Revista lus et Praxis, Ano 24, N° 1, 2018, pp. 593 - 622
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
La Contraloria General de la Republica como parte en juicio: capacidad, legitimacion y representacion
Jaime Arancibia Mattar

Trabajo recibido el 4 de mayo de 2016 y aprobado el 30 de marzo de 2017

La Contraloria General de la Republica como parte en juicio:
capacidad, legitimacién y representacién
THE GENERAL COMPTROLLER OFFICE OF THE REPUBLIC AS LITIGATOR:
PROCEDURAL CAPACITY, STANDING AND LEGAL REPRESENTATION

JAIME ARANCIBIA MATTAR®

RESUMEN
La Contraloria General de la Repdblica goza de capacidad procesal y legitimacién para ser
parte directa en los juicios relativos al ejercicio de sus potestades. Su personalidad juridica
parcial o suficiente le permite actuar en juicio a pesar de carecer de patrimonio. No actda con
la personalidad sino tnicamente con los bienes del Fisco.

SUMMARY
The General Comptroller Office of the Republic is capable enough to stand on trials related to
the exercise of its powers. Its parcial or sufficient legal personality allows it to litigate despite the
lack of assests. It needs fiscal assests but no fiscal legal personality to act.
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1. Introduccion

Se ha sostenido que la Contraloria General de la Republica (CGR) es incapaz
de ser parte en juicio, porque no goza de personalidad juridica propia. Dado
que actda bajo la personalidad juridica del Fisco, seria este y no el ente contralor
el sujeto habilitado y legitimado en los procesos jurisdiccionales relativos a sus

" Profesor de Derecho Administrativo y Constitucional. Universidad de los Andes, Chile. Correo elec-
tronico: jarancibia@uandes.cl.
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actos. Esta tesis ha estado presente en la doctrina casi de modo undnime?, en la
jurisprudencia judicial® y contralora’, y en el debate legislativo®.

En nuestra opinion, esta tesis es errada. La CGR goza de plena capacidad
o personalidad “suficiente” para actuar como parte legitimada en juicios rela-
tivos al ejercicio de sus potestades, siendo representada para tal efecto por sus
abogados o por el Consejo de Defensa del Estado (CDE).

' (BermUDEZ (2011), p. 389; ZuNica (2007), p. 230). La excepcidn estd dada por Gutiérrez Silva, quien
sostiene la capacidad procesal de la CGR pese a su carencia de personalidad juridica. GuTifrrez (2009),
p. 268.

2 Corte Suprema, rol N°5.901, 22 de diciembre de 1993. EI CDE habia solicitado la nulidad de todo
lo obrado por falta de emplazamiento, pues la CGR “carece de personalidad juridica y, por lo tanto,
no puede ser objeto de una demanda interpuesta en su contra” (parte expositiva del fallo, consid. 1°).
En su fallo, la Corte de Apelaciones de Santiago sefalé:

“Que si bien la Contraloria General de la Republica es un organismo autonomo, dicha autonomia es
una autonomia constitucional que no implica la descentralizacion funcional que corresponde a algunos
organos que pertenecen a la Administracion del Estado.

Por otra parte, carece de personalidad juridica y de patrimonio propio, sin que tampoco pueda ejercer
su representacion judicial el Contralor, toda vez que al especificar la Ley Orgdnica Constitucional de
la Contraloria sus funciones, no figura ésta.

En consecuencia, no se ha producido un emplazamiento valido a esta causa, por lo cual corresponde
acoger la incidencia de nulidad intentada” (consid. 3°).

Por dltimo, es representativo el fallo del 4° Juzgado de Letras de Copiapé en la causa, rol C-2063, de
24 de junio de 2011, que acogi6 la excepcion dilatoria de correccion del procedimiento (art. 303
N° 6 del CPC), interpuesta por el CDE por haberse demandado a la CGR. El CDE sostuvo que la CGR
“carece de personalidad juridica propia, ya que forma parte de la administracion central del Estado, y
por lo tanto sélo actida a través de la persona juridica del Fisco, de modo que Contraloria General de
la Republica no puede ser emplazada sino es a través del Fisco y sus representantes legales, pues dicho
6rgano no tiene existencia ni capacidad deduce en contra de un organismo sin personalidad juridica,
y por otro, se notifica a quien, por lo mismo, no tiene ni puede tener su representacion judicial”. El
tribunal acogid esta tesis y declaré: “21. Que para el suscrito, lo anterior es meridianamente claro, para
considerar que la Contraloria General de la Republica, debe actuar a través la persona juridica del Fisco,
representada por el Consejo de Defensa del Estado, segtn lo dispone la Ley Organica Constitucional
de dicho 6rgano, por lo que se hace necesario acoger la excepcion planteada”.

Finalmente, 2° Juzgado Civil de Santiago, rol N° C-6100, de 31 de marzo de 2014, sostuvo que el
argumento sobre la falta de personalidad juridica y patrimonio de la CGR “apunta a un problema de
representacion procesal mds que a un problema de falta de legitimacion” (consid. 6°).

3 CCR, Dictamen N°39.557, de 1 de diciembre de 1997: “solicita al Consejo de Defensa del Estado
asuma la representacion y defensa judicial de la contraloria que, conjuntamente con el fisco, fue
demandada en juicio ordinario de declaracion de nulidad de derecho publico... al respecto hace
presente que esta entidad fiscalizadora carece de personalidad juridica propia, por lo que la accion
fue mal interpuesta”.

* El mensaje presidencial que modificé la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica,
que se concretd en la Ley N° 19.817, sefalé que la CGR “carece de personalidad juridica y patrimo-
nio propio. En tal sentido, el Contralor no tiene la representacion judicial de dicho organismo. Por lo
mismo, no puede ser emplazado en juicio; en su lugar, debe demandarse al Fisco” Presidente de la
Republica (2000), p. 5.
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Nuestra posicién tiene un fundamento dogmaético y de lege lata. El primero
obedece a una concepcién de los organismos estatales como centros finales
de imputacion juridica en razén de su existencia legal. Gozarian, entonces,
de capacidad procesal por el solo hecho de ejercer potestades imputables a
su corpus organizativo. Por tanto, no requeririan tener todos los atributos de la
personalidad legal para ser parte en juicio. En consecuencia, la CGR puede ser
parte en juicio en razon de su capacidad para ser titular directa de relaciones
juridicas creadas por el ejercicio de sus poderes. Ademas, esta realidad ha sido
reconocida expresamente por la Ley N° 10.336, Organica Constitucional de
CGR, que atribuye plena capacidad y legitimacién al ente contralor para inter-
venir como parte en litigios relacionados con sus funciones.

La conclusién anterior produce una serie de consecuencias en el plano
procesal. Asi, por ejemplo, determina que seria la CGR y no el Fisco, persona
patrimonial del Estado, el ente titular del derecho de defensa en juicio, con todas
las prerrogativas y cargas que ello conlleva. Ademas, seria esta y no el Fisco el
sujeto legitimado activo o pasivo en los juicios derivados del ejercicio de sus
potestades. Sin perjuicio de lo anterior, dado que la CGR carece de patrimonio
propio y actia con el del Fisco, los juicios derivados del ejercicio de poderes de
contenido o efectos patrimoniales exigiran necesariamente la concurrencia de
este en calidad de litisconsorte necesario. Esta legitimacion conjunta, en todo
caso, no anula sino confirma la individualidad de la CGR como parte en juicio.

Para efectos de argumentar esta posicion, el presente articulo se dividira
en tres secciones. La primera abordara la capacidad procesal de la CGR como
ente que goza de personalidad juridica parcial. La segunda se referira a la le-
gitimacion activa y pasiva de la CGR, asi como a la hipétesis de litisconsorcio
necesario impropio con el Fisco que surge del ejercicio de poderes de contenido
o efecto pecuniario. Finalmente, el trabajo abordard la representacion judicial
de la CGR por parte de sus abogados o del CDE.

2. Capacidad procesal de la CGR

La doctrina procesal mayoritaria, reflejada en palabras de Romero Seguel,
sefala que la capacidad procesal “determina quién puede solicitar validamente
la tutela juridica a los 6rganos jurisdiccionales, y quién puede ser compelido a
la observancia del Derecho, a través del proceso””.

De acuerdo a la jurisprudencia citada, la CGR careceria de dicha capaci-
dad porque no posee personalidad juridica propia. Esta tesis nos parece errada

porque solo reconoce capacidad procesal a las personas juridicas legales, en

5 Para lo que sigue, RomErO (2014), pp. 273 y ss.
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circunstancias de que el derecho moderno la extiende a cualquier sujeto ca-
paz de ser titular de relaciones juridicas sustanciales, aunque no cuente con
personeria legal. Un grupo, una asociacion, un ente o patrimonio puede ser
parte en juicio en tanto sea apto para ser sujeto activo o pasivo de pretensio-
nes procesales, con prescindencia de si se ha constituido o no como persona
juridica. En consecuencia, lo relevante es la imputabilidad procesal del sujeto
en razon de su aptitud para ser parte de relaciones juridicas patrimoniales o
extra-patrimoniales®.

Pero, entonces, si la capacidad procesal no depende de la personalidad
legal, ;qué incidencia tiene esta Gltima en el ambito procesal? A nuestro jui-
cio, una persona constituida de conformidad a la ley es garantia indiscutida
de titularidad de todos los atributos de la personalidad. No sera necesario, por
tanto, dilucidar o probar sus capacidades. A contrario sensu, la ausencia de
personalidad legal obliga a acreditar la existencia misma de una persona moral
y de sus atributos como paso previo a la imputacion juridica. Sin embargo, pro-
bados los atributos suficientes, el sujeto correspondiente gozara de capacidad
procesal necesariamente.

Sobre esta base, quien niega la capacidad procesal de una entidad por
carecer de personalidad legal estd sosteniendo de modo ilégico que, dado
que no tiene todos los atributos de la misma, no tiene ninguno. La conclusién
adecuada, en cambio, es que solo tendra aquellos que sea posible acreditar de
modo fehaciente.

Ademas, dado que cada atributo de la personalidad se ordena a aptitudes
diferentes, su ausencia no produce necesariamente incapacidad procesal sino
otras consecuencias litigiosas. Es asi como la carencia de patrimonio solo genera
incapacidad de ejercer derechos o contraer obligaciones de caracter pecuniario,
pero no extra-patrimonial. A nivel judicial, esta diferencia solo produce efectos
en materia de legitimacion, que es un presupuesto de fondo de la accién, pero
no en el dambito de la capacidad, que es un presupuesto del proceso.

2.1. Capacidad procesal de los organismos estatales

En razén de lo anterior, seria errado postular la incapacidad procesal de los
organismos estatales que carecen de personalidad juridica. Antes bien, dicha
realidad solo expresa la necesidad de acreditar los atributos relevantes para su
comparecencia en juicio. Con todo, este cometido es relativamente simple en
instituciones estatales, pues su ley organica establece claramente su imputabi-
lidad o aptitud para ser parte de relaciones juridicas materiales creadas por el

® ARANCIBIA (1999), pp. 7-14.
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ejercicio de sus potestades. Luego, cuentan con el presupuesto esencial para
ser parte en juicio. En términos simples, no se requiere personalidad juridica
para gozar de capacidad procesal.

Pero avancemos mas alld. Dado que la ley organica de toda institucion
estatal establece su existencia legal, estatutos, nombre, fines, funciones, érga-
nos y atribuciones, es poco lo que anade la dotacion de personalidad juridica
propia. Por ejemplo, si tomamos como referencia los atributos mencionados
en el Codigo Civil (art. 545), ;qué atributo o capacidad adicional obtiene un
organismo del Estado cuando la ley establece que es persona juridica? No podria
ser su capacidad de ejercer potestades y contraer obligaciones, ya contempla-
da en la ley, ni tampoco su “capacidad” de ser representado, que deriva de su
existencia legal. A nuestro juicio, siguiendo el razonamiento anterior, semejante
mencién solo afadiria la titularidad de patrimonio” que, como dijimos, no
tiene incidencias en el plano de la capacidad procesal.

De lo anterior se deducen tres consecuencias atingentes.

Primero, si la persona juridica legal es aquella que retine todos los atributos
inherentes, incluyendo el patrimonio, gozara de dicha calidad no solo el orga-
nismo estatal que la ley nomine como tal, sino también aquel innominado que
esté dotado de tales cualidades. Por esta razoén, el Cédigo Civil, que introdujo
el concepto de persona juridica de derecho pudblico (art. 547), simplemente
“reconocid” la personeria de los entes estatales existentes a la fecha Gnicamente
en razon de sus caracteristicas®.

Esta tesis fue avalada posteriormente por el fallo de la Corte Suprema en el
caso Barros con Caja de Seguro Obligatorio®, que reconocié la personalidad
juridica de derecho publico a toda unidad administrativa que cuente con los
atributos enumerados, incluyendo el patrimonio'® Asimismo, la Corte Suprema

7 En este sentido, Iribarren senala que “La constitucién de patrimonio especial para el servicio basta
para dar a este calidad juridica de establecimiento piblico. Sin embargo, el legislador puede otorgarla
expresamente, diciendo que el servicio esta dotado de personalidad civil”. [riBARREN (1936), p. 110.

8 Alessandri, Somarriva y Vodanovic sefialan que “si las instituciones mencionadas por el articulo 547
son personas juridicas publicas, no es porque dicha disposicién se las de, sino que porque de antemano
la tienen”. En ALessanpri et al (1990), p. 512. Asimismo, Pantoja Bauza sostiene que “El Cédigo Civil,
pues, constata la existencia de las personas juridicas de derecho publico...”. PANTOJA (2004), p. 26.

? Corte Suprema, 21 de agosto de 1950.

19Corte Suprema, 21 de agosto de 1950: “10. Que no existen disposiciones ni reglas especiales que
definan o determinen, con precision, a las personas juridicas de derecho pdblico, y que sefalen, con
exactitud, el campo dentro del cual estan destinadas a desarrollar sus actividades, y los requisitos que
las caracterizan;

11. Que en tal situacion, se ha producido consenso en el sentido de aceptar la existencia de determi-
nados atributos para fijar el concepto de personalidad juridica. Estos atributos, en lo que se refiere a las
personas juridicas de derecho pdblico (y especialmente, como en nuestro caso, a los establecimientos
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reconoci6 recientemente la personalidad juridica del Servicio de Impuestos
Internos en razén de sus atributos, a pesar de que la ley no le otorga expresa-
mente dicha calidad™'.

Segundo, se colige que todo organismo estatal ha sido dotado de la mayoria
de los atributos de la personalidad juridica con excepcién del patrimonio. Se
podria decir, entonces, que goza de personalidad juridica “suficiente” para ser
sujeto imputable en derecho y parte en juicio. Luego, no corresponde abordar
la personeria estatal en términos binarios, de carencia o goce absoluto de la
misma, sino graduales. Siguiendo la doctrina alemana e italiana de fines del
siglo XIX 'y primera mitad del XX'?, cabe sostener que los organismos del Estado
exhiben grados variados de personalidad juridica, capacidades juridicas plenas
o parciales. Entonces, no corresponde distinguir entre organismos con vy sin
personalidad juridica sino, por ejemplo, entre aquellos con o sin patrimonio o
representacion judicial propia.

A mayor abundamiento, dado que estas instituciones fueron creadas y estan
integradas en una organizacién juridica superior, el Gltimo escalén o plenitud
de la personalidad estd reservado tnicamente al Estado. Esta idea, recogida

publicos que se costean con fondos del Erario nacional) consisten en la siguiente: que la persona
juridica esté dotada de potestades publicas (atributo que, juridicamente, se llama imperio); que esté
destinada a realizar fines de interés colectivo (fin piblico); que, para dicha realizacion, disponga de
recursos materiales que deben ser proporcionados por la colectividad cuyos intereses va a servir (por
los componentes de la Nacion); que esté sujeta a un régimen juridico especial en su organizacion,
en su administracion y en su funcionamiento; y que tengan representante legal que intervenga en su
nombre, judicial y extrajudicialmente. Es caracteristica especialisima de estos entes juridicos la que
su personalidad esta circunscrita a una esfera de accion determinada; fuera o mas alla de los limites
de esa esfera, la personalidad desaparece, pierde su existencia”.

" Corte Suprema, rol N°24.738-2015, de 28 de enero de 2016: “Lo anterior se fundamenta princi-
palmente en lo establecido en el articulo 7° del Decreto con Fuerza de Ley N°7 del Ministerio de
Hacienda, de fecha 30 de septiembre de 1980, que dispone que “El Director tiene la autoridad, atri-
buciones y deberes inherentes a su calidad de Jefe Superior del Servicio y, en consecuencia, sin que
ello implique limitacion, le corresponden las siguientes atribuciones, responsabilidades y obligaciones:
‘e) Representar al Servicio en todos los asuntos, incluidos recursos judiciales en que la ley le asigne la
calidad de parte, y los recursos extraordinarios que se interpongan en contra del mismo Servicio con
motivo de actuaciones administrativas o jurisdiccionales; h) Administrar los bienes del Servicio sin su-
jecion a lo dispuesto en el Decreto Ley N° 1.939, de 1977, y su reglamento’. De la norma transcrita se
desprende que el Servicio de Impuestos Internos es un érgano con personalidad juridica y patrimonio
propios, perteneciente a la administracion descentralizada, en los términos del articulo 26 de la Ley
N° 18.575. Es esta descentralizacion de cardcter funcional la que permite al Servicio de Impuestos
Internos gestionar de forma autosuficiente las tareas que la ley le ha encomendado, recayendo en éste
la responsabilidad exclusiva y excluyente por los actos cometidos por sus funcionarios, razén por la
cual toda accién que tenga por objeto hacer efectiva dicha responsabilidad debe ser dirigida precisa-
mente en contra del aludido 6rgano administrativo, representado por su Director” (considerando 7°).

2 Nos referimos, principalmente, al aporte de autores como Gierke, Wolff, Giannini y Foderaro, que
ha sido debidamente resefado por AriNo (1972), pp. 30 a 48.
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casi de modo undnime por la doctrina europea', concibe al Estado como el
centro final de imputacioén juridica de los actos publicos, pues el resto de los
organismos solo ejerceria capacidades o competencias parciales, incluyendo las
patrimoniales', de imputacion inmediata a ellos mismos, pero mediata a la
entidad superior que integran. De ahi que Hauriou, concibiera estas entidades
como “ficticias”, pero no en oposicién a la “realidad” de las personas naturales
sino a la de las personas juridicas privadas, que gozan de plenitud de atributos
y son sujetos finales de imputacién juridica.

Tercero, dado que la imputabilidad juridica del organismo estd dada
por el ejercicio de potestades legales a través de 6rganos, pierde sentido el
concepto de representacion legal. Esta se justifica en las personas juridicas
privadas como medio de expresion y garantia de certeza de sus decisiones
frente a terceros. Sin embargo, la voluntad de los entes estatales se expresa a
través de 6rganos establecidos por ley que no representan, sino constituyen
al organismo en cuestion. Esta idea, que tiene su origen a fines del siglo XIX
con los aportes de Gierke'®, ha sido lucidamente descrita por Biscaretti di
Ruffia'”. Siendo esto asi, la tnica hipétesis asimilable de representacion se
produce cuando la voluntad institucional es declarada por un érgano ajeno
al ente estatal, como ocurre en la representacion de organismos estatales por
6rganos de otras entidades.

En definitiva, todos los organismos estatales gozan de capacidad procesal
en razon de la imputabilidad legal y directa de sus potestades. No requieren,
por tanto, de personalidad plena o patrimonio propio para ser parte en juicio.

¥ ARINO (1972), p. 96 a 99.

" Arifo Ortiz desarrolla esta doctrina en el ambito demanial. Sostiene que el patrimonio propio de entes
estatales corresponde a una propiedad formal o fiduciaria confiada legalmente por el Estado fiduciante
al organismo fiduciario para que este ostente la titularidad real de los bienes frente a terceros, pero
condicionada a su finalidad fiduciaria. Se trata entonces de una transmision de propiedad parcial y
temporal que puede ser dejada sin efecto por el fiduciante en virtud de una nueva ley que no reviste
el cardcter de expropiatoria. ArINO (1972), p. 385 a 392.

> Hauriou (1923), p. 336.
16 ARINO (1972), pp. 36y 37.

17 BiscAreTT Di RUFFIA (1987), p. 192: “Ante todo, el Estado tiene no sélo capacidad juridica, sino tam-
bién capacidad de obrar, que faltaria si tuviese que hacerse representar necesariamente, en todo caso,
por sus 6rganos; ademads, el funcionario representante serfa un extraiio respecto al Estado, mientras, al
contrario, esta incardinado, mediante el 6rgano del que forma parte, intimamente dentro de él, luego,
frente a terceros, el Estado y el 6rgano constituyen claramente un sujeto Gnico, asi que en las mismas
relaciones se actda una figura simplemente bilateral y no trilateral, como serfa la representacién (con
un representado, un representante y los terceros) y, en fin, mientras el representante manifiesta una
propia voluntad, cuyos efectos han de imputarse al representado, a través del drgano se evidencia
directamente la voluntad del Estado y sus actos son imputados totalmente al mismo Estado”.
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Cuentan con la aptitud suficiente para ser sujetos de derecho o titulares de
relaciones juridicas creadas por el ejercicio de sus atribuciones.

Esta doctrina ha sido reconocida, por ejemplo, en materia de recurso de
proteccion. Al respecto, el Auto acordado que regula dicho procedimiento
admite la legitimacion de simples “6rganos”'® del Estado en calidad de recu-
rridos o partes (N° 4) a las que corresponde notificar (N° 6) o transcribir (N° 14)
lo resuelto por el Tribunal.

2.2. Capacidad procesal de los organismos fiscales

Continuando este razonamiento, los organismos [lamados “fiscales” (cen-
tralizados, auténomos, legislativos y jurisdiccionales) gozan de personalidad
juridica suficiente con excepcion del patrimonio. En consecuencia, su tnica
vinculacién con el Fisco es patrimonial, pues el resto de sus atributos institu-
cionales no es fiscal sino propio, conferido directamente por la Constitucion
o la ley. Son titulares Gnicos y exclusivos de su nombre, domicilio, érganos,
potestades y obligaciones, que les son directamente imputables. Actian en de-
recho conforme a sus atributos inherentes con excepcion del patrimonio, que
pertenece al Fisco como sujeto patrimonial del Estado.

Por tanto, sostener que tales entes actdian bajo la personalidad juridica del
Fisco simplemente porque administran, adquieren o enajenan los bienes de este,
seria errado. Semejante afirmacion constituiria una usurpacion de los atributos
de esas instituciones por parte del Fisco, una especie de “patrimonializacion”
del imperio estatal. Significaria desconocer la personalidad legal, suficiente y
diferenciada de estas para subsumirla en una persona fiscal cuya constitucion
es simplemente pecuniaria, fundacional o demanial desde la antigliedad. El
Fisco es solo universitas rerum'.

Esta confusién entre Fisco y organismos que actian con su patrimonio es
relativamente reciente en Chile. Tanto el derecho indiano como el republicano
atribuyeron al Fisco una naturaleza estrictamente patrimonial, de raigambre
romana. El Fisco fue simplemente el erario publico para los juristas del Reino,
como Sélorzano Pereira® y Francisco de Alfaro'. Y luego fue definido como el

'8 Corte Suprema, Autoacordado sobre tramitacion y fallo del recurso de proteccion de garantias
constitucionales, 2015.

19 JustiNniaNo (siglo V1), libro 49, titulo 14; VassacL (1908) 132 pp.; JoNes (1927), p. 499 a 514; Soto
(1996), p. 194 a 213.

20 Véase los asuntos asociados a la expresion Fisco Real en el indice de su obra Politica Indiana. So-
LorzANO (1703), s/n.

21 DE Acraro (1780), Glosa 9, N° 1 a 3 especialmente.
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patrimonio del Estado por civilistas como Claro Solar??, Alessandri, Somarriva y
Vodanovic?; y por administrativas como Amundtegui Rivera®, Jara Cristi**, Varas
C.?¢, Silva Cimma temprano?’, y Aylwin Azécar®®, ademds de la jurisprudencia
judicial?®. Se contraponia asi a la Nacién o persona juridica del Estado para
efectos potestativos. De ahi que Bello los haya diferenciado en el articulo 547
inciso 2° del Codigo Civil*.

sEn qué momento surgié entonces la confusion entre Fisco y organismos
centralizados?, ;Cudndo la persona Nacion pasé a formar parte de la persona
Fisco? A nuestro juicio, uno de los primeros atisbos se manifesté en Silva Cimma
tardio®, que identifico a la persona juridica del Estado con la del Fisco debido
a que la legislacion utilizaba las expresiones bienes fiscales y del Estado como
sinénimas. Sin embargo, esta afirmacién no reparé en que dicha identidad
obedece tnicamente al vocablo “bienes”. Luego, del que los bienes fiscales
sean estatales, no se sigue que el Fisco sea lo mismo que el Estado, pues solo
constituye el sujeto patrimonial del mismo. Con todo, a partir de esta identifi-
cacién semantica, el Fisco se constituyé en la persona juridica estatal y residual
por excelencia, siendo reconocido como tal por la doctrina posterior®? y la ley
de Bases Generales de la Administracion del Estado™.

Dado que se trata, precisamente, de una confusién, corresponde aclararla
mediante la reivindicacién de la personalidad plena del Estado Nacioén, y parcial
y suficiente de las entidades corporativas y fundacionales que lo integran, entre
ellas el Fisco y los organismos que actdan con su patrimonio.

Ahora bien, si, como hemos sostenido, los organismos que actian con
el patrimonio del Fisco no forman parte del mismo, ;bajo qué titulo juridico

22 CLArO (2013), p. 410.

2 ALEssANDRI et al. (1990), p. 515.
2 AMUNATEGUI (1907), p. 221.

%5 JARA (1943), p. 298.

26 VARAS (1948), p. 102 a 103.

27 Siva (1959), p. 375 a 388.

28 AvtwiN (1996), p. 179.

29 Corte Suprema, 4 de noviembre de 1921: “el Fisco es la Nacién misma considerada en su capa-
cidad patrimonial o rentistica”.

30 Especificamente, para Andrés Bello la expresion sinénima de Estado era la Nacién y no el Fisco.
BeLLo (1882), p. 23 N° 1.

31 Siva (1961), p. 155.
32 DANIEL (1982), p. 28; SoTto (2012), pp. 169 y 255.
3 Art. 29.
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administran, adquieren o enajenan sus bienes? Sostenemos que lo hacen en
virtud de una potestad de representacion legal ejercida de modo auténomo®*,
desconcentrado®, delegado®, o eventualmente convenido respecto de bienes
y para fines especificos.

La representacion de organismos estatales por érganos externos para efectos
particulares es un tema ausente en la doctrina nacional. Este vacio dogmaético
es fuente de confusiones, pues el representante suele ser concebido como parte
del corpus organizativo del representado. Asi ha ocurrido con los organismos
que carecen de patrimonio y con el CDE cuando representan al Fisco®. Por
esta razon, cabe insistir en que la representacion supone, esencialmente, que
el 6rgano representante no forma parte del ente representado.

Manifestaciones de este fendmeno son multiples en el Estado chileno. Por
ejemplo, a la citada representacion del Fisco por entes sin patrimonio se suma
la del Subsecretario de Redes Asistenciales respecto de los servicios descen-
tralizados de Salud®, la de los “organismos técnicos del Estado” respecto de

3 En el caso del Congreso, el Tribunal Constitucional, la Contraloria General de la Republica, el Mi-
nisterio Pdblico, y el Tribunal Calificador de Elecciones. La potestad de representacién del Fisco que
pueden ejercer estos entes es auténoma en virtud de la Constitucién. No es desconcentrada de aquella
que corresponde al Presidente de la Republica (art. 35 de la Ley N° 18.575), pues no concurre el re-
quisito de dependencia jerarquica del érgano concentrado (art. 33 de la Ley N° 18.575). Por la misma
razén, el Presidente tampoco podria delegarla en estos organismos (art. 41 letrab de la Ley N° 18.575).

%5 Opera respecto de los organismos fiscales dependientes del Presidente de la Republica, pues la
desconcentracién exige dicha dependencia (art. 33 de la Ley N° 18.575). Asi, por ejemplo, el Di-
rector del Servicio de Impuestos Internos puede asumir “la representacion del Fisco, cuando fuere
necesario, en la aplicacion y fiscalizacion de los impuestos...” (art. 7 letra d) del D.F.L. N° 7 de 1980,
Ministerio de Hacienda, ley orgdnica del Servicio de Impuestos Internos); y la Direccién de Bienestar
de Carabineros de Chile representa al Fisco para administrar los bienes del patrimonio de afectacién
fiscal (art. 1°y 2° de la Ley N° 18.713). Dictamen N° 26.001, de 5 de junio de 2008. Véase también la
representacion legal del Fisco por parte de la Direccién General de Aguas, en especial, para “comprar
y vender materiales y bienes muebles; aceptar donaciones y recibir erogaciones para la realizacion
de sus fines; contratar pélizas de seguro contra toda clase de riesgos, endosarlas y cancelarlas” (art.
301 del Codigo de Aguas). CGR, Dictamen N° 17.817, de 11 de julio de 1989; y por la Direccién
General de Relaciones Econémicas Internacionales (art. 6° letras d y e de su ley orgdnica, D.F.L. N° 53
de Relaciones Exteriores de 1979). CGR, Dictamen N° 2.378, de 16 de enero de 2009.

36 En el caso de los organismos fiscales que dependen del érgano presidencial, pues la delegacion
exige también dependencia jerdrquica (art. 41 letra b de la Ley N° 18.575).

37 Asi, por ejemplo, en el caso AFP Provida con Consejo de Defensa del Estado, se dedujo demanda
ejecutiva de cobro de cotizaciones previsionales directamente en contra del CDE, en circunstancias de
que el supuesto deudor era el Fisco, pues se trataba de servicios prestados al ejercito por ex conscriptos.
En consecuencia, la accién judicial confirié la calidad de parte al representante o abogado del Fisco
y no al Fisco mismo. La Corte Suprema acogié la excepcion de inexistencia de servicios prestados
opuesta por el CDE y rechazé la demanda. Corte Suprema, rol N° 4284 de 2011, de 29 de julio de 2011.

38 Art. 8° letra ¢) del D.L. N°2.763 de 1979.
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cualquier institucion que celebre contratos de obra piblica®®, y aquella de la
antigua Direccion de Aprovisionamiento del Estado respecto de los “servicios
a su cargo”, centralizados y descentralizados, para celebrar los contratos de
adquisicion, fabricacion, recepcién, almacenamiento y distribucién de bienes
muebles®. En el plano judicial, podemos destacar la representacion de orga-
nismos descentralizados por el Presidente del CDE*, y la del Fisco por parte
del Servicio de Impuestos Internos* o los 6rganos de la Tesoreria General de
la Republica®.

En definitiva, dado que los organismos denominados fiscales no pertenecen
sino representan al Fisco respecto de bienes especificos, gozan de imputabilidad
juridica directa y capacidad procesal propia. Son ellos y no el Fisco los sujetos
que revisten la calidad de partes en juicio, ejercen los derechos y cargas propios
de la defensa, y asumen los efectos de la sentencia definitiva. Un buen ejemplo
de esta realidad es el reconocimiento legal de la Direccién General de Aguas,
organismo fiscal, como parte directa en los juicios civiles en que tenga interés,
siendo representada por su Director General**.

La calidad de parte de tales organismos se ve reforzada por la imposibilidad
del CDE de absolver posiciones en su nombre*, pues dicha diligencia debe
estar a cargo del sujeto imputable y no de su representante, segiin consta en la
historia de la Ley N° 19.202, de reforma al CDE*. Ademads, el ente adquiere la
posicion de parte aunque lo pedido sea ajeno a sus estatutos o su representacion
deba ser asumida por un tercero®’.

39 Art. 16 inciso 4° de la Ley N° 18.091.

10 Art. 13 en relacion al 11 letra a) de la Ley N° 4.800.
4T Art. 3° del D.F.L. N° 1 de Hacienda de 1993.

2 Art. 117 del Cédigo Tributario.

B Art. 2°N° 6, y art. 9° letra d) N° 2 y h) Ns.° 2 y 3 del Estatuto Orgdnico del Servicio de Tesorerias,
D.F.L. N° 1 de Hacienda de 1994.

* Art. 302 del Cédigo de Aguas. Sin embargo, a nuestro juicio, la CGR ha interpretado de modo
erréneo este precepto al estimar como parte al Fisco y no a la Direccién General de Aguas. CGR,
Dictamen N° 17.817, de 11 de julio de 1989.

45 Art. 43 de la ley organica del CDE, D.F.L. N° 1 de Hacienda de 1993.

46 “E| sefior Presidente del Consejo de Defensa del Estado... Explicé que obviamente los hechos de los
pleitos no son personales de los abogados fiscales intervinientes, por lo que debiera Ilamarse a prestar
confesion en juicio a los agentes o funcionarios del Estado que han ejecutado los actos o incurrido en
las omisiones sobre las que se exige este medio de prueba”. Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado (1992), pp. 2139 a 2140.

7 En esto nos diferenciamos de Gutiérrez Silva, quien sostiene que un organismo fiscal es incapaz de ser
i i u u un 6
arte en conflictos propios de personas naturales o en los casos en que es representado por un érgano
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En caso de impugnacién de actos, el actor debera dirigir su demanda direc-
tamente en contra del organismo imputable y no del Fisco. Esta exigencia no
supone, necesariamente, una carga procesal adicional pues, en la mayoria de
los casos, con excepcion de los entes auténomos, la representacion judicial de
los organismos seguira a cargo del CDE.

La conclusién anterior no obsta, sin embargo, a que los juicios surgidos
por el ejercicio de potestades de contenido o efectos patrimoniales supongan
la legitimacion “conjunta” de tales organismos y del Fisco como partes, segin
veremos mas adelante en relacién a la CGR. Tampoco impide que la repre-
sentacion judicial de ambos sea asumida por un solo organismo, el CDE, por
razones mas bien de eficiencia y coordinacion*.

2.3. Capacidad procesal de la CGR

Conforme al criterio expuesto, la CGR goza ciertamente de capacidad pro-
cesal. De acuerdo a su ley organica, esta detenta la mayoria de los atributos
de la personeria estatal, con excepcién del patrimonio. Entre estos, destaca su
autonomia constitucional* e independencia legal® para ejercer sus potestades
y ser representada judicialmente. En otras palabras, cuenta con la aptitud para
ser titular de relaciones juridicas sustanciales y, por tanto, es susceptible de ser
parte en juicio.

Aunque esta capacidad se deduce de la imputabilidad juridica de sus decisio-
nes, el legislador ha querido consagrarla de modo expreso. En particular, la Ley
N° 10.336 establece “las atribuciones que, con respecto a materias judiciales,
reconoce esta ley al Contralor”'. Asi, por ejemplo, se sehala que “correspondera
al Departamento Juridico:...Intervenir en las gestiones judiciales que ordene el
Contralor, con arreglo a sus facultades legales”>*. Complementando lo anterior,
la ley establece que “el Contralor General pueda iniciar cualquier juicio civil
o criminal o hacerse parte en todo proceso a que pudieren dar lugar los delitos

externo. GUTIERREZ (2009), pp. 266, 269y 271. Para nosotros, en realidad tales situaciones no configuran
hipétesis de incapacidad sino de falta de legitimacion o de representacion judicial, respectivamente.

4 Que respecto de los organismos administrativos esta reconocida en el articulo 5° de la Ley N° 18.575.
4 Art. 98 de la Constitucion.

50 El articulo 1° de la Ley N° 10.336 sefala que la Contraloria General de la Republica es “indepen-
diente de todos los Ministerios, autoridades y oficinas del Estado”. CGR, Dictamenes N° 27.409, de
2 de diciembre de 1983; N° 35.397, de 6 de agosto de 2007; N° 37.545, de 20 de agosto de 2007; y
N°55.817, de 2 de septiembre de 2011.

*1 Art. 6° inciso 3°.

52 Art. 33 letra d).
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o irregularidades que se notaren en los Servicios sometidos a su fiscalizacion
o control”>>.

Del mismo modo, el legislador prevé que “... en caso de que se produzcan
reparos sobre la materia [inversion de fondos fiscales], las acciones que proce-
dieren serdn entabladas ante la justicia ordinaria directamente por Contraloria
General de la Republica...”>*.

Ahora bien, ;qué consecuencias practicas tiene la capacidad procesal de la
CGR? Mencionaremos las mas relevantes: en primer lugar, dado que es apta para
ser parte en juicio, las demandas de impugnacién de sus actos deben ser dirigidas
en su contra y no en contra del Fisco, sin perjuicio de la hipétesis de litiscon-
sorcio necesario impropio, que veremos mas adelante. Consecuencialmente, en
términos practicos, dicho juicio debiera ser caratulado como “x con CGR” y no
“x con Fisco”. Ademas, estas demandas deben ser notificadas en el domicilio
legal de la Contraloria. La calidad de parte determina también la improcedencia
de las excepciones dilatorias destinadas a desconocer su calidad de parte en
el juicio.

Segundo, la CGR es titular del derecho de defensa en los juicios, lo que la
habilita para presentar acciones y excepciones, ser notificada, nombrar repre-
sentantes, contestar la demanda, promover incidentes, absolver posiciones,
impugnar resoluciones, e inhabilitar jueces, testigos y peritos®, entre otras
cargas y derechos procesales. Finalmente, la sentencia definitiva solo producira
efectos respecto del ente contralor.

3. Legitimacion de la CGR

La legitimacion procesal es la cualidad para ser justa parte en un litigio ins-
tando por la proteccién de los derechos o intereses legitimos®®. Viene dada por
la relacion del sujeto —parte— con la situacion juridica sustancial o material que
se deduce en juicio —objeto—. En consecuencia, como sefala Cordén Moreno,
los “sujetos legitimados son (...) aquellos que en virtud de su conexién con la
resolucion pedida en la demanda, deben hallarse presentes en juicio para que
el juez pueda entrar en el conocimiento del fondo de la misma”*".

> Art. 139 inciso 2°.
> Art. 83.
5 Romero (2014), pp. 178 y 179.

56 Corte Suprema, rol N° 490-2013, 23 de julio de 2013: la legitimacion no implica otra cosa que
“la aptitud para ser parte en un proceso concreto y obtener una sentencia favorable a su pretensién”
(considerando 13°).

57 CorRDON (1979a), p. 316. En nuestro pais, a falta de tratamiento legal del tema de la legitimacion, su
desarrollo se ha gestado por via jurisprudencial. Romero (1998), pp. 691-693.
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En este sentido, la legitimacién constituye un presupuesto de la accion de
caracter sustancial, necesario para que exista un pronunciamiento del juez
acerca del fondo del asunto deducido. Es de cardcter objetivo, puesto que se
basa en la posicién de una persona respecto del objeto material del acto. No
se trata, por tanto, de un presupuesto procesal como la capacidad, necesario
para que exista juicio.

3.1. Legitimacion activa

En razén de lo anterior, la legitimacion activa de la CGR consiste en su
calidad para ser justa demandante en un litigio instando por lo que estima el
ejercicio legitimo de sus potestades.

El ordenamiento legal ha reconocido expresamente esta cualidad, al estimar
que el organismo contralor es justa parte en “en todo proceso a que pudieren
dar lugar los delitos o irregularidades que se notaren en los Servicios sometidos
a su fiscalizacién o control”®®. La interpretacién que Contraloria ha dado a
esta preceptiva confirma la existencia de un criterio legislativo que considera
al ente como actor legitimado en los juicios relacionados con el cumplimiento
de sus cometidos™.

Sin perjuicio de lo anterior, la Contraloria ejerce también potestades con-
tractuales regidas por leyes especiales®. Cabe entonces preguntarse si goza
de legitimacion activa para ejercer acciones judiciales de cumplimiento de
contratos o de indemnizacion de perjuicios.

8 Art. 139 inciso 2°.

59 Por ejemplo, CGR, Dictamen N° 42.347, de 7 de noviembre de 1980: “Atribucion concedida al Ser-
vicio de Impuestos Internos (cuando formaba parte de la administracion central) por Cédigo Tributario
art/162, para denunciar o querellarse respecto de delitos tributarios, debe entenderse sin perjuicio de la
facultad de Contraloria para iniciar cualquier juicio criminal respecto de delitos que notare en servicios
sometidos a su fiscalizacion y especialmente en defensa del patrimonio del fisco o demds servicios
publicos”; y Dictamen 33.510 de 1982: “En caso que un empleador no reintegre voluntariamente las
sumas percibidas indebidamente por concepto de dicho beneficio, corresponde iniciar las acciones
judiciales pertinentes, no a la caja de prevision respectiva, sino al CDE - y también a esta Contraloria,
conforme a la Ley N°10.336 - debiendo, los fondos que por esta via se recauden, depositarse en
servicio de tesorerias, que es quien concede por el fisco la asignacion”.

% Asi, por ejemplo, la Ley N° 19.886 confiere poderes de contratacion a todos “los 6rganos y servicios
indicados en el articulo 1° de la Ley N° 18.575”, entre los que se estd la CGR. Los montos de tales
contratos son asignados por la ley de presupuesto correspondiente. La intensa actividad contractual
de la CGR puede ser apreciada en el sitio web www.contralorial.cl, link CGR Transparente, seccion
“Contrataciones”.

En materia de bienes inmuebles, véase la Glosa 1 de la Partida 4, Capitulo 1, Programa 1 de la Ley de
Presupuesto Aflo 2016, N° 20.882, establece que “la Contraloria General de la Repdblica podra cons-
truir, adquirir o disponer a cualquier titulo, de inmuebles destinados a casas habitacion de su personal
o a fines institucionales, en reemplazo de aquellos que enajene o restituya”.
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Pensamos que, aplicando los criterios expuestos, la CGR es legitimada ac-
tiva para exigir el cumplimiento forzado de tales contratos. Ella es titular de la
relacion juridica sustancial que surgié en virtud del ejercicio de sus potestades
contractuales, luego, reviste la calidad de justa parte para demandar y obtener
una sentencia que se pronuncie sobre el fondo del asunto deducido.

Finalmente, el ente contralor es legitimado activo o pasivo en las contien-
das de competencia promovidas con los tribunales de justicia ante el Tribunal
Constitucional®'.

3.2. Legitimacion pasiva

La legitimacion pasiva de un organismo administrativo puede ser entendida
como su cualidad para situarse juridicamente en una posicion en que el derecho
exige, precisamente respecto de él y no de otra entidad o persona, el contenido
de una pretension.

Sobre este punto, Cordén Moreno ha sostenido que “la relacién juridica que
se deduce en el proceso tiene por sujetos necesarios, de un lado al particular
recurrente que se afirma titular del derecho o interés lesionados, de otro a la
Administracion que dict6 el acto causante de la lesion, titular también de un
interés concreto, el que persigue con el acto o disposicion que es objeto de
impugnacion”®2. En particular, “debe ser demandada la Administracion puiblica
que, caso de ser estimado el recurso, debe realizar el comportamiento material
mediante el restablecimiento de la situacion juridica lesionada”®.

De lo anterior se deduce que un organismo estatal es legitimado pasivo de
una accioén procesal cuando es titular de la relacion juridico material deducida
por el demandante en el proceso, es decir, en caso que sea capaz de satisfacer
de modo auténomo la pretension deducida por el actor.

A nuestro entender, resulta inequivoco que la CGR es la legitimada pasiva
de las acciones procesales de impugnacion de sus actos u omisiones, pues es
titular de las potestades cuyo ejercicio constituye el objeto del proceso, la cosa
sobre la cual desplegara sus poderes el juez.

Por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago ha establecido que
“en cuanto a si la Contraloria General de la Republica puede o no ser sujeto
pasivo o recurrido en este recurso de proteccion, el tribunal estima que el

" Art. 93 N* 12 de la Constitucion en relacion al articulo 50 A. de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, N° 17.997: “En el caso del ndmero 12° del articulo 93 de la Constitucion Politica de
la Repdblica, son 6rganos legitimados las autoridades politicas o administrativas y los tribunales de
justicia involucrados en la contienda de competencia”.

62 CORDON (1979b), pp. 268 a 269.

63 CORDON (1979b), p. 271. La cursiva es nuestra.
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articulo 20 de la Constitucion Politica es claro que para incluir como tal a
todo aquel que sea autor de un acto u omision ilegal o arbitrario que provoque
amenaza, perturbacion o privacion del legitimo ejercicio de los derechos que
senala, de tal manera que, al no estar expresamente excluido el Organismo
Contralor, no debe existir duda en cuanto a que puede ser sujeto pasivo de
este recurso”®*.

En definitiva, el recurso de proteccién reconoce en el propio ente contralor
la calidad de legitima o justa parte en los casos en que un tribunal de justicia
deba pronunciarse acerca de la arbitrariedad o ilegalidad de sus actos, pu-
diendo determinar las medidas de dejarlo sin efecto®, suspenderlo o Ilamar a
conciliacion a las partes.

Pensamos que la conclusion debiera ser la misma para el resto de las ac-
ciones destinadas a impugnar judicialmente la actividad de la CGR, como las
de nulidad, responsabilidad, declaracion de mera certeza, tutela laboral®, y
cumplimiento de contratos. Dado que la legitimacion pasiva de los organismos
estatales depende de la titularidad de las relaciones juridicas sustanciales con
particulares, corresponde que la CGR sea legitimada pasiva de las acciones judi-
ciales de impugnacion de sus actos, sin perjuicio de lo que viene a continuacion.

3.3. Litisconsorcio necesario impropio con el Fisco

Con todo, en ciertas hipétesis, el ejercicio de potestades del ente contralor
compromete el patrimonio fiscal. Nos referimos, especificamente, a las situa-
ciones de administracion y disposicion de recursos fiscales a través de actos
y contratos®’, y de responsabilidad patrimonial fiscal por agravios causados
por la CGR. Dado que esta carece de patrimonio propio y actia con el del
Fisco, sus actuaciones de contenido o efectos pecuniarios afectan también a
este Gltimo.

Al respecto, como se senal6, la CGR puede administrar y disponer ante
terceros de los bienes o fondos fiscales que le son destinados, dotados, asig-
nados, adscritos o afectados. El otorgamiento de esta potestad no supone la
atribucién de patrimonio propio ni transforma a la CGR en persona juridica

¢ Corte de Apelaciones de Santiago, rol 105-89, de 13 de septiembre de 1989. Confirmada por la Corte
Suprema, rol N° 14774, de 3 de octubre de 1989. Armijo y CARRERO (1997), pp. 121-142.

% Corte de Apelaciones, rol N° 174-88, de 3 de octubre de 1989. Confirmada por la Corte Suprema,
rol N° 13350, de 3 de agosto de 1989.

% Art. 485 y ss. del Cédigo del Trabajo. La jurisprudencia ha reconocido su aplicacién a las institu-
ciones del Estado. Corte Suprema, rol N° 5967, de 2013, de 5 de marzo de 2014; rol N° 10972-2013,
de 30 de abril de 2014; rol N°3515-2014, de 21 de octubre de 2014.

% Ver nota N° 60.
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plena, pues los bienes contintan siendo fiscales®®. Antes bien, a nuestro juicio,
constituye una modalidad de representacion legal o extrajudicial del Fisco
respecto de esos bienes especificos, atribuida por ley al Contralor General
de la Republica de modo expreso y directo para el cumplimiento de sus fi-
nes. Obedece a una extension natural de su autonomia constitucional para
organizar internamente la institucién®. En virtud de esta representacion, lo
ejecutado por la CGR produce respecto del Fisco los mismos efectos que si
hubiese actuado él mismo.

La potestad del Fisco de indemnizar los dafios antijuridicos causados por
la CGR, en cambio, se basa en el caracter residual de su patrimonio para hacer
frente a las obligaciones pecuniarias del Estado en ausencia de un patrimonio
especial atribuido por ley al ente responsable.

En virtud de lo anterior, la legitimacion activa y pasiva en juicios sobre
actuaciones de la CGR de contenido o efectos patrimoniales es conjunta, pues
corresponde a la Contraloria y al Fisco como sujetos diferenciados de derecho.
Ambos son co-titulares de la relacion juridica sustancial que es objeto del pro-
ceso: una como titular de la potestad de contenido o efectos patrimoniales que
ha sido impugnada o resistida, el otro como titular del patrimonio que podria
ser afectado por la sentencia. De hecho, la potestad del CDE de representar al
Estado en acciones de nulidad de actos administrativos’® obedece al propésito
expreso de asegurar el litisconsorcio necesario del Fisco por eventuales con-
secuencias patrimoniales, seglin consta en la historia de la Ley N° 19.2027".

% Por eso la Corte Suprema se equivocé en atribuirle personalidad juridica y patrimonio propio a
la Direccion General de Pavimentacién, dependiente del Ministerio del Interior, por el solo hecho de
tener “personalidad juridica suficiente para ejecutar actos judiciales y extrajudiciales y celebrar los
contratos que sean necesarios para el mejor cumplimiento de las disposiciones legales pertinentes”
(art. 12 inciso 2° de la Ley N° 5.757, introducido por la Ley N° 6.628). Corte Suprema, 21 de agosto
de 1950. A nuestro entender, la ley solo pretendia dotar a la Direccién General de la potestad de
representar al Fisco para el cumplimiento de los fines especificos de la misma.

% En este sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado que la autonomia de la CGR “se proyecta
en una triple dimension: organizativa, institucional y normativa. La referida autonomia implica, pre-
cisamente, que cada uno de estos dambitos de accion no puede estar supeditado, en su ejercicio, a
o6rganos que se relacionen, aunque sea en forma indirecta, con las labores de gobierno y administracion
propias de la funcién ejecutiva”. Tribunal Constitucional, rol N° 1051, 10 de julio de 2007, consid. 37°.

70 Art. 3° N° 8 del D.F.L. N° 1 de Hacienda de 1993, Ley Orgdnica del CDE.

7! “El senor Presidente del Consejo de Defensa del Estado justificé el precepto explicando que desde
un tiempo a esta parte se esta ocurriendo ante los tribunales a demandar la nulidad de actos administra-
tivos de toda clase, para luego de obtener sentencia hacer efectiva la responsabilidad extracontractual
del Estado. En esos juicios declarativos preliminares se notifica a la autoridad que dict6 el respectivo
acto administrativo y no al Presidente del Consejo. Esta norma viene a poner las cosas en su lugar y
a precaver discusiones procesales”. Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado (1992), p. 2131.

Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1 609
2018, pp. 593 - 622



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Jaime Arancibia Mattar

A nuestro entender, esta concurrencia de sujetos legitimados configura
una hipétesis de litisconsorcio necesario impropio. Es decir, corresponde a
un proceso en que una de las partes esta necesariamente compuesta por mas
de un sujeto cuyo concurso es obligatorio, segtiin Calamandrei, “a fin de que
la decision forme estado en torno a todos ellos””2.

Este litisconsorcio necesario es impropio porque no estd establecido ex-
presamente en la ley. Pero se justifica, como explica Romero Seguel, porque
existe una relacién sustancial y pretension Unica para los litisconsortes que
exige la obtenciéon de una resolucién Unica’. La jurisprudencia nacional,
por su parte, ha fundado la aplicacién de este instituto en el principio de
bilateralidad de la audiencia™, la proteccién de los derechos de terceros por
extension de la cosa juzgada”™, y la utilidad de la sentencia’.

La consecuencia prdctica de esta institucion es que el actor debe demandar
a todos (legitimacion pasiva) o con todos (legitimacién activa) los litisconsor-
tes”’. La omisién de este requerimiento, en todo caso, podria ser subsanada,
sefiala Romero Seguel’®, a través de la exceptio plurium litisconsortium, la
correccién de oficio de los errores del proceso, la aplicacion del articulo 21
del Cédigo de Procedimiento Civil para los casos de legitimacion activa, y la
acumulacioén sucesiva y litisconsorcio sucesivo™.

De no aplicarse el litisconsorcio necesario impropio segtn las alter-
nativas resefadas, se asume el riesgo de que el juez de la causa absuelva
la instancia o evite pronunciarse sobre el fondo del asunto deducido por

72 CALAMANDREI (1962), p. 310.

73 RoMERO (2014), p. 235y ss.

74 Corte Suprema, sentencias de 8 de octubre de 1934; 10 de noviembre de 1938; y 8 de junio de 1933.
75 Corte Suprema, sentencias de 21 de julio de 1925 y 10 de noviembre de 1938.

76 Corte Suprema, rol N° 5242-2004, de 26 de abril de 2006: “(...) en el caso sub lite pudo darse lo que
en doctrina se denomina litis consorcio o acumulacion subjetiva, es decir, la concurrencia de pluralidad
de partes activas o pasivas. Existio tal posibilidad de un litis consorcio pasivo necesario impropio, es
decir, que la naturaleza de la relacion juridica determina que el asunto controvertido debe ser resuelto
a través de una decision dnica por el juez. Asi la actora debié accionar no sélo en contra de Cooper-
ativa Rural Eléctrica Llanquihue Ltda.., sino que necesariamente ademads en contra de Ondavision...
(...) por encontrarnos ante un caso de litis consorcio pasivo necesario” (consid. 16°). Ver también las
sentencias de la Corte Suprema de 13 de junio de 1912 y 16 de julio de 1957.

77 La jurisprudencia ha exigido la legitimacién conjunta en el derecho privado conforme a razones
similares. Corte Suprema, sentencias de 20 de julio de 1917, 31 de julio de 1935, y 23 de mayo de 1990.

78 Romero (2014), p. 266 a 270.
79 Romero (2015), p. 114 a 116.
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falta de emplazamiento, o que se declare la nulidad de la sentencia® o su
inoponibilidad®'.

La participacion necesaria del Fisco en la relacion juridica procesal plan-
teada condiciona que el procedimiento se tramite conforme a las normas del
Juicio de Hacienda®.

De esta forma, la carencia de patrimonio de la CGR no afecta su capacidad
procesal, sino su modalidad de legitimacion en juicio, que pasa a ser conjunta.
Puesto que se trata de una cuestion sustancial de la accién deducida, debe ser
resuelta por la sentencia de fondo y no por una meramente procesal®.

En este sentido, cabe destacar el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago
en el caso Hurtado con Fisco de Chile y Contraloria General de la Republica®,
que calificé la cuestion de la personalidad de la CGR como un asunto de le-
gitimacion pasiva que debia ser resuelto por la sentencia de fondo y no como
excepcion dilatoria de incapacidad procesal: “el fundamento de la excepcion
opuesta en lo principal de fs. 19, constituye una alegacion de fondo, en cuanto
se plantea la falta de legitimacion pasiva de una de las partes emplazadas en
el juicio”.

4. Representacion judicial de la CGR

A diferencia de las personas naturales, las entidades o personas ficticias ac-
tlan necesariamente a través de representantes. De lo contrario, no seria posible
imputar voluntad o pretensién alguna a la parte. Luego, la representacién es un
presupuesto procesal distinto a la capacidad, aunque la supone. Solo puede ser
representado judicialmente quien ya goza de capacidad de actuacion.

La representacion judicial de la CGR puede ser asumida por su Fiscal o
abogados, o por los 6rganos del CDE. Asi se desprende de su ley orgdnica, que
al efecto senala “... En los casos en que el Contralor General esta facultado para
proceder judicialmente o para hacerse parte en procesos judiciales, por inter-
medio de otros organismos, podra hacerlo también directamente, representado
por el fiscal’®>; y “El Contralor procedera con la intervencion del Consejo de

% Asf, por ejemplo, la Corte Suprema confirmé la resolucién de un juez laboral de primera instancia
que declaré nulo lo obrado en la etapa de cumplimiento de la sentencia definitiva por falta de empla-
zamiento del Fisco. Corte Suprema, rol N° 1111-97, 3 de julio de 1997.

8 RomERO (2014), p. 266 a 268.

8 Art. 748 y ss. del Cédigo de Procedimiento Civil.

8 CorDON (1979b), p. 270.

8 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 3861-97, 20 de noviembre de 1998.

8 Art. 22 inciso final de la Ley N° 10.336. Las atribuciones del Fiscal estin contempladas en los
articulos 25 y 26 de la ley.
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Defensa Fiscal o, directamente, por intermedio de los abogados de la Contraloria,
a perseguir la liquidacion y pago de las cauciones hipotecarias”®.

Conviene precisar que, a diferencia de lo que ocurre con el resto de los
organismos administrativos fiscales®”, la Contraloria es auténoma en decidir si
requiere o no la representacion judicial del CDE. De los preceptos citados en
el parrafo anterior se desprende claramente el cardcter discrecional de esta po-
testad, que debe ejercer con autonomia constitucional e independencia legal.

En este sentido, la relacién de la CGR con el CDE debiera ser similar a la
que mantiene con el Consejo para la Transparencia, 6rgano auténomo que
despliega sus poderes sobre los organismos administrativos, en los términos
previstos por el Tribunal Constitucional: sus atribuciones “no son vinculantes
para la Contraloria General de la Republica, ya que, de otro modo, se afectaria
la autonomia que la Constitucion Politica, en su articulo 98, le ha conferido a
dicho Organismo de Control Administrativo”®®.

En la préctica, la CGR ha requerido dicha representacién en casos de difi-
cultad presupuestaria®® y de acciones de responsabilidad®.

8 Art. 155 de la Ley N° 10.336. Véase también CGR, Dictamen N° 60.539, de 29 de noviembre de
1977: “lo anterior (intervencion del CDE), sin perjuicio de facultades de Contraloria para perseguir
directamente por via judicial la restitucion de los valores aludidos de acuerdo con el resultado de las
investigaciones, examenes o revisiones que practique, acorde a la Ley N° 10.336 art/22 y art/139".

8 La ley organica del CDE confia en su Presidente la decision de representar o no a los organismos
fiscales, incluso en aquellos casos en que la ley haya otorgado esa representacion a otro funcionario
(art. T8 N° 1, D.F.L. N° 1 de Hacienda de 1993).

Las excepciones a esta regla requieren norma expresa. Es el caso, por ejemplo, del Fisco en el orden
tributario, que es representado judicialmente por el Servicio de Impuestos Internos. Este tltimo goza
de discrecionalidad para requerir la intervencién del CDE ante los tribunales superiores de justicia (art.
117 del Cédigo Tributario). Un precedente similar se aprecia en la potestad de la Superintendencia
de Seguridad Social de deducir “directamente” acciones judiciales durante el tiempo que fue orga-
nismo centralizado (art. 44 letra b) de la Ley N° 16.395). Al respecto, en el caso Caja de Prevision de
la Marina Mercante Nacional (Recurso de Queja N° 3.297), la Corte Suprema confirmo el fallo de la
Corte del Trabajo de Valparaiso que informé “en suma, precisando que se trata de un servicio pdblico
desconcentrado, éste puede actuar directamente en juicio, sin intervencion del organismo denomi-
nado Consejo de Defensa del Estado, cuando lo estime conveniente, deduciendo las acciones civiles
y criminales en contra de terceros, para perseguir las responsabilidades a que hubiere lugar’. Corte
Suprema, 28 de abril de 1970.

% Tribunal Constitucional, rol N° 1051, de 10 de julio de 2008, consid. 38° rol N° 80, de 22 de sep-
tiembre de 1989. Corbero (2012), p. 15 a 33.

8 Es lo que acontece, en el caso de Contraloria, con aquellas acciones destinadas al cobro de pesos
por los cargos formulados en los juicios de cuentas. Al respecto, CGR, Dictamen N° 17.607, de 17 de
mayo de1994: “... debiendo hacerse presente que este organismo contralor no esta en condiciones de
actuar directamente ante los tribunales, pues, por falta de presupuesto, no es posible implementar en
fiscalia una oficina destinada al cobro de pesos por los cargos formulados en los juicios de cuentas,
ni contratar para esos fines abogados externos”.

9% CGR, Dictamen N° 5.098, de 27 de febrero de 1992.
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Dado que la representacion judicial del CDE es eventual, las demandas
correspondientes deben ser siempre notificadas en el domicilio legal de la
CGR. En otras palabras, la notificacion de la demanda en el CDE no constituye
emplazamiento valido de la CGR porque esta atiin no ha decidido su represen-
tante en el juicio concreto. Esta conclusién fue enfatizada por el Presidente del
Consejo de Defensa del Estado en la discusion parlamentaria sobre el proyecto
de reforma al CDE que se materializé en la Ley N° 19.202°".

Finalmente, en las hipétesis de litisconsorcio necesario con el Fisco, el CDE
intervendrd solo como representante judicial este®?, a menos que la CGR le
confie también dicha representacion. Es interesante notar que, en la normativa
original de la CGR, la representacion judicial del Fisco era asumida por esta y
no por el Consejo de Defensa Fiscal®.

5. Conclusiones

De acuerdo a lo expuesto en este trabajo, es posible destacar las siguientes
conclusiones:

1. Los organismos estatales son centros finales de imputacién juridica en
razén de su existencia legal. En consecuencia, gozan de capacidad procesal
por el solo hecho de ejercer potestades imputables a su corpus organizativo.
Por tanto, no requieren gozar de todos los atributos de la personalidad legal
para ser parte en juicio.

2. La CGR goza de capacidad procesal en razén de su aptitud para ser titular
directa de relaciones juridicas creadas por el ejercicio de sus poderes. Ademds,
esta realidad ha sido reconocida expresamente por la Ley N° 10.336, Organica
Constitucional de CGR, que atribuye plena capacidad y legitimacion al ente
contralor para intervenir como parte en litigios relacionados con sus funciones,
siendo representado por sus abogados o por el CDE.

o1 “E| sehor Presidente del Consejo de Defensa del Estado aclaré que el Servicio interviene una vez
iniciado un proceso, siempre y cuando le corresponda asumir la defensa conforme a la ley, de modo
que la demanda debe ser notificada previamente a la parte. El emplazamiento se hace al interesado y
no al Consejo. La Comision acordé dejar constancia de lo expresado por el sefior Presidente, para los
efectos de la historia fidedigna del establecimiento de la ley”. Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado (1992), p. 2136 a 2137.

92 Art. 3° N° 1 de la ley orgdnica del CDE, D.F.L. N° 1 de Hacienda de 1993.

9 Art. 7° del Decreto 400 bis, de 26 de marzo de 1927, Aprueba Proyecto de Contraloria General de
la Republica: “... corresponde a la Contraloria: N° 12. Sin perjuicio de la representacién del Fisco que
las leyes confieren a diversos funcionarios piblicos, podrd el Contralor General asumir su representa-
cion e iniciar y hacerse parte en cualesquiera juicios criminales y civiles, a que pudieren dar lugar los
delitos e irregularidades que se notaren en los servicios sometidos a su control”.
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3. La capacidad procesal de la CGR determina que seria esta y no el Fisco,
persona patrimonial del Estado, el ente titular del derecho de defensa en juicio,
con todas las prerrogativas y cargas que ello conlleva. Ademas, seria esta'y no el
Fisco el sujeto legitimado activo o pasivo en los juicios derivados del ejercicio
de sus potestades.

4. Sin perjuicio de lo anterior, dado que la CGR carece de patrimonio pro-
pio y actda con el del Fisco, los juicios derivados del ejercicio de poderes de
contenido o efectos patrimoniales exigirdn necesariamente la concurrencia de
este en calidad de litisconsorte necesario.

5. La representacion judicial de la CGR puede ser asumida por su Fiscal o
abogados, o por los érganos del CDE. Ella es auténoma en decidir si requiere o
no la representacion judicial del CDE. Por esta razén, las demandas deben ser
siempre notificadas en el domicilio legal de la CGR y no en el del CDE. De lo
contrario, el emplazamiento podria ser invalido.
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