pia, cit. (n. 57), p. 147, Y asi por lo demds se resolvid en autos civiles sumarios
caratulados “Sepailveda Torres ¥ otros con Servicio de la Vivienda y Urbanizacién Octava Regidn del Bio
Bio", rol 1675-2006, el juez titular del Segundo Juzgado de Letras en lo Civil de Concepeidn, Camilo
Alvarez Ordenes, en que por sentencia definitiva de 16 de octubre de 2006 se acogid una accidn de esta
maturaleza, y en cuya interposicion intervine como abogado (al respecto puede verse: Diez Sehwverter,
José Luis, “MNotas sobre la accion preventiva de danos del articulo 2333 del Cadigo Civil: A propdsito de
un fallo reciente”, en Revigta de Derecho 217-218 (Concepcion, Universidad de Concepeidn, 2005 [pero
2006]), pp. 317-322),
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Pese a todas estas caracteristicas e incentivos que también contemplan estas
acciones preventivas del articulo 2333 del Codigo Civil, no conocemos casos en
que se hayan ejercido respecto a deficiencias viales™.

0 Aungue en un caso reciente (que hasta donde conocemos seria el primero) una sentencia lo aplicd en

relacicn a un problema de salubridad pablica, al respecto véase; Diez Schwerter, José Luis, Motas solire

la accidn preventiva de daiios del artioule 2333 del Codige Civil: A propasgite de an falle reciente, cit, (n. 59)
pp. 317 ss.
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