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Responsabilidad por vulneraciones de derechos sufridas por nifos,
nifias y adolescentes que se encuentran bajo proteccién del Estado

Liability for infringement of rights children and adolescents protected
by the state

Pauuina BernaLes GonzALez*

RESUMEN: El presente articulo pretende dar respuesta a la carencia normativa y

jurisprudencial a nivel nacional respecto a la responsabilidad por falta de servicio,

referente a nifios, nifias y adolescentes que han sufrido perjuicios ocasionados por
vulneraciones, estando bajo proteccién del Estado.

PALABRAS CLAVE: Falta de servicio, responsabilidad del Estado, derecho de los
nifios, nifias y adolescentes (NNA).

ABSTRACT: This article aims to respond to the law and jurisprudential deficiency of

our national legal system regarding the responsibility for lack of service, concerning

children and adolescents who have suffered damages caused by violations, being
under state protection.

KEYWORDS: Lack of service, State responsibility, Children’s rights.

[. INTRODUCCION

En los altimos afios se han dado a conocer multiples denuncias re-
lativas a nifios, nifias y adolescentes (NNA) que en virtud de una medida
de proteccién dictaminada por un tribunal de justicia han sido derivados
a un centro residencial, y que durante su permanencia en este han sido
victimas de vulneraciones a sus derechos fundamentales.

* Magister en Derecho Privado, Universidad de Concepcién, pbernalesg@gmail.com
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Dichos casos han provocado una gran conmocién publica, culmi-
nado estas denuncias en un informe entregado por la Comisién de la
Infancia de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) en el afio 2018,
en el cual se sefialé enfaticamente que nuestro pafs ha vulnerado de
manera grave y sistematica los derechos de nuestros NNA, generando
consecuentemente dafos en estos tltimos."’

Es asf como en el transcurso de este trabajo buscaremos determinar
de qué manera podria hacerse efectiva la responsabilidad del Estado y,
con ello, la reparacién de los perjuicios ocasionados tras la vulneracién
de derechos de que fueron victimas los NNA.

Se debe sefialar que las problematicas en esta drea se acrecientan al
no configurarse expresamente el rol que al Estado le corresponde, asf
como a las diferentes instituciones que conforman la red proteccional de
nuestro pafs. Respecto a lo anterior, la Camara de Diputados, a través de
la Comisién de Familia, ha sefialado que “Cuando se busca identificar a las
instituciones responsables de hechos denunciados que dicen relacion con nifios,
nifias y adolescentes sujetos a proteccion Estatal, en virtud de orden judicial
y bajo sujecion legal y administrativa, existe consenso de que se trata de una
realidad compleja a abordar, con miltiples variables y cuyas responsabilidades
estdn compartidas entre los drversos componentes de la estructura del Estado”.*

Ademas, se debe mencionar que esta tematica ha sido escasamente
tratada por nuestra literatura, careciendo de pautas o criterios gufas,
sumada a la escasa jurisprudencia con que contamos a la fecha, resol-
viendo nuestros tribunales, por lo demas, segtin veremos, de manera
contradictoria en casos anédlogos.

[l. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL TEMA

La responsabilidad civil en el ambito del Derecho de Familia ha
sido introducida de manera progresiva en nuestro pafs, cuestién que, sin
embargo, no ha visto su reflejo en lo relativo al Derecho de Infancia, mas

' Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (2018).
*  Céamara de Diputados de Chile, Comisién de Familia (2013).
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atn cuando nos referimos a NNA vulnerados estando bajo proteccién
del Estado.

En este caso particular es menester determinar cudl es el rol del
Estado en la proteccién de nifios y, eventualmente, cémo responderfa
este en caso de producirse perjuicios a los sujetos bajo su proteccién,
ocasionados por personas que trabajan o son partes de instituciones
pertenecientes o vinculadas para con el Estado o, en su defecto, cola-
boradoras de este. Es en este caso en que la victima demandaria repa-
racién de parte del Estado, esto porque considera que si este hubiera
ejercitado correctamente sus deberes de fiscalizacién o vigilancia no
los habria sufrido.’

En nuestro estudio debemos considerar que quien sufre el perjuicio
es un menor de edad en estado de desproteccién, y titular de garantias
que la Constitucién, tratados internacionales y leyes le reconocen, como
también una protecciéon especifica a sus derechos, los cuales se encuen-
tran consagrados en instrumentos especiales y también en la normativa
general de Derechos Humanos,* Declaracién Universal de Derechos
Humanos® y los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.® También la Convencién Americana
de Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa Rica’
contempla normas especiales en materia de infancia.

Para los nifos y, en especial, aquellos que carecen de los cuidados
parentales y que, como consecuencia de ello, se encuentran recibiendo
cuidados y proteccién en un centro residencial, la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH) considera que “por estar bajo la
tutela de una residencia por decision de una autoridad estatal, dictada por una
medida especial de proteccion, el Estado se encuentra en una posicion reforzada
de garante respecto de estos nifios, en consideracion precisamente al régimen de
sujecton o vinculacion espectal en el cual el Estado ha situado al nifio”

* PERRINO (2013), p. 47.

*  CILLERO BRUNOL (2017).

®  Declaracién Universal de Derechos Humano, de 194s8.

¢ Pacto de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, de 1966.

7 Convencién Americana de Derechos Humanos, de 1969.

*  Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2013).
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[Il. PLANTEAMIENTO PARTICULAR DEL TEMA

En Chile, sin perjuicio del alto nimero de nifios, nifias y adolescen-
tes actualmente derivados a centros residenciales y, por ende, sujetos a
tutela del Estado, no existe en nuestra legislacién regulacién expresa en
torno a la materia objeto de este trabajo o, a lo menos, disposiciéon que
establezca un marco especifico a la hora de actuar, hacer frente a casos
de vulneraciones y consecuentes responsabilidades como los descritos.

Respecto a los Derechos de la Infancia, latamente en nuestro pafs
se han ido introduciendo normas respecto a su proteccién. Un ejem-
plo de esto es la creacién del Servicio Nacional de Menores (Sename),
organismo gubernamental centralizado creado en virtud del Decreto
Ley N° 2.465 de 10 de enero de 1979, y que entré en funcionamiento
el 1 de enero de 1980. Fue erigido como un organismo dependiente del
Ministerio de Justicia, el cual, segtin el articulo 1° de esta misma ley, es
el encargado de contribuir a proteger y promover los derechos de los
ninos, nifias y adolescentes que han sido vulnerados en el ejercicio de los
mismos y a la reinsercién social de adolescentes que han infringido la ley
penal. Ademas, se encarga de regular y controlar la adopcién en Chile.”

Para tal efecto, Sename cumple esta funcién entre otras, mediante
el ingreso de nifios a centros residenciales, los cuales pueden ser admi-
nistrados directamente por el Estado (instituciones denominadas Cread
o residencia familiar de administracién directa), o bien, por “entidades
colaboradoras /o coadyuvantes’ respecto de las cuales, segun el articulo
3°, N° 8, del Decreto Ley N° 2.465, dicha institucién tiene el deber de
impartir instrucciones, asistir y proteger a menores de edad que son
atendidos por estas y supervigilar el cumplimiento de tales instrucciones.
Se define a estas entidades como “todas aquellas que, reconocidas o no como

colaboradoras presten asistencia o proteccion a los menores de que trata esa ley”.*°

Cabe mencionar que se encuentran en tramitacion hace algtn tiem-
po en nuestro pafs la Ley General de Garantfas de la Nifiez, el proyecto
crea el nuevo Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifez
y Adolescencia, instancia que tratard de reformar por completo el actual

?  Ley N° 19.629, de 2007.
' Decreto Ley N°© 2.465, de 1979.
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Servicio Nacional de Menores y la creaciéon de un Servicio Nacional de
Reinsercién Social Juvenil.

Por su parte, en materia internacional, la Convencién sobre Dere-
chos del Nifio (CDN) es el tratado internacional de mayor relevancia
respecto a derechos de la infancia. Fue aprobada por la Asamblea General
de Naciones Unidas el 20 de noviembre del afio 1989 y ratificada por
Chile, posteriormente, el 14 de agosto de 1990."

Otro instrumento necesario de destacar es la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), la cual dispone en su articulo 19
que “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere por parte de su_familia, de la sociedad y del Estado”.

La CADH y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) han establecido que el derecho a la proteccién, bienestar y desa-
rrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes se constituye en un
asunto de interés publico y que, como tal, implica el deber del Estado
de desarrollar una adecuada regulacién de estos centros de acogida e
instituciones, los cuales prestan una serie de servicios basicos fundamen-
tales para la atencién a la nifiez vinculados directamente a la vigencia
de sus derechos."

En concordancia con lo mencionado, en el afio 2004 fue promulga-
da la Ley N° 19.968, que creé los Tribunales de Familia, permitiendo
ello acercar nuestra legislacién a las disposiciones de la Convencién y
a estdndares internacionales referidos a protecciéon de la infancia.

A mayor abundamiento, el articulo 4 de la CDN establece “/a 0bli-
gacion de los Estados Parte de adoptar todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en
la convencion”. De aqui, entonces, se desprenden dos clases de garantfas:

1. Garantias administrativas, E1 desarrollo de esta via se propone
cOmo un mecanismo previo, que permita abordar las problematicas que
afectan a NNA evitando una recurrente judicializacién, mas propia del

"' RIQUELME (2017), p. 2.
' CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n. 8).
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enfoque tutelar que del enfoque de derechos que debe inspirar todo
sistema de proteccién de la infancia."

2. Garantias judiciales, Aplicadas una vez que se judicializa el
proceso proteccional y se establecen mecanismos como las medidas de
proteccién, que tienen como consecuencia que los tribunales quedan
obligados a actuar en caso que a cualquier nifio en el seno de su familia
se le transgredan gravemente sus derechos, con el objeto de restablecer
los mismos."*

Sin perjuicio de lo antes mencionado, debemos hacer presente que
desde hace algunos afios se observa un importante nimero de denuncias,
las cuales dicen relacién con situaciones de vulneraciones vividas por
NNA sujetos a tutela estatal y que se han hecho publicas, lo que, a su
vez, ha traido como consecuencia que diferentes instituciones, nacionales
como internacionales, hayan efectuado investigaciones e informes con
el objeto de determinar la real situacién en que se encuentran nifnos y
adolescentes que residen en tales Centros.

En ese sentido, en el afio 2013, Unicef, Poder Judicial y Sename
conformaron una mesa técnica interinstitucional que tuvo como objeto
determinar el estado de NNA que se encontraban en el sistema resi-
dencial chileno. Culminaron tales sesiones con la elaboracién de un
informe (conocido publicamente como Informe Jeldres)'” en el que se
efectu6 un levantamiento de la informacién entregada por las institu-
clones participantes respecto a la situacién en que se encontraban nifos,
nifias y adolescentes institucionalizados, concluyendo que en Chile han
existido continuas vulneraciones a los derechos de NNA derivados a
establecimientos residenciales.

La publicacién de dicho informe tuvo una fuerte repercusion, pues se
dieron a conocer por primera vez publicamente las falencias que presenta

13 CoMITE DE DERECHOS DEL NIN0O, Observacién General N° 14, 20183.
' Actualmente se encuentra en tramitacién en el Congreso Nacional la ley
que crea el Sistema de Garantia de Derechos de la Nifiez, que contiene una ley mar-
co sobre los derechos y garantias de la nifiez. Entregandole al nuevo Ministerio de
Desarrollo Social y la Nifiez diferentes mecanismos para fortalecer la prevencién y
evitar la judicializacién de los casos.

' CAMARA DE Diputapos DE CHILE, cit. (n. 2).
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el sistema, asf como las graves vulneraciones a los derechos humanos de
NNA. En este informe se sefialaron casos de malos tratos tanto fisicos
como psicolégicos en residencias por parte de adultos responsables y
pares; existencia de situaciones de abuso sexual, ello de parte del mismo
personal de las residencias o de adultos en visitas, como también por
otros nifios y adolescentes y de practicas de castigo extendidas, como
aislamiento y falta de provisién de alimentos.'

Por otra parte, el Informe de la Comisién Investigadora Sename I1,
tras més de un afio de trabajo, establecié generalizadas deficiencias en
el Servicio de Menores, con gravisimas transgresiones a los derechos
de los NNA sujetos a tutela del Estado."”

En este sentido, la CIDH ha sefialado que en Chile han existido
“violaciones graves y sistematicas” a los derechos de la infancia vulne-
rable en los tltimos 40 afios, esto, a partir de la creacién de Sename en
1979, destacando que en ninguno de los informes previos elaborados por
el Comité en relacién a nuestro pafs, en 2007 y 2015, habfa efectuado
este tipo de aseveraciéon.'

Finalmente, en el mes de junio de 2018 se dio a conocer ptiblicamen-
te el resultado de la investigacién efectuada por el Comité de Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas respecto a la situacién de NNA chilenos
bajo tutela del Estado. Se concluyé que existen en nuestro pafs graves
violaciones de los Derechos Humanos enunciados en la Convencién y
que las violaciones descritas no son producto de circunstancias puntua-
les, de personas concretas o de una determinada coyuntura, sino que
de un mantenimiento extendido a lo largo de casi 40 afios, y la falta de
correccion ante las reiteradas denuncias y constataciones demuestra que
existen causas estructurales que hacen dificil modificar esta situacion.'?

Con respecto a los resultados de este tltimo informe, brevemente
haremos mencién de algunas de las infracciones a la normativa interna-
cional que, segtn el Comité, el Estado de Chile ha perpetrado respecto

' LATHROP (2014), p. 206.

" CENTRO DE DERECHOS HUMANOS (2017), p. 472.

'®  CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n. 8).

' CoMITE DE DERECHOS DEL NINO DE LAS NACIONES UNIDAS, cit. (n. 1).
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a nuestros nifos, precisando los articulos y derechos de la CDN que
nuestro pafs ha violado:*

1. Elarticulo 4 de la Convencion: Por la continua ausencia de una
ley integral de la infancia, que defina el marco juridico de la institu-
cionalidad publica y especifique las politicas y programas relativos al
trabajo con NNA, con perspectiva de derechos; la falta de coordinacién
entre los diversos ministerios y servicios responsables de la atencién
integral de los NNA en el sistema de proteccién; mantener un modelo
de financiacion del sistema de proteccién basado en el principio de sub-
sidiariedad;

2. Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo: De conformidad
con el articulo 6 de la Convencién, no proteger el derecho a la vida de
NNA en programas residenciales, el repetido ingreso y egreso de NNA
en centros, la no adopcién de medidas necesarias por parte del Estado
tendientes a evitar nuevas vulneraciones de derechos, y las condiciones
de infraestructura y equipamiento de los centros ponen en peligro la
supervivencia y el desarrollo de los NNA;

8. Derecho a expresar su opiniony a ser escuchado: De conformidad con
el articulo 12 de la Convencién, Chile tiene la obligacién de garantizar
al nifno el derecho de expresar su opinién en los asuntos que lo afectan,
y tener debidamente en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y
madurez, incluido el derecho de ser escuchado en todo procedimiento,
sea judicial o administrativo, que le afecte;

4. Proteccion contra la violencia: Respecto al articulo 19 de la Con-
vencion, el informe sefiala que en un periodo de 12 meses, 8 de cada 10
NNA en centros reporté ser castigado por parte del personal. Los NNA
reportaron castigos tales como encierros, contencion fisica, ducha frfa,
salir al patio por la noche, aislamiento social o prohibirles jugar;

5. Proteccion contra explotacion y abusos sexuales: De conformidad
con el articulo 34 de la Convencién, dependiendo de la regién, el abuso
sexual es la segunda o tercera causa de ingreso a la red Sename, y la
internacién expone nuevamente a NNA a estos abusos;

2 CoMITE DE DERECHOS DEL NINO DE LAS NACIONES UNIDAS, cit. (n. 1).
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6. Proteccion contra la tortura 'y tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes: De conformidad con el articulo 37 de la Convencién, el Estado es
directamente responsable de las violaciones a derechos llevadas a cabo
en Cread, asi como en OCAS u otros centros. Y ello no solo por falta de
supervisién, sino también porque dichos centros, para efectos de atribuir
responsabilidad, deben ser considerados agentes del Estado, ello al actuar
en el ejercicio de funciones publicas por expresa delegacién del Estado.
Como ha senalado el Comité en su Observacién General N° 16: “Los
Estados no estan exentos de sus obligaciones en virtud de la Convencién
y sus protocolos facultativos cuando delegan sus funciones o encargan
su desemperio a una empresa privada o a una organizacioén sin fines de
lucro.”

A modo de corolario, el Comité considera que el Estado ha violado
los siguientes articulos de la Convencién de Derechos del Nifo: 2; 3
(1) y (2), 45 6; 9; 12; 18; 19; 20; 23; 24 25; 28; 31; 345 37 (a) y 39. Estos
articulos deben leerse junto con las Observaciones Generales niimeros:
1 (2001); 5 (2003); 8 (2006); 9 (2006); 12 (2009); 13 (2011); 14 (2013);
15 (2013); 17(2013) y 19 (2016).

Como bien pudimos notar, el Comité ha establecido de manera
clara y precisa como el Estado de Chile ha violado de manera grave y
sistematica un importante nimero de articulos de la CDN y, por ende,
transgredido los derechos humanos de NNA bajo su proteccién, lo que
da cuenta de la situacién de desproteccién en que se encuentran dichos
nifos, mas aun considerando que en estos casos su derivacién a Sename
tenfa la significacién de reasignar los derechos que le fueran transgre-
didos en su entorno familiar.

A partir del dltimo informe emitido por la ONU y la respuesta
formal del Estado de Chile*' se comenzaron a elaborar, paulatinamente,
diferentes politicas ptblicas tendientes al mejoramiento de las condi-
ciones de vida de estos nifios. Sin embargo, nada ha dicho el gobierno
respecto a las necesarias reparaciones que debieran realizarse a las
victimas de tales vulneraciones.

*' La respuesta del Estado de Chile fue remitida a la ONU con fecha 30 de
noviembre de 2018.
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IV. RoL DL ESTADO COMO AGENTE PROTECTOR DE NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES. PROCEDENCIA

Nuestro Estado cumple una labor garante respecto a NNA, hecho
que deriva, en primer término, de las normativas internacionales en que
se sefiala que los Estados tienen la obligacién de garantizar la proteccién
adecuada a los nifios, niflas y adolescentes que carecen de los cuidados
parentales y que, como consecuencia de ello, se encuentren recibiendo
cuidados y proteccién en un centro de acogimiento o una institucion.
La Comisién considera que los Estados tienen el deber de regular y
supervisar el establecimiento y el funcionamiento de todos los centros
de acogimiento e instituciones residenciales.*

En ese mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos indica que el Estado “debe asumir su posicion especial de garante con
mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas
en el principio del interés superior del nifio”. Del mismo modo, considera
que toda persona que se encuentre en una situaciéon de vulnerabilidad
es titular de una proteccién especial, en razén de los deberes especiales
cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las
obligaciones generales de respeto y garantfa de los derechos humanos.*

Por otra parte, esta misma Corte ha sido conteste en referir que es en
los Estados donde radica el deber juridico de prevenir, razonablemente,
las violaciones a los derechos humanos, de investigar seriamente, con
los medios a su alcance, las violaciones que se hayan cometido dentro
del dmbito de su jurisdiccién, a fin de identificar a los responsables, asi
como de imponer las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima
una adecuada reparacién.”*

Pues bien, sin perjuicio de que en nuestro pafs se establece que el
rol que el Estado cumple es solo subsidiario, esto en relacién al cuidado
delos NNA, como ya vimos se contrapone con toda la legislacién recién

** COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANO, cit. (n. 8).

#* CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Serie C N°© 149, de 4 de julio
de 2006.

#*  CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Serie C N° 4, de 29 de julio
de 1988.
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enunciada, pues su rol de garante es superior en esta materia, como
veremos més adelante.

1. Analisis de casos respecto a la falta de servicio por parte del
Estado por incumplimiento de su deber de proteccién de NNA.

Es asi que, a partir de lo ya expuesto, podemos establecer que se
colige una responsabilidad del Estado chileno respecto a la proteccién
de los NNA. Pues bien, es menester ahora esclarecer las consecuencias
derivadas del dafio causado y las reparaciones que traerfan aparejadas
y que debiesen ser en definitiva estas asumidas por el Estado.

En cuanto al deber de sancionar al vernos enfrentados a alguna
vulneracién, la Observacién General N° 13 del Comité de Derechos
del Nifio, del afio 2011, sefiala que para impedir la impunidad de las
violaciones de los derechos de los NNA se requiere intervencién judi-
cial. Pero no solo esto, pues un aspecto relevante de dicha intervencién
judicial tiene que ver con la existencia de “medios de reparacion eficaces,
como la indemnizacion de las victimas'y el acceso a mecanismos de reparacion”.

Estas reparaciones estdn destinadas, a su vez, a contrarrestar
cualquier dafo a los derechos humanos ya producidos y que pueden
manifestarse de distintas maneras: disculpas, restitucion, rehabilitacién,
compensaciones econémicas o no y sanciones penales o administrativas,
asi como medidas de prevencién de nuevos dafios.*

A mayor abundamiento, el informe del Comité de la Infancia de la
ONU sefial6 al respecto: “El Comaité desea resaltar que, en el caso especi-
Jfico de esta investigacion, el Estado parte tiene una obligacion reforzada de
reparacion de las victimas por ser el mismo Estado el responsable directo de
las violaciones de los derechos de gran parte de los NNA ingresados en centros
de proteccion, tanto a través de la accion u omision de los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial, como a través de acciones u omisiones de funcionarios del
SENAME y trabajadores de los OCAS”.

Es asf como podemos apreciar que los organismos internacionales
establecen la necesidad de reparacién cuando nos vemos enfrentados a
graves vulneraciones a los derechos humanos, en especial, NNA, quienes

> CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n. 17), p. 171.
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necesariamente poseen caracteristicas y normativas especiales que los
resguardan.

A nuestro parecer, es en estos casos que el Estado incurre en una
talta de servicio que corresponde a la ausencia de una actuacién debida
por parte del 6rgano o del cumplimiento de un deber legal de actuacion.”

Respecto a la citada instituciéon, debemos considerar que la legis-
lacién actual reconoce tanto la falta de servicio como la falta personal,
sin embargo, este reconocimiento esta lejos de ser exhaustivo. El punto
de partida en esta materia se encuentra en el articulo 42 de LOCBGAE,
donde se establece que “Los drganos de la Administracion serdn responsables
del dafio que causen por falta de servicio. No obstante, el Estado tendrd derecho
a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal”.

Esta misma idea se reitera luego en el articulo 142 de la Ley
N° 18.695, Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades (LOCM),
conforme la cual “Las municipalidades incurriran en responsabilidad por
los dafios que causen, la que procederd principalmente por falta de servicio”.
Y en su inciso segundo reitera la norma sobre el derecho de repeticién
en contra del funcionario.””

Ahora, ante todo, respecto a esta institucién debemos diferenciar
entre la falta de servicio y la falta personal. Esto se podré efectuar en
virtud del principio de la separabilidad, conforme al cual cabe distinguir
entre faltas separables y faltas no separables. Una falta no es separable
cuando ella no puede ser desligada del funcionamiento del servicio. En
tal sentido, falta no separable, falta de servicio y falta simple son gene-
ralmente expresiones idénticas.”

Asf, entonces, el profesor Hugo Caldera sostiene que puede en-
tenderse la falta personal como “aquella cometida por el agente cuando
se encuentra desprovisto de todo vinculo, haciendo sinénimas la expresion de
Jalta personal con falta separable. En estos casos, no responde el Estado, sino

» 99

el funcionario, en su dmbito privado”.

¢ BARAONA(2003), p. 56.
*7 Ruiz (2015), p. 8.

**  PIERRY (2000).

** CALDERA (1979), p. 518.
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Como ya hemos insinuado, trazar el limite entre la falta personal
y la falta de servicio permitird determinar cudndo es procedente hacer
cargar al agente las consecuencias dafiosas de los actos que ejerce en el
servicio, toda vez que imponer una responsabilidad personal excesiva
podria entrafiar un debilitamiento —incluso una paralizacién— en el
ejercicio de la funcién publica.”

Para nuestro trabajo podemos sefialar que se configuraria la cir-
cunstancia en estudio en los siguientes casos:

1.1 Que un NNA sea derivado como medida de proteccién a un
centro residencial (ya sea de administracién directa del Estado o cola-
borador del mismo).

1.2 Que, estando en dicha residencia, sea vulnerado por parte del
personal, quienes recordemos tienen una labor de cuidado para con estos.

1.8 Que esta vulneracién sea por ser victima de violencia fisica,
psiquica, sexual o, en general, cualquier detrimento a algin derecho
humano, sean estos protegidos por tratados internacionales o garanti-
zados por leyes chilenas.

1.4 Que tengan como consecuencia un perjuicio tanto fisico, ma-
terial o psicolégico y no solo de muerte para NNA.

2. Problema de fondo de la responsabilidad frente al incumpli-
miento de deberes del Estado respecto a sujetos bajo su proteccién.

El problema a que nos vemos enfrentados consiste en determinar si
efectivamente corresponde el caso en comento a la figura de la falta de
servicio o prevalece el rol subsidiario del Estado con respecto a aquellos
organismos (nos referimos principalmente a los colaboradores) que son
los que detentan efectivamente el cuidado de los NNA.

Es asf como respecto a este punto el informe del Comité de Infancia
de la ONU ha senalado que “En este sentido, el Comité considera que exis-
ten, principalmente, cuatro causas estructurales que han favorecido las graves
y sistemdticas violaciones descritas en este informe: a) la vision tutelar de la
infancia; b) una incorrecta interpretacion del cardcter subsidiario del Estado;

% LOPEZ, cit. (1997), p. 31.
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¢) la excestva judicializacion del sistema; d) la insuficiencia de recursos humanos,
técnicos y financieros en el sistema’.

Ahora bien, complementando lo anterior, el articulo 3.3 de la CDN
es claro al establecer la obligacién de los Estados de someter a centros
e instituciones a procedimientos adecuados de supervisién.”!

La Corte IDH especificamente ha declarado que los Estados son
responsables tanto por los actos de entidades publicas como privadas que
prestan servicios que inciden en la vida e integridad de las personas. En
concreto, la Corte ha manitestado que “los Estados tienen el deber de regular
y fiscalizar [ ... ] como deber especial de proteccion a la vida y a la integridad
personal, independientemente de si la entidad que presta tales servicios es de
cardcter piiblico o privado [...], ya que bajo la Convencion Americana los su-
puestos de responsabilidad internacional comprenden los actos de las entidades
privadas que estdn actuando con capacidad estatal, asi como actos de terceros,
cuando el Estado falta a su deber de regularlos y fiscalizarlos” >

Asimismo, la CIDH ha expresado que esta obligacién de supervisién
tiene una importancia fundamental cuando se trata de supervisar servi-
cios que brindan centros ptblicos y/o privados que tienen a su cargo la
proteccién, guarda, cuidado y educacién de nifias y nifios. Los Estados
tienen, por tanto, obligaciones de control, supervisién e inspeccién
de los centros, publicos y privados, con el objetivo de asegurar que se
respeten y garanticen todos los derechos fundamentales de los nifios y
que, ademds, se cumpla con el objetivo de restitucién de derechos que
tiene la medida especial de proteccién.”

Se sefiala que los Estados parte de la Convencién Americana tie-
nen la obligacién de investigar y sancionar las graves violaciones a los
derechos humanos. El articulo 25 de la CIDH establece la obligacién
del Estado de proveer a las personas dentro de su jurisdiccién la debida
proteccién judicial. La jurisprudencia supranacional ha desarrollado
este concepto seflalando que tal proteccién se manifiesta en el derecho
que tiene toda persona a que los Tribunales competentes sustancien

1 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n.8).
2 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n.8).
> CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n.8).
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sus procesos en concordancia con las reglas del debido proceso (art.
8.1 CIDH).**

Cabe destacar que el ya mencionado informe de la Comisién de
Infancia de la ONU ha establecido expresamente que el rol subsidiario
que detenta Chile en esta materia no obsta pueda desligarse de respon-
sabilidad: “E!l concepto de Estado subsidiario informa el sistema constituctonal
chileno. En virtud de él, el Estado sélo debe intervenir cuando el ciudadano,
individual o colectivamente, no lo haga. Tal perspectiva trajo como consecuencia
que el Estado dejara mayoritariamente en manos de instituciones privadas la
atencion a los NNA en situacion de desamparo, tradicionalmente atendidos
por instituciones filantrépicas. En el contexto del derecho internacional de los
derechos humanos, los Estados tienen tres tipos de obligaciones: respetar, pro-
teger y hacer cumplir los derechos humanos, y nada impide que un Estado se
apoye en el sector privado para el cumplimiento de dichas obligaciones. Pero el
Comaté enfatiza que es al Estado a quien corresponde el disefio, implementacion,
ejecucion y evaluacion de politicas pitblicas y sociales en materia de nifiez Y,
aunque puede apoyarse en la sociedad civil para el cumplimiento de las metas
trazadas, no puede delegar su responsabilidad’.

En el ambito nacional, si bien existen escasos litigios vinculados
a la materia, cabe sefialar que la jurisprudencia ha resuelto de manera
disfmil, acogiendo en un caso la responsabilidad por falta de servicio
y, en otro, desechandola, utilizando como argumento el ya cuestionado
rol subsidiario del Estado.

En primer lugar, el fallo” emanado de la Corte Suprema acogié la
falta de servicio argumentando lo siguiente:

“17°) Que, por otro lado, es del caso destacar que también se dio por establecida
la falta de servicio por los jueces del fondo, ya que el fallo de primer grado,
confirmado por el de segundo, y tal como lo reconocid el recurso, por lo demds,
consigna que Los hechos que ocurrieron ese dia... asi como su resultado dafioso,
no pueden quedar comprendidos dentro de los limates del buen servicio que se
espera del personal del Centro de Trdnsito y Diagndstico Alborada de Temuco

% CoORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso n°10.832, de 10 de
febrero de 1998.
% CoRTE SUPREMA, Rol N°4569-2004, de 27 de abril del 2005.
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y del Servicio Nacional de Menores IX Regidn, falta que aparece constituida
por la deficiente y casi nula preparacion para enfrentar una emergencia como la
vivida, lo negligentey antirreglamentario que resultaba el mantener con candado
las habitaciones de los menores, a quienes se debia proteccion a ultranza. 1" la
conclusion logica de todo lo ocurrido no puede ser otra que aquella asi esbozada,
porque la falta de servicio es mds que clara en el presente caso, ya que se trata
de menores de edad de por si inmaduros- que se encontraban en situacion de
proteccion, a cargo de instituciones de la Administracion del Estado, las que
debian velar precisamente por su seguridad, su salud, y por su vida, y los hechos
ocurridos demostraron que ello no sucedid, pues de otro modo no se habria llegado
al desenlace que tuvo el mencionado suceso”.

En contrapartida, la Corte Suprema ha desechado la responsabilidad
por falta de servicio del Estado segtn se indica del modo que sigue:*

“Décimo: Que el Decreto Ley N° 2.465 fue modificado el aiio 2005 —con poste-
rioridad a los hechos materia de autos— por la Ley N° 20.032 que establece un
nuevo sistema de atencion a la nifiez y adolescencia a través de la red de cola-
boradores del SENAME 1y su régimen de subvencion. La lectura de los cambios
de las disposiciones y la historia de dicha ley confirma que la decision del legis-
lador antes y después de las modificaciones ha sido que el Servicio Nacional de
Menores respecto de las entidades colaboradoras sélo tiene un rol de supervisor
o fiscalizador y una funcion en materia de asignacion de recursos. Por lo tanto,
no corresponde que dicho organismo responda crvilmente por los hechos dafiosos
causados por dependientes de estas instituciones, si ha cumplido los deberes de
impartir instrucciones y de supervision...”

“Undécimo: Que de las motivaciones anteriores puede colegurse que resulta efectiva
la aseveracion que el recurrente ha hecho respecto al fallo impugnado, puesto
que la posibilidad de que el Servicio Nacional de Menores pudiera intervenir
en el funcionamiento de la entidad colaboradora se limitaba a la de ejercer la
Sacultad de impartir instruccionesy de supervisarla’y no a la de administracion.
Por consiguiente, no puede atribuirse una falta o un defecto en el funcionamiento
del servicio cuando no existe ningiin deber legal incumplido por parte del Ser-
vicio Nacional de Menores que diga relacion con el fallecimiento de la hija del
actor acaectdo en una institucion colaboradora, puesto que dicha situacion que
sufri6 la victima tuvo como vinica causa el hecho consistente en que dependientes
del Hogar Mi Familia no adoptaron las medidas para que la menor recibiera
atencién médica en forma oportuna’.

% CoRTE SUPREMA, Rol N° 884:8-2012, de 19 de junio de 2013.
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De lo anterior es posible colegir, tal como se indic6 previamente,
que no existe un criterio uniforme respecto a la figura de la falta de
servicio por parte del Estado, pues sin perjuicio que en ambos casos se
accion¢ producto de la muerte de un NNA en un centro del Sename, en
el primer caso se acoge esta argumentando la falta de previsibilidad de
los funcionarios, considerando las condiciones y caracteristicas parti-
culares de los adolescentes residentes. Por el contrario, en el segundo
caso se fundamenté, entre otras razones, el rechazo de la accién en vir-
tud del rol subsidiario que posee el Estado respecto a Sename y entes
colaboradores (OCAS).

Al respecto, consideramos que esta Gltima sentencia es absoluta-
mente contradictoria a lo establecido por la normativa internacional,
pues, como refiriésemos anteriormente, el poseer el Estado un caracter
subsidiario no obsta pueda desprenderse de su calidad de garante de
NNA y, particularmente, en relacién a aquellos sujetos a su tutela o
proteccion.

V. PRESUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD POR FALTA DE SERVICIO
APLICABLES A LA MATERIA

Debemos sefialar que la norma fundamental de esta materia esta
contenida en el articulo 88, inciso 2°, de la Constitucién Politica de
la Republica, la cual sefala que “Cualquier persona que sea lesionada en
sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin
perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere
causado el dafio”.

Para don René Ramos, esta disposicién ha sido entendida por la
doctrina en el sentido que el tinico requisito para que se genere res-
ponsabilidad de la Administracién es que se haya lesionado un derecho
de un administrado, sin que importe si el acto, hecho u omisién que la
produce sea licito o ilicito, que haya habido o no culpabilidad en el agente
del Estado. Se trata de una responsabilidad que no se funda en la culpa
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o el dolo de quien lo causa, sino en la existencia de una victima que ha
sufrido dafio, como consecuencia del actuar de la Administracién.”

Otros autores sostienen que si bien la culpa y el dolo serfan im-
pertinentes, no basta ello para que la responsabilidad propiamente se
objetivase, pues la admisibilidad de la pretensién indemnizatoria fuera
de la relacién de causalidad material entre la accién u omisién y el dafo
sufrido por la victima presupone acreditar “la falta de servicio” del Fisco
o del ente publico demandado. La falta de servicio es el indicio de que
la responsabilidad directa de la Administracion “se objetiviza, lo que no
significa que esta sea responsabilidad objetiva”™

Para el profesor Pierry, la CIDH reitera que la idea es reconocer la
existencia de responsabilidad cuando la Administracién no cumple con
su deber de prestar un servicio en la forma exigida por el legislador: “Se
trata, entonces, de un mecanismo bastante avanzado de responsabilidad, sin
llegar a una que sea objetiva o total”. Nada mds claro en cuanto a la intencion
de los redactores de la ley.”

Por Gltimo, sefalaremos los presupuestos respecto a la responsa-
bilidad del Estado por falta de servicio,* con el objeto de determinar si
procede en esta materia:

1. Que exista una norma de derecho positivo que obligue a la adminis-
tracion a prestar servicio.

Este incumplimiento puede estar impuesto por el ordenamiento
juridico positivo (Constitucién, tratados, leyes, reglamentos, etc.) y tam-
bién derivar de principios generales del derecho, los “cuales guardan una
estrecha relacion con la justicia o con el Derecho natural, en el que encuentran

a su_fundamento” '

Para configurar la falta de servicio debe existir una infraccién a
un deber legal. Esta obligacion puede estar detallada en alguna disposi-

7 RaMos (2008), p. 128.

% RaMos, cit. (n.37), p. 132.
% PIERRY, cit. (n. 28).

* Ramos, (n.87), p. 189.

*' PERRINO, cit. (n.3), p. 65.
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ci6n del ordenamiento juridico, que por tanto conocemos a priori y con
precision; o bien, puede estar redactada en términos genéricos. En este
ultimo caso, el juez tendrd un papel preponderante, pues debera deter-
minar cudl es el deber de cuidado o de actuacién que se ha infringido
por la administracién, para ello normalmente tendré que interpretar las
disposiciones que reglamentan las funciones del érgano.*

Ahora bien, podriamos identificar como normas que sefialan la
obligacién del Estado de actuar como garante de NNA los articulos 3
de Ia CDN,* 19 de la CDN,* 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos,*” 19 N° 1 de la Constitucién Politica de la Republica,*
asf como diferentes principios, en especial, el interés superior del nifio.

Por lo expuesto, creemos existen varias disposiciones legales que
obligan al Estado chileno a proteger a todos los NNA que habiten su
territorio, sin importar su origen o etnia, otorgéndole la calidad de ga-
rante y mandatando a este, ademas, a prestar especial atenciéon y cuidado
a aquellos niflos que se encuentran en una situacién de mayor riesgo.

2. Que se acredite que el servicio no se presto de forma adecuada o tar-
diamente.

Respecto a este punto, se debe indicar que el supuesto de la falta de
servicio es la anormalidad en el funcionamiento de los servicios ptblicos.
Esta anormalidad comprende los siguientes aspectos:*’

2.1. Que el servicio no actud, debiendo hacerlo;

2.2. Que actud, pero de mala forma (fuera del estdndar medio de
tuncionamiento);

2.3. Que actué tardiamente.

** CARMONA(2015), p. 2009.

* CONVENCION SOBRE DERECHOS DEL NINO, de 1979.

* CONVENCION SOBRE DERECHOS DEL NINO, de 1979.

* PacTos DE DERECHOS CIVILES Y POL{TICOS Y DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES, de 1966.

* CoNSTITUCION PoLiTicA DE LA REPUBLICA DE CHILE, de 1980.

*" BERMUDEZ (2011), p. 499.
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Es asf como este tipo de responsabilidad exige efectuar una valo-
racién en concreto de la actuacién desplegada por la Administracion
en el caso, y no respecto de los resultados alcanzados. De tal modo que
para dar lugar al pago de una indemnizacién por falta de servicio, no
basta acreditar la existencia de un perjuicio y su vinculo causal con la
actuacion estatal, sino el anormal o irregular funcionamiento de la Ad-
ministraciéon. De ahi que se haya descartado la existencia de una falta de
servicio cuando, a pesar de producirse un perjuicio, la Administracién
obra con la diligencia y la previsién adecuadas a las circunstancias de
tiempo y lugar.*

En el caso en estudio podriamos considerar que se encuadra en
la figura que el Estado no actué tal y como lo conmina la legislacién
internacional, pues no se ha desarrollado la suficiente supervisién a las
residencias ni al funcionamiento de las mismas; no se fiscalizado el trato
que reciben nifios institucionalizados, mas atin cuando son victimas de
vejamenes, siendo que lo fueron con el objeto de reivindicar sus derechos,
no prestandole el debido cuidado y proteccion. No podemos olvidar que
es de publico conocimiento el deficiente estado estructural de las resi-
dencias como la falta de preparacién de sus funcionarios, especialmente,
cuando se enfrentan a situaciones de alta complejidad.

8. Que se pruebe perjuicio.

El perjuicio es el presupuesto basico de la indemnizacién y, por
lo tanto, necesario de la responsabilidad para efectos de originar una
indemnizacién, debiendo reunir los requisitos que la ley exige a este
respecto. Ahora bien, si no se dan, no hay dafio, y si no hay dafio, es
porque no existe perjuicio.

Mis apremiante se torna esta cuestién desde el momento que nues-
tro Cédigo Civil establecié en sus articulos 1698 y 2329 que el peso de
la prueba en materia extracontractual recae sobre la victima, por tanto,
es ella quien debe probar que el autor del dafio actué con dolo o culpa,
pues alega un hecho anormal como fuente de las obligaciones.”

** PERRINO, cit. (n.3), p. 52.
* OELCKERS (1990), p. 463.
% ZELAYA (1986), p. 527.
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Cabe hacer presente que don Arturo Alessandri R., respecto a la
responsabilidad de las personas juridicas, sefialaba que “Las personas
Juridicas son personal y directamente responsables de un delito o cuasidelito,
sea de accién u omision, cuando éste ha sido cometido por sus érganos, esto es,
por las personas naturales o por los consejos en quienes reside la voluntad de
la persona juridica, segiin la ley o los estatutos’.”'

4. Que se pruebe que el perjuicio se produjo por la falta de servicio (nexo
causal).

Otro de los presupuestos que suelen presentar dificultades para su
acreditacion en la responsabilidad por omisién, es el nexo de causalidad
que debe concurrir entre el dafio y la inaccién estatal.

Si se afirma que el deber de responder deriva de haberse omitido
ejecutar la conducta debida, sera menester establecer si de haberse rea-
lizado la accién se hubiera evitado el perjuicio (sea en todo o en parte);
si la falta de actuacién causé directamente el dafio; o si coadyuvé a
su produccién o, simplemente, lo aumenté. Para el profesor Pierry, la
importancia de este requisito es doble porque, ademas de servir para
determinar la autorfa del dafio (su atribuibilidad material), permite es-
tablecer las consecuencias por las cuales se debe responder (extension
del resarcimiento).”

Este requisito exige que exista una relacién de causalidad entre el
efecto lesivo de la actuacién y el agente autor, de manera que el dafo
pueda ser atribuido al ente publico. Ahora bien, si existen interferencias
en esta vinculacién, causa de la responsabilidad de la Administracién,
puede atenuarse o extinguirse. Esta situacién existe cuando un acto
administrativo ilegal causa perjuicio, pero el nexo de causalidad se ve
enervado por una circunstancia ajena al mismo acto, como puede ser la
culpa de la propia victima.”

En nuestra hipétesis es bastante evidente que no mediarfa dafio
alguno si los NNA hubiesen recibido la proteccién debida, sin que
existiese como muchas veces ocurre, lamentablemente, una violacion a

" ALESSANDRI (1983), p. 148.
°* " PERRINO, cit. (n.3), p. 52.
> OELCKERS, cit. (n.49), p. 464.
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sus derechos més basicos e inalienables, siendo estos de suyo graves y
provocados a personas en plena etapa de desarrollo, cuestién que a la
postre podria afectar (y lo hace) la vida de sus victimas.

La Corte Suprema ha afirmado que “la relacion causal debe observarse
en un sentido potencial. Es decir, se debe evaluar si con un comportamiento
adecuado por parte de los acusados el resultado lesivo podria ser “razonable-
mente evitable”, o bien, si el actuar negligente incremento el riesgo del resultado
lestvo, debiendo considerar “la realidad del exceso de riesgo creado por el autor
del hecho imprudente’.**

V. APLICABILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD
POR FALTA DE SERVICIO EN LA MATERIA

1. Paraahondar este tema, en primer término, es necesario aclarar
los principios que rigen esta materia, pues en este trabajo involucramos
conceptos de derechos de la infancia como de responsabilidad civil, por
lo que en este punto desarrollaremos todos aquellos que consideremos
se encuadran en nuestra investigacién respecto a ambas materias.

Podemos entonces considerar como principios los siguientes:

1.1. Interés superior del nifio. Presente en el art. 3 de la CDN. Po-
demos apreciar que no se nos entrega una definicién expresa de lo que
debe entenderse por interés superior del nifio, solo se nos plantea la
necesidad de orientar, frente a medidas a adoptar relativas a la infancia,
dicho principio, razén por la cual se entiende se trataria de un concepto
juridico que debemos tratar de delimitar, pues se considera es una direc-
triz vaga, indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, tanto de
caracter juridico como psicosocial. Por tanto, permitirfa, de hecho, tomar
decisiones al margen de los derechos reconocidos en la Convencién.”

Si bien no es posible abordar aqui todas las aristas de este principio,
es necesario afirmar que el “interés superior del nifio” no alude, ni puede
aludir, més que a la satisfaccion de sus derechos fundamentales. El interés

* CoRTE SUPREMA, Rol N° 2870-2002, de 12 de noviembre de 2013.
> VENEGAS (2010), p. 23.
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superior del nifio es siempre la satistaccién de sus derechos y nunca se
puede aducir un interés del nifio superior a la vigencia efectiva de sus
derechos.”® El contenido del principio son los propios derechos; interés
y derechos que, en este caso, se identifican. Todo “interés superior” pasa a
estar mediado por referirse estrictamente a lo “declarado derecho”; por su parte,
s6lo lo que es considerado derecho puede ser “interés superior’.”

La CDN ha elevado el interés superior del nifio al cardcter de nor-
ma fundamental con un rol juridico definido que, ademds, se proyecta
més alld del ordenamiento juridico hacia las politicas ptblicas e, incluso,
orienta el desarrollo de una cultura mas igualitaria y respetuosa de los
derechos de todas las personas.”

Al considerar el interés superior del nifio como principio “rector
gufa”, este serd una consideracién primordial donde los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes al colisionar con otros derechos de interés
social, deberfan ser preferidos ante los Gltimos, por lo que siempre ha
de tomarse aquella medida que asegure la maxima satisfacciéon de los
derechos que sea posible y la menor restriccién de ellos; se trata de una
orientacion paternalista que se justifica, pues no siempre lo que se decida
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serd lo que el menor quiera.

1.2. Supervivencia, desarrollo y proteccion. Este principio sefiala que
los niflos y nifias tienen derecho a la vida. Los gobiernos deben ase-
gurarse de que los menores de edad sobrevivan y se desarrollen de
manera saludable, es decir, las autoridades del pafs deben proteger al
nifio y garantizar su pleno desarrollo fisico, espiritual, moral y social.*’

1.8. Principio de la prevencion y principio de la reparacion. Por el prime-
ro, toda persona tiene el deber de evitar causar un dafo no justificado; y,
por el segundo, toda persona tiene el deber de reparar el dafio causado.

No obstante, el principio de la reparacién integral es catalogado
como “la idea directriz del sistema indemnizatorio chileno”, esta manda

% CILLERO, cit. (n.4).

7 CILLERO (1999), p. 48.

% CILLERO, cit. (n.57), p. 50.

% VENEGAS, cit. (n.55), p. 25.

% CONVENCION DE DERECHOS DEL NINO, de 1979.
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que el perjuicio sea el Iimite de la reparacién. Se indemniza todo perjui-
cio, pero nada mas que el perjuicio.

Este principio forma parte del sistema de responsabilidad civil y,
mds ampliamente atn, del sistema general de reparaciéon del dafio. Se
identifican pocas limitaciones al mismo, se tratara siempre de excepcio-
nes, las que, por esencia, no hacen sino confirmar la existencia, fuera de
ellas, del principio y, por lo mismo, adquieren un cardcter restrictivo.”’

Reparar a las victimas como medida final en todo caso de violacién
de derechos humanos conlleva que el Estado deba reparar conforme
los estandares que al efecto se han establecido: restitucién, satisfaccion,
compensacién y garantias de no repeticiéon.”

Toda violacién de un compromiso internacional implica la obliga-
cién de reparar de una forma adecuada, sosteniéndose que la respon-
sabilidad es una “institucién juridica en virtud de la cual el Estado al
cual le es imputable un acto ilicito segtin el derecho internacional, debe
reparacién en contra el cual fue cometido ese acto”. EEn el &mbito de los
derechos humanos, se ha ido desarrollando una visién mas amplia de la
responsabilidad internacional del Estado, donde no existe una mirada
solo desde una relacién interestatal, sino que los sujetos se complejizan.®

1.4 Principio de la efectividad de los derechos. La proteccion efectiva. E1
marco de los derechos humanos sobre los cuales estd asentado el fun-
damento de un sistema de igualdad y justicia social para las personas,
permite aproximarnos a una definicién en torno a la proteccion efectiva
de nifios, niflas y adolescentes. Entendida asf, la proteccién integral
tiene su fundamento en los principios universales de dignidad, equidad
y justicia social, y con los principios particulares de no discriminacién,
prioridad absoluta, interés superior del nifio, solidaridad y participa-
cién.**

El problema de la efectividad tiene que ver con los mecanismos de
garantia que, “en cuanto seguridades o medidas de proteccion, se dan solamente

" DOMINGUEZ (2010), p. 9.

% NasH (2009), p. 9.

% NasH (2012), p. 39.

% CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n.8).
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frente al Estado” y como bien sefiala la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: “la obligacion de garantizar, no se agota con la existencia de un
orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion,
sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure
la existencia, en la realidad, de una eficax garantia del libre y pleno ejercicio
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de los derechos humanos”.
2. Amparo constitucional.

La responsabilidad del Estado de Chile tiene su punto de partida
en una norma constitucional, base de todo el sistema, la cual da lugar
a su vez a una accién constitucional de reparacién ante cualquier dafio
ocasionado por la actividad o inactividad de la Administraciéon Publica.
Es asf como el articulo 38 de la Carta Magna establece que “cualquier
persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de
sus organismos o de las municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales
que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al
funcionario que hubiere causado el daiio”.*

Asimismo, la Constitucién Politica en sus arts. 6° y 7° consagra
el principio de la legalidad. Se establece aqui un primer lazo de unién
entre ilegalidad del acto que causa el dafio y la responsabilidad derivada
del mismo.”

Se sostiene que la responsabilidad del Estado es constitucional.
Y esto como forma de oponerla a la responsabilidad civil, penal y dis-
ciplinaria, las cuales tendrian como objeto el castigo al culpable. Sera
constitucional en tanto obliga a que el “gercicio de la funcion estatal —que
tiende al bien comiin— respete a la Constitucion.” *

Por otra parte, como menciondsemos antes, los tratados internacio-
nales referidos a temas de derechos humanos tienen como fundamento
—segtn la reforma al articulo 5° de la Constitucién en el afio 1989— un
rango constitucional, distinguiéndolos del resto de los tratados, con

% CILLERO, cit. (n.4).

6 CONSTITUCION PoLiTica DE LA REPUBLICA DE CHILE, de 1980.
" OELCKERS, cit. (n.53), p. 463.

8 SoTo (1996), p. 308.
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jerarquia superior a la de otras leyes. La jurisprudencia de los tltimos
afos confirmaria esta conclusion.”

De manera que el Estado que celebra un tratado internacional
sabe que este acto juridico no queda sujeto a derecho interno, sino que
su existencia, validez, aplicacién, terminacién e interpretacién estan
sometidos al Derecho Internacional.™

El Estado Constitucional de Derecho tiene como uno de sus pilares
fundamentales el respeto, la proteccién y la promocién de la dignidad
humana, es decir, la igual consideracién y respeto que se les debe a todas
las personas. En ella se establece un sistema de instituciones y normas
destinadas a garantizar el pleno desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social de los nifos, garantfas normativas, institucionales y
presupuestarias en el marco de una sociedad que se erige como garante
de los derechos de NNA.

3. Fundamentos respecto de la accién indemnizatoria.

Como caracteristicas principales de esta accién, podemos decir que
es una accién general, que comprende el dafio provocado por cualquier
6rgano de la Administracién; es directa, ya que se hace efectiva en el
patrimonio del Estado y no del funcionario; a posteriori, pues opera una
vez producido el detrimento en el patrimonio individual; patrimonial,
en tanto busca la debida reparacién del dafio causado; y amplia, al no
distinguir el origen de la lesién, pudiendo derivarse de actos, omisiones
o simples hechos materiales.™

Se caracteriza esta accién por ser eminentemente reparatoria,
constituyendo por esencia la obligacién correlativa del derecho de la
victima a ser reparada.™

Podriamos fundar la naturaleza de la indemnizacion de los dafios en
el articulo 2329, inciso 1°, del Cédigo Civil, disposicién que establece, por
regla general, que “todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia a

% HENRIQUEZ (2001), p. 871.

" HENRIQUEZ, cit. (n.69), p. 378.
" Lazo (1994), p. 15.

™ LOPEZ, cit. (n.30), p. 44
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otra persona, debe ser reparado por ésta’, de donde se desprende que deben
indemnizarse tanto los daflos materiales como morales.™

Existe abundante jurisprudencia emanada de la Corte IDH y de la
Comisién IDH en que los Estados deben procurar el restablecimiento,
si es posible, del derecho conculcado y la reparacién por los dafios pro-
ducidos. En particular, los nifios que han sido victimas de violencia o
vulneraciones en relacién a sus derechos deben recibir los cuidados, el
apoyo y compensacion pertinentes.

La Comisién destaca la obligacién de que se aseguren medidas de
recuperacién y rehabilitacion idéneas, necesarias, respecto a aquel nifio
que es victima de violencia o de cualquier otra vulneracién a sus derechos.
Asi, se sefiala que las legislaciones generalmente destinan una mayor
atencién a la regulacién de las sanciones, mientras que la recuperacion,
la reinsercién y la reparacién reciben mucha menos atencién; para la
Comisién este hecho es preocupante y considera que los Estados deben
realizar todos los esfuerzos posibles para asegurar la adecuada atencién
y recuperaciéon del nifio o la nifia victimas de violencia en un centro de
acogida o institucién, o se haya sido vulnerado alguno de sus derechos.
Las consecuencias de la violencia, del descuido o negligencia en el cui-
dado del nifio u otras vulneraciones a sus derechos tienen consecuencias
negativas, y dejan secuelas en el nifio que pueden ser de por vida si no
reciben una adecuada atencién.™

El principio imperante, entonces, es el de la reparacién integral del
dario, segtin el cual todo dafio debe ser reparado y en toda su magnitud.
De conformidad con este principio, la reparacién tiene por objeto poner
al demandante en la misma situacién en que se encontraria si no hubiese
sido victima del dafio causado por el hecho del demandado.

4. Legitimacién activa y pasiva.

Respeto a legitimacién activa, sin perjuicio que no esta expresa-
mente regulada en nuestra legislacién, se ha entendido que corresponde

* RaMos, cit. (n.37), p. 82.
“  CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n.8).
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a una acciéon n persona, que solo admite ser ejercida por la victima o sus
sucesores legales.”

Para Ruiz Rosas, podran demandar “todas las personas que se encuen-
tren fuera de la organizacion del érgano piiblico que causé la lesion que da
origen a la relacion juridica”.” Es decir, se extiende tanto a las personas
naturales que han sido victimas de los perjuicios ocasionados, como a
personas juridicas.

Respecto a la legitimacién pasiva, serdn los érganos de la Adminis-
tracién (a través de sus agentes) que han provocado un hecho dafioso.
Dentro de ellos encontraremos a los organismos centralizados que, al
carecer de personalidad juridica y patrimonio propio, comprometeran
directamente las arcas fiscales; de esta forma, segtin Ruiz Rosas, la de-
manda de responsabilidad debera impetrarse contra el Fisco de Chile.””

Es asf como todo dafio causado por mala organizacién o mal fun-
cionamiento de los organismos publicos, en tltimo término, solo puede
provenir de la accién u omisién de una persona humana, de tal modo
que el Estado se vera condenado a indemnizar dafios causados por
un agente o agentes publicos, en definitiva. Ahora bien, estos agentes
publicos causantes del funcionamiento defectuoso del servicio pueden
estar o ser perfectamente individualizados o, por el contrario, dicho mal
funcionamiento puede deberse a un conjunto de situaciones imposibles
de imputar a nadie en particular.”™

Por otra parte, tal como indica la doctrina mas experta, el Estado
eventualmente debe indemnizar a los particulares por el riesgo creado al
proporcionar a funcionarios medios o la oportunidad de cometer faltas
personales. En este caso no existe cimulo de faltas, sino “ciimulo de
responsabilidades” y la victima podra dirigirse indistintamente contra
la Administracién o contra el funcionario. Si elige el primer camino, el
Estado, ciertamente, podra repetir en contra del funcionario por lo que
haya debido indemnizar a la victima.™

» LETELIER, (2002), p. 348.
 Ruiz (2002), p. 65.

" Rurz, cit. (n.76), p. 135.

" PIERRY, cit. (n. 27).

" SZCZARANSKI (2002), p. 11.
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5. Tribunal competente y oportunidad de deducir la accién.®

En lo relativo al tribunal competente, podemos sefalar que la
redaccién original de la norma en torno a esta materia establecfa que
eran competentes los tribunales contencioso-administrativos, los cuales,
finalmente, nunca concretaron su existencia. Hoy dfa se entiende son los
tribunales civiles los llamados a conocer de los asuntos de naturaleza
contencioso-administrativa atendida la interpretaciéon extensiva de la
competencia civil, la cual comprendera todo aquello que no sea penal.*’

Con respecto a la prescripcidn, este punto se ha discutido. Por una
parte, Soto Kloss es de la opinién que la accién es imprescriptible, esto
por tratarse de responsabilidad de derecho publico a la que no debe
aplicarse el estatuto de la responsabilidad de Derecho Civil.

El profesor Rojas opina que la accién es prescriptible, pues la acciéon
de prescripcion es universal, y respecto de las acciones patrimoniales
descansa laidea de proteccién a un valor juridico importante: estabilidad
y seguridad juridicas. A mayor abundamiento, piensa que el plazo de
prescripcion es el referido en el articulo 2515 del Cédigo Civil.

Otros, en tanto, creen debe aplicarse el articulo 2525 del citado
cuerpo legal, por constituir la regla general en materia de prescripcion.
Para Ramos Pazos, la acciéon para demandar perjuicios es siempre pres-
criptible, por ser una institucién de orden publico destinada a consolidar
los derechos de las partes, por lo que no es admisible la incertidumbre
a perpetuidad, y si se demanda la responsabilidad de la Administracién
por un acto ilicito o falta de servicio, el plazo debe ser el contemplado
en el articulo 2332 del Cédigo Civil , puesto que ello supone la omisién
al debido cuidado de la administracién, que hace ilegitimo su actuar.*

Para el profesor Pedro Pierry, la accion para perseguir esta respon-
sabilidad patrimonial prescribird en cuatro anos, contados desde la fecha
en que se produjo la lesiéon. En todo caso, no obstara la responsabilidad
que pudiese afectar al funcionario que produjo el dafo y, cuando haya

% RaMos, cit. (n.37), p. 149.
*" PIERRY, cit. (n. 28).
# RaMos, cit. (n.37), p. 149.
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mediado culpa grave o dolo de su parte, al derecho del 6rgano ptblico
para repetir en su contra.”

VII. CONSIDERACIONES FINALES

Como hemos podido analizar a lo largo de este trabajo, el Estado
estd obligado a investigar toda situacién en la que se hayan violado
derechos, especialmente aquellos inherentes a la persona. Si el aparato
estatal actia de modo que una violacién quede impune y no se restablezca
a la victima la plenitud de sus derechos (en cuanto sea posible), puede
afirmarse que se ha incumplido el deber, su obligacién de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los mismos respecto de las personas sujetas
a su jurisdiccién. Lo dicho anteriormente es plenamente aplicable en
cuanto se tolere que particulares o grupos actten libre o impunemente
en menoscabo de los derechos humanos.**

Hemos podido establecer que en lo tocante a la responsabilidad del
Estado existen normas generales aplicables. Sin embargo, se carece de
normas expresas que nos indiquen cémo actuar frente a casos como los
aqui tratados, dando lugar ello a desaguisados en nuestra jurisprudencia,
mas atn al existir un total abandono de los autores en lo que a este tema
respecta. En este sentido, el Gltimo informe emanado de la Comisién
de Infancia de la ONU establecid, sin vacilaciones, que nuestro pafs
ha vulnerado sistematicamente los derechos de nuestros nifios, nifas
y adolescentes, conminando al Estado a reparar dichas vulneraciones,
sin perjuicio de las lagunas juridicas que pudiésemos hallar en nuestra
legislacién, correspondiendo a nuestro pafs hacerse cargo de la falta del
debido cuidado de aquellos sujetos a su proteccion.

Por anos, debido a las escasas acciones judiciales ejercidas (solo
tratdndose de casos de fallecimiento de NNA, ademas), no se han logra-
do avances significativos en este tema, desligdndose el Estado de Chile
de su responsabilidad en virtud del rol subsidiario que detenta. Pero, a

* PIERRY, cit. (n.28).
#  CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Serie C, N° 4, de 29 de julio
de 1988.
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nuestro parecer, contando con pleno respaldo del sistema internacional,
el Estado no puede desentenderse de su rol de garante de los derechos
de NNA ni tampoco de las responsabilidades que emanan de tal labor,
pues no hablamos de servicios, sino de vidas.

Consideramos también como elemento importante a destacar
que las victimas de estas trasgresiones son principalmente NNA que
generalmente no tienen recursos suficientes para enfrentar los proce-
sos, sin figuras de contencién o apoyo que puedan guiarlos y con poco
conocimiento en este tipo de acciones y/o de sus derechos, sumado a
una conveniente pasividad por parte de Estado al omitir legislar sobre
estas cuestiones, pues significarfa asumir vulneraciones, y con ello, ha-
cerse cargo de reparaciones tras 40 afos de un sinfin de transgresiones
a los derechos de NNA, con exiguas acciones impetradas tendientes a
hacerse cargo de esto.

Es asf como el derecho en otras tematicas, frente a ciertos perjuicios,
proporciona algunos mecanismos reparatorios, entre otros, la compen-
sacion econdémica en materia de divorcio o, inclusive, en materias tan
disimiles como los bienes materiales o la propiedad, concediendo inclu-
so otro tipo de remedios como la privacién de derechos, por ejemplo,*
no concebimos que en esta materia tan importante no existan, incluso
podriamos considerar que estos podrian extrapolarse perfectamente al
tema en comento, principalmente, por el tipo de transgresién y entidad
de bienes juridicos protegidos involucrados.

Es por lo anterior que estimamos debiesen establecerse normas
claras al respecto,* es decir, podemos visualizar la necesidad de una ur-
gente aclaracion legislativa, pues el silencio del legislador no quita ni
reduce la responsabilidad que al Estado compete. El Legislador debiese
establecer la institucién precisa a emplear frente a casos como los des-

* RODRIGUEZ (2010), p. 177.

% Debemos hacer presente que actualmente existen diferentes proyectos de ley
en tramitacién en nuestro Congreso, como la ley de garantia de la nifiez, la creacién
del Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y la Adolescencia y de
reinsercion social que reemplazard el actual Sename. Sin perjuicio de esto, creemos
que en estos proyectos existe un vacio respecto a los temas tratados en este trabajo,
en especial al rol del Estado y su responsabilidad frente a esta tematica, obviando las
recomendaciones dadas a Chile por la ONU.
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critos, permitiendo hacer efectiva la reparacién de dichos perjuicios con
indicacién expresa del plazo de prescripcién de acciones y suspension,
en pos del principio de seguridad y claridad de las normas juridicas,
pues —como sefaldsemos— las victimas son (o fueron) menores de edad,
quienes no podemos olvidar han sufrido vulneraciones por parte de sus
padres y/o guardadores, siendo revictimizados por las instituciones
llamadas a resguardar sus derechos, reconfigurando el verdadero rol
que ha de desemperiar el Estado, a fin de evitar se pudiera entender que
se le exima de responsabilidad tal como se pretende hoy.

Creemos también que la figura de responsabilidad del Estado por
talta de servicio es la méas adecuada en cuanto a posibles acciones a impe-
trar frente a estas vulneraciones, pues consideramos cumple cabalmente
los presupuestos necesarios para su accionar, como lo precisdramos.

Finalmente, no podemos sino estar plenamente convencidos de
que este tipo de acciones irdn con el tiempo cobrando mayor relevancia
en nuestro sistema, ello pues existe un creciente interés de parte de la
opinién publica en lo que respecta a cuestiones de infancia, derechos que
deben ser protegidos y en caso de ser conculcados, es menester reparar
por quien es su principal garante, cual otro, sino el Estado.
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