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RESUMEN

El articulo aborda el dafio causado por el miembro indetermi-
nado de un grupo y propone una posible aplicacion en el or-
denamiento juridico chileno, tomando en consideracion que el
Cddigo Civil no lo contempla dentro de sus normas destinadas
a la responsabilidad extracontractual. Con ese objetivo, se ana-
lizan, en primer lugar, las principales propuestas de la doctrina
cientifica, especialmente extranjera. A continuacion, se revisa
la situacion de esta forma de dafio en el Derecho Comparado,
especialmente en los ordenamientos juridicos europeos que lo
acogen. Finalmente, se propone un mecanismo de integracién
del vacio que se observa en la legislacion chilena, justificando
la reparacion de este dafo a partir de diversas disposiciones
contenidas en el propio Codigo Civil y en otros textos legales.

ABSTRACT

The article is about the damage caused by an unidentified
member of a group. The author proposes a possible imple-
mentation of this damage on the Chilean legal system, taking
into account that the Civil Code does not include it among its
non-contractual liability rules. With this aim, the main acade-
mic opinions - foreign most of them - are analyzed in the first
place. Next, the situation of this damage in Comparative Law
is reviewed, especially in the European legal systems that in-
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clude it. Last, a mechanism to fill the gap observed on Chilean
law is proposed, justifying the reparation of this damage on the
basis of several norms of the Civil Code itself and other legal
texts.

RESUME

L’article discute les dommages causés par un membre indé-
terminé d’un groupe et propose une application possible dans
le droit chilien, en prenant en considération le fait que le Code
Civil ne pas couvre cette question dans leurs régles de la res-
ponsabilité. A cette fin, nous analysons d’abord les principales
propositions de la doctrine scientifique, en particulier étranger.
Nous passons en revue 1’état de cette forme de dommage en
droit comparé, dans les systémes juridiques européens qui les
accueillent. Enfin, nous proposons un mécanisme d’intégration
de I’écart observé dans la législation chilienne et que justifi-
que la réparation de ces dommages avec une nouvelle inter-
pretation de diverses dispositions du Code Civil lui-méme et
d’autres lois.
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EXPOSICION DEL PROBLEMA

Dentro del amplio elenco de posibles formas de comision de un dafio extra-
contractual, uno que ha sido objeto de interesantes discusiones y comentarios
en el Derecho Comparado es aquel causado por el integrante indeterminado
de un grupo, esto es, el dafio cuyo autor no es posible identificar, pero que
forma parte de un grupo o conjunto de sujetos delimitado. Basta con echar a
volar un poco la imaginacion para percatarse que las hipdtesis en este sentido
son multiples y, en la mayoria de los casos, bastante domésticas: dafios cau-
sados en el ejercicio de actividades deportivas o recreacionales grupales, sea
en su practica o en su concurrencia; lesiones provocadas en la realizacion de
actividades o manifestaciones masivas, pacificas o violentas; agresiones al in-
terior de establecimientos educacionales; perjuicios derivados del ejercicio de
profesiones liberales, como la medicina, por ejemplo. En fin, el material que
puede ser fuente de esta clase de dafio es abundante y no se agota en una simple
enumeracion ejemplificativa.

Frente a esta forma de dafo, también conocida en el Derecho Comparado como
“causalidad alternativa”, “culpa anénima”, “causalidad incierta” o “responsa-
bilidad colectiva”, es posible optar, basicamente, por una de dos soluciones:
dejar sin reparacion el dafio causado al no ser posible la identificacion de su
autor o sancionar al grupo en su totalidad, haciendo responsables del pago de la
indemnizacion a personas que, con toda seguridad, no causaron el dafio sufri-
do por la victima. Decidirse por una u otra alternativa no es facil, porque si se
escoge el camino tradicional, fundado en la ausencia de prueba de la relacion
de causalidad, y se deja el dafio sin reparacion, se incurre en la evidente injus-
ticia de privar de resarcimiento al ofendido, pasando a llevar los postulados del
principio pro damnato; y si se elige castigar al grupo, se resienten principios y
exigencias considerados ineludibles en toda hipdtesis de responsabilidad extra-
contractual, como son la autoria y la relacion de causalidad.

Por lo tanto, el gran conflicto que ofrece esta especie de hecho dafioso es el que
enfrenta al que se ha transformado en el principio rector del moderno Derecho
de Dafios, la reparacion de todo perjuicio sufrido injustamente por la victima,
con uno de los requisitos indispensables en toda hipdtesis de responsabilidad
extracontractual, la relacion de causalidad. Surge entonces la necesidad de en-
contrar otras vias que concilien de la mejor manera ambas posiciones o justifi-
caciones juridicas lo suficientemente sélidas como para respaldar la opcion por
uno de esos principios y desechar al otro.

En nuestro pais el tema ha sido escasamente tratado por la doctrina, menos
aun de manera monografica'. Contribuye a esta falta de atencion de los autores

1 Asi, CoRRAL TALCIANL, Hernan. Lecciones de responsabilidad extracontractual. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2003, pp.
179 y ss.; RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad extracontractual. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1999, pp. 98 y ss., y
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la ausencia de una norma que regule especialmente esta clase de dafio en el
Codigo Civil, lo que no constituye un obstaculo para que algunas formas de
comision del dafio puedan ser solucionadas mediante algunos de sus precep-
tos, como los relativos a la responsabilidad por hecho ajeno, por ejemplo. Pero
cuando el recurso a ciertas reglas no sea posible es que toma importancia la
deficiencia del Codigo.

Respecto de la jurisprudencia, cabe anotar que resulta dificil encontrar senten-
cias sobre esta forma de dafio. No obstante, me parece importante hacer un es-
fuerzo dirigido a delinear ciertos criterios y pautas que puedan orientar la labor
jurisdiccional frente a la eventual ocurrencia de un supuesto de las caracteris-
ticas que ya he descrito, particularmente en estructuras sociales y econdmicas
propias del siglo XXI, en las que las actividades de toda indole desarrolladas
grupalmente constituyen la regla general’.

1. SOLUCIONES APORTADAS POR LA DOCTRINA

En el Derecho Comparado se observa que cuando el problema de la indetermi-
nacion del autor de un dafio no ha sido resuelto por una legislacion en particu-
lar, la doctrina ha intentado diversas soluciones basadas en distintos criterios
al momento de abordar el problema. Lo cierto es que si en un ordenamien-
to nacional determinado predomina el convencimiento de que los elementos
constitutivos de la responsabilidad extracontractual deben ser interpretados y
aplicados de manera restringida, probablemente la solucion al dafo de autoria
no identificada sera desfavorable a la victima, al no probar esta la relacion
de causalidad entre el dafio y su autor. Pero si el asunto se observa con una
perspectiva mas amplia y se privilegia el interés de la victima y la satisfaccion
de su pretension indemnizatoria por un dafio injustamente sufrido, conviene
buscar una solucién que sea técnicamente respetuosa de los presupuestos de la
responsabilidad civil, puesto que la aplicacion de respuestas inspiradas en el
principio pro damnato no debe suponer la aplicacion de una responsabilidad
por el solo dafio, sin un fundamento juridico solido que la respalde. Las prin-
cipales propuestas que en este sentido se observan en la doctrina comparada se
exponen a continuacion.

RobriGuez GREZ, Pablo. “Responsabilidad extracontractual colectiva”. Actualidad Juridica, N° 21. Universidad del Desarro-
llo, Santiago, julio 2010, pp. 9 y ss.; ARAYA, Fernando. La relacion de cansalidad en la responsabilidad civil. Santiago: LexisNexis,
200, pp. 126 y ss.; BIDART, José. Sujetos de la accion de responsabilidad extracontractual. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1985,
pp. 128 y ss.; BARrROs Bourik, Enrique. Tratado de responsabilidad extracontractual. 1* Edicién. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 20006, pp. 421 y 422, y pp. 426 y 427.

2 Para un estudio mas extenso y en detalle, »id. BARRIA Diaz, Rodrigo. E/ dasio cansado por el miembro indeterminado de nn
grupo. Madrid: Editorial La Ley, 2010.

REVISTA DE DERECHO. ESCUELA DE POSTGRADO N°1, DIC. 2011



EL DANO CAUSADO POR EL MIEMBRO INDETERMINADO DE UN GRUPO Y SU POSIBLE
RECEPCION EN EL DERECHO CIVIL CHILENO

1.1. LA RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO

En primer lugar, sefalemos que ciertas hipotesis de dafio de autor indetermin-
do pueden ser resueltas a través de mecanismos proporcionados por la propia
legislacion, segun las circunstancias en que se hayan desarrollado y aun en au-
sencia de una norma expresa. Especificamente cabe referirse a aquellas situa-
ciones que pueden ser acomodadas dentro de la formula de la responsabilidad
por hecho ajeno, que constituye una Util herramienta para resolver casos de
indeterminacion del autor de un dafio, puesto que atribuye la responsabilidad
al titular de una relacién de dependencia con prescindencia de la identificacion
por parte de la victima del autor material. Asi, en nuestro pais existe una asen-
tada linea seguida por la Corte Suprema desde antiguo, en orden a obviar la
indeterminacion del autor material del dafio cuando forma parte de un grupo de
individuos subordinados a un superior jerarquico, linea destacada y comparti-
da por la doctrina®. Esta alternativa se ha desarrollado principalmente a partir
de la responsabilidad de los empresarios por el hecho de sus dependientes, a
través de los conceptos de “culpa andénima” y “culpa organizacional”, pero
no me parece que existan inconvenientes para su aplicacion en cualquier otra
forma de responsabilidad por el hecho ajeno, en la medida que el supuesto se
verifique en los términos previstos en el Codigo Civil.

Al respecto, quisiera sefialar que mi impresion es que las reglas sobre respon-
sabilidad por el hecho ajeno serdan verdaderamente utiles para estos efectos si
es que todo el grupo esta sujeto a una relacion de dependencia respecto de la
misma persona natural o entidad a la que se haga responsable. En otras pala-
bras, por mas que se apliquen las reglas sobre responsabilidad por el hecho
ajeno, la existencia de varios titulares activos de la relacion de dependencia
impide recurrir a ellas como solucion al dafio de autor no identificado, porque
la indeterminacion de este ultimo persiste. Esto, porque en este tipo de casos
el problema de la indeterminacion se mantiene, solo que se traslada la duda de
la identidad a aquellos de quienes dependen en razon de su situacion familiar,
laboral o educacional y sobre quienes recaera definitivamente la carga indem-
nizatoria. Asi, la responsabilidad por hecho ajeno sera realmente una solucion
cuando todos los miembros del grupo dependan por alguna razon de la misma
persona o entidad, porque en ese caso la duda acerca de cual de ellos provoco
el dafio pasa a ser irrelevante.

3 Zrrava ETcHEGARAY, Pedro. “La responsabilidad civil del empresario por el hecho de su dependiente”. Revista de
Derecho y Jurisprudencia. Tomo XC, N°3. Santiago, 1993, pp. 138 y 139; Pizarro, Carlos. “Responsabilidad del empresatio
(Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 2802-1999, Corte Suprema, 4 Sala, 5 de agosto de 2003, Rol 2578-2002)”. En:
Pizarro, Carlos (Dir.). Revista Chilena de Derecho Privads, N° 1. Fundacién Fernando Fueyo Laneri, Escuela de Derecho de
la Universidad Diego Portales, Santiago, diciembre 2003, pp. 254 y 255; BARrROs BOURIE (20006), pp. 189 y 190.
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1.2. RAZONAMIENTOS PROBATORIOS ESPECIALES

Un segundo grupo de mecanismos a que la doctrina suele recurrir para justifi-
car la condena del grupo al que pertenece el autor no identificado de un dafio
dice relacion con las dificultades probatorias a que se puede ver expuesta la
victima en su afan de acreditar las exigencias generales de la responsabili-
dad civil, lo que ha llevado a utilizar ciertos razonamientos probatorios cuyo
objetivo es, precisamente, socorrer al ofendido y facilitarle la prueba de los
requisitos de su pretension indemnizatoria. Entre estos mecanismos destacan
nitidamente la regla res ipsa loquitur, elaborada y predominante en el Common
Law; la prueba prima facie, del Derecho aleman; y la figura de la culpa virtual
o faute virtuelle, desarrollada en Francia.

La regla res ipsa loquitur, desarrollada y utilizada preferentemente en el Com-
mon Law, “autoriza al demandante de una indemnizacién por responsabilidad
extracontractual a obtener la compensacion de los dafios y perjuicios sin ne-
cesidad de aportar prueba de la negligencia del demandado, si las circunstan-
cias de produccion del dafio hacen imposible o muy dificil pensar que el dafio
pudiera haberse producido de haber observado el causante las exigencias de
la diligencia debida™. Esta interesante figura ha sido objeto de un dedicado y
profuso estudio en los tltimos afios, sobre todo por autores de la o6rbita del De-
recho anglosajon, como ya se dijo. También es sabido que el principal campo
de aplicacion de la regla ha sido la responsabilidad civil médica, donde se ha
buscado facilitar la prueba de la culpa del facultativo a la victima, dandola por
supuesta cuando los hechos de la causa demuestran en forma indubitada que la
negligencia no puede sino haber existido, a la luz del resultado concreto’.

Por otra parte, en doctrina se suelen analizar las caracteristicas y la procedencia
de esta formula en conjunto con otras figuras que tienen una finalidad idéntica
y rasgos distintivos similares: la prueba prima facie (Anscheinsbeweis o prueba
por apariencia) y la faute virtuelle. La primera, desarrollada especialmente por
el Derecho aleman, consiste “en deducir la causalidad y la culpa de maximas
de experiencia. Viene a ser la version alemana e italiana de la regla angloame-
ricana del res ipsa loguitur. La conclusion o convencimiento, a diferencia de
la prueba de presunciones, no se obtiene aqui de un hecho absolutamente pro-
bado, sino de una maxima de experiencia. En tanto, la faute virtuelle, o culpa

4 GOMEZ POMAR, Fernando. “Catga de la prueba y responsabilidad objetiva”. InDret, N°® 1. 2001, p. 14. Disponible en:
<http://www.indret.com/es/index.php> [consulta: 11 julio 2011].

5 Lramas Pomso, Eugenio. “Responsabilidad médica, culpa y carga de la prueba”. MorENO MARTINEZ, Juan Antonio
(Coord.). Petfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio. Madrid: Dykinson, 2000, pp. 309-310. Nos dice este autor que los
requisitos de procedencia de la maxima res ipsa loguitur son los siguientes: el hecho evidente o probado debe encontrarse
entre los que normalmente no ocurren sin negligencia; este hecho no puede tratarse simplemente del resultado adverso,
sino que la negligencia debe set, en lo posible, la iinica causa del mismo; el profesional al que se le imputa la responsabilidad
debe tener el control del paciente y del instrumental; y, finalmente, no debe existir contribucién causal o culposa por parte
del paciente o de un tercero.

6 Lramas Pomso (2000), pp. 311 y 312.
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virtual, de creacion francesa, “se limita a deducir la negligencia de la anorma-
lidad del resultado. Lo que en realidad, ademas de aproximarnos nuevamente a
la regla res ipsa loquitur y sin dejar de ser también una presuncion judicial, no
hace sino mezclar o confundir culpa con causalidad: se deduce la culpa a partir
de la existencia de un nexo de causalidad entre la intervencion y su anémalo
resultado, o sea, el dafio™”’.

En cuanto a la naturaleza de la maxima res ipsa loquitur, asi como la de las
otras dos figuras comentadas, digamos que ellas suelen ser vistas por los auto-
res como un conjunto de dispositivos encaminados a corregir las reglas proba-
torias generales, lo que las transforma en verdaderas presunciones judiciales
calificadas, en la medida que llevan al sentenciador a la conviccidn subjetiva
de que la culpa (o la causalidad) se ha verificado®.

En principio, la regla res ipsa loquitur constituye una atractiva forma de solu-
cion al problema del daio causado por un miembro indeterminado de un gru-
po, cuya formulacion concreta, de ser llevada adelante, deberia ser la siguiente:
si un dafio es causado por un individuo no identificado, pero integra un grupo
determinado, o lo que es lo mismo, si ese dafio pudo haber sido causado por
cualquiera de los integrantes de ese grupo, y las circunstancias de comision del
dafo no dejan lugar a dudas, o al menos las minimizan hasta donde sea posible,
en orden a que el autor del perjuicio efectivamente integra ese colectivo, la vic-
tima deberia obtener el resarcimiento sin necesidad de prueba de la causalidad
ni de la negligencia en la realizacion de la conducta de peligro.

1.3. TEORIA DE LA CUOTA DE MERCADO (MARKET SHARE [IABILITY)

Otra formula desarrollada con el fin especifico de abordar la indeterminacion
de la relacion de causalidad y la identidad del autor del dafio, es la teoria de
la responsabilidad civil por cuota de mercado o market share liability theory,
y que es fruto de los esfuerzos de la jurisprudencia de los Estados Unidos,
especialmente la elaborada a propdsito de la responsabilidad por productos
defectuosos’. La Corte Suprema de California resolvid en el afio 1980 el caso
Sindell vs. Abbott Laboratories, condenando a varios laboratorios farmacéu-
ticos al pago de una indemnizacion en proporcion de su respectiva cuota de
mercado a un grupo de mujeres, entre las cuales se encontraba Judith Sindell,
cuyo nombre rotulo el caso, que habian sufrido las nocivas consecuencias del

7 Lramas Pomso (2000), p. 312.

8  En este sentido, LUNA YERGA, Alvaro. Ia prucba de la responsabilidad civil médico-sanitaria. Culpa y cansalidad. Cizur Menor,
Thomson-Civitas, 2004, pp. 450 y 451.

9 A pesar de tratarse de una idea inicialmente plasmada en una decision judicial, el germen de la market share liability
se encuentra en la doctrina. El profesor espafiol Ruba GonzALEZ, Albert. “Problemas de identificacion del causante del
dafo y responsabilidad por cuota de mercado”. Lramas, Eugenio (Dit.). Revista Prictica de Derecho de Daisios, N° 19. Madrid,
septiembre 2004, p. 6, sefiala como fuente de esta teotia el trabajo “DES and a Proposed Theory of Enterprise Liability”,
de la autora Naomi SHEINER, publicado en Fordham Law Review, 1978, pp. 963-1007.
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consumo del medicamento Diethylstilbestrol, conocido masivamente como
DES. Se trataba de un estrégeno genérico, aprobado en el afio 1947 por la
Food and Drug Administration (FDA), que era altamente recomendado para la
prevencion de abortos espontaneos en mujeres embarazadas, y con ese caracter
se promociond y prescribid a millones de mujeres hasta el afio 1971, data en
que la propia FDA decidi6 su contraindicacion, por ineficaz y peligroso para
la salud, sobre todo al comprobarse el elevado riesgo de desarrollo de tumores
cancerosos que su consumo podria provocar en las hijas de las consumidoras,
entre otras patologias.

En el caso Sindell, las demandantes efectivamente afectadas por el desarrollo
de afecciones cuya relacion con el DES estaba médicamente comprobada, ha-
bian tomado contacto con el medicamento encontrandose todavia en el vien-
tre de sus madres, quienes lo consumieron precisamente con la finalidad de
prevenir cualquier riesgo de aborto. Como la enfermedad tuvo un periodo de
latencia de varios afios, a las perjudicadas les resulté imposible determinar qué
laboratorio, de entre varios posibles, fue el que fabrico el fArmaco especifico
consumido por cada una de sus progenitoras.

Ante la imposibilidad de determinar con precision el sujeto pasivo de su ac-
cion, las victimas optaron por demandar a todos los laboratorios que habian
producido el DES en la época del embarazo de sus madres y que lo habian
comercializado en el area geografica donde ellas vivian (se calcula que fueron
mas de 200), solicitando que se acogiera un mecanismo de inversion de carga
de la prueba, consistente en que las ofendidas no tuviesen que probar cual de
todos los laboratorios demandados era el fabricante responsable, debido a la
imposibilidad de esa prueba, sino que en aquellos recayese el peso de compro-
bar que no fabricaron ni distribuyeron el genérico en el tiempo y lugar en que
fue consumido. En ultima instancia, la Corte Suprema de California resolvi
a favor de las demandantes, estableciendo una regla completamente novedosa
hasta ese entonces: todos los laboratorios demandados fueron condenados a
pagar una indemnizacion a favor de las ofendidas, determinandose la parte de
cada uno de ellos en proporcion a la respectiva cuota de participacion que les
correspondia en el mercado en la época en que se distribuyd y consumi6 el
producto en cuestion. Se establecid que, una vez demostrada la conexion entre
el dafio y el producto y, a su vez, la relacion de uno y otro con aquellos deman-
dados que fueran titulares de una considerable proporcion del mercado de ese
producto, la carga de la prueba se trasladaria a cada uno de los demandados,
a fin de que demostrasen que no podrian haber fabricado el medicamento que
dano a las demandantes.

El caso resuelto a través de la teoria de la market share liability no es sino
una situacion de dafio causado por el miembro indeterminado de un grupo,
en el que las demandantes, por las peculiares circunstancias en que se fragud
ese dafo, fueron incapaces de identificar, entre un abultado nimero de labo-
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ratorios, a aquel que llevd a cabo la comercializacion y distribucion del DES
consumido por sus madres.

Al fin y al cabo, las victimas no eran mas que el producto de la concepcion
residente en el vientre materno a la época de ingesta del farmaco, y en consi-
deracion a ese dato no se les podia exigir mas. Ante semejante obstaculo, la
justicia norteamericana discurrié una féormula que cumple una funcién doble:
por una parte, se trata de un mecanismo de imputacion causal, una presuncion
de causalidad, a través de la cual vincula el dafio con la actividad de los labo-
ratorios demandados; por otra, es una regla de distribucion proporcional de
la indemnizacion entre los diversos demandados, asigndndole a cada uno la
obligacion de responder frente a las victimas, no por el total, como sucede, por
ejemplo, con la solidaridad del articulo 2317 de nuestro Codigo Civil, sino que
en funcion de un novedoso criterio, la participacion de cada uno en el mercado
en que operan y en el que tienen influencia. La razon de ser de esta division en
funcion de la cuota de mercado se encuentra en que, mientras mayor participa-
cién haya tenido un laboratorio en el mercado del producto, mas unidades del
mismo produjo y, por lo mismo, mas importante es el riesgo que ha causado
y mas altas las posibilidades de haber producido el DES que consumieron las
madres de las victimas. A la inversa, mientras mas baja sea esa participacion,
menores seran las posibilidades de riesgo creado®.

1.4. LA PRESUNCION DE CAUSALIDAD

Es posible que la solucion mas difundida entre los autores, especialmente eu-
ropeos'!, sea la que afirma que la responsabilidad grupal por el dafio causado
por uno de sus integrantes constituye una inversion de la carga de la prueba a
través de una presuncion de causalidad porque, al aplicarse a todos los miem-
bros del grupo, el juez o la ley, segtn el caso, presume que el daiio pudo haber
sido causado por cualquiera de ellos, por el hecho de formar parte de ese gru-
po. La actividad del colectivo del cual forma parte el autor material del daio,
hecho indicio de la presuncion, trae como consecuencia que se presumird que
existe una relacion de causalidad entre el dafio y la actuacidon de cada uno de
los integrantes del conjunto, ya que, como cualquiera pudo haberlo causado, la
responsabilidad se atribuira a todos. Es decir, el nexo causal, que existe real-
mente entre uno de los miembros, indeterminado, del grupo y la consecuencia
dafiosa, se extiende por la via de la presuncion a todo el resto de sujetos que

10 La teorfa por cuota de mercado ha sido objeto de severas criticas en doctrina. Una sintesis de ellas se encuentra en
CorrAL, Hernan. Responsabilidad por productos defectuosos. Andlisis y propuestas para el Derecho Civil y de Consumo en Chile. Santiago:
LegalPublishing, 2011, pp. 85-89.

11 A modo de ejemplo, LARENZ, Katl. Derecho de obligaciones. Tomo I1. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1959,
p. 625; Jakoss, Horst Heinrich. Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs. Walter de Gruyter, 1983, p. 931; DEMAREZ, Jacques.
Lindenmisation du dommage occasionné par un mentbre inconnu d’un groupe déterminé. Paris: Libraire Générale de Droit et de Juris-
prudente, 1967, p. 158; VINEY, Geneviéve y JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 1es conditions de la responsabilité. GHESTIN,
Jacques (Dir.). Paris: L.G.D.J, 1998 pp. 204 y ss.
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tienen en comun la pertenencia grupal, lo que supone una importante flexibili-
zacion de la relacion de causalidad, que origina una verdadera responsabilidad
subsidiaria de todos los integrantes del grupo'?, en defecto de la responsabili-
dad principal del verdadero autor, que no es posible identificar. Claro esta que
se trata de una presuncion simplemente legal, que es posible contrarrestar por
aquel o aquellos individuos que se encuentren en condiciones de comprobar su
ausencia de responsabilidad en el evento dafioso o que desvirtien los elemen-
tos constitutivos de la misma. En otras palabras, la aplicacion de la responsabi-
lidad del grupo implica la existencia de una auténtica presuncion de causalidad
no desvirtuada ni controvertida'®.

En lo que a mi concierne, la tesis de la presuncion de causalidad es la expli-
cacion técnica mas razonable para una condena grupal en casos de causalidad
alternativa, en la medida que se verifique la concurrencia copulativa de cuatro
condiciones, que serdn desarrolladas: la existencia de un grupo, un dafio de-
rivado de la actividad grupal, unidad de tiempo y espacio en la actividad del
grupo y la imposibilidad de identificar al autor material del dafio'*.

1.4.1. Existencia de un grupo, colectivo o pluralidad de sujetos

La base de la hipotesis en estudio estd constituida por la existencia de un gru-
po, conjunto o pluralidad de sujetos que llevan a cabo una determinada acti-
vidad, a consecuencia de la cual se deriva un resultado danoso. Idealmente,
este concepto deberia ser entendido con la mayor amplitud posible. Por ello,
la naturaleza del grupo es, en principio, indiferente a los efectos de configurar
la responsabilidad. Cualquiera que sea la naturaleza grupal va a dar lugar a
resarcimiento, en la medida que se cumplan los otros requisitos propios de
esta forma de responsabilidad y los de la responsabilidad extracontractual en
general. Asi, puede tratarse de un conjunto de personas naturales cuyo objetivo
no es otro que disfrutar de un momento de esparcimiento, llevar a cabo una
actividad deportiva o participar de alguna forma de espectaculo; puede tratarse
de un grupo de nifios que juegan en la calle; de un equipo médico que lleva a
cabo una operacion quirurgica; de un colectivo de profesionales embarcados
en la ejecucion de un determinado proyecto; o un cierto nimero de personas
juridicas asociadas en un grupo econdémico. De hecho, ni siquiera es necesario

12 DemArez (1967), p. 158.

13 La posibilidad de utilizar presunciones de causalidad es aceptada en el Derecho Comparado para aquellos casos en los
que se desconoce la causa del hecho dafioso, pero existe una razonable probabilidad de que su origen sea la conducta del
demandado. En Espafa, por ejemplo, vid., con matices, PANTALEON, Fernando. “Comentario del articulo 1902 del Cédigo
civil”. Paz-Args, Candido; Dirz-Picazo, Luis; BErcoviTz, Rodrigo y SaLvapor CobercH, Pablo (Cootds.). Comentarios al
Cddigo Civil. Madrid: Secretarfa General Técnica, Centro de Publicaciones, Ministerio de Justicia, 1991, p. 1983; YZQUIERDO
ToLsADA, Mariano. Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual. Madrid: Editorial Dykinson, 2001, p. 214; y
Dirz-Picazo v PONCE DE LEON, Luis. Derecho de dasios. Madrid: Civitas Ediciones, 1999, pp. 238 y 239. En Chile, BARrROS
Bourie (2006), pp. 418 y 419, uno de los principales valedores de la interpretacién del articulo 2329 del Codigo como una
presuncién de culpa por el hecho propio, afirma que los criterios que respaldan esta tesis son también aplicables al enten-
dimiento de dicho precepto como una presuncién del nexo causal.

14 Barria Diaz (2010), p. 79 y ss.
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que exista alguna conexion subjetiva entre los integrantes del grupo, puesto
que lo que realmente interesa es que todos sus integrantes lleven a cabo cierto
comportamiento, aunque sea en forma individual y separada'®. La naturaleza
de este colectivo, entonces, no tiene mayor trascendencia, porque lo importan-
te es que exista una forma de conducta humana dirigida a la realizacion de una
determinada actividad. Por lo mismo, esa conducta no necesariamente debe
responder a una planificacion previa de parte de quienes integran la colectivi-
dad. Basta con que surja el grupo de manera espontanea, como consecuencia
de un determinado estimulo circunstancial y ya nos encontramos frente al tipo
de colectivo que nos importa, como puede ser el caso de quienes asisten a un
espectaculo deportivo o artistico's.

Por la misma razon, no tiene mayor interés que el grupo en cuestion se trate
de una entidad con personalidad juridica. Puede revestir ese caracter alguno de
los componentes del grupo que emprende el quehacer dafioso (como si varias
empresas arrojan sustancias toxicas a un rio, sin que pueda precisarse cual de
ellas es la que lo hace en tal cantidad que desencadena un desastre ambiental
por la muerte de los peces), pero ello no es requisito previo e indispensable
para lo que nos ocupa'”’.

Si serd necesario que el grupo se encuentre perfectamente determinado para
que el perjudicado pueda dirigir su accidon en contra de todos los componentes,
ya que, no olvidemos, estamos frente a una situacién en que se desconoce el
autor material del dafio, pero esta absolutamente claro que ¢l forma parte de
un conjunto de sujetos. De esta manera se separa el dafio causado por el miem-
bro indeterminado de un grupo de aquellas hipotesis de desconocimiento del
origen del dafo, en las que no puede precisarse ningiin antecedente causal que
una a aquel con su autor, o de supuestos de conjuntos de individuos extrema-
damente difusos o extensos (piénsese, por ejemplo, en la diferencia evidente
que existe entre un estadio lleno y el grupo concreto de fanéticos ubicado en
un sector lateral del mismo para los efectos de aplicar responsabilidad por el
proyectil arrojado y que ha lesionado al arbitro del partido de ftbol).

15 En este orden de ideas, la doctrina alemana parece estar abrumadoramente conteste. Por todos, ULMER, Peter. Miin-
chener Kommentar zum Biirgelichen Gesetzbuch. Tomo V. Miinchen, 1997, pp. 1777-1778, quien afirma que la relacién subjetiva
entre los miembros del grupo es innecesaria, puesto que la responsabilidad emana de la puesta en peligro de un bien

juridico por parte de cada uno de los implicados.

/ Ay

16 En el mismo sentido razona MURTULA, Virginia. La responsabilidad civil por los darios causados por nn 0 indetermi
de un grupo. Madrid: Dykinson, 2005, p. 91, para quien es perfectamente posible responsabilizar a un grupo de hecho, sin
voluntad de reunién ni eleccion de participantes, en la medida que se den las condiciones de imputacion subjetiva u objetiva
respecto de cada uno de los participes. En el mismo sentido, Dirz-Picazo (1999), p. 167; DE ANGrr, Ricardo. Tratado de la
responsabilidad civil. Madrid: Civitas, p. 876; LARENZ (1959), p. 625.

17 No todos los autores concuerdan con esta observacion. Asi, los hermanos MazEAUD y TuNc, Andté. Tratado tedrico

y prictico de la responsabilidad civil delictual y contractual. Tomo 11, Volumen II. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, p. 631 y ss., hablan de las llamadas “agrupaciones culpables”, distinguiendo entre agrupaciones sin personalidad
y aquellas que si la tienen o poseen una existencia legal. En su parecer, las primeras, al no poseer existencia juridica no
pueden incurrir en culpa, por lo mismo, no puede exigirseles reparacion. Si se comete un dafio, éste solo puede ser obra
de uno o mas de los miembros de ese grupo, quienes responden personalmente por su propia culpa, quedando eximidos
los demas integrantes. En ningun caso, sostienen, se puede sancionar al grupo, por cuanto no tiene personalidad propia ni
existencia juridica y mal podtia ser titular de culpa.
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Asimismo, para que la actividad realizada por el grupo derive en la aplicacion
de responsabilidad a todos sus integrantes, sera necesario que entre ellos no
existan jerarquias que puedan dar a origen a una relacion de dependencia, pues
parece evidente que en una situacion como esa las reglas de responsabilidad
civil aplicables por el dafio causado seran las relativas a la responsabilidad por
hecho ajeno. La actividad de cada miembro del grupo, por lo tanto, no debe ser
la consecuencia de una orden proveniente de otro integrante.

1.4.2. El dafio debe provenir o ser la consecuencia de la actividad de los
miembros del grupo

En la situacion del dafo causado por el miembro desconocido de un grupo
el vinculo causal presenta la particularidad de unir el dafio con la actividad
grupal, entendida esta no como el comportamiento de un ente, sino como la
actividad conjunta de un grupo de personas que crean una situacion de peligro,
que se materializa por uno de ellos, cuya identidad es imposible precisar'®. En
otras palabras, de lo que se trata es de “situar asi la causa del dafo, no ya en el
hecho material directamente dafioso (el disparo), susceptible de identificacion
incierta, sino en la anterior actitud, comun a todos los interesados...”'°. El me-
canismo a través del cual se debe unir la actividad conjunta de los miembros
del grupo es una presuncion de causalidad, en virtud de la cual se considera
que el dafo esta relacionado causalmente con cada uno de los componentes
como si cada uno de ellos lo hubiera cometido.

1.4.3. Unidad espacio-temporal en la actuacion de los miembros del
grupo

La necesidad de que la actividad grupal constituya un fenémeno unitario pa-
rece logica, por cuanto el supuesto de hecho corresponde precisamente a una
situacion factica que se verifica en circunstancias de tiempo y espacio tales que
hacen imposible identificar a la persona que realizo la conducta dafiosa, faci-
litando su anonimato®. Normalmente se tratara de casos en que los posibles
autores actlien en el mismo lugar y momento, aunque ello no es absoluto y, en
definitiva, dependerd de la casuistica el analizar las distintas posibilidades que
puedan verificarse. Lo que no es necesario es que exista algun tipo de concer-

18 En términos similares, MURTULA (2005), pp. 93 a 96 y REGLERO Campos, Fernando. “El nexo causal. Las causas de
exoneracion de responsabilidad: culpa de la victima y fuerza mayor. La concurrencia de culpas”. En: REGLERO CamPOS, L.
Fernando (Coord.). Tratado de responsabilidad civil. Cizar Menor, Editorial Aranzadi, 2002, pp. 317 y 318.

19 CARBONNIER, Jean. Derecho civil. Tomo 11, Volumen II1. Barcelona: Editorial Bosch, 1971, p. 78.

20 Diez-Picazo (1999), p. 167; y PANTALEON, Fernando. “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo del 8 de fe-
brero de 1983”. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N° 2. Madrid, abril-agosto de 1983, p. 118; a partir de las ideas de la
doctrina alemana emitidas a prop6sito del paragrafo 830 del BGB, especialmente LARENZ (1959), p. 625; MEDICUS, Dieter.
Tratado de las relaciones obligacionales. Tomo 1. Barcelona: Bosch, 1995, p. 804, y DeurscH, Erwin. Haftungsrecht. Kéln, Carl
Heyemanns Verlag, 1976, p. 352.
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tacion en cuanto a la actuacion de cada uno de los miembros del grupo o del
grupo en su totalidad, puesto que, recordemos, la formacion de estos grupos
puede ser totalmente espontanea.

1.4.4. Imposibilidad de identificar al autor material del dafio

Es este el requisito que justifica que pueda condenarse a todos los miembros de
un grupo al que pertenece el autor anonimo. El nacimiento de la responsabili-
dad exige la imposibilidad para la victima de identificar al unico responsable
material de su lesion, debido a la pertenencia de este a un grupo, que si se
ha podido precisar. Asimismo, esta imposibilidad debe encontrar su origen en
circunstancias no imputables al ofendido; asi, si, por ejemplo, este oculta infor-
macion respecto del autor del dafio, debido a la insolvencia de este, y prefiere
la condena grupal, su pretension no podra sino ser desestimada.

2. SorucioNES DEL DErRecHO COMPARADO

El dafio causado por el miembro indeterminado de un grupo también ha sido
objeto de analisis en otras latitudes, hace mucho mas tiempo y con mas densi-
dad cientifica que en nuestro pais. Si hubiera que elaborar ciertos parametros
que describieran la tendencia general en relacion con esta forma de dafio en
los paises de Europa continental (herederos del Code), en América Latina o en
aquellos que forman parte del Common Law, estos estarian mas o menos cla-
ros: ausencia de reglas legales de caracter general, discrepancias doctrinarias
en cuanto a sus caracteristicas y una jurisprudencia proclive a su solucidon me-
diante la condena de todos los miembros del grupo. Sin embargo, lo cierto es
que es posible encontrar en otros ordenamientos respuestas legales, opiniones,
propuestas y sentencias de gran valor para apoyar una vision de una forma de
dafio que no puede dejar de estudiarse.

En el Derecho europeo de la responsabilidad extracontractual el panorama es
variado. Asi, es posible encontrar desde codigos nacionales que resuelven el
problema a través de formulas expresas, como ocurre en Alemania y Holanda,
hasta paises que omiten una regulacion de este tipo, como es el caso de Italia
(cuya doctrina y jurisprudencia han mostrado un decidido rechazo a la posi-
bilidad de admitir condenas favorables a las victimas?'), pasando por sistemas
como el francés y el espaiol, en que el silencio legal se ha suplido mediante un

21 Sobre la situacion del dafio de autor an6nimo en Italia, algunas trabajos contemporaneos para consultar: ALpA, Guido
y BESSONE, Mario. “TI fatti illeciti”. En: REscioNo, Pietro (Dir.). Tomo V1. Trattato di Diritto Privato. Obligacion e contratti. Turin:
UTET, 1983, pp. 93 y ss.; MoNATERI, Pier Giuseppe. “Le fonti delle obbligazioni 3. La responsabilita civile”. Sacco, Ro-
dolfo (Dir.). Trattato di Diritto Civile. Turin: UTET, 1998, pp. 1007 y ss.; Bianca, C. Massimo. Diritto Civile. La responsabilitd.
Tomo V. Milan: Giuffré, 1994, p. 648; VisiNtiNt, Giovanna. Trattato breve della responsabilita civile. Padova: CEDAM, 1999, p.
743; BUsNELLL, Francesco y COMANDE, Giovanni. “Causation under Italian Law”. SpiEr, Jaap (Coord.). Unification of Law
Tort: Causation, The Hague, Kluwer Law International, 2000, p. 90.
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laborioso, paciente y prolongado trabajo de los tribunales de justicia, a favor
de la aceptacion de la condena grupal, tras el cual se encuentra normalmente
un fervoroso apoyo de los autores. Dentro del primer grupo, sin duda el para-
digma para el estudio de esta materia es el Codigo Civil aleman (BGB), el cual
contiene una norma que resuelve expresamente el inconveniente de determinar
el autor material de un dafio, cuando este forma parte de un grupo claramente
de potenciales causantes. Este es el pardgrafo 830 de ese cuerpo legal, que se-
nala expresamente: “Si varias personas, por un acto ilicito cometido en comun,
han causado un dafo, cada uno es responsable del dafio. Lo mismo se aplica
si no puede descubrirse quién, entre varios participes, ha causado el dafio me-
diante su accion. Los instigadores y los participes estan en la misma situacion
como coautores’?.

Del texto reproducido aparece que la segunda parte del primer parrafo del
pardgrafo 830 prescribe que si varias personas participaron finalmente en la
creacion de un dafio como agentes independientes, de tal manera que uno de
ellos necesariamente causo el siniestro, pero no se puede determinar quién es
el causante, entonces a cada uno le corresponde también una responsabilidad
completa por el dafio causado (responsabilidad solidaria)®. De esta manera,
se protege al perjudicado de que no se pueda imponer un derecho a indem-
nizacion por dafos a los potenciales autores debido a la incertidumbre de la
circunstancia de la causacion. Esto es lo que la doctrina alemana conoce gene-
ralmente como “causalidad alternativa”.

De lo expuesto, aparece que el BGB contiene en el pardgrafo 830.1.2 un meca-
nismo de inversion de la carga de la prueba de la relacion de causalidad, que se
traslada desde la victima a los posibles causantes del dafio, creando una verda-
dera presuncion de causalidad a favor del ofendido, sin prescindir por ello del
nexo causal. Tal como sefiala MEDIcus, la incertidumbre sobre la causacion no
debe alcanzar al perjudicado, sino al causante del dafio**. En todo caso, se trata
de una presuncion desvirtuable, desde el momento en que cualquiera de los
participantes la puede refutar mediante la comprobacion de que su conducta no
pudo haber causado el dafio®.

22 “1. Haben mehrere durch eine gemeinschaftlich begangene unerlaubte Handlung einen Schaden verursacht, so ist
jeder fiir den Schaden verantwortlicht. Das gleiche gilt, wenn sich nicht ermittlen liBtiwer von mehreren Beteiligten den
Schaden durch seine Handlung verursacht hat.

2. Anstifter und Gehilfen stehen Mittitern gleich”.

La traduccion esta tomada de la obra de Emilio EiRaNOvA ENciNas. Cidigo Civil Alemdin comentado (BGB). Madrid: Marcial
Pons, 1998, p. 263.

23 Asi, la generalidad de la doctrina y la jurisprudencia. En contra se manifestaba VON TuHR, Andreas. Tratado de las
obligaciones. Tomo 1. Madrid: Editorial Reus, 1934, pp. 294 y 295, para quien esta responsabilidad debetfa tener el cardcter
de mancomunada.

24 Mepicus (1995), p. 805; Jakoss, (1983), p. 930; Drutsch (1976), p. 350.

25 SCHLECHTRIEM, Peter. Schuldrecht Besonderer Teil. Ttbingen, 1987, p. 323, Jakoss (1983), p. 931, LARENZ, (1959), p. 625;
ScHAFER, Katl. Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiibrungsgeset und Nebengesetzen, (§ 830), 12. Auflage,
Berlin, 1986, pp. 721 y ss.; y ULMER (1997), p. 1776.
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Sin embargo, la doctrina alemana ha sostenido que solo el punto de vista del
problema probatorio que supone esta clase de dafio para el perjudicado no
basta para imponer a alguien la obligacion de indemnizacion de un dafio que
quizas ni siquiera provoco. Asi, se ha dicho que para la adecuada comprension
del precepto y la limitacion de su alcance de aplicacion, es necesario desentra-
fnar el sentido exacto de su propdsito, precisado especialmente por el trabajo
de la jurisprudencia y la literatura juridica. Este se podria encontrar en la si-
guiente idea: si un perjuicio se basa con seguridad en un comportamiento que
fundamenta la responsabilidad, pero no se puede asegurar cudl fue el autor del
perjuicio, porque mas implicados causaron situaciones de peligro independien-
tes, propicias para el fundamento de una obligacion a la indemnizacion, y que
pudieron haber causado el dafo, entonces parece mas adecuado, en la relacion
entre la victima y cada uno de los implicados, imponer una responsabilidad, en
vista de su comportamiento peligroso, que impedir el derecho a indemnizacioén
del perjudicado, vigente en cualquier caso®®. En otros términos, el fundamento
de la solucion se encuentra en la creacion por parte de todos los involucrados
de un riesgo a través del desarrollo de una actividad de peligro, que se concreta
mediante la conducta de uno de ellos, quien permanece sin identificar®.

El Codigo Civil holandés de 1996 es otro de los codigos europeos que ha pre-
visto la hipdtesis de dafio causado por el integrante indeterminado de un grupo,
especificamente en el articulo 99 del Libro VI, que dispone que “cuando el
dano pueda haber resultado de dos o mas acontecimientos por cada uno de los
cuales sea responsable una persona, y se haya determinado que el dafio se haya
producido como consecuencia de, al menos, uno de dichos acontecimientos,
la obligacion de reparar el dafio corresponderd a cada una de dichas personas,
a menos que pruebe que el dafo no es el resultado del acontecimiento por el
cual ella misma es responsable™®. Si bien en forma inicial la redaccion del
precepto no aclara totalmente lo expuesto al inicio de este parrafo, lo cierto es
que este ha sido utilizado en varias ocasiones por los tribunales de Holanda
para resolver hipdtesis de dafio causado por el miembro indeterminado de un
grupo®’. Por su parte, la doctrina holandesa sostiene que el articulo consagra un
sistema de inversion de la carga de la prueba®, en virtud de la cual cada uno de
los demandados debera probar que no fue el autor de todo el dafio.

26 MuHL (1985), p. 902.

27 Asi, HEDEMANN, J.W. Derecho de obligaciones. Volumen 111. Madrid: Editorial de Derecho Privado, 1958, p. 545; LARENZ
(1959), p. 625; DrutscH (1976), p. 352; ScHLECHTRIEM (1987), p., 322; ULMER (1997), p. 1768.

28 Art. 99: “Where the damage may have resulted from two or more events for each of which a different person is liable,
and where it has been determined that the damage has arisen from at least one of these events, the obligation to repair
the damage rests upon each of these persons, unless he proves that the damage is not the result of the event for which he
himself is liable”. Ia traduccion del inglés corresponde a MarTiIN CasaLs, Miquel y Rupa, Albert. “Comentario de la STS
de 26 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 8354)”. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N° 65. Madrid, 2004, p. 855.

29  MURTULA, (2005), p. 50, Hoxpius, E.H. “The Dutch Civil Code revisited/The first five years”. En HoNDIUS, Ewoun
(Ed.). Modern Trends in Tort Law. Dutch and Japanese Law Compared, The Hague, Kluwer Law International, 1999, pp. 236-240.
30 MartiN CasaLs y Rupa (2004), p. 856.

165

VNII1OOd

REVISTA DE DERECHO. ESCUELA DE POSTGRADO N°1, DIC. 2011



166

DOCTRINA

Rodrigo Barria Diaz

En Francia no existe en el Code Civil una norma de caracter general en su sis-
tema de responsabilidad extracontractual que se ocupe del dafio causado por el
integrante indeterminado de un grupo®'. Ante esta omision, la tendencia que se
observa en la jurisprudencia francesa es que se acepta sin mayores cuestiona-
mientos la responsabilidad in solidum de todos los integrantes del colectivo™®,
con base en la participacion de sus integrantes en la realizacion de una activi-
dad comun que concluye en el dafio sufrido por la victima. La realizacion de
esta “accidon comun” da origen a una presuncion de causalidad respecto del
hecho dafioso e incluye a todos los componentes del conjunto, aceptada por
una serie de sentencias de la Corte de Casacion. En suma, la aceptacion de la
responsabilidad grupal a nivel jurisprudencial es plena hoy en dia en Francia,
independientemente del fundamento técnico que pueda tener como respaldo,
pero dentro de ciertos parametros minimos: la responsabilidad in solidum del
grupo es subsidiaria a la individual, de modo que si es identificado el autor di-
recto del dafio, ¢l es responsable por el mismo, sin que nazca responsabilidad
alguna; o bien, que si ciertos integrantes del colectivo pueden demostrar que
no han tomado parte en la produccion del resultado dafioso, ellos deben ser
liberados de esa responsabilidad®.

Por otra parte, la mds moderna tendencia que cabe observar en la doctrina
cientifica francesa es aquella que apoya la tesis de la presuncion de causalidad
como base de la responsabilidad grupal (o in solidum, en atencion al pais del
que hablamos). Su més contemporanea, recurrida y destacada exponente es
VINEY, quien ha tocado el tema en diferentes épocas, pero defendiendo idéntica
conclusion®. Asi, esta autora parte por precisar que lo que los tribunales fran-
ceses pretenden con la condena in solidum de los miembros del grupo es, en
definitiva, hacer una nueva distribucion de la carga de la prueba de la relacion
de causalidad, trasladandola desde el demandante, lo que constituye la regla
general, hacia los demandados, en la medida que aquel demuestre que efecti-
vamente concurren los demas requisitos de la responsabilidad extracontractual
que serian procedentes si el dafio hubiese sido causado por alguna de las per-
sonas que ¢l considera en su demanda como posible causante.

De este modo, a través de esta presuncion, la determinacion de la identidad

31 Acerca de la situacion del dafio causado por el miembro indeterminado de un grupo en Francia, su historia y evolu-
cién legislativa, doctrinal y jurisprudencial, son recomendables las siguientes autores y obras: DEMAREZ (1967); MAZEAUD,
Henri, Léon et Jean. Traité théorigue et practique de la responsabilité civile. Tomo 11. Paris: Montchrestien, 1970, pp. 1073-1076;
LE TourNEAU, Philippe. La responsabilité civile. Paris: Dalloz, 1982, pp. 209-212; FLOUR, Jacques y AUBERT, Jean-Luc. Les
Obligations. Le fait juridigue. Patis, 1994, pp. 158 y 159; VINEY y JOURDAIN (1998), pp. 204 y ss., y JOURDAIN, Patrice. Les principes
de la responsabilité civile. Paris: Dalloz, 2007, p. 67 y ss. En espafiol se recomienda a CARBONNIER (1971), pp. 78 y 79.

32 Asilo sefalan en obras de caracter general TuNc, André. “Responsabilité (en général)”. Répertoire de droit civil. Tomo
VIIL Paris: Dalloz, 1997, p. 7, y CAUDERT, Dominique, y FouQues-Duparc, Régis. “Le lien de causalité”. RODIERE, René
(Dir.). Fante et lien de cansalité dans la responsabilité delictnelle. Etude comparative dans les pays du marche commun. Paxis: Editions A.
Pedone, 1983, p. 58.

33 FrLour y AUuBerT (1994), p. 159.

34 Tuvo ocasién de plantear esta sugerencia en la década de los sesenta en su tesis de grado, Le déclin de la responsabilté
individuelle, Paris, 1..G.D.J, 1965, pp. 378 y 379, y posteriormente en (1995), pp. 212y 213.
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del autor material del dafio no corresponde ya a la victima, sino a los propios
integrantes del grupo, lo que conseguiran sea que identifiquen a tal autor, sea
que demuestren que no han existido motivos por los cuales atribuirles respon-
sabilidad. En otras palabras, la responsabilidad in solidum de los miembros del
grupo nacerd en la medida que el ofendido satisfaga las exigencias que la ley
le impone en relacion a la prueba de la causalidad, en cuanto establezca que el
hecho dafioso no ha podido ser cometido sino por alguna de las personas que
¢l ha demandado. Una vez que esta prueba es aportada, todos los demandados
se presumen causantes del dano y ellos son los encargados de comprobar lo
contrario.

Adicionalmente, es conveniente mencionar que en Francia el Anteproyecto de
Reforma del Derecho de Obligaciones y del Derecho de la Prescripcion recoge
y materializa en un precepto especifico la tendencia observada en la doctrina
cientifica y jurisprudencial francesa®. En efecto, este trabajo contiene en el
articulo 1348 una norma expresamente referida a la responsabilidad solidaria
de los miembros del grupo, por la cual se establece que cuando un dafio ha sido
causado por el miembro indeterminado de un grupo, todos los miembros iden-
tificados deberan responder solidariamente, salvo aquellos que demuestren que
no han podido ser el autor. Asi, se consagra, por lo menos a nivel de propuesta,
una formula ya aceptada desde hace varios afios por la doctrina cientifica y
jurisprudencial, lo que nos demuestra el arraigo que a estas alturas tiene la res-
ponsabilidad grupal en el sistema de responsabilidad extracontractual francés.

La situacion de Espafia presenta varias similitudes con el Derecho Francés. El
Codigo Civil de 1889 tampoco contiene una norma que reglamente el dafio
causado por el miembro indeterminado de un grupo; la doctrina apoya mayo-
ritariamente la condena de todo el grupo en forma solidaria y la jurisprudencia
paulatinamente ha emitido sentencias que recogen la idea de la responsabilidad
grupal, siendo esta tendencia, por lo tanto, la actualmente imperante en el or-
denamiento juridico espafiol®’.

35 En el mes de septiembre del afio 2005 fue entregado al Ministerio de Justicia de Francia un proyecto de reforma del
Cédigo Civil de ese pais, conocido como el Anteproyecto de Reforma del Derecho de Obligaciones y del Derecho de
la Prescripcion (“Avant-projet de reforme dn Droit des Obligations [Articles 1107 a 1386 du Code civil] et du Droit de la Prescription
[Articles 2234 a 2281 du Code Civil]”), precisamente con el objetivo de desarrollar una propuesta de modificacién de las areas
del Code recién mencionadas. Esta propuesta es fruto del trabajo realizado por una comision integrada por 34 notables
civilistas franceses (Gérard CORNU, Genevieve VINEY, Georges DURRY, entre ellos) y presidida por el profesor Pierre
CATALA, que le da su nombre.

36 El precepto en comento estd ubicado dentro de del conjunto de normas que el Anteproyecto dedica a la respon-
sabilidad civil, esto es, el subtitulo III, capitulo II (sobre las condiciones de la responsabilidad), seccion 1 (relativa a las
disposiciones comunes a la responsabilidad contractual y extracontractual), parrafo 2 (concerniente a la relacién de cau-
salidad). El texto en francés de este articulo es el siguiente: “Lorsq’un dommage est causé par un membre indéterminné
d’un groupe, tous les membres indentifiés en répondent solidairement sauf pour chacun d’eux a démontrer qu’il ne peut
en éter auteur”. La traduccién al espafiol es la siguiente: “Cuando el dafio fue causado por un miembro indeterminado de
un grupo, todos los miembros identificados de ¢l responden solidariamente, salvo que cada cual de ellos pueda demostrar
que no pudo ser su autor”. Esta version corresponde a HINEsTROSA, Fernando. Del contrato, de las obligaciones y de la prescripeion,
Abnte-Proyecto de Reforma del Cidigo Civil francés, Libro 111, titnlos 111 y XX. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000,
p. 266.

37 Enlo que se refiere a la actualidad espafiola puede revisarse a YZQUIERDO ToLsADA (2001), pp. 416-420; Dikz-Picazo
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En los paises de la orbita del Common Law también se ha estudiado el proble-
ma del dafio causado por el miembro indeterminado de un grupo, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, frente a casos puntuales que han llegado
al conocimiento de los tribunales. Asi, en los Estados Unidos de Norteamérica,
el asunto Summers vs. Tice, de 1948, constituye el caso paradigmatico. En este
caso, la Corte Suprema de California conocio el asunto en que dos cazadores
dirigieron disparos que hirieron a un tercero en forma accidental, el cual no
fue capaz de identificar al agresor especifico a causa de la identidad de armas
y municiones empleadas. La solucion fue la condena de ambos al pago de la
indemnizacion a la victima, fundamentada en que ninguno de los dos pudo
comprobar su inocencia en los hechos, razon por la cual el tribunal optd por re-
solver el conflicto aplicando la inversion de la carga de la prueba de la relacion
causal, en base especialmente a criterios de equidad y de consideracion a la
victima, que probablemente se hubiera visto privada de resarcimiento por una
mera actitud pasiva de los demandantes, quienes podrian haber optado por no
aportar pruebas de ninguna especie si se hubiesen aplicado reglas tradicionales
de prueba de la causalidad?®.

Donde la situacion no parece tan definida es en Inglaterra, pais en el cual,
como sefiala un autor, no existen decisiones claras al respecto, indicando como
ejemplo el caso Fitzgerald vs. Lane, de 1989, en que el asunto se resolvio favo-
rablemente para la victima de la negligencia de un integrante anénimo de una
pluralidad de cazadores en sede de Corte de Apelaciones, pero con un resultado
adverso a nivel superior (House of Lords)®. El principal escollo a esta solucion
en este pais estd dado por la preponderancia de la regla probatoria por la cual
el demandante debe comprobar que existe, por 1o menos, una probabilidad su-
perior en un 50% de que uno de los demandados pudo haber causado el dafio
que cualquiera de los otros posibles autores (regla more probable than not), y
en caso de no poder hacerlo, su demanda debe ser desechada*. Es decir, sobre
la victima pesa la responsabilidad de comprobar, al menos, que alguno de los
integrantes del grupo fue el mas probable causante de su infortunio, so pena de
desecharse su demanda*'.

(1999), pp.159 y ss; MURTULA (2005); PANTALEON (1983), pp. 411 y ss.; DE ANGEL (1993), pp. 864 y ss.

38 1Vid. FLEMING, John. The Law of Torss. Fifth Edition. Sidney: The Law Book Company Limited, 1977, pp. 238.

39 Rocers, W.V.H. “Causation Under English Law”. SpiER, Jaap (Ed.). Unification of Tort Law: Causation, The Hague,
Kluwer Law International, 2000, p. 50.

40  Asi, Rocers, W.NV.H. Winfield and Jolowicz on Tort. London: Sweet & Maxwell, 1989, p. 124. La regla ha sido objeto de
criticas. En esa linea, Peter Scnuck afirma que “esta doctrina es imperfecta en dos sentidos. En primer lugar, las reglas
que rigen la prueba de la causalidad... requieren que el juzgador realice juicios subjetivos y complicados respecto de las
probabilidades causales y respecto del peso que tiene cierta prueba como sintoma de la existencia de la relacién causal.
En segundo lugar, ...estas reglas exigen por parte del juzgador elecciones binarias de todo o nada, cuando las realidades
subyacentes son, en efecto, mucho mds complejas” ScHuck, Peter H. “Dos cuestiones causales: dafios masivos y causas
sociales”. En: RoseNkrANTZ, Catlos (Comp.). La responsabilidad extracontractnal. Barcelona: Gedisa, 2005, p. 181.

41 Ahora bien, es procedente sefialar que, sin perjuicio de la validez de la idea recién expresada en un sentido general, en
campos especificos del ordenamiento juridico britanico existen antecedentes recientes de aceptacion de la responsabilidad
solidaria de todos aquellos posibles autores de un dafio cometido por uno de ellos en forma exclusiva. Asi, merece especial
atencion la evolucion que en pocos afios ha experimentado el tratamiento de los dafios causados por el amianto, y en es-
pecial una de sus mas temible consecuencias para quienes se exponen a sus efectos nocivos, el mesotelioma. El 25 de julio
de 2006 el Parlamento britanico aprobé la Ley de Compensacion (Compensation Act Bill, 2006), que regula en forma extensa
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En otro plano del analisis, en términos generales, entre los autores y tratadis-
tas de paises que adscriben al Derecho anglosajon hay opiniones que aportan
matices diversos. En Inglaterra, por ejemplo, una opinidn sostiene que la carga
que pesa sobre el demandante de probar la relacion de causalidad (causation)
puede ser muchas veces una complicacion exagerada para este, por lo que, en
principio, se justificaria una inversion de dicha carga, obligando al demandado
a demostrar su irresponsabilidad en el asunto en el que se le involucra. Pero
también se sefiala que ello podria causar serios inconvenientes a aquellos de-
mandados inocentes, por lo que esa solucion seria aplicable solamente a casos
de coautoria (joint tortfeasors) o de responsabilidad por hecho de otra persona
(vicarious liability) *.

En este sentido, John FLEMING afirma que la simpatia por la victima ha produ-
cido una lenta pero sostenida relajacion de las reglas sobre prueba de la rela-
cion de causalidad, lo que ha beneficiado a ofendidos por diversos sucesos en
que tal prueba es particularmente dificil, como el caso del dafio causado por
un miembro desconocido de un grupo identificado. Segtn este tratadista, dos
son las razones que justifican esta modificacion de los principios tradicionales:
primero, porque es mas justo que sean los miembros de ese grupo quienes se
exculpen antes que obligar a la victima a probar cudl de ellos fue el responsable
y, segundo, porque esta inversion de la carga de la prueba es admisible cuando
la negligencia del ofensor ha destruido la capacidad del demandante para pro-
curarse medios de prueba que le permitan identificar al autor material. “La ley
prefiere una oportunidad del 50% de hacer justicia a la certeza de cometer una
injusticia”, ha dicho este autor®.

Para finalizar este recorrido por el Derecho europeo, cabe senalar que el pro-
yecto supranacional conocido como los “Principios del Derecho Europeo de
Responsabilidad Civil” (Principles on European Law Torts)* contiene un es-

y detallada la responsabilidad civil por mesotelioma en su articulo 3, compuesto por once parrafos. En lo pertinente a
nuestro tema, esta Ley dispone, como elemento esencial, que la responsabilidad de varias empresas por dafios causados por
la dolencia en cuestion serd solidaria. En el caso especifico de desconocimiento del sujeto (o entidad) responsable de la ex-
posicion al amianto por existir una pluralidad de ellos, digamos que el precepto dispone como requisito para el nacimiento
de la responsabilidad, entre otros, que, debido a la naturaleza del mesotelioma y al estado de los conocimientos médicos y
cientificos, no sea posible determinar con certeza si fue la exposicion a una u otra causa la que provoco la enfermedad de la
victima. En esta circunstancia, surge la solidaridad entre todos aquellos responsables por la afeccién del perjudicado. /7.
AzAaGRA MaLo, Albert. “Regreso a la solidaridad”. InDret, N° 394, enero de 2007. Disponible en: <http://wwwindret.
com/es/index.php> [consulta: 15 julio 2011].

42 HeustoN, REV. y Buckiey, R.A. Salmon and Heuston on the Law of Torts. Nineteenth Edition. London: Sweet & Max-
well, 1987, pp. 266 y 267.

43 FLEMING (1977), pp. 299-301; y FLEMING, -John _A#n introduction to the Law of Torts. Oxford, Clarendon Press, 1985, pp.
146-148.

44 En 2005 se realizé en Viena la presentacion de los Principles on Enropean Law Torts (Principios del Derecho Europeo de
Responsabilidad Civil), fruto del trabajo desplegado por mas de diez afios por el llamado “Grupo de Tillburg” (European
Group on Tort Law), conjunto de académicos encabezados por el entonces catedratico de Derecho Privado de la Universidad
de esa ciudad holandesa, Jaap Spier. Esta reunion de profesores, especialistas en Derecho de Daflos tanto europeos —comu-
nitarios como extracomunitatios-, como provenientes de otros paises (Estados Unidos, Israel, Sudéfrica), confeccionaron
un conjunto de paradigmas en materia de responsabilidad civil, con miras a la elaboracién futura y definitiva de un Derecho
de Dafos europeo.
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quematico tratamiento de la relacion de causalidad en su Capitulo 3, inclu-
yendo sus aspectos mas complejos®. Dentro de estos se dedica un articulo
relativo al andlisis de la “causas alternativas”, el 3:103, cuyo parrafo primero
establece: “(1) En caso de una pluralidad de actividades, si cada una de ellas
ha sido suficiente por si sola para causar el dafio, pero es dudoso cual de ellas
efectivamente lo ha causado, se considera que cada actividad es causa en la
medida correspondiente a la probabilidad de que pueda haber causado el dafio
de la victima™.

La regla bésica que se ha pretendido consagrar en el precepto es que cada una
de las causas que intervienen en la causacion del dano (miembros del grupo),
aunque ella sea en la practica una sola y no se sepa cual de todas es la produc-
tora de aquel, debe ser considerada como suficiente para producirlo, es decir,
como conditio sine qua non del dafio. Esto es consecuente con la regla basica
en materia de causalidad que defiende este proyecto, establecida en el articu-
lo 3:101, segun el cual “una actividad o conducta (en adelante, actividad) es
causa del dano de la victima si, de haber faltado tal actividad, el dafio no se
hubiera producido™’. El aspecto distintivo que se observa en la disposicion
se encuentra en que no acoge un sistema de responsabilidad solidaria para los
demandados, sino que instituye una férmula de responsabilidad proporcional
al grado de probabilidad de haber causado el dafio correspondiente a cada in-
tegrante del grupo, es decir, se establece una posicion intermedia entre las dos
principales posibilidades de reparacion: la responsabilidad solidaria de todos
los involucrados o la total ausencia de aquella, esto es, un sistema interme-
dio entre aquellos ordenamientos europeos, como el aleman, que acogen la
condena del grupo, y aquellos que rechazan esta posibilidad, como ocurre en
Italia, imponiendo una responsabilidad parcial a los integrantes del colectivo
de acuerdo al grado de probabilidad de que cada uno de ellos haya causado el
dafio®®.

Finalmente, para terminar este apartado dedicado al estudio del Derecho Com-
parado, es Util mencionar que en el ambito latinoamericano es donde menos
novedades se pueden encontrar en nuestra materia. Como regla general, en los
sistemas de nuestro continente quien alegue haber sido victima del actuar de un

45 Asi, se pueden encontrar articulos destinados a la regulacion de la conditio sine gua non como principio basico en materia
de causalidad (3:101); causalidad concurrente (3:102); causas potenciales (3:104); y causalidad parcial incierta (3:105), por
mencionar algunos ejemplos.

46 Art. 3:103. “Alternatives causes (1): In case of multiple activities, where each of them alone would have been sufficient
to cause the damage, but it remains uncertain which one in fact caused it, each activity is regarded as a cause to the extent
corresponding to the likelihood that it may have caused the victim’s damage”. Esta traduccién corresponde al profesor
Miquel MARTIN CASALS, quien ademas de ser miembro del “Grupo de Tillburg”, tuvo a su cargo la traduccion de los “Prin-
cipios...” al espafiol y el catalin, EUROPEAN GROUP ON TORT LAW. Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil.
MarTiN-CasaLs, Miquel (Coord.). Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2008, p. 84.

47  Art. 3:101. “Conditio sine qua non: An activity or conduct (hereafter: activity) is a cause of the victim’s damage if, in
the absence of the activity, the damage would not have occurred”.

48  MartiN Casars, Miquel. “Una primera aproximacion a los “Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil”.

InDret, N° 284, mayo de 2005, p. 11. Disponible en: <http://wwwindret.com/es/index.php>, [consulta: 3 julio 2001].
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individuo debe comprobarlo fehacientemente y demostrar que ese individuo es
el autor del hecho, que actud culpablemente y que a consecuencia de ese com-
portamiento causo al ofendido el perjuicio cuyo resarcimiento este reclama. De
tal suerte, si un grupo de personas lleva a cabo una actividad y en su desarrollo
uno de sus miembros dafia a un tercero, este tendra la carga de probar la ac-
tuacion culposa de aquel y el nexo causal respectivo con el dafio; en caso con-
trario, su demanda sera rechazada. A esta conclusion se puede llegar haciendo
un andlisis detallado de los principales cddigos latinoamericanos, que no con-
templan en sus articulados una formula de responsabilidad grupal de general
aplicacion. Si ha demostrado un marcado interés en el estudio de este tema
la doctrina cientifica de Argentina, que ha dedicado numerosas paginas a la
investigacion de una forma de responsabilidad que ha resultado especialmente
atractiva para destacados tratadistas®. En este sentido, se puede observar que
la inmensa mayoria de los autores apoya la idea de la condena al resarcimien-
to en forma solidaria a todos los miembros del grupo, bajo la denominacioén
de responsabilidad colectiva, expresion ampliamente difundida. Sin embargo,
pueden observarse ciertas discrepancias al profundizar este concepto. A modo
de ejemplo, esta el asunto del fundamento de esta responsabilidad. Mientras
BustaMANTE ALSINA considera que “como aplicacion de la teoria objetiva del
riesgo creado, la responsabilidad colectiva nos presenta una responsabilidad
sin culpa. El deber de responder no nace de una culpa en la actuacion de los su-
jetos responsables que se vincule directamente con el dafio causado”*”. MOSSET
ITURRASPE afirma, a proposito de la actuacion de varios sujetos en la generacion
del dafio, que “el estar con otros hizo factible el hecho orientado a la causacion
del dano, sea este hecho imputable a dolo, culpa o riesgo creado™'.

3. SrTuAciON EN EL DERECHO NACIONAL

En el sistema de responsabilidad extracontractual chileno el problema del dafio
causado por el miembro indeterminado de un grupo no se encuentra formal-
mente resuelto. El Codigo Civil no contiene una regla que de manera general
aborde el supuesto y tampoco existe legislacion especial que incorpore en su

49  Sobre la materia existe una nutrida bibliografia en la literatura juridica argentina. Se recomienda especialmente la con-
sulta de las obras de GOLDENBERG, Isidoro. La relacion de cansalidad en la responsabilidad civil. Buenos Aires: Editorial Astrea,
1984, pp. 151 y ss.; MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por daios. Responsabilidad colectiva. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni
Editores, 1992; AvreriN Atilio. Responsabilidad civil: limites de la responsabilidad civil. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1987, pp.
164 y ss.; LorENZETTI, Ricardo. Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos, N° 150. Buenos Aires: La Ley, 1996, pp. 1y
ss.; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria general de la responsabilidad civil. 9* Edicion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997, pp.
628 y ss., entre otros.

50 BusTAMANTE ALSINA (1997), p. 631. En el mismo sentido, GOLDENBERG (1984), p. 158, y CARRANZA, Jorge A. “Una
nueva causa de dafio resarcible: El terrorismo. Ensayo de soluciones juridicas”. Anuario de Derecho Civil. Tomo XXXI.
Madrid, abril-junio, 1978, p. 326.

51 Mosser ITURRASPE (1992), p. 13. Aunque es necesario precisar que a lo largo de su trabajo este autor sostiene reite-
radamente que el comportamiento antijuridico se manifiesta en la actividad riesgosa del grupo, lo que parece demostrar
cierta tendencia del autor a entender la responsabilidad grupal como consecuencia del riesgo que nace de la conducta del
conjunto.
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preceptiva esta hipotesis. Por lo tanto, no es posible equiparar el caso chileno
con legislaciones extranjeras como la alemana o la holandesa que, como ya se
ha visto, dedican disposiciones especiales en sus respectivos codigos civiles a
resolver el problema. Tampoco es posible asimilar nuestra realidad jurispru-
dencial a la de paises como Espafia o Francia, en que los tribunales de justicia,
ante la omision legal, han tomado el toro por las astas, privilegiando los inte-
reses de la victima a través de la elaboracion de conceptos dirigidos a disefiar
una solucion que, en definitiva, consiste en responsabilizar a todo el grupo
involucrado. Asi, no se observa en las sentencias de los tribunales nacionales
una linea similar. En otras palabras, la evidencia deberia hacernos concluir que
en un supuesto como el que se estudia, ni la ley ni las sentencias pueden ayu-
dar al ofendido, quien, si seguimos la linea tradicional, al no poder comprobar
adecuadamente la existencia de un vinculo causal entre dafio y autor, deberia
resignarse a no alcanzar el resarcimiento que pretende.

No obstante, esta es solo una posibilidad. Otra alternativa consiste en encontrar
algin mecanismo mediante el cual llenar la ausencia de regulacion y alcanzar
una solucion satisfactoria para el danado. Las razones por las cuales puede
optarse por esta via son variadas y de peso. Asi, y como ya he tenido ocasion
de exponer, las modernas tendencias juridicas parecen optar en su mayoria por
la responsabilidad solidaria de todos los integrantes del grupo. Es mas, en tér-
minos generales puede sostenerse que se observa en la doctrina, jurisprudencia
y legislacion comparadas, cierta inclinacion a obviar cualquier falta de iden-
tificacion del autor de un dano al momento de buscar e imponer responsabili-
dades, recurriéndose a soluciones como la responsabilidad solidaria de todos
aquellos que participan en la causacion de un dafio, aunque no se sepa su grado
de contribucion al mismo, o a las reglas sobre responsabilidad por hecho ajeno,
por senalar algunos ejemplos. Relacionado con esto se encuentra todo un pro-
ceso de flexibilizacion en la prueba de la causalidad, cada dia mas visible en la
experiencia comparada a través de figuras como la pérdida de una chance, lo
que necesariamente trae como consecuencia que casos tan complejos como el
que nos ocupa puedan resolverse por la via de las presunciones de causalidad,
por una parte, y a través de la bisqueda de nexos subsidiarios entre el dafio
y los posibles autores del mismo, por otra. Se trata, entonces, de entender la
relacion de causalidad de una manera menos rigida, no en lo que se refiere a su
concepto, sino mas bien en otros aspectos relacionados con el mismo, como el
ya mencionado item probatorio.

Por otra parte, la finalidad basica y esencial del Derecho de Daios, la resarci-
toria, es evidentemente incompatible con el abandono del ofendido a su suerte,
dependiente enteramente de su capacidad para descubrir al hechor y asi poder
obtener justa compensacion a su perjuicio. No satisface la proteccion de la
victima el que la imposibilidad para probar una relacion de causalidad que, en
todo caso, se encuentra circunscrita a cierto grupo de individuos, se transforme
en un escollo insalvable para quien sufre el infortunio de verse envuelto en un
siniestro de esta naturaleza.
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Tampoco debe olvidarse que los dafios que dan origen a esta forma de res-
ponsabilidad civil provienen de actividades realizadas grupalmente, llevadas
a cabo por un grupo organizado o surgido espontineamente con el objeto de
llevar a cabo un quehacer. Pues bien, este fendmeno es hoy en dia cada vez mas
frecuente. Puede afirmarse que en nuestros tiempos es especialmente fuerte el
convencimiento de los individuos en el sentido de que se pueden lograr mas
y mejores resultados en los emprendimientos propuestos en la medida en que
se aunen esfuerzos, recursos, ideas y todo aquello que se considere primordial
para el logro del éxito buscado, lo que ha traido como consecuencia la multi-
plicaciéon de las actividades colectivas. Asi, es perfectamente posible que los
acontecimientos dafosos puedan provenir de alguno de los componentes indi-
viduales de dichos grupos, o que incluso puedan ser consecuencia del actuar de
diversas entidades que desarrollan una actividad similar, sin que pueda haber
claridad acerca de cudl de esos grupos es el origen del dafio.

Finalmente, es 1til tener presente una consideracion de eficiencia: la responsa-
bilidad grupal puede ser justificada y sostenida desde una perspectiva econo-
mica en base al mayor costo que supone para la victima tener que identificar
y distinguir al miembro del grupo que causo el dafio de aquellos que no lo hi-
cieron. Asi, la condena, especialmente si involucra la responsabilidad solidaria
de todos los miembros del grupo, se transforma en una solucion mas eficiente,
desde que evita o disminuye tales costos a la victima®2.

Estas y otras consideraciones pueden ser invocadas como justificacion de la
condena de todos los integrantes de un grupo, pero me parece que a ellas nece-
sariamente debe sumarse un esfuerzo por encontrar una fundamentacion técni-
ca, basada en las herramientas que el propio ordenamiento juridico proporcio-
na, que explique cientificamente por qué deberia condenarse a todo un grupo
de personas por un dafio que no todos ellos causaron. Tal como se anticipd,
para llevar adelante esta labor es recomendable examinar dos disposiciones
del Codigo Civil, los articulos 2317 y 2328, que pueden ser de gran utilidad.
El primero de estos preceptos establece la responsabilidad solidaria por dafios
causados conjuntamente por varias personas, por lo que cabe analizar si es po-
sible aplicarlo a la forma de dafio en estudio. El articulo 2328, en tanto, es una
norma sumamente interesante, puesto que se ocupa de regular el dafo causado
por cosas que caen o son arrojadas desde un edificio o vivienda, labor en la cual
impone la obligacion de indemnizar a todos aquellos que habitan la parte del
edificio desde donde cae la cosa, cuando no sea posible identificar al responsa-
ble de la caida, lo que no es sino un supuesto especifico de dafio causado por el
miembro indeterminado de un grupo. La interrogante en este caso consiste en
precisar si es posible aplicar esta figura especial a otras situaciones similares,
por la via de la analogia. Mi opinién es que la interpretacion combinada de am-

52 GOMEZ LIGUERRE, Catlos. Solidaridad y Derecho de darios. 1os limites de la responsabilidad colectiva. Cizur Menor, Editorial
Thomson-Civitas, 2007, pp. 362, 363 y 368.
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bos articulos del Codigo permite concluir que es posible situar el dafio causado
por el integrante desconocido de un grupo bajo su imperio, por las razones que
paso a exponer y explicar.

El articulo 2317 del Cddigo Civil, como se dijo, establece un régimen de res-
ponsabilidad solidaria en caso que un dafio sea causado por varias personas,
debido a un delito o a un cuasidelito®®. Asi, si un ilicito civil ha sido cometido
por dos o mds personas y de esa actuacion deriva un unico dafio, cada uno de
los involucrados estard obligado a responder por la totalidad de la indemni-
zacion frente al demandante. El Codigo Civil ha optado por reglamentar en
este precepto de forma general la concurrencia plural en la causacion de un
dafio, de modo que bajo la expresion “delito o cuasidelito cometido por dos
0 mas personas’ que usa la disposicion se comprenden la coautoria (es decir,
la produccién conjunta de un mismo dafio por dos 0 mas agentes que realizan
en forma previamente concertada una actividad, sea que exista o no voluntad
de causar ese dafo); la causalidad concurrente (un dafio causado por varios
individuos a través de actos independientes entre si, sin mediar cooperacion ni
concierto entre ellos, siendo cada uno de esos actos suficiente para provocar-
lo); 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 dafioso)**. La razon de esta
comprension amplia del articulo 2317 se encuentra, como bien dice BARROS,
en que a la luz de la teoria de la conditio sine qua non, todos los hechos sin
cuya presencia el dafio no se habria producido, son equivalentes y, por lo tanto,
deben ser tenidos como causa del mismo™.

El problema que plantea el articulo 2317, para nuestro tema, estd en que resulta
dudoso sostener que este precepto integre, ademas, los supuestos de causalidad
alternativa, puesto que esta especie de dafo, si bien tiene su origen mediato en
una actividad llevada a cabo por varios individuos, en realidad no es causado
por todos aquellos que integran el grupo de personas que desarrolla esa acti-
vidad, o en otras palabras, en la causalidad alternativa no existe intervencioén
plural en la causacion de un dafio. En efecto, la causalidad alternativa se carac-
teriza por ser la accion de varios agentes realizada con ciertas caracteristicas de
unidad, que concluye en un dafio causado por alguno de ellos al que no es posi-
ble individualizar, de manera que no puede hablarse en puridad de intervencion

53 El Cédigo Civil se ha distanciado de esta forma de sus pares de Francia y Espafia, que no contienen una norma similar,
lo que ha provocado arduas y profundas discusiones en esos paises respecto a la forma de enfrentar y resolver los proble-
mas que se derivan de esta omision. Normalmente esos inconvenientes han sido resueltos por la jurisprudencia a través de
diversas férmulas, segin la situacién especifica que deba enfrentarse, siendo la mas relevante la conocida doctrina francesa
de la “obligacién in solidum”.

54 Las diversas formas de causacién de un dafio por varios agentes ha sido especialmente estudiada por la doctrina ale-
mana, a partir de la regla prevista en el pardgrafo 830 del BGB. En este sentido, y con més o menos matices, podemos citar
a VoN TuHR (1934), pp. 294-297; ENNEccERUS, Ludwig; Kipp, Theodor y WoLrr, Martin. Tratade de Derecho Civil. 'Tomo 11.
Barcelona: Bosch, 1935, pp. 672-675; LArENZ (1959), pp. 623-626; y MEDICUS (1995), pp. 803-806. En Espafa, vid. Ruba
GonzALEz, Albett. E/ dario ecoldgico puro. Cizur Menot, Thomson-Aranzadi, 2008, pp. 347 y ss.

55 Barros Bourie (20006), p. 421.
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plural en la produccion de un resultado dafoso si este ha sido causado por una
unica persona, aunque ella no se encuentre identificada®®. Por otra parte, debe
mencionarse que, al igual que lo que ocurre con las formas de participacion
plural mencionadas anteriormente, la teoria de la conditio sine qua non tam-
bién resulta insuficiente como mecanismo de determinacion de la causalidad
material, puesto que, al no ser posible saber si cada conducta ha sido o no causa
del dafio, resultaria que ninguno de los comportamientos individuales seria
causa del mismo®’, lo que es una consecuencia absurda ante la evidencia de la
produccion del evento danoso.

De esta manera, deberia concluirse que el articulo 2317 no fue redactado, al
menos en su tenor literal, con la intencién de albergar supuestos como el que
nos ocupa. Ello ocurriria inicamente a través de una laxa interpretacion del
precepto, lo que indudablemente debe observarse con cuidado si se considera
el cardcter excepcional de la solidaridad legal, que no permite extender su apli-
cacion a otras situaciones que no sean las estrictamente previstas.

De lo expuesto, me parece que no debe buscarse en el articulo 2317, aislada-
mente considerado, la solucion al problema del dafio causado por el miembro
indeterminado de un grupo. Su marco de actuacion, si bien es amplio, solo se
refiere a supuestos de dafios causados por la actividad de varios individuos, en
las diversas formas en que se pueda manifestar, siendo indispensable la parti-
cipacion de todos ellos en la actividad causante del dafo, lo que no ocurre en
la causalidad alternativa.

Por lo mismo, se hace especialmente conveniente analizar una segunda norma
con vistas a encontrar una respuesta a este tipo de dafio y ella es el articulo 2328
del Cédigo Civil. Dentro del sistema de responsabilidad civil extracontractual
previsto por el Codigo Civil, esta regla esta destinada a resolver la hipotesis de
dafios causados por cosas que caen o son arrojadas desde la parte superior de
un edificio, de modo que cuando no es posible precisar el lugar exacto desde
donde se precipita el objeto, la responsabilidad por el dafo se atribuye a todas
las personas que habitan la misma parte del edificio desde donde proviene la
cosa que cae o se arroja, a menos que sea posible comprobar la autoria exclusi-
va de un individuo. Como es posible observar, el sujeto pasivo de la accion serd
aquel cuya intervencion en la produccion del dafio se encuentre debidamente
acreditada, previéndose que en caso de no ser posible esa prueba, y aqui se
encuentra lo realmente singular de la disposicion, la atribucion de responsabili-
dad se hard a todo un grupo de personas, en la medida en que habiten la misma
parte del edificio desde donde proviene el objeto.

56 En este sentido, ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De /a responsabilidad extra-contractual en el Derecho civil chileno. Tomo 1.
2* Edicion. Santiago: Editorial Juridica Ediar-Cono Sur Ltda., 1983, p. 488.
57 Diez-Picazo (1999), pp. 334 y 335.
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La norma, como es posible apreciar, prevé la solucion a una forma de dafio
causado por el miembro indeterminado de un grupo, consistente en la impo-
sible individualizacion de quien se encuentra detras de la caida del objeto. A
mi juicio, el articulo 2328 resuelve el problema atribuyendo la responsabi-
lidad a todos los integrantes del respectivo grupo mediante una presuncion
de causalidad, en virtud de la cual se presume la autoria de todos aquellos
que habitan la misma parte del edificio®®, con base en que, frente a la incerti-
dumbre en la autoria y en el afdn de favorecer al ofendido, debe relacionarse
la caida con todos aquellos que moran en el area desde donde proviene el
objeto. Se trata de una solucion claramente inspirada en la proteccion de la
victima, tanto frente al accidente como a la ignorancia de la identidad del
responsable. En todo caso, la indemnizacion que resulta de aplicar la respon-
sabilidad que impone el articulo 2328 al grupo de residentes se divide entre
todos ellos, por partes iguales®, por mandato expreso del propio precepto, en
consonancia con lo afirmado en este sentido por el articulo 2317, que excluye
expresamente de la responsabilidad solidaria propia de los ilicitos extracon-
tractuales cometidos por varias personas a la situacion del articulo 2328.

En consideracion a las caracteristicas que presenta el articulo 2328 del Codigo
Civil es que me atrevo a sostener que, ante la falta de una reglamentacion legal
expresa, su aplicacion por via de la analogia integradora deberia ser la solucion
al problema del dafio causado por el miembro indeterminado de un grupo en
Chile. Como es sabido, este mecanismo permite trabajar en la integracion de
los vacios de la legislacion y consta de dos posibles variantes. La primera de
ellas es la analogia /egis, mediante la cual es posible aplicar el articulo 2328 a
todos los demés casos de dafio causado por el miembro indeterminado de un
grupo, en el entendido que la intencioén del codificador ha sido reglamentar
todas la situaciones similares segin el mismo criterio frente a un vacio legal.

En contra de esta posibilidad podria sostenerse que la analogia no puede imple-
mentarse en una situacion como esta, debido al especial supuesto que regula el
articulo 2328 e invocando el argumento a contrario, esto es, que si una norma
se ha ocupado de cierto supuesto es porque todos los demads, por mas que se le

58 Para Ducci CLAro, Carlos. Responsabilidad civil (excontractual). Memoria de licenciatura. Santiago: El Imparcial, 1936, p.
1306, el articulo 2328 es una excepcion a los principios generales de responsabilidad, al hacer responder a todos por el hecho
de uno.

59 RobriGuEz Grez (1999), p. 249.

60 La opinién que podemos calificar de mayoritaria en la doctrina cientifica chilena se inclina por considerar al articulo
2328 como un caso de responsabilidad extracontractual por culpa presumida, que afecta a quienes habitan la parte del
edificio desde la cual proviene la cosa, en caso que no sea posible precisar si ello se debe a la culpa o dolo de alguna per-
sona exclusivamente (ALESSANDRI RODRIGUEZ (1983), p. 442; Ducct CLArO (1936), p. 136; ABELIUK MANASEVICH, René. Las
Obligaciones. Tomo 1. 3* Edicién. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 234; MEzA BARROS, Ramén. Manual de Derecho
Civil. De las fuentes de las obljgaciones. Tomo II. 9* edicién. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 293). A mi juicio,
el articulo 2328 constituye, en realidad, una hipétesis de responsabilidad objetiva y no una presuncién de culpa. El codi-
ficador se desentendié completamente de la valoracion de un comportamiento determinado y de la culpa como elemento
de atribucién de responsabilidad, optando por el riesgo como criterio de imputacion subjetiva, basado en el peligro que
significa para los transetntes el lanzamiento o caida de objetos desde la parte superior de un edificio. En el mismo sentido,
Barros Bourik (2000), pp. 212y 213, y pp. 467 y 468, y Ropricuez Grez (1999), p. 203.
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asemejen, no se encuentran bajo su amparo y no se les debe aplicar el respec-
tivo precepto.

En el caso que nos ocupa, esta tltima posibilidad significa entender que si el
articulo 2328 ha establecido expresamente la responsabilidad para cierto even-
to dafioso, es porque el legislador ha querido que solo en ese &mbito se aplique
la responsabilidad del grupo, y no en otros, salvo aquellos que pudieran estar
especialmente considerados por la ley. Por lo tanto, a la luz de este principio
la analogia no tendria cabida. Lo feble de este alegato es que, como lo han
manifestado algunos autores, no existen limites claros que deslinden el campo
de aplicacion de uno u otro principio. Asi, LETE DEL Rio, por ejemplo, afirma
que el argumento a contrario se deberd emplear en tanto no exista identidad de
razon entre la norma y el supuesto al que se le pretende aplicar®'; GUASTINI, por
su parte, dice que para utilizar la analogia en vez de este argumento habria que
reforzar el argumento analdgico mediante otras premisas que lo excluyan®. Se
trata entonces de una posibilidad muy confusa y nebulosa, que no es facilmen-
te atendible como para derribar la aplicacion por analogia del articulo 2328 a
otros casos de dafios causados por el integrante indeterminado de un grupo.

Por otra parte, es posible intentar llenar el vacio en torno al dano causado
por autor indeterminado de un dafio recurriendo a la analogia juris. Esta es la
segunda forma que puede asumir la analogia como método de integracion de
las lagunas legales y se configura mediante el estudio de aquellos principios
superiores que fundamentan el ordenamiento juridico en una determinada ma-
teria, para su posterior aplicacion a las omisiones de la ley respecto de situa-
ciones similares a las reguladas®. Estos principios se extraen normalmente de
un conjunto mas 0 menos numeroso de normas especiales, que configuren un
sustento suficiente para afirmar la consagracion de aquellos en el ordenamiento
juridico vigente. En la especie, me parece que el principio general a aplicar
mediante la analogia deberia ser aquella regla comunmente aceptada por la
doctrina nacional en orden a que la determinacion del causante del dafio no es
relevante si es que la responsabilidad puede ser impuesta a un sujeto pasivo
en particular, como ocurre sefialadamente en los casos de responsabilidad del
empresario por el hecho de sus dependientes, en los que carece de relevancia
la identificacion del dependiente que provoco el dafio, al recaer la obligacion
resarcitoria en aquel®.

Lo anterior trasciende la responsabilidad extracontractual, puesto que es posible
encontrar en el Cédigo Civil ciertas normas pertenecientes a otras tantas parce-
las, cuyo texto se nutre del mismo razonamiento, lo que refuerza la argumen-

61 LetE DEL Rio, José Manuel. “Reflexiones sobre la analogia”. CABANILLAS SANCHEZ, Antonio (Cootd.). Estudios juridicos
en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo. Tomo 11. Madrid: Civitas, 2004, p. 648.

62 GuasTing, Riccardo. “Analogifa”. Revista Juridica de Castilla-La Mancha, N° 20. Abril, 1994, p. 35.

63 GuastiNg (1994), p. 37.

64 1id. supra nota 2.
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tacion. Asi, disposiciones como el ya mencionado articulo 2328; los articulos
1941 y el inciso final del articulo 1947, que responsabilizan al arrendatario por
los dafios causados en la cosa arrendada, sean producidos por ¢l mismo, su fa-
milia, huéspedes, dependientes o subarrendatarios; el articulo 2242, que respon-
sabiliza al posadero de todo dafio en los efectos que un huésped introduce en la
posada, originados en su culpa, la de sus dependientes o de otros visitantes de la
posada; y en cierta legislacion especial, como las reglas de la ley N° 19.496, de
proteccion de los derechos de los consumidores, que establece como legitimado
pasivo de las acciones de responsabilidad que contiene a sujetos especificos
(vendedor, productor, importador, primer distribuidor), y de la Ley General de
Urbanismo y Construccién, que en su articulo 18 impone el deber resarcitorio
al propietario primer vendedor, pueden considerarse demostrativos de una idea
generalizada en la normativa civil nacional en orden a que lo relevante al mo-
mento de atribuir responsabilidad por dafios no es tanto la identidad individual
del autor, sino la imposicioén de la obligacion resarcitoria a un sujeto pasivo en
particular, normalmente aquel que tiene la posibilidad de controlar lo que ocurre
en la esfera fisica o juridica en que se ocasiona el dafio®.

De aceptarse lo expuesto, queda pendiente por resolver como responderan los
integrantes del grupo. La observacion de la experiencia comparada nos de-
muestra que la tendencia mayoritaria en los distintos ordenamientos juridicos
es la condena solidaria de los posibles autores del dafio, soluciéon que coin-
cide con lo dispuesto en el articulo 2317 de nuestro Coédigo Civil para casos
de dafios causados por varias personas. Ya explicamos que en la causalidad
alternativa no hay produccion de un dafo por varias personas, por lo que, en
principio, deberiamos entender que esta regla es inaplicable en este tipo de ca-
sos. Adicionalmente, el articulo 2328 que aplicamos por analogia, previene la
responsabilidad mancomunada de los eventuales responsables. No obstante, se
podria concluir, siguiendo al Derecho Comparado, que es posible implementar
la solidaridad también en las hipotesis de causalidad alternativa si considera-
mos que, en definitiva, en estos casos lo que se hace es condenar a todos los
miembros del grupo como si todos ellos hubieran causado el dafo, haciendo
que cada uno de ellos deba responder por todo el dafio. A falta de norma expre-
sa y tomando en cuenta que la regla general en materia extracontractual para
condenas grupales es la responsabilidad solidaria, por aplicacion del articulo
2317, bien puede concluirse que esta también debe ser la forma de responsabi-
lizar al grupo en esta materia.

65 Por lo demas, Ditz-Picazo (1999), pp. 166 y 167, ha utilizado esta argumentacion para justificar la introduccion del
dafio causado por el miembro indeterminado de un grupo en el ordenamiento juridico espafiol.
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