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RESUMEN

En la presente investigacion se abordaran los estandares de servicio aplicables, segtn los criterios de la
Corte Suprema, a los dafios generados a personas privadas de libertad en las carceles de Chile, bajo el
cuidado de Gendarmerfa, mediante la revision de la jurisprudencia de la Corte Suprema dentro de los
ultimos afios. El desarrollo de la investigacién se dividira en dos apartados: en primer lugar, los
estandares relativos a la prevencion de muertes de personas privadas de libertad dentro de las carceles;
y en segundo lugar, los estandares referentes a los dafos provocados producto de condiciones
deficientes de salubridad, en el marco de tratamientos médicos y la reaccion ante la presencia de heridas
mortales. Exponiendo las conclusiones extraidas sobre cada materia y haciendo referencia cuando es

necesario a los votos particulares de algunos ministros de la Corte Suprema.



INTRODUCCION

El régimen de responsabilidad extracontractual del Estado aplicable a nuestro pais es la falta de
servicio', en contraposicién a un régimen de responsabilidad objetiva, siendo este el aplicable a los
casos estudiados segun la jurisprudencia de la Corte Suprema. Ello se construye con especial atencion
al articulo 38 de la Constitucion Politica de la Republica y a los articulos 4° y 42° de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. Dicho régimen implica
necesariamente que se deba probar por parte del demandante la existencia de una falta de servicio, que
no es otra cosa que la culpa del servicio, la que ha sido desarrollada por nuestra doctrina nacional y
jurisprudencia, con especial referencia al derecho comparado francés, en particular abordando en una
primera etapa la clasica distincion empleada por Paul Duez. En este sentido, Valdivia (2012) citando

a Duez (1938) nos sefala al respecto que:

La formulacion mas difundida en nuestro medio fue elaborada por Paul Duez. El autor expresa
que los hechos susceptibles de constituir la falta de servicio pueden agruparse en tres categorias:
"el servicio ha funcionado mal (culpa in committendo); 2° el servicio no ha funcionado (culpa

in omittendo); 3° el servicio ha funcionado tardiamente" (p. 40).

Desde luego que tal como el concepto la falta de servicio ha ido evolucionando permeando nuestra
doctrina y jurisprudencia nacional. En la actualidad el concepto mas moderno de falta de servicio

incorpora una referencia a estandares o deberes del servicio. Dicha concepciéon mas moderna es

ilustrada por Valdivia (2018):

El concepto moderno de falta de servicio, que es analogo a la culpa entendida objetivamente
(como incumplimiento de deberes o estandares de actuacion juridicamente exigibles) se
concibe con respecto a deberes de servicio. En algin grado, esos deberes corresponden a
expectativas de servicio o estandares de funcionamiento, respaldados normativamente, que se

ven defraudados por la administracién por medio del hecho dafoso (p. 433).

! Dado el foco del presente trabajo de investigacion y el estado actual de la jurisprudencia, se prescindira de argumentar la
existencia de un régimen de responsabilidad por falta de servicio, el que por lo demas ha sido tratado extensamente por la
doctrina, destacando entre ellos el renombrado desarrollo dogmatico elaborado por Pierry (1995) “La responsabilidad
extracontractual del Estado por falta de servicio” y Pierry (1996); “Algunos aspectos de la responsabilidad extracontractual
por falta de servicio”, por Letelier (2002) “Un estudio de los efectos en las caracteristicas de la responsabilidad
extracontractual del Estado”; y Valdivia (2012) “Origenes de la nocién de falta de servicio”.



Tales deberes son construidos sobre la base de lo establecido por el ordenamiento juridico vigente, la
lex artis de la respectiva ciencia o arte de que se trate y en ultima instancia debe ser construida por los
jueces, en tal sentido se ha sefialado que es un “(...)concepto juridico indeterminado, es decir, quien
debe determinar cuando existe falta de servicio es el juez” (Bermudez, 2011, p. 507). La labor que
cumplen los tribunales en esta materia, especialmente de los tribunales superiores como la Corte
Suprema, es altamente relevante, ya que incluso en aquellos casos en los que existen normas u otros
elementos desde los que construir estandares de servicio, los jueces constantemente van actualizando

en sus fallos la situacion. Asi, Cordero (2015) aludiendo al rol de los jueces nos indica que:

La falta de servicio es posible que sea evaluada desde la perspectiva del estaindar de
cumplimiento de la actividad administrativa. Lo que sucede es que como estos estandares, por
regla general, no estan determinados explicitamente, es obligacién del juez construirlos con

criterios de razonabilidad (p. 727)

Pues bien, siendo este el punto de partida, tanto de la jurisprudencia como de la doctrina, en el
momento histérico en el que nos encontramos se vuelve indispensable el perfilar los diversos
estandares de servicio exigibles a los servicios publicos y érganos del Estado. A este respecto son
variadas las investigaciones realizadas en materia de falta de servicio. Desde investigaciones generales
como la efectuada por el profesor Juan Carlos Ferrada titulada “La responsabilidad patrimonial del
Estado de Chile: una revision panoramica después de casi veinte afios de jurisprudencia de la Corte
Suprema.”, hasta revisiones mas concretas, las que suelen tratar aspectos que histéricamente han
tomado cierta relevancia en su investigacion -como la falta de servicio por problemas en las vias de
transito o la falta de servicio por responsabilidad médica- o que se construyen sobre la base de algin
elemento contingente como el accidente ocurrido en Juan Fernandez, el terremoto del 27 de febrero
del afio 2010° o incluso la actual pandemia a la que nos enfrentamos. Respecto de la falta de servicio y
carceles las investigaciones son mas escasas. Existen obras que abordan algunos puntos en especificos,

como el caso de las fugas efectuadas con ocasion del terremoto; también hay un informe elaborado

2 Al respecto la memoria de pregrado de Alarcon V. y Mufioz F. (2018) titulada ”Andlisis jurisprudencial sobre la
responsabilidad civil extracontractual del Estado por falta de servicio derivada del terremoto y postetior tsunami del 27f7.
Dicho trabajo es relevante en materia de responsabilidad extracontractual y carceles porque se aborda con claridad las fugas
ocurridas en las carceles de nuestro pais y los posteriores dafios generados a las casas aledafias en el capitulo quinto titulado
“casos del centro de cumplimiento penitenciario de Chillan”.



por Gustavo Poblete Espindola, en su calidad de pasante, que fue elaborado para el Consejo de
Defensa del Estado, sin embargo, pese a la gran utilidad de dicha recopilacién, se trata de una

investigacion hecha el 2012 en el que la jurisprudencia de la Corte Suprema todavia era incipiente.

El corolario de las palabras anteriores es el vacio de conocimiento al que nos enfrentamos. Ello en
virtud de la alta especificidad de la materia tratada y a que efectivamente no ha sido tratado
exhaustivamente el tema de mi investigacion, haciendo de esta revisiéon jurisprudencial una tarea
necesaria. Tal vacio de conocimiento como se ha indicado anteriormente, ya ha sido identificado por

autores como Gustavo Poblete Espindola.’

Junto a lo anterior debemos anadir que a la conocida precaria realidad de las carceles en nuestro pais
se suman nuevos desafios, segun lo indicado por los udltimos informes de Gendarmerfa, con un
aumento de los homicidios dentro de las carceles y la mayor irrupciéon del narcotrafico en ellas.
Ademas, el incendio de la carcel de San Miguel ha mantenido viva la discusion del contexto de las
carceles en nuestro pais actualmente resuelto en el Rol 8.082-2011, del Séptimo Juzgado Civil de

Santiago.

OBJETIVO GENERAL

La presente investigacion tiene como objetivo establecer los estandares de servicio aplicables, segun
los criterios de la Corte Suprema, a los dafios generados a personas privadas de libertad en las carceles
de Chile, bajo el cuidado de Gendarmerfa, por medio de la busqueda y analisis detallado de la
jurisprudencia de la Corte Suprema dentro de los ultimos afnos, con la finalidad de que dichos
estandares puedan ser utilizados como insumos por los diversos operadores juridicos dentro de juicios

y / o por académicos en investigaciones futuras.

S Es importante aclarar que el dia 18 de diciembre del afio 2021 tomé conocimiento, a través de una publicacién hecha por
las redes sociales de la Universidad Alberto Hurtado, de que don Gustavo Poblete Espindola se habia graduado como
doctor en Derecho de la Universidad de Chile con su tesis titulada “La responsabilidad extracontractual del Estado por los
dafios causados dentro de las carceles de Chile” Es por ello que dejo constancia que siendo hoy 30 de diciembre del afio
2020, hago entrega de mi tesina a don Pedro Pierry Arrau, sin que tal investigacion se encuentre aun en el repositorio de
tesis de la Universidad y sin que haya podido acceder a ella en mi investigacion.



METODOLOGIA DE INVESTIGACION

Para la determinacién de los estandares de servicios aplicados por la Corte Suprema en primera
instancia se ha realizado una recopilaciéon y sistematizacioén de los fallos mas relevantes en la materia.
Las herramientas utilizadas en la recopilaciéon fueron los buscadores de jurisprudencia "Vlex" y el
"Buscador de Jurisprudencia de la Corte Suprema", ademais de consultar directamente los fallos
destacados recopilados y estudiados por el Centro de Estudios del Consejo de Defensa del Estado.
Posteriormente he efectuado una revision bibliografica para contrastar esta misma con los criterios

empleados por la Corte Suprema y asi facilitar el entendimiento de sus decisiones.

COMENTARIOS PRELIMINARES

La presente obra ha sido dividida en dos capitulos: un primer capitulo reservado a la prevencion de
muertes producto de heridas cortopunzantes, materia que concentra una cantidad no menor de
jurisprudencia de la Tercera Sala de la excelentisima Corte Suprema; y un segundo capitulo, en el que
los fallos estudiados giran entorno a la asistencia al interno herido o enfermo, los cuidados
proporcionados a este y las condiciones de salubridad. En ambos se analizan los estindares mas

relevantes extraidos de la jurisprudencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema.



CAPITULO I: ESTANDARES RELATIVOS A LA PREVENCION DE MUERTES DE
PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD DENTRO DE LAS CARCELES.

1.1 Estandares referentes a la presencia de un elemento prohibido

Entre los fallos existentes, a propoésito de los dafios generados contra personas privadas de libertad en
las carceles de nuestro pais, bajo el cuidado de Gendarmerfa de Chile, sin duda los mas recurrentes son
aquellos en los que se discute sobre la procedencia o no de la indemnizacién por parte del Fisco de
Chile ante la muerte de un recluso provocada por el empleo de un arma cortopunzante o algun
elemento similar. Estas resoluciones distan bastante de ser pacificas, existiendo mayoritariamente en
ellas votos disidentes y prevenciones, ejemplificando la complejidad de la materia tratada por las
diversas valoraciones que pueden llevarse a cabo, incluso dentro de la misma sala, al momento de

tomar una decisién por parte de los ministros de nuestra excelentisima Corte Suprema.

En todas estas causas -por razones mas bien evidentes- son las familias del occiso quienes demandan
al Fisco de Chile. Generalmente se trata de padres y hermanos, en algunas oportunidades los hijos que
estan debidamente representados. El contexto del ataque suele variar, no obstante, permanecen dos
puntos comunes: a la persona privada de libertad se le ha causado una herida cortopunzante que
terminé siendo letal y dicha herida fue causada por otro interno que se encontraba bajo el cuidado de
Gendarmeria -sea esté identificado o no, esté el sujeto condenado posteriormente por el delito de

homicidio o no-.

Es en este sentido que nuestra Corte Suprema delimita por sf misma la discusion para construir luego,
mediante diversos razonamientos, la idea de que no por la sola presencia de un elemento prohibido
Gendarmerfa de Chile ha incumplido los respectivos estandares o deberes de servicio que se esperan
de este, los que, por cierto, le han sido asignados por la ley y por el reglamento de establecimientos
penitenciarios y son concretizados finalmente por la jurisprudencia de la Corte. El cuestionamiento es

254

sencillo y se expone con bastante claridad en el caso “Ienegas Santander con Fisco de Chile™, pues en las

propias palabras de los ministros, la discusiéon de fondo es la siguiente:

4 Sentencia Rol n°27.612-2016, de fecha 3/10/2016, redaccion del fallo a cargo del abogado integrante St. Alvaro
Quintanilla.



Que la controversia se circunscribe a determinar si la muerte de la victima directa dentro de un
recinto penitenciario causada por un arma cortopunzante mientras cumplia su condena y, por
ende, estando bajo el cuidado de la demandada, constituye una hipétesis que pueda calificarse

como falta de setrvicio (CS, Rol n° 27.612-2016, considerando noveno, de fecha 3/10/2016).

En este punto los jueces se dividen. Existiendo dos posturas claramente diferenciadas que han sido
tratadas como estandares individualizados en este trabajo y abordando, excepcionalmente, ambas
posiciones dado que son lo suficientemente consistentes a lo largo del tiempo y claras para requerir

de un tratamiento particular al momento de su estudio.

Dentro del presente capitulo se aborda, para comenzar, la discusion de si la presencia de un elemento
prohibido dentro de la carcel -como lo es un arma cortopunzante- puede ser considerada por si misma
una falta del servicio dados los deberes de seguridad y vigilancia que atafien a Gendarmerfa. Por otra
parte, se dara un tratamiento a cada uno de los estandares de servicio revisados por la Corte con

especial consideracion de los sistemas de camaras de vigilancia.

1.1.1 La presencia de un arma cortopunzante como estandar no constitutivo de falta de servicio
A pesar de que los votos dentro de la Tercera Sala suelen dividirse en esta materia, la postura
mayoritaria no admite el menor espacio a las dudas: la mera existencia de un elemento prohibido en el
establecimiento penitenciario no es suficiente para establecer que existe una falta de servicio. En
general, el cumplimiento de los deberes de cuidado y vigilancia de las personas privadas de libertad en
nuestras carceles no es tan amplio como para satisfacerse al encontrar un elemento prohibido dentro
de la carcel -un pufal, un cuchillo u otro elemento cortopunzante-. Es necesario algo mas. Asf,
podemos observar diversos fallos que se orientan en funcién de esta misma linea de ideas. Dentro de

los mas recientes esta el fallo “Tapia Gonzilez, Anyela con Fisco de Chile””

en el que los
sentenciadores frente a tal cuestionamiento, concluyen, que no hubo falta de servicio. Es mas, la Corte
Suprema menciona que no fueron acreditados los hechos para determinar que existié una falta de
servicio, siendo que fue parte de los hechos probados, contenidos en el considerando cuarto, el que la

persona privada de libertad “fallecié producto de una herida cortopunzante abdominal” y que

explicitan su postura en la misma sentencia:

5 Sentencia Rol n°10.368-2019, de fecha 13/05/2020, redaccion del fallo a cargo del abogado integrante St. Pedro Pierty
Arrau.
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Ello no puede sino ser descartado, pues como lo consigné la sentencia recurrida no logré
acreditarse una infraccion al deber de cuidado exigible a dicha institucién. En efecto, los
sucesos a que se refiere la presente causa no tienen la connotacién necesaria para ser calificados
como generadores de responsabilidad(...)(CS, Rol n° 10.368-2019, considerando noveno, de
fecha 13/05/2020).

.Al respecto y para profundizar en este punto “Venegas Santander con Fisco de Chile”, nos indica lo

siguiente:

(...)no ha existido un mal funcionamiento del servicio, en este caso de Gendarmeria de Chile,
pues como lo consigné la sentencia recurrida, no logrd acreditarse una infraccion especial
apreciable al deber de cuidado que le era exigible a Gendarmerfa. En efecto, los sucesos a que
se refiere la presente causa no tienen la connotaciéon necesaria para ser calificados como
generadores de responsabilidad por la no omisién o no prestacion de un servicio que, en las
circunstancias, fuere exigible a Gendarmerfa, desde que se han asentado en la causa
circunstancias facticas que reflejan que Gendarmerfa se comportdé en forma adecuada,
prestando a la victima directa la seguridad que era exigible de acuerdo a un servicio normal en
las circunstancias que rodearon al desgraciado suceso(...)(CS, n° Rol 27.612-2016,

considerando sexto, de fecha 3/10/2016).

La sentencia con afirmaciones distintas se refiere a lo mismo ya que para la mayoria no hay
responsabilidad extracontractual del Estado ante tales hechos. Destaca junto a lo anterior la relevancia
que cobra para la Corte el funcionamiento normal del servicio. Ello en atenciéon de que para un sector
de la doctrina nacional de no considerarse las condiciones materiales del servicio estarfamos
aproximandonos a un sistema de responsabilidad objetiva, toda vez que, si el servicio no cuenta con
los medios para cumplir con el estandar entonces el Fisco siempre sera condenado, o casi siempre, en
la medida que cause un dafio, por tanto, se harfa difusa la linea entre la falta de servicio y un sistema

de responsabilidad objetiva.

Por otro lado, el fallo"Gallardo Perea Dina con Fisco de Chile" del afio 2017, en el que se di6é por

probado como hecho el que el occiso “recibié una lesién penetrante en la region precordial que le

11



provocd la muerte ese mismo dia en la enfermeria del Centro Penitenciario.”, de todos modos afirma

lo siguiente:

El estandar de la falta de servicio permite la formulacion de reglas de deberes de actuaciéon en
concreto que, si no se cumplen, permiten calificar de antijuridica una actuacion, o, en su caso,
una omision. Lo anterior obliga al juez al examen de un deber de actuacién, normalmente
preventivo que, cumplido, liberara de responsabilidad al Estado. En esta causa no se han
aportado antecedentes que permitan concluir una falta de diligencia en el comportamiento de
los funcionarios de Gendarmeria en términos de imputarles el dafo sufrido por la

demandante.(CS, Rol n® 4746-2017, considerando octavo, de fecha 11/12/2017).

El fallo "Gallardo Perea Dina con Fisco de Chile"® da cuenta de que ya desde esa época existia una
tendencia clara para la excelentisima Corte de que la mera presencia de un elemento prohibido como
lo son las armas cortopunzantes, o en su defecto la herida producida por tal elemento, no es suficiente
para establecer la falta de servicio. Misma situacién que ocurre con el fallo “Venegas Santander con
Fisco de Chile’, en el que pese a que se comprobé en los hechos que la muerte del recluso fue causada
por una “herida cortopunzante toracica que fue calificada como “lesion vital de tipo homicida”; y la
tendencia de dichos fallos contintia en “Segovia Zarate, Janet con Fisco de Chile™, fallo que rechaza
el recurso -y con ello la pretensiéon de los demandantes- por unanimidad en virtud de que fue el mismo
occiso quien vulneré las medidas de seguridad de la carcel escalando entre un moédulo y otro para

enfrentar a otro reo por tener cuentas pendientes.

Tal linea jurisprudencial es bastante firme para la postura mayoritaria dentro de la Tercera Sala de la
Corte Suprema, pues la afirmaciéon de que sélo por la mera existencia de un elemento prohibido
existirfa una falta de servicio adolece de un enorme problema de base: se encuentra envuelta por un
profundo aroma a responsabilidad objetiva que es muy dificil de disipar si no se prueba algun otro

estandar con mayor concrecion. En la época en la que nos encontramos existe un consenso

6 Sentencia Rol n°4746-2017, de fecha 11/12/2017, redaccién del fallo a cargo del abogado integrante St. Jean Pierre
Matus.

7 Sentencia Rol n°27.612-2016, de fecha 3/10/2016, redaccion del fallo a cargo del abogado integrante St. Alvaro
Quintanilla.

8 Sentencia Rol n°4734-2017, de fecha 17/08/2017, redaccion del fallo a cargo de la ministra Sra. Maria Eugenia
Sandoval.
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jurisprudencial, y un robusto sustento dogmatico, que permite afirmar la existencia de un régimen de

responsabilidad por falta de servicio. Al respecto Ferrada (2020), tras el estudio de la jurisprudencia

de la Corte Suprema en materia de falta de servicio, afirma lo siguiente:
De este modo, no existe a estas alturas ya en el derecho chileno discusiéon sobre cudl es el
régimen general de responsabilidad del Estado, lo que ademas es respaldado por la amplia
mayotfa de la doctrina. Por el contrario, la discusién actual, como se vera a continuacion, se
centra en la comprension exacta de este régimen de responsabilidad por falta, los elementos
que configuran la «falta de servicio» como criterio de imputacion de responsabilidad estatal y
sus particularidades en ciertos ambitos especificos, sin dejar de plantearse algunos

cuestionamientos a su aplicacion estricta y sin excepciones que hace la jurisprudencia (pp. 370).

Este punto que parece después de mucho tiempo haberse consolidado como un elemento pacifico,
acarrea consecuencias practicas como la ya explicitada con anterioridad y que dificilmente pueden ser
desconocidas. En efecto, un analisis coherente con el sistema de responsabilidad extracontractual
aplicable en nuestro Derecho lleva a la necesatia conclusién de que un pufial, una lanza o un cuchillo
dentro de la carcel no equivale a que el servicio haya actuado mal, deficiente o tardiamente o que haya

vulnerado algin estandar o deber de servicio.

ales consideraciones dogmaticas se afiaden eventualmente argumentos de las consecuencias
A tal ideraci d ti d tualment tos de 1 1

practicas que acarrearia el fijar un estandar tan gravoso para Gendarmerfa de Chile. Destaca en este
punto la prevencion del abogado integrante Sr. Matus y el ministro Sefior Aranguiz, en el fallo

“Gallardo Perea, Dina con Fisco de Chile”, que en su letra “D” indica los siguiente:

Por consiguiente, y si a diferencia de lo razonado hasta aqui, se exigiera efectivamente del ente
estatal un servicio irreprochable, haciéndolo responsable de cualquier error o falencia, entonces
se habria de concluir que, en un caso como el que se examina, y dados los medios con que
efectivamente cuenta Gendarmerfa, el unico modo practico de evitar la ocurrencia de hechos
como el acaecido en la especie consistiria en encerrar y aislar de manera permanente al total de
la poblacién penal, solucién que, como es obvio, no sélo resulta inviable sino que, ademas, no

es deseable (CS, Rol 4746-2017, prevencion, letra D, de fecha 11/12/2017).

13



La mencion a este razonamiento se hace, toda vez que, los ministros que redactan el voto de prevencion
tensionan que al momento de fijar el estandar de servicio es parte de los deberes de Gendarmeria, por
un lado, proteger a la poblaciéon penal, pero por otro, respetar los otros derechos de las personas
privadas de libertad que no podtian subsistir ante la rigidez de dicho estandar. Todo ello decantado

sobre la nocién de que se deben considerar los recursos con los que actualmente cuenta Gendarmeria

de Chile.

Por lo demas, que la Tercera Sala de la Corte Suprema intuya una eventual responsabilidad objetiva
derivada de dicho estandar no es meramente una interpretaciéon de lo establecido por los ministros.
Este razonamiento es expresado por nuestro mas alto tribunal en los fallos estudiados. Ya sea en

palabras explicitas y categoricas o con razonamientos implicitos en sus considerandos, este punto goza

99
b

también de una abundante claridad. Siendo el caso “Margarita Toledo vega y otras con Fisco de Chile

un ejemplo concreto de las aprensiones de nuestra Corte:

Dicho de otro modo, si las actoras pretendian sustentar su accién indemnizatoria en la
concurrencia de los requisitos de un eventual estatuto objetivo de responsabilidad del Estado,
debieron explicitarlo asi en su libelo, y no pretender crear, a través de normas generales, un
estandar o umbral de conducta administrativa especialmente intenso, al punto de exigir el
cumplimiento, a todo evento, de la obligacion de seguridad establecida en la ley y reglamentos

(CS, 23.091-2019, considerando undécimo, de fecha 05/05/2020).

Aquello que es claro para la opiniéon mayoritaria de la Corte Suprema es del todo coherente con el
régimen que tenemos de responsabilidad extracontractual tras la dictacion de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. Ya que la presencia de un arma
cortopunzante dificilmente podria ser considerado por s{ mismo una falta de servicio, especialmente
teniendo en consideracion que si basta la presencia de un elemento prohibido para configurar la falta,
nos enfrentamos a un dilema con dos posibles soluciones: la primera, que se considere que existe una
falta de servicio -la presencia del elemento prohibido la configuraria- y que gendarmeria mediante la
prueba de la diligencia pudiese configurar una causal eximente de dicha responsabilidad; o bien, la

segunda hipotesis, en que solo la presencia del elemento prohibido de paso para el establecimiento de

9 Sentencia Rol n°23.091-2019, de fecha 05/05/2020, redaccién del fallo a cargo del ministro St. Jorge Zepeda.
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la responsabilidad extracontractual, sin dar posibilidad al servicio de actuar conforme a lo esperado

para evitar asf la indemnizacion.

Ambas interpretaciones planteadas no son mas que la descripciones de lo que, segtn lo ilustrado por
el profesor Letelier (2002), se asemejan bastante a las formas en las que se suele legislar bajo un régimen
de responsabilidad objetiva. Al punto de una coincidir, mientras que la otra puede eventualmente

admitir matices. Tal como lo indica al sefialar que:

Asi, cuando el legislador pretende imponer un sistema de responsabilidad objetiva, lo hace de
dos formas, o bien expresando claramente esta intencion, o bien expresando un presupuesto
general de responsabilidad para luego restringirla con causales eximentes que no atienden a la

reprochabilidad de la actuacion (pp. 362 y 363).

En este caso, analogamente, los sentenciadores al considerar que la sola presencia de un arma
cortopunzante implica que Gendarmeria de Chile ha incurrido en falta de servicio pueden fijar un
estandar que responda a dos posibles interpretaciones: una primera en la que se fija la responsabilidad
por la sola presencia del elemento prohibido que no admite conducta alguna del servicio para probar
su diligencia, lo que serfa lo mismo que hablar de una responsabilidad objetiva o sin falta; o bien, una
segunda posibilidad, una mas mesurada, que responsabilice a Gendarmerfa por la presencia de un
elemento prohibido como las armas cortopunzantes, pero que admita ciertas conductas que los
absuelva de dicha responsabilidad, como una suerte de conductas que en lo concreto eximira al servicio
de la falta -como podrian ser los actos previos del occiso o una esmerada diligencia en los
allanamientos-. Pues bien, como se podra intuir, la segunda interpretacion, si bien, en estricto sentido,
no hace referencia a un régimen de responsabilidad objetiva, o por lo menos, no sigue totalmente los
mismos razonamientos para su confecciéon que una de sus técnicas legislativas, si se aproxima bastante

a ella.
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1.1.2 La presencia de un arma cortopunzante como estandar suficiente para constituir una

falta de servicio

Como se adelantd en un principio, el pufal y la muerte, dentro de las carceles, son una invitacion a la
discordia en nuestra Tercera Sala. Gran parte de las sentencias, proporcionalmente a los fallos
existentes, se encuentran marcados por la presencia de votos disidentes o prevenciones, delineando
una postura consolidada por algunos ministros de la Tercera Sala como el ministro Sr. Segio Mufioz,
ministra Sra. Rosa Egnem'” y la ministra Sra. Vivanco, que consideran, por regla general, la sola
presencia de un elemento prohibido como lo son las armas cortopunzantes dan cuenta de la falta de

servicio. Al respecto el razonamiento que suelen construir es el siguiente:

Que, tal como quedé comprobado, se ocasiond la muerte a la victima con un arma
cortopunzante, que en modo alguno debi6 hallarse en dependencias pertenecientes al recinto
penitenciario, pues a la referida institucién, en el marco del compromiso de seguridad, asiste la
obligacién de impedir el acceso y uso de ese tipo de armas, y su mera existencia en poder de
un interno refleja lenidad en la adopcién de las providencias de resguardo necesarias para evitar
que los reclusos puedan causarse dafios entre si. (CS, rol 4746-2017, considerando 5°, voto

disidente, de fecha 11/12/2017).

Aqui la disidente es bastante clara al establecer una obligaciéon de impedir el acceso y uso de este tipo
de armas, con hincapi¢ en el verbo “impedir", ya que es la presencia lo que configura la falta
transgrediendo el deber de seguridad que le atafie a Gendarmerfa de Chile. En un sentido similar el

ministro Sr. Sergio Mufioz, en el considerando tercero del voto en contra, afirma lo siguiente:

En el caso concreto hay falta de servicio, puesto que efectivamente el interno Tapia Zufiga
muri6 a causa de una herida cortopunzante abdominal, situaciéon que en sf misma es irregular.
En efecto, en modo alguno debi6é hallarse en dependencias pertenecientes al recinto
penitenciario un objeto cortopunzante, pues a la referida instituciéon, en el marco del
compromiso de seguridad, le asiste la obligaciéon de impedir que este tipo de elementos ingresen

al recinto penal o se encuentren en poder de los internos, por lo que su mera existencia en su

10 Es importante aclarar al lector que actualmente la ministra Sra. Rosa Egnem ya no integra la Sala Constitucional de
nuestra excelentisima Corte Suprema.
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interior refleja lenidad en la adopcién de las providencias de resguardo necesarias para evitar
que los reclusos puedan causarse dafio a si mismos o entre si, careciendo de relevancia que no
se haya podido determinar las circunstancias en que aquello acontecid, puesto que el solo hecho
de que aquel elemento haya sido manipulado en el interior del recinto penitenciario da cuenta
del incumplimiento de Gendarmeria (CS, Rol 10.368-2019, voto disidente, considerando
tercero, de fecha 13/05/2020).

Del mismo modo, es aplicable al presente voto disidente lo ya indicado respecto de la obligaciéon de
impedir el acceso y uso de este tipo de armas por parte de los reclusos. Por otro lado, es interesante
que donde los disidentes ven probada la falta de servicio, la Corte mayoritariamente considere que no
se ha probado tal elemento. La razén de aquello, como se podra anticipar, se debe a que sobre la
valoracion de los mismos hechos se llega a dos conclusiones distintas. Cabe destacar que carezca de
relevancia las circunstancias de como acontecié la muerte pueden no necesariamente constituir una
referencia al estandar estudiado sino que podrian aludir a la misma falta de servicio -en tanto se hace

un juicio de reprochabilidad que va mas alld de las intenciones del sujeto-.

En un fallo mas reciente la postura de los disidentes se mantiene. De este modo, el voto disidente de
los magistrados Sr. Sergio Mufioz y Sra. Angela Vivanco, en el caso “Cérdenas Pacheco Delia Iris con
Fisco de Chile”", con ocasién de la muerte de una persona privada de libertad por una herida

cortopunzante, afirman que a Gendarmerfa:

(...) le asiste la obligacion de impedir el acceso y uso de ese tipo de armas, y su mera existencia en
poder de un interno refleja lenidad en la adopcién de las providencias de resguardo necesarias para
evitar que los reclusos puedan causarse dafios entre si (CS, Rol 33.831-2019, voto disidente,

considerando sexto, de fecha 30/11/2020).

Finalmente se debe tener en consideraciéon que existe una discrepancia tedrica que se esboza dentro de
uno de los votos disidentes que eventualmente tiene alcances relevantes, se trata del voto disidente del
caso “Rebolledo Espinoza, Maria y otros con Fisco de Chile” en el que la ministra Sra. Rosa Egnem

afiade que lo siguiente:

11 Sentencia Rol n°33.831-2019, de fecha 30/11/2020, redaccién del fallo a cargo de la ministra Sra. Maria Eugenia
Sandoval.
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Tampoco es una excusa valida la falta de recursos para desplegar un cumplimiento eficiente
del deber de cuidado y seguridad, pues eso refiere a una decision vinculada al presupuesto y
distribucién del mismo que no puede soportarla el ciudadano o justiciable sin que sea lesionada

la reparticion de las cargas publicas (CS, Rol 32.118, voto disidente, 2014).

Lo interesante de esta situacion es que se pone en tela de juicio las caracteristicas de la falta de servicio.
Gran parte de los ministros considera que al momento de determinar la culpa del servicio se tienen
que contemplar los medios de los que se dispone actualmente en este. Ello por las razones ya
expresadas. Mientras tanto, tal voto disidente pone en tela de juicio dicho factor apelando a la
“reparticion de cargas publicas” y entrando en un terreno particularmente complejo, toda vez que, el
control jurisdiccional por parte de los tribunales respecto de la distribuciéon de presupuesto implica
necesariamente un choque entre funciones. Por un lado, la funcion legislativa y ejecutiva, soberanas y
votadas por democracia directa, que distribuyen el presupuesto mediante la “Ley de presupuestos para
el sector publico”; por otro, el control ejercido por nuestros tribunales de justicia, que sin duda se
pronuncia respecto a las afectaciones de los derechos de las personas en situaciones como esta. No es
parte de la presente investigacion pretender fijar los limites entre las atribuciones del Presidente de la
Republica y el Congreso con las de los Tribunales de Justicia, especial con lo inagotable que pudiese
llegar a ser esta y porque requiere de un analisis detallado para no arribar a conclusiones poco precisas,
sin embargo, es inevitable destacar la tensién existente que se puede generar con tales argumentaciones.
Tension que en materia de falta de servicio requiere de una revision particular, que como se ha dicho,

va mas alla de las pretensiones de esta investigacion.

En lo que respecta a la falta de servicio, es una cuestiéon de criterios. Ella puede ser apreciada desde
una perspectiva objetiva y abstracta -contrastando el deber del servicio con la conducta desplegada por
éste- o subjetiva -en la que se considera las condiciones materiales del servicio- segun lo indica Cordero
(2015), quien ademas nos ilustra sobre el efecto del control que tiene la aplicaciéon de un criterio

objetivo como el planteado en el voto disidente:

Es este criterio, el del estandar objetivo, el que permitira al juez, ademas, ejercer la funcién de

control sobre la actividad administrativa, y el que le permitirda a la responsabilidad
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administrativa actuar como medio de prevencion, pues exigira una inversion publica suficiente

para prevenir estos dafios (p. 728).

Como se observa la afirmacion planteada es categdrica en ambos ministros'”. Al indicar que la sola
existencia al interior del recinto refleja la lenidad en la adopcién de providencias necesarias para el
resguardo de los reclusos, lo que se hace es establecer que el servicio no ha cumplido con el estandar
o deber del servicio esperado, es decir, que por el hecho de que se encuentre un arma cortopunzante
dentro de una carcel y una persona privada de libertad sea apufialada con ella existira una falta de
servicio. Situacién que se aclara mas aun en el afio 2019 con el ministro Sr. Mufioz quien indica que el

solo hecho de que se haya manipulado tal elemento prohibido da cuenta del incumplimiento.

Un factor indispensable a considerar en los votos de tales ministros es que si bien, en los fallos "Segovia
Zarate Janet con Fisco de Chile""”, "Venegas Santander con Fisco de Chile"", "Tapia Gonzalez, Anyela

"y “Cardenas Pachecho Delia Iris con Fisco de Chile”"® es que existe una postura

con Fisco de Chile
clara en la que se establece que la sola presencia de un arma cortopunzante nos lleva automaticamente
a una falta de servicio, existen fallos en los que tal situacién no es asi para la Ministra sefiora Rosa
Egnem. Al respecto el fallo mas relevante es el de “Segovia Zarate, Janet con Fisco de Chile”. En tal
sentencia la ministra Sra. Egnem considera que no hay falta de servicio pese a que el interno murié
producto de una herida cortopunzante, sin embargo, hay un elemento que distingue el contexto de ese
ataque diferenciandolo de la generalidad de los casos. Fue dicho interno el que anteriormente vulnera
las medidas de seguridad de la carcel -escalando los muros del penal para ir a enfrentarse con él,

terminando muerto-. Ello demuestra que si bien la afirmacién es categorica, las consideraciones

contextuales pueden variar eventualmente los votos disidentes, al menos respecto de la ministra Sra.

12 Sentencia Rol n°27.612-2016, de fecha 3/10/2016, ministros Sra. Rosa Egnem y Rodtiguez en términos similares.

13 Sentencia Rol n°4734-2017, de fecha 17/08/2017, redaccion del fallo a cargo de la ministra Sra. Maria Eugenia
Sandoval.

14 Sentencia Rol n°27.612-2016, de fecha 3/10/2016, redaccion del fallo a cargo del abogado integrante St. Alvaro
Quintanilla.

15 Sentencia Rol n°10.368-2019, de fecha 13/05/2020, redaccion del fallo a cargo del abogado integrante St. Pedro Pierty
Arrau.

18 Sentencia Rol n°33.831 -2019, de fecha 30/11/2020, redaccion del fallo a cargo de la ministra Sra. Maria Eugenia
Sandoval.

19



ni7

Egnem; del mismo modo el fallo"Olmedo Cerda, Jacqueline con Fisco de Chile"'’ en el que la muerte

se provoca por un madero y se demuestra la diligencia de gendarmerfa.

Respecto del ministro Sr. Mufioz, no hay jurisprudencia que permita matizar su postura y siendo la
afirmacion clara, no hay razones suficientes para matizarla o de asumir un criterio mas flexible, mas si
entendemos que sus dichos en el fallo “Tapia Gonzalez, Angela con Fisco de Chile” son decidores al

marcar su postura.

En cuanto a la ministra Sra. Vivanco, destaca que al momento de su incorporacion a la Corte se afiaden
fundamentaciones alusivas al Derecho Internacional Publico y al tratamiento de reclusos, citando en
el voto disidente “la Resoluciéon 1/08 sobre Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas emitida por la Comisioén Interamericana de Derechos
Humanos”. Destaco este punto porque no es usual ver este tipo de argumentaciones en materia de

falta de servicio dentro de las carceles de nuestro pafs en general.

Por lo demas, la tesis minoritaria en estos casos, al parecer busca resolver la dificil situaciéon de que en
los hechos, las personas privadas de libertad no suelen -o solian- ser indemnizadas por el Fisco dadas
las consideraciones ya expuestas a proposito de los votos mayoritarios. Esta conclusion es inferida del
alto contenido valdrico de las afirmaciones expresadas en los votos de los ministros, en los que se hace

”18 considerando octavo del

eco de dichos como los del fallo “Venegas Santander con Fisco de Chile

voto disidente, en el que se afirma que “pues el ingreso a cualquier establecimiento carcelario se hace

con el proposito de purgar una pena que el Estado le ha asignado, dentro de sistemas de rehabilitacion
. . » . .

y no para terminar difunto.”, dando cuenta con ello de que la valoracién en concreto pareciese

responder a una situacion particularmente injusta. Situaciéon que al parecer se encontraria relativamente

resuelta en los ultimos dos afios. Reforzando asi la idea de que se trata de una discrepancia en la

valoracion de los hechos mas alld de una discusion meramente juridica19 o si se quiere meramente

normativa.

17 Sentencia Rol n°6530-2015, de fecha 14/09/2015, redaccién del fallo a cargo del abogado integrante St. Arturo
Prado.

18 Sentencia Rol n°27.612-2016, de fecha 3/10/2016, redaccion del fallo a cargo del abogado integrante St. Alvaro
Quintanilla.

19 Bllo pues en estricto sentido la discusioén de sobre si ciertos hechos se encuentran subsumidos a una determinada
norma o conjuntos de normas son esencialmente discusiones juridicas.
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Otros aspectos que se suelen argumentar por parte de los disidentes responden a la idea de si en falta
de servicio el estandar debe ser concreto o abstracto, discusion introducida por la ministra Egnem.

Sus razonamientos se manifiestan de la siguiente manera en “Olmedo Cerda, Jacqueline con Fisco de

Chile™:

En concepto de quien disiente, la responsabilidad por falta de servicio puede desencadenarse
por una infracciéon concreta, pero también por una discordancia entre el comportamiento de
la administracion y aquella conducta que le era reclamada en atencién a las circunstancias del

caso (CS, 6530-2015, voto disidente, considerando noveno, de fecha 14/09/2015).

La idea ya enunciada es cerrada en el considerando décimo:

Que, por consiguiente, y en general no serfan obice para que responda el Estado la ausencia de
pruebas de una violacién precisa a una misioén de seguridad determinada, si los jueces, en el
analisis de la actitud del servicio de que se trata, en relaciéon con aquella que se estima le era

obligatoria (...)(CS, 6530-2015, voto disidente, considerando décimo, de fecha 14/09/2015).

Esta discusion tedrica que responde a argumentos presentados dentro de los fallos de la Tercera Sala,
no pasa de ser anecdotica, pues en la practica, los ministros que rechazan la existencia de una falta de
servicio por la mera presencia de un arma cortopunzante dentro de la carcel mantienen su tesis
independientemente de si se considera que el estandar de servicio a este tipo de casos debe ser abstracto
o concreto. La razéon muy probablemente se deba a las ideas ya expresadas con anterioridad ya que
para la postura mayoritaria imponer al servicio un estandar tan elevado llega a solicitar, de facto, un

régimen de responsabilidad objetiva que no es el prescrito por el legislador para esta materia.

1.2. Estandares de servicio referentes a la vigilancia de los internos

Junto con la discusioén del estandar ya mencionado, del que parece ser clara ya la postura de la Corte
Suprema, existen otros estandares que se discuten, con mayor o menor probabilidad de éxito, en la

jurisprudencia analizada. Con el paso de los afios y la mayor pulcritud de las discusiones elevadas por
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los litigantes, salen a la luz elementos como los sistemas de vigilancia implementados por Gendarmeria
de Chile. Estandar que, dicho sea de paso, da pie a que las pretensiones de la parte demandante sean

mas fructiferas.

1.2.1. La vigilancia directa de gendarmes a personas privadas de libertad

La fijacion de estandares de vigilancia se vuelve claramente un factor relevante al momento de
determinar la existencia o no de una falta de servicio respecto de los deberes de vigilancia y cuidado
de Gendarmerfa. Un primer bosquejo para trazar la linea entre la existencia o no de una falta de
servicio, fundados en el deber de vigilancia, la podemos encontrar en el fallo “Olmedo Cerda, Jaqueline
con Fisco de Chile”” el que da cuenta de que Gendarmeria no tiene una obligaciéon de custodiar a los
reclusos en todo momento dado que ello no solo excederia los recursos de los que dispone
Gendarmeria, sino que incluso serfa un estandar no aplicable a ningtin pafs existente. En este mismo

sentido, el fallo redactado por el ministro Sr. Pierry establece lo siguiente:

(...)Como resulta evidente, el demandado procedi6 en la especie echando 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 disposicion, de modo que no
puede sostenerse razonablemente que debfa ir mas alla de lo que efectivamente realiz6, hasta
el punto de evitar absolutamente los hechos que derivaron en la muerte de O.O., pues ello
rebasa largamente las obligaciones que han sido impuestas por el ordenamiento juridico a un
servicio publico como Gendarmerfa que, si bien debe custodiar a los presos a su cargo, no se
encuentra obligado a contar con funcionarios suficientes para vigilar de modo casi
personalizado a cada recluso, desde que tal pretension excede no sélo lo que es racional sino
que, incluso, financieramente posible para un Estado en cualquier parte del mundo.(...) (CS,

6530-2015 , considerando séptimo, de fecha 14/09/2015).

Es desde este punto que se aclara la idea de que Gendarmeria de Chile no se encuentra obligado a

vigilar casi de modo personalizado a cada recluso, elemento que servira de base para fallos futuros.

20 Sentencia Rol n°6530-2015, de fecha 14/09/2015, redaccién del fallo a cargo del abogado integrante St. Arturo
Prado.
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Ya para el ano 2019 el estandar es complementado. El caso “Sepulveda Carrasco, Jannette y otros con
Fisco de Chile””, para lo que nos interesa en este momento, mantiene una afirmacion bastante similar

en lo que respecta a la vigilancia directa de los Gendarmes.

1.2.2 Rondas de vigilancia de los gendarmes

Si bien las rondas de vigilancia llevadas a cabo por los gendarmes no suele ser un elemento
determinante en la jurisprudencia para establecer si existi6 o no falta de servicio, requiere por lo menos
de algunas consideraciones para aclarar cuales son las expresiones que nuestra excelentisima Corte ha
emanado al respecto. Por regla general, las sentencias que mencionan las rondas de vigilancia lo hacen
para explicitar que estas se han efectuado con la regularidad que ha mantenido el servicio hasta el
momento, constatando que sobre tal punto no se puede configurar una falta de servicio. Este es el

722 que indica lo siguiente:

caso del fallo “Margarita Toledo Vega y otros con Fisco de Chile
Como se puede apreciar, en la sentencia de primer grado expresamente, y en la de segunda por
via confirmatoria, razonablemente se han considerado las condiciones en que el servicio
funcionaba habitualmente en el momento y lugar en que ocurrieron los hechos sometidos a su
conocimiento, corroborando que “no se han agregado antecedentes suficientes al proceso que
indiquen que el dfa 30 de abril de 2013, los Gendarmes del Centro de Detencién Preventiva
de Arauco hubieren efectuado alguna conducta distinta a lo que realizaban todos los dias y que
propiciara la producciéon de la supuesta rifia y posterior agresion entre dos internos,

vulnerandose la seguridad y vigilancia que ejercian todos los dfas sobre los internos que

custodiaban”(CS, Rol 23.091-2019, considerando, de fecha 05/05/2020 ).

La ténica en esta materia suele estar marcada por la regularidad. Salvo, claro esta, que existan elementos

particulares del caso concreto que requieran una mayor vigilancia respecto de una persona privada de

9523

libertad. La regla es alterada en el caso “Rebolledo Leyton y otros con Fisco de Chile”™, en el que a

2! Sentencia Rol n°55-2018, de fecha 25/02/2019, redaccion del fallo a cargo de la ministra Sra. Maria Eugenia
Sandoval.

22 Sentencia Rol n°23.091-2019, de fecha 05/05/2020, redaccién del fallo a cargo del ministro St. Jorge Zepeda.
23 Sentencia Rol n°14.707-2020, de fecha 04/06/2021, redaccién del fallo a cargo del ministro St. Leopoldo Llanos.
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proposito del suicidio de una persona privada de libertad, y con ocasién de circunstancias particulares
-como lo son el ingreso de la interna a una celda de aislamiento, la amenaza condicional de ella de
atentar contra su vida si volvian a encerrarla en dicho lugar y el hecho de que ya habfa intentado atentar

contra su vida-, los ministros consideran lo siguiente:

Que, finalmente, no sera oida la alegaciéon respecto a la falta de concausalidad alegada
genéricamente por el servicio demandado, desde que Gendarmerfa de Chile contaba con los
medios humanos y materiales —pues no ha alegado lo contrario- para haber tomado las medidas
preventivas y resguardo para evitar que la interna Catalina Fuentes Velasquez atentara contra
su vida mientras se encontraba aislada del resto de las internas, de manera que en esas
condiciones sélo el personal en funciones podia evitar que concretara las amenazas que
profirié sobre el particular, implementando rondas de vigilancia con la periodicidad necesaria
para que hechos como los acaecidos el dia anterior, se reiteraran, lo que no ocurrié o, al menos,

no fueron acreditadas en juicio (CS, Rol 14.707-2020 , considerando, de fecha 04/06/2021).

Como se observa los estandares de servicio impuestos a Gendarmerfa de Chile en materia de rondas
de vigilancia se construyen sobre la base de una regla general, la de la regularidad con la que ha operado
el servicio hasta el momento, y de las posibles excepciones que puedan surgir y que ameriten una
mayor diligencia en las circunstancias concretas, cuestion que como es razonable, debiera evaluarse

caso a caso y prudencialmente por la Corte.

1.2.3. Disefio e implementacioén de camaras de vigilancia

El disefio e implementacion de camaras de vigilancia emerge con fuerza para complementar el
estandar ya establecido a propdsito de la vigilancia directa de los gendarmes, ahora aludiendo al

funcionamiento de ellas y en qué oportunidad su funcionamiento se puede considerar como deficiente.

Con ocasion de la muerte de un interno a manos de otro en el comedor del médulo n°53, del Centro
de Cumplimiento Penitenciario Biobio denominado “El Manzano”, se dicta el fallo "Sepulveda

Carrasco, Janette con Fisco de Chile"?. Lo relevante para estos efectos es el hecho establecido en la

24 Sentencia Rol n°55-2018, de fecha 25/02/2019, redaccién del fallo a cargo de la ministra Sra. Maria Eugenia Sandoval
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causa de que el ya mencionado comedor presentaba “una escasa visualizacién, no habiendo alcanzado
a captar la conducta de los internos en esa ocasion”. Con ello en consideraciéon y aclarando el estandar

aplicable al servicio los sentenciadores afirman que:

En efecto, los jueces del grado entendieron, correctamente, que, con ocasion del fallecimiento
de Juan Castillo Sepuilveda, Gendarmeria actué con omision del deber de cuidado que recae
sobre ella en su calidad de custodio de los internos puestos a su disposicion, pues, en lugar de
operar con un sistema de vigilancia remoto eficiente que permitiera cumplir debidamente la
seflalada obligacion, contaba con un circuito cerrado de television deficiente, que excluia
deliberadamente de su observacion un sitio en el que, previsiblemente, podtian ocurrir sucesos

como el de autos (CS, Rol 55-2018, considerando treceavo, de fecha 25/02/2019).

Cobra sentido en un primer momento para la Tercera Sala la apreciacion del normal funcionamiento
del servicio tal como se expuso en los acapites anteriores. Las consideraciones sobre la vigilancia
directa, sobre si gendarmerfa ha realizado las rondas de vigilancia que con regularidad se hacfan dadas
las condiciones particulares y los medios con los que dispone el servicio fueron constantes en fallos
anteriores. En estos casos la tendencia suele ser bastante clara, siguiendo las ideas ya enunciadas en el
caso “Margarita Toledo Vega y otros con Fisco de Chile””. Ello hasta que comienza a discutirse la
presencia del circuito de vigilancia y que los argumentos a propésito de tal estandar comienzan a tomar

fuerza en la Corte Suprema.

Un primer elemento se considera en ocasion fallo “Sepulveda Carrasco, Jeannette y otros con Fisco
de Chile", comenzando a dar cuenta de la necesidad de la importancia de los sistemas de vigilancia y
de qué no deben existir puntos ciegos tal como se indico en los parrafos precedentes. Le sigue a esta
linea de ideas el voto disidente de la ministra Sra. Vivanco, en el caso “Margarita Toledo con Fisco de
Chile” , manteniendo una postura similar a la del fallo anterior. Finalmente, el estandar ya se consolida

9926

en el fallo “Rojas Claro, Carlos y otra con Fisco de Chile”™, en el que se indica:

Que, dicho lo anterior, fluye que el legislador ha explicitado una maxima o finalidad atingente

25 Sentencia Rol n°23.091-2019, de fecha 05/05/2020, redaccién del fallo a cargo del ministro St. Jotge Zepeda.

26Sentencia Rol n°97.380-2020, de fecha 09/07/2021, redaccién del fallo a cargo de la ministra Sra. Maria Eugenia
Sandoval.
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al caso concreto: velar por la vida, integridad y salud de los internos, finalidad que se logra,
entre otros medios, a través de un sistema de vigilancia que asi garantice (CS, Rol 97.380-2020,

considerando vigésimo sexto, de fecha 09/07/2021).

Como se observa dicho fallo pone énfasis en la relevancia de tener un sistema de vigilancia que se
encargue de dar efectivo cumplimiento a dicha finalidad. Complementado por las siguientes

consideraciones:

A continuacion, tal falta de vigilancia propicid, ademads, que los internos portaran armas
cortopunzantes que no fueron previamente advertidas por el personal del penal. Conforme a
la declaracion ya citada, al momento de los hechos Victor Rojas Astorga portaba dos armas,
mientras que Angelo Bustamante, si bien afirma haber portado sélo un trozo de madera, los
antecedentes dan cuenta que se trataba de un artefacto cuyas caracteristicas eran aptas para
causar una herida mortal (CS, Rol 97.380-2020, considerando vigésimo sexto, de fecha

09/07/2021).

Si bien es muy pronto como se hizo en su oportunidad por parte del profesor Cordero para hablar de
un factor Vivanco”, no es menos cierto que su incorporacién a la Corte ha dado fuerza a una
inclinaciéon ya marcada por el ministro Mufioz, de quién ya fue expresada su postura en fallos
anteriores. Bl estandar comentado ha permitido en la practica conciliar las condiciones del servicio,
bajo el riesgo de llegar a una responsabilidad a todo evento o objetiva, y por otro lado la necesidad de
reparar efectivamente a las familias de las personas privadas de libertad los dafios ocasionados dentro

de las carceles.
1.2.4. Allanamientos efectuados por Gendarmeria
El tratamiento de los allanamientos por parte de la Tercera Sala de la Corte Suprema sigue un criterio

bastante similar al de las rondas de vigilancia, vale decir, suele avocarse a la regularidad con que estos

se han efectuado por parte del servicio y sobre como la situacion no ha variado impidiendo que se

27 Ello en alusién a lo planteado por Cordero (2015) en relacion al cambio de criterios en la Corte Suprema con la
incorporacién del ministro Sr. Marin y a la consolidacion de esta con el ingreso del ministro Sr. Pierry a nuestro supremo
tribunal.

26



configure la falta de servicio en el caso concreto.

9528

Al respecto el fallo “Olmedo Cerda, Jacqueline con Fisco de Chile”* se pronuncia en este sentido, con
la particularidad de que, concordando con el tribunal inferior jerarquico, considera correcto el criterio
de regularidad con el que se han efectuado los allanamientos que se manifiesta en las siguientes

palabras:

En consecuencia, llegan a la conviccidén de que no existe motivo alguno para estimar al Estado
responsable por lo sucedido, porque no hubo falta de servicio, ni falta personal de los
funcionarios, ni omisiéon de cuidado o conducta negligente de éstos que haga responsable al
Estado, extracontractualmente, constando que Gendarmeria, previo a los hechos, hizo
efectivamente todo lo posible para evitarlos, puesto que se prob6 que realizaba cuatro o cinco
veces por semana requisas e incautaciones para que los internos no pudieran poseer armas y
elementos prohibidos, sin que, racionalmente, se pueda exigir a dicha institucién un
comportamiento de vigilancia activa respecto de los internos superior a ese estandar, dentro
de los limites de recursos humanos y materiales con que cuenta (CS, Rol 6530-2015,

considerando sexto, de fecha 14/09/2015).

Es interesante que se establezca un limite por parte de la Corte de Apelaciones respectiva y que este
sea confirmado por la Corte Suprema, lo que puede dar cuenta exclusivamente de una deferencia con
la apreciacion que tienen dichos tribunales sobre los hechos. Dicho limite se traza en no mas de 4 o 5
allanamientos para los recursos con los que contaba dicho recinto penal a la fecha, lo que es un dato
interesante de considerar. Sin embargo, en lo concreto, el estandar de servicio que prima en este tipo
de fallos es el de la regularidad no teniendo demasiada trascendencia en la jurisprudencia existente el
estandar estudiado, pese a que pueda interpretarse analogamente para contribuir a la apreciacion

prudencial de los magistrados.

28 Sentencia Rol n°6530-2015, de fecha 14/09/2015, redaccién del fallo a catgo del abogado integrante St. Arturo
Prado.
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CAPITULO II: ESTANDARES DE SERVICIO REFERENTES A LA
REACCION TRAS CONSTATAR HERIDAS CORTOPUNZANTES, A LOS DANOS
GENERADOS EN EL MARCO DE TRATAMIENTOS MEDICOS Y A AQUELLOS
CAUSADOS POR CONDICIONES DEFICIENTES DE SALUBRIDAD

En el presente capitulo se distinguen tres subgrupos de fallos y criterios para determinar en qué
ocasion el servicio ha obrado o no acorde a lo que se espera de él, para determinar si existe la
consecuente falta de servicio. Juegan aqui un rol relevante la determinacion de los criterios
establecidos por la Corte Suprema, pero también muchas veces su construccion, por parte de los

magistrados, a partir de la infraccién de reglamentos o de la lex artis médica .

Los juicios sobre responsabilidad extracontractual del Estado, referentes a dafios causados a personas
privadas de libertad, se bifurcan en dos caminos: las ya explicadas, muertes producto de heridas
cortopunzantes; y por otro lado, las faltas de servicio sobre cuestiones médicas, en un sentido amplio,
y de salubridad. Se trata de jurisprudencia sustancialmente menos polémica dentro de la Tercera Sala
de la Corte Suprema que la ya estudiada en el primer capitulo. Tanto porque existen criterios que
permiten dotar de mayor claridad como porque en materia de falta de servicio médica, altamente
relevante por los paralelos que se tiene con los fallos estudiados, existen mas consensos al respecto y
otras normas o elementos a partir de los que construirlos. Por lo demas, la cantidad de sentencias

disponibles abarca un nimero menor que en el primer capitulo, dificultando la tarea de interpretar los

dichos de la Corte.

2.1 Estandares de servicio relativos a la reaccion tras un ataque

Dentro de la jurisprudencia de la Corte Suprema, tal estandar es tratado en paralelo a la prevencion de
las muertes provocadas por heridas de armas cortopunzantes; ello en consideracion a que la prevencion
y la reaccion ante las muertes son dos caras de una misma moneda ante la oportunidad de proteger la
vida del occiso. Ambos se centran en el cuidado de la persona privada de libertad, s6lo que mientras
uno trata de evitar la herida, el segundo busca que el servicio reaccione lo antes posible, especialmente

en un contexto adverso y peligroso como es el de las carceles en nuestro pafs.
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2.1.1. La asistencia oportuna al interno herido y su traslado al centro de salud mas cercano

Tanto la asistencia oportuna del interno como el traslado al centro de salud mas cercano suelen ser
buenos indicadores de que el servicio ha obrado de acuerdo a lo que se espera de su funcionamiento.

9529

Al respecto el fallo “Tapia Gonzalez, Anyela con Fisco de Chile”™, nos aclara la situacién:

En efecto, los sucesos a que se refiere la presente causa no tienen la connotacion
necesaria para ser calificados como generadores de responsabilidad, desde que (...) se han
asentado en la causa circunstancias facticas que reflejan que Gendarmerfa se comportd en
forma adecuada, prestando auxilio al interno una vez recibido el llamado desde la sala de
seguridad, luego se verifica el mal estado de salud del interno, por lo que el personal de
Gendarmeria inicia de inmediato el procedimiento de traslado del interno hacia el recinto de

salud, cuestion que refleja la preocupacion y rapidez con la que actud el servicio de guardia(CS,

Rol 10.368-2019, considerando noveno, de fecha 13/05/2020).

De lo anterior se desprenden dos momentos a analizar, cada uno con sus respectivos estandares. Un
primer momento, en el que el servicio se entera de que el interno se encuentra herido o enfermo; y
un segundo momento, en que se constata el mal estado de salud de ¢l, ameritando el traslado a un

centro de salud fuera del penal.

Para la Corte, respecto del primer momento, es lo adecuado prestar auxilio en cuanto se recibe el aviso,
vale decir, es aquello que se espera de Gendarmerfa de Chile. Ello permite inferir razonablemente,
dada la naturaleza del hecho y de la falta de servicio, que de no prestar asistencia inmediata una vez
recibido el llamado de la sala de seguridad se transgreden los deberes que recaen sobre Gendarmeria
dando paso a la falta. Por su parte, respecto del segundo momento, el traslado inmediato refleja
preocupacion y rapidez, siendo un sintoma del buen funcionamiento mas no un requisito indispensable
la inmediatez del actuar de Gendarmerfa para no incurrir en una falta de servicio. Frente a la reaccion
el limite esta claramente definido, mientras que el traslado deja un margen mas amplio a la

interpretacion de lo que opinan los magistrados.

29 Sentencia Rol n°10.368-2019, de fecha 13/05/2020, redaccion del fallo a cargo del abogado integrante St. Pedro
Pierry Arrau.
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Los ministros recorren el mismo trayecto que ya paviment6 el fallo "Olmedo Cerda, Jacqueline con

Fisco de Chile"”, en el que la excelentisima indica lo siguiente:

Que en el contexto descrito, resulta evidente que los sentenciadores no han incurrido en los
errores de derecho que se les atribuyen y que, por el contrario, se han limitado a aplicar la
normativa que rige la situaciéon de hecho materia de autos, pues, tal como se razona en el fallo
impugnado, Gendarmeria realizé y desplegd todas las actuaciones que le eran racionalmente
exigibles para prevenir la ocurrencia de un hecho como el que provocé la muerte del interno
0.0.,y, una vez producida la rifia, Jevd a cabo todo aguello que se hallaba a su alcance para socorrerlo,
trasladdndolo rapidamente al establecimiento asistencial mas cercano, donde, sin embargo, fallecié (CS,

6530-2015, considerando séptimo, de fecha 14/09/2015).

En efecto, los mismos criterios empleados actualmente fueron ya incorporados en el fallo citado, que
si bien no les da mayor extension en su tratamiento, si nos indica la importancia de ambos momentos
y los respectivos criterios: ante la herida el servicio debe socorrer a la persona privada de libertad y de
ser necesario trasladar al establecimiento asistencial mas cercano.

Lo anterior concuerda con lo expresado en otro fallos como “Venegas Santander con Fisco de Chile””!
en el que se considera como un actuar adecuado el de Gendarmeria, segun los hechos probados, entre
los que se encuentra el traslado inmediato al hospital del penal en cuestion siguiendo los magistrados

en la légica de determinar qué es lo “adecuado” dentro de la carcel.

Lo interesante es que la situacion no cambia en casos en que la causa de los problemas que aquejan al
interno sea otra. En el fallo “Velasquez Uribe Daniela con Sociedad Concesionaria Infraestructura

Penitenciaria”*

, ante problemas de salud sufridos por un interno por un ataque de asma, los ministros
indican que “Es asi que el tiempo total de traslado fue de sélo cinco minutos y 13 segundos, cuestion

que refleja la preocupacion y rapidez con la que actud el servicio de guardia”(CS, 40.020-2017,

30 Sentencia Rol n°6530-2015, de fecha 14/09/2015, redaccion del fallo a cargo del abogado integrante St. Arturo
Prado.

81 Sentencia Rol n°27.612-2016, de fecha 3/10/2016, redaccion del fallo a cargo del abogado integrante St. Alvaro
Quintanilla.

82 Sentencia Rol n°40.020-2017, de fecha 21/08/2018, redaccion del fallo a cargo del abogado integrante St. Julio
Pallavicini
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considerando décimo cuarto, 2017).

Lo mismo ocurre en ocasion del traslado, en el que los sentenciadores afirman que:

Tal como se ha dicho reiteradamente en esta sentencia, una vez que acude al llamado de auxilio
y verifica el mal estado de salud del interno, el personal de Gendarmeria inicia de inmediato
el procedimiento de traslado del interno hacia el recinto de salud penitenciario (CS, 40.020-

2017, considerando décimo cuarto, de fecha 21/08/2018).

Un ultimo elemento a considerar es que respecto de los fallos “Venegas Santander con Fisco de Chile”
y de “Tapia Gonzales, Anyela con Fisco de Chile”, en los que existen votos disidentes, no hay
discrepancia en los estandares planteados. Al respecto los votos disidentes de la Ministra Sra. Rosa
Egnem y el abogado integrante sefior Rodriguez o el voto del Ministro Sr. Mufioz no reparan en la
reaccion ante el ataque, solamente se enfocan en la presencia del arma cortopunzante, por ello no hay
un pronunciamiento diferenciado para los disidentes en ninguno de los fallos estudiados manteniendo
las discrepancias en lo que respecta al capitulo anterior. Por ello, es posible concluir que de momento

no son estandares que se discutan dentro de la Corte al momento de tomar sus decisiones.

2.2 Estandares de servicio relativos a tratamientos médicos

Dentro de este apartado se revisa el como la Corte Suprema ha abordado el cumplimiento de los
tratamientos médicos prescritos a personas privadas de libertad y las complicaciones generadas por el
diagnostico. Como es natural, dadas las condiciones materiales de las carceles y los recursos con los
que cuenta Gendarmerfa, dichos tratamientos son prescritos por médicos externos a la respectiva
institucion siendo los internos atendidos con sus curaciones o tratamientos dentro de la respectiva
carcel por otros funcionarios que no son médicos o como en el caso del fallo “Garcfa Salvatierra

Maritza Cristina con Direccién General de Gendarmeria de Chile”®

son tratados en la respectiva
enfermerfa del recinto penitenciario. L.os hechos mismos guardan una estrecha vinculacién con otras
investigaciones en materia médica, en las que ya existe un marco conceptual medianamente definido,

por lo mismo, se establecen los paralelos correspondientes.

33 Sentencia Rol n°384-2019, de fecha 19/06/2020, redaccién del fallo a cargo del ministro St. Leopoldo Llanos.
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Es en este sentido que las distinciones trazadas por la doctrina han sido aplicadas en esta investigacion
al momento de clasificar los estandares fijados por la Corte Suprema, ello por analogia a los criterios
empleados respecto de las faltas de servicio en materia médica referente a los hospitales, pues es en
estos punto en el que han puesto énfasis los autores citados. Las referencias son empleadas dada las
grandes similitudes que existen en la materia tanto en la aplicacion de criterios por la jurisprudencia
como por la naturaleza misma de los hechos. Cobra especialmente relevancia para la extension de este
marco conceptual el hecho de que la jurisprudencia analizada se concentra fundamentalmente en el

actuar de personal no médico.

Tal sistematizacion, desde luego, no es nueva. Por el contrario, se ha afirmado con ocasion del estudio
de las faltas de servicio en la actividad médica que “La extension de este concepto permite comprender
la importancia de la distincién entre los actos propiamente médicos y aquellos que no tienen ese
caracter, ejecutados por los hospitales.” (Pierry, 2003), o se han efectuado distinciones entre faltas de
servicio producidas por personal médico o por paramédicos (Cardenas y Moreno, 2011).

Posteriormente, y respecto a este mismo punto, Valdivia (2019) indica lo siguiente:

Estos son los dos grandes ambitos de la responsabilidad en materia sanitaria: el de la
responsabilidad médica, es decir, de aquella que surge por la participacion del médico en la
ejecucion de prestaciones médicas, y el de los demas casos, en que intervienen otros
profesionales o personas, o simplemente el dafio proviene del funcionamiento del

establecimiento hospitalario (p. 219).

Como se puede observar, existe una tendencia a distinguir el actuar médico de aquel que no lo es en
estas clases de responsabilidades. Con esto en consideraciéon, debemos situar las faltas de servicio
estudiadas ya no desde la vereda de los actos médicos propiamente tales, sino que desde aquellos
efectuados por otros funcionarios o provocados en su defecto por un funcionamiento deficiente de

Gendarmetia.

Respecto de los actos médicos la determinacion de la falta suele estar vinculada a la lex artis médica,

siendo esto un elemento relativamente pacifico, en tal sentido Cardenas y Moreno (2011) afirman que:
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Habiendo llegado a este punto, corresponde que nos cuestionemos cuando un acto médico
puede reputarse negligente y, dado que cominmente se acepta que la culpa o negligencia es
un concepto que se construye comparando la conducta efectivamente desplegada con un
modelo abstracto, el quid de la cuestion estara en identificar el modelo abstracto con el que se
mediran los actos médicos. En teorfa, el asunto no presenta mayores problemas. La culpa
médica se comprobara comparando la conducta efectivamente desplegada por el funcionario
con la llamada lex artis, esto es, con el conjunto de reglas para el ejercicio médico contenidas
en la literatura universalmente aceptada, en las cuales se establecen los medios ordinarios para

la atencion médica y los criterios para su empleo (p. 85)

Lo mismo es reiterado por Valdivia (2019), con ocasién de las faltas de servicio cometidas en

hospitales, quien nos indica que:

En otros términos, para estimar que el hospital ha incurrido en falta de servicio es necesario
atender al tipo de situaciéon en que acaece el dafo. Asi, cuando el dafio ocurre en razén del
desempefio del médico, la falta de servicio reviste aspectos singulares, porque el juicio de
responsabilidad exige prestar atenciéon a los deberes propios del profesional, que la

jurisprudencia (y la literatura en general) identifican con la expresion lex artis (p.227).

Sin embargo, en materia de responsabilidad por actos que no son efectuados por médicos la situacion
£0,
parece ser distinta y, por lo demas, mas sencilla de determinar. Respecto a las culpas del personal no

médico, se ha dicho que:

Es util deslindar estos dos campos porque la nocién de “culpa médica” —dominada por su
vinculacién con la idea de lex artis— presenta una especificidad cierta. La culpa no médica, en
cambio, presenta en principio un caracter menos distintivo frente a otras culpas de organismos

administrativos (Valdivia, 2019, p. 172).

Respecto a las faltas de servicio cometidas por el personal no médico, Valdivia (2019) comenta que no
corresponde incorporar la nociéon de lex artis, asi nos dice que “Por de pronto, como ha notado la
jurisprudencia, no corresponde hacer jugar la nociéon de lex artis en el juzgamiento de las

responsabilidades derivadas del desempefio del personal no médico (p. 172). Por el contrario, el autor
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deriva directamente la situacion a estandares prudenciales, los que claramente son apreciados por los
ministros, dada la menor complejidad del asunto tratado. En tal sentido, sefiala que “Con todo, en
general, la culpa en este campo viene determinada por estandares prudenciales, cuyo establecimiento
no presenta gran dificultad (Valdivia, 2019, p. 172)”. Es importante anticipar que dicha distincion
conceptual al momento de establecer los deberes del servicio indicando si se debe o no acudir a la lex
artis o ser evaluado directamente por el juez de manera prudencial no es constantemente seguida por

la jurisprudencia actual, sin embargo, es igualmente util para estructurar los razonamientos futuros.

2.2.1 Diagnostico prescrito por un médico

Un primer aspecto relevante en materia de estos estandares tiene que ver con el diagndstico médico y
con ello los examenes prescritos por el facultativo médico respectivo. La vinculacién con el diagnostico
no dice relacién propiamente tal con el actuar médico, sino que los fallos discurren sobre el
cumplimiento o no de las indicaciones entregadas previamentes por un facultativo, situando dichos

estandares mas alla de la responsabilidad médica propiamente tal

Al respecto, en el fallo "Herrera Gavilan, Luis con Fisco de Chile"*, sobre los deberes que atafien a

Gendarmeria, la excelentisima Corte Suprema nos indica:

Que conforme a la normativa que regula las funciones del servicio de Gendarmeria de Chile,
este es responsable no solo de la vigilancia de los internos sino que, ademas, debe velar por la
integridad fisica de las personas que se encuentran privadas de libertad (CS, Rol 2618-2012,
considerando vigésimo segundo, de fecha 28/12/2012).

Si se detecta una masa tumoral y se ordena por parte de un médico en la carcel el traslado del interno
a un Hospital en concreto, ante los ojos de la Corte, no es un actuar diligente y acorde a lo esperado
por parte de dicho servicio el que el traslado tarde un afio en materializarse. Tampoco se observa como

un actuar acorde al estandar de servicio requerido la demora de aproximadamente nueve meses para
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la entrega de examenes, cinco en la toma de los mismos, que fueron solicitados con caracter de urgente
por el médico tratante. Pues bien, sobre estos se pronuncia la Tercera Sala en "Herrera Gavilan, Luis

con Fisco de Chile™*, del afio 2012, que en su considerando vigésimo noveno nos sefiala:

(...)En el caso de autos, segun se establecio por los jueces del fondo, y no fue controvertido
por la demandada, ya en enero del afio 2001 el médico que atendi6é a L.H.G. en el centro de
cumplimiento penitenciario detectdé una masa tumoral en la pierna izquierda y ordend su
traslado al Hospital San José, donde fue llevado recién un afio mas tarde, en mayo del afio
2002, centro en el cual se ratificé por el médico tratante la presencia de la masa tumoral y
ordeno examenes, los que solicito con caracter de urgencia. Pese a ello recién el 30 de octubre
de ese afo, cinco meses despucés, se le realizaron lo examenes, y peor aun, el resultado de estos
solo fueron hechos llegar al médico tratante en enero del ano 2003, atrasos que no dicen
relaciéon con el mayor o menor presupuesto con que cuenta la institucion, sino znicamente con
una conducta negligente por parte de sus funcionarios y alejada de las obligaciones legales y reglamentarias que

le asisten (CS, 2618-2012, considerando vigésimo noveno, de fecha 28/12/2012).

En el presente caso, si bien existe un elemento no del todo determinado que es el tiempo en el que se
debe realizar el traslado o la entrega de los examenes, pareciese ser indicado por la Corte que en el
caso de la necesidad de diagnésticos o examenes prescritos con urgencia un plazo préoximo o posterior
a medio afio implicarfa incumplir tal estandar. La interpretacién para concretar los plazos se hace
dificil® dado que no es lo central del razonamiento de los ministros y de que se requieren de mas
fallos para establecer una regularidad en la materia, mas aun cuando no se trata de una sentencia
reciente. Pese a lo anterior y a la leve indeterminacion del estandar, sigue recayendo la situacion tanto
en el cumplimiento oportuno, pues se decreto el traslado al Hospital San José, como en el efectivo

cumplimiento de lo prescrito por el facultativo médico.

También el fallo "Garcia Salvatierra Maritza Cristina con Direccién General de Gendarmeria de

35 Sentencia Rol n°2618-2012, de fecha 28/12/2012, redaccién del fallo a cargo del ministro St. Sergio Mufioz.

3 Muy probablemente se trate de una situaciéon en que la Corte determine el plazo caso a caso en atencion a los criterios
usuales como lo son los medios con los que dispone Gendarmeria de Chile, como suele actuar el servicio con regularidad
y la lex artis médica en caso de que la Corte estime pertinente la aplicacién de dicho criterio. En cualquier caso, se trata de
valoraciones prudenciales como se indicaba anteriormente.
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Chile™” se pronuncia tangencialmente sobre los diagnosticos efectuados dentro de las circeles en
aquellas circunstancias en las que el servicio cuenta con los medios para ello. Asi, en la sentencia de

reemplazo, nos indican que:

(...)no hizo ningun examen o medicién de insulina diario o, al menos, de ninguno de ellos
existe constancia ni documento o antecedente que lo demuestre; en cuanto al feto no existe
prueba de haberse medido su crecimiento ni de haberse hecho seguimiento a los latidos
cardiofetales, cuestion que la enfermerfa del Centro Penitenciario estaba en condiciones de
efectuar, pues asi lo hizo el dia 3 de enero de 2011(...)(CS, Rol 384-2019, sentencia de
reemplazo, considerando décimo, de fecha 19/06/2020).

Por su parte, el considerando onceavo contribuye a construir mas dudas respecto de si realmente el
servicio se encuentra obligado meramente a cumplir con lo prescrito por los facultativos médicos. Es
claro que respecto de los tratamientos el no cumplimiento de lo prescrito conlleva inevitablemente
una falta de servicio, sin embargo, el presente fallo parece abrirse a la posibilidad de que Gendarmeria
incurra en una falta de servicio pese a seguir las indicaciones entregadas por el médico tratante. Al

respecto, la excelentisima sefiala que:

Que tampoco puede escudarse el servicio demandado, en que sélo puede atenerse a los
cuidados e instrucciones que el Hospital le daba a la paciente, pues ademas de no haber
demostrado haber seguido integramente las instrucciones de los facultativos, Gendarmeria de
Chile contaba con los medios humanos y materiales —pues no ha alegado lo contrario- para
hacerlo. En ambos casos el registro se torna indispensable como medio de prueba por parte
de Gendarmerfa para determinar si existe efectivamente o no falta de servicio (CS, 384-2019,

sentencia de reemplazo, considerando onceavo, de fecha 19/06/2020).

De lo anterior se puede concluir que en materia de diagndstico dentro de las carceles, dado que
generalmente se tratan de médicos externos, las faltas de servicio se dan con ocasion del
incumplimiento de lo solicitado por el médico tratante. Siendo la determinacion bastante sencilla. Si el

facultativo médico prescribe la necesidad de un diagnéstico o una derivacion, ello debe efectuarse

37 Sentencia Rol n°384-2019, de fecha 19/06/2020, redaccién del fallo a cargo del ministro St. Leopoldo Llanos.
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dentro de un plazo razonable que es evaluado prudencialmente por los magistrados, dado el tenor de
lo dicho en su oportunidad por el médico tratante, la urgencia con la que se prescribe la necesidad de

realizar examenes y las circunstancias propias del hecho.

2.2.2 Estandares de servicio relativos al cuidado del paciente.

Sobre esta materia son dos los fallos relevantes que seran estudiados. En primer lugar, el caso “Herrera
Gavilan, Luis con Fisco de Chile” y el fallo "Garcia Salvatierra Maritza Cristina con Direccién General

de Gendarmeria de Chile". Ambos relativos al cuidado de pacientes, con sus propias particularidades.

Respecto de la realizacién de curaciones prescritas por un facultativo médico la determinacion del
estandar se construye esencialmente sobre la base de la lex artis médica y de los procedimientos
médicos aplicables al caso concreto. A Gendarmeria le asisten: primero, un deber de cuidado -de
caracter mas general- respecto de las personas privadas de libertad bajo su alero; segundo, el deber de
velar por su integridad fisica; y tercero, el deber de velar por su salud y eventualmente de la salud del
que esta por nacer. Consecuencia de los deberes enunciados es que para determinar si el servicio ha
actuado acorde a lo que se espera, dadas las condiciones materiales y recursos con los que cuenta el
servicio, y segun su normativa legal y reglamentaria correspondiente, se contraste la lex artis médica
respecto de los tratamientos proporcionados o la ausencia de ellos. Todo se traduce, en la practica
jurisprudencial, en el adecuado cumplimiento que haga Gendarmeria a lo prescrito en su oportunidad
por el médico tratante y en procurar brindar todos los cuidados y atenciones médicas necesarias que
requiera la condicion de salud particular, siendo este Gltimo punto mas indeterminado.

La decisién es mas clara en el fallo "Rojas Caceres, Luis con Fisco de Chile"*

, en el que el
cumplimiento de lo prescrito en el alta médica se comporta como una regla, vale decir, se cumple o
no se cumple las indicaciones ya entregadas por el médico tratante. En esta ocasion la Corte Suprema
indica que existe falta de servicio al no practicar las curaciones con la periodicidad y cantidad prescritas
o eventualmente al no realizar dichas curaciones. Queda de manifiesto que el estandar de servicio

queda circunscrito, como se ha ido construyendo en los parrafos anteriores, al cumplimiento de lo

prescrito por el facultativo médico. Asi, el fallo ya individualizado, en su considerando noveno, nos

38 Sentencia Rol n°97.380-2020, de fecha 09/07/2021, redaccion del fallo a cargo del ministra Sra. Maria Eugenia
Sandoval.
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aclara que:

Por tanto, el estandar de conducta exigido a Gendarmerfa conforme se prescribié en el alta
médica del actor, consistia en que éste debia recibir curaciones diarias a sus heridas, atendida
la naturaleza y magnitud de las mismas, mas aun si se tiene presente el medio en el cual se
encontraba habitando, esto es, en el Hospital Penitenciario o luego en los Centros
Penitenciarios junto a la poblacién penal (CS, Rol 15.067-2019, considerando noveno, de fecha

02/03/2020).

El referido fallo complementa la idea ya expresada, en su considerando once, de la siguiente forma:

Que, por consiguiente, queda establecido en forma palmaria que Gendarmeria de Chile, no
observo debidamente con la obligacién que le asistia de resguardar la integridad fisica y asistir
convenientemente al interno antes indicado, al no proporcionarle las curaciones médicas
diarias que requerfa y que, necesariamente, contribuyeron a la amputacion su extremidad
inferior derecha. LLa normativa es clara en el sentido de que Gendarmeria debe realizar todas
las acciones tendientes a evitar que ocurran estos sucesos, desde que, la obligaciéon de
Gendarmeria de velar por la integridad fisica, por la salud del interno, como le ha sido impuesto
por las normas legales y reglamentarias que rigen a dicho Servicio (CS, 15.067, considerando

once, de fecha 02/03/2020).

Por dltimo el fallo "Garcia Salvatierra Maritza Cristina con Direccién General de Gendarmeria de
Chile”™ que corrobora todo lo ya expuesto, con una consideracion especial, y es que ya no se trata de
curaciones o tratamientos que tienen por consecuencia una amputacion. En este caso estamos en
presencia de un tratamiento médico prescrito para evitar la potencial pérdida de un embarazo, en
atencion a la diabetes insulino dependiente y obesidad de la persona privada de libertad, ambas
situaciones que llevan a los profesionales médicos a calificar dicho embarazo como de alto riesgo. El

estandar se confecciona de igual manera que en los casos anteriores, referencia a la lex artis médica

39 Sentencia Rol n°384-2019, de fecha 19/06/2020, redaccién del fallo a cargo del ministro St. Leopoldo Llanos
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que se traduce en el cumplimiento, en la forma y periodicidad indicada por el facultativo médico, del

tratamiento prescrito.

Asi la sentencia de reemplazo del fallo "Garcia Salvatierra Maritza Cristina con Direccién General de

Gendarmeria de Chile”, en su considerando catorceavo aclara las situacion:
b

Que, con lo hasta razonado, huelga concluir que la demandada incurri6 en la falta de servicio
que se le imputa, pues ni ella ni su personal han demostrado haber cumplido con las
prescripciones médicas que debfa seguir la actora, contando para ello con los recursos
materiales y humanos, lo que es mas reprochable ain, y lleva a establecer que actud por debajo
del estandar que le era exigible ante la situaciéon de embarazo de alto riesgo de la demandante,
durante su privacion de libertad y estado de gravidez, actitud omisiva y de total falta de
diligencia, que significa que no se cumplié con el deber juridico de cuidado de la salud de la
sefiora Garcia ni de su hijo que estaba por nacer (CS, Rol 384-2019, considerando catorceavo,

de fecha 19/06/2020).

Este fallo destaca en dos puntos. Primero, pues se extiende el deber de cuidado de Gendarmeria de
Chile no solamente a las personas privadas de libertad sino que aquel que esta por nacer. En segundo
punto, porque con calificaciones bastante expresas sefiala que no se ha cumplido el estandar exigido,
mediante frases tales como “es mas reprochable aun” o “actud por debajo del estandar que le era

exigible”.

Un siguiente punto a considerar en esta materia es que los estandares mencionados operan tanto
respecto de las carceles del Estado como de aquellas que son concesionadas segin lo indicado en
“Velasquez Uribe Daniela con Sociedad Concesionaria Infraestructura Penitenciaria”®. En tal
sentencia los ministros, tras concluir que se aplica el estandar de responsabilidad extracontractual del
Codigo Civil, afirman que “el concepto que define el deber de servicio es la normalidad”, no siendo

este distinto al planteado en el presente capitulo.

Finalmente, debo destacar que para la excelentisima Corte Suprema Gendarmeria no tiene el deber de

40 Sentencia Rol n°40.020-2017, de fecha 21/08/2018, redaccion del fallo a cargo del abogado integrante St. Julio
Pallavicini

39



que las personas privadas de libertad se recuperen, esta afirmacién suele matizar los estandares ya
indicados en los fallos precedentes. Asi, a modo ejemplar en el fallo "Herrera Gavilan, Luis con Fisco de

Chile" , en su considerando vigésimo quinto:

Desde luego tal derecho no importa que necesariamente debiera egresar sano, sino que,
Gendarmeria le debié procurar todas las atenciones y cuidados posibles que su condicién
requeria, situacion que no ocurrié (CS, Rol n°2618-2012, considerando vigésimo quinto, de

fecha 28/12/2012).

2.3 Estandares de servicio relativos a condiciones de salubridad

En materia de falta de servicio y condiciones de salubridad en las carceles de nuestro pafs, la
jurisprudencia es acotada siendo el unico fallo disponible el fallo “Del Solar Gajardo Verénica con
Consejo de Defensa del Estado”'. En este apartado se analizaran los estandares extraidos de dicho

fallo con especial referencia a la infraccion de reglamentos.

2.3.1 El cuidado de los recintos penitenciarios y la infraccién de reglamentos

El ultimo estandar a considerar ha sido extraido del fallo de la Corte Suprema caratulado “Del Solar
Gajardo Verodnica con Consejo de Defensa del Estado”. En tal sentencia se expone la situacion de una
persona privada de libertad que murié producto de un shock séptico y broncopulmonia, ambas
causadas por haber contraido el Hantavirus al interior del recinto penal. Como se indica en los hechos
asentados en el fallo, tal lugar constitufa el habitat de roedores y el actuar de los gendarmes “fue
causante de la fuga masiva y explosiva de roedores a partir de diciembre” indicando que estos pudieron
entrar por los ductos de agua; a esto es relevante afiadir que dentro de los hechos asentados en la causa

se afirma que:

El desmalezamiento del perimetro del recinto se realiz6 sin cumplir los parametros minimos

4% Sentencia Rol n° 9369-2011, de fecha 13/05/2013, redaccién del fallo a cargo del abogado integrante St. Luis Bates.
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recomendados por la autoridad sanitaria para el control de roedores con hanta, sin una
desratizacion del perimetro en los siete dias antes de desmalezar y limpiar alrededores y sin
sellar previamente las posibles entradas a la edificacion carcelaria (CS, 9369-2011,

considerando quinto, de fecha 13/05/2013).

La Corte Suprema a proposito de esta causa fija como criterio jurisprudencial establecer dentro de los
deberes de Gendarmeria que a esta le asiste el cuidado de los recintos penitenciarios, el que se relaciona
directamente con el deber de custodia de las personas privadas de libertad, en razén de la relacion de
derecho publico que existe entre ambos actores -y de la situacién no menor de que las personas
privadas de libertad mantienen el resto de sus derechos intactos. Finalmente, tales deberes se concretan
en la situacion de que Gendarmeria de Chile es garante del cuidado de la salubridad y la higiene de los

recintos penitenciarios. El estandar en palabras de la Corte se sintetiza en las siguientes palabras:

Asimismo, G. de Chile tiene entre sus obligaciones y funciones el velar por el estado de los
recintos penitenciarios, pues debe otorgar a cada persona bajo su cuidado un trato digno

propio de su condicion humana (CS, 9369-2011, considerando octavo, de fecha 13/05/2013).

Tal estandar al apelar a un “trato digno propio de su condicion humana” emplea un lenguaje con
textura particularmente abierta, entregando la posibilidad de expandirlo, siempre razonablemente y
procurando que tal estandar no se transforme en la imposicion de facto de un régimen de
responsabilidad objetiva, a situaciones analogas en el cuidado de los recintos penitenciarios. La
referencia a la condiciéon humana ya se enunciaba en los considerandos anteriores, indicando sobre el

particular que:

Concluyé que G. incumplié su deber de custodia y atencion de las personas privadas de
libertad, siendo garante de la mantencién de condiciones de salubridad e higiene al interior de
los recintos donde cumplen su condena acorde a su obligacion legal y mision institucional de
otorgarles un trato digno propio de su condicién humana, configurandose una falta de servicio
en la custodia y atencion del interno. Agrega que tal deficiencia en la prestacion del servicio
ocasiond el contagio por virus H. del interno, que finalmente le ocasioné la muerte. (CS, 9369-

2011, considerando sexto, de fecha 13/05/2013).
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Del fallo comentado se pueden desprender dos potenciales estandares, uno claro y el otro producto
de la interpretacién de un concepto de amplio contenido y de no tanta precision en el caso concreto,

y por tanto, discutible.

En una primera aproximacion se debe considerar la referencia concreta a los reglamentos para
determinar si existié o no falta de servicio. Esto pues en el cuidado de los recintos penitenciarios,
concretamente en la desratizacion, existen reglas claras que no fueron seguidas por Gendarmerfa de
Chile y que concluyeron en la falta de servicio. En tal sentido, en la medida de que exista una infraccién
a reglamentos en el cuidado del recinto penitenciario, nos encontraremos ante una falta de servicio.

Tal como lo indican los ministros de la Corte al sefialar que:

Que sobre la base de tales presupuestos facticos el juez de la causa establecié que G. de Chile
no cumplié con las medidas de prevencion de hanta virus que recomienda la autoridad de
salud. Asimismo, dicho servicio no elaboré ni implemento y concretd algun plan de prevencion
de la presencia de roedores portadores del virus H. al interior del recinto y al contrario mantuvo
precarias condiciones de higiene, sanitizacion y desratizacién que permitieron o al menos
facilitaron que roedores portadores de hanta virus ingresaran al establecimiento penal,
tomando contacto e infectando al interno (CS, 9369-2011, considerando sexto, de fecha

13/05/2013).

Si bien la Corte se remite en gran medida a los dichos del tribunal a quo, en los considerandos
posteriores reafirma el hecho de que efectivamente estamos en presencia de un caso de falta de
servicio. Al no existir mayor jurisprudencia al respecto, es inevitable la dificultad para interpretar dichos
criterios, siendo la tnica conclusion clara el que la infraccién de reglamentos en casos de desratizacion
o analogos en materia sanitaria eventualmente sera constitutivo de una falta de servicio. Sin embargo,
no es menos cierto que la amplitud con la que se fijan el actuar del servicio podria abarcar

interpretaciones bastante mas generosas para considerar una falta de servicio en casos similares.
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CONCLUSIONES

Dada la division que se ha efectuado a propoésito de los estandares de servicio indicados he de

subdividir las conclusiones respecto de cada capitulo sefialado, con énfasis en los estandares reflejados

de la investigacion precedente:

Respecto de los estandares relativos a la prevencion de muertes de personas privadas de libertad dentro

de las carceles, se puede afirmar lo siguiente:

A) Para la postura mayoritaria en la Tercera Sala de la Corte Suprema, no es suficiente para

B)

©

establecer la falta de servicio la presencia de un arma cortopunzante dentro de la carcel. Dicha
situacion no es del todo pacifica dentro de los ministros que conforman las salas pero que
marca una linea jurisprudencial estable en el sentido ya expuesto, dado que se intuye la
presencia de la aplicacién de un régimen de responsabilidad objetiva si se extrema a tal punto
el estandar. En este orden de ideas, existe una postura disidente clara, particularmente por el
ministro Sr. Mufioz, la ministra Sra. Rosa Egnem y la ministra Sra. Vivanco, que si lo
consideran como un estandar constitutivo de falta de servicio, aclarando que de la investigacion
expuesta pareciese ser que los votos del ministro Sr. Mufioz no tienen matices al respecto.
Paradojicamente, considero que los conflictos principales al momento de determinar si existe
o no falta de servicio se deben a una diferencia en la valoraciéon de los hechos y no al
reconocimiento de una u otra teorfa aplicable al caso concreto. Esto porque o bien se parte
desde los mismos presupuestos tedricos, o bien si estos se alteran se continua con las mismas
conclusiones y por el alto contenido valérico de algunas ideas ya expuestas durante el presente
trabajo.

LLa mayoria de los estandares respecto de la prevencion, con excepcion de la vigilancia y el ya
descrito, tienden a conformarse con la regularidad con la que se ha actuado anteriormente por
parte de Gendarmerfa de Chile, salvo que existan razones fundadas de lo contrario en el caso
concreto.

En la actualidad el estandar de servicio mas relevante para los demandantes es el de los
sistemas de vigilancia. Al respecto la Corte pareciese haber comenzado una tendencia para
acoger las demandas fundadas en una infraccién a dicho estandar, teniendo en consideracion

que no pueden existir puntos muertos o ciegos por parte de dichos sistemas de vigilancia
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cuestion que debe aplicarse tanto en el disefio como en la implementacién de estos. Lo
anterior, a mi parecer, viene a conciliar la necesidad de la Corte Suprema de respetar las
condiciones con las que funciona el servicio junto con una necesidad vital de no vulnerar los
derechos de las personas privadas de libertad. En dichos fallos se hace relevante la
incorporacion a la Corte Suprema de la ministra Vivanco y la postura firme respecto a ser mas

flexible con los estandares de las faltas de servicio por parte del ministro Sergio Mufioz.

Respecto de los estandares referentes a los dafios provocados producto de condiciones deficientes

de salubridad, en el marco de tratamientos médicos y reaccioén ante la presencia de heridas mortales,

puedo afirmar lo siguiente:

1)

2)

3)

Que en materia de reaccidn los criterios recurrentes para determinar si existe o no falta de
servicio son la asistencia que le es prestada al occiso una vez fue atacado y la velocidad con la
que es derivado al centro de salud mas cercano. La presencia de ellos es un indicador de que
el servicio ha obrado de forma 6ptima; por otro lado, si estos no estan presente puede ser un
indicador para la Corte de que otros deberes, como el de vigilancia, no se han cumplido de
buena manera.

Respecto del cuidado de los pacientes, independientemente de si se trate de amputaciones o
pérdidas en el contexto de un embarazo, el estandar se remite a la lex artis, que en lo concreto
y dado el funcionamiento de las carceles en nuestro pais, se traduce en el cumplimiento de las
indicaciones prescritas por el facultativo médico respectivo enmarcando dichas faltas en el
campo de aquellas producidas por personal no médico. Tal referencia a la lex artis, si se quiere,
puede ser sustituida por una apreciacion prudencial de los ministros, sin embargo, al respecto
las conclusiones en el ambito de tratamientos prescritos por facultativos médicos y ejecutados
dentro de las carceles en nuestro pafs serfan las mismas. Ello independientemente si se trata de
una carcel del Estado o concesionada.

En el tratamiento de las condiciones de salubridad es altamente relevante el deber de
Gendarmerfa de Chile de velar por el estado de los recintos penitenciarios. Sobre este punto
se vuelve indispensable el adecuado cumplimiento de las normas reglamentarias dictadas por

la autoridad sanitatia en esta materia.
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