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THE PROCEDURAL REQUIREMENT OF CAPACITY IN MORAL
PERSONS, ESPECIALLY THOSE OF PUBLIC LAW
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RESUMEN: El presente trabajo pretende examinar el presupuesto procesal de la capacidad
en su relacién con la personalidad, particularmente con las personas morales. Tradicional-
mente, la personalidad juridica, en especial aquella de derecho publico, se ha entendido
como un requisito para contar con capacidad en el proceso, sin embargo, esta concepcién
cldsica se ha visto cuestionada por realidades que prescinden de la personificacién como
condicién tanto para el otorgamiento de la capacidad para ser parte en juicio como para
actuar validamente en él.
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ABSTRACT: The present work deals with the procedural requirement of capacity in its
relation with the legal status of “personality”, especially regarding juridical persons.
Traditionally, personality has been understood as a capacity requirement in the judicial
process; nevertheless, this conception has been questioned by the fact that sometimes
personification is ignored as a condition to be a party before a court.
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1. LA CAPACIDAD PARA SER PARTE

Tradicionalmente, la doctrina ha entendido que la capacidad como presupuesto
procesal! presenta dos manifestaciones, la capacidad para ser parte y la capacidad
procesal?.

* Licenciado en Ciencias Juridicas por la Universidad de los Andes. Profesor de Derecho Procesal de la
Escuela de Derecho de la Universidad Andrés Bello. Alumno del programa de Doctorado en Derecho de la
Universidad de los Andes. Correo electrénico: jgutierrez@unab.cl

! Sin perjuicio de las legitimas diferencias doctrinales que existen para delimitar los presupuestos procesa-
les, un criterio comdinmente aceptado distingue tres grupos: 1° Presupuestos procesales relativos al érgano
jurisdiccional; 2° presupuestos procesales relativos a las partes; y 3° presupuestos procesales relativos al
procedimiento. ROMERO (2006) p. 28.

2 Por todos, CORDON MORENO (1996a) p. 63, sostiene que bajo el nombre genérico de ‘personalidad’ se
agrupa una serie de conceptos que responden a otros tantos presupuestos relativos a las partes del proceso,
necesarios para que el juez pueda pronunciarse sobre el fondo del asunto. “Son por lo tanto presupuestos
procesales en sentido estricto, que es preciso separar claramente para su estudio. Los dos primeros son la
capacidad para ser parte y la capacidad procesal”.
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La capacidad para ser parte, que algunos autores han llamado también “personali-
dad procesal”, es un concepto que ha experimentado una interesante evolucién. La
doctrina ha pasado de tratar de solucionar este problema con una simple remisién al
derecho material, hacia el establecimiento de un concepto auténomo, propio del Dere-
cho Procesal.

Las posiciones mds extremas llegaron a negar la relacién del problema de la capa-
cidad para ser parte con el Derecho Procesal®. Superadas estas visiones, los autores
comenzaron ha centrarse en la vinculacién que tradicionalmente se asigna a la idea de
capacidad para ser parte con la de capacidad juridica o capacidad de goce, reconociendo
a la vez que se estd frente a un problema de cardcter procesal pero que tiene la particula-
ridad de que a su respecto se recurre a los conceptos sustantivos de capacidad para
encontrar sus soluciones.

Estas definiciones conceptualizan la capacidad para ser parte, asi como también la
capacidad procesal, desde los conceptos materiales de capacidad. Esto es, a partir de las
nociones de capacidad juridica y de capacidad de obrar o de ejercicio, respectivamente’.

Los conceptos enunciados mantienen como elemento en comun el hecho de re-
conducir el problema a las normas propias del derecho sustantivo, sin hacerse cargo de
formular una definicién que intentase explicar lo que la capacidad para ser parte es en el
dmbito del proceso.

Estas concepciones dardn paso a formulaciones que persiguen describir lo que la
capacidad es en el Derecho Procesal. Buscando independizar la capacidad para ser parte
de la capacidad juridica, aunque como veremos dicha independencia no se logra de
manera absoluta. En este sentido Cordén Moreno define la capacidad para ser parte
como la aptitud genérica de una persona para ser demandante o demandado en un
proceso, cualquiera que este sea y aunque nunca llegue a litigar®.

3 Entre otros, GUASP y ARAGONESES (2002) p. 190. Si bien el término nos parece acertado su utilizacién
no se encuentra suficientemente difundida como para reemplazar la denominacién tradicional del concep-
to, ello se aprecia claramente del hecho de que los propios autores que la utilizan recurren al término
cldsico dentro de sus explicaciones sobre la materia; también en MONTERO AROCA (1994) p. 16.

4 SATTA (1971) p. 89, expresa que la capacidad para ser parte no corresponde, sino que se identifica con la
capacidad de ser sujeto de derecho, y este es un problema totalmente extrafio al Derecho Procesal.

> CHIOVENDA (1977) p. 11, expresa que la capacidad para ser parte “no es sino la capacidad juridica llevada
al proceso civil, la capacidad para ser sujeto de una relacién juridica procesal”; WACH (1977) p. 282, sostiene
que “La capacidad para ser parte es un concepto derivado. Es la subjetividad juridica de derecho privado, la
capacidad para ser sujeto, activo o pasivo, de relaciones juridicas civiles. De ahi se sigue que no habrd
capacidad para ser parte cuando no haya capacidad juridica de derecho privado, que aquella faltard en la
medida que esta falte [...]”; en el mismo sentido que los anteriores, aunque sin formular un concepto,
CALAMANDREI (1996) p. 362, apunta que “Estas dos nociones, a la vez contrapuestas y complementarias, se
proyectan del derecho sustancial al derecho procesal: en el cual la capacidad juridica se llama capacidad para
ser parte, y la capacidad de obrar se denomina capacidad para estar en juicio o capacidad procesal”.

6 CORDON MORENO (1996b) p. 64. Se la ha definido también como “La aptitud para ser titular de los
derechos, cargas y obligaciones que se derivan de la realidad juridica que es el proceso”, GUASP y ARAGO-
NESES (2002) p. 189. En términos similares, MONTERO AROCA et al. (1991) p. 15; combinando los
elementos de ambas definiciones: “La capacidad para ser parte es la posibilidad genérica de figurar como
parte demandante o demandada en un proceso, en cualquier proceso, asumiendo la titularidad de las
facultades y cargas procesales que comporta tal condicién”, SAMANES (2000) p. 14.
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Nos parece que si bien los conceptos resefiados constituyen un avance en el
sentido de independizar la capacidad para ser parte de su paralelo en el derecho material,
dicha independencia no se ha alcanzado cabalmente. En efecto, en general las citadas
definiciones a la hora de explicar su alcance vuelven a remitirnos a las categorias sustan-
ciales de la capacidad recurriendo a expresiones tales como que estas coinciden esencial-
mente; que una es el correlativo de la otra; que estdn en estrecha relacién; o que la
capacidad para ser parte se confunde con la capacidad de goce.

No nos parece criticable esta postura. Si bien pensamos que la nocién de capaci-
dad para ser parte debe ser tratada como un concepto propio del Derecho Procesal, no
se puede hablar de una plena independencia de los conceptos, es decir, debe reconocerse
que efectivamente la categorfa material de capacidad juridica o de goce coincide en toda
su extensién con la procesal de capacidad para ser parte.

Dicho de otra manera, no existen casos de entes que ostenten capacidad de goce y
a los que se les niegue la capacidad para ser parte. Como sostienen De la Oliva y
Ferndndez, la capacidad para ser parte estd indisolublemente ligada a la subjetividad
juridica: habrd que conceder capacidad para ser parte a todos los sujetos juridicos pues
sin tal capacidad se encontrardn inermes y sus derechos e intereses podrian padecer, sin
remedio alguno, incontables frustraciones. Resulta por tanto razonable que las normas
generales sobre la capacidad para ser parte estén situadas donde se trata en general la
subjetividad juridica, el Cédigo Civil, en sede de personalidad y capacidad juridica’.

En consecuencia, pensamos que son acertadas las explicaciones que contienen ele-
mentos remisivos al derecho material siempre y cuando a la vez estas acepten que esa
remisién no agota el concepto. En otras palabras, un concepto completo de capacidad para
ser parte debe incorporar tanto las categorfas sustanciales de capacidad como aquellas
realidades que no pueden ser consideradas dentro de estas, vale decir, a aquellos entes a los
que el ordenamiento juridico ha reconocido capacidad para ser parte en juicio pero que,
sin embargo, no son subsumibles bajo ninguno de los supuestos materiales de personali-
dad®. En este sentido estamos de acuerdo con quienes sostienen que no puede afirmarse
que la capacidad para ser parte es la transposicién procesal de la personalidad juridica’.

2. CAPACIDAD PARA SER PARTE DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La capacidad para ser parte es reconocida en primer lugar y desde siempre a las
personas naturales!?.

7 DE LA OLIVA y FERNANDEZ (1992) p. 425.

8 “[...] al proclamarse la igualdad juridica de todos los seres humanos, el concepto de personalidad
comienza a ser relacionado con el de capacidad, entendida esta como la aptitud para adquirir derechos y
contraer obligaciones. Lentamente se ird imponiendo la idea de que en el leguaje juridico se denomina
persona a ‘los seres capaces de tener derechos y obligaciones’ [...]”, CORRAL (1990) p. 309.

9 SAMANES (2000) p. 13.

10 Entre otros, GOLDSCHMIDT (1936) p. 192; WACH (1977) p. 283; para GUASP y ARAGONESES (2002) p.
190, si ser persona implica la capacidad o facultad de ser titular de derechos y obligaciones no serfa posible
que no se comprendiera también la aptitud o facultad para ser titular de los derechos y obligaciones de las
partes. En consecuencia, toda persona por el solo hecho de serlo, tiene capacidad para ser parte.
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Con relacién a las personas juridicas, la atribucién de capacidad para ser parte es
asimismo indiscutida!'. Lo que diferencia una de otra es que mientras las personas
naturales tienen subjetividad y por tanto capacidad para ser parte en virtud de su propia
naturaleza, las personas jurfdicas la tienen por reconocimiento!?. De esta manera la regla
en esta materia es que toda persona juridica tiene capacidad para ser parte desde que el
ordenamiento la reconoce como tal'3.

El principio de la plena capacidad para ser parte de las personas juridicas tiene
una de sus manifestaciones mds relevantes en el Estado. Ello, por cuanto, como veremos
a continuacién, la personificacién ha sido el pilar en el que se ha afirmado toda la
construccién en torno a la aptitud del Estado para ser sometido a la jurisdiccién. Es
decir, la capacidad para ser parte del Estado nacié y se desarrollé apoyada en su personi-
ficacién.

3. EL ESTADO COMO PERSONA JURIDICA

Al margen de otros criterios de distincién la doctrina ha clasificado a las personas
juridicas distinguiendo entre aquellas de derecho privado y las que son de derecho
publico'. La capacidad para ser parte se predica respecto de los dos tipos senalados!.

Mids alld de las explicaciones que existen en torno a lo que es el Estado como
realidad social y poh’ticam, abordaremos a continuacién el estudio del Estado desde el
punto de vista de su naturaleza como realidad juridica, como persona juridica.

Las primeras expresiones de una caracterizacién del Estado como instrumento
juridico las encontramos en el Derecho Romano bajo la idea o nocién de fiscus. Este
instrumento existia como un centro de referencia (como una especie de persona moral)

11 La capacidad procesal de las personas jurfdicas no ofrece dudas desde que en el Cédigo Civil se les
reconoce la posibilidad de ¢jercitar acciones civiles y criminales. MONTERO AROCA ez al. (1991) p. 17; en
la doctrina nacional, ANABALON (1946) p. 21.

12 CALAMANDREI (1996) p. 362, expresa que “acerca de la capacidad de ser parte (capacidad de ser sujeto
de una relacién procesal), poco hay que decir, el problema estd en gran parte resuelto por las leyes
sustanciales, que atribuyen la personalidad juridica, no solo a las personas fisicas por el simple hecho del
nacimiento, sino también a las personas juridicas, por efecto del reconocimiento [...]”.

13 GUASP y ARAGONESES (2002) p. 190, sostienen que la capacidad para ser parte de las personas juridicas
es una consecuencia indeclinable del otorgamiento de la personalidad.

14 Sobre este y otros criterios de clasificacién de las personas juridicas cfr. GUTIERREZ (1963) pp. 21 y ss.
15 Las personas jurfdicas de derecho publico, entre otras el Estado, gozan de personalidad juridica propia y,
consiguientemente, de capacidad para ser parte en juicio, NAVARRO (1998) p. 30.

16 Para el profesor SILVA BASCUNAN (2000) pp. 161 y ss., un recuento de la infinidad de teorfas de lo
que es el Estado resulta extenso, fatigoso y de muy poca ayuda para entender lo que este realmente es.
Estima, basado en sus propias conclusiones fundadas en “[...] las fuentes revisadas y en la filosofia
perenne”, que “A medida que se distingue y separa la persona o personas que rigen la sociedad de las
potencialidades que ponen en movimiento para hacer marchar a esta y se extiende la conviccién de que
no es lo mismo el poder que accidentalmente revisten quienes estdn dirigiendo el grupo de sus propias
personas ¢ individuales destinos, encontramos un Estado en forma, una sociedad civil perfecta. La
naturaleza ha hecho su camino hasta producir la realidad de una forma asociativa que ya hemos conside-
rado ineludible racionalmente”.
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junto a la persona del emperador, al cual pertenecian los bienes necesarios para propen-
der a la obtencién de los fines del Estado!”.

Estas primeras expresiones de una instrumentalizacién del Estado constituyeron
un ensayo de lo que después se convertird en el actual concepto juridico de Estado, en
su formulacién como persona juridica. Este primer ensayo servirfa de antecedente para
el surgimiento de la denominada “Teorfa del Fisco”!®, que como veremos constituye a su
vez el antecedente inmediato de la personificacién del Estado.

La teorfa del Fisco o fiskustheorie, surgié en una etapa histérica previa a la apari-
cién del Estado de Derecho y del Derecho Administrativo!® como una necesidad técnica
para designar a una parte o faceta del Estado de la época.

En efecto, en tiempos en que adin se imponfa una forma de Estado absolutista
surgié la necesidad de someter al derecho a una parte de la actividad estatal. Con este fin
se recurrié a lo que se llamé “la doctrina del Fisco”, y que no fue otra cosa que la
personificacién de una parte del Estado con el objeto de someterla al Derecho y a la
Jurisdiccién?0.

Es a partir de esta construccién técnica, previa al surgimiento del Derecho Publi-
co, que con posterioridad aparecerd la explicacién del Estado como persona juridica.
Ahora como una formulacién propia del Derecho Administrativo destinada a asegurar el
pleno sometimiento del nuevo Estado al Derecho.

Los profesores GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ lo explican sefialando que
“Hacia mediados del siglo XIX, los esfuerzos dirigidos a garantizar la autonomia del
nuevo Derecho Publico, con la necesidad de abandonar las explicaciones personalistas y
misticas del feudalismo y el absolutismo, cristalizan en Alemania con una aportacién
capital, sin duda tomada en préstamo del pandectismo iusprivatista: el reconocimiento
del Estado como persona juridica. El Estado serfa, ante todo, una persona juridica, y

17 En su origen la expresién fiscus describfa “[...] recipientes o cestos de mimbre, donde posteriormente
se guardarfan monedas o dineros, sirviendo de arcas”, SOTO KLOSS (1996a) pp. 194 y ss.; con anteriori-
dad, pero sin hacer un desarrollo mayor, CLARO SOLAR habi{a afirmado que en Roma desde un principio
el Estado tuvo personalidad juridica y que esta sirvié de modelo a todas las demds. CLARO SOLAR (1927)
p. 449.

18 “El instrumento de fisco usado por la cameralistica germana tiene sus origenes en el Derecho Romano
[...]7, SOTO KLOSS (1996a) p. 194; para una completa explicacién sobre la “doctrina del Fisco” o fiskus-
theorie, SOTO KLOSS (1996a) pp. 175 y ss.

19 Para la doctrina, el surgimiento del Derecho Administrativo estd marcado por la aparicién del Estado de
Derecho, consecuencia de los movimientos revolucionarios liberales europeos de finales del siglo XVIII.
Por todos, PANTOJA (2007) pp. 13 y ss.; aceptando esta realidad doctrinaria, GONZALEZ (1993a) p. 407,
critica esta postura y ofrece una explicacién que ubica el nacimiento del Derecho Administrativo en épocas
muy anteriores a la Revolucién Francesa.

20 GARRIDO FALLA (1994) p. 78, explica que “La doctrina del Fisco fue una construccién de los juristas
del tiempo del Estado-policia, que hizo posible el sometimiento al derecho de parte de la actividad Estatal.
Su fundamento fue la consideracién de que en ciertas ocasiones los actos del Estado no se diferenciaban en
absoluto de los que hubiera podido realizar un particular. Como consecuencia, se distinguié una actividad
privada estatal junto a los actos de poder, estiméndose que no habfa ninguna razén para que aquella no
fuese sometida al mismo régimen de los actos particulares. Se arbitré entonces el procedimiento técnico de
referir todos esos actos estatales de cardcter privado a una persona juridica, El Fisco, que para responder de
ellos, podfa incluso ser llevado a los Tribunales”; en el mismo sentido, SANTAMARIA (2002) p. 367.
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esta constatacién elemental permite iniciar, justificar y sostener la magna construccién
de su comportamiento ante el derecho. La personificacién juridica del Estado se erige asi
—dice Geber— en el presupuesto de toda construccién juridica del derecho publico™?!.

Como se ha visto, la personificacién del Estado tuvo como motor principal el
sometimiento de este a la jurisdiccién. Afirmar su capacidad para ser parte sometién-
dolo a las mismas normas que regfan a los particulares. En este sentido, BALMACEDA
LAZCANO expresa que el Estado es la nacién juridicamente organizada y su situacién a
este respecto es privilegiada frente a los particulares. Los autores desde antiguo vieron
la contradiccién de someter un ser asi dotado a las normas que regian las relaciones
patrimoniales de los individuos, de sujetarlo a los tribunales que estaban bajo su
dependencia. El monarca vefa con malos ojos las demandas entabladas contra el Esta-
do para, por ejemplo, obtener el cumplimiento de un contrato. Los juristas, con el
dnimo de resolver la cuestién, dijeron que el Estado en sus relaciones patrimoniales
constituye una persona distinta que como poder publico. Es a esta persona que le
dieron el nombre de Fisco. “Las ventajas de esta doctrina son grandes. El Fisco pasaba
a estar sometido al derecho privado; se le podia demandar ante la justicia; los asuntos
fiscales son litigiosos. Los tribunales conquistaron mayor independencia frente al so-
berano. También se logré ‘mayor proteccién juridica para el sibdito frente a los actos
soberanos de la autoridad’ [...]7%2.

En consecuencia, en un primer momento histérico esta personificacién de una
parte o faceta del Estado persiguié una finalidad netamente técnica y prdctica, someter
ciertas actuaciones del principe al Derecho y a la Jurisdiccién convirtiendo en una
realidad la capacidad del Estado para ser parte en juicio. Posteriormente, tras la apari-
cién del Estado de Derecho y del Derecho Administrativo, este, inspirdndose en la teorfa
del Fisco, adopté la técnica de personificacion para aplicarla a esta nueva concepcién del
Estado.

Sin embargo, la articulacién del Estado como persona juridica ha sido un tema
dificil para el Derecho y muy poco pacifico para la doctrina que se ha ocupado de su
estudio.

La concepcién del Estado como una persona juridica ha sido un tema de conflicto
entre importantes tratadistas. Los profesores ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC
hacen un resumen de la evolucién que ha experimentado este tema en la doctrina
partiendo de la base de que del hecho de que el Estado tenga un patrimonio ha surgido
la cuestién de determinar si también debe tener una personalidad juridica. Sefialan que
algunos autores como Duguit lo niegan, afirmando que la personalidad del Estado no
existe, ni en el derecho publico ni en el derecho privado, todos los derechos y obligacio-
nes que se hacen radicar en la personalidad juridica del Estado pueden explicarse sin
inventar esa personalidad juridica, como una cooperacién de servicios ptblicos organiza-
dos y controlados por los gobernantes. Otros autores como Berthelemy y Ducroq esti-

21 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (1993) p. 26.
22 BALMACEDA (1943) p. 79.
23 ALESSANDRI ez al. (2005) pp. 518 y 519.
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man que la personalidad juridica del Estado solo puede ser reconocida en el campo del
derecho privado, agregando que aquel, considerado como poder publico, no debe ser
reputado como una persona moral. Publicistas como Laband y Jellinek se inclinan por la
doble personalidad del Estado, de derecho publico y de derecho privado. La tendencia
de hoy reconoce al Estado como persona juridica tnica, con proyecciones en el campo
del derecho publico y del derecho privado. Para los referidos autores parece util desde
ciertos puntos de vista distinguir en el Estado dos fases de su personalidad, pero nunca
se llegard a una teoria satisfactoria si no se mantiene el principio de que todos los actos
del Estado deben ser considerados como de una personalidad juridica dnica, que tiene
diferentes rganos y manifestaciones diversas?3.

En la actualidad el problema se centra en torno a si se puede hablar propiamente
de una personalidad juridica del Estado, o en realidad la personificacién consiste en un
instrumento meramente técnico destinado a permitir la actuacién de una de sus partes o
facetas —la Administracién Publica— en el tréfico juridico.

Para los profesores GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ no se puede hablar del
Estado como persona juridica, sino solo de la Administracién del Estado. En este con-
texto el Estado en su conjunto queda como una realidad superior que no se debe
entender personificada. Concretamente expresan que “[...] desde el punto de vista del
ordenamiento interno [en contraposicién al orden internacional] no aparece en cambio,
esa personalidad un tanto mistica del Estado, sino solo la personalidad propiamente
juridica de uno de sus elementos: la Administracién Pablica”24.

El profesor GARCIA DE ENTERRIA a reiterado esta idea en otros trabajos afirman-
do que “Si la personalidad general del Estado no es sostenible en el Derecho Publico,
fuera del orden juridico internacional, en donde los diversos Estados se enfrentan y se
relacionan entre si como totalidades o globalidades, hay que decir que el dogma de la
personalidad juridica cuadra perfectamente a una de las partes del Estado, a la Adminis-

tracién”?d.

24 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (1993) p. 28.
25 “La Ley y la Sentencia no son explicables, ya lo hemos visto, como productos de una entidad transperso-
nal y mistica; en cambio, los actos administrativos, los contratos administrativos, los procesos contencioso-
administrativos, las ejecuciones administrativas no son comprensibles siquiera si no se imputasen, no ya al
Estado, que es otras muchas cosas, como sabemos, y que no admite a los ojos de los juristas una determi-
nacién imprecisa, sino a la Administracién como sujeto de distintas relaciones juridicas en su amplia
variedad. La Administracién es una organizacién instrumental cuya personificacién no requiere mistica
alguna; actta siempre ante el Derecho como un sujeto que emana actos, declaraciones, que se vincula con
contratos, que responde con su patrimonio de los dafios que causa, que es enteramente justiciable ante los
Tribunales. Esta realidad estd personalizada como veste tltima de su organizacién, con toda evidencia. No
hay en ese reconocimiento de personalidad, como bien se comprende, ninguna imaginacién, ningin
misticismo, ninguna explicacién supraestructural de un mecanismo politico que intente ocultarse; es, por
el contrario, una calificacién puramente técnica, un dato que hace posible su funcionamiento como lo que
la Administracién sobre todo es, una organizacién. Solo la Administracién entre la diversidad de poderes
del Estado se manifiesta precisamente asi. Resulta con ello explicada la insalvable heterogeneidad entre la
Administracién y la Ley y la Sentencia, que es absurdo pretender explicar como los actos de un mismo
sujeto superior, cuya excelsa eticidad pueda producir las decisiones mds altas del Derecho, segin los
dogmas hegelianos”. GARCIA DE ENTERRIA (1992) p. 200.
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Para este autor, detrds de la concepcién del Estado moderno como una persona
subyace una concepcidn absolutista del mismo. En el fondo se tratarfa de un resabio de
una concepcién de la sociedad en torno a un centro subjetivo, lugar que era ocupado
por el monarca pero que no tendrfa cabida en la actual configuracién del Estado?®. En
consecuencia solo serfa posible hablar de una personalidad juridica de la Administracién
del Estado.

Frente a esta postura se encuentra la doctrina que no ve inconveniente alguno en
hablar de una personalidad juridica del Estado. Santamarifa Pastor, junto con declarar
que esta es “la linea de opinién comin de la doctrina Europea’, formula una critica a
la primera posicién planteada centrdndola en la falta de explicacién que esta ofrece para
toda aquella actividad estatal que no consiste en administrar, apunta que la critica
fundamental que cabe formular a esta posicién radica en que olvida (u omite) que en el
Estado coexisten junto a la administracién estatal, un conjunto de érganos constitucio-
nales dotados de personal y bienes propios, y que se mueven en el trdfico juridico con
absoluta independencia de la Administracién del Estado, Para el autor, “negar la perso-
nificacién del Estado en su conjunto, limitdndola a su administracién, supone dejar en
un extrafio terreno de nadie a esos érganos que, al no pertenecer a persona juridica
alguna, carecerfan de toda posibilidad de actuacién auténoma en el campo juridico. Por
ello, la personificacién del Estado es la dnica solucién que no plantea problemas précti-
cos. El ente politico primario en el nivel estatal, es, pues, el Estado mismo, entendido
este como el conjunto de todas las organizaciones publicas de 4mbito nacional”?8.

Dentro de esta misma linea de opinién, Garrido Falla se muestra partidario de
reconocer la personalidad tnica del Estado como una manifestacién juridica del Estado
en su conjunto: administracién, legislatura y jurisdiccién, aunque reconociendo la evi-
dente identificacién que en la prdctica se produce entre el Estado persona juridica y la
Administracién®.

26 “Es evidente que esta construccién no tiene ninguna relacién con la anterior. Subyace en ella visible-
mente un componente hegeliano, que pretende sustantivar la totalidad del Estado como un ‘espiritu
objetivo’ transpersonal que vendria a sustituir el tradicional, y ya visto como arcaico, centro subjetivo del
monarca, y que a la vez elude sabiamente la posicién exacta del pueblo en el sistema”, “Desde esta base se
comprende que no tenga cabida la idea de una voluntad atribuible a un ente abstracto, Estado, que vendria
a ser el ordenador de la sociedad y del Derecho, que era lo que el viejo dogma de la personalidad del
Estado presentaba e intentaba justificar, desde concepciones absolutistas subyacentes y solo conceptual-
mente travestidas”. GARCIA DE ENTERRIA (1992) p. 198.

27 También en este sentido, GONZALEZ (1994b) p. 226, declara que “Segin la doctrina tradicional, la
personalidad es, junto a la soberanfa, elemento definidor del Estado juridicamente considerado”.

28 SANTAMARIA (2002) p. 374.

29 ““Hay que advertir que tampoco aqui nos encontramos ante un fenémeno de doble personalidad
(personalidad del Estado y personalidad de la Administracién): La personalidad juridica del Estado es tnica y
se refiere, desde luego, al conjunto de sus funciones’. Lo que ocurre es que, desde el punto de vista del
derecho interno, la doctrina de la personalidad estatal tiene su relevancia prdctica normalmente en cuanto
personalidad de la Administracién publica, pues es esta la que aparece como titular de los bienes de
Estado, la que dispone de los que el Estado pueda heredar (art. 956 del Cédigo civil), la que contrata con
los particulares, la que responde civilmente por la gestidon de los servicios pablicos y la que es demandada
ante los Tribunales civiles o contencioso-administrativos”. GARRIDO FALLA (1994) p. 318; la misma
opinién ha manifestado el autor en otras publicaciones en las que se expresa pricticamente en los mismos
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Entre la doctrina nacional, el desarrollo de la idea de la personalidad juridica del
Estado ha sido pacifico. No todos los autores han acusado recibo de esta polémica y no se
observa en nuestro medio una militancia dogmdtica por una u otra postura. La actitud
mayoritaria apunta a dar por supuesta la personalidad juridica dnica del Estado®°.

Don Luis Claro Solar, refiriéndose a las personas juridicas, afirma categéricamente
la personalidad jurfdica tnica del Estado?!.

Los profesores Aylwin y Azécar Briinner dan por supuesta la personalidad tnica
del Estado sin entrar a describir, calificar ni confrontar las posturas que se plantean en la
doctrina comparada. Sefalan que “[...] En las relaciones politicas y de poder, la Nacién
juridicamente organizada se llama Estado; en cambio, en sus relaciones patrimoniales, la
Nacién juridicamente organizada recibe el nombre de Fisco (expresién que proviene de
la voz ‘fiscus’, cesto del principe). Estado y Fisco son dos denominaciones que se le dan a
una misma persona juridica, que es siempre de derecho piiblico™?.

El profesor Silva Cimma hace una descripcién breve y solo de cardcter general de
una “Teorfa sobre la doble personalidad del Estado”, enfocdndose en sefialar aquellas
doctrinas que hablan de una personalidad de derecho publico cuando actda el Estado
como poder, y una de derecho privado cuando actda como persona juridica. Lo concreto
es que el autor da por superadas estas doctrinas para hablar de una personalidad tnica
del Estado y exclusiva de Derecho Publico®3.

En el mismo sentido se pronuncia el profesor Soto Kloss cuando expresa, a propé-
sito de las relaciones entre Estado y Derecho, que “Al conceptualizar al Estado como
persona juridica se da un paso gigantesco en la configuracién de esta relacién Adminis-
tracién-Derecho, ya que se enfoca al Estado desde una visién juridica propiamente tal y
con las técnicas y mecanismos propios de la ciencia de Derecho”34.

términos; “En resumen: reducir la personalidad del Estado a la de la Administracién no significa otra cosa
que reducir la teorfa a la préctica: si los actos del Estado que habia que someter al Derecho y a la
fiscalizacién jurisdiccional eran actos administrativos; si los contratos del Estado se conclufan a través de
sus érganos competentes —que pertenecfan a la Administracién publica— y si las herencias que recibia el
Estado, la administracién de su patrimonio y la propia titularidad de los bienes y derechos de la Hacienda
publica, se gestionaban por la Administracién publica, resulta comprensible que se terminase por olvidar la
personalidad del todo (el Estado), dado el protagonismo de su parte més significativa (la Administracién)”,
GARRIDO FALLA (1982) p. 16.

30 Sobre la aceptacién en la doctrina y jurisprudencia nacionales del cardcter subjetivo de la Administra-
cién del Estado, vid. PANTOJA (1998) p. 108. Cabe precisar que el autor omite aludir a la personalidad
juridica del Estado en su conjunto limitando su exposicién a la personificacién de la Administracién del
Estado.

31 CLARO SOLAR (1927) p. 449.

32 AYLWIN Y AZOCAR (1996) p. 179.

33 Sefala el autor que “La verdad es que la teorfa sobre la doble personalidad del Estado ha sido definitiva-
mente abandonada por la doctrina cientifica, que inviste hoy en dfa al Estado de una personalidad tnica y
exclusiva de Derecho Publico, sea que celebre actos potestativos sometidos al derecho Publico por entero,
sea que lo haga en el orden del derecho comin. Lo que pasa es que en este segundo evento, no necesita
simplemente colocarse frente a los administrados en un plano de desigualdad juridica, pero no por eso
pierde su personalidad juridica”. SILVA CIMMA (1995) p. 138.

34 S0TO KLOSS (1996a) p. 170.
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4. LA CAPACIDAD DEL ESTADO PARA SER PARTE

Los argumentos esgrimidos por la doctrina para afirmar la personalidad juridica
del Estado y su Administracién tienen como elemento comdn la circunstancia de que
esta se estima, tanto en su concepcién histérica como en su posterior desarrollo, como
una creacién técnica elaborada por el Derecho con el tnico propésito de someter al
Estado y su Administracién al Derecho y a la jurisdiccién. Como expresa Soto Kloss, “la
fundamentacién juridica del principio de juridicidad esta dada en nuestro Derecho por
el hecho de ser el Estado una persona juridica”.

En consecuencia, la personificacién del Estado surgié como consecuencia de la
necesidad de afirmar la aptitud del Estado para ser demandante y demandado en juicio.
Su capacidad para ser parte, capacidad que hoy no es discutida. Como sostiene Juan
Sdnchez, con independencia de las normas materiales, la capacidad para ser parte de las
entidades de derecho publico no es discutida cualquiera sea el orden jurisdiccional
competente para ejercer el control sobre ellas. Dicha capacidad es la traslacién del
concepto de personalidad juridica al terreno procesal®.

En este sentido expresa Arifio que el proceso de personificacién del Estado tuvo
una clara finalidad de limitacién del poder, de sometimiento juridico del imperium y es
un fenémeno que se inserta en el mds amplio proceso de juridificacién del Estado®’.

En este aspecto la doctrina ha entendido que el Estado y su faceta mds preponde-
rante para estos efectos, la Administracién, son solo un sujeto mds y que estd sometido a
las mismas normas que los particulares. Asi, para Balmaceda Lazcano la teorfa mds
aceptable entiende que el Estado es una persona juridica dnica que despliega su accién
en diversas esferas y con diversos derechos. Tiene una capacidad para ejercer derechos de
potestad publica. En este sentido, su situacién es de superioridad frente a los particula-
res, privilegiada; estd fuera del derecho comun. Pero junto a ella esta su aptitud privada
para ser titular de derechos y obligaciones patrimoniales. En este aspecto esta en igual-
dad con los individuos, y se sujeta a las reglas de la ley general3®.

En concordancia con esta opinidn, el profesor Vodanovic introduce un interesante
matiz que a nuestro juicio la provee de un mayor realismo. Sefiala que cuando el Estado
realiza actos de soberania queda regido por el Derecho Publico y en tal caso actda en un
plano de superioridad con respecto a los individuos, y cuando actda en el campo del
Derecho Privado queda sometido a las normas de este y actda, en principio y salvo
excepciones expresas, en un plano de igualdad con los particulares?”.

Evidentemente el matiz de realidad que introduce el profesor Vodanovic esta dado
por el reconocimiento de situaciones de excepcién al principio de igualdad entre Estado

35 SOTO KLOSS (1996b) p. 154.

36 JUAN SANCHEZ (1998) pp. 133-134.

37 La doctrina buscaba la sujecién del poder en cuanto a tal y la construccién de un régimen general de
responsabilidad sin recurrir a las ficciones de la teorfa del Fisco, ARINO (1970) pp. 94-96.

38 BALMACEDA (1943) p. 78.

39 VODANOVIC (2003) p. 277.
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y particulares. La actuacién del Estado en el dmbito patrimonial, si bien se encuentra
regida por los principios de igualdad ante la ley y de igual proteccién de esta en el
ejercicio de los derechos, tiene elementos que quiebran dicha igualdad. Vale decir, el
Estado, por el mero hecho de serlo, recibe un tratamiento especial por parte del ordena-
miento jurfdico en diversos dmbitos de actuacién, tanto extrajudicial*’ como judicial, lo
que muchas veces deriva en un tratamiento especial o privilegiado para su posicién de
parte, como ocurre por ejemplo en el caso de art. 751 del Cédigo de Procedimiento
Civil que dispone la consulta obligatoria de toda sentencia definitiva no apelada pro-
nunciada en primera instancia en juicios de hacienda cuando sea desfavorable al interés
fiscal4!.

Si bien la personificacién ha significado el sometimiento definitivo del Estado
tanto al derecho como a los medios establecidos para su tutela, desde un punto de
vista cuantitativo resulta indudable que este fendémeno adquiere su mayor significa-
cién cuando lo llevamos a la faceta mds relevante del Estado para estos efectos, su
Administracién.

5. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO COMO PERSONA JURIDICA

Tal como hemos visto, si bien existen algunas divergencias en la doctrina en lo
relativo a la personalidad juridica del Estado, ellas no alcanzan a la personificacién de su

Administracién. Nuestro ordenamiento juridico hace un reconocimiento??

explicito a la
personalidad juridica del Estado y de la Administracién, el que ha sido calificado por
profesor Soto Kloss como la aparicién de la personificacién en nuestro ordenamiento

organizativo ptblico®3.

40 Claro ejemplo de este tratamiento especial es lo dispuesto por la Ley N° 19.886 de 2003. En los
contratos que celebre la Administraciéon del Estado a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles y
de los servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, la licitacién publica serd obligatoria
cuando las contrataciones superen las 1.000 unidades tributarias mensuales salvo que en la respectiva
licitacién no se hubieren presentado interesados, en tal situacién procederd primero la licitacién privada y
en caso de no encontrar nuevamente interesados serd procedente el trato o contratacién directa, pero las
bases que se fijaron para la licitacién publica deberdn ser las mismas que se utilicen para contratar
directamente o adjudicar en licitacién privada (Arts. 1, 5y 8).

41 Esta institucién ya era criticada por algunos de los primeros comentaristas de nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil: “Tiene el Fisco privilejios que no se avienen con los principios de igualdad. No se
ha creido bastante seguro el patrocinio fiscal, que tiene a su servicio un cuerpo de abogados i toda la
maquina administrativa, como elemento de defensa, cuando todavia se entrega esta a los tribunales de
alzada, desnaturalizando sus funciones, i se encarga a la lei que apele por él”, TORO y ECHEVERRIA
(1902) p. 702.

42 Hablamos de reconocimiento en oposicién a creacién legal de la institucién, lo que provendria de la
influencia que tuvo Savigny en nuestra codificacién civil, en este sentido Andrés Bello recogié la idea de
este autor en torno a que existen personas juridicas cuya existencia es natural o necesaria y que por tanto
no necesitan de aprobacién de la autoridad o de consagracién legal expresa, dentro de estas se encuentran
las de Derecho publico que se mencionan en el art. 547 del Cédigo Civil. HANISCH (1980) p. 174; con
anterioridad a este autor, CLARO SOLAR ya habia afirmado de manera clara la influencia que tuvo Savigny
en Bello con relacién a este punto, cfr. CLARO SOLAR (1927) p. 447.

43 REYES y SOTO KLOSS (1980) p. 19.
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Concretamente es en el inciso segundo del art. 547 del Cédigo Civil donde
expresamente se reconoce la personalidad jurfdica del Estado**. Aunque si consideramos
la afirmada personalidad unica del Estado la norma parece incurrir en un error al
distinguir entre este (al que llama Nacién)4® y el Fisco como personas juridicas distintas.

No obstante que la personalidad juridica tnica del Estado se encuentra amplia-
mente aceptada por la doctrina, los profesores Alessandri, Somarriva y Vodanovic ofre-
cen una interesante explicacién para este doble sefialamiento del Estado (Nacién y
Fisco) en el articulo 547 del Cédigo Civil. Este se deberfa a la influencia de la teorfa
dualista que imperaba antes y en virtud de la cual el Fisco era una persona distinta del
Estado. Sefalan ademds que actualmente también se puede encontrar justificacién para
aquella doble mencidn. Ella resultaria de una intencién de enfatizar las dos capacidades
de la personalidad dnica del Estado, la de derecho publico y la de derecho privado. Lo
que también parece reflejarse en leyes de nuestros dias como la del Consejo de Defensa
del Estado (CDE) que atribuye a este la defensa del Fisco y la defensa del Estado (art. 3
Ne 1y Ne 2 D.EL. Ne 1 de 1993)4°.

En el plano terminolégico, tanto en nuestra legislacién como en nuestra doctri-
na se encuentra ampliamente difundida y aceptada la utilizacién del término “Fisco”
cuando lo que se busca es referir al Estado en su faceta Administrativa. En efecto, la
nocién de Fisco en nuestro dmbito juridico no se identifica con la idea histérica que la
doctrina sefiala en los origenes de la moderna nocién de Estado de Derecho, sino que
se asocia con la Administracién del Estado?’. Ahora bien, se hace necesario precisar
esta afirmacién. Debemos determinar cudl es el alcance de la nocién de Fisco en la
estructura administrativa chilena. Ello es importante por cuanto, si bien hoy no exis-
ten dudas en torno a la plena capacidad del Estado para ser parte, resulta necesario
determinar cémo se manifiesta en el terreno prictico esta capacidad, y para esto es
necesario considerar el dmbito de influencia de la personalidad juridica del Fisco
dentro del esquema organizativo de la administracién, como es también necesario
precisar cudl es la importancia efectiva que esta personalidad tiene para materializar la
capacidad del Estado en el proceso.

44 La norma citada, refiriéndose al 4mbito de aplicacién del Titulo XXXIII del Libro I (“De las Personas
Juridicas”) dispone: “Tampoco se extienden las disposiciones de este titulo a las corporaciones o fundacio-
nes de derecho publico, como la nacidn, el fisco, las municipalidades, las iglesias, las comunidades religio-
sas, y los establecimientos que se costean con fondos del erario: estas corporaciones y fundaciones se rigen
por leyes y reglamentos especiales”.

4 “Es indudable que el inciso 2° del Art. 547 del Cédigo Civil se refiere al Estado cuando cita la nacién
entre las personas juridicas de derecho publico: da a la dltima palabra el significado de la primera. Don
Andrés Bello hacfa sinénimas ambas expresiones. En sus Principios de Derecho Internacional [En nota al pie
Ne 17: Parfs, 1882 (cuarta edicién), p. 23, N° 1] manifiesta que ‘nacién o Estado es una sociedad de
hombres que tienen por objeto la conservacién y felicidad de los asociados, que se gobierna por leyes
positivas emanadas de ella misma y es duefia de una porcién de territorio’. Como se ve, el redactor de
nuestro Cédigo Civil define propiamente el Estado, que considera sinénimo de nacién”. ALESSANDRI ez al.
(2005) p. 520.

46 ALESSANDRI et a/. (2005) p. 521.
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6. EXTENSION DEL FISCO EN LA ESTRUCTURA ADMINISTRATIVA CHILENA

Teniendo claro que la nocién de Fisco esta plenamente identificada con la activi-
dad administrativa del Estado, surge la necesidad de determinar cudl es la extensién de
este en la estructura administrativa del Estado chileno.

Tradicionalmente la doctrina, en concordancia con la jurisprudencia administrativa
de la Contralorfa General de la Republica®®, explica el panorama estructural de la Admi-
nistracién del Estado desde el punto de vista subjetivo que hemos venido tratando. Vale
decir, atendiendo a la personalidad juridica del Estado y sus distintos organismos e institu-
ciones, esto nos lleva de manera natural a sostener que el cuadro administrativo chileno
gira en torno a los conceptos de centralizacién y descentralizacién administrativa®.

Dentro de esta linea sostiene el profesor Soto Kloss que resulta claro que el Estado
de Chile actda a través de personas juridicas en lo que se refiere a la actividad administrati-
va estatal y que siguiendo la terminologfa que usa el constituyente, ellas serfan: el Fisco, las
municipalidades, y una serie de personas juridicas administrativas con caracteristicas bien
definidas y que pueden incluirse en tres diversos tipos: instituciones semifiscales, empresas
estatales, y organismos o entidades dotados de autonomia especial®®.

Dentro de este esquema podemos distinguir dos érdenes administrativos: “una ad-
ministracién fiscal, que actda bajo la personalidad juridica ‘fisco’, y que estd vinculada con
el Presidente de la Republica por medio de una relacién jerdrquica: la configuran los

47 Como hemos visto, en el dmbito europeo la palabra “Fisco” se emplea en su sentido mds genuino, para
referir en un contexto histérico determinado, a la creacién técnica que se utilizé como instrumento de
sometimiento del gobernante al Derecho. Esta denominacién pasé a nuestra realidad normativa y dogmadti-
ca para referir al Estado mismo y de manera mds precisa al Estado en cuanto administracién. Como
expresa CLARO SOLAR (1927) p. 449, “el Estado, considerado como administracién, estd dotado, por lo
tanto, de personalidad juridica propia. Concretada al patrimonio, es decir al derecho a los bienes y a su
administracion, se usa para designar el Estado la expresién Fisco, reservando aquella para su cardcter
politico internacional”; en el mismo sentido, AYLWIN y AZOCAR (1996) p. 179, “Estado y Fisco son dos
denominaciones que se le dan a una misma persona juridica, que es siempre de derecho piiblico”; también en
Sitva CIMMA (1995) p. 138, respondiendo a la pregunta “;Es lo mismo Estado que Fisco?”, concluye que
el Estado desde un punto de vista orgdnico, es una persona publica y sujeto de derechos patrimoniales,
caso en el que nuestro ordenamiento positivo pasa a llamarlo Fisco, sin embargo el autor es critico de esta
denominacién por cuanto estima que resulta preferible reservar su utilizacién para referirse al fisco su
sentido propio, el histérico, a la teorfa del fisco. De manera que el término “Estado” cuadra mejor con el
Derecho Publico Moderno. Expresa que “Dejando en claro —como lo hemos hecho— que el Fisco y Estado
son una misma y dnica persona juridica de Derecho publico, hablaremos del Fisco, por que no podemos
desconocer su existencia en el Derecho Positivo chileno”.

48 Al efecto sefiala el Dictamen N° 64.792 de 29 de septiembre de 1970: “Los servicios ptblicos se
encuadran dentro del sector fiscal o de administracién central y del sector auténomo o de administracién
descentralizada, segin la personalidad juridica que los habilite para actuar y atendiendo a la naturaleza de
sus recursos. Asf, son servicios fiscales o de administracién central los que actian bajo la personalidad
jurfdica del Fisco, del Estado en sentido restringido. Son entes auténomos o de administracién descentrali-
zada, los servicios publicos que tienen personalidad juridica distinta del Fisco y manejan su propio patri-
monio, pudiendo distinguirse entre ellos, como especies, a las instituciones y a las empresas publicas”.

49 Una breve explicacién acerca de estos conceptos en SILVA BASCUNAN (2000) pp. 521-524; también en
VIVANCO (2002) p. 264.

50 SOoTO KLOSS (1986), p. 19.

257



258

Revista Chilena de Derecho, vol. 36 N°2, pp. 245 - 279 [2009]

GUTIERREZ SILVA, José Ramén 1 “El presupuesto procesal de la capacidad en las personas juridicas...”

ministerios y los servicios dependientes de ellos, servicios y ministerios que carecen de
patrimonio propio y son alimentados o sostenidos por el Presupuesto General de la Na-
cién”, y “una administracién no fiscal, compuesta por numerosas personas juridicas que, ya
sean por la funcién que realizan y llevan a cabo (funcionalmente descentralizadas) o por el
territorio en el cual actiian (territorialmente descentralizadas), estdn dotadas de autonomia
de gestién, tanto normativa como financiera, contando, en consecuencia, con facultades
que la ley les ha conferido para actuar con independencia en la realizacién de los fines
propios que les han sido encomendados, pero vinculadas todas ellas, por medio del Minis-
terio afin con su actividad, al Presidente de la Republica, centro unificador de la organiza-
cién administrativa a través de sus poderes juridicos de supervigilancia”>!.

Vemos entonces que el profesor Soto Kloss coincidiendo con la jurisprudencia
administrativa, distingue una administracién personificada que estarfa compuesta por
todos aquellos entes administrativos descentralizados sea funcional o territorialmente. Y
una administracién no personificada integrada por los entes administrativos centraliza-
dos, siendo esta tltima categoria la que constituye el Fisco.

El profesor Silva Cimma concuerda con esta visién subjetiva de la Administracién
del Estado. Ello se aprecia de su clasificacién de los distintos tipos de servicios publicos,
en la que utiliza como uno de los criterios de distincién la personalidad juridica. En este
contexto ha distinguido entre servicios publicos que no disponen de una personalidad
juridica propia, que serfan aquellos que se cobijan bajo el manto de la personalidad
juridica del Fisco, y aquellos servicios publicos que tiene una personalidad juridica
especial de Derecho Publico®?2.

Sin perjuicio de que este ha sido el criterio tradicionalmente aceptado para descri-
bir y caracterizar la estructura administrativa del Estado chileno, hay autores que se
muestran en desacuerdo con esta manera de acercarse al asunto.

El profesor Rolando Pantoja reconoce la realidad doctrinaria que ha tendido a
explicar la estructura administrativa del Estado desde la perspectiva subjetiva, caracteri-
zando a la Administracién del Estado desde un punto de vista organizativo como un
conjunto de personas juridicas. Sefiala que para la ciencia del derecho la personalidad
juridica representa una idea base de la construccién de esta estructura, circunstancia que
explicarfa que “[...] la personificacién de los organismos administrativos ha demostrado
ser el eje rector del cuadro de clasificacién de la Administracién Publica”>3.

1 SOTO KLOSS (1986) p. 22.

52 “Pueden distinguirse unos servicios ptblicos de otros, recurriendo al elemento personalidad juridica. A
menudo los servicios publicos no disponen de una personalidad jurfdica propia, por la sencilla razén de
que no han menester de ella, ya que no gozan de recursos o bienes propios que administrar e invertir. En
tal caso, se cobijan bajo el manto de la personalidad juridica del Fisco, por intermedio de la cual actdan
patrimonialmente. La mayor parte de los servicios dependientes de la Administracién Central invisten ese
cardcter. Sin embargo, hay también servicios de la Administracién del Estado que, por disponer de un
patrimonio propio de bienes publicos, o de bienes fiscales que han sido afectados especificamente para
formar ese patrimonio, requieren de una personalidad juridica especial de Derecho Publico, distinta del
Fisco, para poder administrar ese patrimonio. El elemento personalidad juridica constituye pues un factor
de diferenciacién entre los diferentes servicios de la Administracién chilena”. SILvA CIMMA (1995) p. 120.

3 PANTOJA (1998) p. 159.
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Sin embargo, este autor se muestra critico de esta visién sefialando que esta
perspectiva tuvo sustento normativo solo hasta que entré a regir la Constitucién de
1980%4. Al cambiar la nueva norma constitucional el paradigma fiscalista por el de
servicialidad del Estado, habria dejado obsoletas aquellas caracterizaciones de la Admi-
nistracién estatal basadas en criterios de “organicidad”. Expresa que esta explicacién
caracteriza como servicio publico a todos los entes con alguna vinculacién estatal, crite-
rio que no serfa util para describir el lugar que ocupan en la estructura administrativa
del Estado, por ejemplo, las empresas ptiblicas®.

Para el autor, una clasificacién de la Administracién del Estado necesita estructu-
rarse a partir de los puntos de vista admitidos por la Constitucién Politica. Desde esta
perspectiva, la Administracién habria de articularse en seis grandes circuitos administra-
tivos de comun origen, sector publico, y compartida finalidad, servicio a las personas y
contribucién al bien comun. Ellos son: el constituido por el Estado persona-juridica,
integrado por los ministerios subsecretarias, las secretarias regionales ministeriales, las
intendencias, gobernaciones y los servicios publicos fiscales, dependientes o de adminis-
tracién central; el formado por los servicios descentralizados; el que configuran los
servicios constitucionalmente auténomos que nacen de la Constitucién Politica de la
Republica; el constituido por los servicios legalmente auténomos generados por el legis-
lador a través de diversas leyes de mayor o menor amplitud, que presentan como cons-
tante aceptada para todos ellos la de ser servicios descentralizados, pero a la cual se le
adicionan tales caracteristicas de accién y de regulacién que emergen como tipos catego-
rizables de una manera propia y original dentro del cuadro orgdnico de la Administra-
cién publica [Superintendencias y Universidades estatales]; el circuito formado por las
empresas del Estado; y finalmente, el constituido por los Fondos administrativos [sean
de origen constitucional o legal]3®.

Nos parece que el esquema propuesto por el profesor Pantoja planteando una clasifica-
cién de la Administracién Publica orientada desde el punto de vista de los nuevos principios
administrativos establecidos por la Constitucién Politica de 1980, no es una perspectiva que
excluya las caracterizaciones propuestas por el resto de la doctrina examinada.

En efecto, pensamos que esta proposicién es conciliable con aquellas que descri-
ben el cuadro de la administracién estatal desde la perspectiva subjetiva, ello consideran-
do que esta visién también encuentra sustento en la Constitucién Politica®” ademds de

>4 “Con todo, al disefiar a la administracién como un conjunto de personas juridicas, la concepcién
individualista no sistematizé la visién constitucional de la Administracién publica; restringié su 6ptica al
encuadrar simplemente los organismos administrativos en los conceptos de corporacién y de fundacién
civiles, en un intento doctrinal por sustituir la teorfa de los servicios publicos acufiada por el Estado social
por la teorfa de las personas juridicas, de suyo conocida en el 4mbito del derecho, esfuerzo que al carecer
de base empirica y de demostracién, puesto que solo fue afirmacién, dejé oscilando en el ambiente
administrativo la duda acerca de cudl era y es, realmente, la visién arquitectural de la Administracién
publica aceptada por el Cédigo Politico de 1980”7, PANTOJA (1998) p. 161.

55 PANTOJA (1998) pp. 204 y ss.

56 PANTOJA (1998) pp. 206 y 207.

57 Articulo 3° inciso 2°: “La administracién del Estado serd funcional y territorialmente descentralizada,
o desconcentrada en su caso, de conformidad a la ley”.
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constituir un criterio de clasificacién eminentemente juridico-técnico y, en nuestra opi-
nidén, desprovisto por tanto de consideraciones valéricas que pudieran oponerse a aque-
llas formuladas por el profesor Pantoja.

Nuestra afirmacién se funda principalmente en que la articulacién de la Ad-
ministracién en estos seis circuitos administrativos puede ser conciliada con las
categorias que distinguen entre Administracién fiscal y no fiscal o entre administra-
cién centralizada y descentralizada, dependiendo de la nomenclatura que decidamos
escoger.

Esta conciliacién se logra encuadrando estos seis circuitos dentro de alguna de las
dos categorias sostenidas por la doctrina tradicional, este encuadramiento dependerd de
si el ente en cuestién goza de personalidad juridica propia o acttia bajo la personalidad
juridica del Fisco. Asi por ejemplo, dentro de la categoria de Administracién fiscal o
centralizada podemos ubicar al primer grupo de circuitos administrativos, el del Estado
persona-juridica.

7. CAPACIDAD DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO PARA SER PARTE

Teniendo en consideracidon los antecedentes expuestos se concluye que todos los
entes e instituciones que integran la Administracién del Estado actdan de una u otra
manera personificados, y esta personificacién ha tenido una importancia capital a la
hora de determinar la extensién o alcance de la nocién de Fisco. Desde este punto de
vista debemos entender comprendida dentro de la idea de Fisco toda aquella actividad
administrativa que no haya sido personificada, sea legal o constitucionalmente.

Ahora bien, la importancia de esta realidad para el tema que nos ocupa radicard
en la determinacién que hagamos de la influencia que tiene la personificacién en la
capacidad del Fisco tanto para ser parte en juicio como para actuar vdlidamente en él.

Desde esta perspectiva, las consideraciones expuestas tomadas en su conjunto nos
debieran servir como fundamento suficiente para afirmar como principio general, la
plena capacidad del Estado y de su Administracién tanto para ser parte en juicio como
para actuar plenamente en ellos. Esta conclusién no es mds que una consecuencia natu-
ral de su cardcter subjetivo.

Se debe considerar que la gran mayoria de los argumentos y fundamentaciones,
sean histéricas o doctrinarias, que se dan con relacién a la existencia juridica del
Estado como una persona juridica se han desarrollado vinculados a la idea del someti-
miento de este al Derecho, como consecuencia de dicho sometimiento debe colegirse
que el Estado en su conjunto y la Administracién individualmente considerada (tanto
fiscal como auténoma), estdn a su vez sometidas a la jurisdiccién ya que esta es la
tnica via posible para que se cumpla con este objetivo y exista efectivamente Estado
de Derecho.

Sin perjuicio de lo sefialado, veremos a continuacién cémo este principio general
que entrega la capacidad para ser parte en virtud de la personalidad ha experimentado
atenuaciones, principalmente en el campo del derecho privado, pero también respecto
de entes de naturaleza publica.
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8. CAPACIDAD PARA SER PARTE DE ENTES SIN PERSONALIDAD

Segin senaldbamos, Savigny tuvo una importante influencia en nuestra codifi-
cacién civil en materia de personas juridicas. Para este autor, dentro de los varios tipos
de personas morales existen algunas de existencia natural o necesaria tales como el
Estado®8.

No obstante lo anterior, estimamos que la personalidad juridica, la técnica de la
personificacién, en lo que se refiere a personas morales constituye un recurso de cardcter
eminentemente formal®®. En consecuencia, desde un punto de vista procesal existen
multiples realidades que escapan de su esfera de accién. Tal es el caso de los entes sin
personalidad.

Estas realidades no personificadas necesitan igualmente de la capacidad para
poder solicitar la tutela de sus derechos e intereses, como es necesaria asimismo su
aptitud para ser demandados en juicio a fin de dar proteccién a quienes interactdan
con ellas®.

Las formulaciones tradicionales de atribucién de capacidad para ser parte en razén
de la personalidad resultan insuficientes para satisfacer estas necesidades. En considera-
cién a ello, desde hace ya bastante tiempo®! la doctrina ha agregado a estas hipétesis

58 Vid. supra nota 42; BALMACEDA (1943) p. 76, sefala que para Savigny las personas juridicas son seres
ficticios, creaciones de la ley, pero que esta teorfa [la teorfa de la ficcién] solo se aplica a las personas
privadas. Existen personas que no son ficticias y que por el solo hecho de nacer se imponen al derecho.
Entre estas, légicamente, debe estar el Estado.

59 CORRAL (1990) p. 318, sostiene que con relacién a las personas naturales una perspectiva realista
impide negar importancia jurfdica al concepto ontolégico de persona, haciéndose evidente que los criterios
del derecho en esta materia deben adecuarse a aquello que se nos presenta como persona de acuerdo a la
naturaleza humana. En consecuencia, cuando se trata de personas fisicas o naturales no serfa acertado
hablar de la personalidad como un instrumento normativo, ya que una concepcién formalista, derivada
explicita o implicitamente de un pensamiento positivista, conduce a la negacién del concepto de persona;
en contra ARINO (1970) p. 87, estima que se considera persona juridica a aquel individuo, ente u organi-
zacién a la que la ley se la conceda, sean cuales sean sus caracterfsticas. La condicién de persona juridica la
confiere siempre el ordenamiento, el derecho objetivo, no solo a las personas morales, sino también a las
fisicas, ya que no siempre los seres humanos alcanzan la personalidad; no lo eran, por ejemplo, los esclavos
en Roma.

0 Asi lo ha declarado la Corte Suprema al hacer suyas las consideraciones esgrimidas por la Corte del
Trabajo de Concepcién en su informe emitido en el marco de un recurso de queja. En ¢él se expresa,
refiriéndose al demandado en los autos, que si bien la citada asociacién no constituye persona juridica, las
labores que desarrolla, su reconocimiento por los asociados y por las autoridades publicas, el hecho de
contar con nombre propio, patrimonio, érganos de representacién y aun con domicilio, llevan a concluir
que constituye una entidad que presenta todas las caracteristicas de una persona juridica, en sus diversas
relaciones con sus dependientes y con terceros, a la que solo le falta su reconocimiento legal (Considerando
Ne 12); y que la carencia de personalidad juridica no la exime de su responsabilidad frente a los terceros
que contratan con ella (contrato de trabajo), ya que al actuar publicamente en el campo del derecho en su
calidad de asociacién, no pudo menos que inducir a los terceros de buena fe a entender que ella estaba
provista de dicha personalidad (Considerando N° 13), Vejar Vera, Carlos y otros (Recurso de Queja) (1968).
En este caso el fundamento que justifica la capacidad para ser parte es el “favorecimiento de la apariencia”,
cfr. ROMERO (2003) p. 315.

! Ya CHIOVENDA reconocfa y comentaba la existencia de estos casos en los que se reconocfa capacidad
para ser parte a entes sin personalidad. Cfr. CHIOVENDA (1977) pp. 11 y ss.
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tradicionales a ciertos entes que pese a no tener formalmente personalidad juridica,
cuentan, sin embargo, con capacidad para ser parte.
Se trata aqui de ciertas entidades colectivas o masas de bienes respecto de las

cuales el ordenamiento jurfdico, por distintas razones®?

, reconoce la aptitud necesaria
para tener la calidad de parte en juicio. Estas entidades son los que alguna doctrina ha
denominado “casos intermedios”, realidades que sobrepasan a la persona fisica pero no
llegan a la existencia de una persona juridica®.

En nuestro ordenamiento juridico constitucional, la doctrina ha destacado el im-
portante aporte que la accién de proteccién ha significado en esta materia, constituyén-
dose esta como una accién en la que es reconocida la capacidad para ser parte de entes
no personificados®.

En el plano legal, un claro ejemplo de capacidad para ser parte otorgada a una
entidad colectiva no personificada lo encontramos en la Ley N° 19.537 de 1997. Al
regular dicha ley el régimen de administracién de los bienes comunes de las edificacio-
nes acogidas a esta normativa establece tres 6rganos administradores: la Asamblea de
Copropietarios; el Comité de Administracién y el Administrador. De estas, solo la
existencia del administrador es eventual, caso en el que las funciones y atribuciones
que de acuerdo a la ley le corresponden son ejercidas por el presidente del comité de
administracidn.

La ley no reconoce personalidad juridica a ninguno de los 6rganos de administra-
cién que hemos sefialado, como tampoco se la reconoce a la colectividad de copropieta-
rios. Sin embargo, expresamente reconoce capacidad para ser parte a estos copropietarios
colectivamente considerados. Explicitamente hace este reconocimiento en el art. 23
cuando atribuye al administrador del edificio o en su defecto al presidente del comité de
administracién la representacién judicial activa y pasiva de los copropietarios, con las
facultades del inciso primero del art. 7 del CPC, en las causas concernientes a la admi-
nistracién y conservacién del condominio, sea que se promuevan con cualquiera de ellos

62 A este respecto expresa CORDON MORENO (1996b) p. 65, que existen determinados supuestos en los
que, por razones précticas o de justicia, es preciso reconocer capacidad para ser parte, capacidad para
demandar o para ser demandados, a determinados entes no dotados formalmente de personalidad y que
responden a realidades diferentes, pero que actdan en el tréfico juridico. “Aplicar la regla de personalidad
en estos casos supondria imponer la regla de que actuasen como demandantes o demandados todos los
integrantes del ente (en cuyo caso habria que determinar su vinculacién mancomunada o solidaria) y esta
solucién resulta, por complicada y por insegura para quienes mantienen relaciones con el ente en cuestién,
totalmente insatisfactoria. El problema se ha planteado respecto de las comunidades de bienes, los patri-
monios auténomos (por ejemplo la herencia yacente), las uniones temporales o permanentes sin personali-
dad, las sociedades irregulares, etc.

63 Se refiere a las uniones sin personalidad, sociedades irregulares, patrimonios auténomos (herencia
yacente; masas activas del concurso y la quiebra) y grupos afectados (intereses difusos). MONTERO AROCA
et al. (1991) p. 23.

04 ARANCIBIA (1999) p. 9. La historia del establecimiento del recurso de proteccién da cuenta de esta
realidad. Al interior de la comisién constituyente se dejo establecido que la accién podria ser interpuesta
tanto por personas naturales como juridicas y tanto de derecho privado como de derecho publico, y
también las personas morales, es decir, grupos de personas que carecen de personalidad juridica. VERDUGO

(1988) p. 39.
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o con terceros®. En consecuencia, ni la ley ni la jurisprudencia®® han tenido problema
en aceptar la capacidad para ser parte de este ente colectivo.

Este sustrato eminentemente prictico es el que estd presente en los demds casos en
que se reconoce esta capacidad a entes no personificados. Asi ha expresado Bujosa
siguiendo a De la Oliva, que las identificaciones entre capacidad juridica y capacidad
para ser parte, y entre capacidad para obrar y capacidad procesal no son exactas, pues en
realidad la capacidad en el proceso es mds amplia que la capacidad civil. Probablemente
estd mds ligada a valoraciones de conveniencia o necesidad, en el sentido de que aquello
que en la realidad social revista cierta unidad se plantee también unitariamente en el
proceso®’.

Atendida esta realidad doctrinaria y normativa®® que reconoce la capacidad para
ser parte de entidades no personificadas®®, cabe preguntarnos si es posible reconocer la
misma capacidad a aquellos érganos del Estado que por pertenecer a la administracién
centralizada no tienen su propia personalidad juridica y que actdan, por tanto, bajo la
personalidad juridica del Fisco. Vale decir, si es posible entender que los érganos de la
administracién no personificada, o al menos algunos de ellos, pueden directamente
ocupar la posicién de parte en el proceso.

65 Como hemos dicho, la norma no le reconoce personalidad juridica, sin embargo, resulta evidente la
necesidad que esta colectividad tiene de contar con la referida capacidad ya que, de lo contrario, los
copropietarios del edificio se verfan impedidos, por ejemplo, del necesario cobro judicial los gastos comu-
nes. Como resulta también evidente la necesidad de poder demandar a este tipo de entidades. De ahi que
la ley reconociera a los copropietarios la capacidad para ser parte.

6 En la jurisprudencia no ha habido reparos en aceptar la calidad de parte de estas comunidades. En los
autos sobre recurso de proteccién caratulados “Gonzdlez Estay con Comunidad Edificio Portal Alamos
Torre A” seguidos ante la I. Corte de Apelaciones de Valparaiso, causa rol N° 85 - 2005, la Corte rechazé
por razones de fondo la accién interpuesta por don Anibal Gonzdlez Estay en contra de la comunidad
Edificio Portal Alamos Torre A por los trabajos de mantenimiento que se efectuaban en la fachada del
edificio y que ocasionaban desprendimientos de porciones de concreto desde alturas considerables con el
consiguiente riesgo para quienes pasaban por el lugar. Gonzdlez Estay, Anibal con Comunidad Edificio Portal
Alamos Torre A (2005).

67 BUJOSA (1995) p. 155.

68 Otro caso presente en nuestra legislacién es el titulo III del libro IV del Cédigo de Comercio, De las
quiebras. Especificamente el art. 27 sefiala que corresponde al sindico la representacién de los intereses
generales de los acreedores tanto en juicio como fuera de él. En consecuencia el sindico es la persona
procesalmente capaz que la ley ha dispuesto para asumir la representacién judicial de los acreedores cuando
requieran ir a juicio para defender sus intereses. A este respecto la doctrina ha sefialado que la junta de
acreedores es el érgano encargado de manifestar la voluntad del sujeto activo de la quiebra, de la colectivi-
dad de acreedores. De acuerdo a la ley, los acreedores tienen la facultad de disponer de los bienes de la
quiebra y sus frutos hasta pagarse de sus créditos. Y esta facultad no se otorga propiamente a los acreedo-
res, sino a esta “asociacién legal, y procesal, necesaria”, que constituye la colectividad de acreedores. PUGA
(1989) p. 372; en contra, ROMAN (2007) p. 196, niega expresamente la capacidad para ser parte de la
junta de acreedores por cuanto carece de personalidad juridica, en consecuencia no puede ser sujeto de
derechos u obligaciones, y por ende no puede demandar ni ser demandado.

99 Para otros casos de atribucién de capacidad para ser parte a entes sin personalidad en nuestro ordena-
miento legal, vid. ROMERO (2003) pp. 299 y ss., en el que se examinan casos en materia laboral, previsio-
nal, tributaria, personas juridicas extinguidas y patrimonios independientes, entre otros.
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9. CAPACIDAD PARA SER PARTE DE LA ADMINISTRACION NO PERSONIFICADA

De acuerdo a lo hasta aqui apuntado, la capacidad para ser parte del Estado en
general y de su administracién en particular, se manifiesta de manera patente vinculada
a la personificacién de los distintos agentes que la integran. Por una parte, y como regla
general, a través de la personalidad juridica del Fisco, persona que comprende o engloba
toda aquella actividad estatal que no haya sido personificada de manera especifica y que
viene a ocupar su posicién de parte en el proceso. Y por otra, a través de las diversas
personas juridicas que se integran a la administracién del Estado dentro de la denomina-
da administracién descentralizada o auténoma, la cual, precisamente por contar con el
elemento de la personificacion se entiende facultada para ocupar por si misma la posi-
cién de parte’”.

El esquema descrito ofrece una explicacién aparentemente clara y completa acerca
de la capacidad para ser parte de los diversos tipos de entes que integran la administra-
cién del Estado. Sin embargo, existen casos en nuestro ordenamiento juridico en que se
produce un quiebre de este cuadro. Se trata de situaciones que podriamos asimilar a la
recién vista capacidad para ser parte de entes no personificados. Son supuestos en que
nuestro ordenamiento, saltdindose el dogma o principio de la personificacién como
criterio para atribuir esta capacidad, permite que érganos integrantes de la administra-
cién no personificada se avengan al proceso ocupando la posicién de parte por si mis-
mos, esto es, sin necesidad de recurrir a la personalidad juridica del Fisco, que es lo que
en propiedad corresponderfa si llevdramos hasta sus dltimas consecuencias el principio
de la personificacién.

En el dmbito de la accién de proteccién no ha habido reparos en reconocer la
capacidad para ser parte de los entes pablicos no personificados. Como apunta ROME-
RO’!, la jurisprudencia en la accién constitucional de proteccién al no tener limite legal
en esta materia, ha admitido la capacidad para ser parte de sujetos o entes que conforme
a la visién cldsica, por carecer de personalidad juridica, no tendrian esta aptitud. Asf se
ha admitido como parte pasiva de la accién a organismos de la administracién centrali-
zada del Estado como la Contraloria General de la Republica. Por tanto, al menos en lo
que respecta a la accién de proteccidn, la capacidad para ser parte se extiende no solo a
personas naturales y juridica, sino también a todo ente, grupo, asociacién, organizacién
o movimiento, admitiéndose dentro de estas posibilidades a entes no personificados de
la administracién del Estado, entes que en estos casos dejan de ampararse en el Fisco
para poder ser parte en el juicio.

70 De acuerdo al art. 33 del D.EL. N°© 1/19.653 de 2001 del Ministerio Secretarfa General de la Presiden-
cia (ley orgdnica de bases generales de la administracién del Estado), la representacién judicial y extrajudi-
cial de los servicios descentralizados corresponderd a los respectivos jefes superiores, en consecuencia, el
ordenamiento juridico entiende que estos tienen plena capacidad para ser parte en juicio, para ocupar
auténomamente la posicién de parte, de otra manera no serfa posible explicar que la ley entienda que
tienen también plena capacidad procesal, vale decir, la aptitud para obrar por si mismos en el proceso,
circunstancia que se desprende del hecho de que la norma citada sefiala de manera especifica el érgano
interno que cuenta con dicha capacidad para ejecutar los actos procesales en el juicio.

71 ROMERO (2003) p. 305.
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Tenemos aqui que el ordenamiento juridico, como una forma de ampliar el espec-
tro de eficacia de esta accién constitucional, ha estimado conveniente desvincularla de
los criterios tradicionales de atribucién de capacidad para ser parte en razén de la
personalidad juridica. Desvinculacién que opera de manera general, es decir, en todos
los casos en que se ejerza una accién de proteccidon y por tanto con independencia de la
naturaleza del ente que en definitiva asuma la calidad de parte.

En consecuencia, se establece a propésito del recurso de proteccién una excepcién
general al principio de la personificacién de los entes publicos para atribuirles la capaci-
dad para ser parte en juicio. Sin perjuicio de ello, es posible también encontrar excepcio-
nes especificas a este principio. Se trata de situaciones en que la ley, refiriéndose de
manera especial a un determinado érgano de la administracién no personificada, entien-
de que este puede atribuirse directamente la condicién o calidad de parte en el proceso.

En este sentido se ha declarado por parte de nuestros tribunales, que tratdndose
de un servicio publico desconcentrado “[...] este puede actuar directamente en juicio,
sin intervencién del organismo denominado 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™’2.

A nuestro entender, esta hipédtesis se presenta cuando el ordenamiento, a propési-
to de la regulacién propia de un determinado 6rgano o ente centralizado, no personifi-
cado, establece en su organizacién interna un funcionario al que le confiere su represen-
tacién judicial. Nos encontramos en este caso frente a un érgano que tiene ademds de la
capacidad para ser parte, la capacidad procesal para actuar por si mismo en el proceso.

En efecto, en determinados casos la ley entrega la representacion judicial de los
6rganos de la administracién centralizada a uno de sus funcionarios, normalmente a su
jefe superior’?. Representacién que se mantiene en tanto no sea asumida la que por ley
se confiere al Presidente del Consejo de Defensa del Estado en conformidad al art. 18
Ne 1 del D.EL. N° 1 de 1993 del Ministerio de Hacienda’4.

72 Caja de Previsién de la Marina Mercante Nacional (Recurso de Queja) (1970).

73 Ejemplo de ello es el caso del Director del Servicio de Impuestos Internos. Funcionario al que en
conformidad con lo dispuesto en las letras d) y e) del art. 7° del D.EL. N° 7 de 1980 del Ministerio de
Hacienda, corresponde la representacién del Fisco, cuando fuere necesario, en la aplicacién y fiscalizacién
de los impuestos a que se refiere el articulo 1° de la misma ley, sin perjuicio de la representacién que
corresponde al Presidente del Consejo de Defensa del Estado conforme a la Ley Orgdnica de dicho
Servicio, y representar al Servicio de Impuestos Internos en todos los asuntos, incluidos los 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.

74 De acuerdo a esta norma corresponde al Presidente del Consejo “La representacién judicial del Fisco en todos
los procesos y asuntos que se ventilan ante los tribunales, cualquiera sea su naturaleza, salvo que la ley haya
otorgado esa representacién a otro funcionario [...]”. Asimismo, de acuerdo a lo establecido por el articulo 24 Ne
1 DFL Ne 1 de 1993 del Ministerio de Hacienda, los abogados procuradores fiscales dentro de sus respectivos
territorios tiene la facultad de “representar judicialmente al Fisco con las mismas atribuciones del Presidente [...]”.
Si la ley atribuye en un determinado funcionario la representacién judicial de un érgano o servicio serd dicho
funcionario quien ostentard tal representacién. Sin embargo, en estos casos la norma deja a salvo la representacion
judicial del Presidente del Consejo de Defensa del Estado para que este la asuma por sf o por medio de apoderados
“cuando lo estime conveniente” “cesando entonces la que corresponda a aquel funcionario”.
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De esta manera, si el ordenamiento juridico establece la posibilidad de que el jefe
superior del respectivo ente u érgano asuma su representacién judicial, entendemos que
dicho reconocimiento lleva implicita la aptitud o capacidad del érgano en cuestién para
ocupar la posicién de parte por si mismo, sin necesidad de recurrir a la personalidad
juridica del Fisco. Desde un punto de vista prictico, no hay necesidad de recurrir a ella
sino hasta que tenga lugar la ejecucién de una eventual sentencia, en cuyo caso lo que en
realidad interesa es recurrir al patrimonio fiscal, y no propiamente a su personalidad
juridica.

Si la ley entrega por regla general la representacién judicial del Fisco al Presidente
del Consejo de Defensa del Estado, no tiene sentido que se la entregue también al jefe
superior de un determinado drgano o servicio si dicha entrega no va acompafiada tam-
bién de la capacidad para ser parte de este, para ocupar por si mismo la posicién de
parte. Esto es, sin recurrir a una personalidad que desde un punto de vista procesal le es
innecesaria y que solo le sirve desde una perspectiva patrimonial. Se debe considerar
que, como hemos visto, en la actualidad el ordenamiento juridico no entiende la perso-
nificacién como un requisito indispensable para ocupar la posicién de parte en el proce-
so, ni en el dmbito privado ni el publico. Por estas razones, no es extrafio encontrar en la
jurisprudencia de nuestros tribunales casos en que se ha admitido a un érgano de la
administracién no personificada ocupando la posicién de parte. Manteniéndonos en el
caso que hemos empleado preferentemente, el Servicio de Impuestos Internos es claro
ejemplo de lo senalado, érgano al que no se le ofrece reparos para ser parte en los
procesos vinculados a sus funciones y actuaciones’.

De especial interés con relacién a este punto resulta la consideracién de lo dis-
puesto en el numero 13) del articulo segundo del proyecto de ley que fortalece y
perfecciona la jurisdiccién tributaria (boletin N° 3139-05, el que fue remitido con fecha
30 de septiembre de 2008 mediante oficio N° 7709 de la Cdmara de Diputados al
Tribunal Constitucional para su control de constitucionalidad, y que fuera resuelto
mediante sentencia de fecha 30 de diciembre de 20087° y promulgado con fecha 13 de
enero de 2009), que incorpora al Cédigo Tributario el art. 117 cuyo inciso primero
sefiala que “la representacién del Fisco en los procesos jurisdiccionales seguidos en
conformidad a los Titulos II, III y IV de este Libro [libro tercero, de los tribunales, de
los procedimientos y de la prescripcién], corresponderd exclusivamente al Servicio [de
Impuestos Internos], que, para todos los efectos legales, tendrd la calidad de parte. Si
este lo considera necesario podrd requerir la intervencién del Consejo de Defensa del
Estado ante los tribunales superiores de justicia”.

75> Como ejemplos de procesos en los que se ha admitido al Servicio de Impuestos Internos como parte, se
pueden mencionar, Molina y Morel Inmob. y Const. S.A. con Servicio de Impuestos Internos (2006); Madaria-
ga Bravo, Sergio Andrés con Servicio de Impuestos Internos (2006); lduexport S.A. con Servicio de Impuestos
Internos (2006); Lama Oviedo, Rodolfo Ignacio con Servicio de Impuestos Internos (2005).

76 De acuerdo a lo dispuesto en el considerando sexto de la sentencia de 30 de diciembre de 2008 del
Tribunal Constitucional (Rol N° 1243-08), la norma en comento fue excluida del andlisis de constitucio-
nalidad por no ser estimada como materia de la ley orgdnica constitucional a la que alude el art. 77 de la
Constitucién.
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En este caso, nos parece que de manera inadvertida, la norma proyectada hace una
asimilacién entre la parte procesal y su representante judicial, ello por cuanto si se
considera que desde el punto de vista organizativo el Servicio de Impuestos Internos
(servicio publico no personificado) y el Fisco son una misma persona juridica, necesario
es concluir que de acuerdo a la norma en comento, representante y representado son una
misma persona. Dicho de otra forma, el sujeto que en conformidad a este proyecto de
ley tiene la representacién judicial del Fisco, el Servicio de Impuestos Internos, es en
realidad la parte misma en el juicio y no su representante.

A similar conclusién ha llegado alguna doctrina refiriéndose al ordenamiento juridi-
co espafol, la que tomando como base una concepcién organicista de la actuacién de las
personas juridicas’’” y considerando ademds el cardcter unitario de la personalidad juridica
del Estado, ha estimado que el problema de la actuacién de este en el proceso no dice
relacién con un problema de capacidad, sino que con una cuestién de competencia del
érgano administrativo facultado para actuar en juicio a nombre del Estado. En este enten-
dido, sostiene esta doctrina que “[...] el rgano que actta en juicio [...] y la parte en cuyo
nombre aquel actia —el Estado— son un mismo sujeto. De este modo, no se trata tanto de
ver en dicho érgano al ‘defensor’ de la parte, como a la propia parte en juicio””8.

Estimamos acertadas las conclusiones de esta doctrina en el entendido de que ellas
descansan en el supuesto fundamental de que el 6rgano competente (facultado) para
actuar en el proceso a nombre del Estado participa de la personalidad juridica de este, y
mds concretamente de la personalidad de la Administracién”. Sin embargo, este supues-

77 La teorfa orgdnica explica la actuacién de las personas jurfdicas apuntando su plena capacidad de obrar,
lo que se traduce en una plena capacidad procesal. Aquf las personas juridicas son sujetos con aptitud para
manifestar su propia voluntad, lo que se logra entendiendo que los érganos legales o estatutarios estableci-
dos para formar y exteriorizar la voluntad de la persona moral son parte integrante de ella. Una explicacién
acerca de la teorfa del 6rgano, en LYON (1993) pp. 229-230; también en SANZ (1995) pp. 193 y ss.;
GUTIERREZ DE CABIEDES (1974) p. 269, apunta a la doctrina iuspublicista como el origen de esta
posicién. Senala que esta doctrina se adelanté a la iusprivatista en rechazar el concepto de representacién
como explicacién del fenédmeno de la actuacién de las personas juridicas y en trazar un tipo de subjetividad
mds exacto para calificarlo, que es el érgano. Apunta que segtin esta doctrina el érgano es una simbiosis de
tarea y persona. La tarea es lo permanente del érgano y la persona es lo mudable. El érgano por naturaleza
no es algo distinto del todo, como ocurre en el binomio representante representado, sino una parte de ese
todo. Si se aplican estas elementales ideas del derecho publico a la sociedad, la tarea o funcién procesal del
érgano es servir de cauce a la actuacién de la sociedad, no sustituirla o representarla.

78 JUAN SANCHEZ (1998) p. 139. De esta manera, “la identificacién entre érgano que actda y la parte
procesal hace que la actuacién en juicio del Estado deba ser estudiada, de nuevo, desde la éptica de las
normas organizativas y de atribucién de funciones en el seno del propio Estado”. Asi, los defectos en la
actuaciéon del Estado en juicio no se plantean en términos de incapacidad sino de incompetencia. “La
estructuracién de la administracién estatal en multiples érganos, con un cometido especifico para cada
uno, no es obstdculo para que todos ellos tengan reconocida plena capacidad de actuar limitada a su
dmbito competencial. La trasgresién de las atribuciones propias de un 6érgano en concreto por otro érgano
constituye no un defecto de capacidad de obrar, sino una infraccién de las normas internas de reparto de
competencias entre érganos administrativos” JUAN SANCHEZ (1998) p. 140.

79 En el ordenamiento juridico espafiol, la Abogacfa General del Estado-Direccién del Servicio Juridico del
Estado es un servicio con rango de subsecretaria, dependiente de la secretaria de Estado de Justicia del
Ministerio de Justicia, y que por tanto no ostenta la calidad de ente personificado participando en conse-
cuencia de la personalidad juridica del Estado (Administracién). Ello resulta de considerar lo dispuesto por
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to no tiene un sustento normativo general en nuestro dmbito juridico si consideramos el
cardcter de érgano descentralizado, y por tanto personificado, del ente que en conformi-
dad a la ley, y por regla general, tiene la competencia para actuar en el juicio a nombre
del Estado, el Consejo de Defensa del Estado (art. 1, inciso 1° D.EL. N° 1 de 1993 del
Ministerio de Hacienda)8?. Bajo esta premisa no es posible identificar la actuacién de
este 6rgano con la actuacién del propio Estado, ello por cuanto nos encontramos ante
distintas personas juridicas y no frente a un 6érgano del propio Estado que actia dentro
de sus competencias amparado en la personalidad juridica del Fisco. Pero en el caso del
proyectado nuevo art. 117 del Cédigo Tributario no aparece esta distincién personal
entre el Fisco y el 6rgano llamado a asumir su representacién judicial y en consecuencia
pensamos que es correcto afirmar que en este caso se produce confusién entre ambos,
vale decir, que en realidad la parte es el Servicio de Impuestos Internos, conclusién que
se ve sustentada por el tenor literal de la disposicién y ademds por el ndmero 36) del
articulo segundo del proyecto de ley que fortalece y perfecciona la jurisdiccién tributa-
ria, que proyecta modificar el art. 145 del Cédigo Tributario reemplazando en su inciso
primero la palabra “Fisco” por “Servicio”, con lo que la disposicién quedard del siguien-
te tenor, “El reclamante o el Servicio podrdn interponer los recursos de casacién en
contra de los fallos de segunda instancia” (la cursiva es nuestra).

Al margen de su capacidad como parte de la accidén de proteccién, el caso de la
Contralorfa General de la Republica también resulta de gran interés como manifestacién
de un 6rgano no personificado con capacidad para ser parte. Para ello se debe considerar
que su propia ley orgdnica le reconoce esta capacidad en determinados juicios relativos a
sus funciones.

Concretamente, el art. 128 del Decreto N° 2421 de 1964 del Ministerio de
Hacienda establece en su inciso 1° que “En los juicios que se sigan ante los Tribunales
Ordinarios de Justicia para perseguir el cumplimiento de la sentencia dictada en el juicio
de cuentas, la accién serd ejercitada por la Fiscalia, salvo que el Contralor General

los articulos 2 y 3 del Real Decreto 1125/2008, de 4 de julio, por el que se desarrolla la estructura
orgdnica bdsica del Ministerio de Justicia y se modifica el Real Decreto 438/2008, de 14 de abril, por el
que se aprueba la estructura orgdnica bdsica de los departamentos ministeriales, los que sefialan en lo
pertinente que la Secretarfa de Estado de Justicia es el 6rgano superior del departamento al que correspon-
de, bajo la superior autoridad del Ministro, la direccién, impulso y gestién de las atribuciones ministeriales
relativas a la superior direccidn de la asistencia juridica contenciosa y consultiva del Estado. De la Secreta-
ria de Estado de Justicia dependen los siguientes érganos directivos: a) La Abogacia General del Estado-
Direccién del Servicio Juridico del Estado (art. 2). La Abogacia General del Estado-Direccién del Servicio
Juridico del Estado, con nivel orgdnico de subsecretaria, es el érgano directivo de los servicios de asistencia
jurfdica al Estado y otras instituciones publicas, con las competencias y funciones contempladas en la Ley
52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas, y en el Reglamento
del Servicio Juridico del Estado, aprobado por el Real Decreto 997/2003, de 25 de julio (art. 3); en este
sentido, PEDRAZ (1993) pp. 124-125, “Las abogacias del Estado, como las asesorfas juridicas de las CCAA
[Comunidades Auténomas] carecen de personalidad juridica propia y evidentemente no son organismos
auténomos dotados de personalidad juridica independiente [...]”.

80 “Art. 1°.- El Consejo de Defensa del Estado es un servicio ptblico descentralizado, dotado de personali-
dad juridica, bajo la supervigilancia directa del Presidente de la Republica e independiente de los diversos
Ministerios”.
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estime conveniente disponer otra cosa y sin perjuicio de las facultades que correspondan
al Consejo de Defensa del Estado”.

Nos parece que al disponer la ley que el ejercicio de la accién corresponde a la
Fiscalfa, ello debe entenderse como una facultad que se ejerce a nombre del 6rgano al
cual estd integrada esta reparticién, de la Contralorfa. Pero aun cuando no se entendiera
de esta forma, igualmente estarfamos frente a un reconocimiento de capacidad para ser
parte a un ente publico no personificado, en este caso, de la Fiscalia de la Contralorfa
General de la Republica.

Mids claro que el anterior es el caso del art. 85 inciso final del Decreto N° 2.421
de 1964 del Ministerio de Hacienda. Esta norma prescribe que “[...] la fiscalizacién de
la inversién de los fondos fiscales que perciban personas o instituciones de cardcter
privado, por leyes permanentes, a titulo de subvencién o aporte del Estado, para una
finalidad especifica y determinada, se limitard a establecer si se ha dado cumplimiento a
dicha finalidad. En caso de que se produzcan reparos sobre la materia, las acciones que
procedieren serdn entabladas ante la justicia ordinaria directamente por la Contraloria
General o por el Consejo de Defensa del Estado [...]” (la cursiva es nuestra).

En este caso se facultad expresamente a la Contralorfa para ejercer a nombre propio
una accién judicial en las hipdtesis sefialadas. Facultad que pensamos solo puede ser entendi-
da como un reconocimiento de capacidad para ser parte a este 6rgano auténomo de la
administracién no personificada. Con respecto a este tema resulta interesante considerar la
categorfa procesal de “capacidad relativa para ser parte” que algunos autores proponen y que
consiste en que a ciertos entes se les reconoce capacidad para efectos de figurar como parte
en juicio pero solo en relacién a cierto tipo de acciones o para ocupar solo una posicién
dentro de la relacién procesal.3! Este podria ser el caso de la Contralorfa General de la
Republica, ente que de acuerdo a la norma citada podria litigar auténomamente en los casos
que la ley le concede esta posibilidad, debiendo en los demds casos hacerlo a través del Fisco.

A modo de resumen, si bien tradicionalmente la capacidad para ser parte en juicio
se ha asociado con la personalidad juridica, vemos cémo el ordenamiento se ha venido
desentendiendo de esta regla o principio. Actualmente es posible encontrar no pocos casos
en que la normativa confiere la calidad de parte procesal a entidades que no cumplen con
el tradicional requisito de la personalidad. Encontramos ejemplos de ello en el dmbito del
derecho privado, pero hemos visto cémo también ocurre que el derecho omite o prescinde
de la personalidad respecto de entes de naturaleza publica, en algunos casos de manera
general como en la accién de proteccién, y en otros de manera especifica como en los
casos de la Contralorfa General de la Republica y del Servicio de Impuestos Internos.

Pero la capacidad para ser parte es solo la primera manifestacién del presupuesto
procesal de la capacidad. Como se dijo, estd nos sirve para determinar si un sujeto o
ente, se encuentre o no personificado, estd facultado de manera abstracta para ocupar la
posicién de parte procesal, ello con independencia de que dicha capacidad nunca llegue
a ser ejercida, con independencia de que nunca se llegue efectivamente a litigar.

Ademds de lo anterior, a la hora de concretar esta aptitud para ser parte es necesa-
rio contar con un presupuesto adicional, con la aptitud para ejecutar actos vélidos en el
proceso, esto es, con capacidad procesal.
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10. LA CAPACIDAD PROCESAL

Afirma Chiovenda®? que “Del mismo modo que se puede ser sujeto de derechos y
no tener el ejercicio de los derechos, o tenerlo limitado, asi también puede tenerse la
capacidad para ser parte en juicio, y no el ejercicio de los derechos procesales. La
capacidad para comparecer en juicio, o sea para realizar actos procesales con efectos
juridicos en nombre, o representando a otro, lldmase capacidad procesal [...]”%.

Tal como ocurria con la capacidad para ser parte en relacién con la capacidad
juridica o de goce, respecto a la capacidad procesal la doctrina la ha relacionado o
vinculado con la capacidad de obrar o capacidad de ejercicio del derecho civil®4.

Considerando lo anterior, el fundamento que la doctrina da para explicar la nece-
sidad de esta categoria dice relacién con los mismos motivos que justifican la necesidad
de establecer causales de incapacidad de obrar o de ¢jercicio en el derecho material. Esto
es, el aseguramiento por parte del ordenamiento juridico de un estdndar o nivel minimo
de madurez o aptitud para comprender y por tanto responsabilizarse de las consecuen-
cias de los propios actos®.

Sin embargo, es preciso hacer notar que este fundamento se refiere a la capacidad
de las personas naturales, y no resulta apto para explicar la capacidad procesal de las
personas juridicas.

En efecto, la doctrina apunta que los problemas relativos a la capacidad procesal
se presentan solo con relacién a las personas naturales ya que las personas juridicas la
tienen atribuida por su propia naturaleza®®. Como afirman Montero Aroca, Ortells

81 CORDON MORENO (1996b) p. 64.

82 CHIOVENDA (1977) p. 16.

83 Para PRIETO-CASTRO (1982) p. 278, la capacidad procesal, que también llama capacidad de obrar
procesal, es la de ser sujeto activo en el proceso. La de estar o comparecer en juicio. “ [...] Es la que se
reconoce a los sujetos con capacidad de obrar civil, como aptitud para comprender la trascendencia de los
actos procesales y hacerse cargo de sus consecuencias, como también para realizarlos vdlidamente cuando
no deba intervenir otra persona como postulante”.

84 La capacidad procesal es la capacidad para comparecer como parte vilidamente en juicio, “Coincide, es el
reflejo procesal, de la ‘capacidad de obrar’ en materia civil; la de ejercitar derechos (no de poseerlos, pero sin
poder ejercerlos: eso es la capacidad juridica o para ser parte) y asumir obligaciones”, FAIREN (1990) p. 286.
85 Como apunta CARNELUTTI (1944) p. 25, “Si ante el juez o ante el oficial ejecutivo se presentan a
pedirle una sentencia o un proveimiento de ejecucién un nifio o un loco, todo el mundo dirfa que ni el
juez ni el oficio ejecutivo deben proveer. Esta opinién general responde al principio de que para actuar en
juicio hacen falta ciertas cualidades de edad y de salud mental, sin que sea preciso explicar las razones de
tal principio”; en la misma linea, “[...] Parece légico y razonable que las mismas razones que impiden a un
sujeto juridico vender o donar, por si mismo, vélidamente, lo que es suyo, impidan que pueda, por si
mismo, realizar actos procesales vdlidos, comenzando por demandar o por acudir al proceso —también por
si mismo— en calidad de demandado”, DE LA OLIVA y FERNANDEZ (1992) p. 435.

86 En contra de esta posicién otro sector de la doctrina ve en las personas juridicas una hipétesis mds de
incapacidad que se agrega a las tradicionales que afectan a las personas naturales. Para estos autores las
personas juridicas deben ser consideradas como sujetos incapaces de ejercicio y como consecuencia de ello
también desde un punto de vista procesal. En este sentido GOLDSCHMIDT (1936) p. 229, sostiene que una
parte es procesalmente capaz cuando puede obligarse por contrato, o en otras palabras, cuando posee
capacidad de obrar. Por consiguiente, carecen de capacidad procesal las personas juridicas y las asociaciones
de personas con capacidad para ser partes, asf como las masas de bienes y los nifios menores de 7 afios; en



Revista Chilena de Derecho, vol. 36 N°2, pp. 245 - 279 [2009]

GUTIERREZ SILVA, José Ramén [ “El presupuesto procesal de la capacidad en las personas jurfdicas...”

Ramos y Gémez Colomer, en el derecho jurisdiccional no todos los que tienen capaci-
dad para ser parte tiene capacidad procesal. Pero debe advertirse que los problemas
relacionados con esta capacidad no se refieren a las personas juridicas, sino a las fisicas.
Respecto de las primeras se debe examinar quién actta por ellas, pero desde su constitu-
cién tienen capacidad de obrar®’.

Puelma Accorsi8®

seflala que en nuestro pais no existen normas generales que
limiten la capacidad de actuacién de las personas juridicas en el 4émbito patrimonial. Las
normas se refieren al dmbito de las atribuciones de sus representantes. Ello es importan-
te porque un acto de una sociedad nunca serd nulo o ineficaz por falta de capacidad,
sino que podrd serlo por estar prohibido o faltarle requisitos legales o ser inoponible a la
sociedad por falta de personerfa de sus presuntos representantes. Se concluye entonces,
que las personas juridicas solo tienen limitantes de capacidad emanadas de su naturaleza
ideal, no corporal. Por consiguiente son incapaces, por ejemplo, de ejecutar actos del

derecho de familia u otros actos reservados por su naturaleza a personas naturales®.

la misma linea DIEZ-PICAZO (1979) p. 70, afirma que la persona juridica debe ser estimada como un ser
incapaz de obrar por sf mismo que, a semejanza de lo que ocurre con los demds incapaces, necesita valerse
de un representante legal. El fundamento de esta incapacidad vendria dado por la imposibilidad de estos
entes para actuar por si mismos. CARNELUTTI (1944) p. 32, lo explica afirmando que el substrato de las
personas juridicas estd constituido invariablemente por un grupo de interesados que es inidonio para la
accién, no por las condiciones de los hombres que lo forman, sino por su nimero. En consecuencia, no
cabe pensar en que el contrato o el proceso relativos a los intereses de una sociedad anénima o de un
municipio, se celebren o conduzcan mediante la accién de todos los socios o todos los vecinos. Por tanto,
en este caso, al igual que en el de los incapaces, el ejercicio se atribuye también a uno o mds administrado-
res (representantes), que tienen un oficio y una figura por completo andlogas al del progenitor o del tutor;
En nuestra opinidn, la inclusién de las personas juridicas dentro de la categoria de los incapaces (tanto de
ejercicio como procesales) obedece a una asimilacién que tiene como dnico punto de apoyo el hecho de
que en ambas situaciones (incapacidad de una persona natural y actuacién normal de una persona juridica)
es requerida la actuacién de un representante. En este sentido se ha pronunciado también alguna jurispru-
dencia al sostener “que lo normal y frecuente en la vida juridica es que las personas incapaces y las juridicas
que tienen la intencién de ejecutar un acto o celebrar un contrato, concurran a su otorgamiento y
exterioricen su voluntad mediante un representante, que acttie a nombre de ellas, este principio lo incorpo-
ra el articulo 1448 del Cédigo Civil que expresa [...]7. Instituto Siervas de Jesiis con Corporacién Educacio-
nal Kingstone Collage (1984).

87 MONTERO AROCA et al. (1991) p. 18. En el mismo sentido afirma CORDON MORENO (1996b) p. 66.
Los problemas de capacidad se plantean bdsicamente en el dmbito de las personas naturales, ya que las
personas juridicas la tienen atribuida ex Jege, aunque por definicién han de comparecer y actuar en juicio
por medio de sus representantes; también en DE LA OLIVA y FERNANDEZ (1992) p. 435. A la inversa de lo
que ocurre con la capacidad para ser parte, los problemas de capacidad procesal se presentan en relacién
con las personas fisicas, ya que a la personas jurfdicas esta les viene reconocida per se, por su esencia.

88 PUELMA (1998) p. 165.

89 Pudiera replicarse que si las personas juridicas tienen limitantes de actuacién dadas por su naturaleza
ideal, ello importaria que desde ese punto de vista deben ser consideradas como incapaces. A nuestro juicio
desde una perspectiva procesal ello no puede ser visto de esa manera. Es indiscutible que la naturaleza
propia de las personas juridicas la imposibilita para ejecutar ciertos actos reservados solo para personas
naturales, sin embargo, desde el dngulo procesal esto no constituye una hipédtesis de incapacidad procesal
sino que se trata de una incapacidad para ser parte, asi por ejemplo, las personas juridicas por su propia
naturaleza son incapaces de ser parte en juicios relativos al derecho de familia como lo son una demanda
de divorcio o de alimentos. En este sentido se debe recurrir al concepto ya visto de capacidad relativa para
ser parte, vid. supra nota 81.
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Esta es la posicién que nos parece ha sido mayoritariamente recogida por la doctrina
de nuestros tribunales, asi se ha fallado por la Corte Suprema “que en nuestro ordena-
miento legal las personas juridicas son entes capaces de contraer obligaciones y de ejercer
derechos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 545 del Cédigo Civil. Sin esta
capacidad no podria concebirse su existencia’. “Los derechos que son capaces de adquirir o
ejercer por intermedio de sus representantes legales gozan de la misma proteccién juridica
que los que pueden adquirir o ejercer las personas naturales”. En este mismo sentido ha
declarado la Corte Suprema que “[...] de acuerdo al art. 550 del mismo cédigo [Cédigo
Civil] las referidas personas tienen voluntad, al igual que las naturales, con la sola diferen-
cia de que en ellas la aptitud volitiva radica en sus érganos o reunién legal [...]”91.

El art. 8 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone que “el gerente o administra-
dor de sociedades civiles o comerciales, o el presidente de las corporaciones o fundacio-
nes con personalidad juridica, se entenderdn autorizados para litigar a nombre de ellas
con las facultades que expresa el inciso 1° del articulo anterior, no obstante cualquiera
limitacién establecida en los estatutos o actos constitutivos de la sociedad o corpora-
cién”. Esta norma establece el érgano con capacidad procesal para actuar en juicio a
nombre de estos tipos de personas juridicas. A su turno, los arts. 40 y 49 de la Ley
18.046 de 1981 sefnalan cudles han de ser los érganos que ejerzan la capacidad procesal
en nombre de las Sociedades Anénimas, disponiendo a estos efectos que esta serd ejerci-
da por el Directorio y por el gerente de la sociedad.

Las normas apuntadas sefialan el érgano con capacidad procesal para actuar en
juicio a nombre de distintos tipos de personas juridicas consagradas en nuestro ordena-
miento. Como en estos casos, la ley regulando cada clase de persona juridica sefala
cémo estas han de ejercer su capacidad procesal®?, vale decir, cudl es el érgano interno a
través del cual estas pueden ejecutar vdlidamente actos procesales tales como el ejercicio

90 Contra Félix Antonio Olivares Rosas (1982); también afirmando la plena capacidad de obrar de las
personas juridicas se ha fallado que el art. 1445 inciso 3° del Cédigo Civil establece que ‘la capacidad legal
de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio ni autorizacién de otra’, y el
articulo siguiente (1446) agrega que ‘toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara
incapaces, y luego el art. 1447 sefiala quiénes son absolutamente o relativamente incapaces o estdn afectos
a incapacidades particulares o especiales (4°). “Que los sentenciadores al declarar que la Sociedad actora
carece de capacidad para ejercer derechos sobre el predio demandado y —mds concretamente— para obligar-
se vélidamente a entregar talaje al duefio del predio y exigir de este el pago del precio convenido; y al
resolverlo asi, sin especificar si es absoluta, relativa o particular y atin omitiendo citar la disposicién legal
que la establezca —que por lo demds no existe— se apartaron de lo expuesto y vulneraron el articulo 1446
del Cédigo Civil, dando por establecida una incapacidad no consagrada legalmente” (7°), Sociedad Agricola
de Reforma Agraria “Asentamiento Collipulli” con Mohr H. Rodolfo (1971).

91 Letelier del Solar, Mariana y otro con Soc. de Inversiones Lyon Plaza S.A. (1999).

92 Como otros ejemplos se pueden citar el inciso 2° del art. 424 del Cédigo de Comercio que regula la
Sociedad por acciones sefialando que esta “tendrd un estatuto social en el cual se establecerdn los derechos
y obligaciones de los accionistas, el régimen de su administracién y los demds pactos que, salvo por lo
dispuesto en este Pdrrafo, podrdn ser establecidos libremente. En silencio del estatuto social y de las
disposiciones de este Pdrrafo, la sociedad se regird supletoriamente y solo en aquello que no se contraponga
con su naturaleza, por las normas aplicables a las sociedades anénimas cerradas”, en consecuencia respecto
de este tipo societario la capacidad procesal se ejercerd en conformidad al régimen de administracién
establecido en su estatuto, o en silencio de este, en conformidad a las normas de las sociedades anénimas;
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de una accién judicial a través de la demanda, ser legalmente emplazada, y todos los
demds actos procesales que una parte puede ejecutar durante el desarrollo del proceso.

Con relacidn a las personas juridicas de derecho publico se aplica el mismo princi-
pio recién visto. Vale decir, es la ley la que establece el érgano con capacidad procesal
para ejecutar los actos procesales a nombre de la persona juridica. O de modo mds
concreto, es la ley la que establece el 6rgano con capacidad procesal para actuar judicial-
mente a nombre del Fisco o del 6rgano de la administracién descentralizada en su caso.

En efecto, tal como acontece en otros ordenamientos juridicos?, en nuestro siste-
ma la capacidad procesal del Estado se ejerce a través de funcionarios publicos especia-
les. Por regla general el Fisco como persona juridica tiene establecido por ley como
6rgano con capacidad procesal al Presidente del Consejo de Defensa del Estado y al
competente Abogado Procurador Fiscal%4.

Sin perjuicio de lo anterior, la ley establece excepciones especificas a esta regla,
ellas resultan de los casos en que se atribuye a un determinado funcionario la representa-
cién judicial de un érgano no personificado. En estos casos serd dicho funcionario quien
ostentard tal capacidad. Pero quedando a salvo la representacién judicial del Presidente
del Consejo de Defensa del Estado para que este la asuma por si o por medio de
apoderados cuando lo estime conveniente, cesando entonces la que corresponda a aquel
funcionario (art. 18 N° 1 D.FL. N° 1 de 1993 del Ministerio de Hacienda)?>.

De esta manera, siguiendo con el ejemplo del Servicio de Impuestos Internos,
tenemos que la representacién judicial del Servicio serd asumida por el Director Nacio-
nal hasta que eventualmente el Presidente del Consejo de Defensa del Estado estime
conveniente asumirla por si o por intermedio de apoderados, acto que harfa cesar la que
hasta ese momento ostentaba el referido Director.

En lo que se refiere a la capacidad procesal de los entes estatales personificados”®
el sistema funciona de manera inversa al anterior, vale decir, adjudicando de forma

Del mismo modo, el art. 4 de la Ley N° 3.918 de 1923 establece que el régimen de administracién de la
sociedad de responsabilidad limitada serd el aplicable a las sociedades colectivas, con lo cual su capacidad
procesal debe ser ejercida en conformidad al art. 8 del Cédigo de Procedimiento Civil.

93 “[...] la representacién y defensa del Estado y de sus Organismos Auténomos, salvo que, en cuanto a
estos, sus disposiciones autoricen otra cosa, as{ como la de los érganos constitucionales, corresponderd a
los letrados integrados en los servicios juridicos del Estado [...]” SANZ (1995) p. 198; también en GUASP y
ARAGONESES (2002) p. 196, “[...] el Estado, sus organismos auténomos y los Organismos constitucionales
serdn representados y defendidos por los Abogados del Estado integrados en el Servicio Juridico del Estado
[...]”; FAIREN (1990) p. 287. “En cuanto al Derecho publico, el Estado tiene como érgano con capacidad
procesal, el Abogado del Estado [...]".

94 Vid. supra nota 74.

95 Esta facultad es conferida por la ley exclusivamente al Presidente del Consejo de Defensa del Estado, no
existiendo la posibilidad de que ella sea ejercida por los abogados procuradores fiscales, imposibilidad que
se desprende del N° 1 del art. 24 D.EL. N 1 de 1993 del Ministerio de Hacienda cuando expresa que la
representacion judicial del Fisco corresponde a estos funcionarios con las mismas atribuciones del Presi-
dente, “[...] con excepcién de la sefialada en la parte final del n° 1 del articulo 18”.

96 Encontramos en esta categorfa, de acuerdo a lo prescrito en el ndmero 2 del art. 18 D.EL. N° 1 de 1993
del Ministerio de Hacienda, a los gobiernos regionales, las municipalidades, las instituciones o servicios
descentralizados y a las sociedades o corporaciones de derecho privado en que el Estado o sus instituciones
tengan aporte o participacién mayoritarios o igualitarios.
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excepcional la representacion judicial del ente al Presidente del Consejo de Defensa del
Estado. En efecto, tratdindose de la administracién descentralizada el D.EL. No 1 de
1993 del Ministerio de Hacienda dispone que el érgano con capacidad procesal para
ejecutar los actos de parte dentro del proceso serd el Presidente del Consejo de Defensa
del Estado solo en aquellos casos en que expresamente la ley lo autoriza (art. 18 N° 2 en
relacién con los nimeros 2 inciso 1°, 3, 4, 5, 7, 8 y 9 del articulo 3 D.EL. N° 1 de
1993 del Ministerio de Hacienda) y fuera de ellos la capacidad procesal del respectivo
érgano serd ejercida por el funcionario al que la propia ley se la atribuya.

Asi por ejemplo, corresponderd al Presidente del Consejo de Defensa del Estado la
representacién judicial de los érganos descentralizados en los juicios que afecten bienes
nacionales de uso publico cuando la defensa de estos bienes no corresponda a otros
organismos (art. 3 N° 2 inciso 1 D.EL. N° 1 de 1993 del Ministerio de Hacienda).
Aqui el ordenamiento no ha salvado la representacién judicial del Presidente del Conse-
jo de Defensa del Estado en caso de corresponderle esta a otros érganos o funcionarios.
La redaccién de la norma permite interpretar que la representacién judicial del Presiden-
te se encuentra condicionada a que no exista otra que se confiera a otros organismos. En
consecuencia, a diferencia de lo que ocurre con la representacién judicial del Fisco, si el
ordenamiento ha entregado la representacién del ente a otro 6rgano o funcionario ella
excluird la que pudiera corresponder al Presidente del Consejo de Defensa del Estado
queddndole vedada la posibilidad de asumirla.

Es este el caso de los Gobiernos Regionales, entes de la administracién descentra-
lizada del Estado”” a los que en conformidad a lo dispuesto en el art. 24 letra 1) del
D.EL. Ne 1 de 2005 del Ministerio del Interior les corresponde “Administrar, en los
casos que determine la ley, los bienes nacionales de uso publico”, administracién que es
ejercida por intermedio del intendente en su calidad de érgano ejecutivo del Gobierno
Regional y quien lo representa judicial y extrajudicialmente’®. En consecuencia, en los
juicios relativos a aquellos bienes nacionales de uso publico que de acuerdo a la ley
compete administrar al Gobierno Regional, la representacién judicial del mismo corres-
ponderd exclusiva y excluyentemente al Intendente por lo que serd este quien ejercerd la
capacidad procesal a nombre del érgano.

CONCLUSIONES

1. Si bien la capacidad para ser parte es una categoria procesal, esta no tiene una
plena independencia respecto del concepto de capacidad juridica o de goce.

97 El inciso 2° del articulo 13 del D.EL. Ne 1 de 2005 del Ministerio del Interior, dispone que “Para el
ejercicio de sus funciones los gobiernos regionales gozardn de personalidad juridica de derecho publico,
tendrdn patrimonio propio y estardn investidos de las atribuciones que esta ley les confiere”.

98 Art. 24 D.EL. N° 1 de 2005 del Ministerio del Interior, “Articulo 24.- Corresponderd al intendente, en
su calidad de érgano ejecutivo del gobierno regional: h) Representar judicial y extrajudicialmente al
gobierno regional, pudiendo ejecutar los actos y celebrar los contratos de su competencia o los que le
encomiende el consejo”
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2. Las personas juridicas tienen capacidad para ser parte desde que el ordenamien-
to las reconoce como tales. La capacidad para ser parte del Estado nacié y se desarroll$
en torno a su personificacién.

3. Entre la doctrina nacional la idea de la personalidad juridica del Estado ha sido
un tema pacifico. La actitud mayoritaria apunta a dar por supuesta la personalidad
juridica dnica del Estado.

4. La doctrina y la jurisprudencia administrativa de la Contralorfa General de la
Republica, explican la estructura de la Administracién del Estado desde un punto de
vista subjetivo. Todos los entes e instituciones que integran la Administracién del Estado
actian de una u otra manera personificados.

5. Desde un punto de vista procesal existen multiples realidades que escapan del
campo de accién de la personalidad. Tanto en el derecho privado como en el publico la
capacidad para ser parte no siempre depende del cardcter subjetivo de la parte.

6. La ley establece en ciertos casos capacidad para ser parte de entes publicos no
personificados, en ocasiones de modo general como en el caso del recurso de proteccién
y en otras de manera especifica, casos en que estos entes abandonan la personalidad
juridica del Fisco como presupuesto para ser admitidos como parte en juicio.

7. Los fundamentos que explican la necesidad del concepto de capacidad procesal
se refieren a la capacidad de las personas naturales no resultando aptos para explicar la
de las personas juridicas.

8. La capacidad procesal de las personas juridicas es entendida por la mayoria de
la doctrina como una aptitud que estas poseen por su propia naturaleza, en consecuencia
ellas no tiene problemas relacionados con su capacidad procesal.

9. Es la ley la que, regulando los distintos tipos de personas juridicas sefiala los
érganos de actuacién de estas para los efectos de ejercer su capacidad procesal.

10. La capacidad procesal del Fisco se ejerce preferentemente a través del Presi-
dente del Consejo de Defensa del Estado. En el caso de los entes publicos no personifi-
cados su capacidad es ejercida por el érgano o funcionario que sefiala la ley.
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