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RESUMEN: Se analiza la sentencia de la Corte Suprema en el denominado
caso “Fundo Alaska”, por el cual se condena al Estado a indemnizar el dano
moral sufrido por las victimas del delito de abigeato ocurrido en la Regién de
la Araucania, debido a la falta de diligencia de Carabineros en la investigacion.
En este caso, se da cuenta de la consolidacién de ciertos criterios para deslindar
los diversos dmbitos de regulacién de responsabilidad del Estado y se hace un
analisis critico de la determinacién de la indemnizacién del dafno moral, con-
siderando la ausencia de incentivos para que las autoridades y agentes corrijan
efectivamente su conducta y cumplan con su deber de garantes.
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les de la instancia. 3. El régimen de responsabilidad de los 6rganos de la Adminis-
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1. INTRODUCCION

La sentencia de la Corte Suprema de fecha 13 de mayo de 2021, en
el caso caratulado “Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa

del Estado”, Rol N° 97.186-2020, conocida como “Fundo Alaska”,
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nos plantea una serie de aspectos de interés en relacién con el régi-
men de responsabilidad patrimonial del Estado, dando cuenta de la
consolidacién de algunos criterios jurisprudenciales, pero al mismo
tiempo innovando en la forma de abordar diversos aspectos del fun-
cionamiento anormal de los servicios publicos y los criterios para
determinar el monto de la indemnizacién por el dafio causado.

Para tal efecto, haremos una relacién de los hechos que han dado
lugar a este pronunciamiento (2), para luego hacer un anilisis parti-
cular de los aspectos mds relevantes contenidos en la sentencia, como
es el régimen de responsabilidad patrimonial del Estado aplicable por
actos u omisiones del Ministerio Publico y Carabineros de Chile (3);
la falta de servicio como factor de imputacién de responsabilidad y su
aplicacién respecto de los estdndares de diligencia que se deben cum-
plir en las investigaciones por delitos (4) y los criterios para determi-
nar el dafio, su naturaleza y el monto de la indemnizacién (5).

2. LOS HECHOS Y LOS PRONUNCIAMIENTOS DE
LOS TRIBUNALES DE LA INSTANCIA

La sentencia de reemplazo de la Corte Suprema se detiene en esta-
blecer los hechos o supuestos ficticos sobre los que deben pronun-
ciarse, los que se pueden sintetizar en los siguientes puntos.

a) En la madrugada del dia 9 de agosto de 2014, le fueron sus-
traidos al actor 58 vacunos de diferentes razas desde su fundo
San Sebastidn ubicado en la Comuna de Victoria, Regién de
La Araucania.

b) Los referidos animales fueron ingresados al Fundo Alaska de la
comunidad Temucuicui, siendo esparcidos por el lugar con la
finalidad de no ser ubicados.

c¢) Este ilicito se enmarcarfa dentro del denominado “conflicto
mapuche”.

d) El 11 de agosto de 2011 (sic), se emitié Orden de Investigar
por el Fiscal Adjunto de la Fiscalia de Victoria.

e) En el informe de la referida Orden se establecié que las huellas

de los animales se dirigian a la comunidad Temucuicui®.

“Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa del Estado”, sentencia de 13 de mayo
de 2021, causa Rol N° 97.186-2020 de la Corte Suprema, considerando 3°.
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A lo anterior, se debe agregar que Carabineros no ingresé al Fundo
Alaska, limitandose a realizar un sobrevuelo del sector. Sobre este
punto volveremos mds adelante, para determinar el estdndar de con-
ducta que se debié haber cumplido en estas diligencias investigativas.

Frente a estos hechos, el principal afectado, de iniciales V.M.M.,
propietario del Fundo San Sebastidn, demandé de indemnizacién
de perjuicios al Fisco de Chile. En primer lugar, fundé su accién en
la responsabilidad extracontractual originada por la falta de servicio
sobre la base de dos lineas argumentales:

a) la politica implementada por el Estado para la asignacién de
tierras a comunidades indigenas, pues a juicio del demandante,
habria contribuido a aumentar la violencia en la zona debido
a que la autoridad privilegiaba y asignaba terrenos a comuni-
dades que utilizan la fuerza y los ilicitos como mecanismos de
presién para acceder a las mismas, y;

b) la omisién de resguardo y proteccién en que habrian incurrido
los organismos estatales encargados del orden y seguridad pu-
blica. En este caso, afirma que Carabineros sabia que los ani-
males que le fueron sustraidos ilicitamente de su predio fueron
llevados al Fundo Alaska, pero no ingresaron a dicho lugar
porque éste se habria transformado en una zona de la Arauca-
nia vedada para el Estado y, por tanto, en la que no se aplica la
ley, lo cual da cuenta de la impunidad y el perjuicio que sufre
su parte.

Luego, en subsidio de lo anterior y sobre la base de los mismos
hechos, invoca la responsabilidad extracontractual emanada del
Derecho comin, particularmente de los articulos 2314, 2315 y
2320 del Cédigo Civil, y sobre la base del principio de la repara-

cién integral.

A su vez, la defensa del Fisco se sustenté en dos lineas clara-
mente definidas. En primer término, en su opinién el objeto de
la demanda era someter a conocimiento de los tribunales “el con-
flicto mapuche”, que era un fenémeno social de ribetes profundos
y complejos en el plano étnico, cultural, sociolégico e histérico.
Ademds, en el fondo, en dicho libelo se contenia una critica gené-
rica de cardcter politico respecto a las autoridades gubernamentales
y a las politicas publicas de los distintos gobiernos, que no se vin-
culaba necesariamente con el abigeato que sufrié el demandante.
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En segundo lugar, y en lo que nos interesa, el Fisco sostuvo que
no concurrian los elementos para sostener una responsabilidad por
falta de servicio, sobre la base que el Ministerio Publico y las Poli-
cfas habrian cumplido con su cometido de investigar el delito, aun-
que en definitiva se determind no perseverar en el procedimiento.
Lo importante es que el Fisco sostuvo que el estdindar de conducta
exigido sobrepasaria todo limite razonable en materia de seguridad
publica, como seria el deber que tendria el Estado para evitar la
comisién de determinados delitos en un drea geogrifica tan vasta
como la Regién de la Araucania.

La demanda fue rechazada por el Tercer Juzgado Civil de Temuco,
sentencia que fue confirmada por la Corte de Apelaciones de
Temuco. Por lo tanto, el demandante interpuso un recurso de
casacion en la forma y otro en el fondo en contra de dicha resolu-
cién, asunto que llegd a conocimiento de la Corte Suprema. Sin
embargo, nuestro mdximo tribunal tomé la decisién de pronun-
ciarse de oficio respecto de la validez de la sentencia, conforme al
articulo 775 del Cédigo de Procedimiento Civil, pues entendié que
esta no se encontraba extendida legalmente, al no ponderar toda la
prueba rendida en autos®. Esto da lugar a la sentencia de reemplazo
cuyo contenido analizaremos en los siguientes apartados.

3. EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LOS
ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

A) Las bases del régimen de responsabilidad patrimonial
del Estado y la distincién en razén del érgano que causa
el dafio

El concepto de Estado de Derecho supone una serie de premisas
bdsicas. Por una parte, existe el hecho asumido de que el Estado
es una persona juridica y, en cuanto tal, se encuentra sometido al
ordenamiento juridico en sus conductas y actuaciones, ya sea como

3 “Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa del Estado” (2021), considerando 4°:
“los jueces, para dar estricto cumplimiento a lo dispuesto por el legislador, deben
ponderar toda la prueba rendida en autos, tanto aquella en que se sustenta la decision
como la descartada o la que no logra producir la conviccién del sentenciador en el
establecimiento de los hechos, lo cual no se logra con la simple enunciacién de tales
elementos, sino que con una valoracién racional y pormenorizada de los mismos”.
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titular de poder publico o de simples derechos de contenido patri-
monial. A su vez, aquello también supone que en sus vinculos con
los ciudadanos se traban auténticas relaciones juridicas, todas ellas
sujetas a un ordenamiento preexistente, encabezadas por la Carta
fundamental.

Por otra parte, el concepto de responsabilidad es inherente al
Estado de Derecho, ademds de ser un concepto juridico funda-
mental, sin el cual no es posible comprender y entender el Derecho
como realidad normativa. A su vez, desde la perspectiva politico-
institucional, el reconocimiento de Chile como repiblica demo-
critica (articulo 4° de la Constitucién Politica de la Republica de
Chile, en adelante “la Constitucién”) y la interdiccién de personas
o grupos privilegiados (articulo 19 N° 2 de la Constitucién), solo
permite llegar a una conclusién: tanto gobernantes como gober-
nados son responsables de sus actos. De esta forma, toda potencial
inmunidad o restricciones a la posibilidad de hacer efectiva esta
responsabilidad constituyen excepciones y, en muchos casos, autén-
ticas vulneraciones a estos principios consagrados en nuestra Carta
fundamental.

Por su parte, es la propia Constitucién la que reconoce el deber del
Estado de responder frente a los dafios, privaciones o menoscabos
que se produzcan en la esfera juridica de las personas, mds adn
cuando estos no se encuentran en el deber o posicién juridica de
tener que asumir dicha carga. Asi se desprende del reconocimiento
de la dignidad e igualdad de toda persona, la servicialidad del
Estado, el deber estatal de promover el bien comun (articulo 1° de
la Constitucién), el cardcter republicano y democritico de nuestro
Estado (articulo 4° de la Constitucién), los limites a su soberania
(articulo 5° de la Constitucién), el respeto del principio de legali-
dad (articulos 6° y 7° de la Constitucién), la igualdad ante a la ley y
la interdiccién de la arbitrariedad (articulo 19 Ne 2 de la Constitu-
cién), la igual reparticién de las cargas publicas (articulo 19 Ne 20
de la Constitucién), la proteccién de la propiedad, de los objetos en
que recae y de las facultades esenciales que esta comprende (articulo
19 Ne 24 de la Constitucién), etc.

Por lo tanto, el Estado en cuanto persona juridica es responsable
de los danos que cause como consecuencia de su actividad, siempre
que los particulares no se encuentren en el deber de soportar dicha
carga. Ante esta premisa no resulta admisible aceptar una interpre-
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tacién que permita sostener dmbitos de inmunidad de la actividad
estatal. Ademds, las normas legales que asi lo establezcan incurren
en una abierta inconstitucionalidad®.

Ahora bien, este tema estd estrechamente vinculado con la garantia
patrimonial que se reconoce a toda persona por la Constitucién. En
sus términos mds simples, equivale al derecho de los particulares a
mantener la integridad del valor econémico de su patrimonio frente
a las privaciones singulares de que este pueda ser objeto por parte
de los poderes publicos. Estas privaciones pueden tener lugar por
dos vias principales: bien mediante la expropiacién forzosa, esto
es, mediante la privacién de un bien o derecho decidida de manera
voluntaria y consciente por la Administracién, o bien mediante la
causacién de un dano o perjuicio de modo incidental, consecuen-
cial o no querido (p. ¢j., los producidos por el atropello de un vehi-
culo oficial o las lesiones causadas por violencias innecesarias)®.

Ahora bien, tradicionalmente la doctrina ha distinguido el régimen
de la responsabilidad sobre la base de las distintas funciones del
Estado. Asi se habla de responsabilidad Estado-Legislador, Estado-
Juez y Estado-Administracién. Lo curioso es que no se establece un
régimen uniforme en cada uno de estos casos, siendo que el sujeto
autor del dafo es Gnico: el Estado. A su vez, el nivel de avance es
dispar en cada uno de estos dmbitos, ya que mientras se ha expe-
rimentado un notable desarrollo en la doctrina, la jurisprudencia
y en la regulacién de la responsabilidad de la Administracién del

Corpero, Eduardo (2015): la ampliacién del régimen de responsabilidad del Estado
Juez a propésito de las sentencias de la corte suprema en los casos de medidas cautela-
res privativas de libertad y los errores judiciales fuera del dmbito penal, en Sentencias
Destacadas 2015 (Santiago, Libertad y Desarrollo), p. 16 y siguientes.

La Constitucién ha incorporado ambas técnicas de garantia a su articulado:

- De una parte, la expropiacién, en su articulo 19 N° 24 inciso cuarto: “nadie puede,
en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno
de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o
especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés na-
cional, calificada por el legislador. El expropiado podrd reclamar de la legalidad del
acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendrd siempre derecho a indem-
nizacién por el dafio patrimonial efectivamente causado, la que se fijard de comin
acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales”.

De otra, la responsabilidad patrimonial de los entes publicos, en su articulo 38
inciso segundo: “cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Admi-
nistracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrd reclamar
ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pu-
diere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”.
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Estado, aquello ha sido mds lento respecto de la responsabilidad por
actividad del Poder Judicial y poco menos que incipiente respecto
del Estado-Legislador o regulador. Ademds, esta separacién cldsica
no considera otras funciones del Estado que son dificiles de encasi-
llar en estas categorias, como sucede por ejemplo, con los actos del
Ministerio Publico, que tiene también una regulacién especial, aun-
que sigue actuando bajo la personalidad juridica del Estado.

B) La responsabilidad patrimonial de la Administracién del
Estado y la falta de servicio como factor de atribucién

La responsabilidad del poder publico es fruto de un proceso histé-
rico de conquista del Estado por el Derecho y se ha generalizado
en los sistemas juridicos de nuestro entorno politico y cultural.
Inicialmente y hasta bien entrado el siglo XIX, la interpretacién tra-
dicional y el arraigo del principio de soberania con su consecuencia,
cifrada en la méxima de origen medieval the king can do not wrong
(el Rey no puede causar dano), suponian un obstéculo prictica-
mente insalvable para la admisién de la responsabilidad del poder,
incluido el administrativo. Desde esa desfavorable situacién de par-
tida, por unas u otras vias y al compds del crecimiento en cantidad
y calidad de la actividad del Estado, su responsabilidad se ha ido

abriendo paso, hasta su afirmacién actual.

En el caso de Chile, el tema de la responsabilidad se ha construido
fundamentalmente sobre las base de la jurisprudencia, que ha ido
recogiendo las categorias civiles utilizando la vieja figura del Fisco,
hasta encontrar fundamentos en la Constitucién y en una legislacién
administrativa general y del 4mbito municipal que no ha entregado
una regulacién acabada y menos adn una posicién mds o menos
aceptada por la generalidad de la doctrina y la jurisprudencia.

El recorrido y las tendencias es bastante conocido: desde la tem-
prana aplicacién de criterios de derecho publico (1890-1938); hasta
el reconocimiento de la irresponsabilidad del Estado por el hecho
de sus agentes o funcionarios (1938); para luego aplicar normas
civiles asentadas en la teoria del Fisco respecto de actos de mera
gestién (1941); para reconocer la responsabilidad por actos de
autoridad ilicitos (1964-1981); hasta el reconocimiento del deber
de reparacién considerando la posicién de la persona afectada en
relacién con la igualdad en las cargas publicas que debe asumir,
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independiente de que se trata de una actividad legitima de la Admi-
nistracién (1984-2003). Sin embargo, desde el afio 2010 en ade-
lante la jurisprudencia ha establecido como condicién esencial para
condenar al Estado la existencia de un factor de imputacién muy
preciso: la falta de servicio, descartando —salvo por norma especial
expresa— toda responsabilidad producto de actos licitos, aunque
produzcan un sacrificio especial o el quiebre del principio de igual-
dad ante las cargas publicas.

Este cambio de criterio se aprecia en dos sentencias que son de obli-
gada referencia. Primero, en el caso “Hexagén con Fisco” de 1987,
donde se afirma que:

“[...] el hecho de quedar sin indemnizar un dafio producido
por el Estado a una victima que juridicamente no estd obligada
a soportar, constituye no solo una violacién al derecho de pro-
piedad al ser privado de lo suyo, pues todo dano significa un
detrimento, lesién o menoscabo de lo que le pertenece, sino
que ademds, una violacién: al principio constitucional de la
igual reparticién de las cargas publicas y de la igualdad ante la
ley, al gravar a un particular de una manera especial haciéndole
soportar una carga en mayor medida que a los otros.

Todo dano inferido a un tercero por un érgano del Estado y
que no esté amparado por las normas constitucionales, genera
responsabilidad para éste conforme lo preceptia la Constitu-
cién expresamente (arts. 6, 7, 19 N° 24 y 19 N° 20) y la Or-
ganica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado (Ley N° 18.575, arts. 4° y 44, en adelante “Ley
Ne 18.575”)”°.

Luego, en la sentencia “Sociedad Inmobiliaria Maullin” de 2010,
dird en términos categéricos que no hay norma sustantiva en la Carta
Fundamental sobre la obligacién indemnizatoria sefalando que:

“no hay norma sustantiva en la Carta Fundamental sobre la
obligacién indemnizatoria.

[...] no hay normativa que consagre la pretendida obligacién
indemnizatoria por infraccién a los articulos 19 N° 20 y

6 Sentencia de 28 de julio de 1987, causa Rol N°© 2695-83 de la Corte Suprema, que

hace suya la sentencia de primera instancia.
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Ne 24 de la Constitucién Politica y por tal razén la mencién
de los preceptos constitucionales en el recurso de nulidad de
fondo atribuyendo su falta de aplicacién por los juzgadores re-
sulta injustificada”.

En el mismo sentido, se ha pronunciado el Tribunal Constitu-
cional, al sefialar que nuestra Constitucién “[...] no adhiere a un
modelo determinado de responsabilidad, en su articulo 38, inciso
segundo, remite al legislador, que en el articulo 44 de la Ley Orgd-
nica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado consulta la falta de servicio como factor de imputacién
general, descartando la responsabilidad objetiva, salvo en aquellos
casos en que el legislador, por excepcién, la considera expresa-
mente. En esta direccién discurre la sistemdtica jurisprudencia de la

Excma. Corte Suprema”.

De esta forma, se ha establecido en Chile que los érganos de la
Administracién del Estado solo son responsables en los supuestos
que sus acciones u omisiones danosas se pueda imputar a falta de
servicio, entregando al legislador la posibilidad de determinar con
discrecionalidad los supuestos en que su actividad legitima pueda
dar lugar al deber de indemnizar, alejéndose de la jurisprudencia
que habia primado entre los afios 1981-2010 y especialmente los
modelos comparados.

En este caso, la sentencia en el caso “Fundo Alaska” sigue este crite-
rio, pero con una variante importante, al sostener que la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién del Estado encuentra fun-
damento en la Constitucién, cuestién que se desconocia en el caso

7 Sentencia de 05 de octubre de 2010, causa Rol N© 552-2008 de la Corte Suprema,
considerandos 39 y 40. Este criterio se ha reiterado en diversas sentencias posteriores,
como “Productos Ferndndez S.A. con Ministerio de Salud” sentencia de 20 de noviem-
bre de 2012, causa Rol N°© 9924-2010 de la Corte Suprema, por la prohibicién de in-
greso de productos de origen canadiense, por un caso de “vaca loca” ocurrida en dicho
pais; “Ensquerré Hermanos Limitada con Municipalidad de Concepcién” sentencia de
30 de diciembre de 2013, causa Rol N°© 4043-2013 de la Corte Suprema, por la califi-
cacién de inmueble de Conservacién Histérica; y en “Universidad de Magallanes con
Servicio Agricola y Ganadero” sentencia de 8 de abril de 2013, causa Rol N° 8.079-
2010 de la Corte Suprema, por la cuarentena y el posterior sacrificio de cerca de 100
especies bobinas importadas desde Argentina.

8 Sentencia de 10 de abril de 2014, causa Rol N° 2438-2013 del Tribunal Constitucio-
nal, considerando 23°.
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“Sociedad Inmobiliaria Maullin

7.

(2010), pero que se corrigié en la

sentencia “Jaramillo con Fisco” (2017)°. Asi, se indica:

“que la jurisprudencia en la actualidad, en lo relativo a la res-
ponsabilidad del Estado Administrador, a partir una interpre-
tacién arménica de lo dispuesto en los articulos 2°, 4°, 5°, 6°,
7°y 38 de la Constitucién Politica de la Republica en relacién
a los articulos 4° y 42 del D.EL N° 1 que fija el texto refundi-
do, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575, ha evolu-
cionado hasta llegar a un estado pacifico, en cuanto a sostener
que dicho instituto se funda exclusivamente en las referidas
normas y tiene como factor de imputacién la “falta de servicio,
que se presenta como una deficiencia o mal funcionamiento
del servicio en relacién a la conducta normal que se espera de
él, estimdndose que ello concurre cuando el servicio no fun-
ciona debiendo hacerlo, lo hace en forma irregular y/o lo hace
tardiamente, operando asi como un factor de imputacién que
genera la consecuente responsabilidad indemnizatoria”!?.

Por lo tanto, para nuestra jurisprudencia la falta de servicio cons-
tituye la regla general como factor de atribucién para establecer la
responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado!!. Esta
figura se introduce por primera vez en nuestro ordenamiento por el
Decreto Ley N°© 1.289, de 1976, Ley Orgdnica de Municipalidades
de 1976, disposicién que serfa tributaria del desarrollo de la juris-

prudencia del Consejo de Estado francés

12

Sentencia de 24 de abril de 2017, causa Rol N° 52.961-2016 de la Corte Suprema,
en particular su considerando 11°. En el mismo sentido, la sentencia “Luchsinger-
Mackay” de 5 de agosto de 2021, causa Rol N° 82-2021 de la Corte Suprema, en par-
ticular los considerandos 15° a 17°.

“Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa del Estado” (2021), considerando 4° de
la sentencia de reemplazo.

Una posicidn critica se puede ver en Soro Kross, Eduardo (2005): “Falta de Servicio
;Régimen general de la Responsabilidad del Estado-Administracién en Chile? (El De-
recho ;Arte de Magia?)”, en Responsabilidad del Estado Administracién, (Universidad
Santo Tomds, Santiago), p. 129.

P1erRrY, Pedro (2017): “De la responsabilidad extracontractual de las Municipalida-
des”, en Derecho Administrativo. Obra Reunida (Valparaiso, Ediciones Universitarias
de Valparaiso), pp. 486-500, publicado originalmente en Revista de Ciencias Sociales,
afio 1978, N° 12, pp. 167-184. A este respecto sostiene que: “la institucién francesa
de la responsabilidad extracontractual del Estado descansa bdsicamente en la distincién
entre falta personal y falta de servicio; obra de la jurisprudencia del Consejo de Estado
y construida al margen del Cédigo Civil. Esta distincién permiti6é considerar a la Ad-
ministracién como responsable, sin recurrir a la nocién de culpa o dolo por parte del
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Este sistema se estructura a partir del incumplimiento del funcio-
namiento normal del servicio, esto es, que el drgano no se ha com-
portado como debia, lo que se manifiesta en un funcionamiento
irregular o defectuoso de la funcién administrativa, debiendo
apreciarse la misma, no en relacién a la culpa del agente, sino de
acuerdo a las leyes y reglamentos que rigen la funcién y al dano
causado al administrado!. En consecuencia, se trata de una respon-
sabilidad anénima, que identifica al Estado como causante del dano
y no al funcionario que, en concreto, lo ha generad014.

Asi, esta figura implica que el Estado no se hace responsable por
todos los dafios que pueden sufrir los ciudadanos producto de la
actividad estatal, sino que es necesario un juicio de cardcter com-
parativo-objetivo de la actuacién del servicio publico y un estdndar
relativo a cémo este deberia haber actuado, esto es, en atencién a
ciertos “pardmetros de normalidad”. El juicio busca determinar la
mala organizacién o el funcionamiento defectuoso del servicio, lo
cual deberd ser apreciado en forma objetiva, teniendo como refe-
rencia lo que en derecho corresponde exigir a un servicio publico
moderno, es decir, aquello que debe ser un comportamiento nor-
mal. La dnica forma que tendrd el Estado para excusarse serd probar
el cumplimiento normal del servicio, sin considerar la conducta del
funcionario putblico que materialmente llevé a cabo la actuacién
administrativa, circunstancia que la distingue de la responsabilidad
civil por culpal.

funcionario o agente publico. La falta de servicio la constituye una mala organizacién
o funcionamiento defectuoso de la Administracién, ambas nociones apreciadas objeti-
vamente y referidas a lo que puede exigirse de un servicio ptblico moderno, y a lo que
debe ser su comportamiento normal. Si por esta falta de servicio se ocasiona un dafio a
un particular, la Administracién deberd indemnizarlo”.
13 Véase Benorr, Francis (1968): “Le droit administratif francais”, (Paris, Dalloz), p. 709.
Sin perjuicio de lo cual, la falta personal del funcionario podrd ser considerada como
un elemento que integre la falta de servicio, esto es, que permita acreditar la concu-
rrencia de la misma. Vid. caso “Castillo con Fisco”, en el cual se analizan los efectos
que en sede civil genera una sentencia recaida en la instancia penal. Un andlisis de este
y otros casos sobre la materia se puede ver en LETELIER WARTENBERG, Raul (2009):
“Un estudio de efectos en las caracteristicas de la responsabilidad extracontractual del
Estado”, en AA.VV. Responsabilidad extracontractual del Estado (Santiago, Editorial
Metropolitana), p. 200.
15 CorbErO VEGA, Luis (2015): “Lecciones de Derecho administrativo” (Santiago,
Thomson Reuters - La Ley), pp. 723 y siguientes.
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C) El régimen de responsabilidad de las Fuerzas Armadas, de
Orden y Seguridad Pablica: la extensién de la falta de servi-
cio a partir de la legislacién administrativa general

Si bien la interpretacién sostenida por la jurisprudencia de la Corte
Suprema respecto del alcance de la falta de servicio como factor de
imputacién encontraba un fundamento normativo expreso, como
es el articulo 42 de la Ley N° 18.575, se presentaba un problema en
relacién con la ubicacién de dicha norma, pues al encontrarse en el
Titulo II de dicho cuerpo legal, se excluia de su aplicacién a diver-
sos organos administrativos.

En efecto, el Titulo I de la Ley N° 18.575, aplicable a todos los
érganos y servicios que forman parte de la Administracién del
Estado, establece en su articulo 4° que: “el Estado serd responsa-
ble por los danos que causen los érganos de la Administracién en
el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades
que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”,
sin que se mencione ningtn sistema de responsabilidad. Por su
parte, el articulo 42 ubicado en el Titulo II establece un sistema
general de responsabilidad por falta de servicio, que resulta apli-
cable a todos los érganos que forman parte de la Administracién
del Estado, salvo aquellos que estdn excluidos expresamente: la
Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas
Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos
Regionales, las Municipalidades, el Consejo Nacional de Television,
al Consejo para la Transparencia y las empresas publicas creadas
por ley (articulo 21 de la Ley N° 18.575). En estos casos, dichas
entidades se regirfan por las normas constitucionales pertinentes
y por sus respectivas leyes orgdnicas constitucionales o de quérum
calificado, segtn corresponda. Asi, por ejemplo, el articulo 152 de
la Ley N° 18.695, Orgdnica Constitucional de Municipalidades,
dispone que: “las municipalidades incurrirdn en responsabilidad
por los danos que causen, la que procederd principalmente por falta
de servicio”.

Sin embargo, aquello no sucede con ninguna otra entidad men-
cionada en el citado inciso 2° del articulo 21 de la Ley N° 18.575,
lo que ha planteado una discusién en relacién con las normas y
el sistema aplicable. Asi, por ejemplo, en el caso de los dafos que
resulten imputables a érganos de las Fuerzas Armadas, de Orden y
Seguridad Publica. Las soluciones sobre el punto han sido tres.
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Una primera opcién era aplicar la doctrina de la “responsabilidad
objetiva”, a partir de los articulos 38 inciso 2° de la Constitucién
y 4° de la Ley N°© 18.575. En este caso, el planteamiento debia
fundarse en la premisa de si la victima se encuentra en el deber juri-
dico de soportar el dafio, como ya se ha indicado, pero que ha sido
abandonado por la jurisprudencia.

Otra posibilidad era aplicar un sistema de falta de servicio a par-
tir de las normas civiles de responsabilidad extracontractual por el
hecho propio, particularmente el articulo 2314 del Cédigo Civil,
al considerar que el mal funcionamiento del servicio configura una
forma de culpa (cuasidelito), que se asimila a la falta de servicio,
tal como se sostuvo en el conocido caso “Seguel Cares, Pablo con
Fisco” (2008)!¢ y se ha reiterado en la jurisprudencia posterior!”.

16 Sentencia de 30 de julio de 2009, causa Rol N° 371-2008 de la Corte Suprema. El
considerando decimoquinto de esta sentencia resume el criterio de solucién seguido
por la Corte: “que entonces cabe dilucidar qué sistema resulta aplicable a las institu-
ciones excluidas, y en el caso particular a las Fuerzas Armadas; para ello ha de recu-
rrirse al derecho comin, teniendo presente que precisamente el desarrollo del derecho
administrativo, alli donde ha ocurrido, ha sido a partir de la distinta interpretacién de
las normas de derecho comin para el Estado y para las relaciones entre particulares,
permitiendo de esta forma la conciliacién de la actuacién estatal, dotada de imperio
publico, como guardiana del interés colectivo, con la proteccién de los derechos de
los ciudadanos, de tal suerte que cabe aceptar la aplicacién en nuestro pais a partir del
articulo 2314 del Cédigo Civil, de la nocién de falta de servicio. En efecto, al Estado
como a los otros entes publicos administrativos, pueden setle aplicados de manera di-
versa las normas del Titulo xxxv del Cédigo Civil, sin que esto implique desde luego,
una errada interpretacién de las mismas. Es asi que las personas juridicas son capaces
de culpa, aunque carezcan de voluntad propia. La culpa civil como senalan los herma-
nos Mazeaud y André Tunc, “no requiere la voluntad, ni siquiera el discernimiento, no
es necesariamente una culpa moral; es suficiente con comportarse de manera distinta
a la que habria observado en parecidas circunstancias un individuo cuidadoso”. De
acuerdo con este razonamiento y amplidndolo, puede no exigirse para la responsabili-
dad de la persona juridica Estado la culpa o dolo de sus érganos o representantes; basta
con que el comportamiento del servicio publico fuera distinto al que debiera conside-
rarse su comportamiento normal; o sea basta con probar una falta de servicio. Por otra
parte, la culpa de funcionarios anénimos puede presumirse, como ha hecho en ocasio-
nes la jurisprudencia, en estos casos la culpa del 6rgano, que se presume de los hechos
mismos, constituye la culpa del Estado”.

En el mismo sentido se puede consultar la sentencia “Candia Herndndez, Erwin y otra
con Fisco” de 23 de mayo de 2012, causa Rol N° 9318-2009 de la Corte Suprema; sen-
tencia “Morales Gamboa, Edith con Fisco” de 14 de enero de 2011, causa Rol N° 7919-
2008 de la Corte Suprema; sentencia “Gonzélez Rodriguez con Fisco” de 28 de marzo de
2013, causa Rol N° 3844-2010 de la Corte Suprema; y “Diaz Castillo y otros con Fisco”
de 12 de marzo de 2015, causa Rol N°© 24.984-2014 de la Corte Suprema.
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Sin embargo, este criterio también ha sido abandonado en el citado
caso “Jaramillo Amoyao con Fisco” (2017), aplicando a estas enti-
dades el sistema de falta de servicio, pero recurriendo al articulo
42 de la Ley N° 18.575. En este caso, se entiende que las normas
excluidas por el inciso segundo del articulo 21, se refieren exclusi-
vamente a la organizacién, funcionamiento y carrera funcionaria
(atendidos los titulos de los pdrrafos y las materias de que tratan),
sin afectar el régimen de responsabilidad de aquellas instituciones,

tal como se afirma en el caso!8.

“Jaramillo Amoyao con Fisco” (2017). En su considerando 11° se sostiene: “que, pre-
vio al andlisis concreto del recurso en estudio, esta Corte considera necesario realizar
ciertas precisiones en torno al régimen de responsabilidad de Fuerzas Armadas y Ca-
rabineros de Chile, toda vez que se estima errado el razonamiento esgrimido por los
jueces del grado, relacionado con la exclusién de la aplicacién del articulo 42 de la Ley
Ne 18.575, cuestién que determina la aplicacién del Titulo XXXV del Libro IV del
Cédigo Civil referente a los delitos y cuasidelitos.

En efecto, en nuestro pais la evolucién de la responsabilidad de la Administracién del
Estado se ha desarrollado en una primera etapa fundamentalmente sobre la base de
determinaciones jurisprudenciales y luego, conforme a la legislacién especial.

En lo sustancial la jurisprudencia evolucioné hasta reconocer la responsabilidad del
Estado-Administrador, siendo pacifico en la actualidad que aquella tiene como fac-
tor de imputacién la “falta de servicio”, que se presenta como una deficiencia o mal
funcionamiento del servicio con relacién a la conducta normal que se espera de él,
estimdndose que ello concurre cuando el servicio no funciona debiendo hacerlo y
cuando funciona irregular o tardiamente, operando asi como un factor de imputacién
que genera la consecuente responsabilidad indemnizatoria, siendo del caso destacar
que esta responsabilidad tiene su fundamento en los articulos 2°, 4°, 5°, 6°, 7°, 38 de la
Constitucién Politica de la Republica, 4° y 42 de la Ley 18.575.

Asi, es importante precisar que, al contrario de los senalado por los sentenciadores, la
norma del inciso segundo del articulo 21 de la Ley N° 18.575 no excluye la aplicacién
del concepto de falta de servicio y el consecuente régimen de responsabilidad de Dere-
cho Pablico a las Fuerzas Armadas, toda vez que tal norma no afecta la disposicién del
articulo 4°, piedra angular de la responsabilidad de los 6rganos del Estado, por lo que
a su respecto debe atenderse a la concepcién de la Administracién que expresa el inciso
segundo del articulo 1° del mencionado cuerpo de leyes, de forma tal que, sin duda
alguna, este régimen de responsabilidad se aplica a las Fuerzas Armadas, como a las de
Orden y Seguridad Publica.

Asimismo, se debe enfatizar que las normas excluidas en consideracién a lo establecido
en el mencionado inciso segundo del articulo 21, se refieren exclusivamente a la orga-
nizacién, funcionamiento y carrera funcionaria (atendidos los titulos de los pérrafos
y las materias de que tratan), sin afectar el régimen de responsabilidad de aquellas
instituciones, interpretacién que se impone, no solo por una cuestién de semdntica
normativa sino porque, como se dijo, no hay afectacién del articulo 4° de la referida ley,
que dispone: “El Estado serd responsable por los dafios que causen los 6rganos de la Ad-
ministracion en el ¢jercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”. Sin lugar a duda, la Admi-
nistracién del Estado comprende a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, razén por
la que su responsabilidad tiene origen indiscutible en las normas de Derecho Publico.
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Este criterio es reafirmado en “Fundo Alaska”, sefialando la Corte
Suprema lo siguiente:

“5.- Que, es importante precisar que la norma del inciso se-
gundo del articulo 21 de la Ley N° 18.575 actualizada no
excluye la aplicacién del concepto de falta de servicio y el
consecuente régimen de responsabilidad de Derecho Publico
a las Fuerzas Armadas, toda vez que tal norma no afecta la
disposicién del articulo 4°, piedra angular de la responsabili-
dad de los érganos del Estado, por lo que a su respecto debe
atenderse a la concepcién de la Administracién que expresa el
inciso segundo del articulo 1° del mencionado cuerpo de leyes,
de forma tal que, sin duda alguna, este régimen de responsabi-
lidad se aplica a las Fuerzas Armadas, como a las de Orden y
Seguridad Publica.

6°.- Que, asimismo, se debe enfatizar que las normas exclui-
das en consideracién a lo establecido en el mencionado inciso
segundo del articulo 21, se refieren exclusivamente a la orga-
nizacion, funcionamiento y carrera funcionaria (atendidos los
titulos de los parrafos y las materias de que tratan), sin afectar

Lo anterior es trascendente, toda vez en la actualidad, al alero de la normativa especial
que regula la materia, son innecesarios los esfuerzos jurisprudenciales para legitimar la
responsabilidad del Estado, por un actuar ilicito de sus agentes, invocando disposicio-
nes de derecho privado. Esto tltimo es importante, por cuanto la evolucién del Dere-
cho Publico, en especial del Derecho Administrativo, permite sostener que existe un
conjunto de principios que orientan la actuacién de la autoridad, que son diferentes de
los que se encuentran presentes en relaciones regidas por el Derecho Privado. Los dis-
tintos planos en que los particulares se vinculan entre si, con aquellos exigibles cuando
lo hacen con la autoridad o cuando la relacién es entre érganos del Estado, son una
realidad que no es posible desconocer, no obstante no exista ninguna norma que asi lo
disponga. Ahora bien, esta realidad distinta, como se dijo, determiné la regulacién es-
pecial contenida en la Ley N° 18.575, la que no hace mds que materializar el principio
de responsabilidad de los érganos del Estado consagrada en los articulos 6, 7 y 38 de la
Carta Fundamental.

La nocién de falta de servicio, como el factor de imputacién que genera responsabili-
dad, excluye toda posibilidad de reconduccién al Cédigo Civil, cuestién que impide
adicionar exigencias relacionadas con el dolo o culpa del funcionario que actué como
al establecimiento de negligencia, imprudencia, impericia e inobservancia de regla-
mentos por parte de la administracién o el funcionario. Del mismo modo, con tal de-
finicién excluye la posibilidad de exigir la individualizacién del funcionario, solamente
debe acreditar la conducta del servicio, pues es de él de quien se reclama, ademds de
carecer de accién en contra del funcionario, el cual resulta indiferente en su identidad
y determinante en su conducta, pero como expresién de la actuacién de toda la Admi-
nistracion o del servicio en particular”.
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el régimen de responsabilidad de aquellas instituciones, inter-
pretacién que se impone, no sélo por una cuestién de semdn-
tica normativa sino porque, como se dijo, no hay afectacién
del articulo 4° de la referida ley, que dispone: “el Estado serd
responsable por los dafios que causen los 6rganos de la Admi-
nistracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las
responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los
hubiere ocasionado”.

Sin lugar a duda, la Administracién del Estado comprende a
las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, razén por la que su
responsabilidad tiene origen indiscutible en las normas de De-
recho Publico”.

Luego, también se hace cargo de explicar por qué la responsabilidad
del Estado no puede quedar sujetas a las normas civiles:

“[...] lo anterior es trascendente, toda vez que en la actualidad,
al alero de la normativa especial que regula la materia, son
innecesarios los esfuerzos jurisprudenciales para legitimar la
responsabilidad del Estado, por un actuar ilicito de sus agen-
tes, invocando disposiciones de derecho privado. Esto altimo
es importante, por cuanto la evolucién del Derecho Publico,
en especial del Derecho Administrativo, permite sostener que
existe un conjunto de principios que orientan la actuacién de
la Autoridad, que son diferentes de los que se encuentran pre-
sentes en relaciones regidas por el Derecho Privado. Los dis-
tintos planos en que los particulares se vinculan entre si, con
aquéllos exigibles cuando lo hacen con la Autoridad o cuando
la relacién es entre 6rganos del Estado, son una realidad que
no es posible desconocer, no obstante no exista ninguna nor-
ma que asi lo disponga”.

Ahora bien, esta realidad distinta, como se dijo, determiné la
regulacién especial contenida en la Ley N© 18.575, la que no hace
mds que materializar el principio de responsabilidad de los 6rga-
nos del Estado consagrada en los articulos 6, 7 y 38 de la Carta
Fundamental”??,

19 “Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa del Estado” (2021), considerando 6°.
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Las consecuencias de esta exclusién de la legislaciéon civil también
son expuestas en la propia sentencia:

“7°.- Que, conforme a lo expuesto, la nocién de falta de servi-
cio, como el factor de imputacién que genera responsabilidad,
excluye toda posibilidad de reconduccién al Cédigo Civil,
cuestién que impide adicionar exigencias relacionadas con el
dolo o culpa del funcionario que actué como al establecimien-
to de negligencia, imprudencia, impericia e inobservancia de
reglamentos por parte de la administracién o el funcionario.
Del mismo modo, con tal definicién excluye la posibilidad
de exigir la individualizacién del funcionario, solamente debe
acreditar la conducta del servicio, pues es de él de quien se re-
clama, ademds de carecer de accién en contra del funcionario,
el cual resulta indiferente en su identidad y determinante en su
conducta, pero como expresion de la actuacién de toda la Ad-
ministracion o del servicio en particular”.

En definitiva, la sentencia sostiene que la responsabilidad de la
Administracién es de caracter directo, no siendo necesario construir
un sistema de responsabilidad por el hecho ajeno o de terceros, ya
que el funcionario pasa a ocupar un lugar secundario. A su vez, de
forma categérica se indica que la victima no tendria accién en con-
tra del funcionario, a pesar de que no existe norma alguna en tal
sentido, ni tampoco se desprende de la historia del articulo 42 de la

Ley N° 18.575, que también es citada en la sentencia?®.

20

20

“Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa del Estado” (2021). Sefiala el con-
siderando 7° que: “abona esta tesis, la historia legislativa del articulo 4 de la Ley
Ne 18.575, asi es como en el Informe de la Cuarta Comisién Legislativa (pdgina 164)
se indica textualmente que: “cabe hacer presente que no se utilizé la expresién ‘respon-
sables civilmente’, a fin de evitar confusiones con la responsabilidad civil consagrada
en el Cédigo Civil”. “En consecuencia, se consagra en este articulo un criterio nuevo
de responsabilidad, que no es el tradicional de la responsabilidad subjetiva basada en
el dolo a la culpa de un denominado funcionario, sino que atiende a un elemento
objetivo que es la falta de servicio ptblico”, como también lo indica expresamente el
Informe de la Cuarta Comisién Legislativa (pdgina 175). De esta forma, “acreditando
el afectado que un servicio publico no ha funcionado, debiendo hacerlo, o que ha
funcionado de modo tardio o deficiente, y probar que a raiz de lo anterior se le ha cau-
sado un dafio, estd en situacién de exigir indemnizacién de parte del Estado”, lo deja
consignado el legislador en sus argumentaciones y fundamentos al aprobar la norma
respectiva (pdgina 176 del Informe de la Cuarta Comisién Legislativa)”.
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4. EL ESTANDAR DE DILIGENCIA EN LA
INVESTIGACION Y LA CONFIGURACION
DE FALTA DE SERVICIO

A) Los deberes de las Policias y su control judicial

Una vez que se ha determinado el régimen de responsabilidad apli-
cable, la Corte Suprema se aboca en establecer cudl es el deber que
se asigna a las Policias en esta materia y si estas han cumplido con el
estindar de diligencia que dicho deber les impone. Esto determina,
en una suerte de silogismo, que, cumpliendo con dicho estdndar,
estamos ante el cumplimiento del deber propio del servicio y, en
caso contrario, ante un funcionamiento anormal o falta de servicio
que es un factor de imputacién de responsabilidad.

Para el andlisis, resulta importante establecer tres momentos légicos
en el razonamiento: a) la determinacién de cudl es el deber especi-
fico que ha de cumplirse por la Administracién; b) a consecuencia
de aquello, establecer en abstracto cémo debié haberse comportado
el érgano o servicio considerando sus circunstancias particulares y
medios de los cuales disponia; y ¢) determinar en concreto si en los
hechos el servicio actué o no conforme a dicho estdndar.

En relacién con el primer punto, la Corte Suprema se centré en
el anilisis de un deber muy concreto que se asigna a las Policias:
la diligencia en la investigacién de determinados delitos. Es muy
importante hacer la precision, porque dado el contexto de violencia
y el aumento en la comisién de delitos en contra de las personas y
sus bienes, el nivel de diligencia en la actuacién de las autoridades
reconoce tres hitos muy marcados: a) las medidas de prevencién y
seguridad publica, b) la persecucién de los hechos delictuales come-
tidos, y ¢) la investigacién de estos una vez radicado su conoci-
miento e investigacién en el Ministerio Pablico. Se trata de deberes
diversos, pero que aparecen estrechamente vinculados y que necesa-
riamente estdn vinculados a la implementacién de politicas, planes
y programas en materia de seguridad publica que corresponden a
las autoridades gubernativas y que resulta complejo de analizar en
sede judicial, sin intervenir dentro del margen de discrecionalidad
que se les reconoce en la materia.

Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha emitido algunos pronun-
ciamientos que han entrado al fondo del asunto, reconociendo
una actuacién ineficaz de la autoridad y las Policias, y en la que se



Responsabilidad del estado por la actuacién de las policias... / Eduardo Cordero Q.

imponen medidas de cardcter administrativo que se deben adoptar,
que en muchos casos estdn al limite entre la funcién jurisdiccional y
gubernativa, pero que al parecer resultan necesarias para reforzar el
actuar del Estado en estas materias.

Asi ha sucedido en el caso de “Empresas y Trabajadores forestales
de la Araucania” (2021)2!, en el cual se imputaba a las autoridades
gubernativas (intendente y gobernadores), por la via de la accién de
proteccidn, respecto de la omisién de una serie de acciones frente
a los atentados en diversas zonas de la Regién de la Araucania y
en donde se desarrollan faenas forestales, afectando a los trabaja-
dores y empresas del sector. En este caso, la Corte Suprema acogié
el recurso y ordené dos medidas concretas que debian adoptar las
autoridades recurridas, como era el registro de las empresas foresta-
les y la constitucién de una mesa de trabajo preventivo con presen-

cia de dichas empresas?2.

En una linea similar nos encontramos con las acciones de proteccién
interpuestas por diversos comerciantes en la ciudad de Concepcién
—“Comercios de Concepcién” (2020)?°—, ya que con ocasién de las
“manifestaciones sociales que se produjeron desde el mes de octubre
de 2019, en la ciudad de Concepcidn, se produjeron alteraciones al
orden publico, materializadas en disturbios acompafados de hechos
de violencia, con robos, saqueos de locales comerciales e incendios
que intentaron ser repelidos por las Fuerzas de Orden y Seguridad
Pdblica, mediante el uso de la fuerza, a través de diversos medios,
principalmente balines de goma y bombas lacrimégenas”?4. El

21 Sentencia de 30 de julio de 2021, causa Rol N° 33.878-2019 de la Corte Suprema.

22 “Empresas y Trabajadores forestales de la Araucanfa” (2021). En su considerando 12
la sentencia sefiala: “que, en estas condiciones, forzoso es concluir que en la especie se
configuran las exigencias propias que hacen procedente la accién cautelar de protec-
cién, pues se ha logrado establecer que determinadas autoridades pudblicas que encabe-
zan el Gobierno y Administracién Regional de La Araucania han incurrido en omisio-
nes arbitrarias, al desconocer la debida y necesaria participacién de los recurrentes en
el debate de las estrategias para prevenir y/o hacer frente a las situaciones de alteracién
del orden publico que ocurren en la Regién, omisién que se ha traducido, a su turno,
en una amenaza concreta e identificable a determinados derechos previstos en la Carta
Fundamental y de que son titulares los actores, motivo suficiente para acoger el recur-
so, adoptdndose las providencias cautelares urgentes que se dirdn, para restablecer el
imperio del derecho”.

23 Sentencia de 25 de agosto de 2020, causa Rol N° s 27.600-2020 de la Corte Suprema

y sentencia de 25 de agosto de 2020, causa Rol N° 27.608-2020 de la Corte Suprema.

“Comercios de Concepcién” (2020). Considerando 7° en ambas sentencias.
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recurso estaba dirigido en contra del Presidente de la Republica; del
Jefe de la Octava Zona de Carabineros; del Prefecto de la Policia de
Investigaciones, Zona de Concepcidn; y de la Fiscal Regional del Bio
Bio. Sin embargo, solo fue acogido respecto de dos autoridades: el
Jefe de la Octava Zona de Carabineros y el Prefecto de la Policia de
Investigaciones. En este caso la Corte Suprema dispuso que dichas
autoridades debian coordinarse “en el ejercicio de las funciones que
les son propias y actuar de manera conjunta, a fin de propender al
resguardo efectivo del orden publico en la ciudad de Concepcidn,
sin perjuicio de intensificar las medidas ya adoptadas, insistiendo en
ellas de manera proporcional y gradual, conforme a lo que determi-
nen las circunstancias como pertinentes”.

Por dltimo, y en esta misma linea, se encuentra el caso de la accién
de proteccién interpuesta por Casino de Juegos Valdivia S.A. y
Servicios Hoteleros y Turisticos S.A. —“Casino y Hotel Dreams”
(2021)-2%, que también tuvo lugar en el marco de los hechos ocu-
rridos durante el estallido social. El casino sufrio danos de gravedad
en sus instalaciones y solicité que el Estado dispusiera de fuerzas
idéneas y suficientes que permitieran garantizar el orden y la segu-
ridad publica. En este caso, se acogi6 el recurso solo en cuanto se
ordend a la Intendencia de la Regién de los Rios intensificar las
medidas ya adoptadas, insistiendo en ellas conforme a lo que deter-
minen las circunstancias como pertinente.

Quizds donde el tema adopta particular interés se presenta en los
supuestos de que las medidas de prevencién y resguardo no son
eficaces, y esto se traduce en dafios personales y patrimoniales pro-
ducto de la comisién de delitos que no se han podido evitar por
parte de las Policias, como sucedié en el caso “Luchsinger-Mackay”
(2021)26, En esta causa se condené al Fisco de Chile a indemnizar
sobre la base de que era conocido para las autoridades de la zona
las amenazas que habian recibido las victimas y el ambiente de ten-
sién que reinaba en el sector, por lo que era exigible a las Fuerzas
de Orden y Seguridad, para ese dia, la obligacién de considerar el
inmueble de estos como un punto al cual se debia resguardar. Por
lo tanto, dicha abstencién fue decisiva en el resultado, es decir, que
las Fuerzas de Orden y Seguridad no cumplieran con su deber de

25 Sentencia de 24 de septiembre de 2020, causa Rol N° 27.627-2020 de la Corte Suprema.
26 “Luchsinger-Mackay” (2021).
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garantes, tanto respecto a su posicién de control de la fuente de
peligro que le era conocida y también previsible, como frente a los
bienes juridicos que se encontraban en la obligacién de defender?’.

Ahora bien, se ha de tener presente que, en todos estos casos, los pro-
nunciamientos dicen relacién con las medidas de seguridad publica,
ya sea para prevenir estos hechos o reprimirlos de manera eficaz. A
su vez, se marca un punto de inflexién en relacién con la naturaleza
que tienen los deberes estatales en la materia, puesto que ya no solo
coloca el acento en los instrumentos que se deben utilizar, sino que
también en la eficacia de las medidas?®. Por ultimo, las medidas de
prevencién exigidas no son uniformes ni tienen la misma determina-
cién en cada caso, pues en unos se ordena la conformacién de mesas
de trabajo con las victimas y otros solo hace un llamado general de
atencién para reforzar las acciones realizadas. En cambio, en el caso
“Luchsinger-Mackay” (2021) se establece un estdndar concreto de
actuacion que debfan cumplir las Policfas y que, al no haberlo reali-
zado, se configura un supuesto de falta de servicio.

B) La relacién Ministerio Piblico y Policias: la eficacia de las
diligencias de investigacion de delitos

En el otro extremo, se encuentra el problema que nos interesa: la
eficacia en las medidas de investigacién de los delitos. En princi-
pio, en esta labor converge la actuacién del Ministerio Publico y las
Policias, que estdn sujetos a regimenes de responsabilidad diverso,
sin perjuicio de que en algunos supuestos también concurre la auto-
ridad judicial, también con un marco normativo distinto.

De esta forma, es posible apreciar una relacién que se produce entre
responsabilidad del Estado por error judicial (articulo 19 N° 7 letra
i de la Constitucién) y del Ministerio Publico (articulo 5° de la Ley
N° 19.640), especialmente en los casos de adopcién de medidas
cautelares, medidas intrusivas y condena de inocentes, en las cuales

27 “Luchsinger-Mackay” (2021). Considerandos 19 y 20.
28 Como bien lo destaca Luis Cordero, en un comienzo nuestra jurisprudencia sostuvo
que los problemas de orden y seguridad publica solo imponfan a la Administracién
una obligacién de medios, no siendo posible evaluar judicialmente la eficacia de las
medidas. Véase sentencias de la Corte Suprema causas Rol N° 3.172-2018 y causa Rol
Ne 45-561-2017. Cordero Vega, Luis (2021): “Responsabilidad del Estado por investi-

gacion ineficaz de delitos”, en “El Mercurio Legal”, 31 de mayo de 2021.
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necesariamente debe concurrir la autoridad judicial a requerimiento
del Ministerio Publico. Por tal razén, ha resultado dificil hacer una
separacién y determinar qué normas se deben aplicar dependiendo
de la autoridad que resulte responsable. Por lo demds, a los afecta-
dos les resulta mucho mds conveniente perseguir la responsabilidad
del Estado por actos del Ministerio Publico, dado que estd sujeto a
un régimen procesal menos riguroso que en el caso del error judi-
cial. Sin embargo, por ahora no nos corresponde tratar este punto,
aunque se debe sefalar que la jurisprudencia se ha ido abriendo
cada vez més a delimitar estos dmbitos de responsabilidad y estable-
cer la responsabilidad directa del Estado por los actos del Ministe-
rio Publico, a pesar de la intervencién de la autoridad judicial?’.

Luego, nos encontramos con la relacién entre Ministerio Publico y
las Policias respecto de las diligencias investigativas que se pueden
llevar a cabo. Se trata de actuaciones que estdn estrechamente vin-
culadas, pero que también determinan un régimen juridico diverso,
pues en el caso del Ministerio Publico el factor de imputacién es
mds estricto en relacién con el sistema de falta de servicio que la
jurisprudencia aplica a las Policfas, pues el articulo 5° de la Ley
Ne 19.640 exige una conducta injustificadamente errénea o arbitra-

29 Esto se puede apreciar en la identificacién del imputado, en diversos casos en que se

ha condenado a inocentes y en donde la jurisprudencia ha sefialado que se trata de
un deber especifico del Ministerio Pablico. Asi se ha dicho que: “[...] en efecto, el
considerando duodécimo de la sentencia de primer grado, confirmada por la segun-
da, establecié que la actuacién del Ministerio Publico fue injustificadamente errénea
al omitir efectuar alguna diligencia con el fin de acreditar la identidad del inculpado
pese a que en dicho organismo recafa la obligacién de hacerlo, afirmando que de dicha
actuacién nace la obligacién del Estado de indemnizar los perjuicios que cause. Mds
atn, el fundamento séptimo del fallo impugnado sostiene que de haber dado cumpli-
miento el Fiscal al articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, la suplantacién de persona
no se habrfa producido y agrega que esa es la fuente de responsabilidad que se persigue
por la demanda, esto es, el no haber dado cabal cumplimiento al deber funcionario de
la identificacién verdadera del imputado, afirmando que no hay error judicial que en-
mendar”. Luego, se ha indicado que: “[...] no resulta atingente al caso lo dispuesto en
el articulo 19 No 7 letra i) de la Constitucién Politica de la Republica toda vez que tal
disposicidn se refiere a una situacién distinta a la que nos ocupa, como lo es el hecho
de haberse dictado una sentencia condenatoria injustificadamente errénea o arbitraria,
es decir, al error judicial, que en el caso de autos fue desechado como ya se indicé. Por
lo expuesto, tampoco resulta aplicable a la situacién de autos el articulo 473 letra d)
del Cédigo Procesal Penal relativo al recurso de revisién”. Sentencia de 28 de mayo de
2007, causa Rol N° 2.146-2006 de la Corte Suprema, considerandos 3° y 4°.
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ria, que es un nivel grave de falta de servicio?. Esto puede significar

30

En tal sentido, la Corte Suprema ha senalado: “[...] resulta util destacar que no toda
falta es sindnimo de falta de servicio, la que consiste precisamente en aquella suscep-
tible de comprometer la responsabilidad del Estado. La falta misma que puede consti-
tuirla admite graduaciones y, en algunos casos, la falta de servicio solo existe cuando
la falta cometida ha revestido ciertas caracteristicas de gravedad. Esta distincién es de
enorme importancia tratdndose de la responsabilidad extracontractual del Estado. En
el Cédigo Civil, toda falta, incluso ligera, basta para comprometer la responsabilidad
propia, segin los términos de su articulo 2314, y por el hecho ajeno, segtin el articulo
2320. En relacién con ciertas actividades administrativas, en cambio, el derecho admi-
nistrativo, particularmente el francés, subordina la responsabilidad del Estado, y por lo
tanto la “falta de servicio” a la existencia de una falta grave. El derecho francés habrd
de tomarse particularmente en consideracidn, ya que la institucién falta de servicio,
que es el régimen de responsabilidad del Estado que se ha dado en Chile, tiene preci-
samente su origen en la institucién francesa. No se trata de una falta de servicio grave,
sino que, mejor dicho, para que exista falta de servicio, la falta ha de ser grave. Esto es
precisamente lo que el legislador ha hecho en la Ley 19.640, Orgdnica Constitucional
del Ministerio Pablico, pues para comprometer la responsabilidad del Estado por las
actuaciones del Ministerio Pdblico exige que ellas sean “injustificadamente erréneas o
arbitrarias”, lo que en principio equivale a que la falta sea grave. La exigencia de una
falta grave para comprometer la responsabilidad del Estado se utiliza en diversos tipos
de actividades estatales, como la actividad penitenciaria, cierta actividad de control,
lucha contra incendios, actividad material de policia —esta tltima con varias limitacio-
nes—, la actividad médica. La jurisprudencia francesa distingue entre aquellas activida-
des donde siempre serd necesaria la existencia de una falta grave para comprometer la
responsabilidad del Estado, y aquellas como la actividad de la policia, donde habrd de
estudiarse caso a caso si se exige una falta grave o basta una falta simple. El concepto
mismo de la falta grave, en relacién con la falta simple, dificilmente puede estar defini-
do legalmente, y serd la jurisprudencia la que lo ird estableciendo, siendo por ello que
la distincién es dificil de precisar, particularmente para Chile, donde no ha existido
ninguna aplicacién de la institucién. Sin embargo, la justificacién resulta evidente y
necesaria, y la relacién entre una y otra es paralela a la distincién que formula la Ley
de Bases Generales de la Administracién del Estado entre la falta de servicio y la falta
personal. Recordemos que la falta personal se define tinicamente por la gravedad de la
conducta de un funcionario, pudiendo una conducta acreedora de sancién disciplina-
ria no ser considerada como falta personal, sino como falta de servicio, atendido que
reviste caracteres de extrema gravedad. La situacién en la graduacién de la falta grave
y simple es similar. Tratdndose de la responsabilidad del Ministerio Pablico donde se
exige falta grave para comprometerla, si la falta no es de cardcter grave, ello no signifi-
ca que no exista la falta, ya que si existe. Lo que ocurre es que ella no comprometerd la
responsabilidad del Estado. En la falta del funcionario, si ella no es de gravedad como
para constituir una falta personal, podrd haber falta disciplinaria, pero no comprome-
terd la responsabilidad del funcionario. La existencia de la distincién entre falta grave
y falta simple encuentra su justificacién en que ella permite al juez reconocer la exis-
tencia de una falta, sin llegar a establecer la responsabilidad civil, lo que de otra ma-
nera no podria hacer sin recurrir a negar simplemente la existencia de la falta, lo que
podria resultar a todas luces absurdo, pero a lo que el juez podria inclinarse, atendida
la complejidad de la actividad del 6rgano publico. Es precisamente la dificultad de la
actividad del Ministerio Piblico, al igual que las de otras actividades donde se aplica la
distincién, lo que hace que ciertas faltas puedan ser excusables. La no existencia de la
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que un hecho no se configure como factor de imputacién al Estado
conforme al régimen del Ministerio Publico, pero que si tenga lugar
tratdindose de las Policias?!.

Ahora bien, sobre esta materia la jurisprudencia ha comenzado a
analizar las actuaciones del Ministerio Pablico durante la etapa de
investigacion, que comprende a las Policias, para determinar el deber
de diligencia y la posibilidad de establecer un factor de imputa-
cién de responsabilidad en caso de causar danos a terceros. En este
punto, destaca la sentencia pronunciada en el caso de “Erica Hagan”
(2020)2. Los hechos dicen relacién con el homicidio de una joven
norteamericana que daba clases de inglés en un colegio Bautista de
Temuco el afio 2014, siendo el principal imputado un rondin del
establecimiento. Sin embargo, la Corte da por establecida la falta
de servicio en que incurrié la Policia de Investigaciones de Chile
respecto de las deficiencias en la investigacién (la contaminacién
del sitio del suceso, pérdida del reloj de la victima, contaminacién
del arma homicida e ingreso innecesario de bomberos después de
asegurado el sitio del suceso). Se sostiene en la sentencia que, si bien
estos hechos no aseguraban al actor una sentencia condenatoria, no
es menos cierto que de no darse tales omisiones o negligencias por
parte de la Policia de Investigaciones, le habrian permitido al padre
de Erica Hagan que el juicio para esclarecer la muerte de su hija
se hubiera enfrentado con mejores oportunidades de obtener una
declaracién judicial de responsabilidad o bien, que de no mediar
los errores referidos, la posicién del actor frente al juicio de su hija
habrfa sido mejor que aquella que resulté finalmente®.

Posteriormente, la persona imputada en este caso también obtuvo
sentencia condenatoria en contra del Fisco por parte de la Corte de
Apelaciones de Temuco, sobre la base de una errénea actuacién del

distincién entre falta grave y simple podria impedir que el Ministerio Publico actuara
eficaz y prontamente, para no poner en riesgo su responsabilidad civil”. Sentencia de
28 de enero de 2016, causa Rol N° 16.527-2015, “Meriio con Fisco de Chile” (2016)
de la Corte Suprema. En sentido similar, se puede consultar las sentencias de 28 de
mayo de 2014, causa Rol N© 14.421-2013 de la Corte Suprema y Resolucién de 26 de
Enero de 2015, N° 13.807, causa Rol N° 12.451-2015 de la Corte Suprema.

31 Asf ocurrié en las sentencia de 28 de mayo de 2014, causa Rol N°© 14.421-2013, de la
Corte Suprema respecto de la responsabilidad por la errénea identificacién de un im-
putado.

32 Sentencia de 9 de marzo de 2020, causa Rol N° 17.045-2019 de la Corte Suprema.

33 “Erica Hagan” (2020). Considerando 11.
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érgano persecutor que llevé a adoptar una serie de medidas en su
contra (detencidn, prisién preventiva, arresto domiciliario total y
parcial). El pronunciamiento definitivo se encuentra pendiente ante
la Corte Suprema’4.

Como se puede apreciar, en el primer caso la responsabilidad se
imputa sobre la falta de servicio, que es aplicable a la Policia de
Investigaciones; mientras que, en el segundo caso, el sistema de
responsabilidad se determina a partir de una conducta injustificada-
mente errénea o arbitraria del Ministerio Publico en las diligencias
que tuvieron lugar durante la investigacién y posterior acusacién
de la persona imputada. Como bien se aprecia, especialmente en el
primer caso, la falta de servicio resulta evidente no solo en relaciéon
con los medios empleados —que claramente fueron deficientes—,
sino también en relacién con la eficacia de la investigacién, que no
estd asociada necesariamente a la condena de la persona imputada,
sino a que la parte querellante hubiese contado con mejores opor-
tunidades en el proceso penal. A su vez, esto se traduce no solo en
una expectativa que puede tener el actor, sino también en el dere-
cho de exigir por parte de las Policias un estindar minimo de dili-
gencia en la funcién que deben cumplir.

Este criterio se reitera en el caso “Navarro Alcayaga” (2021)%, en
que se absolvié al imputado no por la mera insuficiencia de los
medios de conviccién incorporados por el persecutor en juicio, sino
“derechamente debido a la nula prictica de diligencias minimas
y esenciales para el éxito de la investigacién penal, tales como la
omisién de averiguacién sobre la existencia de perjuicio, asi como
respecto de la apropiacién o distraccién del dinero en cuestidn, ele-
mentos indispensables y necesarios para la configuracién de la figura
tipica de apropiacién indebida prevista y sancionada en el articulo
470 Ne 1 del Cédigo Penal, al punto de develarse en juicio que
dichos fondos se encontraban a disposicién de la autoridad apor-
tante en una de las cuentas corrientes de la institucién que dirigia
el actor”3°. Por tal razén, la Corte Suprema concluye que: “tal obrar
deficiente del Fiscal a cargo de la investigacién no puede sino enten-

34 Sentencia de 18 de octubre de 2021, causa Rol N° 1.239-2020 de la Corte de Apela-
ciones de Temuco.

35 Sentencia de 19 de mayo de 2020, causa Rol N° 12.505-2019 de la Corte Suprema.

36 “Navarro Alcayaga” (2021). Considerando 8°.
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derse como equivalente a culpa grave o lata, al haberse omitido las
precauciones mds elementales, dejando de prever lo que un persecu-
tor medianamente diligente habria previsto, conducta que trasunta
en una persecucién penal que debe ser calificada como injustifica-
damente errénea, en los términos exigidos por la ley para el surgi-
miento de responsabilidad civil, segtin se ha venido diciendo™¥’.

De acuerdo con esta jurisprudencia, no cabe sorprenderse de lo
resuelto en el caso “Fundo Alaska”, pues luego de determinar el
marco regulatorio en materia de responsabilidad, la Corte Suprema
se detiene en establecer cudl es el deber que deben materializar las
Policias para una investigacién eficaz, para luego determinar si este
ha sido o no cumplido.

En este caso, el estdndar de conducta es establecido en los siguien-
tes términos:

“[...] la obligacién de los dérganos encargados de la persecucién
penal, entre los cuales se comprende, para este caso particu-
lar, el 6rgano persecutor y Carabineros de Chile, consisti6 en
decretar y ejecutar, respectivamente, una orden de investigar
del ilicito denunciado, la que de acuerdo a las normas legales
que la fundaron, permiten concluir que en ellas se entendian
incorporadas todas las lineas investigativas, que conforme a los
indicios que derivaban de ese proceso eran plausible de seguir,
con el fin de determinar la dindmica de los hechos, la partici-
pacién de los imputados y los méviles que orientaron las con-
ductas delictivas, entre otros”38.

Acto seguido, se determina si se cumplié o no dicho estdndar:

“[...] el proceso investigativo no cumplié con lo antes ex-
puesto desde que, no obstante, la principal linea investigativa
consistia en que los animales sustraidos del predio del actor
fueron trasladados al Fundo Alaska, Carabineros no ingresé
al lugar, estando facultado para ello, limitdndose a sobrevolar

dicho sector, ergo no se agotd la investigacién que habria sido
ordenada”?.

37 Idem.
38 “Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa del Estado” (2021). Considerando 11°.
39 Idem.
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Por lo tanto, la conclusién es la siguiente:

“[...] asi planteados los hechos, se configura la falta de servicio
que se denuncia, en cuanto que Carabineros no ejecuté en for-
ma completa la Orden de Investigar que le fue entregada por
la Fiscalia local, porque no obstante ser un supuesto fictico
asentado en la investigacién, esto es, que los animales objeto
del abigeato, fueron llevados al Fundo Alaska, no se ingresé
al lugar para pesquisar esa tesis, limitdndose a efectuar un so-
brevuelo del sector lo cual, evidentemente, resulta insuficiente
para entender que se verificaron todas las diligencias pertinen-
tes al caso, mds aun si se tiene presente que en dicha Orden de
Investigar, expresamente, se sefialaba que conforme al articulo
206 del Cédigo Procesal Penal, “la policia podrd entrar en un
lugar cerrado y registrarlo, sin el consentimiento expreso de su
propietario o encargado ni autorizacién u orden previa, cuan-
do las llamadas de auxilio de personas que se encontraren en el
interior u otros signos evidentes indicaren que en el recinto se
estd cometiendo un delito, o que exista algin indicio de que
se estd procediendo a la destruccién de objetos o documentos,
de cualquier clase, que pudiesen haber servido o haber estado
destinados a la comisién de un hecho constitutivo de delito, o

aquellos que de éste provinieren”40.

Posteriormente, reitera su conclusién:

“[...] habiéndose establecido la obligacién de Carabineros de
ejecutar la Orden de Investigar del abigeato de manera integra,
teniendo por lo demds expresamente entregadas las facultades
para ello y que conforme se explicd, no lo hizo, permite con-
figurar la falta de servicio demandada en autos pues, es esta
omisién la que impidié que se investigara correctamente el
ilicito del cual fue victima el actor y con ello obtener mayores
indicios de los responsables o al menos la posibilidad de en-
contrar los animales, desde que se estaba conteste en que estos
fueron llevados al Fundo Alaska, lugar al cual, como se reitera
no se ingresé por parte de Carabineros”!.

40
41

“Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa del Estado” (2021). Considerando 12°.
“Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa del Estado” (2021). Considerando 13°.
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En definitiva, la Corte determina la conducta de las Policias, que
en este caso se traduce en la omisién de un deber de actuar en los
términos establecidos por la ley respecto de la investigacién de un
determinado delito. Luego, se establece que concurre el factor de
imputacién, que en este caso es la falta de servicio, pero aquello no
es suficiente para configurar la responsabilidad de la Administra-
cién. Ademis, resulta necesario establecer la existencia de un dafno
o perjuicio y la necesaria relacién causal que debe existir, en este
caso, con la omisién que se imputa a los agentes del Estado, como
veremos a continuacion.

5. LA DETERMINACION DEL DANO Y, EN
PARTICULAR, DEL DANO MORAL

En todo sistema de responsabilidad patrimonial, el dafno es un
elemento indispensable en la configuracién del deber de indemni-
zar®?. Sin dafio no hay responsabilidad patrimonial ni sin interés,
accién. La obligacién de reparar un dafio nace del hecho de haberse
causado??. Ahora bien, el dafo es todo detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su persona,
bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc.*4. Supone la
destruccién o disminucién, por insignificante que sea®d, de las ven-
tajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de las que goza
un individuo“®.

En tal sentido, al momento de determinar la existencia de respon-
sabilidad que se pueda imputar a un érgano del Estado, es nece-
sario que el dafo: a) sea efectivo, es decir, que exista un dafio o
menoscabo cierto en el dmbito patrimonial o extrapatrimonial?’ vy,

4 Diez SCHWERTER, José Luis (1997): El daio extracontractual, Jurisprudencia y Doctrina

(Santiago, Editorial Juridica de Chile), p. 28.
4 ALessanDRI RODRIGUEZ, Arturo (1943): De la responsabilidad extracontractual en el
Derecho civil chileno (Santiago, Imprenta Universitaria), p. 209.
Debe resarcirse todo tipo de danos, tanto materiales como personales e incluso mora-
les, en GonzALEZ PEREZ (2016), p. 366.
4 Mazeaup Y Tunc (1977), p. 235.
46 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (1943): De la responsabilidad extracontractual en el
Derecho civil chileno (Santiago, Imprenta Universitaria), p. 210.
Acd se plantea la interrogante respecto de qué tipo de dafio es indemnizable. Segiin
Zanonni cronoldégicamente “[...] todo dafio es posterior al hecho dafoso o eventus
damni y ello es asi pues aqui él no es mds que un efecto de este”, vid. ZaNNONI,
Eduardo (1987): El dasio en la responsabilidad civil (2* edicion, Buenos Aires, Astrea),
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por tanto, que sea probado®; b) que se pueda avaluar econémica-
mente?’; ¢) no debe haber sido reparado, ya que aquello provocarfa
un enriquecimiento injusto>’.

En esta materia rige el principio de la reparacién integral del dano
causado, comprendiendo los dafios patrimoniales (dafio emergente
y lucro cesante), como extrapatrimoniales, particularmente el dafio
moral, que es el que ha planteado mayor discusién. En efecto, si
bien todo dafio debe ser probado por quien lo alega, se ha sostenido
que el dano moral no debiera ser probado. Sin embargo, la Corte
Suprema ha sostenido que para el dafio moral no pueden aplicarse
para precisar su existencia las mismas reglas que las utilizadas para
la determinacién de los dafios materiales, que estdn constituidos

p. 67. La regla general es que el dano actual es indemnizable, en tanto el dafo futuro
no serd en la medida que sea cierto y no hipotético (articulos 2323 y 2324 del Cédigo
Civil), vid. sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillin 5 de octubre de 1970,
Rev., T. 67, Secc. 22, p. 85, c. 41. De esta manera, la privacién de una simple expec-
tativa, de una contingencia incierta de ganancia o pérdida, de un 4lea, aun por culpa
o dolo de un tercero, no constituye, pues, un dano indemnizable por no ser cierto;
véase a Alessandri Rodriguez, Arturo (1943), p. 218. En un sentido similar, Rodriguez
indica que “[...] es cierto el dafo que, conforme a las leyes de la causalidad, sobreven-
drd razonablemente en condiciones normales, a partir de su antecedente causal”, en
Ropricuez (2010), p. 265.

Los tribunales también han resuelto que es indemnizable lo que el duefio de un fundo
dejé de ganar por no haber podido explotar las canteras y arbolados existentes en ¢l a
causa de habérsele impedido su explotacién, véase Rev., Tomo 27, 22 parte, Secc. 12,
p. 744 (Corte Suprema).

Asi, por ejemplo, en el caso “Aja Garcia con Ilustre Municipalidad de Talcahuano”,
de 16 de octubre de 1998, causa Rol 1.520-98 del Segundo Juzgado de Letras de Tal-
cahuano, confirmada con fecha 31 de marzo de 1999, por la Corte de Apelaciones de
Concepcidn, se sostuvo que era hecho indiscutido que los actores sufrieron perjuicios:
“sin embargo, respecto al dafio emergente y lucro cesante no hay antecedentes suficien-
tes en el proceso para llevar a concluir al sentenciador un monto preciso y determina-
do de dichos dafios, de tal manera que el sentenciador los tendrd por no probados”.
Revista de Derecho y Jurisprudencia (1999), Tomo XCVI, Sec. V, Ne 1, p. 59.

Segin sefala la doctrina “[...] la nocién de dafo excluye aquellas incomodidades o
molestias que las personas se causan reciprocamente como consecuencia de las normas
de la vida en comun. Por ello, para que pueda hablarse de dafio como fundamento de
la responsabilidad, este debe ser significativo”, en BarRros Bourie (2006), p. 97.

Asi lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Suprema, vid. “Domic Bezic con Fis-
co”, sentencia de 15 de mayo de 2002, causa Rol N° 4.753-2001 de la Corte Suprema,
considerando 32°. La idea que subyace detrds de esta regla dice relacion con el hecho
de que el dano proveniente de un ilicito civil no puede ser objeto de un enriqueci-
miento para la victima. Robricuez (2010), p. 277.
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por hechos tangibles y concretos, que indudablemente deben ser
demostrados’!.

Ahora bien, en este caso, la sentencia descarta la existencia de un
dano patrimonial, en la medida que considera que la responsabi-
lidad del Estado no estd vinculada con el perjuicio causado por la
comisién de un delito, lo cual dicha entidad no puede impedir, sino
solo adoptar las medidas posibles para prevenirlos y, en su caso,
para investigarlos. En alguna medida, se aparta del criterio seguido
en el caso “Luchsinger-Mackay” (2021), aunque la demanda pre-
sentada no daba elementos para construir un caso similar en rela-
cién con la obligacién de garante que debia cumplir Carabineros
respecto de las medidas de prevencién, pero hubiese sido conve-
niente hacer explicitas dichas razones.

Asi, se indica en la sentencia lo siguiente:

“[...] en relacién al dafio emergente y lucro cesante, que alega
el demandante ha de ser desestimados porque la naturaleza de
la obligacién de garante de Carabineros, anotada en este caso
particular, impide que dichos dafios sean indemnizados desde
que el actor fundé su peticién —solo respecto del dafio emer-
gente, puesto que en relacién al lucro cesante nada explicé, de
ahi su improcedencia iz limine— en que en el perjuicio pecu-
niario se sustenta en el valor de los animales robados, monto
que no se inserta dentro de la falta de servicio que se estable-
cid, para este caso, como estindar de conducta a seguir por el
Estado quien, por lo demds, no puede impedir que se cometan
los delitos, solo intenta prevenirlos y luego investigarlos para
llegar a los responsables, de manera que la consecuencia de la
comisién del ilicito no es una obligacién susceptible de impu-
tar al Estado y, en su mérito, obligarlo a resarcir>2.

Ahora bien, a partir del caso “Erica Hagen” la jurisprudencia habria
seguido la tendencia para determinar el dano en relacién con la
pérdida de chance o de oportunidad, que en este caso se traduce en
las mejores posibilidades que habrian tenido las victimas en relacién
con la determinacién de las personas que habrian tenido participa-

51 “Urrutia con Fisco de Chile”, sentencia de reemplazo de 28 de enero de 2009, causa
Rol N© 4691-2007 de la Corte Suprema. Considerando 54°.
52 “Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa del Estado” (2021). Considerando 14e.
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cién en los hechos y de la responsabilidad penal que les cabria en
los mismos. Sin embargo, la sentencia en el caso “Fundo Alaska”
analizé el tema desde la perspectiva del dano moral, que se traduce
en el dolor o padecimiento que tendrian los afectados frente a la
falta de un mayor despliegue por parte de las Policias en la realiza-
cién de las pesquisas para determinar los responsables.

Por su parte, el tema de la cuantificacién del dano moral también
ha planteado dificultades no menores, especialmente cuando no
aparecen debidamente justificados en la sentencia los criterios para
poder establecerlo. Por tal razén, se han ido estableciendo baremos
con criterios para cuantificar el dafio moral o, en su caso, por la via
inductiva se han obtenido a partir de la jurisprudencia los casos y
circunstancias que determinan un monto por dafio moral®3.

En este caso, la Corte Suprema sigue un concepto amplio de dafio
moral, como comprensivo de todas las especies de perjuicios mora-
les y no solo el pretium doloris, puesto que en cada una de ellas hay
atentados a intereses extrapatrimoniales diversos’4. A su vez, funda
la existencia y determinacién en la funcién que debe cumplir el
Estado, en los términos siguientes:

“[...] el Estado se encuentra al servicio de las personas, dentro
de lo cual se comprende el que éstas se han (sic) protegidas por
las Fuerzas de Orden y Seguridad. De manera tal, que siendo
deber de Carabineros de Chile, para cumplir ese mandatado
constitucional el ejecutar correctamente la Orden de Investi-
gar que le fuera emitida por el Ministerio Pablico y, que no lo
hizo, dicho érgano del Estado incumplié su deber de garante,
incurriendo en un actuar negligente de servicio, que causd
dafo al demandante, quien se vio impedido de obtener una
investigacion real y seria respecto del ilicito del cual fue victi-

>3 En el afio 2004 la Ley N° 19.966, que establece un régimen de garantias de salud (co-
nocido como “Plan Auge”), se hizo cargo de regular la responsabilidad de los 6rganos
de la Administracién del Estado en materia sanitaria, disponiendo que: “la indemni-
zacién por el dano moral serd fijada por el juez considerando la gravedad del dafio y
la modificacién de las condiciones de existencia del afectado con el dafio producido,
atendiendo su edad y condiciones fisicas” (articulo 41). Si bien se trata de una norma
especial, dada la generalidad de los criterios establecidos, no se aprecia inconveniente
para que se utilice por analogfa para cuantificar el dano moral.

54 “Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa del Estado” (2021). Considerando 15°.

161



Sentencias Destacadas 2021

ma y que el Estado se encontraba obligado a proporciondrselo
a través de los 6rganos pertinentes”.

Sin embargo, luego en la determinacién se fija “prudencialmente”
un monto de $10.000.000.-, citando como unico fundamento
“los antecedentes del proceso”. No cabe duda de que en este punto
se hubiese esperado una mayor argumentacién, considerando la
tendencia de fijar criterios o baremos jurisprudenciales y, especial-
mente, en casos que se estdn haciendo cada vez mds frecuentes.
Por lo demds, queda la sensacién de que el monto establecido poco
compensa el costo que significa haber sido victima de un delito,
para luego padecer la falta diligencia en la investigacién judicial y
llevar a cabo un largo proceso judicial que termina en una condena
que es poco ejemplar y disuasiva para las actuaciones futuras del
Estado. En otros términos: parece que no existe una motivacién
para que los érganos del Estado sean mds diligentes en sus investi-
gaciones y, por otra parte, aquello tampoco permite que las perso-
nas que realizan dichos ilicitos puedan asumir de forma efectiva la
responsabilidad por sus hechos.

6. CONCLUSIONES

La sentencia de la Corte Suprema en el caso del “Fundo Alaska”
plantea una serie de aspectos de interés en los cuales ha ido avan-
zando la jurisprudencia en relacién con la responsabilidad patrimo-
nial del Estado. Se consolida la idea de que este tipo de responsabi-
lidad tiene fundamento en la Carta Fundamental y que corresponde
al legislador establecer un sistema que, en este caso, considera como
factor de imputacién la falta de servicio, a pesar de los términos
legales que excluyen de su aplicacién a determinados érganos y ser-
vicios. En la misma linea, se refuerza la idea de que se trata de un
régimen de responsabilidad que no se encuentra sujeto a las normas
civiles, aunque en anteriores pronunciamientos se ha tenido que
recurrir a ellas ante los vacios evidentes que existen en la regulacién
administrativa, como sucede con el régimen de prescripcién, la
fuerza mayor, los supuestos de exposicién imprudente al dano o de
solidaridad en casos de concurrencia de mds de un victimario.

%5 “Meier Miiller Victor con Consejo de Defensa del Estado” (2021). Considerando 16°.
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Ademis, resultan interesantes los avances que se estdn realizando
respecto del control de las medidas de prevencién del delito y la
seguridad publica, incluyendo las investigaciones y pesquisas. En
este aspecto es donde se requiere un andlisis mds detenido en rela-
cién con las actuaciones del Ministerio Publico, el Poder Judicial y
las Policias, considerando la relacién y superposicién en sus actua-
ciones con un régimen que no tiene el mismo nivel de rigurosidad
o exigencia para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial del
Estado. En todo caso, queda claro que las actuaciones de las Poli-
cias, aunque sean ordenadas por el Ministerio Publico, quedan
sujetas a las normas propias de los érganos que forman parte de la
Administracién del Estado.

Por ultimo, en el tema de la determinacién del dafo es en donde se
pueden plantear mayores reparos. Frente al criterio de la pérdida de
chance y oportunidad, se ha vuelto a una determinacién del dafo
moral sobre la base de la afliccién que significa no contar con una
investigacion real y una real oportunidad de determinar a los auto-
res del ilicito. A su vez, este tipo de indemnizacién en el caso del
Estado debe representar también un instrumento ejemplarizador y
disuasivo, en orden a generar los incentivos que permitan mejorar el
estdndar de conducta y el cumplimiento del deber efectivo por parte
de las Policias. Si el costo de la indemnizacién del dafio no repre-
senta los padecimientos que sufren las victimas de un delito, la falta
de diligencia de las Policias para determinar a los responsables de
estos ilicitos y la impunidad en las cuales quedan estos hechos cabe
preguntarse qué sentido tiene seguir un largo proceso judicial, que
tampoco tiene para el Estado un desembolso mayor. Asi, a pesar del
valor y contenido de la sentencia, no se da una sefal con la fuerza
necesaria para que estos hechos no se puedan seguir repitiendo.
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