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La responsabilidad civil de los funcionarios publicos frente al Estado puede verse
comprometida por diversas situaciones, encontrandose regidas por distintos regime-
nes juridicos. Asi, es necesario distinguir entre la responsabilidad de aquéllos que
ticnen a su cargo o custodia bienes o fendos de los servicios publicos. cuya respon-
sabilidad se hace efectiva de acuerdo a lo dispuesto en la Ley Organica de la Contra-
loria General de la Repablica, principaimente z través del juicio de cuemas; aquélla
que corresponde por dafios causados por el funcionario al servicio publico, que
pucde perseguirse en conformidad a lo dispuesto en ¢l articulo 61 de la misma ley,
ulilizando el procedimiento del juicio de cuentas a partir de las conclusiones de un
sumario administrativo, o conforme a las reglas generales en un juicio ordinario: y,
en tercer fugar, aquélla que deriva de lo que ¢! Estado o ente piblico haya debido
pagar a terceros por dafios causados en los que haya intervenido el funcionario. Es a
este tercer aspecto al que deseamos referimos. En ofros términos, a la responsabili-
dad civil del funcionario frente al Estado cuando ha tenido lugar la responsabilidad
de éste ante los particulares.

Se debe tener en consideracion que el tema que nos ocupa no se agota, aungue si
es el aspecto mds importante, con el andlisis del articulo 44 de la iey de Bases
Generales de la Administracion, esto es. con la aplicacion en Chile de la distincion
entre falta de servicio y falta personal. va que en virtud de lo dispuesto en el articulo
18 de la misma ley, el articulo 44 no es aplicable a los drganos que alli sc seftalan, lo
que nos obliga a analizar los efectos de lo establecido en el articule 4 de la ley. asi
¢omo en Iérminos mas genericos, en el propio articulo 38 de la Constitucion Politica.
Tampoco puede dejarse de lado el analisis del articulo 2320 del Codigo Civil, ya que
su aplicacion no puede descartarse en forma entitica, como seria de desear. Dejare-
mos en todo caso para el final los comentarios relativos a las instituciones no inclui-
das en ef articulo 44 de la Ley de Bases Generales de la Administracion.

En el plano exclusivo de los principios no resulta completamente establecido
que de los dafios que el Estado deba pagar a particulares, por sentencia judicial, deba
responder siempre el funcionario. Por el contrario, la regla es precisamente la con-
traria. Excepcionalmente debe responder el funcionario con su patrimonio. Si bien
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en los inicios de la regulacion juridica de la institucion de la responsabilidad extra-
contractual el funcionario debia responder ante los particulares por los dafios gue
causaba. ello era como consecuencia del principio de irresponsabtlidad del Listado
resumida en la frase del derecho inglés “the king can do no wrong™ En realidad
cuando comienza a germinar la idea de la responsabilidad del Estado, el funcionario
se enconlraba bastante protegido en su responsabilidad personal. Asi, en Francia. era
necesario una declaracion del Consejo de Estado, una cspecie de autorizacion, para
que se pudiera demandar al funcienario. En Estados Unidos. como se resolvié el
fallo “United States versus Gillman™, se rechaza la posibilidad de que el Bstado con-
denade al pago de una cantidad por los tribunales, pudiera repetiv contra of tuncio-
naric. Al respecto la Corte Suprema de Iistados Unides sefialé que las relaciones
entre el Estado y sus empleados presentan una serie de aspectos. sobre {os cuales el
Congreso ha ido legislande a través del tiempo. tales comeo, previsionales, de ina-
movilidad. de ascenso. ete. La organizacion disciplingria de la funcion publica, por
otra parte, contempla promociencs, demociones, sanciones y muchas otras materias
que inciden directamente en la actividad funcionaria y que son consecuencia de €lia.
El derecho del Gobierno emplesdor de demandar a sus empleades, segun ¢l caso
planteado, equivaldria a otra forma de discipling, no tratado por ¢l Congreso. Sciialo,
por tltimo que ne hay forma de conocer ¢l impacto gue tendria da regla de indemni-
zacion que se pide sea establecida por el Tribunal,

"Quizds las pérdidas sufridas por el gobierno federal requieran que los
emplcados sobrelleven parte de la carga, pero quizas el costo en la moral y
eficiencia de la funcion pablica sea un precio demasiade alto a pagar por la
repla de indemnizacion que ¢l demandante pide aqui a la corte que inserte
en la Federal Tort Claims Act™!,

Pucde incluso afirmarse que en un estado posterior de {a evolucion en materia de
responsabilidad extracentractual, el FEstado no se dirigia contra el funcionario para
obtener la reparacion de lo que habia pagado cn calidad de responsable civil. Asi
tenemos que en Francia en una época primera, ¢l Estado, condenade a pagar sin que
hubiera cometido faha de servicio. por lo tanto pagando por ctmule de responsabili-
dad por falta personal inicamente, no se encontraba autorizado para dirigirse poste-
riormente contra ¢l funcionario. [l comulo significaba entonces una verdadera
inmunidad para los autores de la falta persenal. La jurisprudencia reconocia unica-
menie al ente pablico la facultad de subrogarse en los derechos de la victima lo que
en la practica nunca hacia®,

El Estatute Administrativo chileno de la década de 1950, DFL N° 256 dc 1953,
scfialaba en su articulo 121 lo siguiente: “El empleado es responsable ante el Fisco o
mstitucién empleadora, de los perjuicios que le causare a consecuencia del incums-
plimiento de sus obligaciones, ya sea intencionalmente, por negligencia o por impru-
dencia.

Si el Estado resultare pecuniariamente responsable ante terceros a consecuencia
de un acto gjecutado por un funcionario en contravencidn de sus obligaciones, éste

L US. v. GuaMan. 347 US, 507 (1954),
Jean RIVERO: Drost Administrarif 147 ed. Dalloz 1992, N® 303, pag. 249,
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debera enterar en arcas fiscales la cantidad que se fije en favor de ellos, a titulo de
indemnizacion por resolucion judicial cjecutoriada.

Esta obligacién subsistc aun después de que dicho funcionario haya dejado de
ser empleado pablico™.

La disposicion transcrita desaparecié de los estatutos admindstrativos posteriores
y hoy no existe en la forma sefialada, esto es, haciendo referencia al incumplimiento
de obligaciones funcionarias, concepto amplio que puede abarcar tanto 2 las faltas
personales, como incluso otras situaciones que no lleguen a serlo y que estrictamente
correspondan a faltas de servicio,

El articulo 67 de {a Ley Organica de la Contraloria General de la Reptiblica, por
su parte, contiene una norma similar a la anterior, facultando al 6rgano contralor
para ordenar descuentos por las sumas que las instituciones del Estado deban pagar a
terceros en virtud de sentencia judicial, “cuando se haga efectiva la responsabilidad
civil por actos realizados en el ejercicio de las funciones respectivas”. Esta ultima
frase, a diferencia de a del antiguo Estatuto Administrativo, aplicada al sistema del
articulo 44 de la Ley de Bases Generales de la Administracién, introduce un elemen-
to restrictivo, como verentos a continuacion.

En efecto, el acto realizado en el ejercicio de la respectiva funcién, corresponde
tinicamente a un tipo de falta personal, por lo que los otros quedarian automatica-
mente eliminados de 1a norma, produciéndose a su respecto una importante omision.
Por otra parte, no todo acto realizado en ejercicio de funciones, que comprometa la
responsabilidad civil del Estado, constituye una falta personal, siendo en la mayoria
de los casos una falta de servicio, que no deberia comprometer la responsabilidad
del funcionario, lo que entonces amplia la responsabilidad, constituyendo una exage-
racion.

Distintos tipos de falta personal

Para los efectos de precisar el tema de las acciones del Estado contra el funcionario,
debemos recordar, aunque sin entrar en detalles, los diversos tipos de faltas persona-
les que pueden presentarse.

Los autores franceses distinguen, por lo general, entre tres tipos de faltas perso-
nales: aquellas cometidas en el ejercicio de las funciones; las cometidas con ocasion
de la funcion y, en tercer lugar, aquellas desprovistas de todo vinculo con el servicio.
Desde ya descartaremos de nuestro andlisis este tercer tipo, puesto que en nuestro
derecho no tendria ninguna relacién con el derecho administrative -en Francia sirve
para determinar la jurisdiccién competente- y quedaria completamente fuera del sis-
tema.

Las faltas cometidas en el gjercicio de las funciones y con ocasion de ellas, son a
su vez de diversos tipos. Nosotros hemos preferido mantener el concepto de falta
personal cometida en el ejercicio de la funcién, pero hemos dividide en dos la vincu-
lada a “con ocasion de”, separando de ella la que se reficre exclusivamente a los
medios. Tenemos entonces los siguientes tipos de faltas personales: 1. En el ejercicio
de las funciones. Dentro de ellas se encuentran: a) Funcionario que actia animado
por intereses privados. b) Excesos en el comportamiento. ¢j., actuando en estado de
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ebriedad. ¢) Particular gravedad, ¢j., fumar en un deposito de municiones’. 2. Falta
cometida no en el ejercicio del cargo pero con ocasion de la funcién. ej., conductor
del vehiculo fiscal que se desvia de la ruta para visitar a la novia. 3. Falta cometida
fuera del servicio. pero gracias a los medios que éste le proporciona y que no hubiera
podido cometer sin ellos,

Posibilidud de obtener reembaolso por la via administrariva

Ll articuto 67 de la Ley Organica de la Contraloria de la Republica, que permite un
procedimiento administrativo para obtener el reembolso de las sumas pagadas por el
Estado. sélo tiene aplicacion cuando se den dos requisitos copulativos. Por una parte
debe tratarse de dafios causados por actos realizados en ejercicio de las funciones, y
ademas. debe constituir falta personal. Esto ltimo atendido que el sistema actual del
articulo 44 de la L.ey de Bases Generales de la Administracion restringe necesaria-
mente al articulo 67 de la Ley de la Contraloria, modificandolo parcialmente en esta
materia. No puede interpretarse de manera distinta, ya que si de acuerdo al articulo
44 el funcionario responde tnicamente cuando hay falta personal, no se podria apli-
car el procedimientoe del anticulo 67 cuando el acto que originé el dafio haya sido una
falta de servicio y no una falta personal.

Lo anterior deja subsistente ¢l problema de a quién le corresponde hacer la cali-
ficacion de la falta personal: a la Contralerfa, al érgano publico corresporidiente.
mediante sumario administrativo, o, per altimo, al juez en un juicio distinto.

Tratandose no ya de actos realizados en el ejercicio de las funciones, esto es, en
caso de faltas personales cometidas con ocasion de la funcion o con los medios
puestos por el servicio, no procede la aplicacion del articulo 67, ya que éste sc
refiere expresamente a los “actos realizados en el ejercicio de las funciones respecti-

vas .

[1. DETERMINACION DE LA NATURALEZA DE LA FALTA

Distintas situaciones pueden presentarse en relacion a la determinacion de la natura-
leza de la falta. Un primer aspecto, comin a todo e] problema, es el de saber si
corresponde al juez en la sentencia determinar la naturaleza de la falta, quedando cn
todo caso pendiente, en esta hipotesis, la situacién del funcionario, que puede verse
afectado por una sentencia judicial pronunciada en un juicio en que no ha interve-
nido.

Ahora bien, si el tribunal determina que ha existido falta personal. es necesario
establecer como se hard efectiva. Dos soluciones puede haber a este respecto. La
primera consiste en sostener que seria necesario un juicio que el ente publico debe
seguir al funcionario, donde no se podria discutir la naturaleza de la falta ni el monto
de los dafios, sino que tendria Unicamente por objeto obtener el reembolso de lo
pagado. 1.a segunda solucion es de requerir en todo caso un sumario administrativo.
donde se puede llegar a una solucion diversa de la del juez, aplicando. una vez afi-
nado. lo dispuesto en el articulo 61 inciso segundo de la Ley Organica de la Contra-

René CHapus: Droit Adminisiratif Genéral, 5° ed.. Montchrestien. 1990 Tomo 1
N° 1315, pag. 936.

352



lorfa. A nuestro juicio no podria sostenerse que pueda seguirse un sumario adminis-
trativo sin que pueda discutirse por el funcionario la naturaleza de la falta, lo que
siempre debiera quedar abierto como una posibilidad en la via disciplinaria.

Esta dltima solucidn, sin embargo. tiene un grave inconveniente, ya que supone
que no haya existido un sumario administrativo sobre los mismos hechos, lo que es
muy improbable. En tal evento, no puede aceptarse la idea de un nueve sumario
administrativo, {iicamente destinado a cobrar por la via administrativa el monto de
lo pagado por el Estado.

En la situacion contraria, esto es, que el juez no haya establecido que se trata de
una falta personal, se produce la misma situacion explicada anteriormente, debiendo,
sin embargo, en este caso, determinarse, ya sea en el nuevo juicio que se siga 0 en el
sumario administrativo, la naturaleza de la falta cometida por el funcionario. En el
evenlo que haya existido sumario anterior, no podria abrirse uno nuevo, como ya se
expreso.

Sumario adminisirative y sentencia judicial

Analizando el derecho comparado, en Francia y Esparia, llama la atencion constatar
que la repeticion contra el funcionario no tiene lugar en sede jurisdiccional sine que
en sede administrativa, En ambos casos, sin embargo, el funcionario puede interpo-
ner el respectivo recurso contencioso administrativo en contra del acto que le ordene
reintegrar lo pagado, con lo que el asunto se transforma nuevamente en judicial, aun
cuando de otra naturaleza.

El articulo 42 mimero | de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estade en Espaiia dispone que: “Sin perjuicio de que el Estado indemnice a los ter-
ceros lesionados en los casos a que se refiere el capitulo anterior, podra la Adminis-
tracion exigir a sus autoridades, funcionarios o agentes la responsabilidad en que
hubieren incwrido por culpa o negligencia graves, previa instruccidn del expediente
oportuno con audiencia del interesado”. En Francia ocurre otro tanto. “La accién de
reembolso de los dafios e intereses pagados a la victima de una falta personal y la
accidn de reparacion de perjuicios de que la persona publica es la victima inmediata,
son ejercidos segin la técnica del estado ejecutorio™. Constituide en deudor, el fun-
cionario que discuta la existencia y monto de la obligacién podra hacer oposicion al
“estado ejecutorio” ante Ia jurisdiccion administrativa?,

Como sefialamos anteriormente, lo normal sera que las situaciones que puedan
dar origen a la responsabilidad del Estado por falta personal ya hayan sido investi-
gadas internamente por la Administracion en un sumario administrativo. Debemos,
por lo tanto, analizar la situacion a partir de esta premisa.

Derecho chileno

Parece muy discutible, que existiendo un sumario administrativo que ha absuelto al
funcionario de toda responsabilidad disciplinaria por determinados hechos que pos-
teriormente han dado lugar a una indemnizacién de perjuicios que el Estado deba
asumir, el Estado pueda dirigirse contra el funcionario desconociendo lo que el
sumario ha concluido sobre el particular, No puede entenderse que la aplicacion de

4 René Cuiapus: Obra citada. N° 1328, pag. 947.

353



{as normas relacionadas con la responsabilidad extracontractual pucdan aplicarse en
forma independiente de la responsabilidad administrativa. Mucho mas, tratandose no
ya de la aplicacién de las normas del Codigo Civil, como el articule 2320, por
ejemplo, como ocurria hasta a fecha. sino que de normas especiales que establecen
todo un sistema de responsabilidad extracontractual del Estado, basado en la distin-
cion entre falta de servicio y faita personal, en que la actitud del funcionario en
relacién con el servicio es determinante para fijar en definitiva su responsabilidad
civil.

A lo anterior cabe agregar que siempre se ha estimado que la falta administrativa
no tiene relacién alguna con la falta persenal de la responsabilidad extracontractual y
as{ también la falta disciplinana establecida en el sumario administrativo no debiera
tenerla. Ello, sin embargo, no es asi absolutamente. Comeo seflala Georges Vedel,
“Toda falta personal cometida en el servicio o con su ocasidn, coincide en el hecho,
parece, con una falta disciplinaria. Pero lo reciproco ne es asi: una negligencia, una
torpeza, un error que no reviste mucha gravedad y, que bajo el plano de la respon-
sabilidad, constituiria una simpte falta de servicio, puede sin embargo ser castigada
disciplinariamente™.

No obstante lo anterior, puede ocurrir que no exista la debida correspondencia
entre el sumario y la sentencia judicial, o que, alin existiendo, sea necesario preci-
sarla al no referirse expresamente, ya sea la sentencia o el sumario, al coneepto de
falta personal. '

Solucion propuestu

La solucién propuesta consiste en la abscluta necesidad que el juez de la causa en su
sentencia definitiva emita un pronunciamiento sobre la naturaleza de la falta. La
omisién de ello debiera constituir una contravencion directa a lo dispuesto en el
articulo 44 de la Ley de Bases Generales de la Administracion.

Por otra parte, el sumario administrativo, cada vez gue exista un dafio producido
en el origen del problema, deberd emitir también un pronunciamiento acerca de si
existi¢ falta personal del funcionario. Si hay discrepancia entre la sentencia judicial
y el resultado del sumario, el ente publico debera soportar la carga economica y no
podra repetir contra el funcionario.

En materia de responsabilidad por delitos cometidos por los funcionarios

La primera dificultad de esta cuestion radica en reconocer al juez del crimen la
facultad para resolver materias propias del ambito contencioso administrative al
conocer de la accidn civil interpuesta contra el Estado por su responsabilidad civil en
el delito cometido por el funcionario. Podria sostenerse que no es conveniente acep-
tar que se pueda accionar civilmente ante el juez en lo penal en contra de! Estado y
que ello debiera ser posible tnicamente ante el juez que conoce de lo contencioso
administrativo. Ello, sin embargo, puede tener justificacién en paises con jurisdic-
cidn especializada; pero en Chile, en la actualidad y mientras no se creen los corres-
pondientes tribunales, no puede sostenerse con fundamento.

5 Georges VEDEL: Droit Administratif, 4" ed., Thémis 1968, pag, 317.
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En esta situacion no es, sin embargo, necesarie que el juez del crimen emita un
pronunciamiento acerca de la existencia de una falta personal, ya que si bien puede
existir un delito cometido por el funcionario que no constituya falta personal que
comprometa la responsabilidad del Estado. si el juez llega a condenar al Estado
como tercero responsable civilmente, lo deberd hacer necesariamente porque el deli-
to cometido no se encuentra desprovisto de vinculo con ¢l servicio, siendo por lo
tanto sicmpre una falta personal de aquéllas que dan lugar a la responsabilidad del
Fstado,

Si se condena al Estado, entonces. siempre se podra repetir contra el funcionario
condenado a sancion penal. a menos, claro estd. que haya sido absuelto de toda falta.
en ¢l sumario administrative sustanciado por los mismos hechos. Por el contrario, la
sola aplicacion de una sancion disciplinaria por los mismos hechos, compromete su
responsabilidad civil frente al Estado, aun cuando el sumario administrativo no haya
determinadeo la existencia de una falta personal en forma explicita.

[I1. ACCION DEL ESTADO CONTRA EL FUNCIONARIO

tlemos sefialado la vinculacion del juicio contra el Estado y €l sumario administrati-
vo. Corresponde ahora examinar las acciones que puede ejercer el Estado contra el
funcionario. supuesto ¢l caso en que exista coincidencia en que estamos ¢n presencia
de una falta personal cometida por éste.

Como se seniald, el procedimiento contemplado en el articulo 67 de la Ley
Organica de la Contraloria es tnicamente aplicable tratandese de faltas cometidas en
cl gjercicio de las funciones. Con respecto a cllas, entonces, aquel es ¢l procedi-
miento que puede utilizarse, en la medida, por supuesto, que el funcionario siga for-
mando parte de la Administracion. Cabe senalar, sin embargo, que es necesario pre-
cisar que dado ¢l estado actual de la relacion jurisprudencia y actos de la Contralo-
rfa, nada obsta a que el funcionario pucda impugnar el cobro efectuade en esta
forma, a través de un reclamo ante la justicia ordinaria. lo que corresponde a otra
materia. que no entraremos a analizar en esta oportunidad.

El Estado puede dirigirse contra ¢l funcionario. I.o sefiala expresamente el arti-
cuio 44 de la Ley de Bases (Generales de la Administracién. Sin embargo es necesa-
rio formular ciertas precisiones sobre esta materia y plantear algunas interrogantes.

En primer término. es necesario sefialar que la responsabilidad del Estado y la
del funcionario. no son solidarias. No !o es en la doctrina del derecho administrativo
y tampoco lo es aplicando las normas del derecho civil, que para estos ctfectos debe
ser considerado como el derecho comin. En efecto, el articulo 2317 se refiere unica-
mente a los delitos cometidos por dos © mas personas, para establecer la solidaridad.

Tratandose de falta personal, el Estado responde porque la ley, en este caso el
articulo 44 de la Ley de Bases, le impone esta responsabilidad, la que no es solida-
ria. La victima de una falta personal puede dirigirse tanto contra el funcionario como
contra el Estado, debiendo optar por uno u otro, no procediendo que se demandc 4
ambos, ya que aparece como un contrasentido. En la practica ocurre con frecuencia
que se demanda a ambos y también que los tribunales condenen solidariamente al
Estado y al funcionario, lo que evidentemente no corresponde. La tintca situacion de
solidaridad que involucre al Estado y al funcionaria, es mediante leyes especiales
que asi lo establezcan, como es el caso de los accidentes de transito, en que inter-
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vengan vehiculos fiscales, de acuerdo a lo dispuesto en ¢l articulo 174 de la ley
18.290.

Condenado el Estado, éste se dirige contra el funcionario, no mediante el sis-
tema de la subrogacion ¢n los derechos de la victima. en la forma original del dere-
cho francés, que lo vinculaba a las acciones que la victima pudiera intentar poste-
riormente contra ¢l funcionario ante la jurisdiccion ordinaria. sino que de acuerdo
con la doctrina posterior al fallo Laruelle de 1951, en que la subrogacion opera de
pleno derecho v de manera automatica®. De acuerdo a ello, entonges. la expresion
del articulo 44 de la Ley de Bases™... sin perjuicio de repetir contra ¢l funcionario
que...”. significa precisamente esta subrogacion de pleno derecho de la accion de la
victima contra el funcionario.

Situacion cuando son varios los funcionarios que han comelido lu filta personal

Es interesante constatar que en el derecho administrativo francés. y no cesamos de
insistir que el sistema del articulo 44 de la Ley de Bases tiene alli su origen comple-
to. no existe solidaridad entre los funcionarios cuando el dafio ha sido la consecuen-
cia de faltas personales cometidas por diversos funcionarios. Cada uno responderd
“en la medida que su faita ha contribuido al dafio, siendo determinada su medida por
comparacion de la gravedad de las faltas en presencia™’. Fsta solucion. que se aparta
completamente de lo dispuesto en el articulo 2317 del Cédigo Civil, es mucho mas
favorable al funcionario. pero se ajusta perfectamerite con la idea de la falta perso-
nal, que razonablemente excluye la de solidaridad.

Situacion en caso de cumulo de faltas

Coexistiendo falta de servicio con falta personal, siendo el dafio la consecuencia de
ambas faltas, el Estado podra dirigirse contra €l funcionario para obtener el reem-
bolso unicamente por la parte proporcional que corresponda a la falta personal en el
dafio preducido, con algunas excepciones, como en el caso laruelle, en que la falta
de servicio fue cometida por el autor de la falta personal.

Sede donde se discute la proporeion

En las dos situaciones anteriores. estimamos que la proporcion en que concurrird
cada funcionario, ¢ el funcionario y el Estado, a la reparacion definitiva del dafio.
debe ser establecida en el segundo juicio, esto es, en aquél que el Estado siga contra
el o los funcionarios. Resulta imposible en la practica exigir al juez del primer pro-
ceso que establezca la proporcidn, especialmente si se ticne en cuenta que esta pri-
mera accion no debe dirigirse contra el funcionario sino que tinicamente contra el
Estado. No creemos tampoco, que ello pueda efectuarse en el sumario administrati-
vo.

6 René Citapus: Obra citada N° 1327, pag. 946.

7 René CHAPUS: Obra citada N° 1327, pag. 946. Jurisprudencia del Consejo de Fstado
Jeannier y Moritz. Afios 1957 y 1959 respectivamente. Ambos fallos en el mismo asunto.
Vehiculo desviado de su destinacion normal por seis militares. E! conductor fue conde-
nado a pagar un cuarto de los dafios y otro. con responsabilidad menor. un doceavo.
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Soluciones de acuerdo al Codigo Civil

Puede también sostenerse. aunque nos inclinamas por la solucién expuesta anterior-
mente, que el articulo 38 inciso segundo de la Constitucion Politica y el articulo 4 de
li I.ev dc Bases, al no hacer referencia alguna a la forma en que debe hacerse efecti-
va la responsabilidad. se remiten al derecho comin en materia de responsabilidad
extracontractual. aplicandose, entonces, ya sea el articulo 2314 o el articulo 2320.
Lin el primer caso. que parte del supuesto que se acepte gue las personas juridicas
puedan responder por el hecho propio, la accion de reembolso contra el funcionario
se establece a partir de la solidaridad entre ¢l Estado y el funcionario, en los térmi-
nos del articulo 2317 del Codigo Civil. ya gue se trataria de delitos civiles cometidos
por ¢l Estado v por ¢l funcionario. La reparticion definitiva de la carga se hace por
partes iguales, pudiendo solamente el Lstado repetir por la parte proporcional,

En esta hipotesis y en el evento de sostenet que el Estado no tiene a su cuidado
al funcionario y que no procede, por lo tanto, la aplicacidn de 1a responsabilidad por
el hecho ajeno. el Estado solo podria ser responsable cuando existiera una falta de
sus organos y para los efectos de la situacién en estudio en este trabajo, soto tendria
aplicacion en la hipdtesis de un comule de faltas, ya que en caso gue el dafio lo
hubiera cometido el funcionario y no pudiera imputarse 4 la actividad del Estado,
éste no responderia y lo haria dnicamente el agente.

Distinta es la solucion si se aplica el articulo 2320. En este caso ¢l Estado puede
repetir por el total en contra del funcionarie. va que es tercero civilmenie Tesponsa-
ble. pero no s el autor del delito civil. La accion de reembolso 1o serfa por la totali-
dad del monto.

I'n realidad. las soluciones basadas tunicamente en el Cadigo Civil no son satis-
tactorias y es per ello que nos inclinamos abienamente a buscarlas en el derecho
publico, que concilia mejor tos intereses del Estado con los derechos de los funcio-
narios.

IV. OTROS PROBLEMAS

Instituciones publicas no regidas por el articulo 44

De acuerdo a lo establecido en el articulo 18 de a Ley de Bases, ¢l titulo scgundo, y
por lo tanto su articulo, no sc aplica a las instituciones que alli se sefialan. Estas son
la Contraloria General de la Repiblica, €] Banco Central, las Fuerzas Armadas,
Carabineros ¢ Investigaciones, las Municipalidades, el Consejo Nacional de Tele-
visién y las empresas piiblicas creadas por ley.

De la enumeracién del articulo 18 debemos excluir de inmediato a las Munici-
palidades, por cuanto el articuio 137 de su Ley Organica establece un sistema casi
idéntico al del articulo 44 de la Ley de Bases como ya hemos sefialado. Las empre-
sas publicas, por otra parte, de acuerde a lo dispuesto ¢n el articuly 19 N° 21 ing¢iso
segundo y, en general, a sus propias leyes organicas, se rigen en esta materia por el
derecho privade, anticulos 2314 y siguientes.

Las normas de derecho publico gue rigen a estas instituciones son el aniculo 38
inciso segundo de la Constitucion Politica y ¢l articulo 4 de la ey de Bases, que por
lo demas también son aplicables a las entidades regidas por el articulo 44 de esta
misma ley. Su aplicacién Gnica ;deriva en un sistema distinto al de la falta personal v
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talta de servicto? (Cudl es la diterencia con el sistema del artucuio 48 Sena mas
onecroso para el funcionario al no establecer ninguna distineion entre la naturaleza de
la talta”

El articulo 38 inciso segundo de la Constitucion v el articulo 4 de la Ley de
Bases disponen exactamente lo mismo, que ta responsabilidad del Estado es sin
perjuicio de la gue pudiera afectar al funcionario que hublere ocasionado el dafio.
Resulta evidente que esta responsabitidad civil y no administrativa, penal o politica,
ya que es a esa responsabilidad civil a la que se estd refiriendo la norma y resultaria
ifogico v fuera de contexto pensar que se trata en el mismo inciso. para el Estado de
fa responsabilidad civil y para e] funcionario de la responsabilidad disciplinaria.

Veamos como se hace efectiva entonces la responsabilidad civil del funcionario
no aplicandose el articulo 44.

Una primera solucion seria el de sostener que la responsabilidad del fimcionario
es objetiva, basta establecer que el dafio lo ha ocasionado un funcionario determi-
nado, para que ¢l Estado pueda repetir en su contra, solucidon que por apartarse del
derecho de la responsabilidad en general v constituir un grave freno a la funcidn
publica. debemos descartar.

La solucién mds acorde con el derecho comun seria el de requerir que el funcio-
nario hubiera actuado con culpa o dolo para repetir en su contra. En este seatido. se
aplicaria un criterio similar al del derecho civil® Basta entonces que el funcionario
hublera actuade con culpa, para que se pudiera repetir en su contra. Esta es la for-
mula empleada en el texto del articulo 61 del Decreto Ley 1239, antigua Ley de
Municipalidades. comentada por nosotros en ofra oportunidad®. Como puede apre-
ciarse. la responsabilidad del funcionario se veria considerablemente aumentada en
relacion con la {alta personal.

La solucidn que proponemos y que a nuestro juicio se ajusta mejor al sistema
establecido. es precisamente el de aplicar incluse a estas instituciones el sistema de
relacién entre la falta personal v la falta de servicio. Estimamos que es la mejor
forma de conciliar los intereses del Estado con las prerrogativas del funcionario, que
no debe verse expuesto a comprometer su responsabilidad civil por meros errores en
el desempefio de su funcidén. Esto, sin embargo, a condicién que, para guardar una
cierta coherencia y 1ogica. se aplique integramente, esto es, que el Estado respenda
también de acuerdo con el sistema de la falta de servicio y falta personal. No es aqui
donde debemos presentar los argumentos para sostener la posicién de que la institu-
cion del articulo 44 debe aplicarse también a las instituciones excluidas por el articu-
lo 18 de la Ley de Bases!?

Cfr. Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ: De la Responsabilidad extracontractual en ef
Derecho Civil Chileno. N° 228, pag. 324, Imprents Universitaria. Santiago de Chile.
1943,

Cfr. Nuestro articulo: De la responsabilidad Extracontractual de las Municipalidades.
Revista de Ciencias Sociales. Nitmero 12. Facultad de Ciencias Juridicas, Econdémicas y
Sociales. Universidad de Chile. Vaiparaiso. 1978. y Anuario de Derecho Administrativo.
N° Il. Ediciones Revista de Derecho Publico. Universidad de Chile. Santiago. 1977-
1978,

Sobre esta materia: Ver nuestro articulo: La Responsahilidad Extracontractual del Esta-
du. Revista de Ciencias Juridicas. Nimere 5. Valparaiso. 1975 y Anuario de Derecho
Administrativo. N° I. Ediciones Revista de Derecho Pablico. Universidad de Chile. San-
tiagon. 1975-1976.
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En todo caso es inlercsante sefialar que puede sostenerse con cierto fundamento
la aplicacion del articulo 44 de la Ley de Bases, por cuanto toda demanda que se
presente vinculada a dafios causados por la Contraloria General de la Republica, las
Fuerzas Armadas, Carabineros o [nvestigaciones, debera dirigirse contra ef Fisco de
Chile, por lo que siempre respecto a los hechos por esas instituciones realizados, la
responsabilidad se persigue de acuerdo al mencionado articulo 44 de la Ley de
Jases.

Lina interpretacion contraria nos levaria a distorsionar todo ¢l sistema de la res-
ponsabilidad extracontractual. en directo perjuicio del funcionario, va que la accion
de reembolso procederia en casos de fulta de servicio, siendo muy dificil evitar con-
stderar a la falta personal vinculada a conceptos de culpa propios del derecho civil,
extendiendola por lo tanto mucho més allé del concepto propio de la fala personal.
situacion que por lo demis se planted expresamente por la ley, en el texto del articu-
lo 6 del Decreto Tey 1289, antigua Ley de Municipalidades.

Prescripeion

Parece evidente que ia preseripeion de la aceion de reembolso del ente ptblico con-
tra ¢l funcionario comienza a correr desde la fecha del cumplumiento de la sentencia
Judicial o de la fecha del pago st ésta no existio, por lo que el problema de ia demora
del juicio contra el Estado no se presentaria, Distinta es Ja situacion, sin embargo, en
maleria administrativa, ya que la responsabilidad administrativa prescribe, de
acuerdo con el articulo 152 del Estatuo Administrativo, en el plazo de dos afios, por
lo que no podria, si hubiera transcurrido ¢l plazo. iniciarse ningin sumario conltra el
iuncienario. [is por ello que habrd de estarse a lo que se resolvié en el samario ini-
ciado con ocasion de los daios y alli determinar la existencia o no de la falta perso-
nil. como expusimos con anterioridad, quedando excluida la posibilidad de iniciar
L0 nuevo como consecuencia del resultado del juicio seguido contra el Estado.

Precision del texto del articulo 44

Antes de terminar este trabajo, deseamos referirnos aunque brevemente a un proble-
ma suscitado con la redaccion del articulo 44 de la Ley de Bases, que al senalar en ¢l
meiso primero de los drganos de la Administracion seran responsables del dafo que
causen por falta de servicio, para Jucgo agregar: “no obstante. ¢l Estado tendra dere-
cho a repetir contra el funcionario que hubiere incurrido en ftalta personal™. para
algunos se estaria englobando la falta personal dentro de la falta de servicio, y la
Administracion podria repetir contra ¢l funcionario que causé el dafio, confundiendo
de este modo la ley, la falta personal con la falta de servicio, en cuanto determina
que siempre el respansable va a ser el Estado y que 1z accion solamente debe diri-
girse en contra de la Administracion!!,

Reconociendo que la redaceion de la norma no ¢s perfecta. asi como tampoco lo
es el articulo 137 de la ley N 18.695 de Municipalidades, que la establece casi en
idénticos términos, debemos interpretar dicho articulo en ¢l sentido que guarde rela-

1T josé Pablo VErtara BEZaNiLLA. Apuntes de charla pronunciada el 13 de diciembre de

1990 en la sede del Caolegio de Abogados de Santiago, con motive de los 95 aftos del
Consejo de Defensa del Estado.
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cian con ¢l sisterna que se ha establecido. para to cual debe entenderse que la dispo-
sicion se refiere inicamente al Gitimo responsable del pago y que ¢l inciso segundo
se aplica cuando el Estado puede repetir contra el funcionario. lo que ocwre
tratandose de faltas personales, de las que el Estado haya debido responder, y por lo
tanto. que no son faltas de servicio.

Monto de la indemnizacion

La regulacion definitiva del monto por ¢l cual el Estado podra repetir contra el fun-
cionario presenta problemas que es necesario dilucidar. El primero de ellos es el
determinar si puede discutirse el monto pagado por el Estado a la victima, o simple-
mente habra de estarse a ello sin que ¢l funcionario pueda discutirlo. Incluso algunos
estiman que el funcionario podria llegar a excepcionarse sosteniendo que la senten-
cia dictada en contra del Estado le ¢s inoponible por no haber sido parte en el jui-
cio!?.

Estimamos que desde el momento que en ¢l juicio seguido contra el Estado
puede ocurrir y debe ocurrir, como proponemos que el juez determine la existencia
de una falta personal, lo que equivale a sefialar al agente publico como ultimo res-
ponsable civil, el funcionario pueda hacerse parte en el juicio. Para ello debe consi-
derarse una gestion especial en el proceso, en que el juez ordene que se penga la
demanda en conocimiento del funcionario a quien pueda afectar el fallo. ‘

De més dificil solucién es el problema que puede plantearse en relacion al
monto que se pretenda cobrar al funcionario cuande no ha existido seniencia judi-
cial, o sea, cuando la Administracién ha cancelado a la victima, sin que haya media-
do juicio alguno, o gue habiéndose iniciado se haya llegado a una transaccién por
parte del Estado. Al respecto cabe sefialar que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 7 del DFL N° 1 de 1993, Ley Orgénica del Consejo de Defensa del Estado,
el Consejo puede acordar transacciones en los procesos en que intervenga.
Tratandose de estas situaciones aparece muy dificil que pueda exigirse la compare-
cencia del funcionario, ya que en la prictica haria imposible el pago o la transaccion.
Sostenemos que en estos casos y no existiendo un pronunciamiento judicial, el fun-
cionario podria discutir la existencia de la falta personal en el juicio que se le inicie
por el Estado, asi como el monto pagado por el Estado. Para evitar esto ultimo se
podria proponer que el juez debe, o bien, prestar su aprobacion a la transaccidn, o
ponerla en conocimiento del funcionario para que dentro del plazo que seiiale el Tri-
bunal alegue lo que corresponda. Esta situacidn, sin embargoe. no alcanza a los casos
de pagos efectuados directamente por la Administracién que no revistan el caracter
de transacciones.

12 josé Pablo VERGARA BEZANILA. Charla citada,
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