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1. Introduccion

En rigor, en Chile existen dos mecanismos para obtener el regreso o la repe-
ticion: un mecanismo judicial y un mecanismo administrativo. Sin embargo,
el mecanismo administrativo se encuentra practicamente en desuso. Por
ello, este informe se centrara, principalmente, en el mecanismo judicial (ac-
cién de regreso o repeticidon). Lo anterior, haciendo las referencias, cuando
corresponda, al mecanismo administrativo de repeticion.

Ante la ausencia de una definicion legal, la accidon de regreso o repeti-
cién ha sido definida por nuestra jurisprudencia como “el medio judicial que
la Constituciony la ley le otorgan a la Administracion Publica para obtener de



sus funcionarios o exfuncionarios el reintegro del monto de la indemnizacién
gue ha debido reconocer a los particulares como resultado de una condena
de la jurisdiccion por los danos antijuridicos que les haya causado™.

Pese a la importancia de su finalidad, la accién de regreso o repeticion
ha tenido escasa aplicacion practica en Chile, cuestion que explica su breve
desarrollo dogmaético. Lo anterior, sumado a una sucinta e inorganica regu-
lacion, configura los rasgos distintivos del contexto en que se ha elaborado
el presente informe.

2. Contexto normativo del mecanismo de regreso o repeticion

El ordenamiento juridico chileno contiene diversas normas de rango cons-
titucional y legal que regulan la posibilidad de perseguir la responsabilidad
de los agentes del Estado, involucrando su patrimonio privado, por danos
causados a particulares que comprometen la responsabilidad del Estado.

A nivel constitucional, esta materia se encuentra recogida en el inciso
2.° del art. 38 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. El mencio-
nado inciso establece lo siguiente: “Cualquier persona que sea lesionada en
sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que
hubiere causado el dano™.

A nivel legal, existen diversas normas que aluden a la idea del derecho
del Estado a perseguir la responsabilidad personal de sus agentes, por danos
causados a particulares, que comprometen la responsabilidad del Estado.
En primer lugar, se debe tener presente el art. 4.° de la Ley Organica Cons-
titucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (en adelan-
te LOCBGAE), el cual sefnala: “El Estado sera responsable por los danos que
causen los érganos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin
perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que
los hubiere ocasionado™.

1. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 30 de julio de 2015, Rol N.° 5.499-2015,
considerando 3.".

2. Inciso 2.° del art. 38 del Decreto N.° 100 de 2005, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica
de la Republica de Chile. Publicado en el Diario Oficial el 22 de septiembre de 2005.

3. Art. 4.° del Decreto con Fuerza de Ley N.” 1-19653 de 2000, del Ministerio Secretaria Gene-
ral de la Presidencia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N.° 18.575,
Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. Publicado en el
Diario Oficial el 17 de noviembre de 2001.



En segundo lugar, se debe considerar lo dispuesto en el art. 42 del mis-
mo cuerpo legal, el cual establece lo siguiente: “Los drganos de la Adminis-
tracién seran responsables del dano que causen por falta de servicio. No
obstante, el Estado tendrad derecho a repetir en contra del funcionario que
hubiere incurrido en falta personal”. Como es posible observar, este articulo
se refiere expresamente al derecho de la Administracion a repetir en contra
del funcionario que hubiese incurrido en “falta personal™. Como explicaré
mas adelante, el concepto de falta personal ha sido clave en la construcciéon
jurisprudencial del derecho de repeticion en Chile.

Sin perjuicio de la regulacién general citada precedentemente, en Chi-
le, la accién de repeticion también se encuentra establecida en algunos
contextos normativos especificos. Asi, en el ambito municipal, esta materia
se encuentra regulada por el art. 152 de la Ley Organica Constitucional de
Municipalidades. El citado articulo establece lo siguiente: “Las municipalida-
des incurrirdn en responsabilidad por los dafos que causen, la que proce-
dera principalmente por falta de servicio. No obstante, las municipalidades
tendran derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido
en falta personal™.

En el contexto sanitario, esta regulacion se encuentra contenida en el
art. 38 de la Ley, que establece un régimen de garantias en salud, el cual se-
nala: “Los érganos de la Administraciéon del Estado en materia sanitaria seran
responsables de los dafnos que causen a particulares por falta de servicio. El
particular deberd acreditar que el dano se produjo por la accién u omision del
organo, mediando dicha falta de servicio. Los 6rganos de la Administracion
del Estado que en materia sanitaria sean condenados en juicio, tendran de-
recho a repetir en contra del funcionario que haya actuado con imprudencia
temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones, y en virtud de cuya actuacion
el servicio fue condenado. La conducta imprudente o dolosa del funcionario
deberd siempre ser acreditada en el juicio en que se ejerce la accién de repe-
ticion, la que prescribird en el plazo de dos anos, contado desde la fecha en
que la sentencia que condene al érgano quede firme o ejecutoriada™.

4. Art. 42 del Decreto con Fuerza de Ley N.° 1-19653 de 2000, del Ministerio Secretaria Gene-
ral de la Presidencia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N.° 18.575,
Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. Publicado en el
Diario Oficial el 17 de noviembre de 2001.

5. Art. 152 del Decreto con Fuerza de Ley N.” 1 de 2006, del Ministerio del Interior, Subsecre-
taria de Desarrollo Regional y Desarrollo Administrativo, que fija el texto refundido, coordinado
y sistematizado de la Ley N.° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades. Publicado en
el Diario Oficial el 26 de julio de 2006.

6. Art. 38° de la Ley N.” 19.666 de 2004, que establece un régimen de garantias en salud.
Publicada en el Diario Oficial el 03 de septiembre de 2004.



Por otra parte, se debe tener presente la normativa especialmente apli-
cable a los funcionarios del Ministerio Publico. Al respecto, los incisos 1."y 2.°
del art. 5.° de la Ley 19.640, que establece la Ley Organica Constitucional del
Ministerio Publico, sefalan: “El Estado sera responsable por las conductas
injustificadamente erréneas o arbitrarias del Ministerio Publico. La acciéon
para perseguir esta responsabilidad patrimonial prescribira en cuatro anos,
contados desde la fecha de la actuacion danina. En todo caso, no obstara a
la responsabilidad que pudiese afectar al fiscal o funcionario que produjo el
dano, y, cuando haya mediado culpa grave o dolo de su parte, al derecho del
Estado para repetir en su contra™.

Las normas citadas precedentemente son las mas relevantes del or-
denamiento juridico chileno sobre la materia, y configuran los principales
elementos de la accion de repeticion en Chile. En efecto, son las normas
mas importantes porque hacen directa y explicita mencién al derecho del
Estado a repetir en contra de los funcionarios y/o a la responsabilidad del
funcionario que hubiese ocasionado el dano.

Como es posible observar, la regulacion de la “accidon de repeticion” en
el ordenamiento juridico chileno presenta las siguientes particularidades:

1) La responsabilidad de los funcionarios que hubiesen generado el
dano se encuentra establecida a nivel constitucional.

2) Sin perjuicio de la regulacién general contemplada en el art. 4.° de
la LOCBGAE, el derecho del Estado para repetir en contra de los
funcionarios, también, se encuentra establecido en distintos con-
textos normativos especificos (@mbito municipal, sanitario y Minis-
terio Publico).

3) Pese a que el legislador se ha preocupado de dejar expresamente
establecido el derecho del Estado a repetir en contra de los funcio-
narios, existen muchos aspectos sustantivos y procesales relevantes
gue no se encuentran regulados. A modo de ejemplo, el plazo de
prescripcidon solamente se encuentra expresamente regulado en el
ambito sanitario (dos anos desde la fecha en que la sentencia que
condene al 6rgano quede firme o ejecutoriada). Lo anterior ha gene-
rado discusiones respecto de cual es el plazo de prescripcion de esta
accion en los dmbitos restantes, y desde qué momento se cuenta.

7. Art.5.°dela Ley N.”19.640 de 1999, que establece la Ley Organica Constitucional del Minis-
terio Publico. Publicada en el Diario Oficial el 15 de octubre de 1999.



4) La falta de regulacién hace que, para comprender adecuadamen-
te la accion de repeticion en Chile, resulte fundamental revisar la
forma en que la jurisprudencia ha ido configurando sus elementos
procesales y sustantivos.

Hasta aqui, me he referido a las normas que regulan la “accion de re-
peticion” (mecanismo judicial). Sin embargo, pese a su falta de utilizacién,
se hace necesario dedicar algunas lineas a lo siguiente: en el ordenamiento
juridico chileno, existe un mecanismo administrativo para hacer efectiva la
responsabilidad civil de los funcionarios por los danos ocasionados a terce-
ros. Al respecto, el art. 67, inciso 2.°, de la Ley 10336 establece lo siguiente:
“Asimismo, el Contralor podra ordenar que se descuente, en las condiciones
ya indicadas, de las remuneraciones de los funcionarios a que se refiere el
inciso anterior, las sumas que el Fisco u otra institucion estatal deba pagar a
terceros en virtud de sentencia judicial, cuando se haga efectiva la responsa-
bilidad civil por actos realizados en el gjercicio de las funciones respectivas™.

Desde un punto de vista tedrico, el mecanismo administrativo regulado
en el art. 67, inciso 2.°, de la Ley 10336 es importante. Lo anterior, debido a
gue permite sostener que en el ordenamiento juridico chileno coexisten dos
mecanismos para hacer efectiva la responsabilidad de los funcionarios por
los danos ocasionados a terceros. Un mecanismo judicial, conocido como
“accién de repeticion” (reconocido en diversas disposiciones legales), y un
mecanismo administrativo de competencia de la Contraloria General de la
Republica. Este organismo es un ente fiscalizador con autonomia constitu-
cional que tiene las siguientes funciones principales: (1) controlar la legali-
dad de los actos de la Administracién, (2) fiscalizar el ingreso y la inversion
de los fondos del fisco, (3) examinar y juzgar las cuentas de las personas que
tengan a su cargo bienes de fisco, municipalidades y demas organismos y
servicios que determinen las leyes, y (4) llevar la contabilidad general de la
nacion®.

Finalmente, en relacion con el contexto normativo, viene al caso men-
cionar que, sin perjuicio de las normas referidas especificamente a la accion
de repeticién, en el ordenamiento juridico chileno existen una serie de nor-
mas que hacen alusién a la idea de la responsabilidad civil de los funciona-

8. Inciso 2.° del art. 67 del Decreto 2421 de 1964, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto
refundido de la Ley de organizacion y atribuciones de la Contraloria General de la Repubilica.
Publicado en el Diario Oficial el 10 de julio de 1964.

9. Art. 98 del Decreto N.” 100 de 2005, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica de la Repu-
blica de Chile. Publicado en el Diario Oficial el 22 de septiembre de 2005.



rios publicos. A modo de ejemplo, se debe tener presente lo dispuesto en
el inciso 1.° del art. 18 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado, el cual senala lo siguiente: “El personal de
la Administracion del Estado estara sujeto a responsabilidad administrativa,
sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda afectarle™®.

3. Descripcion del mecanismo para obtener el regreso o la repeticion

Como se senald en el apartado precedente, el principal mecanismo previsto
en el ordenamiento juridico chileno para obtener la repeticidn es la “accidn
de repeticion”. Esta accion no se encuentra definida en nuestra legislacion.
Sin embargo, como ya se senald, la jurisprudencia la ha definido como “el
medio judicial que la Constitucidén y la ley le otorgan a la Administraciéon
Publica para obtener de sus funcionarios o exfuncionarios el reintegro del
monto de la indemnizacion que ha debido reconocer a los particulares
como resultado de una condena de la jurisdiccion por los danos antijuridi-
cos gque les haya causado™.

En cuanto a su naturaleza, nuestros tribunales han indicado que se
trata de una accién judicial especifica y autbnoma consagrada en nuestro
ordenamiento juridico. En este sentido, han sefalado que la accion de repe-
ticion es una institucion sui generis, que no es asimilable en forma exclusiva
a ninguna de las instituciones especificas previstas en el Codigo Civil'2. Con
todo, se estima que “comparte caracteristicas de varias de aquellas, especial-
mente con el fundamento del pago de lo no debido y el enriquecimiento
sin causa. Sin embargo, se aleja de aquellas, toda vez que en la especie la
obligacion del Estado es debida, pues la ley establece que debe responder,
al menos en una primera instancia, si es que la victima dirige la accion en su
contra, no obstante, se otorga la accidén de reembolso a la Administracion, si
la falta de servicio por la que debid responder se origina en una falta perso-
nal de un funcionario cometida con grave negligencia™.

Por otra parte, nuestros tribunales han sefnalado que la accién de re-
peticidn es una accidon de caracter excepcional. Lo anterior, en el sentido de

10. Inciso 1. del art. 18.° del Decreto con Fuerza de Ley N.° 1-19653 de 2000, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de
la Ley N.° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.
Publicado en el Diario Oficial el 17 de noviembre de 2001.

11. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 30 de julio de 2015, Rol N.° 5.499-2015,
considerando 3.°.

12. Corte Suprema, sentencia de 29 de mayo de 2017, Rol N.” 68.835- 2016, considerando 11.°.

13. Corte Suprema, sentencia de 29 de mayo de 2017, Rol N.” 68.835- 2016, considerando 11.°.



gue “no siempre que el Estado sea condenado por falta de servicio, éste po-
dra repetir en contra del funcionario, sino que soélo podra hacerlo en aque-
llos casos en que exista negligencia grave atribuible al funcionario, toda vez
gue es en aquellos casos en que se refleja la ratio legis de la norma. Asi, las
faltas cometidas con negligencia inexcusable del funcionario, que se vincu-
lan en algun grado con el Estado, determinan que en una primera instancia
éste deba responder y justifican que se repita por éste en contra del autor
una vez efectuado el pago™.

A modo de caracterizacion general, se debe tener presente que, para
su procedencia, la jurisprudencia ha establecido tres presupuestos: “a) ca-
pacidad del funcionario; b) victima indemnizada por la Administracion; c)
funcionario causante directo del dafo que haya actuado mediando dolo o
culpa. Lo anterior por cuanto la falta personal del funcionario, al encontrar-
se vinculada con el funcionamiento del servicio, da derecho al Estado para
repetir, por cuanto la accién u omisién realizada con culpa o dolo exclusiva
del funcionario, determina que sea éste el que en ultima instancia deba
responder, encontrandose en aquella decision legislativa motivos de justicia
y de eficiencia, toda vez que no puede el Estado, avalar y responder por con-
ductas inexcusables de los funcionarios publicos™.

Los juzgados competentes para conocer de la accion de repeticion son
los juzgados de letras, los cuales integran el poder judicial como tribunales
ordinarios de justicia'®. En cuanto al juzgado de letras especificamente com-
petente para conocer de una accién de repeticidn, se debe tener presente lo
dispuesto en el art. 48 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual establece:
“Los jueces de letras de comunas asiento de Corte conoceran en primera
instancia de las causas de hacienda, cualquiera que sea su cuantia. No obs-
tante lo dispuesto en el inciso anterior, en los juicios en que el Fisco obre
como demandante, podra éste ocurrir a los tribunales alli indicados o al del
domicilio del demandado, cualquiera que sea la naturaleza de la accidn
deducida. Las mismas reglas se aplicaran a los asuntos no contenciosos en
que el Fisco tenga interés™.

La accién de repeticidn es a instancia de parte. Asi, para que el juez
declare la falta personal del funcionario y se ordene el reintegro del monto

14. Corte Suprema, sentencia de 29 de mayo de 2017, Rol N.° 68.835- 2016, considerando 10.".

15. Corte Suprema, sentencia de 29 de mayo de 2017, Rol N.” 68.835- 2016, considerando 10.°.

16. Art.3.°de la Ley 7.421, de 1943, que aprueba el Cédigo Orgénico de Tribunales. Publicada
en el Diario Oficial el 15 de junio de 1943,

17. Art. 48 de la Ley 1552, de 1902, que aprueba el Cédigo de Procedimiento Civil. Publicada
en el Diario Oficial el 30 de agosto de 1092.



de la indemnizacion que el Estado ha debido pagar, se requiere que pre-
viamente se interponga una accion judicial por parte de uno de los sujetos
legitimados, a los cuales me referiré mas adelante.

La accién judicial de repeticidon es prescriptible. En efecto, la jurispru-
dencia ha entendido que la regla general en esta materia es que la accidn
de repeticion prescriba en el plazo de cinco anos. Al respecto, ha indicado:
“la accion de repeticién consagrada en el inciso segundo del articulo 152 de
la Ley N°18.695, similar a la establecida en el articulo 42 de la Ley N°18.575,
es una accion especifica y autdbnoma consagrada en nuestro ordenamiento
juridico, sin que se contemple un plazo especial de prescripcion, razén por
la que es aplicable el término previsto en el articulo 2515 de Cédigo Civil, que
constituye la regla general dispuesta a propdsito de la prescripcién de accio-
nes, norma que dispone como plazo el de cinco anos contados desde que
la obligacién se hizo exigible™. Este plazo se cuenta desde la fecha en que
la obligacién se hizo exigible, entendida como el momento en que el fisco
pagd efectivamente las sumas cuya repeticidon se pretende'. Sin perjuicio
de lo anterior, se debe tener presente que, como ya se senald, existen reglas
especiales de prescripciéon en la regulaciéon sanitaria.

El ordenamiento juridico chileno no contempla un poder discrecional
para reducir la condena en base a las condiciones subjetivas y objetivas de la
conducta ilicita o alguna otra circunstancia. Por el contrario, en el marco de
la responsabilidad civil de los funcionarios publicos, el art. 67 de la Ley 10.336
prohibe a la Contraloria General de la Republica liberar total o parcialmen-
te a los funcionarios de aquellas suman que se deriven de una sentencia
judicial. Al respecto, el art. 67 de la Ley 10.336 senala: “Salvo el caso de que
la obligacion derive de una sentencia judicial, el Contralor podra, por resolu-
cion fundada, liberar total o parcialmente de la restitucion o del pago de las
remuneraciones a que se alude en los incisos anteriores, cuando, a su juicio,
hubiere habido buena fe o justa causa de error’?°. En linea con lo anterior,
la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica ha sostenido de
Mmanera reiterada que el Estado no puede renunciar a su derecho a repetir lo
pagado respecto del funcionario que hubiere incurrido en falta personal. Lo
anterior, por no existir una norma expresa que lo faculte para ello?.

18. Corte Suprema, sentencia de 29 de mayo de 2017, Rol N.° 68.835- 2016, considerando 12.°.

19. Corte Suprema, sentencia de 29 de mayo de 2017, Rol N.” 68.835- 2016, considerando 12.°.

20. Art. 67 del Decreto 2421 de 1964, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido
de la Ley de organizaciony atribuciones de la Contraloria General de la Republica. Publicado en
el Diario Oficial el 10 de julio de 1964.

21. Contraloria General de la Republica, dictamen N.°12.212 de 18 de marzo de 2008.



Respecto a la posibilidad de que la condena sea descontada directa-
mente de las remuneraciones del funcionario, cabe senalar que, en el orde-
namiento juridico chileno, el contralor general de la Republica cuenta con
la potestad de ordenar que las sumas correspondientes a la condena de la
accion de repeticion sean descontadas de las remuneraciones de los fun-
cionarios. Especificamente, esta potestad se encuentra regulada en el art. 67
de la Ley 10.336, el cual senala: “El Contralor podra ordenar que se descuen-
ten de las remuneraciones de los funcionarios de los Organismos y Servicios
gue controla, en las condiciones que determine y adoptando los resguar-
dos necesarios, las sumas que éstos adeuden por concepto de beneficios
pecuniarios que hayan percibido indebidamente. Estos descuentos podran
hacerse efectivos también sobre el desahucio y las pensiones de jubilacion,
retiro y montepio. Si recaen sobre remuneraciones mensuales no podran
exceder del 50% de las mismas. Asimismo, el Contralor podra ordenar que
se descuente, en las condiciones ya indicadas, de las remuneraciones de
los funcionarios a que se refiere el inciso anterior, las sumas que el Fisco u
otra institucion estatal deba 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’?.

Ahora bien, como ya se sefnald previamente en este informe, la norma
citada precedentemente no ha sido interpretada, solamente, como una po-
testad para descontar a los funcionarios las sumas determinadas judicial-
mente, de forma previa, a través de una accién de repeticion. En efecto, la
Contraloria General de la Republica ha entendido que esta norma establece
un mecanismo administrativo de reembolso. Lo anterior no ha estado exen-
to de discusion en la dogmatica. Al respecto, Pierry Arrau (1995: 352) ha se-
nalado que el ejercicio de esta atribucidn requiere: (@) que se trate de danos
causados en el gjercicio de las funciones, y (b) que constituyan falta personal.
Complementa indicando que esta regulacion deja abierta la discusion res-
pecto de quién debe calificar la falta personal: (a) la propia Administraciéon
mediante un procedimiento disciplinario, (b) la Contraloria, o (c) un juez, a
través de un juicio distinto. Para otro sector de la doctrina, la determinacion
de la falta personal siempre debe ser determinada previamente por el juez
gue conoce la accién de repeticién, reduciendo la aplicacién de esta norma
simplemente a un mecanismo de descuento de la sentencia dictada en el
juicio de repeticion (Carcamo Righetti, 2023: 68).

22. Art. 67 del Decreto 2421 de 1964, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido
de la Ley de organizacion y atribuciones de la Contraloria General de la Republica. Publicado en
el Diario Oficial el 10 de julio de 1964.



Sin perjuicio de la discusidon doctrinal, lo cierto es que, en la practica,
es posible advertir que la Contraloria General de la Republica ha interpre-
tado que la sentencia condenatoria en contra de un funcionario, en juicio
de repeticidn, no es presupuesto necesario para el ejercicio de su atribucion
establecida en el art. 67, inciso segundo, de la Ley 10.336. Por el contrario, ha
senalado que la “accion de repeticion” procede en caso de que no sea posi-
ble aplicar el descuento al funcionario, por ejemplo, por no estar recibiendo
remuneracion?.

4. Sujetos del mecanismo de accién de regreso o repeticion

Los sujetos pasivos de la accidon de repeticidon son quienes se desempenan
como funcionarios publicos. En Chile, siguiendo un punto de vista organi-
co, se ha entendido que son funcionarios publicos las personas naturales
gue ejercen un cargo publico en la Administracion publica en calidad de
(@) planta, (b) contrata, y (c) excepcionalmente regidos por el Cédigo del
Trabajo.

Por otra parte, los legitimados para ejercer la accion de regreso son:
(@) el Consejo de Defensa del Estado?, (b) las municipalidades?, y (c) los
servicios publicos descentralizados con personalidad juridica y patrimonio
propio. Lo anterior da cuenta de que, en Chile, el gjercicio de la acciéon de
repeticion es de caracter descentralizado.

23. Contraloria General de la Republica, Dictamen N.° 74.960 de 3 de diciembre de 2012. En
la investigacion efectuada para la realizacion de este informe pude observar que son muy esca-
sos los pronunciamientos del Organismo Contralor respecto a esta atribucion establecida en el
art. 67, inciso segundo, de la Ley 10.336. En efecto, en la pagina de busqueda de jurisprudencia
del organismo contralor es posible observar que respecto al inciso segundo del art. 67 de la Ley
10.336 se han dictado solamente 19 dictdmenes. El primero de estos pronunciamientos es del 5
de diciembre de 1974 (Dictamen N.° 88368) y el ultimo es del 29 de mayo de 2014, es decir, fue
dictado hace mas de una década (Dictamen N.° 37734).

24. El Consejo de Defensa del Estado es un servicio publico descentralizado, dotado de
personalidad juridica, bajo la supervigilancia directa del Presidente de la Republica e inde-
pendiente de los diversos ministerios. El Consejo de Defensa del Estado tiene por objeto, prin-
cipalmente, la defensa judicial de los intereses del Estado (arts. 1.° y 2.° del Decreto con Fuerza
de Ley N.°1, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
de la Ley Orgénica del Consejo de Defensa del Estado. Publicado en el Diario Oficial el 07 de
agosto de 1993).

25. Las municipalidades son corporaciones auténomas de derecho publico, con personali-
dad juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la comunidad
local y asegurar su participacion en el progreso econdmico, social y cultural de las respectivas
comunas. Inciso 2.° del art. 1.” del Decreto con Fuerza de Ley N.° 1 de 2006, del Ministerio del
Interior, Subsecretaria de Desarrollo Regional y Desarrollo Administrativo, que fija el texto refun-
dido, coordinado y sistematizado de la Ley N.° 18.695, Organica Constitucional de Municipalida-
des. Publicado en el Diario Oficial el 26 de julio de 2006.



5. La exigencia de elementos subjetivos o de valoraciéon de la conducta
del sujeto pasivo

Para que proceda la accion de repeticion se requiere falta personal, enten-
dida como “extrema negligencia o dolo”. Al respecto, la jurisprudencia ha
senalado lo siguiente: “En el Derecho Administrativo se denomina una falta
personal la que comete el funcionario actuando con extrema negligencia o
dolo, imprudencia temeraria para utilizar los mismos términos del articulo
38 de la Ley N°19.966, que por estar vinculada con el servicio, ya sea porque
se ha cometido en el gjercicio de la funcidon o con ocasién de la misma, con
los medios proporcionados por el servicio, dara lugar también a la responsa-
bilidad estatal si se han generado perjuicios. De la definicion recién transcri-
ta se infiere claramente que no hace referencia a cualquier incumplimiento
de obligaciones funcionarias ni es equivalente a mera culpa. Existira una
diversidad de situaciones imprudentes o negligentes que estrictamente no
correspondan a faltas personales. Para que un comportamiento llegue a ser-
lo se exige dolo o una imprudencia temeraria. Son estas caracteristicas, que
introducen un elemento restrictivo, las que facultan al Estado a repetir en
contra del funcionario™,

Respecto a esta exigencia de culpa grave o dolo se debe tener presente
gue nuestra jurisprudencia ha entendido que la accion de repeticion es una
accidén de caracter excepcional. Lo anterior, en el sentido de que solamente
procede por negligencia inexcusable del funcionario, toda vez que es en
aquellos casos en que se refleja la ratio legis de la norma?’. Como es posible
observar, a juicio de nuestros sentenciadores, la limitacion subjetiva emana
de la ratio o motivo de esta norma excepcional.

A mayor abundamiento, viene al caso mencionar que la carga de pro-
bar la culpabilidad pesa sobre la parte demandante. En este sentido, se
debe tener presente que nuestro ordenamiento juridico no contempla pre-
sunciones de dolo o culpa para el caso de la accion de repeticion.

La naturaleza publica de la actividad que realiza la Administracion justi-
fica la diferencia con la responsabilidad de los empleados privados, quienes
generalmente responden de culpa leve. En efecto, atendida la complejidad y
diversidad de las situaciones que deben enfrentar los funcionarios publicos,
un sistema menos exigente de culpabilidad podria generar un importante
desincentivo para ingresar en la Administracién y/o adoptar determinadas

26. Corte Suprema, considerando 8.°, sentencia de 12 de abril de 2016, rol 14.945 de 2015.
27. Corte Suprema, sentencia de 29 de mayo de 2017, Rol N.” 68.835- 2016, considerando 10.°.



decisiones en el gjercicio de un cargo publico, afectando el cumplimiento
de los fines de la Administracion.

Por otra parte, el buen funcionamiento de la Administraciény, por ende,
la satisfaccion del interés general, requieren que los funcionarios se sientan
respaldados por la Administracion y puedan realizar sus funciones, respe-
tando el principio de legalidad, pero sin temor a que si cometen cualquier
dano deberan responder con su patrimonio personal al Estado. A modo de
ejemplo, pensemos en el caso de un policia. ;Cémo afectaria el razonamien-
to de un policia, al momento de tener que realizar una persecucion, el saber
gue debe responder por los danos que pueda generar a terceros durante el
trayecto por alguna mala maniobra? Probablemente, simplemente no reali-
zaria la persecucion, y, por ende, no cumpliria de buena manera su funcion.
Esta diferencia no puede ser conceptualizada como una discriminacion.
Simplemente es una mas de las particularidades propias del especial régi-
men juridico que liga a la Administracion con sus funcionarios, personas a
las cuales el ordenamiento juridico impone deberes y derechos especiales
con la finalidad de satisfacer el interés general.

En teoria, esta especie de proteccién a los funcionarios, mediante la
exigencia de culpa grave o dolo para que proceda la accién de repeticion,
podria ser considerada como parte de una especie de deber de cuidado de
la Administracion al funcionario. Al respecto, cabe senalar que, a nivel cons-
titucional, en Chile no se establece expresamente un “deber de cuidado” del
Estado respecto de sus empleados. Sin embargo, en relacion con esta idea,
se debe tener presente que el inciso primero del art. 38 de la Constitucion
establece lo siguiente: “Una Ley organica constitucional determinara la orga-
nizacion basica de la Administracion Publica, garantizara la carrera funcio-
nariay los principios de caracter técnico y profesional en que deba fundarse,
y asegurara tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la
capacitacion y el perfeccionamiento de sus integrantes™.

Luego, en cumplimiento de ese mandato constitucional, el art. 17 de
la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado senala: “Las normas estatutarias del personal de la Administraciéon
del Estado deberan proteger la dignidad de la funcidon publica y guardar
conformidad con su caracter técnico, profesional y jerarquizado™. En con-

28. Inciso 1.° del art. 38 del Decreto N.° 100 de 2005, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica
de la Republica de Chile. Publicado en el Diario Oficial el 22 de septiembre de 2005.

29. rt.17." del Decreto con Fuerza de Ley N.”1-19653 de 2000, del Ministerio Secretaria Gene-
ral de la Presidencia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N.°18.575,



cordancia con lo anterior, la jurisprudencia de la Contraloria General de la
Republica ha establecido que la dignidad de la funcién publica impone a
la Administracion el deber de dar proteccién a una serie de aspectos aso-
ciados al ejercicio de la funcidén publica, y velar por que los funcionarios
cuenten con todas las condiciones necesarias para ejercer su funcién*. Por
lo expuesto, estimo que es posible afirmar que el Estado de Chile tiene el
deber de dar proteccién a sus funcionarios, cuestion que subyace a la confi-
guracion de las exigencias subjetivas de la accion de repeticiéon y su caracter
excepcional®.

6. La transmisibilidad de la responsabilidad

Nuestro ordenamiento juridico administrativo no contempla la transmisién
mortis causa de la responsabilidad civil de los funcionarios. Sobre esta ma-
teria, tampoco es posible advertir la existencia de jurisprudencia en que se
hubiese ejercido la accidon de repeticion en contra de los herederos del fun-
cionario publico. Ahora bien, de acuerdo con las reglas generales del Cédigo
Civil, en caso de fallecimiento del funcionario condenado judicialmente en
una accion de repeticion, el monto repetido constituiria una deuda heredi-
taria que deberia ser deducida del acervo o masa de bienes que el difunto
haya dejado®.

7. Las consecuencias de la condena en accién de regreso o repeticion

La condena por accion de repeticidon no se encuentra contemplada en el
ordenamiento juridico chileno como una inhabilitacién para ejercer cargos
publicos. La condena que inhabilita para ejercer cargos publicos es la con-
dena penal por crimen o simple delito, pero no la condena civil por accién

Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. Publicado en el
Diario Oficial el 17 de noviembre de 2001.

30. Contraloria General de la Republica, Dictamen N.” 36.961 de 06 de julio de 2010.

31. Sin perjuicio de lo anterior, existen normas en nuestro ordenamiento juridico que esta-
blecen protecciones especificas a los funcionarios publicos. A modo de ejemplo, se debe tener
presente lo dispuesto en el art. 90 del Estatuto Administrativo, el cual consagra el derecho a
defensa de los funcionarios publicos. Art. 90 del Decreto con Fuerza de Ley N° 29 de 2004, que
fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°18.834, sobre Estatuto Administra-
tivo. Publicado en el Diario Oficial en fecha 16 de marzo de 2005.

32. Art. 959, numeral 2.°, del Decreto con Fuerza de Ley N.° 1 del 2000, del Ministerio de Jus-
ticia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Cédigo Civil; de la Ley N.° 4.808,
sobre registro civil, de la Ley N.° 17.344, que autoriza cambio de nombres y apellidos, de la Ley
N.°16.618, Ley de menores, de la Ley N.° 14.908, sobre abandono de familia y pago de pensiones
alimenticias, y de la Ley N.° 16.271, de impuesto a las herencias, asignaciones y donaciones. Pu-
blicado en el diario oficial el 30 de mayo del 2000.



de repeticion®. Por otra parte, se debe tener presente que la condena por
accion de repeticion no es causal de destitucion o de terminacion de la
relacion de empleo publico. Sin perjuicio de lo anterior, se debe considerar
que, de conformidad con el art. 434 del Cédigo de Procedimiento Civil, la
sentencia definitiva que se encuentre firme tiene mérito ejecutivo’:.

Algunos podrian considerar que la existencia de la accidon de repeticién
podria generar un desincentivo para el ejercicio de la funcidén publica. Sin
embargo, estimo que en la practica no se ha generado ese “temor” en el
seno de la Administracion. En efecto, la accion de repeticion es tan excep-
cional que la mayoria de los funcionarios publicos desconoce su existencia.
Los reales “temores” de los funcionarios publicos se encuentran centrados
en la sancidn disciplinaria de destitucion y la responsabilidad civil que hace
efectiva la Contraloria General de la Republica mediante el “juicio de cuen-
tas”. El juicio de cuentas corresponde a la forma de hacer efectiva la res-
ponsabilidad civil de los funcionarios publicos por los danos provocados al
6rgano administrativo directamente, sin afectar a terceros®.

33, lrespecto, el art. 54 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Adminis-
tracion del Estado senala: “Sin perjuicio de las inhabilidades especiales que establezca la ley, no
podran ingresar a cargos en la Administracion del Estado: a) Las personas que tengan vigente
o suscriban, por si o por terceros, contratos o cauciones ascendentes a doscientas unidades tri-
butarias mensuales o mas, con el respectivo organismo de la Administracion Publica. Tampoco
podran hacerlo quienes tengan litigios pendientes con la institucion de que se trata, a menos
que se refieran al ejercicio de derechos propios, de su conyuge, hijos, adoptados o parientes
hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad inclusive. Igual prohibicion
regira respecto de los directores, administradores, representantes y socios titulares del diez por
ciento o mas de los derechos de cualquier clase de sociedad, cuando ésta tenga contratos o
cauciones vigentes ascendentes a doscientas unidades tributarias mensuales o mas, o litigios
pendientes, con el organismo de la Administracion a cuyo ingreso se postule. b) Las personas
que tengan la calidad de cényuge, hijos, adoptados o parientes hasta el tercer grado de con-
sanguinidad y segundo de afinidad inclusive respecto de las autoridades y de los funcionarios
directivos del organismo de la administracion civil del Estado al que postulan, hasta el nivel de
jefe de departamento o su equivalente, inclusive. c) Las personas que se hallen condenadas por
crimen o simple delito”. Art. 54 del Decreto con Fuerza de Ley N.° 1-19653 de 2000, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de
la Ley N.° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.
Publicado en el Diario Oficial el 17 de noviembre de 2001.

34, Art. 434 de la Ley 1552, de 1902, que aprueba el Cédigo de Procedimiento Civil. Publicada
en el Diario Oficial el 30 de agosto de 1092.

35.  Eljuicio de cuentas se encuentra regulado en los arts. 95 y ss. del Decreto 2421 de 1964,
del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido de la Ley de organizacién y atribuciones
de la Contraloria General de la Republica. Publicado en el Diario Oficial el 10 de julio de 1964.
El juicio de cuentas puede ser definido como “un procedimiento contencioso administrativo
especial, de doble instancia, que tiene por objeto determinar y hacer efectiva la responsabi-
lidad civil extracontractual que pudiere afectar a las personas que tienen a su cargo bienes o
fondos de las entidades sometidas a la fiscalizacién del Ente Superior de Control” (Hanssen
Tallar, 2007: 47).



8. La eficacia del mecanismo de regreso o repeticion

Dado a su caracter excepcional, se registran muy pocos casos en que se haya
ejercido la accion de repeticion. Lo anterior se refleja en la poca jurispruden-
cia y doctrina que existe en Chile en relacidén con esta materia. A modo de
ejemplo, el Consejo de Defensa del Estado no interpuso acciones de repeti-
cion durante el ano 2023%,

Por otra parte, se debe tener presente que, debido a la necesidad de
acreditar la culpa grave o dolo, es dificil obtener sentencias condenatorias.
Sin embargo, en la jurisprudencia es posible encontrar algunos casos que
han terminado con sentencia condenatoria. A modo de ejemplo, en la causa
Rol 68.835 de 2016 de la Corte Suprema, se confirmé la condena a un auxi-
liar de un establecimiento educacional dependiente de la Municipalidad de
Nueva Imperial. En el caso, el auxiliar fue condenado a reembolsar a la Mu-
nicipalidad la suma de $22.000.000, correspondiente al monto que debid
pagar el Municipio a titulo de indemnizaciéon de perjuicios por dafo moral a
una victima de abuso sexual en el establecimiento educacional®.

En cuanto a las medidas cautelares, cabe senalar que no existe una re-
gulacién especial sobre medidas cautelares o posibilidad de realizar acuer-
dos de pago respecto de la accion de repeticion o reembolso. Por ello, res-
pecto de las medidas cautelares se aplican las reglas generales del Cédigo
de Procedimiento Civil, y respecto de la posibilidad de realizar acuerdos de
pago rigen las normas generales del Consejo de Defensa del Estado.

En cuanto a los seguros de responsabilidad civil, se debe tener presente
que, de acuerdo con el art. 68 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de
la Republica: “Todo funcionario que tenga a su cargo la recaudacién, adminis-
tracion o custodia de fondos o bienes del Estado, de cualquiera naturaleza,
debera rendir caucion para asegurar el correcto cumplimiento de sus deberes
y obligaciones. Las cauciones podran consistir en seguros, fianzas y otras ga-
rantias que determine el reglamento que dicte el Presidente de la Republica.
En dicho reglamento se estableceran, ademas, las modalidades, el monto y
las condiciones de aquéllas; como también las normas relativas a su cance-
lacion y liquidacion™g Dado que estas cauciones se encuentran referidas al

36. Oficio Ordinario N.° 2703 de 22 de agosto de 2024, de la Presidencia del Consejo de De-
fensa del Estado, que responde solicitud de acceso a la informaciéon publica.

37. Corte Suprema, sentencia de 29 de mayo de 2017, Rol N.” 68.835 de 2016.

38. Art. 68 del Decreto 2421 de 1964, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido
de la Ley de organizacion y atribuciones de la Contraloria General de la Republica. Publicado en
el Diario Oficial el 10 de julio de 1964.



ambito de la responsabilidad civil de los funcionarios publicos y al correcto
cumplimiento de los deberes funcionariales, considero que se podrian hacer
efectivas en el caso de una condena en el marco de una accion de repeticioén.

9. Conclusiones

1) En Chile, la repeticion del Estado en contra de un funcionario es
excepcional. El limitado ejercicio de esta atribucién ha generado
una falta de interés dogmatico y de reflexidn tedrica sobre la impor-
tancia de que el Estado pueda repetir en contra de los funciona-
rios por los danos ocasionados a terceros. Asi las cosas, la forma en
gue entendemos la repeticidon en Chile obedece, en gran parte, al
esfuerzo desarrollado por la jurisprudencia judicial por delinear los
elementos y caracteristicas de la accion de repeticion.

2) En nuestro pais, uno de los principales desafios tedricos pendientes,
en materia de repeticidn, es la armonizacion de la accién judicial de
repeticidn con la atribucién de la Contraloria General de la Republica
para repetir administrativamente en contra de los funcionarios (art.
67, inciso 2.°, de la Ley 10336). Esta cuestion es importante, ya que de
su resolucién dependen cuestiones tan relevantes como la oportuni-
dady la forma en que se determina la falta personal del funcionario.

3) Finalmente, desde un punto de vista de lege ferenda, no existe duda
alguna sobre la necesidad de que el legislador regule de forma mas
coherente y completa los elementos sustantivos y procedimentales
del poder del Estado para repetir en contra de los funcionarios.
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