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ALGUNOS PROBLEMAS DE CAUSALIDAD EN LA
JURISPRUDENCIA SOBRE EL 27F°

LiLiaN SAN MARTIN NEIRA™

I. INTRODUCCION

Chile es un pais altamente expuesto a desastres socionaturales de diversa
indole.! Asf lo declara expresamente el Decreto N© 1.512 del Ministerio
del Interior, que aprueba la politica nacional para la gestién de riesgos de
desastres (en adelante Decreto N° 1.512), segtin el cual “Chile es un pais
expuesto de manera permanente a amenazas de origen natural como antré-
picas, entre las que destacan los terremotos, tsunamis, erupciones volcdnicas,
inundaciones, incendios forestales, entre otras”.> Entre esta gama de desas-

* Este trabajo forma parte del proyecto de investigacién Fondecyt 1170686, titulado
“Responsabilidad civil derivada de desastres naturales”. Una primera versién de este texto fue presentada
en el I Congreso Iberoamericano de Responsabilidad Civil, realizado en la Universidad Carlos IIT de
Madrid y serd publicado en las actas que recogen las exposiciones de este congreso.

** Profesora Asociada de la Universidad Alberto Hurtado. Direccién postal: Almirante Barroso
Ne 10, Santiago. Correo electrénico: Isanmar@uahurtado.cl.

' “El riesgo natural es la posibilidad de que un territorio y la sociedad que lo habita pueda verse
afectado por un fenémeno natural extraordinario. La catdstrofe es el efecto perturbador que provoca
sobre un territorio un episodio natural extraordinario y que a menudo supone la pérdida de vidas
humanas. Si las consecuencias de dicho episodio natural alcanzan una magnitud tal que ese territorio
necesita ayuda externa en alto grado se habla de desastre, concepto que alude al deterioro que sufre la
economia de la regién y al drama social provocado por la pérdida de numerosas vidas”. (Cfr. OLciNA
(2006), p. 71). La literatura mds reciente, sin embargo, habla de desastres “socionaturales” “desplazando
la atencidén desde las amenazas naturales hacia la vulnerabilidad social o susceptibilidad de la poblacién a
sufrir dafios en funcién de su exposicién, localizacién geogréfica sobre sitios amenazantes o pertenencia
a grupos sensibles”. Cfr. ROMERO ez al. (2014), p. 24.

2 (fr. Considerando 1°, D.S. N° 1.512 del Ministerio del Interior, publicado el 18 de febrero de
2017. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1100397, consultado 3 de enero de
2020.
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tres destacan principalmente los terremotos y maremotos (o tsunamis), que
han asolado al territorio nacional desde tiempos inmemoriales. En efecto,
este tipo de fenémenos naturales y sus consecuentes dafios constituyen una
constante en la historia chilena pre y post colombina. De esto dan cuenta
la mitologfa y leyendas de los pueblos ancestrales,® asi como los libros que
narran la historia de Chile desde su formacién como nacién.* Esta circuns-
tancia gener6 una suerte de “acostumbramiento” en la poblacién. En sentido
figurado, es posible afirmar que este acostumbramiento forma parte del
ADN nacional, al punto que, segin la literatura especializada, los desastres
naturales, especialmente los terremotos, han contribuido a forjar el cardcter
chileno,’ transformdndolo en un pueblo resiliente y solidario, pero también
desapegado de sus afectos.®

Todo lo anterior implicaba que los terremotos y tsunamis era asumidos
por los afectados como “infortunio” o “fatalidad” y, por consiguiente, en
general no daban origen a demandas de responsabilidad civil. Juridicamente,
este razonamiento estd ciertamente avalado por el hecho de que el articulo
45 del Cédigo Civil, luego de haber definido al caso fortuito o fuerza mayor,
menciona expresamente al terremoto como un tipico caso fortuito.

Sin embargo, el panorama descrito es completamente diferente cuando
se trata del terremoto y posterior tsunami de 27 de febrero de 2010 (en ade-
lante 27F), pues, a raiz de una serie de desinteligencias entre las autoridades
del pafs, se instal$ en la poblacién la conviccién de que las muertes y los
dafios sufridos con ocasién de estos eventos no responden a la ocurrencia
de un caso fortuito, que haga aplicable la médxima casus sentit dominus, sino
que existen responsables civiles (e incluso penales) por tales dafos, lo que

3 Como son el caso de los seres mitolégicos Cai Cai y Treng Treng, serpientes que gobiernan las
fuerzas de la naturaleza provocando con su enojo terremotos, erupciones volcdnicas, maremotos e
inundaciones, as{ como la leyenda la Princesa Licarayen, que narra como el pueblo mapuche calmé la
furia de un dios alojado dentro de un volcdn con el sacrificio de una doncella.

# Sobre el particular pueden verse: Paracios (2016), pp. 41 ss.; ONETTO (2017), pp. 37 ss. Por su
parte, en su conocido Compendio de la historia geografica y natural del reino de Chile, el abate Molina
describe las principales erupciones volcdnicas y terremotos que afectaron a Chile durante la colonia
hasta la publicacién de su libro en la segunda mitad del s. XVIII, destacando también como el pueblo
chileno se habia preparado para enfrentar este tipo de fendmenos, especialmente los terremotos. Vid

MoLina (1788), pp. 29 ss.
> Vid MELLAFE (2004), pp. 279 ss.
¢ MELLAFE (2004), p. 287.
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dio lugar a una serie de demandas de responsabilidad civil contractual y
extracontractual.

Cabe senalar que, desde el punto de vista econémico y de la distribucién
de riesgos, la proliferacién de demandas de responsabilidad asociadas a de-
sastres naturales tiene en Chile un cariz especial, pues, como es sabido, el
pais no cuenta con un sistema de seguro o reaseguro estatal contra entre este
tipo de fenémenos, con lo cual las pérdidas materiales y humanas deben ser
soportadas directamente por los afectados. De esta manera, la responsabilidad
civil ha pasado a ser la forma en que la poblacién obtiene la indemnizacién
de sus dafios.” A mi juicio, esto explica que la responsabilidad civil esté cum-
pliendo en estos casos una funcién de redistribucién de las pérdidas que se
asemeja mucho a un sistema de seguridad social, alejéndose del sistema de
responsabilidad civil, pues la verificacién de todos los requisitos que segin
la doctrina —y la propia jurisprudencia chilena— deben cumplirse en estos
casos, se ha visto ostensiblemente rebajada.® Esto dltimo es especialmente
vélido para el nexo de causalidad, el cual aparece mds bien desdibujado en
varias de las sentencias condenatorias por este tipo de fenémenos. Lo que
es particularmente evidente cuando el demandado es el Fisco de Chile.

Justamente por esta razdn, en esta sede me quiero referir a las demandas
de responsabilidad extracontractual dirigidas en contra del Estado a raiz del
27F En particular, a algunos problemas juridicos relativos al nexo de causa-
lidad entre la actuacién del Estado y los dafios sufridos por los demandan-
tes, que estimo pueden resultar ilustrativos de tres cuestiones importantes:
(i) la funcién social que cumple la responsabilidad civil en algunos casos;
(i) la ausencia de la aplicacién de teorias de imputacién objetiva o, si se
quiere, de causalidad juridica para dar por establecida la responsabilidad
por parte de los tribunales chilenos; y (iii) la incorporacién de teorfas de
responsabilidad proporcional para superar problemas de prueba del nexo
de causalidad material. Para lograr este objetivo aludiré especificamente a
tres casos jurisprudenciales.

7 Para un andlisis de los desastres naturales como fuentes de responsabilidad civil, vid SAN MARTIN

(2019).

8 Esto se predica no solo de los casos de responsabilidad civil por desastres, sino también de otras
4reas de la responsabilidad civil. Sobre el particular me he referido latamente en la ponencia de clausura
de las IT Jornadas Nacionales de Profesoras de Derecho Privado, cuyas actas serdn publicadas por la
editorial DER durante el 2020.
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II. TRES CASOS A MODO DE EJEMPLO
1. Las demandas contra el Estado fundadas en el 27F

Las demandas dirigidas en contra del Fisco de Chile a raiz del 27F son
numerosas y fundadas en diversas razones. Asi, algunas de ellas se fundan
en el hecho de que las autoridades emitieron mensajes de tranquilidad a
la poblacién, instando a las personas a permanecer en sus hogares donde
finalmente fueron alcanzadas por una ola de tsunami. Otras se fundan en
que las autoridades no emitieron la alerta de tsunami oportunamente, lo que
impidié que quienes no advirtieron el terremoto pudieran ponerse a salvo.
Un tercer grupo de casos se funda en que las autoridades no educaron a la
poblacién para que supiera reaccionar frente a la emergencia, ni dispusieron
un plan de contingencia idéneo para ello. Finalmente, un dltimo grupo de
casos, se funda en que las autoridades, con su conducta negligente, posi-
bilitaron que terceros causaran dafios a la poblacién, aprovechdndose del
contexto del terremoto.’

En todos esos casos se presentan problemas relacionados con el esta-
blecimiento del nexo causal, tanto fictico como juridico. Efectivamente,
si algo es cierto, es que la ocurrencia del terremoto y posterior tsunami
obedece a factores totalmente independientes de la voluntad humana vy,
por ende, la posibilidad de atribuir responsabilidad implica asumir que,
a pesar de estos eventos, si la autoridad hubiese mantenido el estdndar de
conducta exigible (antes y durante la emergencia) los dafios no se hubie-
ran producido (causalidad natural). Asimismo, es necesario que se trate
de danos normativamente imputables a la autoridad, en el entendido que
su ocurrencia implica un riesgo que estaba llamada a arbitrar (causalidad
juridica). Sin embargo, lo cierto es que el andlisis jurisprudencial revela
que estas condiciones bdsicas para la atribucién de responsabilidad son
cuando menos cuestionables en algunos casos en que finalmente se ha
condenado al Estado. Esto es particularmente evidente en los tres casos
que a continuacion paso a resefar.

9 Para una revisién en extenso de esta jurisprudencia vid Rios (2017); ALARCON y Muroz (2018);
FARFALLO (2019); Taria (2020), pp. 139 ss.
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2. El anuncio radial del intendente

El terremoto y tsunami de 2010 se hizo famoso a nivel mundial, no solo
por la intensidad del evento, sino principalmente por la confusién que rei-
né en las autoridades locales. En tal sentido, guiadas por una informacién
errénea, las autoridades descartaron la alerta de tsunami, en circunstancias
que en algunos lugares este ya se habfa producido o bien estaba a punto de
producirse. En tal contexto, el intendente de la Regién del Bio Bio realizé
un comunicado radial anunciando a la poblacién la ausencia de riesgo de
maremoto e instdndola a permanecer o regresar a sus hogares, pues gran
parte tomé auténomamente la decisién de desplazarse hacia la parte alta de
las ciudades. Luego de este anuncio, muchas personas fueron alcanzadas por
la ola del tsunami, falleciendo trdgicamente, lo que dio lugar a numerosas
demandas de responsabilidad, bajo el argumento que la razén por la que
estas personas no se pusieron a salvo fue el anuncio del intendente, que los
indujo a la calma.' Se trata, por tanto, de un caso de “causalidad sicoldgi-
ca’. No se reprocha al Estado el haber materialmente causado el dafo, sino
haber inducido a la victima directa a tomar una decisién perjudicial para si
misma.'" Naturalmente, para que haya lugar a la causalidad sicolégica son
necesarias dos condiciones: (i) que el inductor tenga la fortaleza moral para
efectivamente condicionar la conducta del inducido, de manera que sin su
influencia la decisién de este tltimo hubiera sido distinta e inocua; y (ii) que
el mensaje del inductor efectivamente llegue al inducido. Tratdndose del
caso en comento, la primera condicién puede tenerse por cumplida, pues
(cuando menos a la época de los hechos) el intendente gozaba de la confianza
de la poblacién, de manera que resulta natural su capacidad de inducir a
la adopcién de una conducta calmada y serena frente a la emergencia. Por
lo demds, la historia penquista cuenta con varios episodios semejantes al
27F, ampliamente conocidos por los habitantes de la regién, con lo cual

'V gr. vid Mella Guzmidn con Fisco de Chile (2018); Silva Hidalgo con Fisco de Chile (2018);
Gatica Valdebenito con Fisco de Chile (2019); Luna Miranda con Fisco de Chile (2018); Seprilveda Aliste
con Fisco de Chile (2017).

" En palabras de Honoré, “lo que queremos decir cuando hablamos de “inducir”, “persuadir”,
etc., es hacer referencia a las razones que a esta persona le parecieron adecuadas en esta ocasién y, por
lo tanto, sobre la base de las cuales actué”. Cfr. HONORE (2013), p. 1095. En este caso, las razones
que llevaron a los fallecidos a permanecer en su domicilio en lugar de desplazarse a las zonas altas de

la ciudad.
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es dable suponer que, de no haber recibido el mensaje tranquilizador de la
autoridad, los individuos habrfan tomado auténomamente la decisién de
ponerse a salvo.'?

La segunda condicién, en cambio, supone que las victimas directas efecti-
vamente escucharon o tuvieron noticias del mensaje del intendente, aspecto
que debe estar debidamente acreditado en el juicio, pues de lo contrario no
hay razén para atribuir a la autoridad la decisién del occiso de permanecer
en su hogar en lugar de refugiarse en las zonas altas de la ciudad. Como se
verd, es justamente aqui donde radican los mayores inconvenientes de los
casos fundados en el anuncio radial del intendente.

Las primeras demandas fundadas en tal anuncio fueron rechazadas por los
tribunales," pero esto cambié en 2013, cuando comenzaron sistemdticamente
a acogerse por la Corte Suprema, a través de la casacién de las sentencias de
las cortes de apelaciones. La razén por la cual las cortes rechazaban las de-
mandas es fundamentalmente el hecho de que los demandantes no lograban
acreditar que las victimas efectivamente habfan escuchado el anuncio del
intendente y, en consecuencia, que esa era la razén por la cual habian sido
alcanzados por la onda de tsunami. En tal sentido puede leerse la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Concepcién de fecha 18 de enero de 2013,
que textualmente afirma:

Que, ahora bien, tampoco rola en autos una probanza seria e idénea tendiente

a acreditar que efectivamente los actores (cualquiera de ellos) o el sefior Ovando

Garcés hayan efectivamente escuchado la transmisién radiofénica que, segin lo

expuesto en la demanda, los motivé a permanecer en las afueras de su hogar luego

de ocurrido el terremoto, porque ninguno de los testimonios que obran en las
actas de fojas 238 a 247 se refieren a esta especifica cuestion, tal como acontece,
segun lo més arriba explicado, con la circunstancia que hubieren estado en la calle

Manuel Bayén cuando arribd la ola del maremoto. Podrd hoy en dia ser un hecho

de publica notoriedad que el Intendente de la época efectivamente efectud tal

comunicacién por la radioemisora mencionada, mas esto no puede confundirse
con el hecho concreto que personas determinadas —en este caso cualquiera de

2°A mi modo de ver, esto explica también que la demanda se funde en el aviso y llamado a la
calma del intendente y no en el hecho de que la autoridad no emitié la alerta de tsunami. Esta alerta
no es necesaria para que los habitantes de la zona se pongan resguardo y si no lo hacen incurren en
una exposicién imprudente al dafio. De hecho, esta era precisamente una de las defensas del Estado.

B Vid Soto Morales con Fisco de Chile (2013); Valenzuela Flores con Fisco de Chile (2013).
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los actores o su padre y abuelo— hayan oido tal comunicado en la oportunidad

especifica en que se radiodifundié.'

Por su parte, el principal fundamento de la Corte Suprema para acoger el
recurso de casacién interpuesto es el hecho del pliego de posiciones confeccio-
nado por el demandado para interrogar a los demandantes sefiala “10.- Diga
cémo es efectivo que las palabras del intendente fueron posteriores a las pri-
meras salidas de mar”, de donde la Corte extrae la siguiente conclusién: “Al
entender de esta Corte ese planteamiento se hace razonablemente plausible a
condicién de asumirse que los Ovando oyeron la intervencién de la mdxima
autoridad regional”."”

Es decir, la Corte termina por sostener que el hecho de que el occiso y
su familia escucharon el anuncio del intendente no es un hecho controver-
tido de la causa, pues estd asumido, y por ende aceptado, por el demando.
De esta manera, la Corte recurre al principio de adquisicién procesal, en
virtud del cual, una vez incorporadas al proceso, las piezas del expediente se
independizan de quienes las aportan y pueden ser usadas a favor o en contra
del aportante.’ En este caso, al reconocer, segin la Corte, que los Ovando
si escucharon el mensaje del intendente, el demandado habria aportado al
expediente una prueba irrefutable de este hecho y, por tanto, sobre esa base
debe resolverse el caso. Formalmente, el razonamiento parece impecable, pero
lo cierto es que puede ser objeto de algunos cuestionamientos. En primer
lugar, el hecho de que las palabras del intendente se emitieran por un medio
publico de comunicacién, permite establecer su hora sin necesidad de que los
Ovando hayan efectivamente escuchado “en vivo y en directo” el mensaje y la
pregunta apunta dnicamente a la hora de emisién del mismo, no a la forma
en que ellos se enteraron de este, que pudo haber sido incluso después del
tsunami. En segundo lugar, el hecho de que quien debié haber escuchado el
mensaje era el occiso, quien, por razones obvias, no es a quien iba dirigido
el pliego de posiciones, sino a sus deudos, quienes, como ya dije, pudieron
perfectamente haber llegado a conocimiento de la hora del mensaje sin haberlo
escuchado en vivo y en directo. En tercer lugar, lo mds relevante, en estricto
rigor, lo que la Corte realiza en el caso, es presumir que el occiso escuché el

Y Valenzuela Flores con Fisco de Chile (2013).
> Valenzuela Flores con Fisco De Chile (2013).

16 Un andlisis positivo del proceder de la Corte en este caso y del razonamiento empleado puede
verse en RI0s y GONZALEZ (2019), pp. 657 ss.
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mensaje,'” basdndose para ello en una afirmacién realizada por el demandado,
pero sin respetar la estructura de las presunciones judiciales.

En efecto, al sehalar que “al entender de esta Corte ese planteamiento
se hace razonablemente plausible a condicién de asumirse que los Ovando
oyeron la intervencién de la mdxima autoridad regional” (destacado no estd
en el original), aunque aluda el principio de adquisicién, lo que el tribunal
hace es presumir que los Ovando escucharon el mensaje, pues el demandado
no ha dado pruebas directas de ello, sino que se trata de una “asuncién” del
propio tribunal fundada en una afirmacién realizada por el demandado.'
Ahora bien, como es sabido, conforme a la definicién de presuncién conte-
nida en el articulo 47 del Cédigo Civil, la construccién de una presuncién
exige de un antecedente o circunstancia conocida que debe estar probado en
el proceso, debe tratarse de un hecho preciso, no de una simple méxima de
la experiencia.” La Corte, en cambio, alude a un concepto juridico indeter-
minado, el de razonabilidad, para sostener que el demandado reconoce que
los demandantes (y en consecuencia el occiso) si escucharon el mensaje del
intendente, construyendo asi el nexo de causalidad material entre la actuacién
de la autoridad y la muerte de la victima directa.

17" Esta idea se confirma al leer el voto de minorfa con que cuenta este fallo, el cual afirma: “Que
también se reprocha por el recurso el que la sentencia haya renunciado a construir una presuncién
en cuanto a tener por demostrados los hechos sobre los que se sustenta la demanda. Sin embargo, los
jueces de la instancia son soberanos para inferir de los antecedentes del proceso las presunciones que
conducen a formar su convencimiento, de manera que no puede fundarse un recurso de casacién en
la circunstancia de no haberlas deducido, no pudiendo esta Corte revisar el ¢jercicio de esa facultad”.
Valenzuela Flores con Fisco de Chile (2013), voto en contra de los ministros sefiores Carrefio y Pierry.

'8 Cabe sefialar que en los considerandos 26° y 27° de la sentencia la Corte alude a otros elementos
de prueba que habrian “arrojado luz” sobre la existencia del nexo causal: testimonios y un informe de
la policia de investigaciones. Sin embargo, ninguno de ellos constituye una prueba directa de que el
occiso escuchd el mensaje. Sobre esta base, la Corte concluye que “sea por la via del principio procesal
de adquisicién, a partir de la redaccién de las posiciones que el Fisco opuso a la demandante a fojas
286, sea por la del mérito de la testimonial y/o documental, sea por la presuncional construida sobre
la base de hechos sobradamente conocidos, la luz estaba hecha de cara a la verosimilitud y veracidad de
los dos aspectos que los jueces juzgaron en tinieblas, desvaneciendo con ello el nexo causal que gatillé
el rechazo de lo pretendido” (considerando 28°). Sin embargo, del resumen contenido en la misma
sentencia se desprende que los testigos se refirieron a la forma en que ellos mismos escucharon el mensaje
y el informe policial estd construido sobre la base de testimonios recogidos con posterioridad al evento.
En consecuencia, lo tnico verdaderamente relevante es el principio de adquisicién y la presuncién
construida por el tribunal. Vid Valenzuela Flores con Fisco de Chile (2013).

¥ Vid Gama (2019), pp. 128 ss.
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Aunque la Corte no lo pone en esos términos, este caso da cuenta de la
importancia que tiene un asunto poco abordado en la doctrinay jurisprudencia
civil, esto es, el estdndar de conviccién que deben alcanzar los tribunales para
acoger una demanda, lo que a su vez se relaciona con la distribucién del riesgo
de error en la atribucién de responsabilidad. Claramente, la Corte de Concep-
cién entiende que el estdndar es alto y el riesgo de error corre de cargo de la
victima, mientras que la Corte Suprema rebaja el estdndar y pone el riesgo de
cargo del demandado.” En estricto rigor que el estdndar de conviccién civil
sea bajo, no representa un problema y de hecho en muchas jurisdicciones es
bajo en relacién al estdndar penal.?! El problema estd en que la Corte no se
hace cargo directamente del asunto, sino que acude a una argumentacién que
no se condice con las piezas del expediente y que resulta contradictorio con
los esténdares de conviccién que la misma Corte suele aplicar en otros casos.

3. El incendio en Chillin

El segundo caso es el siguiente: a raiz del terremoto, se derrumbé el muro
perimetral de la cdrcel de Chilldn, lo que ocasiond la fuga masiva de los
presos. En la huida, para evitar la persecucién, algunos presos prendieron
fuego a las casas vecinas a la cdrcel, que terminaron totalmente quemadas.
Los duefos de las casas demandaron al Estado aduciendo que este, al tener
en mal estado el muro perimetral de la cdrcel, habia permitido la fuga de los

% Esta idea se aprecia con nitidez en el considerando 14° donde, a propésito de que los tribunales
de instancia no consideraron el certificado de defuncién para establecer la ubicacién del occiso al
momento del tsunami, sefiala: “(...) Ademds de no dejar explicado el fundamento de semejante
enunciado, es el parecer de esta Corte que no se aviene con el sentido comuin extremar la carga probatoria
en circunstancias tan cadticas como las que —conocimiento adquirido— sucedieron a las catdstrofes,
como si entonces estuvieran dadas las condiciones para documentacién burocrdtica propia de tiempos
normales”. Valenzuela Flores con Fisco de Chile (2013). Lo cierto es que el certificado de defuncién
sefiala que la causa de la muerte fue asfixia por inmersién, ocurrida dfas después del tsunami en el
Hospital, con lo cual de ahi nada puede desprenderse respecto de las razones que llevaron al occiso a
permanecer en un lugar de riesgo, ni tampoco a dénde se encontraba cuando lo alcanzé la ola.

! En efecto, en las jurisdicciones del Common Law el riesgo de error tiende a distribuirse entre las
partes de acuerdo con un “balance de las probabilidades”, de modo que el estdndar se corresponde con
el 50% mds uno de probabilidades (more likely than not o more probable than not) de que la conducta
del demandado haya ocasionado el dafio. En los ordenamientos juridicos de tradicién continental, en
tanto, estos estdndares oscilan desde uno cercano a la certeza —como ocurre en Alemania, Francia y
Espana— al estdndar de “mds probable que no” (pisi probabile che non) que apela al 50% mds uno de
probabilidades, vigente en el ordenamiento juridico italiano.
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presos, que si no se hubiese producido, no se habrian quemado sus casas. En

primera instancia, la demanda fue rechazada por no haberse acreditado que

la caida del muro perimetral se debid a su mal estado de conservacién y no

exclusivamente al hecho del terremoto, y porque, en opinién del juez de la

causa, el comportamiento de gendarmeria frente a la emergencia no puede ser
calificado de falta de servicio.”” La Corte de Apelaciones revocé la sentencia,

para lo cual valoré de manera diferente la prueba aportada por las partes y,

en cuanto a la falta de servicio, sostuvo que:

(...) En efecto, de lo expuesto en los fundamentos precedentes, cabe tener pre-
sente, que Gendarmeria de Chile y sus funcionarios tenfan la obligacién legal
de adoptar todas las acciones necesarias para asegurar que las personas que estdn
bajo su custodia, se mantengan dentro del perimetro, es decir, incluso frente a
un acontecimiento como el terremoto ocurrido el 27 de febrero de 2010 debian
existir y activar ciertos protocolos que impidieran que los internos salieran a
realizar destrozos en sus alrededores.??

Por su parte, confirmando la sentencia de apelacién, la Corte Suprema

asevero:

Que, como adecuadamente concluyeron los jueces de la instancia, existen
elementos de juicio suficientes para establecer que Gendarmerifa de Chile, en
el caso de autos, desplegd un servicio deficiente y no ajustado a la normativa
vigente, por cuanto es un hecho no controvertido que la fuga de los reos se
produjo el dia del sismo, debido a que el muro perimetral por calle 5 de abril
colapsé en su totalidad hacia el del recinto penitenciario y que este muro te-
nfa una fractura de 60 metros por ese lado de la calle, sin que la demandada
hubiese realizado las reparaciones o mantenciones que eran pertinentes para
evitar ese colapso. // Que también resulta relevante acudir a lo informado por
el Dictamen del Fiscal del sumario administrativo acompafado a los autos, que
concluye que son los propios reos quienes una vez obligados a reingresar a la
cdrcel luego de su huida, quienes provocan intencionalmente los incendios que
afectan las casas colindantes. // Que lo anterior, permite descartar la alegacién
del Fisco de Chile en torno a la ausencia de vinculo de causalidad entre la falta
de servicio alegada y el dafio reclamado por los actores. En efecto, Gendarmerfa
de Chile y sus funcionarios, pese a lo ocurrido, tenfa la obligacién de adoptar
las acciones necesarias para asegurar a las personas que estdn bajo su custodia,
manteniéndolas dentro del recinto penitenciario, incluso tratdndose del sismo

Io.

1

2 Quijada Fonseca con Fisco de Chile (2015). Primer Juzgado Civil de Chilldn, 6 de mayo de 2015,
Ne 389-2014.

» Quijada Fonseca con Fisco de Chile (2016).
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del 27 de febrero de 2010, sin que existiera en el lugar un muro perimetral que
pudiera resistir el movimiento teldrico, siendo previsible que el antiguo muro
podria colapsar, poniendo en riesgo el debido aseguramiento de las personas
que se encontraban bajo su custodia y con ello, la seguridad de las viviendas que
colindaban el recinto penitenciario. En consecuencia, tales circunstancias son
causas directas y necesarias del dafio producido, por lo que no sélo se verifica
una constatacién fisica de causalidad, sino que ademds hay una constatacién
juridica de que dicho dafo le es imputable al demandado.*

Como se aprecia, en este caso, el problema juridico a resolver es si puede
imputarse al Estado de Chile la actuacién de los presos que “intencional-
mente” (asi lo reconoce la sentencia) quemaron las casas aledafias a la cdrcel.

Una primera forma de abordar este asunto serfa a través de aplicacién
de las reglas de la responsabilidad por hecho ajeno, para lo cual habria que
asumir que los presos, por estar bajo la vigilancia del Estado, corresponden
a una categorfa de sujetos que, en palabras del articulo 2320, estdn “bajo el
cuidado” estatal y, por ende, el Fisco debe responder por sus acciones. En
la medida en que el articulo 2320 no contiene un listado taxativo, sino una
regla general con ejemplificaciones, esta construccién no es descabellada, sin
embargo, lo cierto es que, salvo en el voto de minorfa de la Corte Suprema,
que descarta la responsabilidad del Estado fundando precisamente en que
este no responde por los hechos de los presos, esta idea no fue menciona-
da.” De esta manera, la cuestién se centra en si, conforme a la normativa
general que regula la actuacién de gendarmeria, el resultado dafino puede
ser imputado al Estado.

Ahora bien, no cabe duda de que suprimido mentalmente el derrumbe de
los muros perimetrales de la cdrcel, el incendio no se hubiera producido y estd
comprobado como un hecho de la causa que el muro tenfa graves deficiencias
en su estructura. El nexo de causalidad material o necesaria estd por tanto
establecido. Empero, como afirma Barros, “de la sola circunstancia de que
un hecho negligente aparezca como condicién necesaria de un cierto dafo,
no se sigue que su autor deba ser siempre tenido por responsable. (...) Para
eso, aunque el principio de causa necesaria establece una condicién para
que haya responsabilidad, sus efectos tienen que ser complementados me-
diante un juicio normativo (esto es, valorativo) para que se puedan atribuir

* Cfr. Quijada Fonseca con Fisco de Chile (2017).

¥ Quijada Fonseca con Fisco de Chile (2017), voto en contra del abogado integrante sefior
Quintanilla.
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objetivamente los dafios de ese hecho culpable”.* En consecuencia, no basta
con que el muro estuviera en mal estado (condicién necesaria), sino que es
imprescindible que el incendio provocado por los presos sea normativamente
atribuible al Estado. Es entonces necesario analizar los hechos a la luz de la
causalidad juridica, para lo cual ha sido elaborada una serie de doctrinas o
criterios, conocidos como “teorias de la causalidad”, que permiten descartar
el nexo causal prima facie establecido a través del test de la conditio sine qua
non entre la conducta del demandado y el perjuicio de la victima.*” Es en esta
segunda fase de la causalidad que el razonamiento judicial del caso resulta,
a lo menos, criticable y parece mds bien forzoso concluir que el Estado no
era juridicamente responsable de esos incendios. Al efecto es posible aducir
tres reglas que llevan al mismo resultado:

a) El fin o 4mbito de proteccién de la norma, segtin el cual falta el nexo
causal si el riesgo que se concreta no es aquel para el cual la norma habia sido
dictada. En consecuencia, la pregunta juridica correcta en este caso seria ;la
norma que obliga a mantener en buen estado los cierres perimetrales de las
cdrceles estd dada para evitar que los presos incendien las casas vecinas?®® La
respuesta pareciera ser negativa, pues dicha normativa claramente persigue
impedir la fuga de los presos, no evitar que estos causen incendios. Es cierto
que la Sentencia de la Corte de Apelaciones en cierta medida aborda esta
cuestién, cuando senala que gendarmeria tenfa la obligacién de “activar ciertos
protocolos que impidieran que los internos salieran a realizar destrozos en
sus alrededores”. Sin embargo, se trata de una afirmacidn realizada al pasar,
sin alusién a ninguna normativa en particular que le sirva de sustento. La
Corte tampoco reflexiona sobre la entidad de los “destrozos” que gendarmeria
estarfa llamada a evitar, en particular, no reflexiona si dicha normativa alcanza
a incendios ocasionados intencionalmente por los presos.

% Cfr. BarrOS (2006), p. 383.

%7 Sobre la idea de que los factores de imputacién objetiva son en verdad criterios que permiten
excluir la relacién de causalidad y no afirmarla, como generalmente se ensefia, vid SAN MARTIN (2018),

pp- 50 ss.

» Como afirma Honoré, para que haya lugar a la responsabilidad del demandado, el demandante
“debe demostrar que un aspecto especifico de los acontecimientos en cuestién (como el hecho de que
el demandado conducia a exceso de velocidad) posiciona al demandado dentro de la categoria juridica
relevante, y sustenta la conclusién de que su conducta ilicita o creadora de riesgo causé el dafio por el
cual se demanda. El demandante debe probar que el elemento que configura la ilicitud de la conducta
o0 que crea el riesgo indebido fue relevante para la produccién del resultado dafoso que da lugar a la

accién de responsabilidad”. Cfs. HoNORE (2013), p. 1079.
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b) La causalidad adecuada, segtin la cual falta el vinculo de causalidad ju-
ridica cuando el resultado dafoso es imprevisible para una persona razonable
puesta en las circunstancias del agente. La pregunta entonces es: jera previsible
la actuacién de los presos o se trata mds bien de un resultado exético, que
ninguna persona razonable puesta en las circunstancias del demando habria
podido anticipar? Al respecto, la Corte sefiala que era previsible el colapso
del muro y que se pusiera en riesgo la seguridad de las casas aledanas, pero
en ningun caso afirma que el resultado concreto, esto es, incendio de las
casas, hubiera sido previsible y, en efecto, parece que ¢l no lo es. No resulta
razonable suponer que los presos habrian tomado una medida tan dréstica
y despiadada con tal de evitar volver a la cdrcel.

¢) La prohibicién de regreso, segtin la cual el resultado dafoso no es im-
putable a la negligencia del agente cuando se interpone la actividad dolosa
o gravemente negligente de un tercero. En este sentido, la misma sentencia
es clara en reconocer que la actitud de los presos fue “intencional”, es decir,
dolosa. En consecuencia, cobraba plena aplicacién la llamada prohibicién
de regreso y, por tanto, juridicamente los causantes del dafio son los presos
y no gendarmeria, como en la sentencia se declara.

En sintesis, este fallo hace caso omiso de las exigencias que la doctrina (e
incluso la jurisprudencia) impone en relacién con la causalidad juridica, para
condenar al Estado sobre la base de la causalidad material entre su actuar
negligente y el incendio de las casas de los demandantes. De manera que solo
se comprende cuando se considera que se trata de personas que trdgicamente
perdieron su hogar en manos de sujetos que no tienen ninguna posibilidad
de indemnizarles, en circunstancias que el Estado, que ademds ha actuado
con cierta negligencia, si puede hacerlo.”

4. Isla Mocha

El caso denominado como “Isla Mocha” se refiere a un matrimonio de
recolectores de orilla, o algueros, que en la noche del 27F estaban pernoc-
tando en un lugar apartado de la Isla Mocha, sin acceso a radio o algtin otro

» Sobre este razonamiento y su relacién con la llamada jurisprudencia del deep pocket, vid San
MARTIN (2020), en prensa.
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tipo de comunicacién.*® Una vez ocurrido el terremoto, aproximadamente
a los 15 minutos, llegd a esa zona la primera honda de tsunami. Del ma-
trimonio, la mujer logra escapar y salvarse, mientras que el marido no.
Demandado el Estado por falta de servicio, alega que el terremoto era un
caso fortuito —defensa permanente del Estado en todos estos casos— y que la
zona en que ocurrieron los hechos era una “zona de sacrificio”, que debido
a su proximidad con la costa y el aislamiento que la caracterizaba no habia
forma de avisar a esas personas que se pusieran a salvo o intentar labores de
rescate. En efecto, atendidas las circunstancias, no podia decirse que el Es-
tado hubiese podido hacer algo por rescatar oportunamente a esas personas,
en consecuencia, la dnica forma de atribuir responsabilidad es establecer el
incumplimiento de una obligacién a priori del Estado y esta es justamente
la forma en que razona el mdximo tribunal. Al efecto sehala que la falta de
servici6 del Estado radica principalmente en que no educé adecuadamente a
esas personas para que supieran reaccionar en esas circunstancias y, con ello,
les privé de la posibilidad de salvarse. Agregando que: “(...) de haber sido
advertido, preparado, regulado, capacitado y ensefiado, [el occiso] habria
estado en condicién de adoptar medidas mds sofisticadas de preparacién que
le hubieran permitido tener la opcién de salvar su vida”. Ahadiendo, ademis,
que si el Estado hubiera actuado correctamente habria “(...) otorgado a la
victima la posibilidad cierta de adoptar resguardos mds elaborados que le
hubieran otorgado una chance efectiva y cierta de evitar las consecuencias
dafosas resenadas en esta causa’.

El caso llama la atencidn, pues el tribunal alude a que el Estado privé a
al occiso de la oportunidad de salvar su vida; sin embargo, la Corte elude la
discusién acerca de si debidamente instruido el occiso habria estado en grado
de salvarse y, mds en general, elude la discusién acerca de la influencia que
tuvo en su fallecimiento la conducta pasiva del Estado. De hecho, resta del
todo importancia al hecho de que, en las mismas circunstancias, su cényuge
se salvé, circunstancia tenida en consideracién por la Corte de Apelaciones
para desechar la demanda fundada en la pérdida de chance.”

En suma, aunque no lo dice con esas palabras, la Corte condena al Estado
por la pérdida de chance de salvarse que tuvo el marido de la demandante.
Sin embargo, la sentencia no reflexiona acerca de si con esa educacién la

30 Lefiqueo Pincheira con Fisco de Chile (2017).
' Vid Lefiqueo Pincheira con Fisco de Chile (2016).
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victima efectivamente hubiera tenido la oportunidad supuestamente perdida
y, por otro lado, tampoco reflexiona sobre el hecho de que, al parecer, ella
sf tuvo la oportunidad de salvarse, pero no lo logré. Finalmente, la Corte
tampoco se hace cargo de avaluar el dafio conforme al entendimiento de
pérdida de chance,’” pues simplemente condena por el dano moral sufrido
por la demandante.

Al igual que en los casos anteriormente aludidos, este fallo cuenta con un
voto de minorfa, segin el cual:

Que, en relacién a la pérdida de chance, tal y como lo sostuvieron los
jueces de la instancia, debe ser confrontada a la posibilidad de los otros
afectados del hecho, como la misma demandante, quien salvé su vida en las
mismas circunstancias en que perecié su cényuge, de forma tal que la relacién
causal entre la opcién y los procesos educativos previos no estd determinada
por las pruebas rendidas en la causa como lo asent6 la sentencia recurrida.”

Cabe sefialar que, con posterioridad a este fallo, la Corte Suprema dicté
numerosas sentencias aplicando la teorfa de la pérdida de oportunidad y en
todos ellos es posible realizar mds o menos las mismas criticas que aqui se
formulan.*

32 Aunque no siempre se reconozca de esa manera, lo cierto es que la pérdida da la chance es un
caso de “responsabilidad proporcional”, de manera que no corresponde indemnizar al demandante
por todo el dafio material o moral sufrido, sino solo por una fraccién mds o menos grande del mismo.
La forma en que esta fraccién debe determinarse no es pacifica en la doctrina, aunque al parecer el
mayor consenso se da en torno a la idea de que debe establecerse conforme a la ratio de probabilidades
que tenfa el demandante de haber obtenido el provecho o evitado el dafio de no haber intervenido la
conducta culpable del demandado.

33 Lefiqueo Pincheira con Fisco de Chile (2017), voto en contra de la ministra sefiora Sandoval y del
abogado integrante sefior Quintanilla.

3 El andlisis de estos fallos puede verse en BARRIA (2018), pp. 235-269. Disponible en: https://
scielo.conicyt.cl/pdf/revderudec/v87n245/0718-591X-revderudec-87-245-00.235.pdf, consultado 3
de enero de 2019. El autor concuerda con la opinién aqui sostenida, dejando también traslucir su
idea de que en estos casos la responsabilidad civil ha venido a transformarse en una suerte de asistencia
social para las victimas. En este sentido, expresamente afirma: “las dramdticas consecuencias materiales
y personales del cataclismo del afio 2010 (...). Ante el sufrimiento de los familiares devastados por
la muerte de sus seres queridos y las pérdidas materiales experimentadas en circunstancias en las que
tuvo incidencia el insuficiente amparo de los organismos ptblicos competentes, resulta entendible una
mayor sensibilizacién de los juzgadores al momento de resolver las contiendas y la bisqueda de mejores
soluciones para los demandantes, lo que en mi parecer ha quedado plasmado en las sentencias dictadas
en los juicios en las diversas etapas que han caracterizado su evolucién. Asi queda de manifiesto, por
ejemplo, cuando los tribunales comenzaron a acoger las pretensiones indemnizatorias haciendo uso,
muchas veces en forma bastante discutible, de las presunciones judiciales para establecer la relacién
de causalidad entre la falta de servicio y el fallecimiento de las victimas™. Cfy. Idem, pp. 244-245.
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CONCLUSIONES

Los casos y problemas juridicos antes expuestos llevan a plantear algunas
reflexiones finales en torno a la forma en que ha sido establecida la respon-
sabilidad del Fisco chileno por los dafios sufridos por los particulares con
ocasién del 27F.

En primer lugar, cabe sefialar que en la responsabilidad civil ha pasado a
cumplir una funcidn social o asistencial, que se refleja en el hecho de que los
tribunales, frente al lamentable hecho de que se trata de victimas que han
sufrido importantes dafios a su integridad psiquica o bienes materiales, sin
que existan mecanismos de seguro o asistencia social capaces de asistirles,
declara la responsabilidad del Estado, en cierta medida forzando las reglas de
la responsabilidad civil, particularmente en lo que dice relacién con el nexo de
causalidad entre la actividad estatal y el dafio invocado por los demandantes.

De esa manera, en el caso llamado el anuncio radial del intendente, la
Corte Suprema, rebaja el estdndar de prueba civil, pero sin sefialarlo expre-
samente, sino que recurriendo a argumentaciones que no necesariamente son
coherentes con las piezas del expediente.

Por su parte, en el caso llamado incendio en la cdrcel de Chilldn, las Cortes,
aunque mencionan expresamente el supuesto nexo de causalidad juridica que
habria entre la actuacién de gendarmeria y el dafio provocado por los presos, lo
cierto es que omite el andlisis conforme a las teorifas de la causalidad juridica,
que habrian llevado a descartar la responsabilidad estatal.

Finalmente, en el caso llamado Isla Mocha, dado que el Estado no estaba
en posicién de rescatar oportunamente a las victimas, se recurre a teorfas de
responsabilidad proporcional, particularmente de pérdida de la chance, esto
a pesar de que resulta altamente cuestionable que en los hechos haya existido
una real oportunidad perdida y sin aludir a esta doctrina a efectos de establecer
la cuantia indemnizatoria.
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