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SI nos atenemos a lo que expresa el Diccionario: "res
ponsab!1!dad" proviene del laun "responsable", y sig
nifica "Deuda, obligación de reparar y satisfacer, por 
si o por otro, a consecuencia de un delito, de una culpa 
o de otra causa legal". Y en otra acepción, responsa
blUdad es "Cargo u obligación moral que resulta para 
uno del posible yerro en cosa o asunto determinado" 
(Dice. Enclc!. Salvat, T. lO, pág. 420). 

Desde ya, entonces, podemos observar que, al tratar 
de la responsablUdad, nos encontramos de partida con 
dos conceptos distintos (aunque relacionados), cuales 
son: un concepto moral y un concepto jurtdlco. 

Según el primero, la "cuestión de la responsablU
dad moral se enlaza con la del pecado: el creyente 
responde moralmente de sus actos y abstenciones ante 
Dios; el no creyente , ante su conciencia", según el 
Diccionario de Derecho Privado (Edlt. Labor S.A., Bar
celona, T. II, pág. 3420). 

Según el segundo, para encontrarnos frente a res
ponsabilidad no sólo se requiere una falta o pecado, 
sino que también se presupone la existencia de un daf'lo 
o perjuicio a cuyo respecto quepa una correspondiente 
Indemnización. Y dentro de este contexto, nos podremos 
encontrar frente a responsabilidad civil o responsabi
lidad penal. 

Sin embargo, ambos aspectos -sin perjuicio de 
servirnos como preámbulo, o bien, para Introducirnos 
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un tanto en la materia propia del presente esquema 
de la responsabilidad por error judlcial- sólo adquie
ren Importancia en cuanto nos referiremos a la res
ponsabilidad mirada desde el punto de vista legal y, en 
especial, cuando la responsabilidad no atafie ya a sim
ples particulares, sino que al Estado. 

En términos generales, para que haya responsabi
lidad jurldlca o legal debe existir un acto que cause 
un perjuicio susceptible de Indemnización y, en conse
cuencia, deberá existir un sujeto activo de la acción de 
perjuicios y un sujeto pasivo de la misma ; es decir, una 
persona que haya sido lesionada o perjudicada en si 
misma o en sus bienes ; y otra que -sIendo responsable 
del perjuicio- deba ser obligada a la Indemnización 
del mismo. 

SI el sujeto pasivo, es decir, el sujeto obligado a la 
Indemnización es una persona natural o jurldlca (que 
no sea el Estado) el problema será de Indole privada. 
situación que no nos Incumbe en el tratamiento de 
nuestro problema. 

Pero sI el dilema se nos plantea si el sujeto pasivo 
es, o podrla eventualmente ser. el Estado. 

En otras palabras. nos Interesa, de principio. de
terminar si el Estado puede o no ser responsable por 
per,julc.los sufridos por particulares emanados de su 
propia acción. 

EVOLUCION mSTORICA DE LA RESPONSABILIDAD 
DEL ESTADO 

No puede escapar a criterio alguno que la responsabi
lidad estatal es un problema dificil , pues su determi
nación depende de distintos factores, tanto territoria
les y temporales. como jurldlcos, sociológicos, históricos. 
culturales, etc. Un acto de un Estado, que en un deter
minado tiempo Implique responsabilidad para el mismo, 
puede que en una época distinta no la lleve aparejada; 
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como también un mismo acto lesivo, en un pals puede 
generar responsabilidad , y no aSI en otro . Es decir, el 
criterio de responsabilidad está Ugado -por no decir 
supeditado- a disimiles factores. 

Sin embargo, y COn el fin de no Introducirnos en 
una espesa madeja de conceptos y teorlas, nos remiti
remos a dar por sentado que la gran distinción tem
poral entre la Irresponsabilidad y la responsabilidad 
del Estado se encuentra en la ReVOlución francesa , que 
distingue o separa la época de los sistemas monárquicos 
absolutos de la época de vigencia del Estado de Derecho. 

En la primera etapa del Estado monárquico abso
luto, la noción de Estado se cOnfunde con la persona
lidad del Monarca, Rey o Soberano, quien -por razones 
obvias- Ignoró los derechos Individuales en términos 
tales de poder disponer por su sola voluntad de los 
bienes y la vida de los súbditos sin que a éstos les fuera 
dada ni siquiera la posibilidad de una reclamación. Se 
estimaba que el monarca habla recibido su mandato ele 
la divinidad y, en consecuencia, era Imposible que hu
biera algún margen de errOr o equivocación, ni mucho 
menos de arbitrariedad. 

En tales condiciones, el Rey era totalmente Irres
ponsable, no podrla ser llamado a un juicio, ya que Su 
único juez era la divinidad. ASI lo dijo claramente Luis 
XIV -Rey por la gracia de Dios-: "Aquel que ha dado 
reyes a los hombres quiso que se los respetara como a 
lugartenientes suyos, reservándose únicamente para SI 
el derecho a examinar su conducta; su voluntad es que 
todo súbdito obedezca sin discernimiento" (Enclc!. Ju
rldlca OMEBA, T . XIX, Buenos Aires, 1964, pág. 854). 

Aún más: si alguno de los funcionarios del Estado 
monárquico absoluto, a través de algunas de sus actua
ciones, Incurrla en arbitrariedad y a su vez ocasionaba 
un perjuicio, tampoco era factible enjuiciarlo por 
cuanto habla sido designado por el Rey para ese cargo. 
En tal caso, el Rey podrla haber tenido la llamada 
"culpa In eUglendo", es decir, culpa por la mala elec-

295 



clón que hizo de su funcionario; pero como el Rey no 
podla equivocarse la situación de responsabilidad por 
esta razón no era dable en el esquema. 

En otras palabras, durante el periodo, tanto los 
actos emanados directamente de la Reyecla o de los 
funcionarios de ella eran Irrefutables y no estaban 
sujetos a recurso de ninguna especie; no podlan ser 
objeto de ninguna gestión tendiente a su anulación o 
a la Indemnización de los perjuicios que a través de 
ellos pudieren ocasionarse. Es decir : exlstla la más 
absoluta Irresponsabilidad del Estado , cualesquiera que 
fueren sus actos. 

SI en algunas ocasiones se concedió Indemnización 
a los súbditos por algún perjuicio sufrido a través de 
los actos del Monarca o sus subordinados, ello se debió 
sólo a una "concesión graciosa" y no a una Obligación 
jurldlca Impuesta al Estado. 

Distinta se plantea la situación en la segunda eta
pa, esto es, luego de la Revolución Francesa y la sub
siguiente calda de las Monarqulas absolutas. 

Luego del fin del sistema absolutista, el pOder del 
gobernante ya no se considera emanado de Dios, sino 
que viene a proceder del pueblo que los elige. La Irres
ponsabilidad del Estado, entonces basada en el concepto 
absolutista, debe ceder ante el avance de las nuevas 
Ideas que configuran el concepto de Estado de Derecho. 

Ahora, la autoridad suprema no está radicada en 
el Rey, monarca o soberano, sino que "la autoridad 
suprema es la ley" a la cual deben someterse tanto los 
gobernados, como también los gobernantes y el Estado 
todo. 

El principio anterior de la Irresponsabilidad debió 
dejar paso a estos nuevos principios que se plasman en 
nociones tales como "a government Of law and not of 
men", o bien: "11 n'y a pas autorlté supérleur a celle de 
la 101". 

La determinación de distintos órganos destinados 
a distintas funciones , el reconocimiento de ciertos dere-
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chos del hombre que no podlan ser lesionados por los 
gobernantes y la obUgación de reparar los perjuicios 
que se ocasionaren a través de los actos del Estado vie
nen a conformar un esquema totalmente diferente, de 
tal modo que, si pudiera definirse, podriamos decir con 
los Sres. Pucheu y Rosales que: "El Estado de Derecho 
es aquel que garantiza a los ciudadanos, frente a su 
propia acción, la inviolab1lidad de sus derechos y que 
les otorga, en caso de menoscabo o lesión, las herra
mientas o recursos necesarios para restablecer el dere
cho violado y obtener la indemnización del perjuicio 
recibido". 

Casi innecesario se hace, entonces, señalar los ele
mentos con figurativos del Estado de Derecho, sin per
juicio de lo cual, y sólo a modo de enumeración, 
podrlamos decir que, para que un Estado de Derecho 
exista, se hace preciso reconocer el principio de la sepa
ración de los poderes del Estado; una deUmitaclón 
precisa de sus competencias; la admisión del principio 
de la legaUdad; la existencia de un control jurisdiccio
nal, y una eficaz garantla de los derechos sUbjetivos 
públicos individuales. 

El reconocimiento del principio de la separaclón de 
los poderes, con sus variaciones de Interrelación o In
terdependencIa de poderes, nos lleva a determinar que 
la acción del Estado puede desarrollarse a nivel legisla
tivo, a nivel de gobierno y administración, y a nivel 
jurisdiccional. 

Si partimos de esta separación, en un régimen de 
Estado de Derecho, nos debemos enfrentar a la situa
ción de responsab1lidad por los daflos que pudieran 
haberse producido como consecuencia de cualesquiera 
de sus tres gestiones: legislativa, ejecutiva o judicial. 
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EN EL AMBITO LEGISLATIVO: 

Según algunos, especialmente tratadistas franceses, no 
cabria la responsabflfdad del Estado por acto legislativo 
por las circunstancias siguientes, manifestadas grosso 
modo : 

a) El legislador es un representante del pueblo y en 
tal sentido ejerce su voluntad soberana. Por consiguien
te, no está sometido a la ley ya que se encuentra en un 
plano superior a ella. No puede, en consecuencia, violar 
el Derecho. Su acción dispar de una norma legislativa 
anterior, significarla una voluntad contraria y dero
gatoria. 

b) Por su parte, las leyes son actos de soberanla y la 
soberanla Implica el poder de Imponerse sobre todos 
sin dar derecho a Indemnización. 

c) Además, sólo seria dable concebir la Indemnización 
cuando se hubiere lesionado un derecho adquirido, y en 
el caso de un perjuicio Irrogado por la ley, no se vulnera 
un derecho adquirido ya que, con la sola dlctaclón de la 
norma legal, el citado derecho deja de tener la calidad. 

d) Por otra parte, la leyes una norma Impersonal con 
una caracterlstlca propia, cual es su generalidad; cum
ple fines de utflfdad pública que deben estimarse bené
ficos para todos en la misma medida. 

el y desde un punto de vista práctico, no se debe ad
mitir la responsabflfdad estatal por acto legislativo, por 
cuanto el Estado deberla Incurrir en una serie de 
desembolsos para hacer frente a las Indemnizaciones de 
los perjuiciOS causados por las leyes, lo que podrla -en 
definltlva- significar un retraso en el desarrollo eco
nómico de un pals. 

Contraponiéndose a las razones antes Indicadas, los 
que postulan la responsabflfdad estatal por el acto legis
lativo retruecan con los siguientes argumentos : 
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al En primer lugar, no puede aceptarse a priori que 
la ley no viola los derechos adquiridos, puesto que los 
derechos subjetivos pÚblicos o derechos Individuales 
están contenidos no en una norma legal derogable 
por otra contraria. sino por una norma constitucional. 
que no puede ser alterada por una ley común. 

b l En segundo lugar, el hecho de que la ley reconozca 
como caracterlstlca la generalidad, no excluye el que 
una ley, siendo beneficiosa para unos, sea lesiva para 
otros miembros del grupo social; y por último. 

cl No puede aceptarse que el beneficio de muchos sea 
el producto del sacrificio de unos pocos. De ahl que no 
puede aceptarse tampoco que se niegue el derecho a 
la indemnización bajo el pretexto de que con ello se 
podrla producir un desmedro en el proceso económico 
de un pals. 

Ahora bien , para fundamentar jurldicamente esta 
responsabilidad estatal frente al acto legislativo que 
lesiona al particular, se han planteado distintas teorlas 
que -por nO corresponder al ámbito de la presente 
exposlción- solamente enumeraremos: la Teoria de la 
Responsabilidad por falta o culpa del legislador, que, en 
sin tesis, traslada al ámbito publicista normas de tipo 
civilista en orden a que la obligación de indemnizar 
recae en quien cause un dafio mediando culpa de su 
parte; la Teorla del Enriquecimiento sin causa, que 
sólo tiene aplicación en los casos de actividades estata
les con caracteres de monopolio. y. en consecuencia. no 
tiene carácter genérico; y, por último, la Teorla de la 
Igualdad ante las cargas públicas. según la cual -si bien 
es cierto que los ciudadanos de un Estado se encuentran 
obligados a determinados gravámenes.- ninguna per
sona puede verse constrefilda a una carga desmedlda
mente superior al resto de los ciudadanos. De persistir, 
por acto legislativo , la desigualdad. ésta deberá ser 
Indemnizada. 
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EN EL AMEITO ADMINISTRATIVO : 

Las alternativas en relación al problema, son muy 
slmllares a las dichas precedentemente en torno a la 
responsabUldad del Estado en el orden legislativo. 

En un principio, y hasta la primera mitad del siglo 
pasado, se abogó por la absoluta IrresponsabUldad del 
Estado por acto de administración , limitándose la res
ponsabUldad al campo de la actividad administrativa 
estatal en los casos en que obraba dentro del ámbito del 
derecho privado. 

Sin perjuicio de ello y ya a mediados del siglo XIX, 
se parte distinguiendo entre actos de gestión -respecto 
de los cuales el Estado era responsable- y actos de 
poder público, respecto de los cuales el Estado sólo 
respondia cuando una ley lo estableciera expresamente. 
La regla general, en consecuencia, era la de la Irres
ponsabUldad del Estado por acto de administración . 

Sin embargo, no es dable ni lógica, ni jurldlcamen
te, que un perjuicio quede sin ser Indemnizado, principio 
que dio base a plantear la Interrogante respecto de quién 
entrarla a responder por un acto o hecho administra
tivo lesivo a un particular. Al respecto aparecen distin
tas tendencias: 

a) La primera, de corte tlplcamente clvUlsta, se basa 
en la teorla prlvatlsta de la responsabUldad por un 
hecho ajeno (Teorla de la Falta o Culpa CIvil) , según 
la cual la responsabUldad recae en los agentes del Es
tado y no en el Estado en si mismo, por ser éste un ente 
ficticio. El Estado entraria a ser responsable por la 
llamada "culpa In eligiendo" (no haber elegido debida
mente al agente que actuó) o "culpa un vlgl1ando" (no 
haber sabido vlgl1ar la conducta de los funcionarios es
tatales) . 

b) La segunda, llamada "Teorla de la falta del Servi
cio Público", según la cual el Estado debe responder por 
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los perjuicios que irrogue un acto o hecho administra
tivo, en los casos en que el servicio público (y no el 
agente) sea el que incurre en fallas. 

Estas fallas del servicio se producen: en primer 
lugar, cuando el servicio ha funcionado mal; cuando el 
servicio no ha funcionado; o cuando el servicio ha fun
cionado bien, pero tardlamente. 

e) Por último, la Teorla del Riesgo, según la cual la 
Administración debe adoptar ciertas actitudes, pese a 
que sabe y tiene conciencia de que, can su actuar, puede 
producirse un perjuicio, pero que tal perjuicio hipotético 
es necesario aceptar en aras del beneficio social supe
rior. Al producirse el dafio -descartándose, como es 
obvio, la teorla de la culpa porque el dafio estaba 
considerado como poslble- el Estado será responsable 
de los perjuicios, en atención a que fueron previstos en 
aras del bien social. 

EN EL AMBITO JURISDICCIONAL: 

Debemos detenernos un poco más en el anállsis de la 
responsabllldad del Estado por sus actos jurisdicciona
les, dado que en este problema se radica la médula de 
esta exposición: 

Sin perjUicio de ser repetitivos, podemos decir que 
la responsabilidad del Estado por todos los actos juris
diccionales merece un análisis un tanto separado: 

En las organizaciones sociales primitivas, frente a 
un agraviO Inferido, existla un sistema de autodefensa : 
ello significa que esa lesión era prácticamente un 
asunto de tipo privado y, en tales condiciones, corres
pondla precisamente a la persona agraViada defender 
sus derechos y tratar de obtener la reparaCión de los 
perjuicios ocasionados por la viOlación, una vez que ésta 
se hubiera consumado. 



La fuerza, en consecuencia, fue el único medio para 
hacer respetar lOS derechos y, en tal sentido, no cabla 
ninguna participación a un poder superior que, hoy, 
podrlamos llamar el poder públlco. 

Empero, la presencia de este poder se hizo necesa
ria, para no dejar abandonada la solución de los pro
blemas al mero arbitrio de las personas afectadas. En 
tales condiciones, apa rece la llamada Ley del Talión, 
como una forma de regular los castigos por los delitos 
cometidos, estableciéndose una equivalencia de la pena 
con el mal producido (Ojo por ojo, diente por diente). A 
estas alturas, surge ya un ente superior que determina 
la pena y establece la forma de Su cumplimiento. Deja
mos el ámbito netamente privado, para entrar a la 
decisión de un órgano superior que la Impone y la 
apllca. 

Avanzando un poco más, aparece una nueva situa
ción, cual es la composición amigable, para llegar con 
posterioridad al campo en que la función jurisdiccional 
de un Estado es la llamada a dirimir los conf1!ctos 
producidos, sin injerencia relevante de los intereses 
particulares. 

Es a esta altura en donde se plantea el problema 
relativo a la posibUldad de que el Estado, a través de 
sus órganos competentes -órganos jurisdiccionales-, 
pueda liegar a dictar una sentencia que hipotética
mente fuere errada y que pudiere causar perjuicios a 
las partes o a terceros. 

Las razones que pudieran llevar a un juez a dictar 
una resolución errada, pueden ser de muy diversa In
dole: podrian ser motivos totalmente ajenos a la vo
luntad del juez (cuando los medios que posee para 
Investigar son Insuficientes o Inadecuados en orden a 
poder establecer o encontrar la verdadera solución); o 
bien, motivos centrados en las circunstancias propias 
del procedimiento; o bien, Intereses personales del juez 
que 10 conminan -<loiosa o culpablemente- a causar 
el perjuicio . 
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En cualesquiera de estos casos, es dable determinar 
si la responsabl11dad afecta directamente al juez o al 
Estado. 

Examinaremos a este respecto las dos teorlas clá
slcas: la de la Irresponsabl11dad del Estado y la de su 
responsabilidad, frente al error o la arbitrariedad ju
dicial. 

a l Teorla de la IrresponsabilIdad. Según esta teorla, 
los actos jurisdiccionales que daflan a los particulares 
no pueden generar el derecho a solicitar reparación. Ello 
fundamentado en dos principios que se consideran fun
damentales: 

1. La soberanla. Se sostiene, principalmente por los 
tratadistas franceses, que cuando el Estado actúa en 
función Jurisdiccional está ejercitando su soberanla. 
De este modo, nadie puede estimarse lesionado toda vez 
que la soberanla representa la voluntad colectiva que 
debe Imponerse sobre los Intereses Individuales, sin 
compensación de ninguna especie. 

Sin embargo, este fundamento ha perdido validez, 
por cuanto el concepto de soberanla ha sufrido cambios 
en el pensamiento jurldlco moderno en el sentido de 
que ya no es un poder absoluto, Inmanente e Irresisti
ble; sino que se concibe como un poder moral de 
dirigirse y dirigir la comunidad pollt1ca, según las 
exigencias del esplrltu social. Deja, entonces, la sobe
ranla de ser un Iin, y se transforma en un medio para 
logra r otro fin, cual es el bienestar general. 

2. La cosa 1uzgada. Según los sostenedores de la teorla 
de la Irresponsabl11dad, la cosa juzgada es, como decla
mas, uno de sus principales fundamentos, ya que ella 
significa que el contenido de una sentencia lleva una 
presunción de verdad que no admite prueba en con
trario. El admitir que los actos Jurisdiccionales pudieren 
convertirse en fuente de responsabl11dad, slgnl!lcarla 
destruir por sus bases la presunción de verdad legal que 
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es Inherente al acto judicial pasado en autoridad de 
cosa juzgada. 

La revisión de un acto jurisdiccional significarla 
atentar en contra del principio de la seguridad jurldica 
e importarla, en consecuencia, una amenaza a la esta
bilidad de los derechos. 

León Dugult sostiene que no puede darse lugar a 
una acción de perjuicios basada en una sentencia pa
sada en autoridad de cosa juzgada y, a la letra expresa : 
"Es la Indemnización socialmente Inadmisible, porque 
la sentencia tiene preCisamente la misión de filar el 
derecho, y si éste no llegara a ser definitivo en virtud 
de tal mandato soberano, no habrla estabilidad colec
tiva alguna". Y agrega: "No es posible autorizar a los 
particulares para que demanden Indemnlzaclón, so 
pretexto de que han sido juzgados mal, de que han sido 
juzgados Injustamente" (cit. por Couslllo Mac-Iver, 
RD.J. y Cs. Ss. ,T. LV, 1958, pág. 47) . 

Sin embargo, de lo expresado no deja de ser nece
sario hacer presente que ciertos actos jurisdiccionales 
pueden Irrogar perjuicios, como por ejemplo, la pérdida 
de un empleo, el hecho de vivir por un tiempo en pri
sión, la censura y rechazo por parte de la comunidad. 
Hechos éstos que, sin revestir la autoridad de cosa 
juzgada, producen vejámenes y, en consecuencia, per
juicios que seria dable Indemnizar. 

Por otra parte, hay que tener presente también 
que la cosa juzgada sólo puede hacerse valer como 
fundamento de la Irresponsabllldad cuando ha habido 
sentencia condenatoria; mas no cuando la sentencia es 
absolutoria, pues en este caso puede ocurrir que un In
dividuo haya sido detenido ; privado de libertad por 
largo tiempo , su causa termina por sentencia absolutoria . 
No podrla en tal caso aduclrse la cosa juzgada en aras 
de la Irresponsabllldad dado que los dallos realmente 
fueron producidos por la detención, privación de liber
tad, etc. 
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Además, en distintas legislaciones la cosa juzgada 
no es tan absoluta, ya Que los recursos de revisión de 
sentencias ejecutoriadas pueden significar una varia
ción en las resoluciones que revestlan carácter de eje
cutorias. 

b) TeOTÚZ de la Tesponsablltdad. Los que la sustentan, 
consideran la necesidad de establecerla por los errores 
que pueda cometer el Estado al administrar Justicia; 
responsabilidad que se traduce en la obllgaclón de 
Indemnizar los perjuicios ocasionados por el ejercicio 
de dicha actividad. 

Distintos planteamientos justltlcatorlos del esta
blecimiento de la responsabilidad estatal han sido In
sinuados y aSl, por ejemplo, podemos mencionar la 
Teorla de la Obligación Jurldlca de Asistencia Pública 
o Solidaridad Social, según la cual, el Estado tiene la 
obllgaclón de Indemnizar a las vlctlmas de los errores 
judiciales, por lesionar uno de los mas Importantes 
derechos del hombre: la llbertad. 

Otros sostienen que esta responsabilidad es nece
saria e Ineludible por razones de equidad y justicia: el 
Estado, en tal sentido, debe reparar los dal'ios causados 
a los perjudicados por los fallos Injustos. En estos casos 
se tratarla de hacer justicia donde hubo Injusticia. 

Y, por último, debemos contemplar y mencionar la 
llamada Teorla del Riesgo, según la cual la responsabl
lldad del Estado surge como una consecuencia necesaria 
del funcionamiento de los órganos jurisdiccionales, para 
realizar la función jurisdiccional y que ha sido enco
mendada al Estado; de manera que el error judicial 
constituye un riesgo del funcionamiento de los órganos 
jurisdiccionales. 

Sostiene esta teorla, en consecuencia, que la posi
bilidad de error es Inherente a la actividad de los 
Tribunales de Justicia; pero como la sociedad necesita 
de la existencia de dichos tribunales para poder vivir 
en armonla, al aceptar su acción y funcionamiento está 
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aceptando el riesgo de que los tribunales Incurran en 
error. De tal for.na, la sociedad que se beneficia con 
la actividad jurisdiccional debe en definitiva soportar 
este riesgo, Indemnizando al particular que hubiere 
sufrido el daf\o. 

Las dos doctrinas sef\aladas tienen como denomi
nador común el sostener que la Indemnización a que 
se encuentra obUgado el Estado por los daf\os causados 
por un error judicial no tiene el carácter de una con
cesión de gracia del Poder PúbUco, sino -muy por el 
contrario- constituye una verdadera deuda a cargo del 
Tesoro púbUco. 

Ahora bien , este error judicial puede plantearse a 
nivel de hecho o de derecho. Al decir de don Miguel 
Schweltzer, en Su obra "El errar de Derecho en materia 
penal" (Edlt. Jurld. de Chile, 1964, pág. 45), habrá 
error de hecho "toda vez que éste (el error), o la 
Ignorancia recaiga sobre los hechos que constituyen el 
tipo legal o sus circunstancias accesorias o acciden
tales". 

En cuanto al errar de derecho, según las expresio
nes del jurista don Alfredo Etcheberry, existirá "cuando 
el objeto sobre el cual recae este error o desconoci
miento recaiga, lo sea en una norma legal o un precepto 
jurldlco". 

El primero, es decir, el errar de hecho, puede darse 
a distintos niveles : por ejemplo, el que dice relación 
can la existencia del deUto, con la participación del 
Inculpado en su comisión, con la Inlmputabllldad del 
Individuo por minoridad o enajenación mental, por la 
ausencia de culpa o de dala en su conducta, etc. 

El segundo, es decir, el error de derecho, puede 
considerarse como prácticamente Imposible en el ám
bito jurisdiccional, por cuanto exlstlrla sólo "cuando el 
objeto sobre el cual este error o desconocimiento re
caiga, lo sea una norma legal o un precepto jurldlco" 
(Alfredo Etcheberry) . Imposible, o casi Imposible, según 
lo dicho, ya que "los jueces encargados de apUcar las 
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leyes son letrados y sus resoluciones permiten la Inter
posición de recursos para ante los tribunales superiores" 
(Alfredo Etcheberry) . 

Planteada ya -no dllucldada- la necesidad de 
que el acto jurisdiccional que Irrogue perjuiCiOS debe 
producir como lógica consecuencia la correspondiente 
Indemnización, debemos regresar a lo ya dicho prece
dentemente, en el sentido de tratar de establecer qué 
persona o qué órgano debe ser el adecuado para resarcir 
los perjuicios ocasionados por el error. 

En otras palabras, retornamos al dilema de la 
determinación del sujeto activo y del sujeto pasivo, 
situación que se plantea con mayor Intensidad en el 
ámbl to penal. 

El sujeto activo : Será, Indudablemente, aquel que puede 
sollcltar la indemnización por los perjuicios ocasionados 
por el error judicial y, como es obvio, podrá Impetrarla 
tanto en el aspecto material como en el ámbito moral. 

Según lOS predicamentos más aceptados en la doc
trina, seran sujetos activos, en primer lugar, la víctima 
del error, ya que ha sido ella la que en primer lugar ha 
sufrido esos perjuicios tanto materiales como morales; 
además, podrán ser sujetos activos sus herederos, en 
caso de fallecimiento de la primera, ya que -como se 
trata de un derecho a la reparaclón- ésta se encuentra 
dentro de su patrimonio y, en tal condición, puede 
transmitirse o renunclarse y, en general, ser objeto de 
cualesquiera convenciones siempre y cuando éstas sean 
licitas. 

También lo podrán ser "otros familiares" de la 
vlctlma que, sin ser herederos, hayan visto menosca
bada su posición material o social, como consecuencia 
del errOr judicial. 

El sujeto pasivo : A esta altura del tratamiento del 
problema, se plantean dos tesis distintas que vale la 
pena enunciar aunque sea sucltamente : Responsabili
dad del Estado y Culpabilidad del Funcionario Judicial. 
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I. Responsabtlldad del Estado. La tesis de la respon
sab1i1dad del Estado por errores judiciales plantea dos 
variantes: 

La primera sostiene que la responsab1i1dad del 
Estado es directa, esto es, que una vez determinada la 
circunstancia de haber existido error judicial, el Estado 
debera precisamente responder por los perjuicios cau
sados. 

La segunda entiende que la responsab1i1dad del 
Estado no es directa sino subsidiaria. Es decir, la in
demnización de los perjuicios ocasionados por el error 
deberá perseguirse en primer lugar en contra del fun
cionario que cometió el error y, en caso de que las con
diciones económicas de éste no sean suticientes o 
bastantes al efecto, entraria el Estado a responder por 
los perjuicios sufridos. 

II. CulpabHidad del funcIonario. Respecto de esta 
tesis existen tres posiciones bien detinidas: 

a) La primera que sostiene que el Estado es, en prin
cipio, irresponsable por los actos de sus agentes y, en 
consecuencia, sólo sera responsable (el Estado) cuando 
se pruebe fehacientemente una falta grave del funcio
nario respectivo; 

b) La segunda, estima que el Estado sera responsable 
solamente cuando los funcionarios judiciales o sus agen
tes hubieren actuado con dolo o culpa; y 

c) La tercera, que el Estado es "siempre" responsable, 
esto es, haya o no dolo o culpa en el funcionario cuya 
actuación produjo el dano. 

Tal posición se sustenta en el convencimiento doc
trinario de que el Estado es el responsable directo de los 
perjuicios causados por los errores judiciales; situación 
o posición que se basa en la teoria del riesgo, la que a 
su vez -como hemos visto- se basa en la responsabi
l1dad objetiva . 
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A mayor abundamiento, y para sostener la posición 
de que el Estado es ,siempre responsable, se .han dado 
diversas opiniones y razones, de entre las cuales Indl" 
caremos las siguientes : 

1. No puede ser sujeto pasivo el propio juez, por cuanto 
ello podrla Implicar que los agentes del poder Judicial 
vieren coartada su libertad e Independencia para juz
gar en razón del temor de quedar obligados a una In
demnlzac.lónfutura. 

2. Por otra parte, la persona ofendida por el error, no 
quedarla suficientemente respaldada en su derecho a 
la Indemnización por la posible Insolvencia del funcio
nario judicial (Al decir Insolvencia, nos referimos a la 
posibilidad de que los bienes del funcionario no fueren 
suficientes para subvenir a una Indemnización de alta 
cuantla) . 

nI. Responsabtlldad plena del Estado. Esta posición 
nace como una reiteración de la primera de las fases 
vistas de la responsabilidad del Estado; pero -como su 
nomenclatura lo Indlca- mucho más Intensa en cuanto 
al grado de la responsabilidad. Se parte de la base de 
la responsabilidad directa y no subsidiaria; pero se sos
tiene que el Estado es responsable por los actos de sus 
funcionarios o agentes aUn sobre la base de hechos 
provenientes del azar, Se atiende, en consecuencia , a 
los perjuicios causados, desde un punto de vista obje
tivo, quedando eliminada toda consideración subjetiva 
acerca de la Imputabilidad o culpabilidad. Es decir, se 
prescinde absolutamente de los conceptos de dolo o de 
culpa. 

El fundamento de esta doctrina se encuentra en 
el riesgo, en cuanto soluciona la duda de Couslflo Mac
Iver : "¿Puede sostenerse que el Estado 'crea riesgos', al 
Igual que un patrón o empleador que manda a un asa
lariado a realizar una tarea cualquiera?". 
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Según : él mismo se responde : "los riesgos no son 
creados por el Estado, sino que la misma norma funda~ 
mental que organiza y da vida al Estado, "es la que 
produce el llamado riesgo". 

En consecuencia, el Estado deberá responder en 
forma plena por lOS perjuicios ocasionados, basado en 
el riesgo que por la norma superior ha sido creado. 

HECHOS QUE ORIGINAN EL DERECHO A 
INDEMNIZACION 

Nos remitiremos en la materia al campo penal, dado 
que -como hemos dicho- en el campo privado la in
tervención del Estado es minlma. 

Los actos que darian lugar a la responsabilidad del 
Estado y, como consecuencia, a la obligación de indem
nizar por los errores Judiciales serian los siguientes: 
a) La detención injusta; b) el auto de procesamiento 
injusto, y c) la condena injusta. 

a) La detención. Como es sabido, no es una pena. sino 
una medida de seguridad , destinada a asegurar la 
acción de la Justicia. medida que puede adoptarse tanto 
por el juez que instruye un sumario, como por ciertas 
autoridades de administración, por la policla o por los 
particulares en los casos de deuto fiagrante. 

Ahora bien , esta medida de detención podrla ser 
injusta y, en tal caso, dar lugar a indemnización : 

1. Cuando se ha llevado a cabo por quien no tiene 
atribuciones para dictarla ; 

2. Cuando la orden de detención no cumple can las 
formalidades legales o se lleva a cabo sin adoptar las 
medidas adecuadas para garantizar la libertad personal; 

3. Cuando el funcionario competente dicta la medida 
en casos na contemplados por la ley; 
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4. Cuando existe errar en la Identidad de la persona 
ordenada detener, y 

5. Cuando existe error acerca de la comisión o parti
cipación de un supuesto deUto por parte de la persona 
a quien se ordena detener. 

Como esta detención Injusta Importa, ademas, un 
perjuicio al honor y a la reputación de la persona dete
nida Injustamente, la vlctlma debe ser Indemnizada. 

b) El auto de procesamIento Injusto. La resolución 
que somete a proceso y declara reo a un Inculpada, se 
dicta cuando de los antecedentes del proceso resulta 
que se encuentra acreditada la existencia de un hecho 
punible y existen presunciones fundadas de que en él 
le ha cabido al Inculpado una participación culpable y 
penada por la ley. 

Indudablemente que al dictarse el auto de procesa
miento puede Incurrlrse en errores o Injusticias, digan 
éstos relación can la existencia del acto punible, o de 
la posible participación del InCUlpado. También con el 
error pueden producirse perjuicios, de los cuales el pro
cesado injustamente debe ser resarcido. 

c) La condena Injusta. Indudablemente la condena se 
impone a través de una sentencia del tribunal. SI la 
sentencia que condena es Injusta , es Indudable que se 
crea un derecho de Indemnización por el perjuicio que 
su apUcación pudiere producir. Ahora bien, nos encon
tramos frente a sentencia Injusta, cuando por ella se 
Impone al reo una pena que no le corresponde de 
acuerdo a la categorla del delito; o bien en aquellos 
casos en que procede acoger un recurso de revisión de 
acuerdo a las normas del arto 657 del C.P.P. , recurso 
que, al decir del Mensaje del C.P.P., "ha sido adoptad.) 
por todos los Códigos modernos como un tributo rendido 
por la faUbl!ldad humana a los sagrados derechos de la 
Inocencia, erróneamente perseguida y condenada". 
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LA RESPONSABILIDAD POR ACTO JURISDICCIONAL 
EN CHILE 

Para su estudio, debemos distinguir tres etapas muy 
claras: la primera que va desde los comienzos institu
cionales chilenos hasta la dlctaclón y puesta en vigor 
de la Constitución POlltlca de 1925; la segunda, desde 
esta última fecha hasta la dlctaclón del D. L. 1.552 de 
13 de septiembre de 1976; y la última desde esta fecha 
hasta ahora, pasando por la dlctaclón y promUlgación 
de la actual Constitución POlltlca de 1980. 

PRIMERA ETAPA. Hasta 1925 no exlstla disposición cons
titucional alguna que se refiriera a la materia, pero si 
exlstla una serie de normas que tenlan por objeto ase
gurar la exactitud de los actos jurisdiccionales para 
evitar que éstos produjeran perjuicio a los particulares 
por una conducta dolosa o culpable de los funcionarios 
encargados de su dlctaclÓn. Esas normas se traduclan, 
en sin tesis, en: 

1. Un buen sistema de designación de los jueces, con
tenido en la Legislación Orgánica de Tribunales; 

2. Un régimen de responsabilidad personal de los 
jueces, establecido en los arts. 321 a 324 del C.O.T.: 
223 a 230 del C.P.P. y 223 Y siguientes del C.P.; 

3. Un sistema de recursos para objetar los actos In
justos O Ilegales, y 

4. Un adecuado sistema de vigilancia contenido en las 
normas del Titulo XVI del C.O.T. 

SEGUNDA ETAPA. El arto 20 de la Constitución POlltlca 
del Estado de 1925, al respecto establecla, a la letra, 
10 siguiente: "Todo Individuo en favor de quien se 
dictare sentencia absolutoria o se sobreseyere definiti
vamente, tendrá derecho a Indemnización, en la forma 
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que determine la ley, por los perjuicios efectivos o 
meramente morales que hubiere sufrido Injustamente". 

La Incorporación de tal disposición en la Carta 
Fundamental fue una verdadera novedad en nuestra 
normatlvldad jurldlca ya que constltula, en definitiva, 
la consagración de una fuente de desagravio por parte 
del Estado, para aquellos que, habiendo sido procesa
dos, hubieren obtenido en su favor la dlctaclón de 
sobreseimiento definitivo o una absolución por el de
Uto Imputado. 

La idea fue recogida de los planteamientos del 
parlamentario demócrata don Pedro Nolasco Cárdenas, 
quien expuso la situación especial de los Individuos 
expuestos a llegar a la cárcel por los llamados "deUtos 
sociales", quienes hablan debido sufrir, sin razón, per
juicios graves que nadie Indemnizaba. 

Sin embargo, la disposiCión constitucional nunca 
tuvo una aplicación efectiva, por cuanto no se dictó la 
ley reglamentaria correspondiente a que se hacia alu
sión, y a la cual se remitla la Carta Fundamental. 

Pasó a ser, en consecuencia, una disposición pro
gramática, cuya aplicación fue denegada permanente
mente por los Tribunales. en razón de la ausencia de 
la ley correspondiente. Se sumo así a aquellas que 
contemplaron la creación de los Tribunales Adminis
trativos y de las Asambleas Provinciales. 

Tal posición fue ratificada por la Contralorla Ge
neral de la RepÚblica, la que estableció, entre otros 
dictámenes, que "no tiene aplicación el arto 20 de la 
Constitución por no haberse dictado la Ley a que se 
refiere el mismo articulo" (01. 43.750 de 1939; 01. 32.785 
de 1945) . 

TERCERA ETAPA. El análisis de esta tercera etapa com
prende el periodo posterior al 13 de septiembre de 1976, 
fecha de publicación del D.L. 1.552 que constituyÓ el 
Acta Constitucional N" 3: "De los Derechos y Deberes 
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Constitucionales". que -en este aspecto- fue reprodu
cido por la actual Constitución POlltlca vigente de 1980. 

Sin entrar a analizar la historia fidedigna del 
establecimiento de la disposición constitucional. cuyo 
análisis será excesivo al tiempo de que en esta charia 
se dispone, nos limitaremos a reproducir su texto. 

Decla el Acta Constitucional N" 3. en su arto l° 
N" 6. letra f). reproducido textualmente en la actual 
Constitución de 1980. en su arto 19 N" 7. letra 1). que : 
"Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia 
absolutoria. el que hubiere sido sometido a proceso o 
condenado en cualquiera instancia por resolución que 
la Corte Suprema declare injustificadamente errónea o 
arbitraria. tendrá derecho a ser indemnizado por el 
Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que 
haya sufrido". 

y agrega: "La indemnización será determinada 
judicialmente en procedimiento breve y sumario y en 
él la prueba se a preciará en conciencia". 

En consecuencia. y según lo dice el profesor Do
mingo Hernández. dos serian los requiSitos fundamen
tales para obtener la indemnización COn cargo a l Fisco : 
a) la existencia de un auto de procesamiento o senten
cia condenatoria injustos. y b) la terminación del pro
ceso en que se supone causado el agravio por sentencia 
absolutoria o sobreseimiento definitivo. 

a) Respecto del primero. se hace necesaria . como 
parece obvio. la existencia de un auto de procesamien
to o de una sentencia condenatoria injustos. Pero no 
vale solamente la injusticia. sino que. además. se hace 
preciso que la Corte Suprema declare el injustificado 
errOr o la a rbitrariedad. 

Puede suceder que un juez. al dicta r una de aquellas 
resoluciones. lo haya hecho a consecuencia de un error 
justificado y sin mediar arbitrariedad y en tales casos 
no existirla posibilidad de indemnización. 

314 



b) En el segundo, el término del proceso por senten
cia absolutoria o sobreseimiento definitivo, Implica que 
sólo puede proceder la Indemnización en esos casos -es 
decir, cuando el procedimiento se ha dado por flnall
zado- y no en los casos de sobreseimiento temporal. 

PROCEDIMIENTO. Al respecto sólo cabe remitirse a la 
disposición constitucional : Dictada la sentencia abso
lutoria o el sobreseimiento definitivo, la persona some
tida a proceso o condenada en cualquiera Instancia, 
deberá recurrir a la Corte Suprema pidiendo que de
clare que la resolución anterior fue Injustificadamente 
errónea o arbitraria. Una vez obtenida resolución en 
tal sentido, se demandará al Estado por los perjuicios 
patrimoniales o morales que se hubiere sufrido a con
secuencia de la resolución primitiva. El procedimiento 
será breve y sumarlo, y la prueba se apreciará en 
conciencia. 

CONCLUSIONES 

1° El precepto constitucional contiene un principio 
Incuestionable, cual es el reconocer el derecho de toda 
persona que ha sufrido Injustamente perjuicio . como 
consecuencia de un errOr judicial, a ser Indemnizada 
por tales perjuicios ; 

2° La reparación o Indemnización sólo opera cuando la 
resolución pertinente sea Injustlflcadamente errónea o 
arbitrarla, y 

3° El procedimiento - breve y sumarlo- garantiza la 
rapidez de la determinación , evitando un procedimien
to de lato conocimiento. 

Hemos creldo, en este breve análisis dar una Idea de 
cuáles han sido los predicamentos para restituir a los 
afectados por resoluciones Injustas o arbitrarias, en su 
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situación patrimonial y moral, a través de los proce
dimientos ya analizados. 

Se logra asi la certeza de que, una vez comprobadas 
tales circunstancias, la persona afectada se verá -a lo 
menos- resarcida en relación a los deméritos prOdu
cidos por Su dictación. 
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