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Rodrigo Parra Salamanca®
José Guillermo Alveal Leiva**

RESUMEN

El estdndar de cuidado aplicable a la responsabilidad del Estado en las actuaciones de Gendarmeria
de Chile, en la jurisprudencia de la Corte Suprema, no ha sido objeto de estudio detallado a la
Jecha. En el presente trabajo se revisard la jurisprudencia del mdximo tribunal dictada en esta
materia durante los iiltimos diez atos. Para ello se clasificardn las sentencias segiin el sujeto que
ha padecido el daiio por el actuar de Gendarmeria de Chile. Este andlisis serd realizado bajo
la ptica de una tension fundamental en la responsabilidad del Estado por falta de servicio: la
pugna entre deberes generales y deberes concretos de vesponsabilidad.
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The construction of the standard in the Estate liability of Gendarmeria
by the jurisprudence of the Supreme Court

ABSTRACT

The standard of duty of care applicable to the State’s liability for acts of Gendarmeria de Chile
(Chilean Prison Service) in the jurisprudence of the Supreme Court has not been subject of study
to date. The present investigation reviews the decisions of the Supreme Court issued in this matter
during the last ten years. For this purpose, the Supreme Court decisions will be classified in
accordance to the party that has been subject to damage due to acts of Gendarmeria de Chile.
This analysis will consider a fundamental tension in State liability: the contest between general
and specific duties of care.
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I. INTRODUCCION

a responsabilidad del Estado por las actuaciones de Gendarmeria de Chile!, a pesar

de ser un tépico de regularidad en los pronunciamientos de la Corte Suprema?, no

ha sido abordado ni sistematizado en toda su extensién por parte de la doctrina’.

De alli que el objetivo de esta investigacién sea el de sistematizar la jurisprudencia
acerca de la responsabilidad del Estado por actuaciones de Gendarmerfa de Chile en el
periodo comprendido entre el 2010 y 2020. Debido a la complejidad y extensién de los
problemas contenidos en tales fallos, nos detendremos en uno de ellos: la determinacién
del estdndar aplicable a la falta de servicio por las actuaciones de Gendarmerfa.

Previo a la sistematizacidn, se efectuard una breve exposicién del concepto de falta de
servicio en la doctrina nacional y de cémo la existencia de deberes concretos o especificos
influye de manera directa en la determinacién de la responsabilidad estatal. Luego, nos
detendremos en la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema, procurando, con un
afdn metodolégico, dividir las sentencias en grupos atendiendo a quién ha padecido el
dafio. Es importante hacer presente que, especialmente tratindose de los dafios sufridos
por los reclusos, utilizaremos la distincién entre deberes de custodia y resguardo que ha
construido la doctrina para estos efectos?.

Hacia el final del trabajo y en las conclusiones, se ofrecerdn los lineamientos
generales respecto del estindar de cuidado aplicable a cada grupo de casos segin la

jurisprudencia analizada.

II. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR FALTA DE SERVICIO Y LA INFLUENCIA
DE LOS DEBERES GENERICOS O CONCRETOS EN SU DETERMINACION

La responsabilidad constituye un principio general del derecho’. Asf se manifiesta
también en las actuaciones lesivas del Estado, que constituye un género comprensivo

de varias otras facetas6

, siendo especialmente atingente para este trabajo la responsabi-
lidad del Estado administrador, cuyo criterio de atribucién de responsabilidad descansa
esencialmente en la nocién de falta de servicio’. Esta clase de responsabilidad encuentra
sustento normativo especialmente en lo dispuesto en el articulo 38 inciso segundo de
la Constitucién Politica de la Reptblica, y en los articulos 4 y 42 de la Ley N° 18.575

Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado. Lo

! En adelante “Gendarmeria de Chile” o simplemente “Gendarmerfa”.

2 En adelante indistintamente “Corte Suprema”, el “Mdximo Tribunal” o simplemente “La Corte”.

3 Entre los pocos trabajos que han analizado en forma sucinta la responsabilidad del Estado por
actuaciones de Gendarmerfa véase BAHAMONDE y MICHELL, 2018, p. 160; e INDA y VALLADARES, 2013.

4 POBLETE, 2019, pp. 27-28.

> Ducct, 2002, pp. 33-38.

© CORRAL, 2011, pp. 298 y ss.

7 Para otros criterios de atribucién de responsabilidad estatal véase BARROS, 2020, p. 508 y ss.
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anterior, sin perjuicio de la legislacién especial que rige al 6rgano respectivo, en este
caso Gendarmeria, que se analizard mds adelante.

En lo que a la falta de servicio se refiere, se ha sostenido que constituye un factor
de atribucién de responsabilidad estaral®, caracterizado porque el servicio no actta
debiendo hacerlo, acttia mal o tardfamente?. Compartimos la opinién autorizada que
sostiene que la falta de servicio cumplirfa una funcién andloga a la culpa del derecho
privado, por cuanto supone una valoracién objetiva de la conducta desplegada por la
administracién con aquella que le era exigible o esperable, valoracién que permitirfa
calificar de defectuosa o no, la conducta desplegada por el respectivo servicio'”. En esta
valoracién, que si bien es efectuada en abstracto!!, debe destacarse el hecho que la con-
figuracién de aquello que le resultaba exigible al servicio, va de la mano con determinar
el o los deberes aplicables a la administracién'?. En la apreciacién de tales deberes, es
posible observar que aquellos pueden tener una doble naturaleza: normas abstractas,
del tipo fines o funciones del servicio; o normas que contienen especificos deberes para
el 6rgano. La existencia de estos dos tipos de deberes genera dos clases de tensiones:
una de orden teérico y que trasciende a la responsabilidad estatal, y otra propia de este
tipo de responsabilidad.

Primero, y a nivel teérico, el centro de la problemdtica entre optar por uno u otro
mecanismo para determinar el estdndar de actuacién, reposa en la tensién existente entre
la incertidumbre que revisten los deberes genéricos y la infrainclusién de los deberes
concretos'?. Parte importante de la solucién para armonizarlos, especialmente los de
cardcter genérico, es la racionalizacién de la jurisprudencia que atribuye responsabilidad
amparada en aquellos; de all{ precisamente la relevancia de esta investigacién. Acerca de
este Gltimo punto, es posible mencionar que el factor de imputacién de falta de servicio
desde la teorfa del derecho es también una invitacién a ello, por tratarse de un concepto
juridico indeterminado'® o cldusula general, que requiere ser colmado de contenido.

Segundo, una aproximacion rdpida a la responsabilidad estatal debiera hacer primar
los deberes especificos por la aplicacién del principio de legalidad; lo que, sin embargo,
no resulta omnicomprensivo de la jurisprudencia existente. Expone correctamente lo
indicado Cordero, quien precisa que la convivencia entre ambos tipos de deberes!> se
vuelve especialmente dspera por dos elementos: el principio de legalidad que establece

8 Se discute por parte de la doctrina su cardcter subjetivo u objetivo. Para una tesis que aboga por una
responsabilidad objetiva u objetivada véase ROMAN, 2012.

9 Confirma lo indicado Cordero, quien precisa que aquella ha sido la recepcién conceptual de la falta
de servicio en la jurisprudencia de la Corte Suprema. CORDERO, 2017, pp. 74-75.

19 BarROS, 2020, pp. 501-509.

' Pizarro, 2013, pp. 221 y ss.

12 En tal sentido se ha indicado que la falta de servicio supone acreditar en el caso concreto la falta o
infraccién del servicio publico a sus deberes juridicos ordinarios. Véase FERRADA, 2020, p. 387.

13 Explicando tal punto PAPAYANNIS, 2020, p. 12.
14 Explicando el punto AGUERO e al., 2020, p. 176.
15 CorDERO, 2017, pp. 95-96.
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la regla de competencia del 6rgano y que hace primar en primer término los deberes
concretos, y la afectacién de derechos de los administrados que puede suponer la actuacién
administrativa, y que tensiona tal primacia de los deberes concretos'®. No obstante, y
como se verd, en la determinacidn del estindar de actuacién aplicable a Gendarmerfa,
son utilizados ambos tipos de deberes por parte de la jurisprudencia.

Toda la discusién reseflada adquiere mayor fuerza en atencién a las fuentes de las
cuales emana la responsabilidad estatal, las que son altamente genéricas. Junto con ello,
se requiere acudir a las reglas especificas que regulan las competencias y el actuar del
6rgano involucrado. Tratindose del marco normativo por actuaciones de Gendarmeria,
se produce una interesante conjugacion entre normas que contienen deberes altamente
genéricos —del orden de finalidades y funciones del servicio— y normas que regulan
situaciones especificas, del régimen de funcionamiento de los centros penitenciarios o
del actuar funcionario dentro de tales recintos!’.

Asi, el Decreto Ley N° 2.859 que fija la Ley Orgdnica de Gendarmerfa
en su articulo 1 la finalidad de aquel servicio publico, indicando que aquel “tiene por

18 establece

finalidad atender, vigilar y contribuir a la reinsercién social de las personas que por
resolucién de autoridades competentes, fueren detenidas o privadas de libertad y cum-
plir las demds funciones que le sefiale la ley”. Misma idea es contenida en el articulo 1
del Decreto 557, de 20 de diciembre de 2011, que contiene el Reglamento Orgédnico
de Gendarmeria. Por su parte, el articulo 3 la LOC Gendarmeria concretiza los fines
especificos de aquella. Como se expondrd al analizar la jurisprudencia, estas reglas
constituyen una pieza fundamental en donde la judicatura ha construido un estdndar
exigible a Gendarmerfa, que adelantamos, reconstruyen en mayor parte a partir de
normas generales.

Por su parte, el Decreto 518 del 21 de agosto de 1998 contiene el Reglamento de

Establecimientos Penitenciarios'?

encargado de regular a los establecimientos carcela-
rios, y especialmente su régimen. Por dltimo, resulta relevante mencionar el Decreto
con Fuerza de Ley N° 1791, de 4 de septiembre de 1980, que contiene el estatuto del
personal perteneciente a Gendarmeria. Estos instrumentos son los cuerpos normativos
que cuentan con deberes concretos aplicables a este servicio ptblico.

Finalmente, teniendo presente la especial vinculacién a que hace referencia el articulo

20

2 del Reglamento~”, un aspecto a tener en cuenta para la construccién del estdndar son

los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, especialmente los referidos a la

16 CORDERO, 2020, p. 140.

17 Precisa POBLETE que los enunciados de responsabilidad aplicables a Gendarmerfa serfan siempre
de cardcter prospectivo, esto es, permiten avizorar una responsabilidad por la infraccién a dichos deberes.
Agregamos por nuestra parte que aquello es sin perjuicio del cardcter concreto o abstracto del deber.
POBLETE, 2019, pp. 25-26.

18 En adelante “LOC Gendarmeria”.

19 En adelante el “Reglamento”.

20 Explicando correctamente dicha especial vinculacién y su relacién con los derechos humanos de los
reclusos véase POBLETE, 2017, pp. 112-113. En el dmbito del derecho espafiol y denomindndolo como una
especial relacién de sujecién véase NISTAL, 2016, p. 21.
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actividad carcelaria; los que aportan con deberes abstractos para imputar responsabilidad
estatal. Es importante destacar que, precisamente amparada en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la doctrina distingue entre dos tipos de
deberes para con los reclusos: deberes de custodia y de resguardo?!. Los primeros guardan
relacién con el deber de velar por el cumplimiento efectivo de la pena, concretizandose
en la atencién y vigilancia de las personas. Los segundos, dicen relacién con el deber
de garantizar el ejercicio de los derechos y libertades que no han sido restringidos por
la privacién de libertad; estando por esta razén, directamente vinculados con el fin de
resocializacién de los reclusos??. Ambos tipos de deberes serdn referidos al revisar las
sentencias respecto de los dafios sufridos por los reclusos privados de libertad.

En sintesis, la configuracién de la responsabilidad del Estado por actuaciones
de Gendarmerfa supone revisar c6mo se utilizan estos deberes genéricos y concretos.
Precisamente acerca de ello versard la segunda parte de este trabajo.

III. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA ANTE LA FALTA
DE SERVICIO DE GENDARMERTA

Como se aventurd, la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema referida a respon-
sabilidad del Estado por actuaciones de Gendarmeria es susceptible de ser dividida de
diversas formas, optandose en este trabajo por categorizarla en atencién al sujeto que sufre
el dafio??. Atendido este criterio, serd dividida en: dafios sufridos por reclusos que estan
bajo la custodia de Gendarmeria de Chile (1), dafios sufridos por terceros que no estdn
bajo su custodia (2) y, finalmente, dafios sufridos por funcionarios de Gendarmeria (3)*.

L. Daiios sufridos por reclusos que estdn bajo la custodia de Gendarmeria de Chile

El primer grupo comprende aquellos sujetos que se encuentran en la especial vincu-
lacién que indica el articulo 2 del Reglamento, siendo el conjunto de casos que agrupan
el mayor nimero de pronunciamientos por parte de la Corte Suprema. Atendida esta
“especial sujecién”, en este grupo de casos resulta aplicable la distincién entre deberes
de custodia y de resguardo ya referida.

Este primer conjunto de sentencias admite subclasificarse en dos tipos de casos:
dafios a reclusos por rifias, incendios o por las condiciones carcelarias (a), y casos origi-
nados por prestaciones de salud defectuosas (b). Como se podré apreciar mds adelante,
la distincién no es odiosa, ya que en la construccién del estindar del primer subgrupo

21 POBLETE, 2019, pp. 27-28.
22 POBLETE, 2019, pp. 27-28.

23 Esta categorizacién presupone la existencia de todos los restantes elementos de la responsabilidad
del Estado.

4 . . ., . . - . ., .
24 Una similar categorizacién, aunque mezclando diversos sujetos dafiados con diversas hipétesis de
hechos causantes de la responsabilidad, puede verse en NisTAL, 2016.
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la Corte utiliza solo normas que contienen deberes generales de actuacién, a diferencia
de los casos de prestaciones sanitarias defectuosas, donde existe una conjugacién de
deberes generales y concretos.

a) Riflas, incendios y condiciones carcelarias. La construccién del estdndar de
responsabilidad en virtud de normas con deberes generales

La discusién pertinente a la forma de conjugar deberes generales y concretos ha sido
explicitamente abordada en este primer grupo de casos, existiendo varias sentencias que
se pronuncian al respecto, sefialando que el hecho de existir un Reglamento que con-
tiene deberes concretos, no impide que el juzgador pueda configurar la responsabilidad
del Estado ante la infraccién de normas que contengan principios y/o objetivos de la
administracién carcelaria. Por otro parte, y a pesar de la utilizacién ambivalente de los
conceptos, este primer subgrupo es el dmbito propio del deber de custodia. Es decir,
deberes de Gendarmerfa relacionados con el mantenimiento de la convivencia pacificay
ordenada de reclusos, asi como del mantenimiento éptimo de la infraestructura carcelaria.

Clarificador de la conjugacién entre deberes concretos y abstractos resulta lo falla-
do en Rebolledo con Fisco?’, donde la discusién versé acerca de la responsabilidad de
Gendarmeria ante el fallecimiento de un interno en una rifia. En el voto en contra de la
ministra Rosa Egnem y del abogado integrante Carlos Pizarro, se expresé que:

“la responsabilidad por falta de servicio puede desencadenarse por una infraccién
especifica, pero también por una discordancia entre el comportamiento de la ad-
ministracién y aquella conducta que le era exigible en atencidn a las circunstancias
del caso. En otros términos, la falta de servicio puede estar tipificada o no, y en el

segundo caso corresponde a la judicatura determinar cudl es el modelo de conducta

que le resulta exigible, en este caso a Gendarmerfa”20.

Mismo razonamiento es posible encontrar en otro caso de rifia. Asi, en Gallardo con

7

Fisco?’, nuevamente un voto en contra de la ministra Egnem clarificé que la responsa-

25 Corte Suprema, 30.09.2015, rol 32.188-2014. Las disidencias de los ministros estuvieron por acoger
el recurso de casacién en la forma, y dictar sentencia de reemplazo acogiendo la pretensién.

26 Corte Suprema, 30.09.2015, rol 32.188-2014.

27 Corte Suprema, 11.12.2017, rol 4.746-2017. En dicho fallo expresé también la disidencia que “de
aceptarse la necesidad de que la falta de servicio deba justificarse en una infraccién definida a un deber de
seguridad tipificado en normas legales o reglamentarias, deviene una diferencia odiosa entre la responsabilidad
civil de las personas juridicas de derecho privado y aquellas del dmbito ptblico, ya que las primeras no
solo quedan sometidas a la responsabilidad por contravencién de singulares deberes de conductas, sino que
también por lesién al principio que si se causa un dafio a otro con culpa o dolo se contrae la obligacién
de reparacién, mientras que los servicios publicos solo responderian en el evento de atropellos tipificados,
limitdndose su responsabilidad a la culpa infraccional”.
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bilidad del Estado puede prescindir de imputaciones basadas en infracciones normativas
concretas, raciocinio que se ha repetido en fallos recientes?®.

Como se observa, fue en los casos de rifias donde emergié explicitamente la dis-
cusién acerca de la construccién del estdndar. Pese a ello, a excepcién de uno, en todos
estos casos la pretension indemnizatoria fue rechazada, inclindndose la Corte en sostener
que, del andlisis de la actuacién concreta de Gendarmerfa en contraposicion al estindar
de cuidado exigido, se concluye que se cumplié con lo exigible segin los recursos dis-
ponibles de la institucién.

Lo anterior es patente en el caso caratulado Olmedo y otros con Fisco??, donde se
recurri6 al concepto de servicio publico normal, para construir el estdndar aplicable y
juzgar con ello la concreta imputacién. Rechazando el recurso de casacién en el fondo,

la Corte Suprema resolvié que Gendarmerfa habria echado mano de:

“todos sus recursos materiales y humanos con que contaba, los que puso al servicio,
entre otros, del deber de cuidado que le asiste respecto de los internos puestos a su
disposicién, de modo que no puede sostenerse razonablemente que debfa ir mds alld
de lo que efectivamente realizd, hasta el punto de evitar absolutamente los hechos
que derivaron en la muerte de Olmedo Olmedo, pues ello rebasa largamente las

obligaciones que han sido impuestas por el ordenamiento”’.

Agregando que incluso aquello “excede no solo lo que es racional sino que, incluso,
financieramente posible para un Estado en cualquier parte del mundo”?!. Es decir, en
tal razonamiento el médximo tribunal ponderé la realidad concreta de Gendarmerfa,
para estimar que no existié vulneracién alguna al estindar de cuidado exigible; tesis
mayoritaria de la Corte que construyen esencialmente a partir del concepto de servicio
publico normal.

En contraposicién a este razonamiento, se han ido perfilando varios votos en contra
desde el 2015 hasta la actualidad, cuestionado el hecho que lo exigible a Gendarmeria
esté delimitado por sus recursos humanos o econémicos. Nuevamente ejemplificador
resulta el citado caso Rebolledo y otros con Fisco®?, donde se concluye en el voto mi-
noritario que la sola existencia de armas en posesion de los reclusos, en el caso concreto

28 Asf en Toledo con Fisco, Corte Suprema, 5.05.2020, rol 23.091-2019; y Tapia con Fisco, Corte
Suprema, 13.05.2020, rol 10.368-2019.

29 Corte Suprema, 14.09.2015, rol 6.530-2015.

30 Corte Suprema, 14.09.2015, rol 6.530-2015.

31 Corte Suprema, 14.09.2015, rol 6.530-2015. En el mismo sentido Bravo con Fisco, Corte Suprema,
11.08.2015, rol 8.383-2015; Rebolledo y otros con Fisco, Corte Suprema, 30.09.2015, rol 32.118-2014
y Venegas y otros con Fisco, Corte Suprema, 3.10.3016, rol 27.612-2016. Sin embargo, y como se indicé,
en este Ultimo caso la ministra Egnem y el abogado integrante Pizarro estuvieron por acoger el recurso de
casacién en el fondo y anular la sentencia de segunda instancia. Interesante también es el caso Cdrdenas y otros
Fisco que posee igual razonamiento, pero de los ministros Mufioz y Vivanco. Corte Suprema, 30.11.2020,
rol 33.831-2019.

32 Corte Suprema, 30.09.2015, rol 32.118-2014.
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un listén de madera con un cuchillo amarrado en su extremidad, y que dieron muerte
a otro interno, devela un incumplimiento del estindar exigible. En efecto, indican
los disidentes que tal institucién “en el marco del deber de seguridad, debe evitar la
confeccién y uso de ese tipo de armas, y su mera existencia refleja que no se tomaron
las medidas de seguridad suficientes que eviten que los internos puedan causarse dafios
entre si”33. Si se observa, concluyen que la existencia de armas, incluso fabricadas por
los propios reclusos, constituye una infraccién al deber de custodia que les asiste, el
que implicitamente reconstruido, no es otra cosa que la configuracién de una falta de
servicio a partir de un deber general. Es admisible anotar que, como se expondrd, en
los casos de incendio, el razonamiento es bastante similar, pero contradictoriamente a
lo ocurrido en rifias, es usado con el objeto de condenar al Fisco.

Un elemento interesante de andlisis es la presencia y el rol de las cimaras de videovi-
gilancia. Ello porque el Ginico fallo de la materia a la fecha en que la Corte ha condenado
al Fisco, contrario a los vistos hasta ahora en que las pretensiones indemnizatorias re-
sultaban rechazadas, es el caso Sepilveda y otros con Fisco??. Tal caso versé sobre una
rifia producida en uno de los comedores del Centro de Cumplimiento Penitenciario del
Biobio donde resulté fallecido un interno, siendo este elemento (las cdmaras) lo que
determiné que se rechazara el recurso de casacién y que en definitiva se confirmase la
sentencia condenatoria. En efecto, indicé la Corte Suprema que la falta de servicio se
manifesté en que Gendarmeria “en lugar de cumplir sus deberes, decidié excluir esa zona
de su vigilancia, con lo que introdujo una indebida limitacién al cumplimiento de la
obligacién de seguridad en comento”>. De alli, que si existe un sistema de videovigi-
lancia, constituye falta de servicio que aquel no haya cubierto la zona donde ocurrié la
rifia, en condiciones que los demds sectores potencialmente peligrosos si contaban con
ellas. Aun asi, dicha construccién no ha resultado constante, ya que en Toledo y otros
con Fisco’® se desestimé que la ausencia de un sistema de videovigilancia constituyera
falta de servicio, estando limitada tal exigencia solo para reclusos de alto compromiso
delictual; provocando incertidumbre respecto del rol de las cdimaras de videovigilancia
en la forma en que se configura la falta de servicio.

33 Corte Suprema, 30.09.2015, rol 32.118-2014. Utilizando el mismo razonamiento, pero también
solo en votos minoritarios, principalmente de la ministra Egnem, puede verse Venegas y otros con Fisco,
Corte Suprema, 3.10.2016, rol 27.612-2016 (voto en contra de la ministra Egnem y el abogado integrante
Rodriguez); Gallardo con Fisco, Corte Suprema, 11.12.2017, rol 4.746-2017 (voto en contra de la ministra
Egnem); Tapia con Fisco, Corte Suprema, 13.05.2020, rol 10.368-2019 (voto en contra del ministro Mufioz)
y Cédrdenas y otros Fisco, Corte Suprema, 30.11.2020, rol 33.831-2019 (voto en contra del ministro Mufloz
y ministra Vivanco).

3 Corte Suprema, 25.02.2019, rol 55-2018.

35 Corte Suprema, 25.02.2019, rol 55-2018. No obstante, es importante indicar que en dicho fallo
la ministra Vivanco en su disidencia expresé que “la inexistencia de un sistema de cdmaras de vigilancia o
circuito cerrado de televisién en un recinto penitenciario determinado, donde tan solo dos afios mds tarde
tal mecanismo fue instalado, lleva a esta disidente a concluir que, al momento de los hechos, existia una
necesidad insatisfecha directamente relacionada con el deber de seguridad”.

36 Corte Suprema, 5.05.2020, rol 23.091-2019.
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Por dltimo, se sefiala que en los casos de rifia la jurisprudencia mayoritaria, limitando
los contornos de aquello exigible al Fisco, ha precisado en forma reiterada que el hecho
del tercero excluye la responsabilidad de Gendarmerfa®’. La tGnica excepcién lo consti-
tuye el ya mencionado caso Gallardo con Fisco®®, donde el voto en contra de la ministra
Egnem precisé que no concurrian los requisitos del hecho del tercero como elemento
que interrumpe el nexo causal, toda vez que el tercero no era extrafio a Gendarmeria
(se trataba de otro interno de la misma cdrcel) y el hecho no era imprevisible ya que
“de haberse adoptado las providencias de seguridad que eran exigibles, no habria sido
posible a ese tercero conservar el arma blanca con la que dio muerte a la victima directa,
0, a lo menos, se hubiera brindado a la victima la chance, o la posibilidad de mantener
a resguardo su vida”3?.

Respecto de los casos de incendio, solo existe un pronunciamiento en el periodo
analizado. Tal corresponde a un incendio ocurrido en el Centro de Cumplimiento
Penitenciario de Valparaiso en el 2004 en una celda de aislamiento, y que terminé con
la muerte de un recluso. De forma similar a los casos de rifias, la sentencia condenatoria
construyd la falta de servicio solo en virtud de deberes generales que debfa satisfacer
Gendarmerfa. En efecto, la sentencia cita los ya mencionados articulos 1 y 3 de la LOC
Gendarmeria, as{ como los articulos 1 y 6 del Reglamento, y termina concluyendo en
Cuneo y otros con Fisco®® que: “el reproche efectuado a Gendarmeria de Chile, que
dice relacién con permitir que se ingresen al interior de un recinto —que debe ser por
su naturaleza altamente vigilado— elementos con los que se inicia el fuego, configura
claramente la falta de servicio que da origen a la responsabilidad del Estado”!. Tal
como se adelantd, en contraposicion a los casos de rifias y salvo la excepcidn anotada,
en esta sentencia la Corte Suprema utiliza como argumento para condenar el hecho que
la mera existencia de objetos prohibidos en las celdas o en el recinto penal constituye
una infraccién al deber de custodia de Gendarmerfa, y por esta razén, debe ser calificado
como falta de servicio.

37 Ejemplificador es el caso Oyarzo con Fisco, donde se fall§ que “solo como consecuencia de la ejecucién
de la accién ilicita de parte de Humberto Oliva Aros se produjeron las lesiones que ocasionaron la muerte
de Anselmo Oyarzo Tornel, sin que a este respecto se haya establecido la intervencién en el curso causal
de alguna conducta reprobable de Gendarmerfa de Chile”. Corte Suprema, 18.05.2012, rol 11.914-2011.
Solo a modo de ejemplo, en el mismo sentido Corte Suprema, 6.10.2014, rol 23.877-2014; Corte Suprema,
11.12.2017, rol 4.746-2017 y Corte Suprema, 25.03.2019, rol 31.776-2018.

38 Corte Suprema, 11.12.2017, rol 4.746-2017.

39 Corte Suprema, 11.12.2017, rol 4.746-2017. Resulta interesante también el voto en contra de
la ministra Egnem, porque deja entrever que el hecho de no haber sido identificado el agresor en el caso
sub lite, da cuenta también del incumplimiento de un estdndar de cuidado exigible a Gendarmeria de Chile.

40 Corte Suprema, 9.08.2012, rol 574-2010.

41 Corte Suprema, 9.08.2012, rol 574-2010. Sin perjuicio de no ser una sentencia emitida por la Corte
Suprema, el 7° Juzgado Civil de Santiago, en causa rol C-8.082-2011, del 14.11.2020, también acogi6 una
demanda por falta de servicio ante el incendio ocurrido el 8 de diciembre de 2010 en el Centro de Detencién
Preventiva de San Miguel.
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Finalmente, respecto de las condiciones carcelarias podemos citar a Del Solar y

otros con Fisco®?

, caso que versé acerca del fallecimiento de un interno por contagio de
virus Hanta. En la construccién del estdndar, la Corte Suprema estimé infringidos dos
deberes de Gendarmeria: velar por el estado de los recintos penitenciarios, y el deber
de vigilar y velar por la integridad de las personas privadas de libertad. Nuevamente,
la Corte concretiza la falta de servicio, valiéndose de la infraccién de deberes generales
exigibles a Gendarmerifa relacionados con el deber de custodia.

En sintesis, la construccién del estindar de cuidado por la Corte Suprema en casos de
rifias, incendios y por el mal estado de los recintos carcelarios, se realiza bajo el amparo
de deberes generales, en los que destacan esencialmente el deber custodia, denominado
también como deber seguridad por parte de la jurisprudencia; con las decisiones con-
tradictorias ya apuntadas en los casos de rifias e incendios.

b) Prestaciones sanitarias defectuosas. Una mixtura entre aplicacién de deberes
generales y concretos

El Reglamento, ademds de consagrar que la administracién penitenciaria debe

velar por la “integridad y salud de los internos”43

, contiene un apartado especialmente
referido a la “atencién médica de los internos”#. En dicha seccién se regula la existencia
de unidades médicas en los centros penitenciarios y las causales, forma de autorizacién
y extensién temporal en que se puede y debe llevar a cabo la internacién de los penados
en centros de salud externos. Es decir, tal cuerpo normativo contempla una regulacién
concreta de las prestaciones médicas que deben recibir los internos, siendo a la vez una
manifestacién clara de los denominados deberes de resguardo orientados a propiciar un
trato digno dentro de los recintos penitenciarios®.

En la jurisprudencia analizada es posible encontrar tres fallos, todos con sentencia
condenatoria al Fisco, y que versan acerca de responsabilidad derivada de negligentes
prestaciones de salud a los reclusos®. En dos de ellos, la construccién del estandar exigi-
ble a Gendarmeria se realiz6 solo en virtud de las normas generales ya referidas, y en el

tercero, la atribucién de responsabilidad se ciment6 por medio de las normas contenidas

42 Corte Suprema, 13.05.2013, rol 9.369-2011. Cabe indicar que, a pesar de exceder los contornos de
esta investigacion, existe otro fallo sobre un contagio de virus Hanta, aunque en un recinto concesionado. Tal
caso, y luego que el tribunal de primera instancia acogiera la demanda condenando a la Sociedad Concesionaria
y al Fisco, siendo confirmado aquel fallo por la Corte de Apelaciones de Concepcién solo en lo relativo a
la condena a la Sociedad Concesionaria, finalmente terminé por conciliacién ante la Corte Suprema. La
sentencia de segunda instancia corresponde a Corte de Apelaciones de Concepcién, 1.12.2016, rol 526-2016.

4 Articulo 6 del Reglamento.

4 Articulos 34 y ss. del Reglamento.

4 POBLETE, 2019, p. 28.

46 Respecto de prestaciones sanitarias defectuosas en contextos de carceles concesionadas, existe un
caso fallado por la Corte Suprema, donde finalmente se rechazé la demanda interpuesta contra la Sociedad
Concesionaria y el Fisco. Véase Veldsquez con Sociedad Concesionaria de Infraestructura Penitenciaria y otro,
Corte Suprema, 21.08.2018, causa rol 40.020-2017.
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en el Reglamento pertinente a prestaciones de salud a los reclusos. Ademds, en dos de
los tres casos comentados se construy6 la atribucién de responsabilidad basdndose, en
parte, en la ausencia o ilegibilidad de los registros médicos por parte de Gendarmerfa.

Asf, en Herrera y otros con Fisco®’

se atribuy6 responsabilidad al Estado por el
retraso injustificado en las prestaciones médicas recibidas por parte de un interno. El
caso versa de un recluso que en enero de 2001 fue diagnosticado con un tumor en su
pierna izquierda por parte del mismo centro médico del penal. En atencién a que se debia
extirpar quirdrgicamente el tumor, fue derivado hacia un centro de salud externo. Sin
embargo, la derivacién ocurrié cuatro meses después, esto es en mayo, realizindose los
exdmenes en octubre y siendo entregados por parte de Gendarmeria al médico tratante
en enero de 2002. Ante la demora en la gestién de la biopsia por parte del centro penal,
finalmente el tumor derivé en la necesidad de amputar la pierna izquierda del recluso,
amputacién que tuvo lugar recién en abril de 2003. Finalmente, y luego de recibida la
causa a prueba, se produjo el fallecimiento del demandante en atencién a la metdstasis
derivada de aquel tumor.

Para la Corte Suprema tales hechos dan cuenta de la existencia de falta de servicio,
originada en la obligacién de velar por la integridad fisica de los internos, y que se con-
cretiza en la necesidad de actuar con la debida prontitud en las prestaciones sanitarias.
De no producirse, y como se manifesté en forma evidente en el caso narrado, existe falta
de servicio, infringiéndose en forma patente el deber de resguardo. Recalca ademds la
sentencia que lo indicado no depende del “mayor o menor presupuesto con que cuenta la
institucién, sino Gnicamente con una conducta negligente por parte de sus funcionarios
y alejada de las obligaciones legales y reglamentarias que le asisten”45.

Recientemente en Rojas con Fisco® la Corte acudi6 a deberes concretos contenidos
en el Reglamento para construir el estdndar infringido. En dicho caso la demanda se
origind a causa que un interno fue derivado al Hospital Penitenciario por las fracturas
expuestas que tenfa en sus piernas al momento de su detencién y formalizacién. Una vez
otorgada el alta médica, fue recluido en cumplimiento de la medida cautelar de prisién
preventiva ademds de prescribirse la realizacién de curaciones diarias en sus heridas.
Sin embargo, aproximadamente 20 dfas después, debi6 ser trasladado de urgencia a
un hospital externo, constatdndose el mal estado de dichas heridas. Tras ello, y siendo
incurables las lesiones de una pierna, se procedi6 a la amputacién de parte de ella.

Para imputar responsabilidad, la Corte Suprema, luego de citar las normas de la
LOC Gendarmeria y del Reglamento que regulan lineamientos generales, analiza con
detenimiento las normas contenidas en el ya mencionado pdrrafo 2° del T{tulo Tercero
del Reglamento, el que regula las atenciones médicas que deben recibir los reclusos.
Basado en ello, concluye el tribunal que el estindar de conducta exigible a Gendarmerfa,
conforme se desprende de la Jex artis médica “consistia en que este debfa recibir curaciones

47 Corte Suprema, 28.12.2012, rol 2.618-2012.
48 Corte Suprema, 28.12.2012, rol 2.618-2012.
49 Corte Suprema, 2.03.2020, rol 15.067-2019.
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diarias a sus heridas, atendida la naturaleza y magnitud de las mismas, mds atn si se
tiene presente el medio en el cual se encontraba habitando”°. De gran relevancia en este
tipo de casos es el hecho que el mdximo tribunal para imputar responsabilidad, evidencia
la obligacién de Gendarmerfa de contar con los registros médicos que permitieran dar
cuenta del cumplimiento de las curaciones que debfa recibir el interno. Al constatar
la ausencia de tales registros, la ilegibilidad o su falta de correlacién, el tribunal in-
virti6 la carga de la prueba, y presumi6 que, al no existir tales registros, las curaciones
no se realizaron en la forma prescrita’!. Es decir, construyé otro estandar aplicable a
Gendarmerfa: contar con registros legibles, completos y correlativos de las prestaciones
médicas; manifestacién concreta de la obligacién de Gendarmeria de entregar un trato
digno a los reclusos segtn el deber de resguardo.

Finalmente, en Garcfa y otros con Fisco’?, fallo reciente al igual que el anterior, la
Corte construye el estdndar usando normas generales. En el caso, una mujer ingres6 a
cumplir la medida cautelar de prisién preventiva en el Centro de Orientacién Femenina
de San Joaquin, con un embarazo de alto riesgo debido a su condicién de diabética y
también por el alto percentil de peso que registraba su bebé. Una vez ingresada al centro
penitenciario, fue destinada a un lugar especialmente habilitado para mujeres embara-
zadas. Sin embargo, Gendarmeria no le suministr6 debidamente las dosis de insulina
que requeria, ni tampoco se le otorg6 una alimentacién adecuada a su estado de salud.
Sumado a lo anterior, y a causa de la medida cautelar decretada, la demandante no pudo
asistir a un parto por cesarea que tenfa programado. Tras insistir reiteradamente, con casi
35 semanas de embarazo, fue derivada a un hospital externo, siendo programado otro
procedimiento por cesdrea. Sin embargo, el dia anterior a ello, fuertes dolores lumbares
la aquejaron y derivaron en definitiva que al dfa siguiente en que estaba programada
la intervencion, se constatara la muerte en el dtero de su hijo, en atencién al exceso del
tamafio del feto®?; habiendo transcurrido mds de dos meses desde su efectiva internacién
en el centro penitenciario.

En este caso, ademds de la construccién de la falta de servicio en virtud de normas
generales, la Corte Suprema reitera la obligacién de Gendarmeria de contar con regis-
tros de las prestaciones médicas. En esa direccidn, nuevamente se altera el onus probandi,

>0 Corte Suprema, 2.03.2020, rol 15.067-2019.

1 En tal sentido indicé la Corte Suprema lo siguiente: “Si bien la falta de servicio corresponde
acreditarla al demandante, la ausencia de fichas clinicas o la deficiencia de las mismas, alteran la carga de la
prueba, pudiendo presumirse vdlidamente que al no consignarse la realizacién de las curaciones prescritas,
ellas no fueron realizadas o al menos no lo fueron con la periodicidad indicada”, Corte Suprema, 2.03.2020,
rol 15.067-2019.

52 Corte Suprema, 19.06.2020, rol 384-2019.

53 Un elemento relevante, pero que excede los contornos de este estudio, es la discusién respecto del
vinculo de causalidad entre el actuar de Gendarmeria y el fallecimiento del feto. De hecho, este es un punto
abordado directamente por la sentencia, indicando que la irregularidad en las prestaciones médicas por parte
de Gendarmerfa, si bien no constituyen la causa precisa de la muerte intrauterina del hijo de la demandante,
no “puede sino ser calificada como un factor determinante del resultado dafioso, pues redunda en que el nifio
no nacié vivo”, Corte Suprema, 19.06.2020, rol 384-2019.
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indicando que recafa sobre Gendarmerfa la prueba que habfa suministrado las dosis
de insulina y el régimen alimenticio que resultaba necesario®*. Novedoso también de
la sentencia en comento, y de gran relevancia, es el hecho que extiende los deberes de
Gendarmeria “al nifio que estd por nacer y que se desarrolla en el vientre de la mujer
privada de libertad”>>. Ademds, el caso presenta una disidencia de la ministra Sandoval,
quien estuvo por rechazar el recurso interpuesto, y por tanto, confirmar la sentencia
que habfa rechazado la pretensién indemnizatoria. Para fundamentar su posicién, la
ministra acude a la carencias materiales y humanas en que se desarrolla la actividad
penitenciaria en nuestro pafs, para concluir que, dentro de ello, Gendarmeria de Chile
sf habria cumplido con el estdndar de conducta exigible®, razonamiento muy similar
al que predomina en las sentencias de rifias.

Podemos concluir respecto de los casos de prestaciones médicas defectuosas que
el estdndar se construye en una mixtura entre la infraccién tanto de deberes generales
y de disposiciones normativas con deberes concretos contenidos esencialmente en el
Reglamento. En cuanto a la falta de servicio y los deberes generales, se concluye que el
deber de proteccién a la integridad fisica se extiende al nifio que estd por nacer, que las
prestaciones médicas deben realizarse en tiempo oportuno, y que Gendarmerfa tiene la
obligacién de llevar un registro legible y detallado de las prestaciones médicas realiza-
das; cuya ausencia altera el onus probandi en perjuicio del Fisco. Como se aprecia, todos
aquellos estdndares son ejemplos relevantes acerca de la amplitud del deber de resguardo
que recae sobre Gendarmerfa.

2. Daiios sufridos por terceros que no se encuentran bajo custodia de Gendarmeria de Chile

La segunda categoria de sentencias analizadas, con un nimero de fallos menor al
grupo anterior, dan cuenta de los dafios sufridos por terceros que no se encuentran bajo
custodia de Gendarmerfa, pero que el origen del dafio puede atribuirse a una actuacién
de los propios funcionarios, o bien, a los reclusos que se encontraban bajo su cuidado. Es
decir, ya no estamos bajo la 6rbita de la distincién entre deberes de custodia y resguardo,
sino que del deber general de no dafiar a terceros.

En Rivera y otros con Fisco’’, referido a los dafios que ocasioné un interno a una
mujer mediante la comisién de un delito de violacién mientras hacfa uso de su permiso

>4 En tal direccién indica la Corte Suprema lo siguiente: “El historial de enfermeria de la actora,
correspondiente a los dos tltimos meses de un embarazo de alto riesgo, de una paciente insulino-dependiente,
se expresa en no mds de dos planas de anotaciones, el descuido queda a la vista”, Corte Suprema, 19.06.2020,
rol 384-2019.

%5 Corte Suprema, 19.06.2020, rol 384-2019.

56 En lo medular expresa lo siguiente: “es un hecho insoslayable, que las Unidades Penales del pais
estdn dotadas Gnicamente de enfermerfas, en que la atencién médica es ocasional y/o escasa, que debe acudirse
a los Hospitales del sector con las dificultades del traslado que ello significa por las condiciones materiales
y humanas en que se desarrolla la vida penitenciaria, con las carencias de todos conocidas”, Corte Suprema,
19.06.2020, rol 384-2019 (voto en contra de la Ministra Sandoval).

57 Corte Suprema, 31.05.2016, rol 18.300-2016.
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dominical®®, la Corte Suprema, rechazando la casacién en el fondo, declaré que en el
otorgamiento del permiso dominical al recluso se habfa dado cumplimiento a todas
las exigencia legales y reglamentarias por parte de Gendarmerfa, de manera que “el
accionar de la Administracién fue diligente, adecuado y procedente en relacién con las
valoraciones efectuadas al recluso con antelacién”>?. Es decir, se razond sobre la base del
cumplimiento de lo exigido en los articulos 96 y ss. del Reglamento, y en especial el
articulo 103 relativo a la salida dominical, siendo a su juicio el actuar de Gendarmeria
ajustado a derecho.

Otro caso relevante se produjo en la carcel de Chilldn respecto de los dafios a las
viviendas aledafias al recinto penitenciario luego de fugarse del penal los reclusos a
causa del terremoto ocurrido el 27 de febrero de 2010. Nuevamente la Corte Suprema
acudié a un deber de actuacién concreto contenido en la regulacién de la actividad
carcelaria para fundar la imputacién. En efecto, en Quijada y otros con Fisco® se fall6
que constituye una obligacién de Gendarmerfa, segtin el articulo 6 N° 14 de la LOC
Gendarmeria, “administrar los bienes y recursos de la institucidn, velando por su buen
uso y su conservacién, de acuerdo a las normas legales que rigen la materia”®'. De
esta manera, la Corte razoné que si el derrumbe de un muro medianero fue por su mal
estado, permitiendo la fuga de los internos, quienes incendiaron y destruyeron casas
aledafias al recinto penal, existe responsabilidad del Estado por parte de Gendarmeria.
Valga nuevamente la prevencién que a pesar de tratarse del deber de custodia para con
los internos, el caso versaba sobre dafios sufridos por terceros.

62 se intent6 atribuir responsabilidad

Por su parte, en el caso Fuentealba con Fisco
del Estado por los dafios generados por un recluso mientras se encontraba sujeto a la
medida cautelar de arresto domiciliario total. Rechazando la imputacién, y aludiendo
al articulo 24 de la Ley N° 18.216, fall6 la Corte Suprema que, ante el quebrantamiento
de una medida cautelar, solo resultaba exigible a Gendarmerfa el dar aviso de ello ante
el Juzgado de Garantfa. De esta manera “no es deber de Gendarmerfa impedir al autor
de los dafios conducir el automévil que los caus, puesto que, como se dijo, lo exigido
a la institucién es que, en caso de constatar un quebrantamiento de pena o medida
cautelar, debe informar ese hecho al juzgado de garantia competente para que sea este

el que decida acerca de las medidas a adoptar”®.

58 La discusién sobre la responsabilidad del Estado ante dafios sufridos por terceros ocasionados por
actuaciones de reclusos que gozaban de algin beneficio penitenciario ha adquirido notoria relevancia en
el dltimo tiempo, dando lugar incluso a una acusacién constitucional contra una ministra de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso.

59 Corte Suprema, 31.05.2016, rol 18.300-2016.

% Corte Suprema, 5.09.2017, rol 76.461-2016. En el mismo sentido, y también referida a la fuga
de internos de la cédrcel de Chilldn a raiz del terremoto del 2010, véase Tapia con Fisco, Corte Suprema,
21.11.2017, rol 76.472-2016.

61 Corte Suprema, 5.09.2017, rol 76.461-2016.

62 Corte Suprema, 18.03.2020, rol 29.886-2019.

63 Corte Suprema, 18.03.2020, rol 29.886-2019.
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Finalmente, resta referirse al Ginico caso donde la imputacién de responsabilidad
a Gendarmerfa en razén de dafios sufridos por terceros ante actuaciones de los propios
internos se analiz6 en términos de deberes generales y abstractos. En Corral y otros

con Fisco®

, ante los dafios ocasionados por la fuga de un grupo de reclusos desde un
Juzgado de Garantia y que ocasioné dafios en el inmueble donde se parapetaron, se
estim6 que el deber de custodia de Gendarmeria para con los reos, se extiende también
a que la institucién debe procurar evitar que aquellos ocasionen dafios a terceros. Es
decir, el méximo tribunal ampli6 el dmbito de accién del deber de custodia, propio de
la especial vinculacién con los reclusos, a los dafios sufridos por terceros. No obstante,
finalmente la Corte Suprema acogi6 el recurso de casacién en la forma y dicté sentencia
de reemplazo, rechazando la demanda, toda vez que la fuga de los internos se “verificé
por el inusitado arrojo y violencia empleada por los evadidos en contra del personal de
Gendarmerf{a, cuyos funcionarios fueron reducidos a golpes y bajo amenaza de perder su
vida”®. De esta manera, y como expresa la prevencién del abogado integrante Jean Pierre
Matus, “la falta de servicio imputada a Gendarmeria de Chile serfa que sus funcionarios
no emplearon violencia mds que inusual para repeler el ataque de los fugados, al punto
de dar su vida en ello”®, lo que no resultaba exigible; razonamiento que descansa en la
ya aludida nocién de servicio pablico normal.

De este grupo de casos, existe solo un fallo donde se condend al Fisco. En Consalud
con Gendarmeria de Chile®”, un joven fue victima de un disparo al aire efectuado por
un funcionario que se desplazaba en un vehiculo institucional, que efectud tras ser
abordado por sujetos que se manifestaban en la via piblica. Especial interés reviste este
caso, ya que la Corte Suprema hizo referencia explicita y condené valiéndose del deber
generalisimo que le asistirfa a Gendarmeria de actuar en condiciones de no generar
dafio a terceros, concretizado en haberse hecho uso del arma de servicio por parte del
funcionario con impericia e imprudencia. De esta manera calific tal actuacién como
una falta personal que, con ocasién del servicio, compromete también la responsabilidad
de Gendarmerifa; acogiendo la casacién en la forma, dictando sentencia de reemplazo y
en definitiva, acogiendo la pretensién indemnizatoria.

En sintesis, respecto de los dafios causados a terceros existe un predominio en fundar
la falta de servicio usando deberes concretos establecidos por el legislador, sin perjuicio

64 Corte Suprema, 26.01.2016, rol 3.442-2015.

65 Corte Suprema, 26.01.2016, rol 3.442-2015.

66 Corte Suprema, 26.01.2016, rol 3.442-2015.

67 Corte Suprema, 25.06.2018, rol 35.228-2017. Es importante destacar que en cuanto al uso del
arma la sentencia indicé lo siguiente: “normativamente se ha reglado el uso del arma, debiendo siempre
hacerlo de forma racional, adecuada y ponderada, considerando las circunstancias de tiempo y lugar, como,
segun se indic6, examinando la posibilidad que se pueda ocasionar dafios y sufrimientos innecesarios a otras
personas, las que debe evitar, permiten establecer que el funcionario estatal procedié con impericia, al no
estar capacitado; imprudencia, al no examinar con detencién las consecuencias de su actuar en el centro de la
ciudad, entre edificios de cardcter residencial y a una hora de plena actividad; sin observar la reglamentacién
pertinente, y no pudiendo menos que advertir las posibles consecuencias perjudiciales y dafiinas respecto de
terceros de un actuar que no fuera prudente, racional, ponderado y adecuado que le era exigible”.
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de existir también referencias al deber generalisimo de no provocar dafios a terceros.
Esto se aprecia respecto de la revisién de salidas dominicales, la mantencién de la in-
fraestructura de los recintos, y en la vigilancia del camplimiento de medidas cautelares.
De especial interés es el fallo en que la Corte, a modo de obiter dictum, amplia el deber
de custodia propio de la relacién puablica carcelaria a los dafios sufridos por terceros.

3. Daiios sufridos por funcionarios de Gendarmeria de Chile

El dmbito propio de este grupo final de casos, son los deberes de la administracién
para con sus propios funcionarios y el respeto a los principios de la potestad discipli-
naria. Es decir, son casos donde las victimas del dafio lo constituyen los funcionarios
de Gendarmerfa, sea por acciones llevadas a cabo por otros funcionarios o por la propia
institucion.

Respecto de lo primero, la jurisprudencia ha atribuido responsabilidad al Estado
siempre que un gendarme ha sido herido mediante un arma de fuego percutada por
otro, estimando que existe la infraccién a un deber genérico de velar por la seguridad
interior de los funcionarios. Asf aparece claramente en Jiménez y otros con Fisco®® y en

Chamorro y otros con Fisco®

, ambos casos del 2011 y que revelan una manipulacién
imprudente por funcionarios de sus armas de servicio. Tales acciones, estima la Corte,
constituyen faltas personales, pero vinculadas al servicio; simil razonamiento contenido
en el caso del disparo al aire de un funcionario de Gendarmerfa.

En segundo lugar, existen casos en que se le atribuye responsabilidad directamente
al actuar de la institucién tras el ejercicio ilicito de la potestad disciplinaria. En Ojeda
con Fisco’® se buscé imputar responsabilidad a Gendarmerfa, a raiz de la tramitacién
de un sumario injustificado por la desviacién de recursos publicos, en contra de una
persona distinta a quien habfa cometido el hecho ilicito. Asf, la Corte determiné la
infraccién al estdndar general de Gendarmeria consistente en ejercer correctamente la
potestad disciplinaria. Concretizando aquello, indica el fallo que se infringi6 tal deber
al aplicar “sin fundamento la medida de suspensién preventiva de funciones por casi
un mes y la falta de cumplimiento de los plazos legales que reglan la duracién de los
sumarios, manteniendo en suspenso la precaria situacién del sumariado mds alld de
los mismos”’!. Es decir, cuestiones propias de la infraccién de los deberes generales de
legalidad y proporcionalidad de la potestad disciplinaria’?.

Por tltimo, es posible encontrar una sentencia por el actuar de Gendarmeria a raiz
de la herida y posterior muerte de un funcionario por armas en mal estado. En este caso

8 Corte Suprema, 21.06.2011, rol 1.881-2009.

69 Corte Suprema, 25.05.2011, rol 2.474-2011.

70 Corte Suprema, 09.12.2013, rol 3.865-2013.

! Corte Suprema, 9.12.2013, rol 3.865-2013. Sin embargo, la jurisprudencia sobre responsabilidad
del Estado ante sumarios disciplinarios que causen dafio dista bastante de ser undnime, asi se queda de
manifiesto en Vivar con Fisco, Corte Suprema, 27.2.2018, rol 21.793-2017.

72 Respecto de dichos principios de la potestad disciplinaria véase PALLAVICINI, 2021, p. 163 y ss.



2022] RODRIGO PARRA S., JOSE GUILLERMO ALVEAL L.: LA CONSTRUCCION... 161

se construy6 la imputacién en virtud de la infraccién al deber de custodia y vigilancia
de los funcionarios, que se concretiza en la necesidad de proporcionar armas aptas y en

73 ante al

buen estado de conservacién y funcionamiento. En Aguilera y otros con Fisco
fallecimiento de un funcionario por su propia arma de servicio y tras la acreditacién que
aquella tenfa 25 afios de uso, sumado a defectos en su funcionamiento y operatividad,
se establecié que existia responsabilidad del Estado. Valga advertir que acd tal deber
de custodia no se corresponde tampoco con los que emanan de la especial relacién que
tiene Gendarmeria con los reclusos.

Como se pudo apreciar, en todos los casos relativos a dafios sufridos por funcio-
narios de Gendarmeria la atribucién de responsabilidad, y por tanto, el juzgamiento
de la conducta desplegada por el Fisco, se llev6 a cabo en virtud de deberes generales
tales como el deber de velar por la seguridad interior de los funcionarios, su custodia
y vigilancia; o bien, por el correcto ejercicio de la potestad disciplinaria, resultando
en general condenado el Fisco. Todos deberes abstractos, que ademds de ser ajenos a
los mencionados deberes de custodia y resguardo propios de la relacidn carcelaria, no
encuentran un fundamento explicito y directo en alguno de los cuerpos legales que re-
gulan la institucién, sino que en sus normas generales que contienen fines y funciones.

IV. CONCLUSIONES
De la jurisprudencia analizada se extraen las siguientes conclusiones:

1. Las sentencias expresan con claridad la distincién entre deberes generales y concre-
tos de responsabilidad, lo que es fomentado por la abstraccién que reviste la LOC
Gendarmerfa, y en especial su articulo tercero. Salta a la vista también la disper-
sién de criterios usados por la Corte Suprema para atribuir responsabilidad. Con
todo, la Corte se inclina mayormente en rechazar la mayoria de las pretensiones
indemnizatorias.

2. Tratdndose de dafios sufridos por internos en los casos de rifias, incendios y dafios
causados por la infraestructura carcelaria, es decir el dmbito propio del deber de
custodia, todas las sentencias construyeron el estdndar valiéndose de deberes ge-
nerales. En todos los casos de rifias se rechaz6 la pretension, a excepcién de uno
en el aflo 2019 que atribuy6 responsabilidad basado en la ausencia de cdmaras de
seguridad. Sin embargo, tal criterio no puede estimarse uniforme a la fecha. Por
su parte, en los casos de incendio y de condiciones carcelarias, las sentencias han
sido condenatorias valiéndose para ello de deberes generales. Cabe destacar que
el argumento minoritario en los casos de rifias, es el mayoritario en el Gnico caso
de incendio existente en el periodo analizado en la Corte Suprema. Respecto a
prestaciones médicas, y por ende, el dmbito del deber de resguardo, ademds de la

73 Corte Suprema, 13.05.2019, rol 4.094-2019.
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aplicacién del Reglamento caracterizado por contener deberes concretos, se han
identificado tres factores que conducen a la responsabilidad estatal: Las presta-
ciones médicas tardfas; la ausencia, ilegibilidad o falta de correlatividad de los
registros médicos y la ausencia de resguardo al nifio o nifia que estd por nacer, a
quienes le es extensivo también el deber de custodia. En todos estos casos las sen-
tencias fueron condenatorias.

3. En las sentencias sobre dafios sufridos por terceros, dambito ajeno a los deberes de
custodia y resguardo, gran parte de la discusién se construyé ante la infraccién
de deberes concretos. En esa linea, se rechazaron las pretensiones indemnizatorias
ante delitos cometidos por internos ejerciendo permiso dominical, asi como priva-
dos de libertad por medidas cautelares. Al contrario, se estimé que si existia falta
de servicio ante los dafios generados por internos que se fugaron ante la caida de
un muro medianero y que destruyeron casas aledafias. Por otro lado, existe solo un
fallo donde se atribuy6 responsabilidad del Estado ante actuaciones de los propios
gendarmes, consistente en los dafios generados por un disparo al aire, donde se
calificé tal hecho como un actuar funcionario con impericia e imprudencia que
infringié un deber generalisimo de no daiiar a terceros.

4. Sobre los dafios sufridos por los propios funcionarios se ha imputado responsabi-
lidad ante disparos de un gendarme a otro, fundado en un deber general de velar
por la seguridad de los funcionarios. En cuanto a los dafios generados por la propia
institucién se han definido dos precisos estdndares por la Corte en virtud de de-
beres generales: El deber de ejercer correctamente la potestad disciplinaria y el de
proporcionar armas aptas y en buen estado de funcionamiento a sus funcionarios.
Todas aquellas imputaciones terminaron finalmente en condena del Fisco.

5. Finalmente, cabe indicar que los instrumentos internacionales existentes sobre
la actividad carcelaria son escasamente utilizados en la jurisprudencia analizada.
Asi, solo en los votos minoritarios de las sentencias de los casos Toledo y otros con

Fisco’® y Cardenas y otros con Fisco’

, se cita la Resolucién 1/08 sobre Principios
y Buenas Précticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas’®. Ello da cuenta de un déficit en la jurisprudencia de la Corte, teniendo
presente la especial vinculacién de los reclusos con el Estado a que hace referencia
el articulo 2 del Reglamento; y el hecho de que los conceptos de deber de cus-
todia y de resguardo han sido construidos precisamente en base a instrumentos

internacionales.

74 Corte Suprema, 5.05.2020, rol 23.091-2019.
75 Corte Suprema, 30.11.2020, rol 33.831-2019.

76 Documento aprobado por la Comisién Interamericana en su 131° periodo de sesiones, mediante
Resolucién No. 1/08, de fecha 13 de marzo de 2008.
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