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sources of State liability in the Chilean criminal prosecution system
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RESUMEN

Este articulo analiza el desarrollo jurisprudencial de los elementos generadores de responsabilidad del Estado por actuaciones
judiciales y del Ministerio Publico arbitrarias o injustificadamente erréneas. Se destaca que ellas han sido entendidas como
actuaciones personales del juez o del fiscal y que, para su configuracién, se requiere una actuacion dolosa o culposa, es decir,
elementos de naturaleza esencialmente fictica. Se sostiene que esta forma de interpretar la responsabilidad, aqui denominada
institucional, limita su rol garantista. En consecuencia, se propone una reinterpretacién de sus elementos generadores,
desvinculdndolos de elementos ficticos y confiriéndoles un sentido normativo. Asi, se sostiene que las normas actualmente
vigentes sobre la responsabilidad institucional pueden ser interpretadas en el sentido de que ella surge ante un incumplimiento

de un deber.
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ABSTRACT

This paper analyzes the jurisprudential development of the elements to impose liability to the State by judges and prosecutor
office’s attorneys, unjustifiably erroneous or arbitrary actions. It should be noted that they have been understood as personal
actions of the judge or prosecutor and that, for their configuration, a malicious or negligent action is required, that is, elements
of an essentially factual nature. It is argued that this way of interpreting liability, here called institutional, limits its guaranteeing
role. Consequently, a reinterpretation of its generative elements is proposed, dissociating them from factual elements and giving
them a normative meaning. Thus, it is argued that the current rules about institutional liability can be interpreted in the sense
that it arises from a breach of duty.
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1. Introduccién?

Elsistema de persecucién penal chileno® contempla dos regimenes especificos de responsabilidad del Estado
previstos, en particular, dentro del sistema de persecucién penal, conforme con los cuales el Estado debe
indemnizar los dafos ocasionados por actuaciones injustificadamente erréneas o arbitrarias de érganos
estatales. El primer régimen estd previsto en el articulo 19 N© 7 letra i) de la Constitucidn y en el articulo
10 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH). Es conocido como indemnizacién
por error judicial y se prevé para la operacién por el Estado de su funcién jurisdiccional en el marco de
un proceso penal’; es decir, estd previsto frente al Estado-juzgador. El segundo régimen, regulado en el
articulo 5° de la Ley N° 19.640, Orgénica Constitucional del Ministerio Pablico (LOCMP), previsto para
el ejercicio por la Fiscalia de sus funciones constitucionales, es decir, previsto frente al Estado-persecutor’.
Para una mayor claridad explicativa, a estos dos regimenes los denominaré, en comun, responsabilidad
institucional del Estado (o simplemente responsabilidad institucional) para diferenciarlos de la responsabilidad
civil (o responsabilidad civil extracontractual), regulada en la legislacion civil. De ahi, entonces, se distinguirdn
dos subsistemas de responsabilidad institucional: el del Estado-juzgador y el del Estado-persecutor, segtin
correspondiere. Es importante mencionar que ademds de la utilidad explicativa, esta diferenciacién de
nomenclatura se fundamenta en la diversa naturaleza juridica que tiene la responsabilidad institucional
del Estado respecto de la responsabilidad civil.

Estos dos subsistemas operan sobre la base de los mismos supuestos de hecho generadores de responsabilidad
para el Estado (supuestos generadores): una ‘actuacién injustificadamente errénea’ y una ‘actuacién
arbitraria’ (SCA, Rol 9732-2015, Considerando Tercero). En atencién a que ambos sistemas operan sobre
los mismos supuestos, las diferencias regulativas entre uno y otro son, para los efectos de este andlisis,
irrelevantes. Asimismo, los dos poseen una misma funcién de garantia con caricter reparatorio de la
vigencia efectiva de los derechos fundamentales en el sistema de persecucién penal.

A modo de digresién, me parece relevante precisar que el dmbito de proteccién de la responsabilidad
institucional es, desde luego, un tema de radical importancia, pero que escapa a los limites de este
trabajo. Por dicha razén, solo me permitiré esbozar el problema juridico. La Corte Suprema ha declarado
reiteradamente que el dmbito de proteccién de dicha responsabilidad solo cubre las afectaciones a la
libertad personal y la seguridad individual. Al respecto, ha declarado que

el fundamento o ratio legis del derecho a ser indemnizado que consagra el articulo 19 N° 7 letra i)
de la Constitucidn, es la afectaciéon de la libertad personal del justiciable, pues el aludido derecho
a indemnizacién forma parte del listado de “consecuencias” que el citado precepto constitucional
deriva del “derecho a la libertad personal y a la seguridad individual” que asegura “a toda persona”.
Consecuencialmente, la alusién que el articulo 19 N° 7 letra i) de la Constitucién efectia al
sometimiento a proceso obedece precisamente a las generalmente gravosas consecuencias que para
la libertad personal del procesado implica su dictacién, ya que salvo los casos de excepcién en que
el juez, por mandato o facultad legal, decrete su libertad provisional, el procesado quedard sujeto

Tabla de abreviaturas: Las referencias a sentencias se hacen de la siguiente forma: La palabra “sentencia(s)” se abrevia con una “S(s)”. “CS”
significa Corte Suprema y “CA”, Corte de Apelaciones. A continuacién se sefiala el rol del proceso en el que se dicté y la fecha de dictado.
“Cpp” significa Cédigo procesal penal.

Entiendo por sistema de persecucién penal al conjunto de normas y medios que el Estado pone a disposicién de la comunidad para una
adecuada resolucién de los conflictos juridicos que se suscitan a propésito de la ejecucion de unas conductas que revisten los caracteres de
delito (Navarro Dolmestch, 2018, pp. 25 y ss). Es equivalente al concepto de sistema de justicia criminal (Duce y Riego, 2007, pp. 16-17).
Este subsistema de responsabilidad institucional surge en la Constitucién de 1925. Sobre el origen histérico en el Derecho constitucional de
este instituto, véase Herndndez (1979, pp. 89 y ss).

A su vez, este segundo subsistema de responsabilidad institucional surge con el dictado de la LOCMP.
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a prisién preventiva. (SCS Rol 33813-2017, Considerando Cuarto. También, en SsCS Rol 39368-
2017, Considerando Quinto; Rol 4291-2014, Considerando Quinto; Rol 22356-2014, Considerando
Cuarto; Rol 4921-2014, Considerando Quinto; y Rol 1579-2015, Considerando Cuarto).

Sin embargo, una atenta lectura de las disposiciones en juego muestra, en primer lugar, que tal restriccién
no puede desprenderse de esos textos normativos. Y, en segundo lugar, que la libertad personal y la seguridad
individual no son los tnicos derechos que pueden ser afectados por la actividad investigativa o la actividad
juzgadora del Estado. La intimidad, la propiedad, el honor, la salud o la libertad econémica, por nombrar
algunos, son derechos que pueden tensionarse en el marco de una investigacién o un proceso penales. Por
tanto, si la responsabilidad institucional tiene un rol de garantia, de los derechos fundamentales, nada
justifica restringir su dmbito de proteccién tan solo a la libertad personal y a la seguridad individual.

Volviendo al tema principal, en este articulo intentaré demostrar que el desarrollo jurisprudencial de la
responsabilidad institucional se ha efectuado sobre la base de dos ideas claves: (a) una confusién entre la
responsabilidad institucional y la responsabilidad personal del juez o del fiscal o funcionario del Ministerio
Publico por su propia actuacién, y (b) la aplicacién a la responsabilidad institucional de las categorias
imputacién propias de la responsabilidad civil del régimen comun®. Estos supuestos se concretan en la
aplicacién a la responsabilidad institucional de un criterio féctico de imputacién consistente en el dolo
o culpa del agente estatal actuante, lo que obliga a indagar sobre las motivaciones del juez o fiscal que
adoptd una decisién. El recurso a este criterio fictico se debe a la pretendida presencia de ingredientes
subjetivos en los supuestos generadores de responsabilidad institucional que, por mediar dolo o culpa,
podrian ser calificables como supuestos de error injustificado o de arbitrariedad.

Esta forma de interpretar la responsabilidad institucional del Estado juzgador y persecutor produce
como consecuencia fenomenoldgica una reduccién considerable del universo de casos indemnizables —lo
que ha sido declarado expresamente, en forma descriptiva, por la Corte Suprema—, restringiéndola a las
actuaciones dolosas o culposamente erréneas o arbitrarias. Como consecuencia normativa, se impide que estos
regimenes desarrollen en forma efectiva su funcion de garantia de los derechos fundamentales en el sistema de
persecucion penal.

Como solucién a los problemas anteriores, propongopor un lado, la separacién conceptual de la
responsabilidad institucional del régimen de responsabilidad civil y la “filiacién” de aquel dentro del
género “responsabilidad del Estado”; y por otro, la normativizacién de sus elementos generadores,
superando el cardcter féctico de ellos. Por esta via, se estima que la responsabilidad institucional podria
llegar a desarrollar su funcién de garantia de forma mds efectiva.

2. La responsabilidad institucional y sus elementos generadores

En 1983, Soto Kloss reflexionaba sobre el dificil camino que se ha recorrido en materia de responsabilidad
del Estado. “;Qué pasa [se preguntaba] que ha costado tanto para que pueda admitirse la responsabilidad
del Estado por los diferentes danos que puede originar, provocar y producir la actividad judicial, sea por
actos juridicos (resoluciones), sea por su actividad material?” (p. 49). Y aunque desde entonces se ha

De hecho, cuando la Corte Suprema efectta declaraciones sobre el contenido de los supuestos generadores de responsabilidad, cita como
apoyo doctrinal la conocida obra de Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual (2012). Es lo que ocurrid, por ejemplo, en la SCS Rol
233-2017, Considerando Séptimo; SCS Rol 41.934-2017, Considerando Cuarto; SCS Rol 12505-2019, Considerando Séptimo. Asimismo,
la Corte Suprema ha calificado expresamente a la responsabilidad institucional del Estado-persecutor como “responsabilidad extracontrac-

tual”. Al respecto, ver Sentencia Rol 41934-2017, Considerando XXX.
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avanzado en la regulacidn legal de esta responsabilidad (Barros, 2012, pp. 488-496), el interrogante de
Soto Kloss sigue atin casi con la misma vigencia y urgencia: a pesar del reconocimiento constitucional
del error judicial (articulo 19 N° 7 letra i de la Constitucién y articulo 10 CADH) y de la accién de
indemnizacién por actuaciones del Ministerio Publico (articulo 50 LOCMP), los casos en los que se ha
declarado la responsabilidad institucional del Estado parecieran seguir siendo escasos.

El Derecho chileno regula, al menos, dos modelos macro de responsabilidad: (a) el contenido en la
legislacién civil de aplicacién general, cuyo supuesto generador es la causacién dolosa o negligente de
un dano (articulo 2329 Cédigo Civil), y (b) el articulado a partir del inciso segundo del articulo 38 de
la Constitucién, que actiia como garantia frente a la afectacién de derechos fundamentales’. Aunque la
jurisprudencia ha identificado la responsabilidad institucional del Estado juzgador y persecutor como
especies de esta tltima responsabilidad del Estado, sin embargo, la ha interpretado como un tercer régimen
de responsabilidad, con los mismos requisitos de configuracién que la responsabilidad civil general
(contractual y extracontractual). La responsabilidad del Estado y la regulada en el Cédigo Civil son
fenémenos diferentes, con fundamentos disimiles y con una regulacién normativa que impide interpretar
al primero como si se tratara del segundo.

Desde luego, el tenor literal del articulo 19 Ne 7 literal i) de la Constitucién y el del articulo 50 LOCMP
no ayudan a destacar el cardcter garantista de la responsabilidad institucional (y, de hecho, contribuyen a
interpretarla como si se trata de una responsabilidad civil). Mi tesis es que la necesidad de operar la garantia
frente a un proceder injusto de los tribunales o de los fiscales obliga a reinterpretar esas disposiciones. La
aplicacién a la responsabilidad institucional de fé6rmulas o pardmetros previstos para la responsabilidad
civil terminan por negar el fundamento garantista de aquella.

Este problema se ha producido, a mi juicio, por una interpretacién equivocada de los supuestos generadores
de la responsabilidad del Estado juzgador y persecutor: se ha visto en la no justificacién del error y en la
arbitrariedad, elementos que deben ser analizados conforme a estdndares de reprochabilidad personal (dolo
o culpa, es decir, elementos de cardcter fictico) y, por ello, conforme a las categorias del derecho civil.

En el sistema de persecucién penal, el caso de cada imputado que estuvo privado de libertad por la
imposicién de la prisién preventiva y que posteriormente se decida no perseverar en el procedimiento,
sea sobreseido definitivamente o absuelto, o cada caso de exclusién de medios de prueba por haber sido
obtenidos con infraccién de derechos fundamentales, por nombrar algunos ejemplos, deberfan ser serios
candidatos a la reparacién de los dafios sufridos, tal como se lo preguntaba Herndndez (1979, p. 188).

Disposiciones como el articulo 19 N° 7 letra i) de la Constitucién o el articulo 5° de la LOCMP son
producto de una larga evolucién en materia de responsabilidad del Estado, que partié por un primer
estadio de la negacién del deber de reparacién, fundado en su infalibilidad o la indiferencia de este,

pasando por un sistema de responsabilidad personal del funcionario, y dentro del mismo, una
responsabilidad de la Administracién por el hecho de su agente en forma subsidiaria, para llegar a
sistemas en que se prescinde de la participacion del funcionario, asumiendo una responsabilidad por
la falta de servicio y mds adelante, pero excepcionalmente, una responsabilidad objetiva o por el riesgo
(Bermudez, 2002, p. 254).

Esta clase particular de responsabilidad institucional se encuentra desarrollada en el articulo 4° y 42°, ambos de la Ley N°© 18.575, Orgd-
nica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, y en el articulo 152 de la Ley N° 18.695 (LOCBGAE) Orgénica
Constitucional de Municipalidades. Ambas tienen fundamento positivo constitucional directo en el inciso segundo del articulo 38 de la
Constitucion, tanto en la explicacion subjetiva como objetiva. Al respecto, véase Cordero (2010, pp. 54 y ss, y 64 y ss).
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Ballivian (2013), sostiene que la falta de eficacia de la indemnizacién por error judicial puede ser suplida
por la responsabilidad por actuaciones del Ministerio Publico (p. 55). Aunque los dos subsistemas de
responsabilidad institucional del Estado-juzgador y del Estado-persecutor operan dentro del sistema de
persecucién penal, no concuerdo con esa opinién, porque considero que ambos regimenes, aunque pueden
ser complementarios y hasta acumulativos, lo cierto es que los dos operan sobre supuestos completamente
diferenciados. El error judicial lo es por resoluciones judiciales, mientras que la responsabilidad del
Ministerio Publico lo es por actuaciones del érgano de persecucién penal.

Sobre estas acciones por responsabilidad institucional del Estado juzgador y persecutor hay escaso
desarrollo dogmdtico, pero la casi idéntica redaccién de los supuestos generadores del articulo 50 LOCMP
con los previstos en el articulo 19 N° 3 letra i) de la Constitucién para el error judicial, permite extrapolar
a ambas los desarrollos realizados a propdsito de una u otra. Es efectivo que existen diferencias entre los
dos subsistemas de responsabilidad institucional, pero, en lo que aqui interesa, ambas comparten los
mismos presupuestos generadores, consisten en una actuacién injustificadamente errénea o una actuacién
arbitraria. En el caso de la responsabilidad institucional del Estado-juzgador esta actuacién adopta la
concreta forma de una resolucién judicial dictada dentro de un proceso penal; en el de la del Estado-
persecutor, la forma de decisién adoptada por el Ministerio Pablico en el ejercicio de sus funciones
constitucionales (dirigir la investigacién, ejercer la accidon penal y proteger a las victimas y testigos).

3. Caricter de garantia de la responsabilidad institucional

“[Plodria decirse que la ‘responsabilidad del Estado’ viene a coronar el régimen denominado Estado de
Derecho, y a darle plenitud y sentido a la primacia del Derecho en la articulacién politica y social de
una comunidad humana” (Kloss, 1983, pp. 51-52). De alli que la responsabilidad institucional tenga un
cardcter de garantia de la vigencia de los derechos fundamentales de las personas dentro del sistema de
persecucién penal.

Al igual que la prevista en el articulo 19 N° 7 letra i) de la Constitucién, la accién especial del articulo 5°
LOCMP se concreta en la posibilidad de condenar al Estado al pago de una indemnizacién que tienda
a resarcir o reparar el dano causado®. La accién tiene un cardcter de garantia de los ciudadanos frente
al Estado cuando este ejerce la funcién jurisdiccional a través de sus tribunales o las que le ha asignado
al Ministerio Puablico, previstas en el articulo 83 de la Constitucién (Montt, 1999, pp. 476 y ss). Este
caricter de garantia no debe perderse de perspectiva, ya que la determinacién de sus presupuestos de
aplicacién deberfa interpretarse conforme al principio favor libertatis.

En la interpretacién jurisprudencial restrictiva de esta accién por responsabilidad institucional del Estado
juzgador y persecutor se ha declarado que, sobre la base de los presupuestos generadores de responsabilidad
(actuacion arbitraria o injustificadamente errénea) se configura “un factor de atribucién de responsabilidad
mucho mds restrictivo que el de los supuestos generales de la responsabilidad administrativa o de falta

El ordenamiento juridico chileno limita la responsabilidad institucional al deber de indemnizar los dafios. Asi, la Constitucién prescribe que
la persona que ha sido perjudicada por el error “tendrd derecho a ser indemnizad[a] por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales
que haya sufrido” (articulo 19 N° 7, literal i); mientras que la LOCMP dispone expresamente que la accién que prevé en su articulo 5° tiene
una naturaleza “patrimonial”. En una perspectiva de lege ferenda, la restriccién patrimonial prevista actualmente podria ser objeto de revisién.
Ello, no solo por la necesidad de compatibilizar restrictivo sistema de reparacién previsto en la legislacién interna con el evidentemente mds
extenso adoptado por el articulo 63.1 CADH, sino porque la sola indemnizacién en dinero puede no ser suficiente para reparar los dafos
producidos, 0 no necesariamente puede satisfacer la expectativa de justicia de la persona afectada.
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de servicio” (SCS Rol 8095-2015, Considerando Cuarto)’. Esta comprensién del fenémeno ha generado
criticas de la doctrina.

Tanto la configuracién normativa de un sistema de responsabilidad institucional como la forma en que
este se aplique, supone una decisién y una disyuntiva entre dos opciones que determina la posicién que
puede adoptarse frente a dos valores que entran en juego. El primero consiste en que la responsabilidad
institucional desarrolle siempre su rol de garantia; el segundo, en la proteccidn de los intereses patrimoniales
del Estado. Asi, dependiendo de a cudl de esos valores se les dé preeminencia, el sistema de responsabilidad
institucional por el que se opte puede estar entre un sistema en extremo objetivo (cualquier persona
privada de libertad debe ser reparada si después se le absolvid, sobresey6 o se decidié no perseverar) y uno
en extremo subjetivo (la reparacién solo procede si el juez o fiscal actuante incurrieron en un acto doloso
o culposo). Como intentaré mostrar seguidamente, el desarrollo jurisprudencial que se ha efectuado de los
dos subsistemas de responsabilidad institucional se sitGia mds cerca del extremo subjetivo, adoptando una
interpretacion restrictiva, de dudosa orientacién garantista (Zaniga, 2009, pdssim).

3.1 La actuacién institucional y la actuacién personal

El primer motivo para dicha interpretacion restrictiva del régimen de responsabilidad institucional
consiste, a mi juicio, en que la jurisprudencia ha confundido, indebidamente, la actuacién institucional
con la actuacién personal del juez, el fiscal o el funcionario del Ministerio Pablico. Tal confusién hace
que la declaracién de responsabilidad del Estado pase por la constatacién de una actuacidn ilicita por
parte del sujeto individual. Para evitar “[c]ensurar excesivamente la conducta de los jueces del crimen
[que] importarfa eventualmente un debilitamiento de la justicia, porque algiin margen de error en la
conduccién de los procesos es inevitable” (Barros, 2012, p. 525), (hipdtesis que es trasplantable a la
responsabilidad del Ministerio Publico), se adoptaria esta comprensidn restrictiva. Este motivo subyace al
argumento esgrimido por la Corte de Temuco, cuando esta declaré que

la revisién judicial de la actividad del Ministerio Piablico, al constituir una excepcién a la autonomia
determina que ella deba ser interpretada restrictivamente en el sentido de asegurar dicho espacio
minimo de accién requerido para el cumplimiento de los objetivos y fines encomendados por la Carta
Fundamental. (SCA, Rol 560-2012-Civil, Considerando Quinto).

Una correcta interpretacién de la responsabilidad institucional deberia hacer desaparecer esta preocupacion,
que parece haber inclinado la balanza a favor de una interpretacion restrictiva de tipo subjetiva: el Estado
solo tiene accién para repetir en contra del fiscal o funcionario por actuaciones dolosas o gravemente
negligentes de este y no en todos los casos, y lo mismo respecto de los jueces''. Lo anterior significa que la
responsabilidad del Estado es independiente de la existencia de una actuacién reprochable de un juez o un
fiscal y ella podria configurarse, incluso, sin vinculacién directa a una actuacion de las personas senaladas,
como el caso de responsabilidad por falta de control, déficits de regulacién o de procesos de trabajo (falta

7 Esta misma expresion, en el sentido antes indicado, es reiterada en SCS Rol 29801-2015, Considerando Séptimo; SCS Rol 16527-2015,
Considerando Tercero; SCS Rol 16978-2016, Considerando Octavo; SCS Rol 30956-2016, Considerando Cuarto; y SCS Rol 52932-2016,
Considerando Duodécimo. En el mismo sentido, con otras expresiones, SCS Rol 14421-2013, Considerando Octavo; SCS Rol 16978-2016,
Considerando Noveno; SCS Rol 30956-2016, Considerando Quinto; SCS Rol 52932-2016, Considerando Décimo tercero.

1 Confréntese, Ztniga (2008); y Precht (2004).

En el Derecho administrativo, el articulo 44 LOCBGAE hace la distincién entre la “falta de servicio”, por un lado, y la “falta personal”, por

otro. Esta técnica es mds que la utilizada en el articulo 5° LOCMP, aunque sobre la base de los dos textos normativos puede llegarse a la

misma conclusién: la generacién de responsabilidad institucional no requiere la produccién de responsabilidad personal del agente estatal
que actda. En el caso de la responsabilidad del Estado-juzgador, y aunque la Constitucién no contiene mencién expresa en el articulo 19 Ne

7 letra i), su interpretacidn sistemdtica permite arribar, nuevamente, a la misma conclusién anterior.
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de gestidn) o retardo en el ejercicio de sus funciones. El segundo, porque la responsabilidad institucional
—como mds adelante intentaré demostrar— no requiere de una actuacién intencional o negligente de
un sujeto (fiscal o juez), sino de la constatacién de la infraccién de un deber, por lo que declarar la
responsabilidad del Estado de ninguna forma implica un juicio sobre la actuacién personal de un sujeto.

La vinculacién entre la actuacién institucional y la actuacién personal del juez o fiscal queda de manifiesto
en el concepto mismo de actuacién injustificadamente errénea o actuacién arbitraria. Jurisprudencialmente
se ha definido una actuacion injustificadamente errénea como aquella “carente de toda justificacién, sin
motivo o causa plausible, sin asidero racional, colofén de un error craso; en otras palabras, que nadie puede
ser sujeto pasivo de un procedimiento judicial de indole criminal sino con fundamentos justificados” (SCS
Rol 7720-2010, Considerando Tercero. En el mismo sentido, ver SCS Rol 5911-2011, Considerando
Décimo tercero). Por otro lado, “supone que la conducta errénea [...] sea antojadiza o que esté dirigida
por la irracionalidad... contrario a la l6gica, a los dictados de la experiencia y a los conocimientos sobre la
materia... o bien que derive de la sola voluntad o del capricho del 6rgano persecutor” (SCS Rol 10668-
2015, Considerando Quinto). La Corte Suprema ha sintetizado el sentido del error injustificado de la
siguiente forma:

a) un error inexplicable; b) desprovisto de toda medida que lo hiciera comprensible; c) falto de toda
racionalidad; d) sin explicacién légica; ¢) un error grave, exento de justificacién, sin fundamento
racional, inexplicable; f) un error craso y manifiesto, que no tenga justificacién desde un punto de
vista intelectual en un motivo plausible; g) actuacién adoptada insensatamente; y h) motivado por
el capricho, comportamiento cercano al dolo (SCS Rol 671-2013, Considerando Vigésimo séptimo;
posteriormente reiterado en SsCS Rol 14421-2013, Considerando Quinto; Rol 12451-2014,
Considerando Quinto; Rol 16527-2015, Considerando Tercero; Rol 4739-2017, Considerando
Sexto; Rol 41934-2017, Considerando Cuarto; Rol 38096-2017, Considerando Quinto; Rol 233-
2017, Considerando Séptimo; SCA Santiago Rol 9732-2015, Considerando Quinto.".

Por su parte, mds criptica ha sido la caracterizacién de la arbitrariedad. Para la Corte, una actuacién es
arbitraria cuando “depende del arbitrio”, es decir que “sea antojadiza, que esté dirigida por la irracionalidad
o que responda al mero capricho” (SCS Rol 5911-2011, Considerando Décimo tercero).

3.2 La responsabilidad institucional como responsabilidad civil general

Interpretar la responsabilidad institucional como si se tratara de una responsabilidad civil general,
proveniente del incumplimiento de un contrato o de la produccién de un dafio patrimonial, significa que
su configuracién requeriria la actuacién de un sujeto especifico (fiscal o juez) y que esta le sea imputable
subjetivamente, a titulo intencional o negligente. Esta forma de interpretar el régimen de responsabilidad
institucional se refleja, principalmente, en el desarrollo del concepto de “actuacién arbitraria” y, en menor
medida, en el de “actuacién injustificadamente errénea”"?, tal como se analizard en el pdrrafo siguiente.

Estas expresiones de la SCS Rol 671-2013 corresponden a una cita a la obra de Barros (2012, pp. 524-525), que la Corte asume como una
opinién del autor. Sin embargo, al revisar la fuente se puede constatar que lo citado por la Corte no es la opinién de Barros, sino que una
cita que este mismo hace de sentencias de dicho Tribunal. Entonces, lo que la Corte hace en la sentencia referenciada, es citarse a si misma.
La condicién de falta de justificacién (“injustificadamente”) se aplica en el desarrollo jurisprudencial tanto al error como a la arbitrariedad.
Esta conclusién es errada no solo segtin el tenor literal de las disposiciones en juego (dicha condicién literalmente solo se aplica a la actuacién
errénea), sino también de acuerdo con una interpretacion légica de estas. En efecto, por definicion, la arbitrariedad siempre serd “injustifi-
cada’, sin excepciones. Por lo anterior, la lectura correcta de las disposiciones debe hacerse en el sentido de una actuacién arbitraria, por un
lado, o injustificadamente errénea, por otro.
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En sintesis, el problema radica aqui en el cardcter fictico que los tribunales le han dado a la arbitrariedad
y al error, de forma que su determinacién pasa por una averiguacién de la subjetividad del sujeto que
ejecutd la actuacion, es decir, por un dato de la realidad que se encuentra en la psiquis del sujeto actuante.
En cambio, creo que tales elementos deben ser interpretados con un sentido normativo, es decir, como la
constatacién de una infraccién de deberes, de lo que se desprenden dos consecuencias: (a) que el elemento
generador de la responsabilidad no es solo y necesariamente la actuacién de un sujeto concreto, sino que
también puede derivarse de la adopcién institucional de procesos de gestién o de criterios de actuacién;
y (b) que la subjetividad y la motivacién con la que se ejecutd la actuacién son irrelevantes, de modo que
su averiguacién es innecesaria, tanto para los aspectos probatorios del proceso sobre la determinacién de
la responsabilidad como para la configuracién de ella.

4. 4. El cardcter fdctico de los criterios de imputacién

Entiendo que los elementos generadores de responsabilidad (actuacién injustificadamente errénea/
actuacidn arbitraria) han sido entendidos por la Corte Suprema (y de ahi, por los demds tribunales) con un
cardcter esencialmente féctico, ya que la configuracién de estos elementos generadores de responsabilidad
exige una indagacién sobre cuestiones de hecho consistentes en las percepciones y motivaciones de los
sujetos que verificaron la actuacién; aqui la pregunta relevante se sintetiza en la apreciacién que el sujeto
actuante haya tenido de los hechos o en la intencionalidad de este.

Esto ha ocurrido porque los tribunales han interpretado los supuestos generadores de la responsabilidad
institucional como si esta se tratara de la responsabilidad civil general, requiriendo para su configuracién
la constatacién de un hecho doloso o culposo y una relacién de causalidad entre la conducta y el resultado.
Por ejemplo, la Corte Suprema declaré que

no hay hechos objetivos que demuestren que la adopcién de medidas de proteccién que pudiere
haber realizado el Ministerio Pablico habria evitado la muerte de la senora A.M.C., esto es, no hay
elementos idéneos que permitan determinar con algiin grado de certeza la relacién de causalidad que
a estos efectos se requiere entre la conducta injustificadamente errénea o arbitraria que se imputa al
Ministerio Publico y el resultado danoso que justifica la pretensién de la demandante. (SCS Rol 4252-
2009, Considerando Undécimo.).

Esta aplicacién de las categorias propias de la responsabilidad civil desconoce, por un lado, el carcter
garantista de la responsabilidad institucional, pero también desconoce que esta se desenvuelve en un
escenario distinto al que incumple un contrato u ocasiona un dafio. Este distinto escenario estd
representado por la actuacién institucionalizada de drganos estatales (tribunales o fiscalia), en los que la
concreta actuacion de un fiscal o un juez deberia ser, en principio, irrelevante en la configuracién de la
responsabilidad institucional. Como acertadamente, a mi juicio, advierte Barros (2012), la comprobacién
de la responsabilidad institucional no

exi[ge] juzgar el comportamiento ministerial de los jueces [y de los fiscales, se podria agregar sin
alterar el sentido], porque de acuerdo con los principios de la responsabilidad extracontractual, la
comprobacién del ilicito civil o de la falta de servicio exige juzgar objetivamente los hechos, sin que
ello necesariamente suponga un juicio personal de reproche. (p. 525)."

En este caso, la expresién “responsabilidad extracontractual” es usada por Barros en el mismo sentido que en este articulo se usa la expresién
P p I3 q P
“responsabilidad institucional”.
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En efecto, cuando el elemento “actuacién injustificadamente errénea” se entiende como sinénimo de una
actuacién basada en una apreciacién que no se corresponde con la realidad “respecto del cual no le asiste
una justa causa y que, por ende, ha sido causado sin mediar mala fe” (SCA Temuco Rol 560-2012-Civil,
Considerando Quinto), se estd haciendo referencia a una cuestién de hecho cuyo contenido se concreta en
la apreciacién que el fiscal o el juez tienen de los hechos, la que resulta ser falsa, es decir, sin correspondencia
con la realidad. La no justificacién de una actuacién errénea se manifiesta en que el juez o el fiscal
pudieron abrir més los ojos y ver mejor los hechos que se les presentaban. Mientras que en el caso de la
actuacidn arbitraria, esta se ha entendido como una actuacién carente de racionalidad o en los casos en
los que la “razén juridica” es desplazada por la “razén personal” del fiscal o el juez. Es decir, atiende a los
procesos mentales —cuestion también féctica— sobre los cuales el juez o fiscal adopté una decisién o dejé

de actuar cuando era debido. Esto ocurre cuando la arbitrariedad se entiende como

una conducta orientada a la produccién de un dano, es decir, existe una determinacién precisa del
agente publico —fiscal— en orden a ejercer la funcién persecutoria apartindose tanto de las bases
minimas de légica y racionalidad como de los fines propios del cargo, con el objeto de causar un dano
injusto en la persona o los bienes de un ciudadano. (SCA Temuco Rol 560-2012-Civil, Considerando

Quinto).

Su determinacién pasa por la indagacién de la motivacion del juez o del fiscal al ejecutar la conducta
objeto del juicio de responsabilidad.

Esta interpretacién fictica ha llegado a generar un argumento novedoso en la jurisprudencia: la CA de
Temuco ha recurrido al concepto de la personal percepcion racional del fiscal para la apreciacion de los
hechos conforme con el estado de la investigacién (SsCA Temuco Rol 2288-2008, Considerando Cuarto;
y Rol 1903-2008, Considerando Sexto), criterio que, conociendo del recurso de casacion en el fondo
intentado por el demandante, la Corte Suprema validé:

los sentenciadores del grado estimaron que la actuacién del fiscal —representante del Ministerio
Publico— no habia sido “injustificadamente errdnea o arbitraria”. Para llegar a esa conclusién no sélo
se considerd “que la etapa procesal en que se encontraba la causa era de investigacion, en que el nivel
de certeza exigible para la imputacién de un hecho resulta satisfecha prima facie con las diligencias de
investigacion a la fecha realizadas” y que la conducta del ente persecutor “se ajusté al procedimiento
segin su personal percepcidon racional que tenia” —que es la critica que efectda el recurrente al
alcance que los sentenciadores habrian dado al articulo 5 de la Ley N° 19.640. (SCS Rol 2762-2009,
Considerando Décimo sexto).

Por la via de considerar a los presupuestos de la responsabilidad institucional del Estado desde una
perspectiva fictica, se puede llegar, incluso, a sostener que la exigencia de falta de justificacién

la requiere la actividad investigativa criminal, la que como otra cualquiera realizada por el ser humano
estd expuesta a incurrir en equivocaciones o desaciertos, los cuales son explicables a causa de las
limitaciones inherentes a la naturaleza del hombre, de cuyas virtudes y defectos participan, como es
obvio, los fiscales. (SCS Rol 2762-2009, Considerando Décimo sexto; posteriormente reiterada en
SCA Concepcién Rol 1548-2013, Considerando Sexto).

Como se comprenderd, la via argumentativa del “error humano” puede conducir ficilmente a la anulacién
jurisprudencial de la responsabilidad institucional del Estado, porque es evidente que casi cualquier error
pueda llegar a estar justificado por ser precisamente un error humano. El problema, en este punto, es
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si la garantia de los ciudadanos frente al Estado-persecutor permite que estos deban soportar errores,
independiente del grado de aquellos. Herndndez (1999) se manifiesta expresamente sobre el punto, cuando
propone que la disposicién constitucional sobre el error judicial (aplicable al de la accién del articulo 5°
LOCMP) deberia (no queda claro si en perspectiva de lege ferenda o lege data) “hacer responsable al Estado
por toda actuacién u omisién objetivamente antijuridica, entendiendo que esta antijuricidad objetiva se
da cada vez que un administrado sufre un perjuicio que no estd obligado a soportar” (p. 471)".

En atencién a que una interpretacién en sentido féctico de los elementos generadores de la responsabilidad
civil conduce a una necesaria restriccién de la aplicacién de la garantia de proteccién frente al Estado
juzgador y persecutor, su superacion es deseable. Lo anterior, considerando, adicionalmente, que en
la disposicién del articulo 10 CADH, el derecho a ser indemnizado procede por haberse dictado una
sentencia condenatoria firme solamente fundada en un error judicial, sin que este sea calificado como
injustificado y sin que se adicione a la arbitrariedad como elemento generador; y que la garantia del inciso
segundo del articulo 38 de la Constitucién protege a los administrados frente a una lesidn de sus derechos
sin exigir elementos de configuracién adicionales.

5. Independencia de la responsabilidad institucional de la responsabilidad civil

Una primera cuestién a despejar se relaciona con la independencia no solo normativa, sino también
conceptual de la responsabilidad institucional del Estado juzgador y persecutor, de la responsabilidad
civil regulada en el derecho comin. Un fundamento positivo para esta separacién consiste en que no
existe disposicién alguna que permita establecer una vinculacién sistemdtica entre las regulaciones del
articulo 19 N 7 letra i) de la Constitucién y el articulo 5° LOCMP, con las contenidas en el Cédigo
Civil. En efecto, no existe referencia alguna en las disposiciones en juego, de modo que desde la literalidad
normativa no hay relacién entre ambos regimenes de responsabilidad. Dado que, a mi juicio, el punto
es demasiado importante como para resolverlo solo en atencién a elementos literales, el argumento que
considero mds persuasivo consiste en la funcién de unos y otro régimen. La responsabilidad del derecho
comun se fundamenta en la idea aristotélica de la justicia conmutativa, conforme a la cual “se trata de
obtener una restauracién de la desigualdad que se ha producido por la accién del que causa un dano”
(Corral, 2013, p. 67), por lo que su funcidn se desempena, esencialmente, en el marco de las relaciones
privadas. La responsabilidad institucional del Estado juzgador y persecutor, en cambio, tiene una funcién
de garantia de derechos fundamentales y por eso esta estd llamada a desenvolverse en un dmbito publico.

Por otro lado, aunque la inexistencia de estas referencias normativas entre la responsabilidad del Estado
juzgador y persecutor, y la responsabilidad del Estado-administrador impide relacionarlas positivamente,
soy de la opinidn, sin embargo, que estas sistemdticamente si se encuentran emparentadas por la funcién de
garantia que ambas desempefian. En este caso, el parentesco se establece no directamente por la disposicién

La Corte Suprema ha sido especialmente enfética en descartar reiteradamente el cardcter objetivo de la responsabilidad institucional. Asi,
ha declarado que “el hecho que se haya emitido un veredicto absolutorio no transforma automdticamente la medida cautelar personal de
privacion de libertad en injustificadamente errénea o arbitraria, pues se trata de dos momentos procesales diferentes que requieren de grados
de conviccién distintos, con procesos valorativos e interpretativos diversos y en consecuencia, ambas perfectamente vélidas y juridicamente
correctas” (SCS Rol 5270-2008, Considerando Décimo quinto. Criterio posteriormente reiterado en SsCS Rol 398-2010, Considerando
Octavo; Rol 2804-2010, Considerando Décimo Cuarto; Rol 3075-2015, Considerando Quinto; Rol 22498-2014, Considerando Sexto;
Rol 25685-2014, Considerando Octavo; Rol 83373-2016, Considerado Séptimo; Rol 44656-2018, Considerando Séptimo; Rol 21165-
2019, Considerando Quinto; y Rol 29629-2019, Considerando Séptimo). Asimismo, que “la sola circunstancia que los actores hayan sido
sobreseidos conforme con lo establecido en el articulo 250 letra a) del Cédigo Procesal penal, no determina la responsabilidad del Ministerio
Piblico, toda vez que el estdndar de conducta exigible debe contrastarse con los antecedentes con que cont la referida institucién en las

distintas etapas de la investigacién” (SCS Rol 4.739-2017, Considerando Séptimo).
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contenida en el inciso segundo del articulo 38 de la Constitucién (aplicable solo a la Administracién por
su tenor literal), sino a través de sus articulos 6° y 7° (Bermudez, 2002, p. 253), de modo que tanto la del
Estado juzgador y persecutor como la del administrador, se presentan como mecanismos de responsabilidad
que tienen por objeto proteger los derechos fundamentales frente a actuaciones estatales que los lesionen. En
otras palabras, que los tres regimenes de responsabilidad (juzgador, persecutor y administrador) comparten su
naturaleza de ser una proteccién del ciudadano frente a las actuaciones estatales, un fundamento radicalmente
diferente del que tiene el sistema de responsabilidad de la legislacién civil.

Este parentesco obliga a aplicar a la responsabilidad del Estado juzgador y persecutor unos estdndares
similares que produzcan como resultados una extension similar del universo de casos indemnizables. En
este punto, perplejidad produce el hecho que sea mds fécil obtener del Estado la reparacién de los danos
sufridos las lesiones a una persona por el mal estado de una acera, que aquellos que debe padecer quien estuvo
privado de libertad y es posteriormente absuelto o sobreseido, o el caso de la negativa sin fundamento del
Ministerio Publico a formalizar una investigacién, asfixiando la expectativa constitucionalmente fundada
de la victima al enjuiciamiento de los hechos constitutivos de delitos y que la han afectado’®.

El universo de casos potencialmente indemnizables por la responsabilidad del Estado-administrador es
sustancialmente mayor que en el del Estado juzgador y persecutor, bdsicamente porque en el primero no
se exige la verificacién de un comportamiento doloso o culposo de un funcionario de la Administracién;
en ella “mientras la conducta dafiosa provenga de la actividad administrativa y sus 6rganos, le es imputable
responsabilidad” (Cordero, 2010, p. 171). Asimismo, se ha sostenido que la garantia del articulo 38 de la
Constitucién implica que “el legislador no puede intermediar el comportamiento del funcionario como
mecanismo de entrabamiento del sistema de responsabilidad” (p. 173)".

La diferencia fundamental entre ambos regimenes se encuentra en que mientras la responsabilidad
institucional opera sobre una concepcidn jurisprudencial de cardcter fictico del error y la arbitrariedad del
agente estatal como sus elementos generadores, la del Estado-administrador lo hace sobre la concepcién
de “falta de servicio”, de claro tinte normativo, entendida como “una mala organizacién o funcionamiento
defectuoso de la Administracién, ambas nociones apreciadas objetivamente y referidas a lo que puede
exigirse de un servicio publico moderno, y lo que debe ser su comportamiento normal” (Pierry, 2000, p.
11) o como “el funcionamiento irregular o defectuoso de la funcién administrativa, debiendo apreciarse la
misma no en relacién a la culpa del agente sino de acuerdo de las leyes y reglamentos que rigen la funcién
(el servicio) y al dafio causado al administrado” (Cordero, 2012, p. 60).

La premisa de la independencia normativa y conceptual de la responsabilidad institucional en el sistema
de persecucién penal del régimen comin del derecho civil tiene varias derivadas, de las que me interesa
destacar una en particular. Esta consiste en que, a diferencia de lo que ocurre en la responsabilidad civil,
en la configuracién de la responsabilidad institucional, el dolo y la culpa del agente estatal (juez, fiscal o
funcionario del Ministerio Pablico) no deberfa cumplir funcién alguna. Es efectivo que la literalidad de
la férmula que usa el legislador para definir los supuestos generadores de la responsabilidad institucional

Esta asimetria entre el desarrollo de la responsabilidad del Estado-administrador y el rezago de la del Estado-juzgador no es exclusiva de
Chile. Al respecto, ver Tornos (1985), p. 72. Si en el 4mbito de la responsabilidad de la Administracién del Estado la legislacién espafiola
se ha situado en un lugar pionero dentro de la normativa europea, no puede afirmarse lo mismo en relacién con la responsabilidad derivada
de la actividad judicial. Mientras la Administracién responde por toda lesién derivada del funcionamiento normal o anormal de un servicio
publico, de manera que basta con demostrar la existencia de una lesién para que la sociedad deba reparar al injustamente perjudicado, en el
supuesto de la actividad de jueces y magistrados administrando justicia tan solo se contempla la responsabilidad personal derivada de falta o
delito, reconociéndose excepcionalmente la responsabilidad directa del Estado en el caso de error constatado en un recurso de revision penal.
Lo anterior, claro estd, con los matices propios de una materia en la que no se ha alcanzado atn pleno consenso. Al respecto, ver Enteiche

(2011), pp. 109-135.
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(actuacién arbitraria o injustificadamente errénea) puede tentar al intérprete a incorporar en ella estos
elementos subjetivos (solo puede ser arbitraria la actuacién de una persona y, por ende, serd muy
probablemente dolosa; solo puede errar una persona y en la produccién de ese error puede contribuir
la negligencia); y que tales supuestos contrastan con el criterio aparentemente “objetivo” de la falta de
servicio como elemento generador de la responsabilidad del Estado-administrador, lo que, a contrario
sensu, podria llevar a concluir en el cardcter esencialmente subjetivo de la del Estado juzgador y persecutor.

Pero estas conclusiones no son aceptables. El error y la arbitrariedad como elementos generadores de
la responsabilidad del Estado juzgador y persecutor no pueden ser interpretados, ni en literalidad ni
sistemdticamente, como elementos cuya configuracién reclamen dolo o culpa del concreto sujeto actuante
u omitente. Lo anterior, porque, en primer lugar, la responsabilidad del Estado-persecutor lo es por
actuaciones erradas o arbitrarias de/ Ministerio Pablico, segin el tenor literal del articulo 5° LOCMP, y
no del fiscal o funcionario de dicho érgano. Esto significa que la responsabilidad puede configurarse aun
por actuaciones institucionalizadas no atribuibles en forma directa o inmediata a un fiscal o funcionario,
como la lesién a un derecho fundamental que se produce por un procedimiento de trabajo defectuoso, por
acumulacidn de cargas de trabajo que no se manejaron adecuadamente o no pudieron ser controladas, etc.
Y, en segundo lugar, porque si la responsabilidad es de/ Ministerio Publico, este no puede actuar dolosa o
culposamente, toda vez que dichas condiciones solo son predicables de personas fisicas.

En el caso de la responsabilidad del Estado-juzgador, la literalidad de la disposicién constitucional
parece impedir la conclusién sobre la atribucién de responsabilidad al 6rgano Poder Judicial. Pero esa
aprehension es solo aparente: si se lee adecuadamente la disposicién constitucional, el derecho es a ser
indemnizado por el Estado respecto de una resolucién judicial que, en los casos previstos en la norma,
haya causado perjuicios patrimoniales y morales. Aunque una resolucién siempre va a ser dictada por
un juez o un tribunal colegiado, es decir, por unos funcionarios estatales especificos y determinados,
una decisién errénea o arbitraria no necesariamente requiere un juez que incurra en un error (por no
abrir mejor los ojos) o que acttie arbitrariamente, ya que la condicién errada o arbitraria de la resolucién
puede ser imputable a defectos de funcionamiento u organizacién, como el caso de una resolucién errada
adoptada en el contexto de audiencias agendadas con escaso tiempo por cumplimiento de metas de
gestién. Entonces, de lo que el Estado debe responder es de resoluciones errdneas o arbitrarias de/ Poder
Judicial, al igual que el tenor literal del articulo 5° LOCMP respecto de la Fiscalia. En suma, entendida
asi la responsabilidad del Estado juzgador y persecutor, esta podria ser caracterizable como “objetiva’, en
la que la “obligacién de reparar debe ser configurada al margen de consideraciones culpabilisticas” (Corral,
2013, p. 184), pero solo con relacion al concreto agente que verificé la actuacién'®. Un problema distinto
es la necesidad de un criterio de imputacién respecto del érgano.

En la discusién de este problema en relacién con la responsabilidad del Estado-administrador, Fiamma (1989) concluye en su cardcter ob-
jetivo: “Condicionar la responsabilidad a la comisién de una ‘falta de servicio’ por parte de la Administracién significa volverla a situar en el
extremo del autor del dafo; aun cuando fundada en un nuevo tipo de ilicitud, que si bien no es igual a la del dolo o culpa, ya que es mucho
mds objetiva que ésta, mantiene el cardcter delictual” (p. 438). La interpretacién del articulo 38 de la Constitucién propuesta es, asi, mds
cercana al modelo espafiol de responsabilidad, que opera sobre la base de una lesion y la relacién de causalidad de aquella con una actuacién
defectuosa de la Administracién (Martin Rebollo, 1999, pp. 345-346 y 362-363). Pierry (1996), en cambio, disiente de este criterio: “el
articulo 4° [LOCBGAE] tampoco establece la responsabilidad objetiva de la Administracion, sino que ‘reproduce el principio de responsabi-
lidad del Estado’ entendido [...] dentro de una nocién que presupone el actuar ilicito o antijuridico y exigiendo por lo tanto ‘culpa o dolo’,
lo que, referido a las instituciones de derecho publico [...] se refiere a la ‘culpa o dolo’ del servicio, o sea a la falta de servicio” (p. 298).
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6. La funcién del error y la arbitrariedad. Responsabilidad normativa

Antes se ha dicho que la responsabilidad institucional del Estado juzgador y persecutor no es subjetiva
en el sentido en el que lo entiende la doctrina civilista, porque su configuracién prescinde de criterios de
imputacién de esa naturaleza. Pero tampoco es objetiva la otra categoria disponible en el sistema dual en
el que los civilistas han entendido la responsabilidad, conforme a la cual “quien con su actividad irroga
un dano, debe repararlo, haya o no dolo o culpa de su parte” (Corral, 2013, p. 84). Ello significa que no
por prescindirse del dolo y la culpa, cualquier dafio o lesién a los derechos fundamentales sea siempre, a
todo evento, indemnizable.

Desde una perspectiva de lege ferenda, no alcanzo a estructurar buenas razones por las que la responsabilidad
institucional pudiera actuar siempre a todo evento, sobre todo considerando que la actividad investigativa
y juzgadora del Estado tiene, por su propia naturaleza, altas dosis de sacrificio de derechos fundamentales,
sobre todo para el imputado. Mi opinién es que deberiamos transitar a un estadio positivo en el que, por
ejemplo, cualquier privacién de libertad que no sea seguida por una sentencia condenatoria, genere para
el Estado el deber de resarcirla en forma automdtica. Pero mientras no se modifiquen la Constitucién y
la LOCMP, lo claro es que el régimen de responsabilidad institucional no puede operar automdticamente
en sentido objetivo®.

La forma en la que estdn construidos los supuestos generadores de la responsabilidad institucional
(actuacién arbitraria o injustificadamente errénea) puede cumplir esa funcién de restriccién, si ellos se
consideran portadores de un criterio de imputacién de cardcter normativo, esto es, la infraccién de deberes.

Una interpretacion en clave normativa no ha estado ausente en la jurisprudencia. En un caso en que
se verificd una interceptacién ilegal de comunicaciones, la Corte Suprema declaré la responsabilidad
institucional del Ministerio Pablico, declarando:

no obstante que el legislador dispuso de ciertos resguardos que estimé necesarios para intervenir las
comunicaciones entre un imputado y su abogado, el Ministerio Ptblico no respeté tales pardmetros e
impidié con ello que el érgano jurisdiccional resolviera acertadamente el conflicto que se suscita entre
esa actuacion y los derechos del imputado, entre éstos, el de la defensa juridica. En efecto, se traspasé
un dmbito reservado o protegido, en el cual los supuestos de intrusién y sus limites estdn expresamente
regulados en la ley, incluyendo en la situacién en estudio controles mds estrictos por ser la intrusién
mds intensa. (SCS Rol 2765-2009, Considerando Duodécimo).

...habiendo ocultado los fiscales al juzgador el vinculo exacto que ligaba al afectado con la medida
intrusiva y los imputados [defensor de estos], violé los limites fijados por el legislador que permiten
salvaguardar la licitud de una actividad investigativa aun cuando pugne con garantias inconstitucionales

(SCS Rol 2765-2009, Considerando Décimo tercero).

La fundamentacién de la Corte, en este caso, prescinde de elementos fécticos, ya que no ausculta las
motivaciones de los fiscales para practicar las interceptaciones de comunicaciones reprochadas. Una
interpretacion féctica podria haber conducido a la Corte a declarar que, aunque no se reunian los requisitos
legales para la interceptacién telefénica, no se configuraba la responsabilidad institucional, por haberse
constatado, por ejemplo, una actuacién de buena fe de los fiscales o un excesivo celo investigativo con

¥ Como el sistema que Fiamma (1989) reclamé en su momento para la responsabilidad del Estado-administrador, criticando el concepto de
falta de servicio: “La Constitucién no considera la conducta de la Administracién para admitir su responsabilidad, basta que haya una victima

que no esté juridicamente obligada a soportar el dafio” (p. 438).
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el fin de ser lo més acucioso posible en el ejercicio de la funcién de investigar y, por ende, una actuaciéon
alejada del error o la arbitrariedad. En el caso senalado, en cambio, la Corte prescindié de un anilisis
fctico y razoné sobre la base de la infraccién por los fiscales de las normas legales que regulan la diligencia
de interceptacién de comunicaciones.

Un caso podria, en este punto, aportar elementos para ilustrar el problema, contenido en la SCS Rol 16978-
2016, Considerando Séptimo. Los hechos, de acuerdo con la sentencia de casacién, son los siguientes:

(a) El 23 de marzo de 2010, alrededor de las 17:30 horas, en la interseccién de avenida P. de Valdivia
con Caupolicdn de la comuna de Carahue, R.A.B.]. fue sorprendido por personal de la Policia de
Investigaciones de Chile, transportando en su pantalén 6 contenedores de papel con marihuana cuyo
peso bruto alcanzé un total de 2,6 gramos de cannabis sativa. [La sentencia nada aclara sobre la forma
en la que la policia descubrié el porte de esos escasos 2,6 gramos de cannabis sativa, elemento que
también seria relevante para el andlisis].

(b) El 24 de marzo de 2010, se llevé a cabo la audiencia de control de detencién ante el Juez de
Garantia de Carahue, decretando el tribunal la medida cautelar de prisién preventiva.

(c) E1 17 de junio del mismo ano se formulé acusacién por parte del Ministerio Publico, imputdndole
la autoria del delito de trafico ilicito de pequenas cantidades.

(d) Una vez desarrollado el juicio oral se dicta sentencia en los autos condenando a R.B.]. como autor
del delito de trifico en pequenas cantidades de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas, previsto y
sancionado en el articulo 4 de la Ley N° 20.000, en grado de consumado.

(e) Conociendo del recurso de nulidad interpuesto por la defensa del acusado, el 27 de diciembre de
2010, la Corte de Apelaciones de Temuco dicta sentencia que acoge el arbitrio de nulidad y en el fallo
de reemplazo se absuelve al acusado estableciendo que no se encuentra acreditada la intencién o 4nimo
de cometer el delito que se le reprocha.

El imputado absuelto dedujo la accién de indemnizacién del articulo 50 LOCMP. La Corte Suprema,
conociendo por via de casacion en la formay en el fondo declaré que, en la especie, no se habia configurado
una actuacién injustificadamente errénea del Ministerio Publico cuando decidié acusar al demandante
como autor del delito previsto en el articulo 4° de la Ley N° 20.000%°, por cuanto, en lo sustancial,

la acusacién no fue fruto de un error manifiesto carente de todo sustento racional, sino que se fundé en
una interpretacion del articulo 4° de la Ley N° 20.000 distinta de aquella sostenida por los magistrados
que conocieron y fallaron el recurso de nulidad interpuesto por la defensa del acusado, quienes
consideraron que diversas circunstancias acreditadas en el proceso daban cuenta que faltaba en el
encartado el 4nimo o la intencidn de traficar, descartando el elemento subjetivo, sin que se cuestionara
que efectivamente aquel portaba la droga. (SCS Rol 16978-2016, Considerando Décimo).

Un elemento a considerar en el andlisis es que estamos en el terreno del Derecho penal, en el que los margenes
de interpretacion deberian ser acotados si nos tomamos en serio la legalidad penal. En esta perspectiva,
scémo es posible que, sobre la base de unos mismos hechos judicialmente fijados, dos tribunales hayan
llegado a conclusiones diametralmente opuestas? Esta diferencia de calificacién juridica (conducta tipica

2 Ley N° 20.000 sustituye la Ley N° 19.366, que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas.
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en el fallo condenatorio/conducta atipica en el fallo de nulidad) no puede, razonablemente, justificarse en
una legitima diferencia de interpretacién del dmbito de tipicidad de la conducta, sino que, derechamente,
en una interpretacién antojadiza del tipo penal. Este error es predicable de la conducta del Ministerio
Pablico por una doble via: primero, por la ausencia de criterios de persecucién penal, que plantea
problemas de igualdad en la aplicacién de la ley penal; y segundo, por la decisién de deducir acusacién sin
que el material fictico permitiera acreditar la preordenacion dolosa al trafico de la sustancia estupefaciente
portada por el acusado, hecho que habria transformado a la conducta en una conducta tipica de trifico
de pequenas cantidades de sustancias estupefacientes, conforme al articulo 4° de la Ley N° 20.000. La
restriccion a la libertad que pesé sobre el acusado (debié concurrir obligatoriamente a la audiencia de
juicio, debi6 soportar —seguramente— medidas cautelares personales) no puede quedar entregada a una
simple falta de acuerdo de los fiscales y jueces sobre el contenido de la conducta tipica. En el caso descrito,
si es posible sostener que cuando el Ministerio Publico decidi6 acusar, infringi6 su deber de objetividad,
por cuanto llevé a juicio unos hechos que no eran tipicos.

Un problema parecido al de la diferencia interpretativa de los tipos penales es el que se produce por
la incorporacién paulatina de informacién a la investigacion y los estdndares legales para decidir sobre
la imposicién de medidas cautelares personales y la absolucién o condena. En efecto, un argumento
muy recurrido por la jurisprudencia para descartar la configuracién, principalmente de un error, que
haga nacer responsabilidad institucional, consiste en que la decisién de imponer, por ejemplo, la prisién
preventiva, se adoptd con la informacién de la que se disponia al momento de dictarse esa resolucién?'.
Es cierto que ni el fiscal ni el juez que sobre el particular resuelven son adivinos de la informacién que, en
el futuro, pueda llegar a esta disponible y que deje sin fundamento la prisién preventiva. Pero también es
cierto, como lo expone Carocca Pérez (1987), que la evaluacién sobre el surgimiento de la responsabilidad
institucional de considerar a la investigacién y al proceso penal como una unidad (p. 210).

Todo parece indicar que, en realidad, entre los dos elementos configuradores de la responsabilidad
del Estado juzgador y persecutor que prevé nuestro Derecho no existirian diferencias sustanciales que
justificaran su tratamiento por separado. Ello es posible de concluir si tales elementos se interpretaran
en un sentido normativo, como actuaciones bajo supuestos de infraccién de deberes juridicos, donde
el hecho generador de la responsabilidad es cualquier actuacién de los 6rganos estatales, ejecutada con
infraccién de unos determinados deberes juridicos. En un sentido normativo, el error y la arbitrariedad
dejan de ser un problema de apreciacién de las circunstancias de hecho que motivan una actuacién o una
motivacién sicolégicamente torcida del operador. En cambio, pasan a verificarse cada vez que se constate
la infraccién institucional de alguno de los deberes que tiene el Estado en su rol de juzgador y persecutor,
y que son la contracara de los derechos de los ciudadanos frente a él. Estos elementos generadores dejan de
tener un cardcter censurador de la actuacién deficiente de un operador del sistema (fiscal o juez) y pasan
a tener un cardcter mds bien objetivo en términos de infraccién de una norma, es decir, su configuracién
requiere solo la constatacién del cardcter antijuridico de la actuacién.

En esta légica interpretativa, cobran especial relevancia los controles previstos dentro del sistema
de persecucién penal, ya que “un sistema con reglas de reduccién del error procesal mal disefiadas o
con précticas de persecucién penal y de actuaciones judiciales que tiendan al error producird muchas

21 En este sentido, se ha declarado que “en el caso de las resoluciones impugnadas a través de la solicitud de autos, es posible apreciar que todas

ellas cuentan con numerosos elementos de conviccién, consistentes en prueba documental y testimonial de lo que se colige que tanto la for-
malizacién, como la medida cautelar que le fuera impuesta contaban con el debido sustento en las distintas etapas procesales en que fueron
dictadas, sin que pueda ser calificadas como injustificadamente erréneas por la diferente valoracién que, en sentencia luego de llevarse a cabo
el juicio oral, se otorgé a los medios de prueba allegados” (SCS Rol 79829-2016, Considerando Cuarto).
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sentencias equivocadas” (Valenzuela, 2017, p. 99), por lo que no solo el diseno de estas formas de control,
sino que también cémo los operadores las ejecutan, son cuestiones radicales dentro de un sistema de
persecucién penal. Un modelo acusatorio que se basa en la distribucién de funciones podria ofrecer unas
mayores posibilidades de evitacién de errores, pero no por si solo. Para ello se requiere que esa divisién de
funciones sea efectiva, que los operadores ejerzan adecuada y fielmente los mecanismos de fiscalizaciéon y
un conjunto de estdndares normativos que, partiendo de la base del estado de inocencia como regla por
defecto, fijen el umbral que la prueba y su apreciacién debe superar para fundar racional y legitimamente
la declaracién de responsabilidad y la consiguiente imposicién de la pena®.

La defensa juega aqui un rol importante, tal como ya ha sido destacado por la jurisprudencia:

en un sistema procesal informado por los principios de contradiccidn, bilateralidad de la audiencia, y
de imparcialidad del tribunal, la proactividad que echa de menos el peticionario, la ley la espera hoy del
defensor del imputado [...], interviniente a quien corresponde poner al sentenciador en conocimiento
de aquellos antecedentes que hagan desaconsejable o innecesaria la medida requerida o pedir otra que

satisfaga las necesidades de que se trata. (SCS Rol 4.291-2014, Considerando Décimo).

Quedaria ahora por determinar cudles son los deberes juridicos cuya infraccidén verificaria un error/
arbitrariedad. En el caso del Ministerio Publico, tales serian los deberes de objetividad, de unidad en
la actuacién, de transparencia en el contenido de la acusacién, de eficiencia y eficacia, de ejercicio de
la politica criminal secundaria, el deber de proteger a las victimas y testigos, el de respetar los derechos
fundamentales, los derivados del cardcter jerdrquico del érgano (direccién y control) y el de direccién y
control sobre la investigacidn, entre otros. En el caso de los 6rganos jurisdiccionales (para el error judicial),
los deberes de imparcialidad, de bilateralidad, de motivacién de las resoluciones, etc.

Sin pretender formular un catdlogo exhaustivo, algunas situaciones de hecho contendrian infraccién a
deberes institucionales en el caso de las actuaciones del Ministerio Publico, como las siguientes: omisién
de formalizacién de la investigacion, formalizacién arbitraria, solicitud infundada de medidas cautelares,
omisién de solicitud de medidas cautelares personales o reales, falta de direccién y control, acusacién sin
fundamento, proteccién deficiente a victimas y testigos, falseamiento u ocultacién de antecedentes, o la
indisponibilidad de informacién.

En un sentido normativo, una actuacién errada no es aquella que da cuenta de una representacién mental
falsa de la realidad por parte del agente estatal actuante —como podria definirse, aplicando la definicién
civilista de error—, sino que puede definirse como aquella que presenta alguna de las variadas anomalias
que pueden afectar a una decisién, concretadas en una serie heterogénea e innumerable de deficiencias
(Mendonca, 1998, p. 202). De estas deficiencias serian relevantes para el Derecho aquellas que hayan
producido en un caso concreto la lesién de un derecho fundamental, e “injustificada” aquella que sea
imputable a la violacién de un deber juridico. De alli, entonces, que la voz “injustificada” pueda ser leida
como “ilicita”. La arbitrariedad, por su parte, consiste en la decision institucionalizada de quebrantar los
deberes juridicos.

> Sobre los sistemas de control, véase Navarro Dolmestch (2018, pp. 113 y ss).
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7. Conclusiones

La naturaleza de garantia de la responsabilidad institucional del Estado por actuaciones injustificadamente
erroneas o arbitrarias del Poder Judicial o del Ministerio Publico, obligan a interpretarla de forma que esta
puede ser efectiva en términos de resguardar adecuadamente los derechos de las personas que se relacionan
con el sistema de persecucién penal.

Sobre la base de su desarrollo jurisprudencial, se puede afirmar que esta no ha logrado desplegar su rol de
garantia, por cuanto ha sido objeto de una interpretacién errada por parte de los tribunales, que la han
aplicado conforme a los criterios configuradores de la responsabilidad civil indemnizatoria prevista en el
derecho comin, régimen que obedece a otros fundamentos. Esta transposicién se manifiesta en que para
la configuracién del hecho generador de la responsabilidad institucional, los tribunales exigen indagar en
aspectos fécticos del comportamiento de los agentes estatales actuantes (jueces y fiscales), relacionados con
las motivaciones de estos al actuar.

Una forma de solucionar el problema consiste en la reinterpretacién de los elementos configuradores
de la responsabilidad institucional, sacdndolos del dmbito fictico en el que jurisprudencialmente se han
desenvuelto hasta ahora, y otorgdndoles un carcter normativo, como infraccién de deberes institucionales.
En esta perspectiva, la responsabilidad institucional no solo se genera por la actuacién torcida (arbitraria)
o negligente (errénea) de un juez o un fiscal, sino por el quebrantamiento de los deberes positivizados
(objetividad, eficiencia, imparcialidad, de motivacidn, etc.), a través de actuaciones u omisiones imputables
a la organizacién misma (como, por ejemplo, la falta de definicién de criterios de persecucién penal). En
esta comprension, los criterios de imputacién subjetiva son reemplazados por un criterio de imputacion
normativa consistente en la infracciéon de los deberes juridificados que rigen la actuacién de los érganos

del sistema de persecucién penal.
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