ACTOS ADMINISTRATIVOS ILICITOS
Y RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO ADMINISTRADOR

OSVALDO OELCKERS CAMUS
Universidad Catdlica de Valparaiso
Liniversidad de Valparaiso

Dictado un acto ilegal por la Administracién Piblica y que causa
dafto, produce éste situaciones juridicas que no se dan si ese acto
es dictado conforme al ordenamiento juridico.

Es as? como la Constitucion Politica cn sus Arts. 6 ¥ 7 consa-
gran el principio de la legatidad, pero sobre todo establecen los
resultados del hecho que se dicte un acto ilicito sefalando que
serd procedente la nulidad de ét v las responsabilidades y sancio-
nes que determine la ley.

Se establece aqui un primer laze de unién entre ilegalidad del
acto que causa ¢ dafio v la responsabilidad derivada del mismo.

Nuestra ponencia tratard justamente de intentar encontrar las
relaciones que existen entre jlegalidad y responsabilidad, o lo gque
es lo misime, las consccuencias indemnizatorias que se suceden del
hecho de que el acto dafioso sea ilegal.

1. SUPUESTOS BASICQOS DEL ANALISIS

Ya consagrada la responsahilidad civil del Estado Admimistrador,
se ha establecido que no es suficiente para asegurar el restableci-
micnto del orden juridico violado por acto ilicitc y por lo tanto
el respeto de los derechos de los administrados, establecer recur-
sos jurisdiccionales que permitan sdlo la anulacion de los actos
adminmistrativos ilegales o lesivos de derechos, como serian los de
nulidad en un contencioso administrativo o el propio Recurso de
proteceion. Es necesario que si ¢l Administrado ha sufrido un dafio
también se declare la obligacion de la Administracien de ndemni-
zarlo compensandole el dano causado. Situacién que si es recono-
cida por e, en el Art, 59 transitorio del D.L. 1289, sobre reciamo
por acto ilegal Municipal, en donde se declara derecho a los per-
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juicios. Aparece pues el aspecto de la indemnizacion reparadora
de los dafios causados por actos administrativos ilegales. El resarci-
miento del dafic viene a compensar of detrimente impucsto en cf
patrimonio del administrado y surge esa responsabilidad como re-
sultado que produce un acte administrative ilegal. Pero, no sélo
existe la conjuncion de la nulidad-responsabilidad-reparacion,
sino que ademsis se introduce un ftactor de represion de la conducta
irregular, situacién que estd expresada en la sancidn. Asi lo esta-
blece la Constitucion en los Arts. 6 v 7, in¢. {inales al referirse a
estos tres conceptos producto del no respeto a la legalidad.

Por otra parte, no cs menos cierto que exisle ta clara posibili-
dad que un acto administrativo anulado por ilegalidad no produzes
responsabilidad civil de la Administracion, cuando éste no haya
causado una lesién resarcible (dafio efcclivo, evaluable econdmi-
camente ¢ individualizado). En este caso no existe la lesion o el
dafio ¥ por lo tanto no se tiene por parte del administrado derccho
a la indemnizacion correlativa.

Luego podemos sefialar claramente cuando no se aplica l2 res
ponsabilidad civil de la Administracion por acto administrativo
ilegal, pero las relaciones entre ilegalidad y responsabilidad per-
miten delinear ademds del anterior, ottos aspectos juridicos que
precisen la relacidn que existe entre estos conceptos en materia de
responsabilidad civil por acto ilegal del Estado administrador.

2. PROCEDENCIA O NO DE LA RESPONSABILIDAD

El problema estd aqui en determinar cudnde procede la indemni-
zacidn y cudnde ne procede, en razdon de actos adminisirativos
itegales. ;La dicitud de un acto administrativo lleva aparejada de
modo necesario lz indemnizacidn de perjuicios que aquel haya
causado? ;Desaparecen con la ilegalidad de un ucto las causas de
justificacion del dafio por é preducido? ;Existe relacidn automa-
tica entre ilegalidad y responsabilidad?

Entremos pues ¢n ¢l anélisis de la relacion flicitud-responsabilidad.

Y1 sabemos que la ilegalidad o ilicitud de un acto administrativo
se produce en razdén de un vicio que lo hace disconforme con el or-
denamiento juridico. Es un defecto del propie acto que aparece al
momento en que nace 4 la vida juridica [ excepcionalmente pedemos
encontrar vicios sobrevinientes]. con independencia de que si él
produce sus efcctos o se realiza lu declaracion que contiere. La ili-
citud aparece pues como una contradiccién entre el acto adminis-

464



trative y el ordenamiento juridico, tiene un cardcter objetivo y se
sitia en el plano del Derecho. La responsabilidad supone la existen-
cia de daflos y que éstos deban ser compensados por alguien. Ello
quierc decir que no basta que existan los actos administrativos,
sino que implica la produccion de sus efectos. Es decir la respon-
sabilidad se mueve no s6lo en ¢l plano del Derecho (existencia del
acto), sino que también y sobre todo en pleno de los hechos en
razon de los efectos juridicos del acto (ejecucion del acta). Una
situacion diferente es la sancion producto del acto irregular, dirigi-
da al infractor en ténminos independientes a la responsabilidad. Asi
pucde suceder que el acto administrativo ilegal no produzca sus
efectos. por lo tanto no surge responsabilidad porque no causa
perjuicio. pero si puede surgir una intencién sancionadors en la
que se persigue castigar al funcionario que actud en términos irre-
gulares.

Por lo tanto, Tas relaciones entre ilegalidad, responsabilidad y
sancion se ven distorsionadas, al ser conceptos heterogéncos que
se sitdan en diferente nivel, el primero en ¢l Derecho, el segundo en
los hechos y el lercero como respuesta de afectacién personal al
funcionario que emitio el acto.

Pero en el ambito constitucional sparece también el concepto
de nulidad, o sea los actos administrativos no sélo pueden ser ilega-
les sino que pueden ser anulados, dejados sin efecto, eliminados de
la vida juridica, por tribunal competente.

Esta nocién de nulidad entra también en relacion con los con-
ceptos de ilegalidad y responsabilidad, sobre todo si pensaumos que
la declaracion de nulidad de un acto administrativo como principio
general, no presupone un derecho a indemnizaciéon automitico.

En reluciéon con estos conceplos analicemos los distintos su-
puestos o alternativas de vinculacion.

A. Supucesto en que existe ilegalidad y anulacion pero no indemni-
zdcion,

A.1. Por no existir perjuicio.

Fl perjuiciv cs el presupuesto hisico de la indemnizacion y por lo
tanto de respensabilidad. Fl perjuicio para los efectos de onginar
una indemnizacion debe reunir los requisitos que la ley exige y que
enosuoesencia son: -que sea cfectivo; -evaluable econdmicamente,
-¢ individuulizado en una o mas personas. Ahora bien, si no se dan
en los hechos tales requisitos, no cxiste responsabilidud porque no
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hay lesion y no hay lesién porque no existe perjuicio. En esta hi-
potesis y en razdn de la ilegalidad del acto administrativo si pue-
de existir Nulidad, o en su caso Invalidez, pero no responsabilidad.

A.2. Por no existir relacién de causalidad,

Uu requisito de la existencia de la responsabilidad de 1a Adiminis-
tracion, consiste en la imputacion del dafio al ente pablico, o sea
que exista una relacidn de causalidad entre cl efecto lesivo de la
actuacion y el agente autor, de manera Que el dafio pueda ser atri-
buido al ente piblico. Ahora bien, si existen interferencias en esta
vinculacidn causal, la responsabilidad de la Administracion pucde
atenuarse o extinguirse. Esta situacién cxiste cuando un acto admi-
nistrativo ilegal causa perjuicio, pero el nexo de causalidad se ve
enervado por una circunstancia ajena al mismo acto, como puede
ser la culpa de la propn victima. Pensemos en un expedicnte de
aplicacion a un tercero de una sancion administrativa que se anula
por defectos de forma en la tramitacion del expediente. Si se le ha
causado perjuicic por la Administracion procederia el derecho a
indemnizacidén, pero tal situucion de responsabilidad dependera
si el tercero ha incurrido o no cn los supuestos de¢ hecho que cl
ordenamiento considera como merecedores de reprobacion. Si
ello es asi, su propia culpa destruye la relacion de causalidud entre
el acto de la Administracion y el perjuicio causado. Habria pues
nulidad del acto por razones formales pero cxistiria una interfe-
rencia enervante de la posibilidad de imputar un dare en cuanto
que éste es merccido por la conducta irregular del admimnistrado
y por lo tanto, desaparccerd la responsabilidad de la Administra-
cion. La destruccidon de la relacion causal se produce pucs por la
propia culpa del administrado.

B. Supuestos en que existe Hegalidad-nulidad y puede darse res-
ponsabilidad-indemnizacion.

Estamos frente a la situacion en que un acto ilegal, susceptible de
anulacion, causa un perjuicio imputable a la Administracion. El
problema surge en determinar si la indemnizacién procede siem-
pre o existen casos que a pesar de la ilegalidad del acto que causa
dafio, ¢l perjudicado debe soportarlo. En definitiva, debemos pre-
guntarnos si existe correlacién neccesaria entre ilegalidad-nulidad y
responsabilidad-indemnizacion.

El punto de inicio para establecer la relacion ilegalidad-responsa-
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bilidad, creemos parte de la vinculacidn entre ei concepto de ilega-
lidad vy la actividad admunistrativa gue produce el dafio. El vinculo
entre estos dos aspectos aparece de la responsabilidad por falta de
servicio, reconocida ya en la Ley de Bases de la Administracién
Piblica en ¢l Art. 44 al seftalar que los drganos de lu Administra:
cién serdn responsables del dafio que causen por falta de servicio.
Se refiere estz responsabilidad a la actividad o funcionamiento de
los servicios pablicos. [gualmente tal situacion se establece en el
D0, 1289 para el dmbilo Municipal en el Art. 62, inc. final, ex-
presando si un contenido mas explicito de la nocion, al vincularla
con ¢l funcionamiento de ellas en témmincs que son responsables
cuando sus servicios no funcionen debiendo hacerlo, o lo hagan en
forma deficiente. As{ pues, en razéon de este tipo de responsubi-
lidad aparecen dos formas de funcionamiento de los servicios pi-
blicos: una gque podriamoes calificar de funcionamiento normal ¥
la otra de funcionamiento anormal del servicio pubiico.

En efecto, parece seguro que cuando [e Administracidn actua
en términos ilicitos dicha actuucidén no puede cstar referida en
principic a un funcionamiento nomal de los servicios pablicos,
pues €stos estdn lamados a actuar conforme a la ley y al Derecho,
o sea licitamente, Esa actuacion ilicita se deberd pucs a un funcio-
namienio anormal dei servicio, o sea, que el servicio ha actuado en
términos deficientes.

Esta calificacion de anormalidad del servicio puede ser formula-
da siempre que cxiste ilegalidad y la responsabilidad surgird en ra-
zon det dafio que ellos han causado por ese funcionamiento deft
ciente o anormal. Pero el concepto de funcionamiento anormal
no es aplicable a toda irregularidad en la actuacion administrativa,
sino que se debe remitir a la estimacion de standards de actuacion
v rendimiento normal exigible a los servicios publicos. Ellu nos lle-
va al hecho que deberd determinarse en cada caso si una ilegalidad
supone funcionamicnte anormmal cn funcidn de esa exigencia de
actuacion y rendimiento de los servicios publicos.

JEs exigible pues en nuestro estado actual de avance juridico que
la Administracion no cometa ninguna ilegalidad en su actividad,
por minims que ésta sea?

Admitir esta tesis supone vincular teda ilegalidad con el funcio-
namiento anormal de los servicios publicos ¥ por lo tanto procede-
ria la regponsabilidad-indemnizacion desde el momente que existe
un perjuicio imputable. Asi pues la Administracién deberfa res
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ponder de cualquier dafio ocasionado por acte ilegal sca cual sea lu
ilepalidad existente. Existirfu una relacion automdtica no sélo en
el plano de lu legalidad, sino también en la responsabilidad desapa-
reciendo posibles causales de justificacion del dafo. Este resultado
lo consideramos como extremo, la Administracion se veria parali-
zada desatendicndo su funcion prestadora de servicios que ¢! or-
denamiento le atribuye (de lo cual también podria surgir respon-
sabilidad); el patrimonio estatal, wmbién lmitado. se verra perju-
dicado al tener que nccesariamente indemnizar dafios por pequenas
irrcgularidades, pero sobre todo no creemoes que esta situacion res-
ponda 4 nuestio actual estado de evolucion juridica.

Tgualmente, debemos considerar que la Administracion. en su
gran actividad incurra a veces en ilegalidades dada la dificultad de
apreciacién de los hechos que debe tener en cuentu (por ej.: erro-
res de apreciacion técmica) o en razén a que el vrdenumiento es
poco claro lo que la induce a tomar medidas que lo conlravengan.

Asi pues, existen tlegalidades que en funcidn de las caracterfs-
ticas y medios del servicio, v por imprecision del ordenamiento
no son g nuestro entender exigibles, o sea son excusables v por
tanto no responden a un funcionamiente anormal de los servicios
plblicos para determinar la procedencia de lu responsabilidad. De
estas actuaciones, lo que eximimos cs el hecho de mputar al or-
ganismo publico la calificacion de funcionamicnto anovmal y por
lo tanto en razOn de ello responsabilidad. Reconocemos, que pue-
de, en tales casos, existir responsabilidad pero por una via diferente
a la falta de sewiclo, Se trataria de un funcionamiento normal det
servicio plblico, pero que en razdn a que causy dufo y origing un
sacrificio cspecial procede Ja indemnizacion. al igual que ku res-
ponsabilidad por ucto ficito. No estamos declarando la irrespon-
sabilidad de Ta Administracion en la situacion antes planteada, sino
que estamos tratando de establecer un mecanismo de unpuiacion
correcto de esa responsabilidad. Siempre que exista dafio injusto
por la actuacion legal o ilegal de la Administracion, ésta debe res-
ponder, pero la legulidad o ilegalidad no puede ser atribuida siem-
pre al funcionamicnto normal ¢ anormal de los servicios pablices
que serian las vias de imputacion del dafic a la Administracion
conforme a la nocidn de falta de servicio. La ilegalidad es sélo
un reflejo que nos indica el funcionamicnto anormal, que facilita
dicha calificacion, pero existen casos en que no 1o es, y en esos
casos, sdlo dard origen a la responsabilidad, bajo los supuestos de
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ella, en el entendido de funcionamiento normal de los organismos
publicos segan su nivel de cxigencia.

En definitiva queremos sefialar que en razon de actuaciones
ilegales de la Administracion, hay ilegalidades inexcusables o gra-
ves ¢ ilegalidades excusables en razon de un margen de imperfec-
cion cn ¢l funcionamicnte de Ja actividad administrativa, margen
que cs soportable por el administrado a menos gue se le causc un
sacrificio especial en la lesiéon a sus derechos. Asi, existirdn ilega-
lidades que dan lugar a la compensacion y olros cuyos perjuicios
deherin ser soportados por los particulares sin compensacion en
razon a que existen causales de justificacion del mismo; el dafio
causado no es antijuridico. Lo anterior es sm perjuicio de la de-
claracion de nulidad del acto. Sin duda. las ilegalidades inexcu-
sables que darian origen a la responsabilidad, serian aquellas pro-
ducto del funcionamiento anormal del servicio pubiico fuera de los
standards medios de exigibilidad.

El criterio para determinar cudles son las ilegalidades excusables
y cudles son inexcusables, no puede ser rigido, genérico o uniforme,
Los standards medios de funcionamicnto de los servicios piblicos
no cstdn prefijados con anterioridad para todos los servicios, sino
deben apreciarse en funcion de caduy une de ellos. No es posible
pues una homogeneidad total de criterios para determinar un tipo
y otro de ilegalidad.

Lo que si es posible, ¢s determinar algunas pautas para estable-
cer la inexcusabiiidad o no de lu ilegalidad.

Cuales seriun esas pautas:

4) Ll eriterio de lu gravedad de la infraceion.

La ilegalidad grave, manificstamente contraria a Derecho, es exigi-
ble que no sea comelida por la Administracion y por lo tanto seria
inexcusable, Las ilegalidades no maniliestas sertan por el contrario
excusables. Reconocemos la dificultad de determinacion, sobre
todo en el segundo caso, pero cllo pucde ayudar, dar una pauta al
juzgador, puesto que en definitiva ¢s ¢l el que ticne que determinar
lo indeterminable.

b) Otro clemento a considerar puede ser el de las caracteristicas
v medios de que dispone el organismo poblico para ejecutar sus
competencias. Debe si tenerse presente ¢n cstos casos la posibili-
dad de no caer en trato desigual, pero, dentro de este confexto,
no es le mismo un acto ilegal perjudicial dictado por un Municipal
Rurul que uno dictade por una Administracion Ministerial que
cuenta con mayores medios cconOmicos y de personal.
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¢} Debe también tenerse en consideracion la mayor o menor preck
sion del ordenamiento juridico para distinguir el tipo de ilegalidad.
Los crrores en la interpretacion del Derecho  deben considerarse
en relacion a la claridad de la norma aplicada. Sila norma es obscu-
ra © imprecisa serfa mucho mis ¢xcusable a que si ella no tiene di-
ficultades en la interpretacion.

Piénsese también en la decision admimistrativa que favorece o
un administrade y perjudica a otro, si la ilegalidad se produce aqui
por obscuridad de la norma, seriu dificil admitir que la Adminis.
tracion debicra indemnizar en todo caso, cs decir @ uno u otro
administrado.

d} Otro aspecto a resaltar es la materia sobre i que recae el acto
ilegal, Hay objetos de la accion administrativa on Jag que no ¢s ex-
cusable ilegalidad alguna, Por ejemplo en materia de derechos y
libertades publicas.

e) Debe considerarse igualmente ¢l hecho de que si la decision ad-
ministrativa hubiera sido tomada legalmenre, hubiers o no condu-
cido a resultados diferentes para el interesado. Si ellos hubicran sido
iguales, no procede,creemos, Ja exigencia de responsabilidad.

Supongamaos una nulidad por vicios de forma procedimental.
Si la Administracion dicta posieriormente el acto sin vicios de tor-
ma y llega al mismo pronunciamiento de fondo, el alectado deberd
acatar lu decisién ¥ soportar los eventuales perjuicios que se e cul-
sen sin que pucda atribuirsele responsabilidad a ko Administracion
por el primer acto {itegul ).

Todos cstos aspectos deben ser valorados en cada casu v segun
cuda situacion, El criteriv no puede ser tijado en términos obso
lutos. Incluse mis, al momento de determinar ln excusabilidad o
no de la ilegalidad, juega un rol vital en el juzgador la conciencia
juridica general que mmpers en ese momento ¥ que pucde evolucio-
nar en ¢l ticmpo. Asi, lo que hoy ¢s excusable, mafiany puede gue
no lo sea. Este elemento valorativo progresa continuaniente v hace
mis sensible algunos aspectos de la vida juridics. Hoy lo vemos en
el problema de los dercchos humanos, En este sentido puede que
llegue el momeunto ideal en que todo dafo por acto ilegal se vea com-
pensado, asumicndo la sociedad ¢l riesgo creado, pere ese momen-
to parece no haber legado atn, al menos cn Chile.

En el tratamicnto del tema ya ha quedado estublecido ¢l rol
importantisimo de los Tribunales de justicia. son elfos los Uamados
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a valorar los elementos determinantes de la excusabilidad o no de
la responsabilidad piblica. El rol de la doctrina es abrir el juego de
las interpretaciones y a fijar criterios de sclucion que matizados
y aplicados por la jurisprudencia ante. casos concretos venga a dar
solucion a ¢sos problemas planteados por la relacion ilegalidad-
nulidad y responsabilidad, Con lo sefizlado, se trata de lograr en
definitiva un justo cquilibriv entre los derechos de los administra-
dos y las necesidades y objetivos de la Administracion, 1a que debe
estar siempre al servicio de los primeros.
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