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INTRODUCCION

Con el propdsito de propender ‘a esclarecer situaciones relacionadas
de manera directa con la scguridad juridica y garantizar al admi-
nstrado en sus relaciones con la Administracién, que en la época
contempordnea son incontables y diversificadas a consecuencia de la
misién de seyvicio piblico del Estado y de su vocacién, claramente
manifestada, de conformar y organizar la sociedad intentamdo racio-
nalizar y optimizar su actividad y la utilizacién de sus variados re-
cursos, hemos estimade de mdxima utilidad mostrar una teorla que
explica la forma en que se vincula juridicamente el poder publico
y los individuos y, consiguicntemente, indicar la mamera cémo 1os.ac-
tos de la Adminstracién son imputables u oponibles, dxrectamente
al Estado.

El probitma sefiaiado se 1esuelve por la apiicacién de la denomi-
nada “teorfa del érgano”, docuina que se susienta sobre disposiciones
constitucionales y legales, las cuales debidamente coordinadas dan lu-
gar a un sistema integral y cohesionado.
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I. LA TEORIA DEL ORGANO Y SU FUNDAMENTACION
CONSTITUCIONAL Y LEGAL

En los diversos érgancs del Estado se encuentran radicadas las dis-
tintas funciones publicas; el 6rgano y la funcién correspondiente
constituyen una unidad que, en lo relativo a la Administracion, con-
figuran los empleos, cargos o funciones publicas. Dichos empleos o
funciones requieren tanto para su creacién como para el otorga-
miento de sus atribuciones de la dictacién de una ley (Constitucién
Politica (cr) art. 44 N9 5)1, donde la iniciativa exclusiva para su
dictacién estd entregada al Presidente de la Republiea (cp arc. 45,
inc. 2) % el ejercicio de las atribuciones propias de la funcidn o em-
pleo publico debe ejercerse de acuerdo con la ley, con sujecién a la
ley, exigencia que consagra el llamado principio de la legalidad
administrativa  (cp art. 4, actual art. 6, Acta Constitucional (acy

‘cp de 1925, art. 44. “Sélo en virtud de una ley se puede: 59 Crear o su-
primir empleos publicos; determinar ¢ modificar sus utribuciones; aumen-
tar ¢ disminuir sus dotaciones; dar pensiones, ¥ decretar honores publicus
a los grandes servidores. Las leyes que concedan pensiones deberdn scr
aprobadas por el voto de los dus tercios de los miembros presentes de cada
Cdmara”.

*cr de 1925, art. 45, inc, 29, “Corresponderid exclusivamente al Presidente
de la Republica la iniciativa para propener suplementos a partidas o item
de la Ley General de Presupuestos; para alterar la division politica o ad-
ministrativa del pais; para suprimir, reducir o condonar impuestos v contri-
bucioncs de cualquier clase, sus intereses o sanciones, postergar o consoli-
dar su pago y cstablecer exenciones tributarias totales o parciales; para
Crear nuevos servicios publicos o empleos rentados; para fijar o modificar
las remuneraciones y demds beneficios pecuniarios del personal de los ser-
vicios de la administracion del Estado, tanto central comeo descentralizada;
para fijar los sueldos y salarios minimos de los trabajadores del sector pri-
vado, aumentar obligatoriamente sus remuneraciones y demis boneficios eco-
némicos o alterar lus bases que sirvan para determinarlos; para establecer
o modificar los regimencs previsionales o de seguridad social; para conceder
© aumentar, por gracia, pensiones u otros beneficios pecuniarios, y pura
condonar las sumas percibidas indebidamente por concepto de remunera-
ciones u otros beneficios econdmicos, pensiones de jubilacién, retiro o mou-
teplo o pensiones de gracia No s aplicard esta disposicidn al Congre.o Nu-
cional y a los servicios que de él dependan™.
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N? 23) y ain el Jefe Supremo de la Nacién no escapa a dicha exi-
gencia (cp art. 71 = art. 9 L 527, de 1974 Yy cp art. 72, N¢ 2 =
N 1, art. 10, or. 527 cit); a consecuencia de la naturaleza juridica
de los cargos publicos, sus funciones para ser ejercidas requieren de!
concurso o coiaboracién de las dptitudes de Ia persona natural, la
cual por su ingreso al cargo priblico pasa a denominarse funcionario
piblico (Estatuto Administrat.vo (EA) BrL 338/60) arts. 2 letra b)
y 139), pero para la valide: de las actuaciones administrativas, entre
otros requisitos (competenciz, motivos, objeto, formalidades ¥ fin) re-
quiere que su instalacién en el cargo se haya realizado en conformi-
dad a la ley, esto es, que ienga investidura legal previa {ac 2, art. 6,
inc. 19)6, y para ello es preciso que su nombramiento se haya efec-
tuado de acuerdo con el EA (cp art. 72 NO 77 y que del acto de

*ac N° 2, art. 69, “Los organos de! Estado actdan vilidamente previa in-
vestidura de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma y con
los requisitos que prescriba Ia ley”, .

“Niaguna magistratura, ainguna peémsona, ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni ain a pretexts de circunstancias extraordinarias, otra awtori-
dad ‘0 derechos que los que expresamente se les hayan conferido por las
leyes™,

“Todo acto en contravencién a este articalo es nule y origina las res-
ponsabilidades y sanciones que Ia ley sefiale”. :

‘. N° 527/74, art. 9. “Al Presidente de la Junta de Gobierno esti con-
fisda la administracidn y gobiemno del Estado, y su autoridad se extiende a
todo cuanto tiene por objeto la conservacién del orden piblico internc y Ia
seguridad exterior de la Republica, de acuerdo con el presente Estatuto, la
Coastitucidn y las leyes”, pL N¢ 527/74, art. 10, N? 19, “Son atribuciones es.
peciales del Presidente: 1. Dictar los teglamentos, decretos ¢ instrucciones
g'c cred conveniente para la ejecucide de las leyes.”

DFL N% 338/60, art. 29, letra b). “"Empleado publico o fundonario es la
persona que desempefia un empleo puiblico en algin servicio fiscal o se-
mifiscal y que, por lo tanto, se remunera con cargo -al Presupuesto General
de la Nacidn o del respectivo servicio™.

DFL N°¢ 338/60, art. 139, inc, 19 “El empleado asumiri su cargo tan
pronto comp le sea comunicado por escrito el hecho de que el decreto
o resolucién de nombramiento ha side totalmente tramitado de conformi-
dad a las disposiciones legales y reglamentarias correspondientes”,

*Ver nota 3

"o de 1925, art. 72, N® 7. “Son atribuciones especiales del Presidente:
7% Proveer los demds empleos civiles y militares que determinen las leyes,
conforme al Estatuto Administrativo, ¥ conferir, con acuerdo del Senado, los
empleos o grados de coroneles, capitanes de navio y demds oficiales su-
periores del Ejército v Armada, En el tampo de batalla, podrd conferir
estos empleos militares superiores por sl sélo”,
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designacién la Contraloria General de la Repablica haya tomado ra-
zén (v 10.336/64 (orgdnica de cer) arts. 1, 6 y 10)8; en fin, en caso
que ¢l drgano del Estado, Administrativo en nuestro cjemplo, no
tenga la investidura previa regular, legal, o exceda su competencia o
incurra en infraccién de cualesquiera de los elementos del acto admi-
nistrativo, Ia actuacién administrativa resultante adolecerd de nuli-
dad (ac 2, art. 6, inc. final)® y dard origen o generard las responsa-
Lilidades y sanciones que la ley indique (idem y art. 79)10 y, ade-
mds, no serd obligatoria su obediencia o acatamiento (ac 8, art. 70) 11,

La actuacidn nula y perjudicial de los érganos piblicos compro-
mete directamente, la responsabilidad del Estado ante los particula-

"Ley N¢ 10.336/64 arts. 19, 6° ¥ 10% Art. 1° inc. 1° “La Contraloria
General de la Republica, independiente de todos los Ministerios, au-
toridades y oficinas del Estado, tendrd por objeto......; pronunciarse
sobre la constitucionalidad y legalidad de los decretos supremos y de
lus resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben tramitarse por la
Coniraloria General; vigilar el cumplimiento de las disposicicnes del
Estatuto Administrativo y desempeifiar, finalmente, todas las otras fun-
ciones que le encomiende esta ley y los demids preceplos vigentes o que
s¢ dicten en el futuro, que le den intervencion”.

Art. 6%, inc, 19 “Corresponderd exclusivamente al Contralor informar
sobre derecho a sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensio-
nies de retiro, jubilaciones, montepios y, en general sobre los asuntos
que se relacionen con el Estatuto Administrativo, y con el funcionamiento
de los Servicios Publicos sometidos a su fiscalizacion, para los efectos
de la correcta aplicacién de las leyes y reglamentos que los rigen”.

Art, 10, inc, 19 El Contralor General tomard razén de los decretos
supremos y de las resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben tra-
mitarse por la Gontraloria, y se pronunciard sobre la inconstitucionalidad
o ilegalidad de que puedan adolecer, dentro de plazo de treinta dias
contados desde la fecha de su recepcién; pero deberi darles curso cuando,
@ pesar de su representacidn, el Presidente de la Repiiblica insista con
Ia firma de todos sus Ministros”,

“Ver nota 3.

MAc N¢ 2, art. 79 “Los preceptos de las Actas Constitucionales y de
la  Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de los dis-
tintos drganos de autoridad, como a toda persona, institucién o grupo™.

“La infraccidn de esta norma generard las responsabilidades ¥ san-
ciones que determine la ley”,

Hac N 3, art. 7°. “El deber de acatar las Actas Constitucionales, Ia
Constitucién y las leyes, obliga a toda persona, institucién o grupo, a
obedccer las drdenes que, dentro de sus atribuciones, impartan las au-
toridades constituidas”,
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res o administrados (ac 2, arts, 6 inc, final y ac 8, art. 11}1%, sin
perjuicio de que pueda, simultineamente, comprometerse la respon-
sabilidad disciplinaria administrativa, la civil y la penal del fundcio-
nario frente al Estado (Ea art. 175)1% en la eventualidad de que
se hubiere incurrido en falta o infraccidn disciplinaria le serd apli-
cada la correspondiente medida disciplinaria (ga art. 177) 14, si hu-
biere habide perjuicio patrimonial para ¢l Estado, durante la trami-
tacién del sumario administrativo puede decretarse su suspensién de
funciones con la retencién del cincuenta por ciento de su sueldo
(EA arts. 212 y 213) 15, sin perjuicio de tener que reparar el per-
juicio total causado al Estado (wFL 256/1958, art. 121 inc. final y

#ac Ne 3, art. 1l. “Nadie puede invocar precepto constitucional o
legal alguno para vulnerar los derechos y libertades que esta Acta Cons-
titudonal reconoce, ni para atentar contra la integridad o el funciona-
miento del Estado de Derecho o del régimen oonstituldo™,

“Todo acto de personas o grupos destinado a difundir doctrinas que
atenten contra la familia, propugnen la violencia o una concepcién de
la sociedad fundada en la lucha de clases, 0 que sean contrarias a] régi-
men constituido o a la integridad o funcionamiento del Estado de De-
recho, es ilicito y oontrario al ordenamiento institucional de la Repi-
blica™,

“prr. N¢ 338/60, art. 175. “El empleado que infrinja sus obligaciones
o deberes funcionarios incurritd en responsabilidad administrativa y serd
sancionado disciplinariamente, sin perjuicio de su responsabilidad civil y

“prL NO 338/60 art. 177, “'Las medidas disciplinarias, por orden de
gravedad, son las siguientes: 2) Amonestacién; b) Censura por esrito;
¢) Multa de unc a treinta dfas de sueldo; d) Suspensién del empleo,
que puede fluctuar entre treinta dias y tres meses; ¢) Traslado; f) Pe-
ticibn de renuncia, y g) Destitucién”.

prr. N9 338/60, arts 212 y 213. Art. 212. “En el curso de un suma-
rio administrativo se podri suspmderdcsushmﬂnnualoalolml-
pados, con medida preventiva”,

“Esma swspensién serd ordenada por el Fiscal y surtirda efectos desde
que fuere notificada al afectado, sin perjuicio de su tramitacién posterior
«n la Contraloria General de la Repiblica”™.

“La suspensién preventiva terminard automiticamente a1 dictame el
sobrescimiento o al evacuarse la vista del Fiscal, segin corresponda™

“El actuario notificardi por escritc de este hecho al inculpado para
que ¢ reintegre al desempefio de sus funciones™, -

“La suspensién administrativa no obsta & la stepensién que pudiere
ordenar la autoridad judicial”.

Art, 213, “La swspensién preventiva privard al emipleado del 50%, de
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Ea art. 56) 1% y si el hecho fuere constitutivo de delito deberad darse
cuenta al juez del crimen (ga art. 221 y rLocer arts. 117y 139) 17

La teorfa del d6rgano, por estar fundamentada en disposiciones
constitucionales y legales expresas, nos permite a la vez hablar de
otra teoria, cual es la del érgano funcionario, institucién juridica que
ticne plena validez en las relaciones surgidas, a consecuencia de la
actividad administrativa, directamente, entre el Estado y los admi-
nistrados,

su sueldo, a contar desde ¢l 19 del mes siguiente al de aquel cn que se
hubiere dictado la resolucién y mientras ella durare”.

“Al inculpado que fuere absuelto o sobrescido se le restituird cn el
ejercicio de sus funciones y tendrd derecho a percibir los sueldos que
no le hubieren sido pagados por causa de la suspensién, dictdndose al
efecto las resoluciones que procedan. Si la suspensién fuere decretada en
sumario en el cual no esté comprometida la responsabilidad pecuniaria
del afecltado, no se le privard de parte alguna de sueldo durante I sus-
pensién”.

*prL N9 233/1953, art. 121, inc. final y kA, art. 56. Art. 121, “El
empleado es responsable ante el Fisco o instiltucién empleadora, de los
perjuicios que le causare a consecuencia del incumplimiento de sus obli-
gaciones, ya sea intencionalmente, por negligencia o por imprudencia.
(inc. 2%) Si el Estado resultare pecuniariamente responsable ante ter-
CeTOs a consecuencia de un acto ejecutado por un funcionario en con-
travencién de sus obligaciones, éste deberi enterar en arcas fiscales la
cantidad que se fije en favor de ello, a titulo de indemnizacién, por
resolucién  judicial ejecutoriada, (inc. 39) Esta obligacién subsiste aun
después de que dicho funcionario haya dejado de ser empleado publico.
(inc. final) El Contralor General podrd ordenar que se retengan por
quien corresponda, las remuneraciones, desahucios o pensiones de aque-
llos empleados o ex empleados que no hayan rendido su cuenta o cum.
plido reparos de la Contralorfa General, dentro de los plazos fijados por
las leyes y reglamentos respectivos, sin perjuicio de 1a responsabilidad
criminal a que esté sujeto el obligado a rendir cuenta”.

DFL N°¢ 338/60, art. 56, “La remuneracién que perciban los cmplea-
dos es inembargable, salve por resolucién judicial ejecutoriada dictada
en juicio de glimentos. Puede también ser embargada a requerimiento
del Fisco o de la respectiva institucién empleadora para hacer efectiva
Ia responsabilidad civil proveniente de los actos del empleado realizados
en contravencion a sus obligaciones funcionarias”.

“Ley N°¢ 10.336/64 arts. 117 y 139. Art. 117 “. “S{ durante la tra.
mitacién del juicio se advirtiere la existencia de hechos delictuosos de
los que no tenga conocimiento la justicia ordinaria, el juez de cuentas
ordenard formular la denuncia correspondiente. Si estima que esos he
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La norma del A art. 16118, regula, internamente, dentro de la re-
lacidn de servicio, las consecuencias producidas por las actuaciones
del funcionario realizadass excediendo los Hmites de la competencia
atribuida por la ley a su cargo. En consecuencia, dicha norma no se
aplica a los administrados, quienes no tendrin que recurrir en contra
del funcionaric emisor del acto o suscriptor del contrato, sino que
directamente en contra de la Administracién, en conformidad con Ia
teorfa del érgano. El citado art. 161 hay que relacionarlo con el prL
256/1953%9, art, 121, norma que se encuentra vigente.

chos tienen relacién directz con ¢l reparo objeto del juiclo, suspenders
el procedimiento hasta que recaiga resolucién ejecutoriada en el juicio
criminal”.

"El juez de cuentas ordenard, ademds, poner los antecedentes a que
se refieve el inciso anterior en conocimiento de l2 Tesorerfa General de
Ia Repiiblica, para los efectos previstos en el articulo 20, N¢ 10, de su
Ley Orgdnica”,

Art. 139. “Si de cualquicra investigacién, examen o revisibn que prac-
tique la Contraloriz, resultare que se ha cometido malversacién de fon-
dos publices, soborne, cohecho u otro delito semejante, se pasardn los
antecedentes 2 la autoridad judicial competente”.

“El Consejo de Defensa del Estado, a peticion del Gontralor, se hard
parte en todos los procesos que se inicien por denuncia de la Contralo-
ria en defensa del patrimonio de las instituciones gometidas a su fisca-
lizacién; sin perjuicio de que el Contralor Generzl pueda iniciar cual-
quier juicio civil o criminal o hacerse parte em todo proceso -a que
pudicren dar lugar los delitos o irregularidades que se notaren en los
Servicios sometidos a eu fiscalizacién o control”,

“En aquellos procesos el Contralor o sus delegados prestardn su de:
claracién por medio 'de informes, en los casos en que ‘sea solicitada, y
tales informes constitwirin una presumcién grave para los efectos de esta-
blecer la responsabilidad penal de los procesados”,

“EFL N¢ 338/60, art. 161, “Ningan funcionario podrd .tomar la ze-
preseutacién del Fisco o del Servicid a que “perteneciere para ejecutar
actes o celebrar contratos que didedieren de -sus atrilfuciones propius o
que. comprometicren i Emtrio Nicional o el pamintonio del Servicio,
salvo que unz disposicion legal o una orden de autoridad competente
le hubiere facultado para tal objeto. Las obligaciones que nazcan de los
actos realizados por el empleado con infraccién de estas normas, serdn
de su exclusiva responsabilidad, y si foeren varios les que habieren in-
tervenido la responsabilidad serd solidaria™,

*Vor nota 16.
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1I. ESTADO DE DERECHO Y TEORfA DEL ORGANO

¢liene algun sentido hablar de una teoria del drgano administrativo?
Y, ain mas, idicha formuiacion tedrica presenta alguna utilidad? Las
interrogantes planteadas pueden ser respondidas positivamente, a par-
tir de un consenso previo. El postulado del que es preciso partir es el
de la utilidad o de ]a conveniencia de estar regidos por una organi-
zacién politica estructurada y orientada en la ruta de aquel valor po-
litico institucional que se ha denominado como inspirador del ls-
tado de Derecho. Sin tener que delinir lo que debe entenderse por
tal esquema de organizacién politica, prelerircmos senalar los ele-
mentos de que estd compuesto y €l orden que dentro de la ecuacion
debe ser respetado en relacién con la disposicién de sus clementos
Integrantes.

El Estado de Derecho pudiendo ser una realidad social es tam-
bién una aspiracién, una meta. La consecucion de dicha meta, esto
es, su logro integral y pleno es, forzesamente, por la dindmica pro-
pia de las fuerzas interactuantes dentro del Estado y de la sociedad,
€n cuanto concrecidén real, mis hien utdpica, en el sentido de que
el citado Estado sélo se alcanza en grado relativo, mayor ¢ menot, en
cada caso, pero siempre ¢l se alcanza sélo en forma parcial. En el
mejor de los casos el Estado aludido se mantiene en un equilibrio, el
cual, como todo equilibrio, resulta ser de naturaleza eminentemente
precaria,

El Lstado de Derecho, es decir, el conjunto de condiciones y de
circunstancias que a un Estado dado le otorgan Ia referida caracte-
ristica, es un fenémeno complejo que, por cierto, no siempre tiene
lugar en todos los pafses ni en todas las formas posibles de organiza-
cion politica, sin embargo, €l tiene un contenido o substancia espe-
cifico.

Con los clementos que emanan de dicho contenido hemos elabo-
rade una ecuacién que es la siguiente: Derechos individuales -+ Prin-
cipio de legalidad . Control juridico de la Administracién ~+- Res-
ponsabilidad del Estado = Estado de Derecho.

Es posible encontrar un mayor nimero de elementos que, ideal-
mente, podrian ser sefialados como integrantes del concepto de Es-
tado de Derecho. De todos los elementos que racionalmente pueden
ser incluidos dentre del referido concepto, hemos seleccionado sola-

164



mente aquellos que estimamos imprescindibles, ai punto tal que
la ausencia de cualesquiera de ellos destruiria la ecuacién y, conse-
cuencialmente, el Estado de Derecho.

A continuacién centraremnos al examen de los elementos que
configuran la citada ecuacion del Estado de Derecho:

La existencia del reconocimiento por el Estado de derechos inalie-
nables en favor del individuo, los cuales no son sino la emanacidn
de su condicién humana es, como es sabido, una premisa irremplaza-
ble. En la ausencia de dicho reconocimiento los poderes que se viera
conferir el Estado por obra del constituyente no tendrian limite, y la
objetividad de la organizacién juridica cederia, fatalmente, el paso a
Ia subjetividad o a la discrecionalidad arbitraria de la aatoridad. Los
derechos individuales enmarcan la esfera propia del Poder.

El principio de legalidad, referido a los Poderes Ejecutivo y Judi-
cial, tenen un doble propdsito, el de otorgar una competencia espe-
cifica y el de sefialar la o las circunstancias o motivos que permiten
dinamizar o exteriorizar la competencia, Su establecimiento opera co-
mo valla frente al actuar arbitraric del Poder y como garantia de
respeto de que el Poder en el ejercicio de sus atribuciones se circuns-
cribird a la érbita que le ha sido sefialada en la Constitucién y den-
tro de los fines propios que la ley en cada caso le ha sedalado. La
consagracion de los dos elementos indicados careceria de toda signili-
cacidn prictica (y tanto la politica como ¢! derecho tienen por ob-
Jeto alcanzar resultados pricticos, esto es, cfectos positivos y iitiles),
si no se contemplaran dentro de la organizacién del Estado los me-
canismos llamados 2 verilicar si €l Poder (muy especialmente el Po-
der Administrador), en su funcionamiento, se ha ceiiido o no al mas
irrestricto respeto del principio de legalidad que, como hemos indi-
cado, no es inocuo para la vigencia efectiva de los derechos indivi-
duales reconocidos en favor de los administrados.

Sin un control efectivo sobre la actuacién de los drganos admi-
nistrativos, la sujecién por parte de éstos al principio de la legali-
dad resultaria una exigencia que sélo estaria entregada a la buena
voluntad de la Administracién, en consideracién. a que cualesquiera
que fuere la conducta de los entes administrativos respecto del aca-
tamiento del principio de la legalidad las consecuencias serian indi-
ferentes para la Administracién, dado que no habria forma de ve-
rificar la sujecién a la legalidad ni tampoco su transgresién. La au-
sencia del control convertiria en fuego fatuo tanto el reconocimien-
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to de derechos individuales como la consagracién del principio de
legalidad. Luego, al no existir el control juridico de la Administra-
cion daria igual o seria en todo caso indiferente que se contemplaran
o no derechos individuales y que se consagrara o que se oOiuitiera
establecer el principio de legalidad.

Frente a la transgresiéon del principio de legalidad nace la res
ponsabilidad del Estado y, en ocasiones, la del funcionarieo que vul-
nerdé con su actuacién o con su actitud dicho principio (no cbstan-
te, aunque ello no es materia de este trabajo, debemos reconocer que
la responsabilidad estatal puede resultar comprometida al margen
de toda actuacién ilegal y, ain mds, dentro de la mas rigurosa le-
galidad administrativa),

El eslabon que cierra la cadena es la consagracion de la responsa-
bilidad del Estado, responsabilidad que es detectada o declarada por
los mecanismos de control juridico, especialmente, por los jurisdiccio-
nales, coando con su actuaciom o con su owntsion fa Administracién
ha violado el principio de legalidad y ha dafiado con un vinculo de
causalidad directa un derecho individual o un interés legitimo.

Es en relacién con el ultimo elemento integrante de la ecuacion
del Estado de Derecho (con la responsabilidad del Estudo) que la
teoria del drgano tiene una directa vinculacion.

La teoria del érgano, en relacién con la responsabilidad, tiene por
iinico y exclusivo objeto proporcionar a los administrados una buse
real y efectiva sobre la cual fundamentar su derecho a ser indemni-
zados por los perjuicios derivados de la conducta extracontractual
(por accidén u omisién) del Poder Publico.

III. LA TEORIA DEL ORCANO Y LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL PODER PUBLICO

Entre los electos pricticos que se derivan de la aplicacion de la
teorfia del drgano se encuentra el de servir de {undamento juridico
para imputar al Estado, o a las demis personas juridicas de derecho
publico, la responsabilidad por los perjuicios ocasionados a los dere-
chos e intereses legitimos de los administrados a consecuencia de la
actividad de los érganos integrantes de aquél. Dicha imputacidn es
posibie sea que la causa del dafio provenga de actuaciones materiales,
de actos administrativos, de omisiones, de retardos, del funciona-
miento parcial o imperfecto y también si la causa del dafio es la ac-
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tividad irregular (ilegal) o la actividad regular y licita de los or
ganos prblicos.

La aplicacién de Ia teorfa del 6rgano a la responsabilidad extra-
contractual del Poder Piblico prescinde de toda consideracién sub-
jetiva relacionada con la conducta del agente piblico como requi-
sito esencial que deba ser tenido en cuenta para hacer recaer en el
Estado la obligacién de indemnizar a la victima. Para que la respon-
sabilidad tenga lugar y para que nazca el derecho de la victima a
ser indemnizada es suficiente que la actuacién del agente publico
e3¢ relacionada con el servicio u érgano piiblico y que haya un vincu-
lo directo de causalidad entre la accién u omisién y el dafio pro~
ducido.

En los numeros siguientes examimaremos, entre otros aspectos
comprendidos en el problema de la responsabilidad extracontractual
del Estado, los elementos esenciales que deben ser considerados en
el estudio de la responsabilidad indicada y la evolucién de ia juris-
prudencia de los tribumales chilenos en la materia.

1. Problemas que se suscitan

El problema de la responsabilidad extracontractual del Estado se
reduce a la imputacién a éste, o a las demis personas juridicas de
derecho publico, de los perjuicios ocasionades a2 los particuiares a
consecuencia de las actuaciones, de las omisiones, de los retardos y
de las prestaciones parciales provenientes de aquél y de éstas Yy ala
consiguiente condena judicial para la reparacién de los dafios cau-
sados. Hemos dicho que, en general, el perjuicio puede tener origen
tanto en una accién como en una omisin., La accién perjudicial
puede provenir de una decisidn juridiea de cardcter unilateral, esto
es, de un acto administrativo, como también de una actuacién sim-
plemente material del Poder Publico.

La actividad administrativa causante del perjuicio puede recaer en
una resolucién o en uma actuacidn material irregulares, desde e}
punto de vista del principio de la legalidad. La.omisién de la Admi-
nistracién para poder comprometer la responsabilidad extracontrac-
tual del Poder Publico tiene, necesariamente, que contravenir ud de-
ber positive de actuacién, situacién que hace o que convierte en
irregular la actitud pasiva de aquélia, .

Abora bien, s menester tomar en consideracién la circunstancia
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consistente en que siendo la Administracién y el Estado entes ju-
ridicos o ideales que no tienen existencia natural sino “normativa’,
tanto su capacidad como su voluntad sélo existen en la medida en
que la Constitucién Politica o Ia ley, o ambas a la vez, hayan quc-
rido otorgirselas, teniendo como modelo la capacidad, la voluntad
y el discernimiento de la persona humana, es decir, del hombre.
Yor ello, la capacidad de la persona juridica y su posibilidad de
actuacion material ha tenido que llevarse a cabo con el concurso de
seres humanos, los cuales reciben, genéricamente, el nombre de
agentes publicos, de funcionarios o de empleados piblicos. La cir-
cunstancia anotada, consistente en la necesidad imperiosa e ineludi-
ble en que se encuentran las personas juridicas en general y el Es-
tado, en particular, de recurrir a la colaboracién de personas natu-
rales, produce como consecuencia que en todo perjuicio causado por
€l Estado, ya sea que €l tenga su origen en una accién o en una
omisién, va a vincular directa e inmediatamente con €l hecho pevju-
dicial a una persona natural (agente o funcionario puablico}, Leio
s0lo desde el punto de vista fisico. Esta intermediacion enire ¢l daiio
y la victima, en la que se encuentra siempre a un agente publico,
6rgano de la Administracién o del Estado, ha sido fuente dec eira-
dos enfoques o planteamientos del problema de la responsabificad
extracontractual del Poder Pablico.

En Chile el planteamiento equivocado sobre la perspectiva desde
la cual debe ser observado y analizade el problema de la respousa-
bilidad extracontiactual del Estado se ha visto complicade por la po-
sicién negativa (injustificada y sin base constitucional, en nuestra
opinién) de los Tribunales Ordinarios de Justicia para conoccer de
los litigios contencioso administrativos, actitud ésta que se ha visto
agravada por la tesis, aceptada por los tribunales, acerca de la natu-
raleza de la actividad estatal involucrada en el perjuicio que mo-
tiva la reclamacion. En efecto, nuestros tribunales ordinarios han dis-
tinguido entre actos administrativos o de poder piiblico y actos de
gestion; considerando dentro de los primeros a aquéllos que exterio-
rizan el ejercicio de potestades de poder publico y. dentro de los
ulumos, de los de gestién, a los actos que aun cuzndo emanan dc
la Administracién no presentan diferencias cualitativas esenciales con
los que los particulares entretejen con ccasién de sus relaciones ju-
ridicas privadas.

La responsabilidad extracontractual del Estado puede emanar de
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dos fuentes diversas: del constituyente y del legislador, guienes la
consagram expresamente, y de la . jurisprudencia de los tribunales de
justicia, en aplicacién de las normas positivas expresas y.de los prin-
cipios generales de derecho, respectivamente. La dltima fuente, cuan-
do se fundamenta en los principios generales de derecho, es la que
ha surg’do en Francia por obra de la labor preteriana de! Consejo
de Estade. Sin embargo, nada impide en el caso en que la responsa-
bilidad extracontractual del Estado haya tenido origen en la elabo-
racién jurisprudencial erigida sobre la basc de los principies. gene-
rales de derecho, con posterioridad. venga la ley a dar expresién
positiva: y obligatoriedad general a la solucién jurisprudencials

2. Etapas que es posible distinguir cn la jurisprudencia de los
tribunales ordinerios de justicia

Como habiamos adelantado, ha conspirado en contra de la elabora-
cién de una jurisprudencia erigida sobre principios de dereche pi-
blico Ja equivocada interpretacién del principieo de separacién de los
Poderes y la tendencia de los tribunales a aplicar a los litigios en que
se discute acerca de la responsabilidad exiracontractuz! del Poder
Piblico los articulos 2320, 2322 y 2329, del Titulo xxxv, del Libro
v del Cédigo Civil.

La fundamentacion de la responsabilidad extracontractual del Es-
tado sobre la base de disposiciones positivas de derecho privado
constituye un error. El Estado se rige por un sistema normativo pro-
pio, el cual estd contenido en la Constitucidn Politica del Estado, en
las leyes organicas de los Serviciuos Publicos, en la ley N¢ 10.336/64
“Orgdnica de la Contraloria General de la Reptblica” y, tundamen-
talmente, en el Estatuto Administrativo, sin perjuicio de las demis
normas especiales referentes a la Administracion del Estado.

Dentro de la evolucion jurisprudencial chilena se distinguen las
siguientes perspectivas:

En primer término dicha jurisprudencia aparece jalonada por una
seric de fallos que fundamentan la responsabilidad extracontractual
del Fstado sobre la base de principios de derecho puablico. La Fun-
damentacién de las sentencias que se inscriben en esta linea iuspu-
blicista aplica, ticitamente, los principios eluborados por la jurispru-
dencia pretoriana del Consejo de Estade Francés. Exponentes ue ey
ta jurisprudencia son las causas “Mordn con Fisxo” (Corte de¢ Ape-
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laciones de Santiago, 29/10/1906), este juicio se inicid en una de-
manda de indemnizacién de perjuicios por dafios en el mokiliario
de una vivienda requisada por oficiales del Regimiento Pisagua du-
rante la Guerra Civil de 1891, Es interesante recordar que ea 1891,
constitucionalmente, no existia ejéreito ni armada, por no haber si-
do despachada por el Congreso la correspondiente ley periddica, en
conformidad con lo que establecia la Constitucién de 1838, art. 37,
NQ 39 (Art. 87: “Sélo en virtud de una ley se puede: 39 Fijar igual-
mente en cada afic las fuerzas de mar y tierra que han de mantener-
ke en pie en tiempo de paz o de guerra”). La demanda fue recha-
rada por las sentencias de primera y de segunda instancia. El consi-
derando clave expresé: “Para que el Fisco sea responsable de los
perjuicios causados por la ocupacidn forzada de una propiedad par-
ticular, es necesario que las personas que exigieron la entrega de esa
propiedad hayan estado investidas de autoridad legal bastante para
comprometer al Estado por los actos comsecuenciales de !a ocupa-
cién”.

En el {fallo “Sociedad Fuschs y Plath con TFisco”, (Corte de Ape-
laciones de Santiago, 11/I/1908, roy 1 v. Sec. 28, b5) recafdo en
una demanda de indemnizacién de perjuicios derivados de haber
sido arrojada al mar una partida de ccrveza de propiedad de la de-
mandante, por orden de la fuerza piblica, con el objeto de evitar
que la bebida cayera en poder de huelguistas que alteraban grave-
mente e} orden pablico, la sentencia de alzada expresa: "Que el de-
ber de la autoridad de mantener ante todo el orden publico, no la
facuita para adoptar el primer medio que se le presente ni la exime
de la obligacion de recurrir entre varios, a los que menos daflos
veasioncn al derecho de los parriculares” y “Que no se ha establecido
en torma alguna que arrojar al agua la cervera de los demandantes
fuese el medio necesario y unico de impedir su apropiacién por los
huciguistas y los excesos a ella consiguienies; y, por el contrario, la
circunstancia de haberse verilicado esa operacion en dos dias dife-
rentes y de no explicarse porqué la cerveza no pude ser guardada en
bodegas u otros lugares adecuados contribuye también a formar la pre-
suncién de que no fue aquél el dltimo y supremo arbitrio a que ha
debido recurrirse”. La demanda fue acogida. La vunica observacion que
merece esta sentencia consiste en que los argumentos transcritos se
agregd una relerencia expresa al articulo 2329 del Codigo Civil,
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circunstancia que le da a su fundameniacién un caricter hibrido,
siendo innecesaria la invocacién del articulo citado. :

“Lapostol con Fisco” (Corte Suprema, Cas. fondo, 8/1/1930).
Demanda de indemnizacidn de los perjuicios causados al dueiio de
un fundo a quien se le impidié ¢l ingreso y Ia explotacién del pre
dio, por orden de autoridad competente, a fin de asegurar el abas
tecimiento de agua potable a una poblacion. Este fallp es doble-
mente notable. En primer lugar &d condena al Fisco a indemnizar
los perjuicios provenientes del ejercicio regular de la competendcia
de un drgano piiblico y, en kegundo términe, €l fallo basa la resr
ponsabilidad excracontractual del Estado en principios de derecho
publico, expresamente rcconocidos en la Constitucién Politica del
Estado, en la especie, el de la igualdad ante las cargas publicas. En
el fundamento de la responsabilidad dei Estado esti absolutamentc
ausente la idea de culpa, ésta es inexistente tanto como falta de
servicio o como falta personal. En uno de sus considerandos se ex-
presa: “Que las medidas dictadas por ¢l Intendente de Concepcion
dados los antecedenies que las motivaron, tuvieron por unico ob-
jeto que no se perjudicara o interrumpiera el Servicio d¢ Agua Po-
table de Penco, de absoluta necesidad para la debida atencién de
la salubridad publica”. El fallo acogié la demanda.

La segunda etapa que jalona la jurisprudencia chileha, en re-
lacién con la fundamentacién de la responsabilidad extracontric-
tual del Estado, queda demostrada con los fallos siguientes:

“Mario Granja con Fisco” (Corte Suprema, Cas. fondo. 11jx/
1938. mrpy xxxvi Sec. 13 277). En esta senicncia se aplica el art.
2314 del Gédigo Civil, al establecer la responsabilidad personal del
agente piiblico, cuando éste, en el desempeﬁo de sus fanciones pu-
blicas, comete un delitc o cuasidelito que dafia a los particulares.
El fallo declara improcedente, em este caso, la aplicacién del art.
2320 del citado Cédipo, en razén de (ue ¢l sdlo es aplicable a las
relaciones entre particularcs y a que el vinculo juridico que une al
Estado con sus funcionarios es de derecho pablico. Ademds, segun
fa Corte, tampoco puede invocarse el articulo referido en atencién
a que no es posible estimar que €l funcionario (en este caso un
carabinero) se encuentra al cuidade del Fisco. En primera instan-
cia sc hace la distincién entrc aclos de autorided y de gestidnm.

“Rettig con Fisco” (Corte Suprema;, Cas. fondo, 15/x1/1941,
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RD] XxXIx, Sec. 18 343). Este [allo establece que tratindose de
dafios causados a particulares a consecuencia de actos de gestién
rigen las normas sobre responsabilidad extracontractual del Tir
xxxv del Codigo Civil. Segin esta sentencia los actos de gestion
pueden provenir tanto del Fisco como de las Empresas del Estado,
v que a los perjuicios originados a consecuencia de aquéllos debe
aplicarse las normas del Cédigo Civil.

“Aqueveque con TFisco” (Corte Suprema Cas. oficio, 17/x1/f
1941, pry T. XXXIX, Sec. 13 345), unuld de oficio Ia sentencia de
la Corte de Apclaciones de Santiago que habia acogido una de-
manda de indemnizacidn de perjuicios provenientes de un acciden-
te del trdnsito por estimar que contenia considerandos contradic
torios. La sentencia anulada fundamentaba ta responsabilidad del
Estado en el art. 2520 y, en otro considerando, la basada en el are.
2314, La Corte de Apelaciones de Santiago (8.6.1943, rpJ xi, Sec.
2% 50) rechazé la demanda por estimar que el accidente faral se
produjo a consecuencia de un ‘“‘acto de gestion piblica”, cuya re-
gulacion estd sometida a normas de derecho publico. Declara que
el art. 2320 resulta inaplicable, en atencién a que el vinculo juri-
dico que liga al Estado entre actos de gestién publica y de gestién
privada. Los primeros, segun eila, son los acros potestativos {uni-
laterales, esto es, administrativos) dictados con ocasién de la gestion
administrativa de los servicios publicos y, los segundos, son los ac
tos de naturaleza convencional, en los cuales estin ausentes las
prerrogativas unilaterales. La Corte Suprema (Cas. de fondo, B/xi
/1944, rpy xin, Sec. 12 592)  fundamentd la responsabilidad del
Estado en el art. 2320 del Coédigo Civil, por estimar que ¢l dafio fue
causado con ocasion del desempeilo de un acto de gestion, por el
cual el Estado es civilmente responsable: estimé que la regla que
regula la responsabilidad en el caso de dafios provenientes de actos
de gestién, no es aplicable a los acios de autoridad, es decir, a
aquellos inherentes a funciones propias del Estado-Poder. Tara que
el Estado pueda ser condenado a indemmizar los perjuicios causados
por los actos de autoridad se requiere la ley especial cxpresa; con-
sidera como actos de gestidbn “a todes aquellos en que cl Estado
administra empresas industriales, de transporte, de comunicacion u
otros servicios de utilidad comin que ha tomado a su cargo solo
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por motive de mayor conveniencia publica, y por ello queda sujeto
a Ias ordenaciones del Codigo Civil™.

Dentro de la linea jurisprudencial que distingue entre actos de
autoridad y de gestibn se encuentra “Arcaya con Municipalidad de
Valparaiso”, La dnica variante consiste en gue en este caso se apli-
cd el art. 2329 del Cédigo Civil. La Corte de Valparaiso (3/xn/
1948) expresd: “Si la corporacién demandada no ha comprobado la
imposibilidad de proveer a las medidas de seguridad a que por la
ley se encuentra obligada, le afecta la presuncién de culpa del art.
2329 del Cddigo Civil”, La Corte Suprema (Cas. de fondo, 4.8.1952,
RDJ T. XLIX, Sec. 18 28]) al rechazar ¢l recurso interpuesto por
la Municipalidad de Valpuraiso expresé que el fallo de la Corte “se
basa en la culpa de la Municipalidad” y que “el dafo se debid a
descu.do o negiigencia de sus obreros, de cuyos actos, segun el [alls,
responde en conformidad al art. 2320, y aun a negligencia de ella
misma”; consideré que la 1esponsabslidad de la Municipalidad de
Valparaiso podia fundamentarse tanto en ¢l art. 2320 come en el
2329 y, ain mds, en ambos articulos.

La tercera etapa, o mis bien, la tercera tendencia que se cbserva
en ia evolucién jurisprudencial dice relacién con el fallo “Becker y
otro con Fisco” (Cas. de fondo, 15/1/1965, »oj Lxu, Sec. 1% 6). En
4 la Corte Suprema precisa io que debe entenderse por acto de
autoridad, al decir que “son aquelios que directamente emanan de
una ley o de un reglamento,y que si las personas encargadas de
ejecutarlos obran dentro de las normas legales o reglamentarias, no
dan lugar a indempizacién de perjuicics’. De este fallo se deduce
que cuando con ocasion del desempefio de una fundén piblica
inherente al poder piblico se causa un dafic a un particular, siem-
pre que el perjuicio o la lesibn en los derechos de los administra-
dos haya provenido a consecuencia del deserapefio irregular de di-
cha funcién, et Estado debe ser condenndo a reparar el dafio en
virtud de Yo dispuesio en el art. 2320 del Codigo Givil. En conse
cuencia, cada vez que con ocasién de un acto de autoridad, ejecu-
tado sin sujecidn irrestricta del principio de legalidad, se liaye in-
flingido un dafio a un particular, dicho acto pierde sn calidad juori-
dica de acto de autoridad, sin que por cllo se convierta en acto de
gestion ni en acto personal del agente. En la hipétesis sefialada,
interpretando ¢l fallo de la Corte Suprema, desaparece lz irrespon-
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sabilidad del Estado, resulta aplicable el art. 2320, no ohstante,
haber comprometida una falta cometida en relacién con el desem-
peiio de upa funcién publica de “autoridad”.

IV. coNcLUSTION

Dejamos en claro la intima relacién que existe centre Estado de
Dereclio, Responsabilidad del Poder Publico y Teoria del Organo.
Explicamos también el problema real que plantea la responsabili-
dad extrancontractual del Estado, reduciendo a lo esencial sus ele-
mentos. Finalmente, mostramos la evolucién que ha experimentado
nuestra jurisprudencia, sin emitir, en esta parte, ningun juicio va-
lorativo.

De un andlisis critico sélo se excluye la primera etapa de nues-
tra evolucion jurisprudencial. En ella los tribunales fundamentan
la responsabilidad extrancontractual del Estado sobre la base de
principios extraidos de normas de derecho puiblico chilens, ticita-
mente, es cierto, salvo en el juicio “Lapostol con Fisco”, en que se
aplica el N? 99 de! art. 109 de la Constitucion Politica de 1925.

La segunda elapa de la jurisprudencia chilena distingue enire
actos de autoridad y de gestion. La citada diferenciacién o clasifi-
cacidén es inaceptable tanto desde el punto de vista del derecho po-
sitivo como desde el de la equidad natural. Juridicamente, tanto
desde la perspectiva del Derecho Constitucional como desde el De-
recho Administrativo, la aludida dasificacion carece de todo fun-
damento. La actividad administrativa da origen a actos materiales
¥ @ actuaciones juridicas. Las ultimas, a su vez, puede recaer ¢n
actos administrativos (unilaterales) y en convenciones y contratos.
Los contratos se clasifican en contratos administrativos (regulados
por €l derecho publico) y en contratos privados de la Administra-
cién (sometidos al derecho comiin). La responsabilidad extracon-
tractual, ciertamente, no tienme relacién alguna con los contratos
¥ conveénciones, sean de derecho piblico o de derecho privado.
Desde el punto de vista de la equidad los actos de autoridad, por
¢fecto de la jurisprudencia, constituyen fuente de injusticia, en
atencidn a que los tribunales chilenos consideran que el Estado es
irresponsable en relaciébn con los perjuicios causados por aquéllos.
Correlativamente, los actos de autoridad, sigmifican una carga injus-
ta que gravita sobre los administrados, quienes deben soportar las
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consecuencias de un dafio injusio e irreparable. S6lo los llamados
actos de gestion dan lugar a indemnizacién, en opinién de nues-
tros tribunales, cuando con ocasidon de ellos se ha cometide una
falta que, a su vez, ha lesionado un derecho de un particular. Tam-
bi¢n cuando con ocasion de un acto de gestién dafioso se condena
al Estado a indemnizar en aplicacién de los arts. 2320 y 2329 del
Cddigo Civil, se incurre en un error juridico de proporcioncs, en
consideracién a la existencia de una legislacién especial, de derecho
publico, que regula las consecuencias que se derivan de la relacion
de funcién piblica, esto es, del! contenido de la relacién juridica
existente entre e! Estado y sus funcionarios. La sola comsideracion
del art. 49 y del inciso 29, in fine, del art. 547 del Cédige Civil,
excluiria, logicamente, toda posibilidad de aplicacion del citado
cuerpo legal a la relacion de funcién piblica. La ultima norma
citada dice: “estas corporaciones y [undaciones (el fisco, las mu-
nicipalidades y los establecimientos que se costean con fondos del
erario) se rigen por leyes y reglamentos especiales”,

La tercera etapa jurisprudencial, representada por el juicio “Bec-
ker y otros con Fisco”, manteniendo la aplicacidon de las normas
del Cédige Civil 2 la responsabilidad extracontractual del Estado,
excepto cuando se trata de actos de autoridad (por los que e Es-
tado es irresponsable en ausencia de texto legal especial y expresaj,
reduce el concepto de acto de autoridad y, consiguientemente, la
irresponsabilidad del Poder Piblico, al excluir del concepto citado
2 los actos de poder publico realizados con violacién del principio
de legalidad.

Fuera de las objeciones técnicas sefialadas en relacion con la
jurisprudencia, subsiste un problema de fondo: comsistente en dar
perjuicios por la actuacidnm, la omision, el retardo, el funcionamien-
to parcial y, en general, por el hecho derivado de la actitud regular
o culpable {con falta) de los 6rganos piihiicos.

La Segunda Parte contiene la caracterizacién armdnica ¥ estruc-
tural de las disposiciones positivas del derecho publico chileno vi-
gente en que descansa la teoria del digano. En las notas se indican,
textualmente, dichas normas positivas.

Sin embargo, es posible que alguien pueda preguntar ¢Es posible
fundamentar la responsabilidad extracontractual del Estado en for-
ma que s€ otorgue un ampare mds efectivo que el que actualmente
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se brinda a los particulares? y, en caso de una respuesta atirmativa
¢Seria posible basar dicha responsabilidad en normas de derecho
publico, con total prescindencia del derecho privado?

La teeoria del drgano se limita a constatar, para imputar un per-
juicio al Estado, si el dafio ha sido causado a consecuencia de la
actuacién, de la omisién, del retardo o del funcionam ento parcial
de un servicio piblico, sin considerar para nada, si el dafio resul-
tante es imputable a culpa o negligencia del agente publico, siendo
suficiente para condenar al Estado la concurrencia de tres circuns.
tancias: a) que la conducta que causé el dafic ne pueda estimarse
como desprovista de relacién con el servicio; b) que el agente o
agentes que han actuado o debido actuar, tengan una relacién de
servicio con el Estado; y ¢) para que la responsabilidad del Estado
pueda verse comprometida debe existir una relacién de causalidad
directa entre el dafio y el hecho invocado como origen a aquél. Lue-
go, es indiferente que haya habido o né culpa o falta de parte del
agente piblico. En nuestro derecho, hay perjuicios que pueden
comprometer la responsabilidad del Estado en ausencia de todo tipo
de falta o de culpa, 2un cuando el dafio se haya cavsado coa ocar
sion del ejercicio regular de las competencias atribuidas por la Cons-
titucién o la ley a los drganos publicos.

Como hemos visto (en la Segunda Parte), la teoria del drganc
s¢ fundamenta, exclusivamente, en normas positivas de derecho
publico, en atencién a que, técnicamente, s6lo ellas son aplicables
2 los casos en la responsabilidad pueda estimarse comprometida.
Esta teoria tiene vida propia, su vigencia es actual vy, lo que es
mds importante, ella estdi apoyada ¢n el dereche positive chileno,
fo que hace innecesario tomar de prestado la admirable construc
cion jurisprudencial emanada del Consejo de Estado de Francia.
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