DERECHO ADMINISTRATIVO

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTU}}L DEL
ESTADO POR ACTOS DEL MINISTERIO PUBLICO

Carlos Dorn Garrido*

L. ALCANCES PREVIOS

EI Derecho Administrativo, en el dmbito de la responsabili-
dad extracontractual del Estado, sufrié una gran revolucién producto
del denominado “arrét” Blanco del Tribunal de Conflictos de 1873,
en virtud del cual no solamente se reconoce la vigencia del principio
de responsabilidad del Estado sino que, ademds, se afirma que ella
se basa en principios diversos a los del Derecho Civil. Dicho prece-
dente judicial marc6 un cambio en la forma de entender el poder del
Estado, transformacion que se vio reforzada tras los horrendos acon-
tecimientos acaecidos durante la Segunda Guerra Mundial, fenémeno
histérico que altera, definitivamente, 1a forma de concebir el poder y
su relacion con los derechos fundamentales de los ciudadanos.

En este orden de ideas, el principio de responsabilidad del
Estado viene a constituir uno de los elementos estructurantes de la
nocioén de Estado de Derecho. En efecto, la nocién de Estado de
Derecho evoca la idea de sometimiento al bloque de legalidad, por
parte de todos y cada uno de los miembros integrantes de la sociedad
civil y politica incluyendo, naturalmente, a los 6rganos del Estado;
entonces, concordaremos que tal instituto cobra sentido en la medida
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que forme parte de él la nocién de responsabilidad por infraccion al
mandato de sujecién al Derecho.

El principio de responsabilidad consiste en el establecimiento
de un estatuto normativo que asigne consecuencias juridicas de di-
versa indole para quien transgreda el mandato imperativo de someti-
miento al Derecho. De tal modo que, si el ordenamiento juridico
no contemplase consecuencia juridica alguna por la infraccién del
mismo, entonces, careceria de absoluta vigencia la nocién de Estado
de Derecho, toda vez que quedaria a la buena voluntad de los sujetos
y 6rganos del Estado el cumplimiento de las reglas de derecho que
componen el bloque de legalidad.

Por lo tanto, y de acuerdo con lo anterior no resulta posible
entender, en cuanto a contenido, Estado de Derecho como mero
sometimiento al bloque de legalidad si, ademds, a ella no se le in-
tegra el concepto de responsabilidad.

Es por estas razones y, fundamentalmente, al aporte que sig-
nifica la inclusién del principio de responsabilidad del Estado en
los sistemas juridicos de raigambre occidental, el motivo por el cual
escogi esta oportunidad para exponer algunas ideas acerca del sen-
tido y alcance del principio de responsabilidad del Estado respecto
de los actos del Ministerio Piblico, en especial las problemadticas y
oscuridades que surgen del estudio del articulo 5° de la Ley Orgénica
Constitucional del Ministerio Piiblico -LOCMP- cuando se la in-
terpreta a la luz de la dindmica propia del sistema procesal penal de
corte acusatorio vigente en el pais.

II. ESTADO ACTUAL DE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR MAL FUNCIONAMIENTO
DEL SISTEMA PROCESAL PENAL

a. Preliminares

Con el advenimiento y vigencia en todo el pafs de un sistema
procesal penal de corte acusatorio, se produjo un desajuste y desar-
monizacién del régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
por error judicial cuya piedra angular descansaba en la letra i) N° 7
del articulo 19 de la Carta Fundamental (CPE).

El sistema procesal penal vigente supuso la creacién de un
érgano constitucional y auténomo encargado de la funcion persecu-
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toria criminal denominado Ministerio Piiblico, situacién que alterd
por completo el sentido y alcance del precepto constitucional sobre
error judicial, segiin se explica en un articulo anterior de este autor!.
Sin embargo, escasas ain han sido las reflexiones que la doctrina na-
cional ha hecho al precepto legal que sienta el régimen normativo de
responsabilidad patrimonial del Estado por los actos del Ministerio
Publico, constituyendo esa ausencia la razén fundamental para deci-
dir la redaccién de la presente ponencia.

b. Régimen Legal de Responsabilidad del Ministerio Piblico

La Ley Orgénica Constitucional del Ministerio Piblico (LOC-
MP) desarrolla el principio de responsabilidad de los érganos del
Estado, contenido en los articulos 6° y 7° de la Constitucién Politica
del Estado, en su articulo 5° que dispone:

“El Estado serd responsable por las conductas injustificada-
mente erréneas o arbitrarias del Ministerio Piiblico.

La accidn para perseguir esta responsabilidad patrimonial
prescribird en cuatro afios, contados desde la fecha de la
actuacion dafina.

En todo caso, no obstard a la responsabilidad que pudiese
afectar al fiscal o funcionario que produjo el daiio, v, cuando
haya mediado culpa grave o dolo de su parte, al derecho del
Estado para repetir en su contra”.

La norma en cuestién aparentemente es clara pero, sin embar-
€0, de ella dimanan una serie de oscuridades a la hora de insertarla
dentro de la dindmica propia del sistema procesal penal y que influyen
directamente en la extension del régimen legal de responsabilidad

patrimonial del Estado por los actos del Ministerio Piblico, que a
saber son las siguientes:

1. Garantias constitucionales tuteladas por el precepto legal
La pregunta es pertinente porque el constituyente al establecer el

régimen de responsabilidad por error judicial en materia penal se incliné
por tutelar una garantia constitucional en especial: 1a libertad personal.

! Dom Garrido, Carlos. “Revisién de la accién indemnizatoria por error judicial a la
luz del sistema acusatorio”. Semana juridica N° 223, 14 al 20 de febrero del 2005, pdgs. 15-16.
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Sin embargo, el legislador no entrega criterio orientador al-
guno acerca de la garantfa constitucional amparada por el articulo
5° de la LOCMP, ante lo que pareciera ser que, a diferencia de la
regla constitucional, en el caso de los actos del Ministerio Publico,
la proteccién abarcaria, entonces, una variada gama de derechos o
garantias individuales que, por cierto, excederian la mera libertad
personal incluyendo a la propiedad privada, la honra, la inviolabili-
dad del hogar, la integridad fisica y/o psiquica, etc.

Relacionado con lo anterior, cabe preguntarse lo siguiente
el Ministerio Piiblico puede afectar garantias constitucionales?,
esta interrogante es relevante puesto que la responsabilidad del
Estado necesariamente estard ligada al dafio causado a un sujeto
producto de su afectacién a sus derechos. En principio, el Minis-
terio Pdblico solamente puede adoptar diligencias intrusivas, en la
medida que previamente cuente con autorizacion del juez de ga-
rantia (art. 9° del Cédigo Procesal Penal) salvo los casos de delitos
flagrantes. Ahora bien, si por regla general el érgano persecutor re-
quiere de autorizacién judicial para ordenar la préctica de diligen-
cias que afecten garantias individuales de un imputado o tercero,
entonces, ;cdmo puede imputarse responsabilidad al Ministerio
Piublico si en el daiio media un acto jurisdiccional?

La respuesta a la pregunta anterior se encuentra en los prin-
cipios que informan la dindmica, particular, del sistema de corte
acusatorio. En efecto, el sistema procesal penal vigente en el pais su-
puso la depuracién de la funcién jurisdiccional encomendando a los
tribunales con competencia en lo penal la tarea de fallar —declarar
el derecho— entregando la funcién de investigacién a un oOrgano
nuevo denominado Ministerio Piblico. Este cambio introdujo una
modificacién radical en la vinculacion del érgano jurisdiccional con
los hechos materia de la investigacién, toda vez que en el sistema
inquisitivo el juez del crimen tenia una relacién intima, directa e
inmediata con los hechos objeto del sumario lo cual determinaba su
completa impregnacién con los multiples detalles y particularidades
del caso quedando, por tanto, sometido a un standard de respon-
sabilidad mayor ante eventuales yerros. Sin embargo, con el adve-
nimiento del sistema acusatorio el érgano jurisdiccional formard su
conviccidn acerca de los hechos materia de la investigacién a través
de los antecedentes que el Ministerio Piiblico decida proporcionar y,
por ende, las decisiones que adopte el tribunal estardn influidas por
la actuacién del Ministerio Pdblico, situacién que determina que el
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estudio de la responsabilidad patrimonial del Estado por el anormal
funcionamiento del sistema procesal penal quede centrado en la ac-
tuaci6n del érgano persecutor salvo casos de manifiesta negligencia
del tribunal de garantfa o en lo penal representados por decisiones
jurisdiccionales basadas en antecedentes fragiles o cuestionables a
la luz de la aplicacién de los principios minimos de la 16gica y de
las maximas de la experiencia, en cuyo caso podriamos hablar de un

cimulo de responsabilidades del Ministerio Piblico y del tribunal
con competencia en lo penal.

2 Idoneidad de la afectacion a la garantia constitucional

Bajo este epigrafe deseo exponer la siguiente problematica:
(cualquier grado de afectacién a un derecho o garantia serd ido-
neo para activar la responsabilidad patrimonial del Estado? La
pregunta surge ante la falta de un criterio orientador a diferencia,
también, de lo que ocurrié con la redaccién del precepto constitu-
cional sobre error judicial, en el cual resulta evidente que el cons-
lituyente consideré a la privacién de la libertad personal como
afectacién lo suficientemente idénea para activar la responsabilidad
patrimonial del Estado, descartindose las meras perturbaciones o
molestias como, por ejemplo, ocurre con la citacién o con la deten-
cion, la cual tiene un plazo acotado de duracién en la Constitucién
y la ley.

Una aproximacién a la interrogante debiese comenzar por
considerar el articulo 80 A de la Constitucién Politica y el articu-
lo 1° de la LOCMP. Ambos preceptos destacan la autonomia como
rasgo fundamental del Ministerio Piiblico. La razén de ello se debe a
que el constituyente comprendi6 que el ejercicio oportuno y efectivo
de la funcién persecutoria requiere asegurar un estatuto protector
que colocase al Ministerio Piblico a salvo de las presiones externas
que, naturalmente, supone el ejercicio de una funcién tan intensa
como el sostenimiento de la accién penal piiblica.

Ahora bien, en este orden de ideas es necesario reconocer
que la autonomia constitucional del Ministerio Piblico juega co-
ordinadamente con el principio de legalidad o de interdiccién de
la arbitrariedad y, por ende, con el de responsabilidad. En con-
secuencia, el régimen de responsabilidad del Ministerio Pdblico
constituye un limite a su autonomia constitucional de accién y,ala
vez, una excepcioén a la misma, toda vez que a través de la vigen-
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cia del principio de responsabilidad los 6rganos jurisdiccionales
podréan revisar la actuacién del 6rgano persecutor e incluso dicha
conducta serd enjuiciada valéricamente como error injustificado o
arbitraria.

En consecuencia, el criterio de intensidad de la afeccién a la
garantia constitucional deberia considerar un elemento realista, y
es que para que el 6rgano persecutor actiie adecuadamente necesita
contar con un dmbito de libertad que le asegure que no cualquiera
accidn dard lugar a la reparacion patrimonial del Estado, pues, de
lo contrario, se menoscaba la autonomia del érgano persecutor, inhi-
biéndoselo del ejercicio de su cometido constitucional.

Asi, 1a revisién judicial de la actividad del Ministerio Piiblico
al constituir una excepcién a la autonomia determina que ella deba
ser interpretada restrictivamente en el sentido de asegurar dicho es-
pacio minimo de accién requerido para el cumplimiento de los obje-
tivos y fines encomendados por la Carta Fundamental.

En este sentido, cobra importancia lo dispuesto por el arti-
culo 9° del Cédigo Procesal Penal del cual se desprende que el
Ministerio Piblico, previa autorizacién judicial, puede adoptar
diligencias que supongan privacién, restriccién o perturbacién
del ejercicio de las garantias o derechos asegurados por la Consti-
tucién. Es decir, las 6rbitas de afeccién reconocidas por la ley son
tres: privacion, restriccién y perturbacién. No cabe la menor
duda que cualquiera hipétesis indemnizatoria considerard como
fundamento idéneo a la privacidn del derecho, pues ello supone
la anulacién o el desconocimiento del nmiicleo esencial de la ga-
rantia presumiéndose, en dicho caso, la existencia connatural de un
perjuicio irrogado al sujeto tal cual como lo hace el legislador, en
materia de nulidad procesal, en el articulo 160 del Cédigo Procesal
Penal que dispone: “Se presumird de derecho la existencia del per-
juicio si la infraccion hubiere impedido el pleno ejercicio de las
garantias y de los derechos reconocidos en la Constitucion, o en
las demds leyes de la Repiiblica”.

Sin embargo, qué ocurre en los casos de restricciones o per-
turbaciones. Creemos que, por regla general, tales situaciones no
revisten la idoneidad suficiente para activar la responsabilidad pa-
trimonial del articulo 5° de la LOCMP salvo que se demuestre, por
el demandante, la efectiva causacién de un perjuicio a nivel de
ejercicio de la garantia individual y que sea susceptible de ser
apreciado por la sola restriccién o perturbacion.
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3. Factor de atribucion de responsabilidad del Estado por actos
del Ministerio Piblico

El articulo 5° de la LOCMP reproduce, en los mismos térmi-
nos que la letra i) del N° 7 del articulo 19 de la Carta Fundamental,
el factor atributivo de responsabilidad: “error injustificado o arbi-
trariedad”.

La primera reflexién que cabe realizar es: ila ley contem-
pla una o dos causales de responsabilidad? o ;error injustificado
equivale a arbitrariedad? Esta interrogante no ha sido debidamente
desarrollada a nivel de jurisprudencia de la Exema. Corte Suprema
cuando ha debido examinar la admisibilidad de las acciones indem-
nizatorias por error judicial puesto que, usualmente, ha interpretado el
precepto constitucional como una sola causal de imputacién haciendo
sinbnimas ambas expresiones. Empero, creo que entre ellas puede
sentarse una diferencia, desde el punto de vista de su contenido e in-
tensidad, toda vez que el error injustificado aludiria a un yerro res-
pecto del cual no le asiste una justa causa Y que, por ende, ha sido
causado sin mediar mala fe sino que es producto de una negligencia
inexcusable; mientras que en el caso de la arbitrariedad se esti
haciendo referencia a una conducta orientada a la produccion de un
dafio, es decir, existe una determinacién precisa del agente piblico
—fiscal- en orden a ejercer la funcién persecutoria apartdndose tanto
de las bases minimas de 16gica y racionalidad como de los fines pro-
pios del cargo, con el objeto de causar un dafio injusto en la persona
o bienes de un ciudadano.

Sin embargo, lo relevante del precepto legal, ademds de la dis-
tincién antes mencionada, radica en el hecho que el legislador, al igual
como lo hizo en materia de error judicial, reconoce la circunstancia
natural de que en el curso de una investigacién criminal se puedan
cometer errores, es mds, acepta que ciertos yerros deban ser soporta-
dos por los intervinientes, ello con el fin de cautelar el normal funcio-
namiento del 6rgano persecutor y su autonomia; sin embargo, a la vez,
estima que ciertos yerros no pueden ser tolerados por constituir graves
transgresiones al orden juridico. En consecuencia, la expresion “‘error
injustificado o arbitrariedad” constituye un verdadero margen legal
de tolerancia dentro del cual convergen toda clase de errores que no
son susceptibles de activar la responsabilidad patrimonial del Estado.

No obstante lo anterior, la pregunta fundamental es la siguien-
te jcomo juegan ambos conceptos dentro de la dindmica del sistema
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procesal penal acusatorio?, o, ; como se construye la magnitud de
dicho margen legal de tolerancia?, para responder a dicha interro-
gante se hace necesario recordar que el articulo 5° de la LOCMP,
concordante con los articulos 6° y 7° de la CPE que recogen el prin-
cipio de responsabilidad por los actos ilicitos de los 6rganos de
Estado, constituye una excepcién a la autonomia constitucional del
Ministerio Piblico (art. 80 A CPE), pues se erige como una instancia
de revisién judicial de la actuacién del ente persecutor y, como tal,
debe ser interpretada restrictivamente.

La magnitud del pardmetro de responsabilidad del Estado por
los actos del Ministerio Piiblico estarfa representada por aquellas
actuaciones francamente temerarias o arbitrarias, tal como lo pare-
ciera insinuar el inciso final del articulo 232 del C.P.P., no bastando
el mero yerro, sino que debe tratarse de actuaciones decretadas por
el Ministerio Piiblico que carezcan de un vinculo minimo de légica
y racionalidad dentro del contexto de los antecedentes que obran en
la investigacidn, criterio que debe amoldarse a la informacion que
el fiscal dispone, en un momento dado, para adoptar una decision,
por lo que si, en aquel momento y con dichos antecedentes, parecia
16gico y racional adoptar la determinacion cuestionada, entonces
dicha accién queda cubierta por el umbral de tolerancia del articulo
5° de 1a LOCMP, sobre todo cuando se estd en el inicio de una in-
vestigacién, pues el fiscal deberd actuar sobre la base de sospechas o
indicios quedando expuesto a una equivocacién razonable o justifi-
cada, de manera que el umbral de tolerancia es un concepto eldstico
lejos de ser una construccién rigida carente de contenido.

De acuerdo con lo anterior, se podria sefialar que el gran crite-
rio orientador para sentar la magnitud del margen legal de tolerancia
vendré dado por la vigencia de la garantia del debido proceso den-
tro de una investigacién del Ministerio Piblico, segin lo dispone el
inciso 5° del N° 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental:

“Ia Constitucién asegura a todas las personas: Toda sen-
tencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al
legislador establecer siempre las garantias de un procedi-
miento y una investigacion racionales y justos”.

Ahora bien, los presupuestos de racionalidad y justicia sobre
los cuales el legislador pretende encausar la actividad del Ministerio
Piiblico se orientan a que el curso de la investigacién siga un solo
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derrotero: la averiguaci6n y establecimiento de la verdad material de
los hechos objeto de la investigacién; mandato que se traduce en la
vigencia del principio de objetividad consagrado en el articulo 3°
de la LOCMP en los términos siguientes:

“En el ejercicio de su funcién, los fiscales del Ministerio
Publico adecuardn sus actos a un criterio objetivo, velando
tinicamente por la correcta aplicacion de la ley. De acuerdo
con ese criterio, deberdn investigar con igual celo no sélo los
hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabi-
lidad del imputado, sino también los que le eximan de ella, la
extingan o la atemiten”.

Es decir, aquellas actuaciones del Ministerio Piiblico que se
aparten manifiestamente de su objetivo final —verdad material— cons-
tituirdn situaciones enmarcables dentro de los factores atributivos
de responsabilidad. Pero, ademés, el ordenamiento procesal penal
exige que la conduccién de la investigacién se haga sobre bases que
aseguren a los intervinientes, en especial al imputado, el debido ejer-
cicio de sus derechos y garantias individuales.

De acuerdo con lo anterior, podria concluirse que las actuacio-

nes del Ministerio Piiblico quebrantardn el margen legal de toleran-
cia en dos hipétesis:

a.- Conduccién de una investigacién con absoluta prescin-
dencia del respeto y vigencia de las garantias individuales de
los intervinientes y terceros afectados con la misma.

Sin embargo, en este punto habria que sefialar que esta situa-
cién se encontraria reservada para aquellos casos en que la vulnera-
cién resulta patente y evidente, pudiendo cualquiera mente normal
haberse representado que, si se obra de la manera reprochada, se
conculcaria el ejercicio de una garantia constitucional.

La acotacién anterior se hace porque pueden darse situaciones
en que lo discutido sea la concurrencia de los presupuestos de hecho
que autorizaban actuar sin previa autorizacién judicial como es el
caso de los delitos flagrantes. De manera que, tratindose de casos
dudosos respecto de la interpretacién de la norma legal de flagrancia,
mal podria hablarse de una decidida actitud de infringir la garantia

del debido proceso sino que, por el contrario, se estaria frente a un
error excusable.
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b.-Realizacion de diligencias que infligen un perjuicio evi-
dente a un interviniente o tercero, con apego a las formali-
dades legales, pero que sin embargo carecen del mds minimo
vinculo de légica y racionalidad a la luz de los antecedentes
que obran en la investigacion.

Hace un momento atrds dijimos que, en principio, cualquiera
actuacién del Ministerio Pdblico que se aparte manifiestamente de
su finalidad —verdad material— activaria el régimen de responsabili-
dad del articulo 5° de la LOCMP.

Ahora bien, esta hipdtesis supone analizarla con un criterio
contextualizador, en el sentido que la procedencia o racionalidad de
la diligencia debe estudiarse a la luz de los antecedentes que el fiscal
posefa a la hora de adoptar la decisién. En consecuencia, tratdndose
de investigaciones que se encuentran en sus albores la posibilidad
de cometer errores en cuanto a las diligencias que se adopten serdn
mayores atendida la precariedad de antecedentes con los que se
cuenta en dicha etapa debiendo obrarse, en muchos casos, en base
a verdaderas sospechas o indicios. Empero, en la medida que en la
investigacién se hayan reunido mayores antecedentes, entonces, el
andlisis acerca de la racionalidad de las decisiones adoptadas por el
6érgano persecutor, en el contexto de la investigacién, quedard sujeto
a un escrutinio mds riguroso segin el mérito de los antecedentes pre-
sentes y allegados en la investigacion.

Esta dltima idea es bdsica porque le imprime un cardcter sub-
jetivo al régimen de responsabilidad contemplado en el inciso 1°
del articulo 5° de la LOCMP. No podria calificarse de error injus-
tificado o de arbitraria aquella actuacién que resulta ser una conse-
cuencia légica y natural del mérito de los antecedentes reunidos en
Ja investigaci6n salvo que la investigacion adolezca de manifiesta
precariedad en el sentido de haberse omitido diligencias evidentes
para el esclarecimiento de los hechos y que, de acuerdo al estado
de avance de la ciencia criminalistica y recursos disponibles, eran
posibles de haber sido decretadas, y que de haberse hecho habrian
determinado un curso de accién distinto al de la accién objetada.

En iltimo término, podria concluirse que los factores atribu-
tivos de responsabilidad —error injustificado o arbitrariedad— es-
t4n dominados por situaciones del evidente e inaceptable mal fun-
cionamiento del 6rgano persecutor, es decir, no cualquier anormal
funcionamiento del Ministerio Piblico dard pdbulo para hacer
efectiva la responsabilidad patrimonial del Estado; y, por tanto,
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también, puede colegirse que la responsabilidad extracontractual
del Ministerio Piiblico es de naturaleza subjetiva debiendo concu-
rrir culpa del servicio.

4.

Accidn de repeticion contra el fiscal o Sfuncionario del
Ministerio Piiblico

El inciso final del articulo 5° de la LOCMP sefiala:

“En todo caso, no obstard a la responsabilidad que pudiese
afectar al fiscal o funcionario que produjo el dafio, y, cuando
haya mediado culpa grave o dolo de su parte, al derecho del
Estado para repetir en su contra”.

Este inciso merece los comentarios siguientes:

Llama la atencién que situandonos dentro del dmbito de la
responsabilidad extracontractual, el legislador insinde la
aplicacion del sistema de gradacién de la culpa contemplado
en el articulo 44 del Cédigo Civil, en circunstancias que la
doctrina y la jurisprudencia estdn contestes en que en este tipo
de responsabilidades existe una sola nocién de culpa, siendo
inaplicable dicha clasificacién civilista que es propia de la res-
ponsabilidad contractual.

Sin embargo, la explicacién de ello se encuentra en el hecho
que el legislador hizo eco de las criticas planteadas por al-
gunos juristas acerca de la confusién en la que incurren los
magistrados a la hora de manejar los conceptos de falta de
servicio y falta personal. Es por ello que el legislador decidié
emplear una férmula legal que resultase mds cotidiana para el
vocabulario juridico de los jueces chilenos, sin perjuicio de
recordar que no necesariamente la culpa grave o dolo se ase-
meja a la falta personal.

Es decir, el legislador al momento de redactar el precepto le-
gal en comento tuvo presente, entonces, la construccién fran-
cesa de responsabilidad extracontractual del Estado fundada
en la falta de servicio y la falta personal.

Relacionado estrechamente con lo anterior, si el legislador en-
tendié presentes los conceptos de falta de servicio y falta per-
sonal, resulta necesario analizar el inciso 1° del articulo 5° en
lo que se refiere a los factores atributivos de responsabilidad
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—error injustificado o arbitrariedad- a la luz de la doctrina del
Consejo de Estado Francés.

En este sentido, cabe recordar que falta de servicio dice
relacién con el anormal funcionamiento del érgano del Estado sea
porque no actud, lo hizo pero tardiamente o actud pero equivocada-
mente, generando en todos estos casos un dafio a un sujeto; y, por
otra parte, la falta personal dice relacién con el dafio causado por
un funcionario piblico mediando una separacién, sea material o si-
coldgica, del servicio. La importancia de la distincién anterior radica
en el hecho que el Estado siempre respondera ante la victima, sin
embargo, tratdndose de la falta personal el Estado tendrd accion para
repetir en contra del agente ptiblico responsable del dafio.

Ahora bien, la pregunta que, naturalmente, cabe efectuarse es
Jen qué categoria de faltas corresponde subsumir los factores atribu-
tivos de responsabilidad consagrados en el articulo 5° de la LOCMP?,
la pregunta cobra importancia porque pareciera ser que, a primera
vista, resulta dificil trazar una linea divisoria de aguas entre los incisos
1° y 3° del articulo 5° de la LOCMP, en el sentido que los factores
atributivos de responsabilidad aluden a situaciones de suma gravedad
que, en principio, se asimilarian a las categorias de culpa grave o dolo
empleadas por el legislador. Si ello fuese asi hubiese bastado para el
legislador ligar, directamente, la accién de repeticion al error injustifi-
cado o a la arbitrariedad. De manera que si asi no lo hizo, entonces, es
dable presumir que el legislador entiende que es posible distinguir un
matiz de gravedad e intensidad entre el error injustificado o arbitrarie-
dad vy la culpa grave o dolo. Preliminarmente digamos que respecto de
la arbitrariedad resulta imposible establecer grados de magnitud, pues
la esencia de la misma —irracionalidad— impide un ejercicio intelectual
de tal indole. En consecuencia, ¢l problema habria que restringirlo en
el concepto de error injustificado.

De acuerdo con lo anterior, la problemdtica debe concentrarse
en la extensién que, en cuanto a su magnitud, cabe darle al factor
atributivo de responsabilidad consistente en error injustificado,
pues no cabe la menor duda que el actuar arbitrario representa una
concreta separacién sicolégica del servicio concretdndose, en dicho
caso, la nocion de falta personal.

El concepto de error injustificado, si bien alude a un error
craso, grotesco o absurdo; el hecho que en €l no concurra mala fe,
determina que, en tales situaciones, deba analizarse casuisticamente
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la gravedad de la inexcusabilidad de la negligencia procediendo a
una adecuada aquilatacién de la misma. Es decir, en el caso del error
injustificado podria detectarse un pequeiio espectro de gravedad para
los efectos de aplicar el inciso 3° del precepto en cuestion, por ejem-
plo el error injustificado que tenga origen en el notorio descono-
cimiento del derecho o de grave negligencia en el desempeiio
de las funciones constituiria una hipétesis de error injustificado de
tal gravedad que ameritarfa su asimilacién a la especial forma de
falta personal contemplada por el legislador, segiin se desprende del

articulo 50 del Cédigo Procesal Penal, a propésito de las costas, que
dispone:

“Los fiscales, los abogados y los mandatarios de los inter-
vinientes en el procedimiento no podrdn ser condenados
personalmente al pago de las costas, salvo casos de notorio
desconocimiento del derecho o de grave negligencia en el
desempeiio de sus funciones, en los cuales se les podrd im-

poner, por resolucion fundada, el pago total o parcial de las
costas”.

Este problema interpretativo genera una cuestién prictica de
gran relevancia, y es que si cada vez que se hiciera efectiva la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por conductas del Ministerio
Piiblico hubiese lugar para repetir en contra del fiscal, entonces, se
menoscabaria fuertemente la autonomfa constitucional del érgano
persecutor generandose fuertes incentivos a omitir antes que ac-

tuar debilitdndose la respuesta del Estado frente al fenémeno crimi-
nolégico.

III. CONCLUSION

En este trabajo he tratado de abordar las principales pro-
bleméticas que surgen del articulo 5° de la LOCMP ¥, como podra
apreciarse, la vigencia del principio de responsabilidad del Estado
por los actos del Ministerio Piblico trae consigo una serie de oscu-
ridades interpretativas atendida la precariedad del desarrollo legisla-
tivo del régimen de responsabilidad contemplado en el articulo 5° de
la LOCMP.

En ese sentido, el estudio y decisién de los problemas mani-
festados en la presente ponencia generan consecuencias directas en
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la dindmica del sistema procesal penal, fundamentalmente, en lo que
dice relacién con el motor del mismo —6rgano persecutor— puesto
que una aplicacién extensiva del articulo 5° de la LOCMP repercute
directamente en la finalidad constitucional del Ministerio Piiblico
transformdndose en un mecanismo indirecto de control jurisdiccio-
nal minando la autonomia constitucional reconocida a este organis-
mo por el articulo 80 A de la CPE".

*Ver la sentencia pronunciada por la llustrisima Corte de Apelaciones de Valdivia,
con fecha 29 de abril de 2005, en la causa “Cataldn con Fisco”, rol N® 162-2005; y el comen-
tario de jurisprudencia “Aspectos de las Indemnizaciones por error judicial y por conductas
erréneas del Ministerio Piblico, con el Nuevo Sistema Procesal Penal”, escrito por Natalio
Vodanovic Schnake, Abogado Procurador Fiscal de Valdivia, ambos publicados en esta revista.



