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Resumen: Hay dafios causados por un grupo deter-
minados de personas, en que se puede establecer que
la accién dafosa se produce por alguno de los miem-
bros del grupo y que cualquiera de ellos, dado su com-
portamiento lo hubiera podido causar, aunque resulte
imposible la identificacion del culpable o responsable.
En el marco de manifestaciones violentas, se han pro-
ducido actos delictivos, donde muchas veces no es
posible identificar al o los causantes del dafio, pero
si al grupo o conjunto de sujetos, dentro del cual se
encuentran el o los autores que cometieron la accién
dafiosa. Esta situacion plantea el problema si la victima
podré ser resarcida y de qué forma. El presente traba-
jo aborda el problema del dafio causado por un autor
desconocido que pertenece a un grupo determinado;
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Asstract: There are damages caused by a certain group
of people, in which it can be established that the
harmful action is produced by one of the members of
the group and that any of them, given their behaviour,
could have caused it, although it is impossible to iden-
tify the guilty or responsible. In the context of violent
demonstrations, criminal acts have occurred, where it
is often not possible to identify the tortfeasor or tort-
feasors causing damage, but it is possible to identify the
group or group of individuals, including the perpe-
trator or perpetrators who committed the harmful
action. This situation raises the problem of whether
and how the victim can be compensated. This paper
deals with the problem of the damage caused by an
unknown perpetrator who belongs to a certain group,
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pero para un supuesto especifico y, en general, descui-  but for a specific case and, in general, neglected by the
dado por la doctrina: los dafios causados en manifesta-  doctrine: the damage caused in demonstrations or

ciones o protestas. protests.
PALABRAS CLAVE: Protestas sociales, autor  Key WoRDS: Social protests, unknown
indeterminado, dano. perpetrator, damage.

I. INTRODUCCION

El ejercicio del derecho de reunién exige que no lesione otros derechos sociales o individuales, no
obstante, se ha podido verificar, que bajo el pretexto de participar en legitimas manifestaciones ciu-
dadanas, algunas personas incurren en conductas dafosas. Estas conductas deslegitiman el ejercicio
de los derechos que la Constitucién garantiza, y provocan graves consecuencias en Derechos igual o
mas importantes como la vida y la integridad fisica y psiquica y el patrimonio publico y privado.

Es asi, que las manifestaciones que hemos visto en el dltimo tiempo dieron lugar a una serie de des-
manes y perjuicios, causados por personas que actuaron a rostro cubierto o encapuchadas. Se pro-
dujeron considerables dafios en la propiedad publica y en la privada, incluso la muerte de personas.
Tales actos resultan de muy dificil persecucién, como consecuencia de la imposibilidad de identificar
quién ha causado el dano y debido a una serie de vacios legales.

Los supuestos que pueden darse son los siguientes:

1.- Varios sujetos determinados causaron coordinadamente el dafio, como ocurre por ejemplo en el
caso del monumento al General Baquedano, en la Plaza Italia de Santiago de Chile.

2.- Un sujeto indeterminado caus6 el dafo, en un grupo determinado o indeterminado, pero en una
manifestacion convocada y organizada por sujetos determinados, esto es, donde existen claros or-
ganizadores.

3.- Un syjeto indeterminado en actuacién o grupo determinado, pero que no fue convocado o se des-
conoce quiénes convocaron, causo danos.

Pensemos, por ejemplo, en el caso de Denisse Cortes Saavedra ocurrido el 10 de octubre de 2021 en
Santiago de Chile, donde la victima fue alcanzada por un fuego artificial que se habria lanzado contra
la policia, siendo imposible hasta ahora identificar al causante de su muerte. Todos dispararon en la

misma direccion, pero solo uno le causé la muerte.

4.- Un sujeto indeterminado en un grupo indeterminado, sin organizadores o encontrandose estos
ocultos, causo danos.

Nuestro trabajo no analizara el numero primero, porque tiene respuesta en nuestra legislaciéon, y ana-
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lizara el supuesto segundo y especialmente el tercero, pues muchas veces ante la falta de prueba de
los organizadores se producird un desplazamiento al tercer supuesto. Tampoco se analizara el cuarto
supuesto, porque para avanzar en tal sentido, se debe tener claridad en la solucion de los anteriores
objeto de este estudio.

I1. EL DERECHO DE REUNION Y LA PROTESTA SOCIAL COMO EXCLUYENTES DEL DANO A OTRO

Creemos como Rawls, que “un régimen democrdtico presupone la libertad de opinién y reunién, y la
libertad de pensamiento y de conciencia”.! Tales garantias proponen un marco de libertad en el cual el
individuo puede hacer demandas legitimas a las autoridades, e influir en las politicas publicas, desde
su particular cosmovisiéon. Es inherente la calidad de animal social,? interesado en los asuntos de la
polis, cuya primera forma de participacién, es la unién con pares, para efectos de debatir, consensuar
y dar a conocer opiniones validas y coherentes a sus intereses.

Sin embargo, estos derechos han de ser ejercidos de forma tal que no dafnen a otro. El principio de
justicia mas antiguo lo encontramos probablemente en Ulpiano quien, mediante tres ideas, nos invit6
a la convivencia pacifica, respetando los derechos del proéjimo: “vivir honestamente, no danar a otro y
dar a cada uno lo suyo”® A lo largo de la historia, en cada fracaso de las libertades, siempre est4 pre-
sente la represion de los derechos mencionados por Rawls. Pero su ejercicio también propone dmbi-
tos de ejercicio responsable de la libertad, de acuerdo al pacto social fundante, que otorga al derecho
de reunién, su consagracién y limitaciones.

No desconocemos que el derecho a la protesta social, ha tenido un desarrollo importante en las de-
mocracias occidentales y que al mismo tiempo ha provocado tensiones entre las movilizaciones que
cortan calles, caminos o atentan contra bienes publicos, privados o personas y los derechos de los
afectados.? Sin embargo, mas alld de un debate todavia en desarrollo, para efectos de este trabajo,
nos parece adecuado poner nuestro interés en el pacto Fundamental y el Bloque Constitucional, para
demostrar que los dafiados, a menudo sin arte ni parte en el conflicto social, pueden tener derecho al
resarcimiento, en su calidad de victimas.

El articulo 19 N° 13 de la Constitucion establece el derecho de reunirse pacificamente, sin permiso
previo y sin armas, pero agrega que si la reunion tiene lugar en bienes nacionales de uso publico, se
regird por las disposiciones legales de policia. El derecho tiene su consagracion también de manera
andloga en tratados internacionales como la Convencién Americana de Derechos Humanos,’ al igual

' Rawts (1971), p. 372.

2 AristoTELES (2018), p. 4.

3 La tria precepta iuris que se traduce del honestere vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. Ver Maurera (2006), p. 275.
4 Bassa' y Monpaca (2019), p. 105 a 136.

5 Articulo 15. “Derecho de reunion. Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho sélo puede estar
sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la sequridad nacional,

98



Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcion
N° 41, 2022, pp. 96-119

que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.® Y de las normas examinadas, surge de
inmediato como limite de exclusion, el ejercicio de la violencia y la utilizacién de armas. El vocablo
pacifico, lo encontramos en los tres érdenes normativos del bloque, por lo que nuestra primera afir-
macion al respecto es que no ejerce legitimamente el derecho de reunion, quien lo hace de manera
violenta o con armas.

Obviamente el derecho de reunion, esta relacionado también con otros igualmente importantes para
el Estado de Derecho, como el de asociacion. Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, (en adelante CIDH) se ha pronunciado en relacion a ambas garantias, diferenciando el
caracter fundamental del derecho de reunion sobre el de asociacion, de tal forma que no existe el
segundo sin el primero, pero no necesariamente concurren de manera coincidente.” Sin embargo la
CIDH incorpora el derecho de reunién, como protector del derecho a la protesta social,® unido a la
libertad de expresion, otorgandole legitimidad en la medida que no existan actos reprochables en su
ejercicio,® todas cuestiones que nos permiten sostener, a objeto de nuestro trabajo, que el ejercicio
del derecho de reunioén, limita con causar dano a otro.

I1I. EL INTERES DE LA VICTIMA Y EL PRINCIPIO PRO DAMNATO COMO EJES DE LA REPARACION

Los dltimos eventos dafiosos sucedidos en el pais desde el 18 de octubre de 2019,"° me han motivado
a buscar una solucion satisfactoria para el dafiado, pero la aparente falta de norma en relacién a este

de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos o libertades de los demds”.

6 Articulo 21: “Se reconoce el derecho de reunion pacifica. El ejercicio de tal derecho sélo podrd estar sujeto a las restricciones pre-
vistas por la ley que sean necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la sequridad nacional, de la sequridad priblica o del
orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demds”.

"“El articulo 15 de la Convencién Americana consagra el derecho de reunion pacifica y sin armas. A su vez, la libertad de asociacion,
prevista en el articulo 16 del mismo tratado presupone el derecho de reunién y se caracteriza por habilitar a las personas para crear
o participar en entidades u organizaciones con el objeto de actuar colectivamente para la consecucion de los mds diversos fines,
siempre y cuando éstos sean legitimos. A diferencia de la libertad de asociacion, el derecho de reunién no implica necesariamente la
creacion o participacion en una entidad u organizacion, sino que puede manifestarse en una unién esporddica o congregacion para
perseguir los mds diversos fines mientras éstos sean pacificos y conformes con la Convencién.” (Corte IDH. Caso Escher y otros Vs.
Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C No. 200, N° 169)

8 “El derecho a protestar o manifestar inconformidad contra alguna accion o decision estatal estd protegido por el derecho de reu-
nion, consagrado en el articulo 15 de la Convencion Americana.” (Corte IDH. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco
Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 371, N° 177)

9 “Este derecho abarca tanto reuniones privadas como reuniones en la via puiblica, ya sean estdticas o con desplazamientos. La posi-
bilidad de manifestarse publica y pacificamente es una de las maneras mds accesibles de ejercer el derecho a la libertad de expresion,
por medio de la cual se puede reclamar la proteccion de otros derechos. Por tanto, el derecho de reunion es un derecho fundamental
en una sociedad democrdtica y no debe ser interpretado restrictivamente. Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante el “Tribunal Europeo”) ha senalado que el derecho de reunién es de tal importancia que una persona no puede ser sanciona-
da, incluso por una sancion disciplinaria menor, por la participacion en una manifestacion que no habia sido prohibida, siempre y
cuando no cometa actos reprochables durante la misma.” (Corte IDH. Caso Lépez Lone y otros Vs. Honduras. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302, N° 163)

httDs. www.latercera.com /pulso/noticia /la-historia-tres-pymes-afectadas-los-saqueos /880118

29



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 41, 2022, pp. 96-119

tema es también una cuestidn extra que ha captado mi interés para estudiar y escribir. Estoy cierta
que el derecho no exige conducta de superhéroes, sino algo tan simple como no dafiar a otro. Desde
esta perspectiva, la pregunta clave tiene por objeto responder cudl es la regla o norma de conducta
que debemos observar en nuestro trato con los demas, en la contingencia social. Y en este contexto,
cualquiera sea el camino por el cual el juez llegue a la solucién reparadora, la responsabilidad debe
ser concebida como la retribucién pecuniaria a la victima.

A mi modo de ver, existe una colisién entre el legitimo derecho a la protesta social y el dafio causado
en su ejercicio, cuya solucion tiene como matriz también al derecho civil." Por esta razén, mi anali-
sis parte de la existencia de un delito civil que cause perjuicios y por ende la obligacion de reparar
el dafio a través de la correspondiente indemnizacion. Para lo anterior, el principio fundamental es
que la responsabilidad civil persigue reparar a la victima, no solo en su patrimonio sino ademas en su
integridad fisica o psiquica.

Admitamos que los incidentes derivados de la protesta social, nos plantean el problema que ellos son
causados por autores cuya identidad es muy dificil de determinar con certeza, porque actiian enca-
puchados y se esconden en el colectivo. Conviene sin embargo admitir que la autoria de la conducta
lesiva, y con ello la constatacion del nexo causal, se diluyen entre la pluralidad de personas que inte-
gran un mismo grupo.

Debe quedar claro, que el sentimiento bésico de justicia lleva a las victimas a exigir la reparacion.
Ante la imposibilidad de identificar a los autores, se puede optar por demandar al Estado por la falta
de servicio, porque ante el desborde del proceso social, ni siquiera la policia es capaz de controlar el
orden publico y atribuir conductas. Asi, el interés se orienta respecto de quienes participan y causan
el dafio, pero también hacia los autores intelectuales que organizan y llaman a la protesta social.

Como plantea Corral, reparar los dafios es un principio inmanente a nuestro derecho. Y el sistema
estd implicitamente concebido en la Constitucion, al menos en su pretensién del Articulo 1°, relativo
a que el Estado estd al servicio de la persona humana y promueve el bien comun.” En el amplio cata-
logo de garantias, es necesario mencionar también como parte del sistema reparatorio, el Derecho a
la vida y a la integridad fisica y psiquica, la indemnizacién por error judicial, el Derecho a desarrollar
actividades economicas y el Derecho de propiedad, entre varios otros.

La consideracién anterior, es una justificacion para condenar a todos los integrantes de un grupo
determinado dentro del colectivo, pero ello no es suficiente, debe existir una fundamentacion técnica
basada en elementos normativos que se encuentren en nuestro Codigo Civil, cuestion que ha sido

1 Estoy cierta que en el ambito penal, ademas de instituciones como las salidas alternativas, existe un catilogo de tipos que
permiten castigar las conductas dafosas, pero la orientacion de este trabajo es puramente civil, tal como se plantea en la intro-
duccién. Por cierto, son aplicables en sede penal en aquellos casos en los cuales sea posible la interposicion de acciones civiles,
y los supuestos facticos del hecho que se juzga, sean compatibles con las hipotesis examinadas.

12 CorraL (2011), p. 70.
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abordada de manera indirecta por varios autores nacionales.”® En todo caso, existe un esfuerzo serio
de Barria, quien propone un mecanismo de integracion del vacio que se observa en la legislacion chi-
lena, justificando la reparacién de este dafio a partir de diversas disposiciones contenidas en el propio
Codigo Civil, referidos al articulo 2328 cc y articulo 2317 cc y en otros textos legales.

IV. LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA

Segun Hans Kelsen “se habla de responsabilidad colectiva cuando la sancién se dirige contra los indivi-
duos miembros de la misma comunidad juridica de que forma parte el sujeto que, como érgano de tal co-
munidad, cometid el acto antijuridico, si la relacion entre el infractor y los responsables esta constituida
por el hecho de que aquél y éstos pertenecen a dicha comunidad juridica. La responsabilidad individual
se produce cuando la sancion se dirige exclusivamente contra el infractor”®

En la doctrina francesa se viene hablando con insistencia de la “/declinacion de la responsabilidad in-
dividual’ en beneficio de la ‘socializacion’ o fraccionamiento de esa responsabilidad, que vendria a recaer
en una pluralidad de personas: la victima, victimario, asegurador, Estado, fondos, etcétera”.'®

Se trata de un concepto que hace referencia a la manera en que afecta la comision del ilicito a sus
autores, quienes deberdn asumir la responsabilidad en conjunto por el dafio causado por uno de sus
integrantes y por el comportamiento individual de cada uno de sus integrantes al generar una situa-
cion de peligro para la victima.

A partir de lo anterior, no podemos olvidar que existen ciertos requisitos concurrentes a la responsa-
bilidad colectiva, que es necesario examinar, para una mejor comprension del problema:

1.- A mi modo de ver el requisito mas importante y que es determinante para el nexo causal, es la
existencia de un grupo o pluralidad de sujetos, que debemos considerar como el autor del riesgo que
genera, lo que constituye un verdadero principio de ejecucién del dafio. La identificaciéon del grupo
debe ser clara y precisa, en cuanto a un conjunto de personas naturales. La actividad grupal, debe
crear una situacion de riesgo, sobre la base de la actuacion de caracter plural.

Respecto a la identidad de los individuos que forman parte del grupo previamente concertado o no,

18 CorraL (2003), pp. 179 y ss.; Robricuez (1999), pp. 98 y ss., RobriGuez (2010), pp. 9 y ss.; Arava (2003), pp. 126 y ss.; Biparr (1985), pp.
128 y ss.; Barros (2006), pp. 421y 422, y pp. 426 y 427.

14 Barria (2008a), pp. 273-289. Barria (2011b), pp. 151-183. El citado autor trata la doctrina espanola donde se observan importantes
opiniones, fundadamente dispares, que corresponden a dos de los autores que mas tiempo, paginas y esfuerzo han dedicado a la
materia, como son los profesores Ricardo Dt AnceL y Virginia Murrura. Expone el pensamiento de cada uno, a fin de desarrollar
su propia idea sobre este aspecto tan importante de la responsabilidad colectiva.

15 KeLsen (1983), p. 75
16 Mosset (1999), p. 13.

' Seguimos en esta materia a Robricuez (1999), pp. 98 y ss.; y a Barria (2008a), pp. 273-289. Barria (2011b), pp. 151-183, en sus obras
citadas.
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estamos frente a una actividad grupal de perfil peligroso, el cual no persigue un fin de beneficio pt-
blico, sino la expresion voluntarista de una consigna a cargo de un colectivo plenamente identificado
y que se concreta en un dano por la actividad de uno de sus integrantes. Todos los sujetos pertenecen
al grupo y la victima esta en condiciones de superar la dificultad probatoria inicial, toda vez que aquel
sindicado como autor que ha causado el dafio, debera probar que no ha cometido ningun ilicito civil.

2.- La imposibilidad de identificar al Gnico autor material del dafio, constituye un factor subjetivo que
consiste en “la deliberacion de hacer con otros”, toda vez que, de no existir el grupo, lo mas probable
es que al autor no habria actuado contra los bienes de otro, toda vez que el anonimato es su escudo
protector.

La dificultad para identificar al sujeto que obr6 dafiosamente, tiende a impedir que la responsabilidad
se pueda radicar en un individuo. Se diluye en medio de cuestiones probatorias imposibles, y en varias
ocasiones a partir de la poca efectividad de las agencias estatales para determinar culpables.

El tema tratado, apunta precisamente a intentar superar las dificultades probatorias en relacién a la
causalidad. El anonimato, la violencia, el actuar a rostro cubierto, con cierta organizacion de defensa,
son cuestiones que por cierto impiden la individualizacién de quien dafia a otro.®

3.- La necesaria conexion causal entre la actuacion del grupo y el dafio.

Entiendo este requisito, como aquel segun el cual el resultado no se habria producido de no mediar
el carcter grupal de la actividad. El individuo dentro de la masa, potencia su irresponsabilidad, vio-
lencia e irracionalidad.”

Hay que precisar, ademas, que segin Mortula, siguiendo a Diez Picazo, la responsabilidad del grupo
deriva de las condiciones de imputacién subjetiva u objetiva. La misma autora plantea el siguiente
ejemplo relativo a la culpa de todos, y del riesgo creado: el de quien lanza un objeto por la ventanilla
del autobus y hiere a alguien: si el resto va tranquilamente sentado, sélo quien ejecuta la accion es
responsable, pero responden todos, si han provocado un juego peligroso, en el cual un objeto sale
volando por la ventanilla, hiriendo a un transeunte.?

4.- La unidad de tiempo y espacio.

Ambos elementos concurrentes, sittian al grupo, lo identifican en cierta actividad, que sélo puede ser
atribuida al colectivo, porque ellos estaban ahi, en el tiempo coetaneo al cual se produjeron los dafnos.

18 Por cierto, el uso actual de medios tecnoldgicos, tales como camaras fijas, drones y programas de reconocimiento facial, han
venido a aportar pruebas que en otro tiempo habrian sido imposibles de obtener.

19 OrTEGA Y GasskT es el autor clasico que estudid el comportamiento del hombre en el grupo, como uno distinto del considerado
individualmente. Se puede consultar OrTEGA Y Gasser (2019).

20 MurtuLa (2006), p. 20.
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V. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA INDETERMINACION DEL AUTOR PARA EL DANADO, EN TORNO A LA
RELACION DE CAUSALIDAD Y LA CULPA

Con el animo de aclarar mejor esta cuestion, hay que recordar que la culpa y la relaciéon de causa-
lidad son dos elementos fundamentales de la responsabilidad civil y por ende de la responsabilidad
extracontractual. Y por lo general, la respuesta a la causalidad resulta extremadamente simple, como
ocurre por ejemplo en la colision de dos vehiculos porque uno de ellos cruza con luz roja o cuando un
transeunte sufre lesiones por la caida de un objeto desde un edificio en construccién.

No basta la mera imputacion material de la accion al sujeto. Para investigar la procedencia o no de
una obligacion indemnizatoria, debemos analizar por separado dos cuestiones de distinta indole, la
primera se ocupa del lazo material, de la influencia objetiva, es decir, de la causalidad de una accion
sobre un resultado lesivo; pero la existencia de dicha relacién causal no sera suficiente, segun el prin-
cipio general existente en materia civil, para hacer responsable por ese dafio al autor, serd preciso,
ademads, que el autor haya obrado culpablemente.

En todo caso, no podemos olvidar que la causalidad es compleja cuando no es posible identificar el
autor material de la accién daflosa, como ocurre en la generalidad de los casos derivados de la pro-
testa social.

Las normas del Cédigo Civil, tienden mas bien a permitir la exoneracion del presunto autor, en la
medida que no se prueba la relacién causal entre la conducta y el dafio producido, lo que reduce el
problema a uno de causalidad.

Asi, Rodriguez nos habla de una causalidad no probada, distinguiendo la “causalidad conjunta”, que
comprende a todos los integrantes del grupo; la “causalidad alternativa”, que opera sobre todos los
miembros del grupo por el hecho de que el dafio necesariamente proviene de alguno de ellos, al me-
nos, mientras no pueda determinarse quién es su autor. Citando a Mosset, hace referencia a la “cau-
salidad acumulativa”? que atribuye el dafio a varias personas que intervienen en el proceso causal de
tal modo que sus actos, independientes entre si, habrian producido el mismo dafio de haber interve-
nido aisladamente. Y finalmente se decanta la “causalidad objetiva’, que no excluye la prueba de que
el dafio proviene y fue causado por el grupo, pero, a partir de esta premisa, la causalidad se extiende
a quienes forman parte del grupo. Son autores del dafio, en consecuencia, todos los que formaban
parte del grupo y han creado el riesgo.*

Actualmente, la forma de soslayar la dificultad de la prueba de la causalidad entre el dafio y su autor
exige acreditar la existencia de un nexo de causalidad entre el dafio sufrido y la actividad del grupo

2 Ver Barria (2011), p.174. No es lo mismo la causalidad concurrente (un dafio causado por varios individuos a través de actos inde-
pendientes entre si, sin mediar cooperacién ni concierto entre ellos, siendo cada uno de esos actos suficiente para provocarlo);
y la causalidad adicional o acumulativa (el dafio es la consecuencia de di- versas actuaciones independientes, siendo cada una
insuficiente para causarlo, pero la suma de todas ellas deriva en el resultado dafoso).

2 Ropricuez (2010), p. 35.
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que incrementa el riesgo. Los que forman parte de la colectividad transitoria, crean las condiciones
que favorecen su anonimato, lo que dificulta la individualizacién del verdadero causante. El autor,
propone dos soluciones, la primera es optar por una presuncion de causalidad hacia la responsabi-
lidad individual por el hecho grupal y la otra no recurre a la presuncién, sino que atribuye el nexo
causal Unicamente a la actuacién del grupo como entidad unitaria, distinta de los integrantes indi-
vidualmente considerados, quienes no podrian alegar falta de responsabilidad por ningun motivo.?

Por otra parte, Tamayo, aborda la prueba del nexo causal, en el dafio causado por autor desconocido
que pertenece a un grupo determinado. Parte por reconocer la dificultad que propone la doctrina
tradicional, para luego reconocer que la doctrina y la jurisprudencia han acudido a criterios tales
como “la falta o culpa comun”, “el riesgo colectivo”, “la personalidad juridica del hecho”, “la creacién de
una situacion riesgosa o peligrosa”, reconociendo que se debe actuar con cuidado, para prevenir in-

justicias tales como condenar a quien no tiene que ver con los hechos.

En el intento por solucionar el problema, reconoce en primer lugar que varios c6digos latinoamerica-
nos optan por la responsabilidad colectiva de todos los autores del dafio, como en el caso de las cosas
que caen de un edificio, estimando que puede ser viable la extensién analdgica a casos similares. Sin
embargo, no renuncia a la posibilidad de que la persona imputada pueda probar que no tiene partici-
pacion en el hecho, porque el autor es otro o porque no pudo realizar el acto. Y existiendo culpa de
varios, se puede presumir la causalidad de todos ellos.

Para la visién que comentamos, la causalidad tiene un elemento de hecho y un elemento juridico.” El
incremento del riesgo, no es un elemento material, sino puramente juridico. Lo anterior en el con-
texto de la imputacion objetiva, sirve para restringir y seleccionar al autor, dentro de la pluralidad del
grupo, bajo el prisma de que quien causa el riesgo no permitido, debe responder de lo causado. En
suma, la imputacién objetiva atribuye responsabilidad a quien no fue el autor material del hecho. De
esta forma, superamos la vision romanista del dafio corpore corpori, se exigia una causalidad fisica
directa e inmediata, es decir, un inmediato contacto fisico entre el autor del dafio, sobre el cuerpo de
la cosa danada.?

En la misma linea de lo planteado, el criterio de imputacién objetiva aplicable a la causalidad puede
restringirse en su dimensién material. Si bien estas personas no causaron el dafio directamente, sin
embargo crean las condiciones para que otros sean autores, incrementando el riesgo e impidiendo la
identificacion del sujeto, derivando hacia la responsabilidad subjetiva.

Pero también existen casos que abrieron la posibilidad de nuevas formas de responsabilidad, como
el llamado “del aceite de colza’, donde la causalidad fue determinada a través de sucesivos pronun-

23 BArria (2010), pp. 244-245.

2 Tamayo (2011), pp. 269-272.

% Véase Fuentes (2010), pp. 23-32.
% Véase Aepo (2011), pp. 3-30.
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ciamientos de tribunales espanoles, condenando finalmente al Estado. El caso es mas o menos asi: el
producto, era importado por el Estado espafiol para la industria en la década del setenta, con expresa
prohibicién de consumo humano, para lo cual se lo mezclaba con ricino. Con la autorizacién estatal
se utilizaron otros desnaturalizantes y a un empresario se le ocurrio la idea de invertir el proceso
para hacerlo comestible. Murieron personas y otras tantas se intoxicaron. Aun cuando no fue posible
allegar la prueba de la causalidad, los indicios condenaron penalmente a los responsables.?” Con pos-
terioridad fueron condenados civilmente algunos funcionarios de aduanas y el Estado,”® en un caso
que marca precedente, atendida la falta de causalidad contenida en las sentencias.?

Es el caso en el cual se pudo soslayar la cuestion de la causalidad, fundando desde ese eslabon, la
teoria reparatoria. Por cierto, aquello puede ser resistido por quienes exigen la concurrencia estricta
de los elementos que dan lugar a la responsabilidad por el dafno, especialmente de la causalidad. En
términos académicos, es un avance para fundar la indemnizacion, mas alla de la causalidad estricta.

De todos modos, cuando en nuestro sistema consagramos la teoria clasica y subjetiva, establecimos
estandares muy precisos y exigentes para probar la culpa. De aqui surge la critica mas importante,
toda vez que esta teoria pone el acento en la conducta del autor por sobre la proteccion de la victi-
ma.® Esta sélo puede obtener la reparacion, en la medida que pruebe el dolo o la culpa, si asi no lo
hiciere, la demanda serd rechazada y serd imposible alcanzar la tutela solicitada.®

No est4d demas sefialar brevemente que una de las tareas mas arduas del demandante en sede civil,
consiste en probar su pretensién. Una vez abierto el término probatorio, el sistema pone sobre el
pretensor, un conjunto de limitaciones para acreditar los hechos a probar. En mi opinién, el sistema
de prueba legal o tasada, es un obstdculo importante para alcanzar el objetivo reparatorio, en cuanto
determina de antemano el valor para cada prueba, a diferencia de la sana critica, que de acuerdo a los
ejes de la l6gica, la maxima de la experiencia y el conocimiento cientificamente afianzado, permite
que la creatividad del litigante, ofrezca la prueba méas acorde a su teoria del caso .

En el objetivo de dar solucidn al problema de la reparacion, nos enfrentamos por una parte a la res-
tauracion de todo perjuicio sufrido injustamente por la victima y por otro lado a la determinacion
de la relacién de causalidad. El principio de reparacion integral no es borrado por las excepciones
y por ello puede siempre afirmarse que éste constituye la idea directriz del sistema indemnizatorio
chileno,® pero debo admitir que el pro damnato, no es suficiente sin la fundamentacién normativa.
Como todo principio del Derecho, debemos tener presente que es una herramienta interpretativa,
que orienta hacia la reparacién por sobre cualquier otra alternativa aplicable.

2 Afectados del Sindrome Téxico con Rapsa y Ratrca (1992).

28 Afectados del Sindrome Toéxico con Laboratorio Central de Aduanas, Manuel H. y Federico P. (1997)
29 Sugiero revisar SaLvapor (2006), p. 2.

30 AeLIUK (1993), p. 191.

31 ALessanDrI (1943), p. 109.

32 DomiNGUEZ (2010), pp. 9-28.

105



Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcion
N° 41, 2022, pp. 96-119

De esta manera, mas alla de los problemas que nos plantea la causalidad, el conflicto siempre deberia
resolverse teniendo como elemento interpretativo el pro damnato y el interés de la victima.

VI. APLICACION POR ViA INTEGRADORA DE LOS ARTICULOS 2317 Y 2328 DEL CODIGO CIVIL

Lo cierto es que mas all4 de los problemas que nos plantea la causalidad, el verdadero desafio consiste
en superar la dificultad en la determinacion de la identidad del sujeto, a través de la fundamentacion
normativa. Una de las respuestas posibles, tiene lugar en la responsabilidad objetiva.

Esta clase de responsabilidad, esta tratada en el ordenamiento juridico nacional, a propdsito de la cai-
da de objetos desde un edificio donde todos deben responder por el hecho de una persona, también
a proposito de actos causados por animales, y para el propietario del vehiculo por los dafios ocasio-
nados por el conductor, entre varios otros.

Las fuentes originales del Derecho Romano nos lleva a las acciones effusis vel deiectis y positum vel
suspensum, que eran concedidas por el Pretor a quienes hubiesen sufrido el dafio derivado de la caida
de objetos de un edificio. El sujeto pasivo era el habitator o jefe de familia, sin que fuera relevante que
aquel hubiera causado el dafio. La responsabilidad objetiva derivada del acto hacia abstraccion del
verdadero autor, siguiendo el caracter propio de la autotutela, en cuanto el sujeto afectado buscaria
de manera absolutamente impulsiva la reparacion, cuestion que en la actualidad es contraria a un
Estado de Derecho.®

Pero es claro que las mayores dificultades se presentan cuando el dafio es causado por el hecho cul-
pable de alguno entre varios candidatos, sin que resulte posible determinar quien desencadené esos
efectos. Ante este panorama, es necesario analizar si existe legislacion especial y si estd consagrada
la responsabilidad del grupo.

Ademas debemos ponderar si alguna norma establece de forma expresa la responsabilidad objetiva,
de tal forma que el actor quede liberado de demostrar la negligencia o intencién dolosa del causante.
Se trata de orientar la responsabilidad al grupo participante, en lo que Barros trata y denomina “res-
ponsabilidad difusa’, a partir de la cual, son varias personas las obligadas a indemnizar.? El autor sos-
tiene que la causalidad difusa conlleva serias dificultades y que en Chile s6lo se conocen las normas
por ruina de edificios del articulo 2323 del Cédigo Civil, sobre la responsabilidad por cuota de domi-
nio y caida de objetos del articulo 2328 del mismo cuerpo legal, en calidad de simplemente conjunta.
Estos casos determinan reglas de distribucion proporcional de la responsabilidad, lo que constituye
una excepcién al principio de solidaridad del articulo 2317. Ella tiene lugar cuando dos o méas personas

33 Barria (2008), p. 202.
3 Barros (2010), p. 426.
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son autores de un mismo hecho. Pero no es el caso en comento, porque el autor del hecho punible es
uno solo, pero responden todos.

¢Como llegamos a la responsabilidad solidaria? En principio podriamos establecer que es simplemen-
te conjunta de acuerdo al articulo 2328, pero el problema es que no sabemos cuantos sujetos son, y la
cuota va a depender de cuantos individualizamos, acto a menudo dificil para el ofendido. Al respecto
se ha planteado la responsabilidad in solidum o concurrente,® formula pro damnato que no estd en
el articulo 2317, porque éste se refiere a un solo hecho en que varios son autores y aqui hay uno solo
que es autor y los otros han sido una condicion para que el hecho ocurra. Nuestra doctrina y jurispru-
dencia han aceptado la idea de la responsabilidad concurrente.*® Pero debemos recurrir a ella, si no
existe un concurso de causas, porque todos podrian ser coautores, desde el momento que crearon las
condiciones y por ende el hecho tendria cabida dentro del articulo 2317. También podriamos plantear
una negativa, porque el autor es uno solo y los otros facilitaron el acto, y en ese caso podria aplicarse
la teoria de la responsabilidad concurrente, desarrollada por la doctrina, y con recepciéon mediana por
parte de la jurisprudencia.”

De cualquier forma, debemos recordar que los requisitos determinantes de la solidaridad legal ex-
tracontractual reconocen que el hecho haya sido “cometido por dos o mds personas” Aqui habria dos
alternativas, seguir la responsabilidad simplemente conjunta, pero esto perjudica al dafiado, y lo otro
es avanzar en la idea de la responsabilidad concurrentes o solidaridad imperfecta, es decir, de situa-
ciones que normalmente serian simplemente conjuntas para ir por la responsabilidad concurrente.

El autor Corral, analiza el planteamiento jurisprudencial de la Corte Suprema a proposito de casos de
responsabilidad por dafio al medio ambiente, algo similar ocurre en responsabilidad por accidentes
del trabajo, ocurridos en faenas regidas por el régimen de subcontratacion.

En cuanto a la coautoria, ésta es reconocida por Reglero, quien plantea como una cuestion pacifica
que, existiendo varias personas concertadas para cometer una accion dafiosa o culposa, todas res-
ponden solidariamente del dafio, de manera integra y solidaria, de acuerdo al criterio de imputacion
reciproca del resultado entre coautores. La posicion que comentamos nos abre en lo doctrinal, un
amplio abanico de responsabilidades, teniendo como base el acuerdo previo. No vemos la posibilidad
de imputar a quienes se han convertido en colectivo dafioso por las circunstancias facticas que les
llevan a reunirse de manera no acordada previamente, como puede ocurrir en una asonada que se ha
formado de manera casual.

Ante la imposibilidad de probar el nexo causal entre el dafio y el grupo, siguiendo a Pantaleon, el autor
se decanta por la absolucién de todos, con excepcién de la existencia de un seguro obligatorio, como
por lo demas se obliga en la Ley de Caza espafiola. Por oposicion a lo anterior, nos habla de la respon-

% Véase CorraL (2015), pp. 455-471.

3 Véase Aepo y Munita (2021), pp. 434 -435. Los autores se inclinan por la opinién de aquellos que estiman la concurrencia de la
solidaridad. Ver Menpoza (2021), pp. 257-288.

% Véase CorraL (2015), pp. 468-469. También Menpoza (2018), pp. 387-392.
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sabilidad solidaria de todos, con excepcidn de aquel que pueda probar su total falta de participacion
en el hecho. Sin embargo, manifiesta dudas en relacién al nexo causal, s6lo en cuyo caso podemos
plantearnos un régimen de responsabilidad solidario o no. Para superar el problema, propone invertir
la carga de la prueba, haciendo recaer ésta en los presuntos autores. Deberan ellos probar que no
tuvieron participacion en los hechos.

Pero convengamos al menos, que quien se suma al grupo y participa de la reunién, lo hace de manera
libre y voluntaria, otorgando al menos un acuerdo tacito ante los violentos, si no se retira del lugar o
no impide o repudia mediante actos expresos, los actos que causan el dafio.*®

Por su parte, Mendoza propone los siguientes criterios de delimitaciéon siempre dentro del ambito de
aplicacion del articulo 2317. Nos habla en primer lugar de “actuacion conjunta concertada”, conside-
rando que la expresion “cometido por dos o mds personas” nos remite a la coautoria, pero nos recuerda
que no es requisito esencial de la coautoria el que las actuaciones sean simultaneas si es que existe el
elemento subjetivo de estar de acuerdo para actuar conjuntamente. También se refiere a la “actuacién
no concertada’, cuya caracteristica relevante es la simultaneidad y/o la finalidad comun de las actua-
ciones, donde no existe acuerdo previo y sin que el ilicito causado por uno, suponga su automatica
imputacion a otro. Y también considera la “causalidad complementaria” o “concausalidad’, en la cual
un mismo delito o cuasidelito puede ser cometido por dos o mas personas, mediante actuaciones
simultdneas e independientes que por si solas no son suficientes para causar el mismo dafio.

Para Mendoza, la coautoria es condicion suficiente para aplicar la solidaridad del articulo 2317, toda
vez que el grado de participacion es relevante solo para las relaciones internas. La misma norma se
aplica a la actuacion no concertada, en el caso de que exista simultaneidad en las actuaciones, o de
ser sucesivas, exista una finalidad comuin que las unifique. No excluye a los terceros civilmente res-
ponsables, cuando concurren a la realizacion del dafio por omision del deber de cuidado.®

Por otra parte, los autores Aedo y Munita, plantean que existen casos en los cuales no existe la soli-
daridad del articulo 2317, como en la responsabilidad de sujeto indeterminado de grupo determinado,
a diferencia de Mendoza, quien propone que la solidaridad emana del caricter de regla general que
tendria el articulo 2317. Los autores se decantan por estimar que el articulo en cuestion, en su génesis
apunta a la responsabilidad del sujeto indeterminado del grupo, agregando que existe la responsabili-
dad por el hecho ajeno en los articulos 2320 y 2322, ademas que, en los casos de responsabilidad por
el mismo hecho, pero por distintos regimenes, la doctrina ha ido asumiendo como valida la respon-
sabilidad concurrente.*

En una vision parecida, Barros propone que la responsabilidad de cada candidato por el total, opera
como garantia respecto de la victima, lo que resulta consistente con los criterios sobre responsabili-

38 ReEGLERO y Bustos (2014), pp. 1038-1040.
39 MEenpoza (2021), p. 281.
40 Véase Aepo y Munita (2021), pp. 434-435.
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dad por negligencias multiples. Agrega que es probable que las soluciones jurisprudenciales, depen-
dan de la naturaleza de los casos que deban resolverse.*

Asi por ejemplo, en la caida de objetos, responden todas las personas que habitan la misma parte del
edificio, dividiendo la indemnizacion entre todas ellas. La regla general es que sean responsables, sin
necesidad de probar la culpa por parte de la victima, ni derecho a exonerarse del pago a través de la
prueba de la debida diligencia. Habria que decir también, que la norma permite que los responsables
se exoneren de la indemnizacion, si prueban que el hecho se debe a la culpa o mala intencién de una
persona determinada, a quien se le debe imputar en forma exclusiva la conducta dafiosa.**

El razonamiento anterior es logico, toda vez que la forma de responsabilidad en estudio surge de la
imposibilidad en la determinacién del autor del dafio. Una vez despejada esta variable, es decir, pu-
diendo individualizar al autor, no es posible sostener la responsabilidad del grupo, sin atentar contra
el principio de culpabilidad, en el cual el reproche ha de hacerse a quien ejecuta el acto u omision.

En esta linea de reflexidn juridica, se precisa que las cosas que se arrojan, dan lugar a una responsa-
bilidad que no es por el hecho de las cosas, sino por el hecho ajeno. La responsabilidad recae sobre
todas las personas que habiten la misma parte del edificio, en calidad de duefio, arrendatario, como-
datario, usufructuario, etc. Y los responsables dividiran entre todos la indemnizacion.*

En mi opinién, y para la cuestion en estudio, esta clase de responsabilidad obedece a una clasificacion
propia del Derecho civil, bajo las acostumbradas distinciones sistematicas de nuestra ciencia, pero lo
que subyace detras es la conducta activa u omisiva de una persona que infringié un deber de cuidado
o simplemente decidié dafar a otro, aceptando el resultado. La imputacién colectiva, es la manifes-
tacién mas pura del principio pro damnato, lo que demuestra la aseveracion de que los principios
del Derecho, son la herramienta mas eficaz para interpretar normas juridicas, en este caso, en clave
reparatoria.

Por todo lo anterior, en el &mbito civil, nada impide singularizar la responsabilidad en una o méas per-
sonas, previa acreditacion que el hecho ocurri6 por dolo o culpa. Y es muy importante considerar que
cuando no es posible probar quien ha causado el dafio, se genera, en opiniéon de Rodriguez Grez, un
caso de responsabilidad objetiva subsidiaria consistente en la obligacién de reparar sin atender a la
causa fisica que lo provoca, ni al elemento subjetivo de la responsabilidad. En este caso, el legislador
privilegia la situacion de la victima, que de otra manera se habria visto privada de toda reparacion
posible.

4 MEenDOzA (2021), p. 281.

2 El Inciso 1°, articulo 2.328 del Cédigo Civil sefala: “El dafio causado por una cosa que cae o se arroja de la parte superior de un
edificio, es imputable a todas las personas que habitan la misma parte del edificio, y la indemnizacion se dividird entre todas ellas;
a menos que se pruebe que el hecho se debe a la culpa o mala intencion de alguna persona exclusiva mente, en cuyo caso serd res-
ponsable esta sola”

4 Orreco (2021), p. 40.
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La responsabilidad objetiva propuesta por Rodriguez Grez no exige vinculacién material con el dafio.
Basta que la cosa haya caido o haya sido arrojada de una parte del edificio para que la responsabilidad
afecte a todos quienes moran o residen en él. Se podria decir que el riesgo es inherente a los edificios
en altura. La responsabilidad no tiene otro fundamento que el amparo a quienes sufren el dafio. Por
lo mismo, se excluye la prueba de diligencia o cuidado que niega la autoria. Este es un caso tipico de
responsabilidad objetiva.*

Se trata de una responsabilidad colectiva, donde la ley entiende responsable al grupo dentro del cual
se encuentra el autor nico, pero anénimo. La obligacion de responder no es solidaria, ya que la in-
demnizacion se divide, por partes iguales, entre todos los presuntamente culpables.®

El autor Barria coincide con Diez-Picazo en “la desindividualizacion del Derecho de Danos”, que co-
rresponde a la evolucion observada en esta rama del derecho. La responsabilidad civil nacida por la
comisiéon de hechos ilicitos deja de ser exclusiva consecuencia de una relacién entre sujetos y pasa a
formar parte de los posibles efectos que nacen a proposito de la realizacién de actividades colectivas
o grupales, como productores o victimas de los hechos dafosos.*

Lo que importa observar es que el Derecho civil ha evolucionado hacia la responsabilidad objetiva,
construyendo elementos para fundamentar la responsabilidad del grupo, derivada de uno o mas au-
tores cuya individualizacién es dudosa o imposible.?’

VII. LA PRESUNCION DE CAUSALIDAD, COMO BASE PARA UNA TEORiA REPARATORIA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

Si bien los autores que han tratado este evento dafioso lo analizan a la luz de distintos mecanismos,
razonamientos y teorias que aporta la doctrina y el derecho comparado. Me inclinaré siguiendo a
Barria a través del mecanismo de la presuncion de causalidad. En ella simplemente se presume que
cualquiera pudo haber causado el dafio, en cuanto el autor forma parte del colectivo que ha cau-
sado el riesgo no permitido. Esta cuestién esta influida sin duda por el pensamiento de los autores
De Angel y Reglero Castro, citados en el articulo que referimos al pie del texto, siendo en todo caso
una presuncién de causalidad que deriva en responsabilidad solidaria, simplemente legal, que admite
prueba en contrario.*

* OrreGo (2021), p. 36.

45 CorraL (2011), pp. 247-249. Ademas, Barros reafirma su argumentacion haciendo referencia a un conocido caso norteamericano
“Sindell v. Abott Laboratories” en que las demandantes eran mujeres cuyas madres habian tomado una droga durante el emba-
razo, sin que se pudiera identificar en el juicio cudl laboratorio habia sido en cada caso el fabricante; la corte determiné que las
demandantes no debian probar individualmente la causalidad sino que la indemnizacion podia ser cobrada de cada demandado
en proporcion a su participacion de mercado (market share liability). Ver los articulos 2328 y 2317 del Cédigo Civil.

46 Barria (2008), p. 1y Diez-Picazo (1999), p. 159 y ss.

4 Debemos recordar que el Codigo Civil de 1855 en su art. 280 N° 5 establecia la posibilidad de condenar solidariamente al pago
de dichos alimentos a todos los autores de la violacion.

8 Barria (2011), p. 159.
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En nuestro sistema, la responsabilidad subjetiva sigue siendo la regla general en materia de respon-
sabilidad, pero este instituto estd complementado, con evidentes fines de morigeracién, por varios
otros: las presunciones de responsabilidad, tanto legales como de derecho, los casos de responsabi-
lidad objetiva fundados en el riesgo, el drea de seguros y cauciones obligatorias y la nocion del riesgo
como una forma de culpa moderna.*

En el problema que nos planteamos, hay que despejar también la interrogante de si es posible que
otros miembros del grupo, los que sean identificables, responden por los dafios causados por quie-
nes no es posible individualizar. Asi por ejemplo, en numerosas manifestaciones de caracter publico,
existen organizadores, caras visibles que piden los permisos o llaman a los actos que derivan en des-
manes. Es claro que esta cuestion cabe en la responsabilidad por el hecho ajeno, lo que nos permite
ampliar la accién indemnizatoria a todos los que contribuyen a causar el dafilo mediante actos dolosos
o culposos.®®

Alude al problema que comentamos, a propésito de la responsabilidad en los eventos deportivos
dice Abeliuk: “en cuanto a los espectadores, la responsabilidad, en general, corresponderd a los orga-
nizadores del evento que no han adoptado las precauciones necesarias a fin de evitarles accidentes”.>
También en la Ley N° 19.327 de derechos y deberes en los espectaculos de futbol profesional, el ar-
ticulo 18 inciso 2° establece que: “las organizaciones deportivas profesionales que, por negligencia de
sus dirigentes, incumplan las medidas de seguridad impuestas por la autoridad, serdn solidariamente
responsables por los danos causados”. Esta norma nos merece el siguiente comentario: la actividad
deportiva se encuentra reglada y propone medidas de seguridad que estan claramente estableci-
das, de tal forma que el sujeto tiene plena certeza de cudles son sus obligaciones y las consecuen-
cias de ellos. El concepto no es menor, a la hora de crear un estatuto de responsabilidades por el
hecho ajeno.

Por supuesto que los ejemplos apuntados, apoyan la tesis de que tanto la causalidad, como la autoria
han ido retirdndose paulatinamente bajo los criterios pro damnato. Es posible afirmar que los hechos
ilicitos acaecidos como consecuencia de la protesta social, en cuanto han causado perjuicios, reunen
todos los requisitos para ser constitutivos de un delito o cuasidelito civil, susceptible de ser indemni-
zados. Existe una idea que se repite en nuestra legislacion, independiente de la materia que regulen,

49 Robricuez (2010), p. 86 Ademas, El profesor Barria desarrolla en su tesis doctoral el derecho comparado principalmente en
Espania donde en el ambito doctrinal, merecen una mencion especial los trabajos del profesor Ricardo Dt ANGEL, principalmen-
te, “Indeterminacion del causante de un daiio extracontractual”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, N°.1, Julio
de 1983, “Nota sobre el datio extracontractual causado por el miembro indeterminado de un grupo”, en Estudios de Deusto, 1984,
volumen 32, “Actuacién dafiosa de los grupos”, en Revista Juridica de Catalunya, 1997, y el Tratado de Responsabilidad Civil, de
Fernando RecLero Cawmpos, Editor, en Civitas, 1993. Pionero en Espaiia respecto del estudio moderno de la indeterminacién del
causante de un dafio, y de Virginia MUrruLA, autora de la tinica monografia dedicada por entero al tema del dafio causado por el
integrante no identificado de un grupo.

50 Como senala AseLiuk (1993), pp. 240-241: La responsabilidad por el hecho ajeno, estd reglamentada por el Cédigo Civil, en los
articulos 2320 a 2322. El primero comienza diciendo: “toda persona es responsable no solo de sus propias acciones, sino del hecho
de aquellos que estuvieren a su cuidado” En términos generales, y desde luego en los casos del Codigo, la responsabilidad por el
hecho ajeno se funda en la culpa que la ley presume en la persona que tiene a otra a su cuidado y abandona su vigilancia. No se
trata de responsabilidad objetiva, sin culpa; esta existe y por ella se responde y la negligencia es haber faltado al deber de cuidado

St ABeLiuk (1993), p. 280.
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en cuanto no es relevante la determinacién perfecta del autor, si es que la responsabilidad puede ser
impuesta a una pluralidad de sujetos en particular.

Pero evidentemente en un sistema como el propuesto, se han de otorgar al Juez, las atribuciones
que correspondan, a fin de administrar las consecuencias derivadas del dano. Asimismo, este autor
propone consagrar la responsabilidad civil objetiva del Estado respecto de los llamados dafios difusos
o colectivos, vale decir, aquellos en que no es posible establecer quién es la persona causalmente
responsable de los mismos.*> Admitamos que no podemos siempre sacrificar al Estado ante la falta
de regulacion en nuestro sistema de la responsabilidad colectiva. Como sucedi6 en el llamado caso
“aceite de Colza” es un claro ejemplo de como puede ampliarse la causalidad, pero un mal ejemplo de
técnica juridica, porque se amplié de manera exagerada.

Como podemos ver, existe un abanico importante de posibilidades a través de las cuales es posible
hacer valer la responsabilidad del colectivo, sin perjuicio del principio de inexcusabilidad de los érga-
nos jurisdiccionales. Esta cuestion es relevante a la hora de estructurar y validar una teoria en la cual
los organizadores de los actos que derivan en desmanes, sean los llamados a responder civilmente.

Hay que advertir que sin perjuicio de todo lo desarrollado, actualmente se discute en el Congreso un
proyecto de ley que modifica varios cuerpos legales y norma el orden pubico. Por su novedad, mas
que por una vigencia que se encuentra pendiente, a continuacion voy a revisar algunas de sus normas
mas destacadas.

VIII. EL PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE NORMAS EN MATERIA DE ORDEN PUBLICO Y ALGUNAS NORMAS
UTILES PARA LA REPARACION DEL DANO

El Codigo Civil no contiene una regla que de manera general aborde el supuesto planteado y tam-
poco existe hasta el momento, legislacion especial que incorpore en su preceptiva esta hipotesis. Es
asi, que la responsabilidad por estos actos, en la practica se diluye, a menos que el sistema penal sea
capaz de identificar a los autores, o los propios causantes sean obligados a reparar los dafos, como
ocurrio con la politica del “rompe paga”, implementada por el ex alcalde de Santiago Felipe Alessan-
dri quien, durante los desmanes causados en el afio 2017, demandé a los apoderados de los alumnos
causantes de los destrozos.*

Actualmente existe en tramitacién un proyecto de ley del ejecutivo el cual intenta normar el régimen
de responsabilidad que surge a propdsito de la comision de estos actos, particularmente de mayor
connotacion social. Este proyecto estad destinado a llenar el vacio actualmente existente en estas ma-

52 RopriGuez (2010), p. 112.

53

nas—y—apoderados de/2017- 06 12(134958 html,
pe-paga/244867/ https:
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terias. Al revisar su articulado, podemos entender la voluntad del legislador, de otorgar un estatuto
que obligue a reparar, el dafio causado en el contexto de las manifestaciones sociales.

El Proyecto de Ley se encuentra en tercer tramite constitucional, ante el Senado y modifica diversos
cuerpos legales, en materia de orden publico y establece normas en materia de reuniones publicas
que, entre otras materias y obligaciones, consagra la responsabilidad civil extracontractual de los
Organizadores y Convocantes de toda reuniéon o manifestacion publica a realizarse en plazas, calles
u otros lugares de uso publico, quienes deberan adoptar las medidas para el adecuado y pacifico de-
sarrollo de las mismas.>

A continuacion, revisaremos las principales normas, que a nuestro juicio aportan al trabajo en desa-
rrollo, abriendo caminos hacia la proteccion de las victimas.

El articulo 4° inciso 2°, dice:

“Los organizadores y los convocantes responderdn por los dafios que se produzcan con ocasion de esas
reuniones o manifestaciones, a menos que hayan adoptado todas las medidas razonables para evitarlos.

Se presumird que son organizadores y convocantes de una manifestacion publica, las personas que co-
munican a la autoridad administrativa competente la realizacion de dicha actividad de conformidad a
las disposiciones generales de policia. En caso que no haya habido tal comunicacion, se presumird que
los organizadores y convocantes de una reunidon o manifestacion publica, son las personas, naturales o
juridicas, que hayan llamado, a través de los medios de comunicacion o por cualquier otro medio, a reu-
nirse o manifestarse; o quienes coordinaron el lugar y tiempo de la reunién o manifestacion; o lideraron,
dirigieron, guiaron o estuvieron a la cabeza de la actividad el dia de su desarrollo”>

Analizado el proyecto a la luz de las normas del Codigo Civil, los organizadores y convocantes de una
manifestacion publica pasarian a ser terceros civilmente responsables, como el guardidn que respon-
de del hecho ajeno. Asi, la responsabilidad por hecho ajeno serd realmente una solucién cuando todos
los miembros del grupo dependan por alguna razén de la misma persona o entidad, porque en ese
caso la duda acerca de cuél de ellos provoco el dafio pasa a ser irrelevante.

En este contexto descrito por la norma, a los organizadores y convocantes se les atribuye la calidad
de guardian y se les otorga la calidad de tercero civilmente responsable. Ellos, responden por los da-
nos causados por aquellas personas que tienen bajo su cuidado “los manifestantes”, pero en estricto
rigor los organizadores y el convocante, responden por el hecho propio, por la falta de diligencia por
no haber tomado las medidas de prevencion, por su actuar negligente. Con la diligencia exigible se
trata de prevenir esta situacion, por lo tanto, la ley establece el buen criterio. Si usted organiza algo

°t El proyecto y su tramitacion legislativa se puede consultar en https: /www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramita-
cion.aspx?prmID=8371&prmBL=7975-25

% Oficio No 8282, 13 de agosto de 2009, de la Camara de Diputados.
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y causa un dafio usted puede exonerarse probando quien causo6 el dafio, pero probando, ademas, que
usted actu6 con diligencia, pero fue superado el dafio. De lo contrario, seria facil sacrificar a quien
caus6 el dafio quien puede no tener bienes y los que organizaron, no van a pagar.

No habra problema para identificar a los terceros civilmente responsables, porque se les individualiza
como “las personas que comunican a la autoridad administrativa competente la realizacion de dicha
actividad”, pero su realizaciéon no de cualquier forma “de conformidad a las disposiciones generales de
policia”. Lo anterior se traduce en dar cumplimiento con un tramite meramente administrativo que
consiste en dar aviso por escrito con dos dias habiles de anticipacidén, a lo menos, al Intendente o
Gobernador respectivo.>

El articulo 4 inciso 2° establece que los organizadores y los convocantes responderan por los dafios
que se produzcan con ocasion de esas reuniones o manifestaciones, a menos que hayan adoptado
todas las medidas razonables para evitarlos. ;Cuéles son todas las medidas razonables para evitar los
dafios? La respuesta esta en el inc. 3° del mismo art. “han adoptado las medidas a que se refiere el inciso
anterior, cuando cumplan las obligaciones impuestas por las disposiciones generales de policia’

Por un lado, se acoge la observacioén formulada respecto de la responsabilidad de organizadores y
convocantes, quienes deberan responder por hechos ajenos, sustituyéndola por la que les cabia por
hechos propios como consecuencia de no adoptar las medidas de resguardo necesarias. Por otra
parte, se revierte el caracter negativo de la presuncion de responsabilidad permitiéndoles excepcio-
narse, si acreditaren haber adoptado dichas medidas de resguardo.

En cuanto a la hipotesis descrita por la norma, al no existir el tramite administrativo previo de dar
aviso. “se presumird que los organizadores y convocantes de una reunion o manifestacion publica, son
las personas, naturales o juridicas, que hayan llamado, a través de los medios de comunicacién o por
cualquier otro medio, a reunirse o manifestarse; o quienes coordinaron el lugar y tiempo de la reunién
o manifestacion; o lideraron, dirigieron, guiaron o estuvieron a la cabeza de la actividad el dia de su
desarrollo”

En relacién a la presuncién de ser organizadores y convocantes las personas naturales o juridicas
que hayan realizado el llamado. Es necesario aclarar que si el grupo esta legalmente constituido el
problema de identificar quien es responsable, se diluye. Tal sucederd cuando el “grupo” acttia en nom-
bre de una persona juridica (sindicato, federacién educacional, club deportivo, colectividad politica,
etcétera). La victima, en tal caso, puede proceder contra la persona juridica que patrociné el acto
dafioso y también en contra de quienes lo provocaron directamente. A todos ellos les son aplicables
los articulos 2320, 2322 y 2317 del Cédigo Civil y los “principios generales” que pueden deducirse de
los mismos.®”’

% Decreto Supremo N° 1.086 del Ministerio del Interior, publicado el 15 de septiembre de 1983.
5" RobriGuez (2010), p. 38.
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La indeterminacién del autor directo del dafio se mantiene, sélo que la ley traslada la identidad a
aquellos a los organizadores y convocantes al igual como es el caso de la ley sobre violencia en los
estadios.’® Efectivamente esta norma, reglamenta la materia de la siguiente forma: Las organizacio-
nes deportivas profesionales deben hacerse responsable de los dafios ocurridos no solo con ocasion
de un partido en el estadio, sino también a los perpetrados en sus inmediaciones y durante hechos
conexos, como los llamados “banderazos” También abarca la venta de entradas, uso del transporte
publico y desplazamientos de los equipos, asistentes, medios de comunicacioén y otros intervinientes
en la actividad, que por negligencia de sus dirigentes, incumplan las medidas de seguridad impuestas
por la autoridad, a los que eran solidariamente responsables por los dafios causados.>®

Si bien, las normas que han servido de sustento a la sancion, articulos 3 letra a) y 7 de la Ley N° 19.327
contienen obligaciones de naturaleza preventiva, exigen de parte del organizador el despliegue de
una determinada conducta diligente para garantizar el desarrollo de un evento deportivo sin con-
secuencias dafiosas para participantes y espectadores, y, por tanto, no estan exentas del juicio de
culpabilidad que supone su infraccion.

Estas zonas de responsabilidad por riesgo o sin culpa son admitidas a veces expresamente por los
textos legales. Mas alla de eso, parece configurar una responsabilidad que ya no se funda Gnicamente
en la culpa o negligencia individual, sino en el riesgo creado por ciertas actividades, en las cuales
tienen cabida por cierto las que motivan el presente trabajo.

Sin embargo, a nuestro juicio persiste la indeterminacién necesaria para sefialar con éxito a los res-
ponsables, bajo ciertas condiciones que escapan al proyecto. Asi por ejemplo, basta que los que lide-
ran la manifestacion se refugien entre la masa de personas ocultado su identidad o actien en forma
encapuchada, o que el llamado se efecttie por una aplicacién de mensajeria encriptada, para que los
casos queden impunes. Por cierto aquellas hipdtesis dependen mas bien de la calidad de las inves-
tigaciones que pueda realizar la policia, y delas facultades que el sistema procesal penal otorga a las
agencias estatales para tales propositos. Pero sin duda habr4 situaciones en las cuales serd mas dificil
determinar “el guardidn” o “tercero civilmente responsable” de los dafios causados por los manifes-
tantes.

A ello hay que agregar, que en el sistema de responsabilidad extracontractual chileno el problema del
dafio causado por el miembro indeterminado de un grupo, no se encuentra formalmente resuelto.
El Cédigo Civil no contiene una regla que de manera general aborde el supuesto, y tampoco existe
legislacion especial que incorpore en su preceptiva esta hipdtesis. Como ya dijimos, esto es una cues-

8 Ley N° 20.844 sobre derechos y deberes de asistentes y organizadores de espectaculos de futbol profesional, de 2015.

% El Mercurio, 8 de Septiembre de 2018, Hinchas que lanzaron bengala a Herrera no podran entrar a los estadios hasta 2030.
Gracias a las imagenes entregadas por las cAmaras de seguridad del recinto de Macul, y que Blanco y Negro (ByN) proporciond al
Departamento OS-13 de Carabineros en mas de 14 DVD, se identificaron a los tres autores: Elian Cardoza, de 18 afios; E.A.C.C.,y
B.A.O.V,, ambos de 16 afios. Ninguno tiene antecedentes penales ni 6rdenes de detencién vigentes. Portar el lienzo y trepar el vi-
drio son actos sancionados severamente por la Ley 19.327 de derechos y deberes: seis meses sin entrar a ningtin estadio donde se
juegue fatbol profesional en Chile la primera y un afio, la segunda. El de la bandera, sin embargo, no fue el tinico pecado cometido
el sabado 25: ademéas manejaron fuegos artificiales (3 afios de sancién), incitaron a la violencia (1 afio), cometieron desérdenes
publicos (3 afos) y lanzaron pirotecnia al campo de juego (3 afios).Las infracciones suman 11 afios y seis meses.
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tion propia de la investigacion penal y excede los limites y posibilidades del Derecho civil.El texto del
articulo 4 propuesto por el Senado, que difiere del original del Mensaje, sefiala lo siguiente:

“Los organizadores y los convocantes a esas reuniones o manifestaciones responderdn solidariamente
de los dafios que los participantes causen, a menos que hayan adoptado todas las medidas razonables
para evitarlos”.

Coincidieron con el hecho de que la responsabilidad deberia ser subsidiaria y no solidaria, dado que lo
correcto seria agotar la responsabilidad que cabe a los infractores directos. Por otra parte, creia ne-
cesario precisar qué deberia entenderse por adoptar las medidas para el adecuado y pacifico desarro-
llo de las manifestaciones y si éstas medidas, calificadas de razonables, se referirian a la comunicacion
efectuada a la autoridad. Si asi fuera, creia que ello deberia establecerse en la disposicién en andlisis.

Sobre la base de lo debatido, el Ejecutivo presentd una indicacion para sustituir este articulo elimi-
nando la responsabilidad solidaria de los organizadores y convocantes.

Los representantes del Ejecutivo explicaron los términos de esta indicacién sefialando que, por un
lado, se acogia la observacion formulada respecto de la responsabilidad de organizadores y convo-
cantes, quienes debian responder por hechos ajenos, sustituyéndola por la que les cabia por hechos
propios como consecuencia de no adoptar las medidas de resguardo necesarias; por otro lado, se
revertia el cardcter negativo de la presunciéon de responsabilidad permitiéndoles excepcionarse si
acreditaren haber adoptado dichas medidas de resguardo y, por dltimo, se sefialaba con precision qué
deberia entenderse por organizadores y convocantes de la manifestacion. Precisaron que, en todo
caso, se trataria de presunciones simplemente legales.®’ Se aprob¢ la indicacion con las observacio-
nes formuladas, por unanimidad.

IX. CONCLUSIONES

Desde el Derecho romano hasta nuestros dias, el principio pro damnato, ha sido una preocupacion
esencial de la comunidad juridica. La ciencia del Derecho en continua evolucion, ha debido hacerse
cargo de los actos dafiosos causados por colectivos que pretendiendo ejercer el derecho de reunidn,
desbordan los limites de éste. En nuestra realidad nacional, el tema ha tenido un desarrollo importan-
te, a través de los aportes de Aedo, Alessandri, Barros, Barria, Corral, Mendoza, Munita y Rodriguez,
principalmente, todos los cuales estan de acuerdo al menos en que es posible que la victima sea re-
parada. Estimo que puestos frente a un colectivo, aquel que causa el dafio, no habria actuado de esa
forma, de no mediar la existencia del grupo. Es el anonimato, el paraguas que cubre el acto, y todos
los que participan en la masa, contribuyen a superar el riesgo permitido. Uno, dos o tres encienden
el fuego, quiebran los vidrios, saquean, disparan o golpean, aprovechandose de las condiciones que
se han creado por la turba, lo que ademas genera en el autor material la sensacién de impunidad, que
equivale a la barrera que impedira su identificacion.

% Boletin N° 4832-07, p. 16.
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En tales condiciones, existe un vinculo causal de responsabilidad objetiva, cuando el dafio es atribuido
directamente a todos y cada uno de los individuos que forman el grupo. Al mismo tiempo, existe una
dimension subjetiva, en cuanto tales individuos actuaron aceptando que producto de la condicion
de turba, colectivo o grupo, era posible que derivado de actos violentos, pudiera causarse un dafo a
bienes juridicos. Hoy por hoy, esta cuestion constituye practicamente una maxima de la experiencia.

Es posible establecer una presuncién judicial, cuando a partir de un hecho conocido, como es llamar
o convocar a una manifestacién, podemos determinar los organizadores, quienes deberdn asumir su
responsabilidad en la puesta en marcha. Puede establecerse incluso como maxima de experiencia que
quien convoca una manifestacion es quien la organiza, y la solidaridad en su responsabilidad puede
establecerse a través de la labor que la doctrina ha desarrollado en relacién a la solidaridad concu-
rrente.

La inexistencia en nuestro derecho de una norma especificamente dedicada a la atribucién de res-
ponsabilidades civiles al colectivo ha ido evolucionando hacia medidas integradoras de principios,
que permiten sostener, que el dafado puede obtener reparacion, a partir de la funcion integradora de
los Tribunales de Justicia. Lo anterior especialmente a partir de los articulos 2317 y 2328 del Cédigo
Civil y principios de equidad y pro damnato, admitiendo por cierto, que existen limitaciones que los
propios autores nacionales han reconocido en su aplicacion.
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