Informe en derecho

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LESIONES OCULARES

La Asociacion Libertades Publicas solicité mi opinion en relacién con acciones de
responsabilidad civil ejercidas contra el Estado por actuaciones de Carabineros de Chile. Las
acciones buscan que personas que sufrieron lesiones oculares durante manifestaciones en el afio
2019 obtengan reparacion. Actualmente los juicios se tramitan en distintos tribunales civiles del
pais.!

Acepté preparar este informe luego de estudiar detenidamente los antecedentes y de formarme
la opinién que a continuacion expongo. El informe se divide en cinco capitulos. En el primero se
exponen los antecedentes del caso. En el segundo se explican generalidades sobre la
responsabilidad del Estado por falta de servicio y de la aplicabilidad a este estatuto de la
presuncién de culpa del articulo 2329 del Coédigo Civil. El fervero analiza distintas defensas que
ha opuesto el Consejo de Defensa del Estado en relacion con la falta de servicio y la culpa de la
victima. En el cuarto se consideran los principios que rigen la reparacién de los dafios en casos
como estos. Finalmente, en el capitulo guinto se presentan las conclusiones.

I. PRINCIPALES ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA

1. Numerosas personas que participaron en las manifestaciones sociales ocurridas a partir de
octubre de 2019 sufrieron lesiones severas en sus ojos. Medios de prensa y organizaciones de
derechos humanos dieron cuenta de estos hechos, cuya magnitud fue sin precedentes en Chile
desde el restablecimiento de la democracia. Informes de organizaciones de derechos humanos
apuntaron a un abuso de la fuerza fisica por parte de funcionarios de Carabineros cuando
intentaban mantener el orden publico.

2. Laslesiones sufridas por estos manifestantes fueron de distinta gravedad. Para algunos las
heridas significaron un trauma ocular con pérdida importante de la visidon, que puede ser
permanente. En los casos mas severos, las victimas sufrieron el estallido o la pérdida completa
del globo ocular, en uno o en los dos ojos. Dos personas quedaron completamente ciegas.

3. Las demandas a que se refiere este informe buscan la indemnizacion de este tipo de dafios.
Aunque se trata de varios juicios, en todos ellos los demandantes son personas que participaban
en las manifestaciones ocurridas en el ultimo trimestre de 2019, o que se encontraban en las

inmediaciones de los hechos, y que sufrieron impactos violentos de proyectiles en sus ojos

1 Para preparar este informe se han tenido a la vista los escritos de discusion en las siguientes causas: (i) 15° Juzgado
Civil de Santiago, Mujica con Fisco, rol C-11302-2020; (i) 1° Juzgado Civil de Rancagua, Flores con Fisco, rol C-1768-
2021.



provenientes de armamentos de Carabineros.2 El supuesto de hecho de las demandas es que una
actuacion imprudente de Carabineros provocé estos dafios, en su intento por controlar las
protestas. Con este fundamento, alegan la responsabilidad patrimonial del Estado por falta de
servicio.

a)  Argumentos de los demandantes

4. El principal reproche que dirigen los demandantes a Carabineros se refiere a un uso
desproporcionado e impropio de la fuerza. Durante las manifestaciones Carabineros utilizé
distintos equipos y armamento cuya funcién es dispersar las aglomeraciones. La intervencioén
policial estuvo regularmente asistida por carros lanzaguas, gases lacrimégenos y armas de fuego
no letales. En especial, se usaron carabinas lanza gases y escopetas antidisturbios. Segun alegan
los demandantes, el uso imprudente de estas armas provoco las heridas oculares.

5. Los demandantes sostienen que en el uso de estas armas Carabineros incumplié estandares
internacionales. En general, estos estandares mandan que el empleo de la fuerza sea excepcional
y en casos en que sea estrictamente necesaria. Ademas, la fuerza se debe usar proporcionalmente,
considerando las caracteristicas de la amenaza que se intenta controlar. Pero en los casos en
juicio, Carabineros habrfa actuado contra manifestantes que no revestian amenaza alguna para
la fuerza publica y que no estaban involucrados en hechos de violencia.

6.  Carabineros también habria incumplido las normas de derecho interno que gobiernan su
funcionamiento. Los reglamentos que rigen la intervencién policial establecen un uso gradual y
diferenciado de la fuerza y regulan el correcto empleo de las armas antidisturbios.

7. Los demandantes argumentan varias infracciones a estas reglas: la policia habria utilizado
la escopeta antidisturbios de forma indiscriminada, sin distinguir entre hechos pacificos y
violentos; no habria disparado al tercio inferior del cuerpo, como establecen los protocolos; no
habria respetado una distancia minima entre el tirador y la victima; habria usado material no
autorizado como municién; habria usado las armas de fuego sin dar advertencias previas; y no
habria prestado socorro a los lesionados.

8. Estasy otras infracciones e imprudencias de la institucion, de las que se da cuenta detallada
en las demandas, darfan lugar a la responsabilidad del Estado por la falta de servicio de
Carabineros. Los demandantes argumentan, ademas, que en este caso serfa aplicable una
presuncién de culpa por el hecho propio, conforme al articulo 2329 del Coédigo Civil. En

2 El CDE no controvierte que los disparos que lesionaron a las victimas provienen de Carabineros. As{ se desprende
de los escritos de discusion en los juicios tenidos a la vista. De hecho sus defensas, en vez de discutir la causalidad,
se centran en afirman que Carabineros cumplié con la normativa aplicable al realizar los disparos (contestacion
Mugica con Fisco, p. 23; contestacion Flores con Fisco, pp. 3 y 8). En el mismo sentido, sus excepciones de falta de
causalidad se refieren a la exposicion imprudente de la victima al dafio (contestacién Mujica con Fisco, Cap. VIII,;
contestacion Flores con Fisco, pp. 27), o a la generacion de riesgos por parte de terceros (contestacion Mujica con Fisco,
Cap. VII; contestacién Flores con Fisco, p. 28); pero no sostienen que los disparos hayan sido perpetrados por personas
ajenas a las fuerzas policiales.



consecuencia, si se probaran los dafios provocados por Carabineros, corresponderia a la defensa
fiscal acreditar que los disparos se hicieron cumpliendo con la diligencia debida.

9. Las demandas buscan que se repare todo dafio atribuible a falta de servicio de Carabineros.
Las demandas difieren en los conceptos y montos especificos que se reclaman para cada victima.
Pero, en general, se piden partidas por el dafio patrimonial y moral sufrido y la falta de servicio
demandada es la misma: la infraccién de las reglas y protocolos que regulan el uso de la fuerza
de Carabineros. En ciertos casos se reclama dafio emergente por los costos médicos incurridos
tras las lesiones. El lucro cesante es una estimacion de los ingresos que las victimas dejaran de
ganar por haber perdido la vision, al menos parcialmente, y por enfrentar mayores dificultades
en el mercado laboral. Finalmente, el dafilo moral incluye montos por el pretium doloris y por la
pérdida de oportunidades de vida.

b)  Argumentos del Consejo de Defensa del Estado

10.  El Consejo de Defensa del Estado (“CDE”) ha solicitado el rechazo de las demandas. Su
posicion se estructura en varias excepciones. Ante todo, argumenta la ausencia de falta de
servicio por parte de Carabineros. El dafio que sufrieron los demandantes se habria producido
en medio de graves desérdenes publicos provocados por manifestantes violentos. En este
contexto, Carabineros habria actuado conforme a su deber institucional de restablecer el orden.

11.  ElCDE sostiene que Carabineros habrfa actuado segun sus facultades, empleando medios
propotcionados a los ataques de que eran objeto los funcionarios policiales. En particular, el uso
de las escopetas antidisturbios estarfa permitido por el ordenamiento y habtia sido validado por
tribunales superiores. Su uso, sin embargo, no estarfa exento de riesgos de causar dafios, incluso

cuando son empleadas conforme a derecho.

12.  La defensa fiscal también argumenta la inaplicabilidad de la presunciéon de culpa del
articulo 2329 del Cédigo Civil, porque Carabineros esta legalmente facultado para utilizar armas
de fuego. Ademis, la presuncion sélo podria operar si la victima no ha intervenido en el
accidente, cosa que no ocurrirfa en este caso, porque las personas que participaron de las
manifestaciones habrian tenido un rol decisivo en los dafios que pudieron haber sufrido.

13.  También se impugna la relacion de causalidad entre el ilicito y el dafio, sea por la
intervencién causal de las propias victimas, o por hechos de terceros. Sobre lo primero,
argumentan que las victimas se habrian expuesto imprudentemente al dafio al permanecer en el
lugar donde se desarrollaban hechos violentos. Sobre lo segundo, afirman que habria sido la
accion delictual de un grupo de individuos la causa proxima e inmediata de los dafios. Sin esos
actos violentos, la intervencioén policial habria sido innecesaria, y no se habrian provocado las

lesiones.

14.  Finalmente, el CDE controvierte la procedencia y monto de los petjuicios demandados.
Entre otros argumentos, afirma que la avaluacion de las distintas categorias de dafios es
desproporcionada. En subsidio, sostiene que la exposicion imprudente de las victimas al dafio
permitirfa reducir el monto de la indemnizaciéon conforme al articulo 2330 del Cédigo Civil. El



CDE fundamenta este argumento en la permanencia de las victimas en el lugar del accidente en
circunstancias que la situacioén se habria vuelto evidentemente riesgosa.

II. PRESUNCION DE FALTA DE SERVICIO POR LAS ACTUACIONES DE CARABINEROS
a)  Responsabilidad del Estado por falta de servicio

15.  El estatuto mas general de responsabilidad de la Administracién se encuentra definido
genéricamente, sin mayores precisiones, como falta de servicio.> Este concepto se ha construido
sobre la base del modelo francés de responsabilidad del Estado, donde la falta de servicio cumple
una funcién analoga a la nocién civil de culpa. En este sentido, la falta de servicio no supone un
juicio de reproche personal respecto del agente del dafio, sino una valoracién objetiva de la
conducta de la Administracién. Al igual que en el caso de la culpa civil, el juicio de falta de
servicio reside en una comparacién del servicio efectivamente prestado con el que se debid
prestar a la luz de un estandar legal o de razonable cumplimiento de la funcién publica.+

16.  El Estado responde por su falta de servicio, y la responsabilidad recae directamente sobre
el Fisco, la municipalidad, u otro érgano con patrimonio propio. Se trata de una responsabilidad
vicaria, que no distingue entre la persona juridica y sus dependientes. Por eso, no es necesario
reconducir el hecho objetivo a alguien en particular, sin perjuicio de que la responsabilidad
personal del funcionario pueda ser hecha valer en forma posterior por la Administraciéon (Ley
de Bases, articulo 42 II).5

17. La funcién policial es un servicio publico destinado a garantizar y mantener el orden y la
seguridad al interior del territorio. Para el cumplimiento de esta finalidad, Carabineros esta
autorizado legalmente a emplear medios disuasivos y a hacer uso de la fuerza, bajo las
circunstancias y en los términos establecidos en su regulacion. En consecuencia, la determinacioén
de la regla de conducta que Carabineros debi6 haber observado supone atender, en primer lugar,
a las normas legales o reglamentarias que regulan el uso de armas de fuego en el control del
orden publico. Luego, este estandar podra ser complementado con el estandar de diligencia

exigido por las circunstancias del caso, los usos normativos, y criterios generales de conducta.¢

3 La falta de servicio como régimen de responsabilidad patrimonial aplicable a la Administracién del Estado se
encuentra recogido, primeramente, en el articulo 42 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado (en adelante, Ley de Bases). Otros textos legales también reproducen este estatuto, como
es el caso de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades (articulo 52) y la ley 19.996 que establece un
Régimen General de Garantfas en Salud (articulo 38). Si bien las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica se encuentran excluidas del titulo IT de la Ley de Bases, la jurisprudencia ha entendido de manera
consistente que el Estado responde de la falta de servicio de Carabineros de Chile, con independencia del
fundamento normativo que se invoque a falta de una regulacién mas especifica.

4 Barros, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica (2020), §§ 334 y 339.

5 Ibid., p. 338 ss.

¢ Asf también lo ha entendido la jurisprudencia. A modo de ejemplo, en un fallo reciente donde se demandé al
Estado por la falta de servicio de Carabineros, la Corte Suprema entendié que Carabineros habia prestado un
servicio deficiente al haber actuado “en desapego a la normativa y protocolos que rigen su actuar en circunstancias como las
descritas, frente al peligro que representaba la tenencia de un arma de fuego por parte de una persona que amenazgaba con guitarse la



18.  La facultad de Carabineros para emplear la fuerza y las armas de fuego en el cumplimiento
de sus deberes deriva de la Constitucion Politica que entrega a las Fuerzas de Orden y Seguridad
el monopolio de la fuerza en el ambito interno (articulo 101 inciso 2°). Por su parte, la Ley
Organica Constitucional de Carabineros de Chile confiere a Carabineros atribuciones legales de

policia y autoriza el uso de la fuerza a solicitud de las autoridades judiciales y administrativas.’

19.  Con fundamento en estas normas, y sobre la base de las recomendaciones efectuadas por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”) al Estado de Chile,s el Presidente
de la Republica dicté el DS N°1364 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica que
“Establece disposiciones relativas al uso de la fuerza en las intervenciones policiales para el
mantenimiento de orden publico” (“Reglamento”). El Reglamento establece reglas para el
empleo de la fuerza, ordena la actualizacion periddica de los protocolos de mantencion del orden
publico, y establece que Carabineros debe informar al Ministerio del Interior las estadisticas
relativas al uso de la fuerza y episodios violentos. En particular, establece que Carabineros evitara
el uso de armas letales, debiendo preferir la adopcion de medios menos dafiinos. En caso de que
sea necesario emplear armas de fuego, debe existir una advertencia previa por parte del
funcionario policial correspondiente (articulo 1). Luego, el Reglamento se remite a las nornas
internas que regulan la intervencion policial para el mantenimiento del orden piiblico.

20. Normas internas de caracter infra reglamentario desarrollan de manera mas detallada las
condiciones de empleo de armas de fuego por la fuerza puiblica. En especial es relevante la
Circular N°1832, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que actualiza instrucciones
sobre el uso de la fuerza (“Circular”); y los “Protocolos de actuacién de Carabineros de Chile en

vida, no adoptaron las medidas de seguridad para evitar la materializacion de dicho riesgo (...)” (CS, 13.7.2021, rol N°® 94245-
2020).

7 Ley Organica Constitucional de Carabineros de Chile, articulo 4; Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y
Administraciéon Regional articulo. 2.

8 La CIDH se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre esta materia, advirtiendo que el uso de la fuerza por
parte de agentes publicos debe regirse por los principios de necesidad y proporcionalidad. El primero supone que
los agentes estatales deben “recurrir a las medidas de seguridad ofensivas y defensivas estrictamente necesarias para el cumplimiento
de las drdenes legitimas impartidas por la antoridad competente ante hechos violentos o delictivos que pongan en riesgo el derecho a la
vida o la integridad personal de cualquier habitante”’. Es decir, el Estado debe asegurar que el uso de la fuerza en el control
de una manifestacion sea empleado como medida de #ltima ratio, agotando previamente todos los medios menos
lesivos para controlar la situacion. Por su parte, el principio de proporcionalidad exige que “//Jos agentes legitimados
para hacer uso de la fuerza deben aplicar un criterio de nso diferenciado y progresivo de la fuerza, determinando el grado de cooperacion,
resistencia o agresion de parte del sujeto al cual se pretende intervenir y con ello, emplear tdcticas de negociacion, control o uso de la fuerza,
segiin corresponda” Es decir, el uso de fuerza debe guardar una relacion racional de proporcionalidad con la clase de
amenaza que se intenta controlar (Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 2015
OEA/Ser.1./V/IL, Doc. 48/15, 31 diciembre 2015, Capitulo IV.A).

En este sentido, Reglamento fue adoptado en el marco de las recomendaciones que la CIDH efectué al Estado de
Chile tras ser considerado como responsable de violacion a los derechos humanos el caso Edwmundo Alex Lemiin
Saavedra V5. Chile. Entre los considerandos que motivan su dictacion, se da cuenta de que “con motivo de lo informado
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en informes de fondo N° 31/17 y N° 67/ 18, relativos al Caso 12.880,
Edmundo Alex: Lemiin Saavedra V's. Chile; el Estado de Chile, con fecha 9 de marzo de 2018, suscribid un Acuerdo de Cumplimiento
de Recomendaciones Caso N°12.880, en donde se obligd adoptar las siguientes garantias de no repeticion consistentes en: aprobar un
decreto presidencial que contenga lineamientos generales sobre el uso de la fuerza policial, revisar y actualizar los protocolos existentes
relativos al empleo del uso de la fuerza para la mantencion del orden pitblico, asi como establecer el mecanismo para gue Carabineros de
Chile reporte annalmente al Ministerio del Interior y Seguridad Piiblica, estadisticas relativas al uso de la fuerza y episodios violentos”.



intervenciones para la mantencién del orden puablico” (“Protocolos”), especialmente el que
regula el “Empleo de la escopeta antidisturbios” (“Protocolo 2.87).

21.  La Circular recoge los principios de necesidad y proporcionalidad en el uso de la fuerza
publica.’ La aplicacién concreta de estos principios exige un equilibrio entre el grado de
resistencia o de agresion que suftre la policia y la intensidad de fuerza que se encuentra autorizada
a ejercer para lograr que la persona se someta al control policial. Con este fin, la Circular distingue
cinco niveles de colaboracién o resistencia de una persona que esta siendo controlada, y las
medidas que la Fuerza Publica puede ejercer en cada uno de estos niveles. A mayor grado de
resistencia, mayor grado de fuerza por parte de la policfa. El uso de armas de fuego sélo esta
permitido en los dos niveles mas graves de resistencia o agresion por parte de las personas: casos
de agresion activa, si el controlado intenta agredir al Carabinero para resistir el control o evaditlo y
casos de agresion activa potencialmente letal, si se realiza un ataque con armas o tacticas lesivas graves
o potencialmente letales (Circular, seccion IV).

22.  Pero no basta que Carabineros se encuentre en alguna de estas hipotesis, porque el empleo
de la escopeta antidisturbios debe sujetarse a los Protocolos, de modo que su uso sea lo menos
lesivo posible, y no genere consecuencias graves sobre la vida y salud de las personas. Entre otras
reglas, los Protocolos exigen que intervengan funcionarios calificados y que, antes de su
utilizacion, se verifique que la municién del cartucho corresponda para el uso antidisturbios,
debiendo tratarse de proyectiles menos letales, tales como perdigones de goma u otros. Al
momento de su empleo, Carabineros debe considerar las circunstancias del caso, como la
presencia de personas ajenas al hecho. También se debe evaluar la distancia a la cual se dispara,
y evitar apuntar por sobre la parte baja del abdomen o en una superficie en que pueda impactar
port rebote. Si hay lesiones, las victimas deben ser asistidas por Carabineros, dejando constancia
del hecho y de sus circunstancias. Ademas, todo funcionario que emplee una escopeta
antidisturbios debe contar con una videocamara corporal, y entregar sus registros al finalizar el
servicio (Protocolo 2.8).

23.  Los antecedentes del caso muestran que Carabineros en reiteradas ocasiones empled la
escopeta antidisturbios apartaindose de este estandar. Asi lo sugieren informes elaborados por
organismos de derechos humanos, que advierten el uso indiscriminado de armas de fuego por
parte de Carabineros contra manifestantes pacificos, que no se encontraban en las hipotesis de
agresion activa o agresion potencialmente letal descritas en la Circular.10

9 Segun la Circular, el principio de necesidad supone que “/a fuerza solo debe aplicarse cuando sea estrictamente necesario y en
la medida requerida para el desemperno de las funciones policiales, de modo tal que personal de Carabineros en el cumplimiento de sus
tareas profesionales deben aplicar, en la medida de lo posible, medios no violentos antes de recurrir al uso de la fuerza”. Por otra parte,
el principio de proporcionalidad exige que “los miembros de Carabineros de Chile podrin hacer uso de la fuerza de forma gradunal y
proporcional en aquellos casos que se obre en legitima defensa, esto es, para proteger la integridad de terceras personas o la suya’
(Circular, seccion I1I).

10 T7zd. Informe sobre la Mision a Chile de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas de diciembre de 2019; Informe Anual sobre la situacion de los Derechos Humanos en Chile en el
contexto de la crisis social, 17 de octubre al 30 de noviembre de 2019, del Instituto Nacional de Derechos Humanos;
e Informe de Amnistfa Internacional, titulado “Chile: Politica Deliberada para Dafiar Manifestantes Apunta a
Responsabilidad de Mando”, de 21 de noviembre de 2019.



24. Entre sus defensas, el CDE sostiene que la violencia y la elevada cifra de asistentes a las
manifestaciones habria dificultado la diferenciacién y reconocimiento de los infractores de ley.
Sin embargo, los principios de necesidad y proporcionalidad exigen que la fuerza sea aplicada de
manera excepcional, y como #/tima ratio, pot lo que, en caso de duda, debe prevalecer el uso de
medios menos lesivos. De hecho, segin se nos ha informado, ninguna de las victimas fue
detenida el dia en que sufrieron lesiones, y ni siquiera existen investigaciones penales en su contra
pot hechos relacionados a los disturbios ocurridos en las manifestaciones sociales ocurridas a
partir de octubre de 2019. Esta circunstancia constituye un fuerte indicio de que Carabineros no
se encontraba autorizado a hacer uso de armas de fuego pues, de lo contrario, lo razonable
hubiese sido proceder a la denuncia o detencién de quien puso en riesgo la integridad fisica de
Carabineros o terceros.

25.  Carabineros debia considerar la distancia y el lugar del cuerpo hacia donde apuntaba (supra,
22). Aunque el Protocolo 2.8 no sefiala una distancia especifica, el Departamento de
Criminalistica de Carabineros de Chile elaboré un informe, sobre la base de ensayos con
escopetas antidisturbios, recomendando expresamente guardar una distancia superior de 30
metros, apuntando siempre hacia el tercio medio inferior del cuerpo. De lo contrario, se advierte,
existe el riesgo de generar lesiones oculares, que podrian implicar la pérdida del ojo.!!

26. Los numerosos traumas oculares ocurridos en Chile con ocasiéon de las manifestaciones
de octubre y noviembre de 2019 resultan desproporcionados en comparacién con protestas
anteriores, manifestaciones en otros paises del mundo, incluso en zonas de conflicto.’? Estos
resultados constituyen un fuerte indicio de que Carabineros descuidé los Protocolos que regulan
el empleo de armas de fuego, y en especial de la escopeta antidisturbios. Tratandose de reglas
que han sido definidas sobre la base de criterios técnicos, precisamente dirigidos a resguardar la
vida y salud de las personas, todo indica que su observancia debié conducir a un resultado
distinto. Incluso en un mal escenario lo razonable habria sido esperar algunos accidentes
puntuales, pero no los cientos de casos de trauma ocular que en la practica se constataron.

27. Por otra parte, existe evidencia de que Carabineros utiliz6 material no autorizado para el
uso de la escopeta antidisturbios, infringiendo con ello la Orden General N°2635, que dispone
que los perdigones estaran conformados por “12 postas de goma endurecida, de material de
caucho (...)”. Diversos informes periciales detectaron la presencia de otros materiales pesados,
como plomo y compuestos minerales, lo que con toda probabilidad incidié en las consecuencias

11 ““Por lo anteriormente expuesto, se recomienda el uso de la escopeta antidisturbios en Carabineros de Chile, a una distancia superior
a los 30 mts. y apuntando siempre hacia el tercio medio inferior del cuerpo, ya que corresponde a Zonas menos vulnerables o expuestas,
al estar protegidas por las vestimentas y el calzado, con la finalidad de evitar la generacion de lesiones graves durante su uso y solo se
cumpla la funcion de dispersar a las personas” (Informe sobre “Disparos con escopeta antidisturbios, con empleo de
cartucherfa con perdigén de goma y sus efectos en la superficie del cuerpo humano”, del Departamento de
Criminalistica de Carabineros de Chile, de noviembre de 2012).

12 174, Rodriguez, A., Pefia, S., Cavieres, 1. et al. Ocular trauma by kinetic impact projectiles during civil unrest in
Chile. Eye 35, 1666-1672 (2021). Disponible en https://doi.org/10.1038/s41433-02.



del impacto.’* En la practica, Carabineros era el tnico que se encontraba en posicion de advertir
que los componentes de la municién no se correspondian con el material autorizado. En
consecuencia, la falta es doble: Carabineros utilizé una municion distinta a la requerida, y ademas
no verific que las armas se ajustaran a las respectivas normas y protocolos.

28.  Carabineros no sélo infringi6é deberes de cuidado establecidos por la autoridad, sino que
ademas se desvio del estandar de comportamiento exigible atendidas las circunstancias del caso
y su posicion institucional. Por una parte, la amenaza de un dafio muy intenso lleva a exigir que
se adopten mayores precauciones para evitarlo.# Por otra, la policia es justamente quien detenta
el monopolio de la fuerza estatal, por lo que se encuentra en una posiciéon privilegiada para
minimizar el riesgo de su actuar. De hecho, los Protocolos exigen que si se producen lesiones
Carabineros asista en forma inmediata a las victimas, pues su propio comportamiento generd un
riesgo frente a terceros (s#pra, 22). En efecto, Carabineros tampoco cumplié con esta exigencia,
a pesar de que la ley y su especial relacion con las victimas asi lo exigfan.

29.  Desde los primeros dias de las manifestaciones la prensa y el Colegio Médico informaron
sobre la existencia de lesiones oculares graves entre los manifestantes.!S Sin embargo,
Carabineros y las autoridades no adoptaron oportunamente medidas destinadas a evitar o
disminuir este riesgo. Carabineros continué utilizando la escopeta antidisturbios durante todo el
mes de octubre y parte de la primera quincena del mes de noviembre. Sélo el 10 de noviembre
de 2019 se emiti6é un primer comunicado en que se dispuso que su uso se acotaria a situaciones
de real peligro para Carabineros o para los ciudadanos, o a casos de amenaza inminente de ataque
a la propiedad privada o publicals. Dias después, el Director General de Carabineros ordend
suspender su uso, restringiéndola a casos de legitima defensa, en que existiese peligro inminente
de muerte”. Estas medidas dan cuenta de que en la practica el dafio era evitable a un costo
razonable, porque existian medios menos lesivos que permitian dispersar a los manifestantes.

13 En este sentido, se realizaron estudios de analisis en distintas regiones del pafs, todos los cuales concluyeron que
la composicién de los perdigones utilizados por Carabineros no se corresponde con la requerida por la Orden
General N°2635. 17d. “Estudio de perdigdn”, elaborado por don Patricio Jorquera E. y don Rodrigo Palma H., del
Departamento de Ingenierfa Mecanica de la Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas; Estudio “Identificacién de
componentes de perdigones por microscopia electronico de Barrido-EDX”, elaborado por la Universidad Austral
de Chile, de fecha 19 de noviembre de 2019; y Estudio “Analisis fisicoquimico de proyectiles utilizados durante las
manifestaciones en Valparaiso y su correlacion imagenoldgica con los cuerpos extrafios pesquisados entre el 19 de
octubre y el 15 de noviembre de 2019 en el Hospital Carlos Van Buren”, elaborado por la Universidad de Valparaiso,
de fecha 24 de noviembre de 2019.

14 Barros, gp. cit., p. 113 s.

15 A pocos dias de iniciadas las manifestaciones, el 20 de octubre de 2019, el Departamento de Derechos Humanos
del Colegio Médico publicé un comunicado en el que referfa al menos cinco casos de lesiones oculares graves
(Catastro de denuncias por agresiones recibidas por el Depto. De DDHH del Colegio Médico de Chile, 20.10.2020).
Al dia siguiente, el 21 de octubre de 2019 el medio digital “CIPER” publicé una nota en la que se referfan los
primeros casos de traumas oculares recibidos en el Hospital Salvador, denunciando al menos ocho casos de victimas
con lesiones graves (https://www.ciperchile.cl/2019/10/21 /hetidos-pot-balas-y-petrdigones-horas-negras-en-los-
servicios-de-urgencia [consultado el 11.8.2021]).

16 https:/ /www.latercera.com/nacional/noticia/mario-rozas-general-director-carabineros-anuncia-desde-hoy-las-
escopetas-anti-disturbios-tendran-uso-acotado/895245/ [consultado el 11.08.2021].

17 https:/ /www.emol.com/noticias/Nacional /2019/11/19/967772/ Carabineros- suspende- uso- escopeta antidis
turbios.html [consultado el 11.08.2021].



Adicionalmente, todo indica que la escopeta antidisturbios fue utilizada en hipotesis distintas a
las de agresion activa o agresion potencialmente letal descritas en la Circular, pues de lo contrario no se
explica por qué la autoridad decidié acotar su uso a situaciones de real peligro para Carabineros o
para los ciudadanos, o a casos de amenaza inminente de ataque a la propiedad privada o publica.

30. Los antecedentes muestran que Carabineros infringi6 las normas legales y reglamentarias
sobre el uso de la escopeta antidisturbios, y su conducta se apartd del estandar razonable de
cumplimiento de la funcién puablica. Como se vera en el siguiente capitulo, las circunstancias y
gravedad del dafio generado constituyen indicios de culpa, que alteran la carga de la prueba. Por
eso, es carga del CDE aportar antecedentes que permitan concluir inequivocamente que
Carabineros observo en cada caso particular las reglas establecidas en las normas y Protocolos.
De lo contratio, la conducta de Carabineros debe ser calificada como de falta de servicio.

b)  Falta de servicio presumida

31. Laldgica de las presunciones de falta de servicio es la misma que opera en la presuncioén
de culpa por el hecho propio en el derecho privado. La responsabilidad del Estado puede ser
construida a partir de las presunciones de falta de servicio, cuando segin la experiencia ordinaria
pueda asumirse que el accidente se debe con alta probabilidad a un servicio de mala calidad del
6rgano publico demandado. Asilo he considerado en mi Tratado de Responsabilidad Extracontractual

“En tales casos, como ocurre con las presunciones de culpa por el hecho propio en materia civil, a
partir del resultado se construye inductivamente la infraccion del estindar de conducta gue la
Administracion debio observar”.’s

Bajo estas condiciones se produce una inversion de la carga de la prueba en favor de la victima.!

18 Barros, gp. cit., p. 559.

19 17d. CS, 20.12.2018, rol N°1.509-2018, en que, a partir del colapso de un puente de madera, la Corte construye
la falta de servicio e invierte la carga de la prueba razonando que “como es evidente, los puentes deben estar proyectados y
construidos de modo tal que no puedan colapsar, razon por la que se deben realizar mantenimientos periddicos que verifiquen su buen
estado. Es en virtud de tal premisa que es el demandado quien debe probar que, el puente fue bien proyectado, construido y que se
realizaron las correspondientes inspecciones”; Corte de Concepciodn, 15.9.1999, confirmada por CS [cas. fondo], 10.8.2000,
RDJ, t. XCVII, sec. 5% p. 132, donde se afirma que, aunque en una concepcion subjetiva de la responsabilidad del
Estado, el peso de la prueba de la falta de servicio es de la victima, esta regla admite ciertas alteraciones como “/e/n
el caso de daiios a usnarios por deficiencia en la mantencion de una obra piblica. En este caso, el usnario debe limitarse a senalar que
ha existido una falta de mantenimiento normal, debiendo la administracion haber realizado este mantenimiento (...)", y “[cjuando la
policia provoca perjuicios por el empleo de elementos peligrosos”; CS, 3.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 5% p. 87, donde la falta de
servicio se funda en la circunstancia “de haber quedado la casa de la demandante, a consecuencia de la pavimentacion de la calle,
en la situacion de anegarse por el derrame de aguas luvias”, de lo que “se infiere que la Municipalidad demandada no canteld que en
tales obras se observaran los estindares minimos requeridos para prevenir el daiio provocado, desde que pertenece a la funciin pitblica
que ella desarrolla evitar que un defecto de pavimentacion tan evidente llegne a provocar perjuicios de tanta gravedad a alguno de los
vecinos”. En el mismo sentido, en un fallo pronunciado en contra de la Municipalidad de Concepcioén, en que una
persona tropezo con las baldosas de la acera de una calle que sobresalfan varios centimetros, se resolvié que “resulta
indefectible que el hecho de haber mantenido la citada arteria en mal estado y sin resguardo alguno, es una circunstancia que por su
naturalega insita es susceptible de atribuirse a lo menos a culpa del agente, porque con un razonamiento medio no puede sino concluirse
que el mismo estaba en situacion de provocar caidas de los peatones y, por ende, denota sin duda culpabilidad del antor, o, lo que es lo
mismo, se trata de un becho de aquellos que provienen ordinariamente de negligencia” (Corte de Concepcion, 25.1.2002,
confirmada por CS [cas. fondo], 7.5.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 5% p. 104).



32.  La regla del articulo 2329 del Codigo Civil permite presumir la culpa cuando el dafio
proviene de un hecho que, por su naturaleza o por las circunstancias en que se realizo, es
susceptible de ser atribuido a culpa o dolo del agente.0 Esta presunciéon es especialmente
relevante en el caso, porque la conducta de Carabineros se enmarca justamente bajo una de las

hipétesis enumeradas en esta disposicion: e/ que disparara imprudentemente un arma de fuego.

33.  EICDE argumenta que la norma hace referencia al disparo imprudente de un arma de fuego,
port lo que serfa carga de los demandantes acreditar que tal izprudencia tuvo lugar en el caso. Sin
embargo, este razonamiento desafia la 16gica sobre la que se construye cualquier presunciéon. La
consecuencia natural de las presunciones consiste en invertir la carga de la prueba. Lo que se
presume es justamente la imprudencia. La regla sélo cobra sentido porque en atencién a las
circunstancias del accidente, permite alterar el peso de la prueba de la negligencia o falta de
servicio. De esta forma, las razones esgrimidas por el demandado no resultan atendibles, porque
implican que la disposiciéon quede desprovista de sentido y utilidad.

34.  Ademas, a juicio del CDE la presuncion no resulta aplicable al caso, porque Carabineros
esta facultado por el ordenamiento juridico a utilizar armas de fuego. De lo contrario, sostiene,
cada vez que Carabineros utilizara sus armas institucionales operatfa la presuncion.

35.  Este argumento desatiende el fundamento de la presuncion por el hecho propio, y las
circunstancias en que opera. En el sistema de responsabilidad, presunciones de esta naturaleza
son aplicables cuando a la victima resulta desmedidamente dificil probar el acto o la omisién que
en especifico ha causado su daflo; pero, al mismo tiempo, la experiencia muestra que ella ha sufrido
dafios que suelen ocurrir debido a la negligencia del demandado.?! Bajo estas condiciones, el juez
debe atribuir responsabilidad al demandado sin necesidad de prueba especifica de su negligencia.

36. La atribucién de la carga de la prueba al demandado, quien para eximirse de
responsabilidad tiene que demostrar en especifico que la causa del dafio es otra que su
negligencia, se justifica por razones de justicia y de eficiencia procesal. Como he expresado en la
obra antes referida,

“resulta justo hacer cargar al demandado el riesgo probatorio si los indicios permiten inferir que lo mds

probable es que el dario se deba a su negligencia, aunque técnicamente resulten insuficientes para
construir una presuncion judicial segin los articulos 1712 111 del Codigo Civil y 426 11 del Codigo
de Procedimiento Civil. E/ resultado usual es que la carga de la prueba se atribuye a quien tiene un
mayor control de los antecedentes probatorios” 22

20 Alessandri, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el derecho chileno, Santiago: Imprenta Universitaria (1943),
p- 292. La presuncion general de culpabilidad por el hecho propio ha sido construida en el derecho chileno a partir
de la norma del articulo 2329. Ia regla se compone de dos partes: la primera expresa que todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser indemnizado por esta (2329 I), y la segunda enumera, de
manera ilustrativa, conductas tipicas en que esa regla recibe especial aplicacion (2329 II). Sobre la base de esta regla,
es posible distinguir casos de actividades particularmente peligrosas y aquellas en que la experiencia y el control
sobre los hechos por el causante del dafio prima facie que el dafio ha sido causado por negligencia (Barros, gp. cit. pp.
158 ss.)

21 Porat, Ariel y Stein, Alex, Tort liability under uncertainty, Oxford: Oxford University Press (2001), pp. 84 ss.

22 Barros, gp. ¢it., p. 158.

10



37. A contrario de la tesis del CDE, la presuncién resulta aplicable contra quienes ejercen
actividades particularmente riesgosas en virtud de una facultad legal, como es el empleo de armas
de fuego por parte de Carabineros. Precisamente tales actividades estan sujetas a deberes
calificados de diligencia que persiguen evitar lesiones corporales graves; por eso, que estos dafios
se produzcan es por si indicativo de la negligencia del agente. Asi, la presuncién suele aplicarse
respecto de transportistas® y constructores profesionales,? entre otros, por los dafios causados
con ocasion de la actividad que ejercen con la debida autorizacion y calificacion profesional.

38.  Elrazonamiento del CDE implica restringir considerablemente al ambito de aplicacion de
la norma, porque tratandose de actividades peligrosas, lo natural es que quien las desempefie se
encuentre autorizado e incluso calificado para ello. De esta forma, si bien Carabineros se
encuentra legalmente facultado a emplear este tipo de armas, de ello no se sigue que no se les
pueda presumir culpa.?> Contrario a lo que afirma el CDE, aplicar la presuncién de culpa no se
traduce en que Carabineros deba justificar el uso de armas de fuego en toda oportunidad, sino
s6lo cuando de ello se siguen resultados graves, como lesiones o muerte. Se trata de un estandar
basico para el empleo de la fuerza puiblica en un estado de derecho.

39. Ademas, desde una perspectiva procesal, en estos casos el Estado se encuentra en una
mejor posicion probatoria. Carabineros cuenta con la importante ventaja de poder acreditar las
circunstancias del accidente, pues no solo se encontraba en control de los hechos, sino ademas
cuenta con los medios probatorios, como videocimaras corporales, para probar su propia
diligencia.

40. De este modo, los fundamentos de la presunciéon de culpa por el hecho propio son
aplicables con toda propiedad a la falta de servicio para atribuir responsabilidad al Estado por la
conducta de Carabineros. La logica que en el derecho privado ha llevado a establecer
presunciones es la misma que opera para imputar responsabilidad por falta de servicio. De hecho,
las hipotesis del articulo 2329 del Cédigo Civil son tipicamente aplicables a la funcién publica.2

23 Los primeros precedentes de aplicacion de la presuncién en Chile fueron accidentes ferroviarios (CA de Santiago,
12.10.1909, RDJ T. IX, sec 22, 25; CS, 14.12.1923, RDJ T. XXII sec. 12, 725). Desde temprano, la jurisprudencia
extendié dicha presuncién a casos de responsabilidad del estado falta de servicio (vzd. nota 27).

24 En Chile, por ejemplo, CS 13.1.1937, RDJ T. XXIV sec. 12, 201.

25 De hecho, la Excma. Corte Suprema ha ido mas lejos en la aplicacion de presunciones de falta de servicio,
atribuyendo responsabilidad al Estado bajo un estatuto de resgo creado si algin 6rgano de la Administracién genera
una situacién de riesgo o peligro significativo. En estos casos la Corte ha fallado que el Estado debe responder por
todo dafio que constituya una materializacion de ese riesgo (Barros, gp. ¢it., 512 y jurisprudencia citada).

26 Barros, gp. ¢t., 559 s. 1. Corte de Concepcién, 25.1.2002, confirmada por CS [cas. fondo], 7.5.2002, RD]J, t.
XCIX, sec. 5% p. 104; Corte de Valparaiso, 3.12.1948, confirmada por CS [cas. fondo], 4.8.1952, RD]J, t. XLIX, sec.
1%, p. 281; CS, 7.5.2001 RD]J, t. XCVIII, sec. 1%, p. 88.
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III. IRRELEVANCIA DE LA INTERVENCION DE LAS VICTIMAS Y TERCEROS EN LA
RESPONSABILIDAD DE CARABINEROS

41.  En las secciones siguientes se argumenta que la responsabilidad de Carabineros
dificilmente se ve alterada por la conducta de las victimas de las lesiones oculares, o por el hecho

de terceros que participaron en las manifestaciones.

Sélo en determinadas circunstancias la conducta de la victima tiene efectos juridicamente
relevantes para el juicio de responsabilidad, pero todo indica que los casos en informe no
pertenecen a esas hipétesis. El actuar de Carabineros no se encuentra amparado por una causal
de justificaciéon que excluya su culpa (seccién a). Tampoco se puede sostener que las victimas
hayan actuado imprudentemente al participar de las manifestaciones o que hayan asumido un
riesgo irrazonable (seccién b). Finalmente, los actos de terceros manifestantes tampoco tienen
el efecto de excluir la responsabilidad de Carabineros (seccién c). Por eso, debieren desecharse
las defensas del CDE que dan por interrumpido el curso causal o persiguen reducir el monto de
la indemnizacioén.

a)  Elactuar de Carabineros no estd amparado por una causal de justificacion

42.  Enlos juicios tenidos a la vista para este informe, el CDE no ha esgrimido una excepcioén
por legitima defensa. Sin embargo, si ha realizado afirmaciones que pueden ser interpretadas en
tal sentido.?” Ademas, jurisprudencia referida por la defensa fiscal ha reconocido analogias entre
el actuar de Carabineros ante ataques de manifestantes violentos con supuestos de legitima
defensa.?s Por eso es relevante el argumento de legitima defensa en los juicios en informe.

43.  En la responsabilidad civil las causales de justificacién son factores que excluyen la culpa
del agente del dano.?? Esto se diferencia de la funcién que cumplen en el derecho penal, donde
no excluyen la culpa, sino la antijuridicidad del hecho tipico. En particular, actda en legitima
defensa quien ocasiona un dafio obrando en defensa de su persona o derechos, en tanto se
cumplan todas las condiciones de su procedencia.’

44.  La carga de probar la legitima defensa corresponde a quien la alega (articulo 1698, Cédigo
Civil).3t Por eso, si el CDE invoca esta causal de justificacion tiene la carga de acreditar los
antecedentes concretos que la fundan. Por cierto, esta carga no se satisface con alegaciones
genéricas, que apunten a que Carabineros era objeto de agresiones por parte de un grupo

27 Por ejemplo, el CDE ha afirmado que la actuacién de Carabineros estuvo motivada por la necesidad de una
contingencia violenta (contestacion Flores con Fisco, p. 7).

28 CA de Santiago, 20.11.2019, rol N°2241-2019.

29 El lugar diferente que ocupan las causales de justificacion en el derecho civil y penal responde esencialmente al
concepto de culpa utilizado en cada ambito (Barros, gp. iz, p. 138 s).

30 Para que haya legftima defensa (i) la agresién debe ser actual; (i) no debe haber mediado provocacion suficiente
por parte del agente; (iii) la defensa debe ser necesaria y proporcionada al ataque; (iv) se debe dirigir contra el agresor;
y (v) el dafio se debe haber provocado a consecuencia del acto de defensa (zbzd., p. 1406).

U Ibid., p. 140; Corral, Hernan, Lecciones de responsabilidad extracontractual, Santiago: Editorial Juridica (2011), p. 137.
La Corte Suprema también da por sentado este ctitetio en la responsabilidad civil (CS, 3.10.2013, rol N°2043-2013,
c. 5).
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indeterminado de manifestantes. Asi, son insuficientes afirmaciones de que la actuaciéon de
Carabineros estuvo motivada pot /a necesidad de nna contingencia violenta3> S6lo si el CDE acreditara
que los demandantes agredieron o representaban una amenaza seria para funcionarios policiales
o terceros se podria considerar esta excepcion, cuya procedencia, en todo caso, queda sujeta a
las observaciones de los parrafos siguientes.

45.  Como se ha referido, el CDE cita znextenso una sentencia de la Corte de Santiago en que se
refiere a la legitima defensa. En concreto, afirma que los supuestos de hecho en que se permite
el uso de escopetas antidisturbios son similares a aquellos en que la ley faculta obrar en legitima
defensa.’ Aunque esta observacion es acertada, conviene hacer algunas precisiones. En especial,
el paralelo trazado por la Corte no excluye la culpa de Carabineros si los funcionatios policiales
actuaron con violencia excesiva, aun cuando hayan respondido a agresiones ilegitimas.

46. A diferencia del ciudadano comuin que obra en legitima defensa, los funcionarios policiales
desempefian la funcién publica de mantener la seguridad publica. Su intervencién estd prevista
para resolver situaciones en que la seguridad es amenazada seriamente. La habilitacion legal para
que puedan usar medios de fuerza queda siempre subordinada a esa finalidad de servicio. Para
ello cuentan con entrenamiento especial, que los prepara para responder a eventuales desérdenes
y violencia, y disponen de equipos y armamento especializado. Consecuente con su funciéon
publica, su profesionalismo y potencial lesivo, la respuesta de Carabineros queda sujeta a
estandares mas estrictos de necesidad y proporcionalidad que la legitima defensa del derecho
comun, y a criterios precisos que regulan la manera correcta de usar la fuerza y su armamento.

47.  En definitiva, que el uso de la fuerza por parte de Carabineros sea reaccion a desérdenes
0 a una agresion ilegitima no exime a los agentes policiales de atenerse a estandares. La regulacion
aplicable aborda expresamente tales escenarios, porque son contingencias que con toda
probabilidad enfrentaran los funcionarios policiales al ejercer sus funciones, y que deben resolver
prudentemente. Por eso, en el juicio de licitud de la conducta de Carabineros es importante
analizar si los actos ejecutados ante eventuales ataques se ajustaron o no a derecho. Ello supone
referir las normas que especificamente regulan el uso de la fuerza policial. La sentencia de la
Corte de Santiago referida por la defensa del Estado es concordante con estas conclusiones.?

b)  No bay una intervencion de las victimas que excluya o aminore la responsabilidad de Carabineros

48. La victima siempre tiene una participacion causal en el dafio que sufre. Se trata de una
observacién por completo elemental: el consumidor consume un producto que lo intoxica; el

32 Contestacion Flores con Fisco, p. 8.

33 CA de Santiago, 20.11.2019, rol N°2241-2019, c. 12.

34 La sentencia expresa: “Que, como puede apreciarse, ademds de entregarse constitucionalmente el uso de la fuerza legitima a las
Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Priblica para el resguardo, mantencion_y restablecimiento del orden piiblico, la normativa
gue rige a Carabineros de Chile, principal llamado a esta que constituye no solo una mision, sino que también un deber, contiene
disposiciones precisas que permiten, regulan, acotan y precisan las condiciones de utilizacion de [las armas antidisturbios]”. La Corte
califica como ilegal la contravencién a esas normas, aunque precisa que eso no significa que los reglamentos que
tratan el uso de la fuerza también sean ilegales (CA de Santiago, 20.11.2019, rol N°2241-2019, c. 13).
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peaton atraviesa la calle al ser atropellado. Causalmente su intervencion es condicion necesaria
del dafio, porque si es suprimida hipotéticamente, el accidente no ocurre.

49.  Pero como cuando intervienen otras causas externas, el hecho de la victima no altera per
se la responsabilidad del agente, aunque sea causalmente determinante.® La pregunta relevante
es por los criterios que justifican atribuir normativamente parte de la responsabilidad a la victima.
Lo normal es que esto signifique que se pueda dirigir un juicio de reproche a su conducta y, en
estas circunstancias, la culpa de la victima puede concurrir con la culpa del agente. Segun una
regla asentada en nuestra tradicion juridica, si la victima también actué con imprudencia, la
apreciacion del dafio queda sujeta a una reduccién (articulo 2330, Codigo Civil).>”

50. Enlos casos en informe no parecen darse las condiciones de una c#/pa de la victima. Desde
luego, la participacién en manifestaciones no puede ser calificada como imprudencia, porque
responde al ejercicio legitimo del derecho de libertad de expresion. Quienes no participaban de
las manifestaciones, y fueron lesionados por estar fortuitamente en el lugar, tampoco incurrieron
en imprudencia. Por ello, salvo que el CDE acreditara la participacion de las victimas en ilicitos
concretos durante las protestas, como saqueos o destrucciéon de la propiedad privada, no
corresponde reducir el monto de los dafios por este concepto.’

51. Incluso de acreditarse culpa de alguna de las victimas, es cuestionable que ella tenga la
virtud de exc/uir la culpa de Carabineros o, como afirma el CDE, de interrumpir el vinculo
causal.® Si hubiese concurrido la culpa del demandado y de la victima en la produccién del dafio,
so6lo cabe sopesar las respectivas participaciones, aplicando en la proporcién que corresponda la
regla del articulo 2330 para aminorar los dafios.“

52.  Mas alla de los casos en que hay imprudencia de la victima, también hay hipotesis en que
esta despliega una conducta no culpable, que no incide en el juicio de responsabilidad, como si

35 San Martin, Lilian, Ia culpa de la victima en la responsabilidad civil, Santiago: Der Ediciones (2018), pp. 40 ss.

36 Barros, gp. dt., p. 450; Bahamondes, Claudia y Pizarro, Carlos, “La exposicion de la victima al dafio: desde la
culpabilidad a la causalidad”, en: Revista de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de V alparaiso, 39 (2012), pp. 39-
52: p. 41.

37 En esto Bello sigui6 a los cédigos germanicos y se alejo del francés, que omiti6 la regla. Pero la inspiracion
inmediata para el articulo la encontré Bello en el Codigo Civil peruano, no en el prusiano, como ha asumido a veces
la doctrina. Un analisis histérico en: San Martin, gp. ¢t capitulo I; Barrientos, Javier, 2/ Cddigo Civil. Su jurisprudencia
¢ historia, T. II, Santiago: Thompson Reuters (2016), pp. 1094 s.

38 Jlicitos distintos a la agresién directa a Carabineros, pues entonces corresponderfa considerar una causal de
justificacion por legitima defensa, conforme a las consideraciones hechas en la seccion I1I. a.

% En mi libro de responsabilidad he sostenido que “a ¢fectos de la comparacion entre el hecho del demandado y de la victima
hay dos criterios elegibles: la intensidad relativa de las culpas o imprudencias, y la relevancia relativa de las cansas”. Hay argumentos
en favor de ambas perspectivas. Por eso considero que lo correcto es que ambos factores -la intensidad de la culpa
y la relevancia causal-, sean objeto de una valoraciéon prudencial (Barros, gp. ¢it., pp. 458 s.).

40 La jurisprudencia a veces parece sostener el criterio contrario. Se ha fallado, por ejemplo, que procede eximir de
responsabilidad al demandado si “/a causa suficiente, principal o determinante del perjuicio proviene del hecho negligente o de la
omision del perjudicads” (CS, 16.10.1954, RDJ, t. LI, sec. 12, 488). Con todo, como ha mostrado Lilian San Martin a
partir de una exégesis profunda de la jurisprudencia, la culpa de la victima no configura una causal auténoma de
exoneracion de responsabilidad, sino constituye mas bien “una herramienta argumentativa para ilustrar la improcedencia de
atribuir la responsabilidad al demandado y, en los casos hasta abora vistos, aparece como un argumento ‘a mayor abundamiento’, frente
a la falta de culpa del agente” (San Martin, op. cit., p. 39).
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asume voluntariamente un riesgo. El CDE afirma que las victimas asumieron un riesgo zrragonable
al permanecer en las protestas, cuando era evidente que habfan devenido peligrosas.*

53.  Las circunstancias de hecho en que se funda esa defensa son materia de prueba en los
juicios. Sin embargo, para que la asuncién de riesgo incida en el juicio de responsabilidad se
requiere un acto de voluntad que va mas alla de la mera participacion en una actividad que
envuelve algin peligro. Asumir un riesgo es hacerse cargo de un peligro especifico conexo a una
actividad.® Sin ese consentimiento, s6lo la culpa de la victima puede aminorar la responsabilidad
del actor. La Excma. Corte Suprema ha sido clara en considerar que “[s]7 7o ha existido exposicion
imprudente de la victima al dario, no puede aplicarse reduccion alguna de la responsabilidad civil del demandado,
correspondiéndole a éste indemnizar todo el daiio causado”

54.  Aunque se acepte que las victimas voluntariamente permanecieron en el lugar de las
protestas, incluso tras percatarse de que se habfan vuelto violentas, ¢puede afirmarse que
asumieron el riesgo de sufrir lesiones oculares inferidas por Carabineros? Por cierto, que esto
serfa absurdo, porque hay una expectativa legitima de que los funcionarios policiales se
conformen al estandar del cuidado debido. Claramente este estandar incluye abstenerse de hacer
un uso excesivo de la fuerza en contra de manifestantes.

55.  Las reglas que rigen el comportamiento policial tienen el propésito de reducir al minimo
esos riesgos de lesiones: (i) la policia debe usar la fuerza como #ltima ratio, sélo contra quienes
representan amenazas, y en forma graduada, segun la intensidad del peligro; (ii) debe advertir
antes de usar armas de fuego; (iii) para disparar escopetas antidisturbios, debe respetar una
distancia minima y apuntar siempre a la porcion inferior del cuerpo; y (iv) el disparo de carabinas lanza
gases en ningun caso debe ser contra el cuerpo (supra, 20 ss).

56. Las reglas descritas buscan especificamente evitar lesiones, sobre todo a manifestantes
pacificos. Las lesiones oculares de los demandantes so6lo se explican por la vulneracion de estas
normas (s#pra, 31 ss). Ellas no fueron provocadas por terceros asistentes a las manifestaciones,
es decir, no fueron materializacién de un riesgo fuera del control de Carabineros. Por eso, afirmar
que los demandantes asumieron un riesgo zrragonable al permanecer en las marchas es absurdo:
conlleva afirmar que era esperable una actuacion irregular de Carabineros.

57. Finalmente, incluso si se entendiera que los demandantes asumieron un riesgo al
permanecer en las manifestaciones, no se sigue el efecto perseguido por el CDE, de descartar la
responsabilidad de Carabineros. La asuncién de riesgos no exime a Carabineros de sus deberes

41 Contestacion Flores con Fisco, p. 27.

42 Barros, op. cit., p. 463.

4.CS, 6.8.2012, rol N°4558-2011.

44 Hay jurisprudencia consistente con esta opinion: “En este orden de ideas, no puede aceptarse que la decision de participar
voluntariamente en una accion de demanda social como la acreditada, aungue conlleve algunos riesgos inherentes a la actividad de protesta,
implique, de por si, un propdsito delictivo, temerario o vanddlico, ni suponga por ello la voluntad de exponerse imprudentemente a los
darios asociados al uso de violencia innecesaria por parte de fuerzas policiales, como si esto —el exveso de la fuerza institucional— fuera
un resultado mds que probable y, ademas, aparentemente justificado de esta clase de manifestaciones. Por el contrario, es lo sensato y
apegado al orden juridico presumir que, todavia en el marco de esta clase de actividades o especialmente durante ellas, los entes policiales
Y $us funcionarios dardn cumplimiento cabal a las normas y limites que regulan el ejercicio de la fuerza priblica” (2° JCS, 15.7.2014,
rol N°33197-2011).
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de cuidado, establecidos precisamente para situaciones como las que dieron lugar a los dafios.
Tampoco se podria tener por interrumpido el vinculo causal entre el ilicito y el dafio provocado.
A lo sumo se podria dar lugar a un ejercicio de ponderaciéon de los dafios conforme al articulo
2330 del Coédigo Civil. Pero en estos casos la culpa de Carabineros resulta tan preponderante,

que tampoco creo procedente reducir el monto de los dafios de conformidad con esa regla.
¢) La intervencion de terceros tampoco interrumpe la relacion causal

58.  En subsidio de sus otras alegaciones, el CDE argumenta la interrupcion de la relacion de
causalidad entre los dafios y la actuacién de Carabineros debido a la intervencion de terceros.
Sostiene que las acciones de fuerza desplegadas por la instituciéon habrian sido motivadas por las
conductas delictivas de antisociales, que atacaron de forma potencialmente letal a Carabineros.
Como el accionar de la policia tendria origen en estos hechos de violencia, todas sus
consecuencias tendrian que ser atribuidas a dichos terceros, no a Carabineros.s

59.  Esta linea argumentativa es defectuosa por razones en que es prudente insistir. La funcién
de Carabineros es el mantenimiento de la seguridad, lo que supone hacerse cargo de las
manifestaciones, aunque devenguen violentas. Los estindares internacionales aplicables, los
reglamentos y protocolos sobre el uso de la fuerza adquieren especial relevancia a estos
respectos. Los desérdenes o la agresion ilegitima de un grupo de personas no son excusa para
que Carabineros haga un uso excesivo de la fuerza, como es infringir la regla de que no se puede
disparar al tercio superior del cuerpo, o la de respetar distancias minimas al disparar sus armas.

60.  Elasunto se puede plantear como uno de imputacion normativa de los dafios. Los hechos
de terceros pueden ser una condicion del accidente desde la perspectiva de la causalidad natural,
porque sin desérdenes publicos la policia no hubiera intervenido. Pero esa circunstancia es del
todo irrelevante para el juicio de la responsabilidad civil. Contrario a lo que afirma la defensa
fiscal, la actuacion de la policia, que resulté en las lesiones oculares de los demandantes, no es
un curso normal de reaccion ante los ilicitos antisociales que se habrian estado cometiendo, pues los
disparos de Carabineros se hicieron en infraccion de las normas sobre el uso de la fuerza (supra,
30). En este sentido, se podria invertir el argumento del CDE, y afirmar que es en realidad la
actuacion de Carabineros la que interrumpe el curso causal, impidiendo realizar una imputacién
de responsabilidad civil a quienes iniciaron las acciones violentas.

61.  Rige aqui una probibicion de regreso que impide acoger la excusa de Carabineros. Aunque se
acepte que grupos de antisociales generaron desérdenes o cometieron delitos, y que estos

4 Contestacion Flores con Fisco, p. 28.

4 Ta prohibicién de regreso es un concepto proveniente del derecho penal, pero de uso frecuente en la
responsabilidad civil. Se puede entender como una aplicacion del criterio de adecuacion de la causa para determinar
en cuales casos la intervencién del tercero debe entenderse como un desvio del curso normal de los acontecimientos
(Batros, gp. cit., pp. 434 s). La Corte Suprema lo utilizé para negar la exoneracion de responsabilidad de Carabineros
al disparar y dar muerte a Matias Catrileo: “cuando la causa del dario es el hecho de un agente del demandado, autor del perjuicio,
no puede éste pretender exonerarse parcialmente de su responsabilidad, aun cuando la victima hubiere desplegado previamente una
actividad o conducta infraccional (...). Resulta aplicable en la especie la teoria de la imputabilidad objetiva, en particular, el criterio de
la probibicion de regreso, que ha sido un intento afortunado de reducir los excesos de la teoria de la equivalencia de las condiciones” (CS,
15.12.2015, rol N°3294-2015).
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motivaron la intervencién de Carabineros, el ilicito posterior de los funcionatios de la policia es
lo determinante en la ocurrencia de las lesiones de los demandantes, de modo que los ilicitos

previos de terceros carecen de cualquier relevancia para la responsabilidad civil.

62. En conclusion, estimo que deben rechazarse las excepciones interpuestas por el CDE
analizadas en este capitulo. La responsabilidad de Carabineros tiene su fundamento en su falta
de servicio, y no se ve alterada por la conducta de las victimas de las lesiones oculares ni por el
hecho de terceros que participaron en las manifestaciones.

IV. INDEMNIZACION DE LOS DANOS CORPORALES

63. Establecida la falta de servicio de Carabineros, el Estado debe indemnizar a las victimas
los dafios que se hayan seguido de la imprudencia policial. Los fundamentos de justicia correctiva
que informan el derecho de la responsabilidad indican que la victima de un ilicito tiene derecho
a una reparacion integral del daso, que la deje en la situacién en que estaria si este no se hubiese
producido.*” Aunque en casos de lesiones corporales esa situacion previa pueda ser imposible de
alcanzar, al tratarse de dafios irrecuperables, la victima tiene el derecho de exigir que el autor del

dafo asuma todos los petjuicios que se siguieron de su imprudencia.

64. En los casos informados, las victimas demandantes sufrieron dafios graves en sus 0jos,
que son insanables o afectan su visiéon de manera permanente. Estas lesiones constituyen casos
graves de daso corporal. 1o peculiar del dafio corporal no es su naturaleza, pues no se trata de una
categotia separada del dafio patrimonial y moral, sino los efectos patrimoniales y morales que se
siguen de las lesiones.® En los casos que se analizan, las lesiones infligidas por Carabineros
causaron disfuncioén de un 6rgano sensorial y cicatrices faciales. Esas lesiones implican dasio
emergente, como gastos de curacién y cuidado, y Zucro cesante por disminucion de las rentas
esperadas del trabajo. Ademas de esos dafios patrimoniales, la victima sufre dasio moral en su
bienestar psicolégico y en el desarrollo de la personalidad, y sufre una evidente pérdida de

oportunidades de la vida.

65. Las victimas en estos casos alegan distintos dafios segun sea la situacion individual de cada
una. Algunas demandan dafio emergente, lucro cesante y dafio moral, mientras que otras se
limitan a las ultimas dos categorias. Los montos demandados dependen de la gravedad de las
lesiones y del grado de incapacidad laboral que ellas han significado. Dada esta multiplicidad de
circunstancias, enseguida me referiré, mas que a la situacién particular de cada victima, a los
criterios de razonabilidad para evaluar la procedencia y determinacion de los dafos. Se analizaran

primero los dafios patrimoniales demandados (seccion a) y luego el dafio moral (seccion b).

47 Diez-Picazo, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. 'T. 11. Civitas (2008), p. 781 s; Diez Schwerter, José Luis.
E/ daso extracontractual. Editorial Juridica (2012), p. 159 s.; CORRAL, op. ¢it., pp. 336 s.; Barros, gp. cit., pp. 224 s. y 267
48 Barros, op. cit., p. 335 ss.
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a)  Daiios patrimoniales

66. Son patrimoniales los dafios que producen pérdidas presentes o futuras avaluables en
dinero, como gastos, pérdidas de valor, menores ventajas econdmicas, ez. Su clasificacién mas
generalizada atiende a la forma como se afecta el patrimonio del actor: si es una disminucion
patrimonial, se trata de un dasio emergente (una pérdida de valor de un activo, aumentos de los
gastos o pasivos); v si se impide un efecto patrimonial favorable (no se produjo un ingreso o no
disminuy6 un pasivo), es un /ucro cesante.®

67. Son dafio emergente las disminuciones patrimoniales inmediatas que acarrean las lesiones
corporales, como gastos de hospitalizacion, cirugfas o medicamentos. Estas partidas enfrentan
pocas dificultades conceptuales, porque son habituales en casos de lesiones corporales. La
valoracion del dario emergente ya incurrido debiere considerar los gastos efectivamente solventados
port el demandante o de la estimacion de los costos que hayan sido necesarios para el tratamiento
de las lesiones oculares, mas el interés que corresponda.

También se podtia dar lugar al dasio emergente futuro si se mostrara, con certidumbre razonable,
que habra que solventar gastos luego del juicio. Es el caso de cirugias reconstructivas que
requieren varias etapas o de tratamientos médicos que se prolongan en el tiempo.>* En cada caso,
el dafio emergente se calcula siempre en concreto, atendiendo a los gastos efectivamente
incurridos o en que se debera incurrir con seguridad razonable.

68. Los demandantes también piden la reparacion del Jucro cesante, que corresponde a la
diferencia entre la expectativa razonable de ingresos futuros que cada victima tenfa al momento
del accidente y los ingresos que podra percibir en razén del dafio corporal sufrido. Estos dafios
deben ser indemnizados, junto a otras categorias de dafio, en razén del principio de la reparacién
integral. La indemnizacion comprende los ingresos netos que la victima deja razonablemente de
percibir y su determinacion concreta atiende a las calidades de la victima, incluyendo su edad,
estado de salud y otras circunstancias particulares, como su capacitacién profesional.

09. Los ingresos que la victima ha dejado de percibir siempre envuelven un juicio hipotético,
pues implica asumir que los ingresos seran menores en razon del dafio corporal. El derecho
enfrenta estos supuestos inciertos avaluando el lucro cesante segun estimaciones de diferencia
entre ingresos probables antes y después del dafio. La certidumbre del lucro cesante se satisface
mediante un juicio de razonable proyeccién del estado natural de las cosas.

70.  El elemento hipotético del lucro cesante suele ser injustamente desconocido por algunos
tribunales, que imponen exigencias probatorias alejadas de una estimacién razonable sobre la

49 La historia de la distincién se extiende hasta el derecho romano: se puede rastrear hasta una breve referencia en
el Digesto, donde se entiende por dafio “/o que he perdido o dejado de lncrar” (Digesto 46.8.13). El articulo 1556 del
Coédigo Civil chileno, que recoge estos conceptos, sigue al Codigo francés, que a su vez tomé una definicién de
Pothier: “Se Hama dasos y perjuicios la pérdida que uno tiene, o la ganancia gue uno deja de hacer” (Barros, ap. cit., p. 269).

50 Barros, gp. ¢it., pp. 273 s. Enlos casos de tratamientos de duracion indefinida se presenta la dificultad de determinar
el periodo de tiempo del tratamiento, el costo futuro de estos servicios, y la suma global que puede considerarse
necesaria para cubrirlos. Aqui se puede recurrir a antecedentes estadisticos que permitan construir presunciones
acerca del monto estimado de los dafios.
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base de los hechos objetivos que se presenten.’! Reconociendo la procedencia incuestionada de
su reparacion, la manera apropiada de enfrentar la determinacion del lucro cesante es asumir que
la calificacién de la certidumbre no es un ejercicio matematico, sino de ragonabilidads? Asi, la
carga de los demandantes consiste en acreditar que la victima tenfa una expectativa objetiva de
generar ingresos periddicos a futuro mayores que los que podra obtener a causa del dafio
corporal, prueba que solo puede ser calificada prudencialmente por los jueces de instancia.

71.  En un caso reciente (Herndndez con Fisco), similar a los que se informan, la Excma. Corte
Suprema hizo este ejercicio a proposito de victimas de dafios oculares. Se trataba también de
lesiones provocadas por disparos imprudentes de Carabineros. Para determinar la indemnizacion
la Corte consider6 el grado de pérdida de la vision, la disminucion en la capacidad de desempefiar
una ocupacion, y los afios que restaban a la victima de actividad laboral. Al efecto sefialé que “s/
bien, tal como se ha razonado, el actor no se encuentra impedido de ejercer toda actividad, ciertamente las lesiones
sufridas merman su capacidad de trabajo y configuran, por tanto, un lucro cesante que debe ser indemnizado”s
Este criterio es por completo pertinente en los juicios de los demandantes.

72.  Para proyectar con completa certeza los ingresos que la victima dejara de recibir se debiere
probar los ingresos que recibia antes y los que recibira después del accidente. Pero esa premisa
es imposible, como muestra la decisiéon de la Excma. Corte: incluso si no se cuenta con
antecedentes exhaustivos, se puede determinar el lucro cesante mediante una avaluacién
prudencial de los dafos.t La avaluacion se puede estandarizar sobre la base de los demas
antecedentes del proceso, como el nivel de capacitacion o la especialidad profesional de la
victima, o bien, a falta de otros antecedentes, considerando el salario minimo u otro parametro
semejante. En efecto, ante incapacidades laborales, el salario minimo es un criterio supletorio
adoptado por algunos tribunales al determinar el lucro cesante que se sigue del dafio corporal.ss

b)  Daiio moral

73.  Las lesiones corporales traen consigo secuelas extrapatrimoniales. Se trata de aflicciones y
sufrimientos fisicos y mentales que el accidente provoca en la victima. La sensacién inmediata

51 Ibid.., pp. 276 y 277.

52 En este sentido, se ha fallado: “Atendida su naturaleza, resulta evidente que la determinacion de este rubro, al vincularse con
un hecho futuro, siempre genera incerteza, sin embargo, aquello no puede ser un obstdculo insalvable, pues su aceptacion se vincula con
la excistencia de probanzas que conduzean a concluir que es razonable aceptar que el hecho futuro habria tenido lngar” (CS, 29.05.20,
rol N°5572-2019, considerando 42°).

53 CS, 7.8.2020, rol N°306-2020.

54 Ibid.,, c. 6: “Que, sin embargo, no es posible arribar de manera concluyente al monto de §300.000 mensuales que, estima el actor,
habria dejado de percibir producto de las lesiones sufridas. Ello, toda vez que, si bien se incorporaron liquidaciones de remuneraciones
correspondientes a meses trabajados de forma anterior y posterior a los hechos, aquellas emitidas después de las lesiones no registran meses
trabajados completos, como tampoco contienen antecedentes suficientes que permitan arribar a dicha cantidad.

Con todo, ann cuando no pueda accederse al monto total demandado por las falencias antes anotadas, lo cierto es que el actor perdid la
capacidad de desemperiarse en la ocupacion que ejercia hasta antes de la ocurrencia de los hechos, por cuanto se vio privado parcialmente
de uno de los sentidos esenciales para el desarrollo de su actividad de operador de maquinarias, como es la vista. En otras palabras, si
bien, tal como se ba razonado, el actor no se encuentra impedido de ejercer toda actividad, ciertamente las lesiones sufridas merman su
capacidad de trabajo y configuran, por tanto, un lucro cesante de debe ser indemmnizado y que, por las razones expuestas, esta Corte
avaluard prudencialmente en la cantidad de $20.000.000 (veinte millones de pesos)”.

55 Referencias en Barros, gp. cit., p. 278.
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de dolor, como la que padecieron los demandantes al recibir los disparos, los sufrimientos del
tratamiento médico subsecuente, los diversos malestares son sufrimiento fisico. La afliccion
psiquica considera los sentimientos de angustia o depresion que genera el episodio, incluida la
pérdida de autoestima por dafios en las facciones o por la conciencia de la propia incapacidad.
En los casos en informe varias victimas quedaron con cicatrices en sus rostros, que pueden
provocar una pérdida severa de autoestima. La indemnizacién por estos dafios es propiamente
un pretium doloris (que a la vez es un nombre corriente para designatlos).

74.  Una tendencia ha sido limitar el dafilo moral solo a este pretium doloris.6 Pero hay un
acuerdo, cada vez mas amplio, en que este concepto no alcanza a comprender todas las
dimensiones psiquicas afectadas por una lesioén corporal, como lo ha estimado la Excma. Corte
Suprema.s” Como se ha reflexionado en el derecho comparado, el accidente también puede
significar para la victima la privacién de gozar de bienes u oportunidades que ofrece la vida.’ En
general, el perjuicio de agrado agrupa esas repercusiones que limitan la capacidad de la victima de
aprovechar aspectos importantes de la existencia, como planes de vida frustrados, o la privacién

de placeres cotidianos.

75.  Es evidente que de las lesiones sufridas por los demandantes también se sigue un petjuicio
de esta naturaleza. La pérdida de los sentidos es por si mismo un dafio, porque es parte imbricada
en la experiencia humana. También lo son otras dificultades, como problemas de
desplazamiento, de desarrollo de tareas cotidianas, de actividades de entretencién, o incluso
frustrar planes de vida que estan asociados a una capacidad normal de visién.>

76.  Por cierto, el dafio de quien sufre una lesion corporal no es conmensurable con una suma
de dinero. Pero los conceptos referidos permiten al menos dimensionar pragmaticamente su
extension a efectos de hacer su avaluacion, tomando en cuenta la circunstancia individual de
cada victima, y procurando una cierta objetivacion en concreto. El procedimiento asume un

principio elemental de justicia formal, como es que casos semejantes sean tratados analogamente.

56 Asi también lo entendia Alessandri, que definfa el dafio moral como el “dolor, pesar o molestia que sufre una apersona
en su sensibilidad fisica o en sus sentimientos, creencias o afectos” (Alessandri, gp. cit., p. 220).

ST “Que, respecto del dasio moral, si bien no existe un concepto univoco, su acepcidn mds restringida se relaciona con el pesar, dolor o
afliccion que experimenta la victima y que se conoce como pretium doloris. Sin embargo, esta vision ha dado paso, tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia, a considerar una concepeion mds amplia de tal concepto, a fin de reparar todas las especies de perjuicios
morales y no sélo el pretium doloris, toda vez que en cada una de ellas hay atentados a intereses extrapatrimoniales diversos” (CS,
7.8.2020, rol N°306-2020, c. 8). En doctrina, v. Dominguez, Carmen, “Algunas consideraciones en torno al dafio
como elemento de la responsabilidad civil”, en: Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de 1 alparaiso 19 (1998),
pp- 237-247: p. 239; Diez, José Luis, E/ dasio extracontractual, Santiago: Editorial Juridica (2012), pp. 84 ss.

58 La doctrina inglesa suele distinguir entre pain and suffering pain and suffering y loss of amenities, que en términos
generales se corresponde a la diferencia entre el pretium doloris y el petjuicio de agrado (Dias, R.W.N y Markesinis,
B.S., Tort law, Nueva York: Oxford University Press (1989), p. 553 ss). El caso francés es similar, aunque mezclado
con consideraciones del régimen de seguridad social (Viney, Genevieve y Jourdan, Patrice, Traité de droit civil. Les
conditions de la responsabilité, Paris: 1..G.D.J. (20006), pp. 46 ss).

% La pérdida de uno de los sentidos es ejemplo tradicional que da lugar al perjuicio de agrado. 177, Dias y
Markesinis, gp. cit., p. 553, con referencia a Cook v. J.I.. Kier and Co. [1970] 1 WLR 774, un caso inglés en que se
compensa /oss of amenities por la pérdida del gusto y el olfato que resulté de un dafio cerebral. En el caso también se
considera la pérdida producida por un deterioro de la vida sexual.
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77.  En todos los casos que se han tenido a la vista las victimas suftrieron lesiones oculares
graves, lo que hace prudente aplicar parametros generales semejantes. Pero en la fijacion concreta
del guantum de la reparacion, es razonable distinguir, como hacen los demandantes, si las victimas
perdieron el globo ocular completo, si no lo perdieron, pero de todas formas perdieron
completamente la visién de uno de sus ojos, o si perdieron parte importante de la misma.s Otras
consideraciones como la edad de la victima o el nivel de frustracion de sus planes de vida también
son relevantes. En el fondo, el criterio de valoraciéon de estos dafios debe partir de una base
objetiva, que admita correctivos marginales en atencion a las particularidades de cada victima.s!

78.  La diferenciacion antes expuesta entre el pretium doloris y el petjuicio de agrado no puede
pretender perfeccién analitica, porque sus efectos tienden a superponerse. Una cicatriz en el
rostro puede provocar una pérdida en la auto consideracion y una pérdida de oportunidades en
la vida de relacion, pero se trata de circunstancias tan unidas, que resultarfa inoficioso evaluarlas
por separado. Por eso, en la practica jurisprudencial el dafilo moral es compensado como una
suma global, que considera aspectos del dolor fisico, mental y las oportunidades perdidas.c> La
solucién parece por completo razonable, y fue adoptada recientemente por la Excma. Corte en
el caso Herndndez con Fisco antes referido.6?

79.  En circunstancias que el dafilo moral no puede ser objeto de una prueba directa, su prueba
resulta de presunciones judiciales. La presuncion se basa en la experiencia compartida acerca de
las fuentes e intensidad del dolor y de la pérdida de oportunidades. Por eso, la jurisprudencia ha
estimado que la sola prueba de las lesiones corporales puede resultar suficiente, porque es una
circunstancia que a una persona ordinaria provocaria afliccién y que deteriora el goce de la vida.s+
Consistentemente, en estos casos es dificil rebatir que las heridas oculares de las victimas
demandantes les causaron un perjuicio moral significativo. Por eso, la compensacion del dafio
solo puede ser estimada prudencialmente, pero atendiendo a los efectos sufridos por la victima.

%0 De los 22 casos tenidos a la vista, 15 suftieron pérdida total de la visién (68.1%). Incluso a 10 de las 22 victimas
ya se les ha practicado una evisceracion (extraccion del contenido del globo ocular). A su vez, 19 de los 22 casos
(un 86,3%) reportan una pérdida de la visiéon que estiman que es superior al 80%.

o1 Barros, gp. cit., p. 341. En este sentido se ha dicho que “/as lesiones o menoscabos a los sentimientos de una persona (...)
deben ser producidor por actos o hechos que determinen en la generalidad de las personas tal detrimento; esto es, deben ser hechos o actos
que por si mismos puedan generar ese daiio moral, y no que el menoscabo se derive de una especial sensibilidad de la victima” (CA de
Santiago, 5.11.1991, RD]J, t. LXXXVIII, sec. 22, 130).

62 Barros, gp. ¢it., p. 341.

63 CS, 7.8.2020, rol N°306-2020, c. 8-11.

64 CS, 21.2.2018, rol N°7085-2017: “si bien no hay dudas de que el dasto moral, para efectos determinar su responsabilidad civil,
debe ser probado por quien lo reclama, es pacifico tanto en la doctrina como jurisprudencia, que cuando se trata del derivado por las
lestones fisicas sufridas por la victima, se trata de una circunstancia evidentemente normal y esperable, susceptible de acreditarse mediante
presunciones, al tratarse de un medio de prueba legal que es idoneo para ello, conforme lo disponen los articulos 1712 del Cédigo Civil
9 426 y siguientes del de Procedimiento Civil. De esta manera, resulta coberente con la lggica, ¢ incluso configura una mdxima de
experiencia, entender que un dano corporal concreto, ocasiona un daiio de naturaleza no patrimonial que debe ser reparado, pues debe
tenerse presente, como un hecho de la naturaleza, dentro de los pardmetros de la normalidad, que verificada la existencia de lesiones
corporales, como sucede en la especie, ordinariamente producen dolor fisico a quien las sufre, ademds de la afectacion sicoldgica que
conlleva, y nn ciimnlo de otras perniciosas consecnencias”. También, CS, 4.4.2018, rol N°12176-2017; CS, 11.8.2015, rol
N°735-2015. En docttina, vid. Corral, gp. cit., p. 161.
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V. CONCLUSIONES

Las consideraciones expuestas permiten formular las siguientes conclusiones:

a)  La funcién policial es un servicio publico que busca garantizar y mantener el orden y la
seguridad dentro del territorio. Para ello Carabineros puede hacer uso de la fuerza, pero
ateniéndose a la regulacién sectorial. Normas internacionales y reglamentos internos establecen
las condiciones de empleo de la fuerza publica, procurando que se limite al minimo necesatio y
que sea proporcionado al nivel de las amenazas que enfrenta la policia. Existen antecedentes que
indican que Carabineros infringié estas normas legales y reglamentarias, lo que, acreditadas las
demas condiciones, da lugar a la responsabilidad del Estado por falta de servicio (supra, 15 ss).

b)  La presuncion de culpa prevista en el articulo 2329 del Codigo Civil es aplicable con toda
propiedad a la responsabilidad por falta de servicio. Presunciones de esta naturaleza son
pertinentes cuando a la victima resulta desmedidamente dificil probar el acto o la omisiéon que
en especifico ha causado su daflo, y cuando la experiencia muestra que ella ha sufrido dafios que
suelen ocurrir debido a la negligencia del demandado. En los casos en informe, las circunstancias
y gravedad del dafio generado a las victimas constituyen indicios de culpa, que alteran la carga
de la prueba. Para eximirse de responsabilidad, el Estado tendria que demostrar, en especifico,
que la causa del dafio es otra que la negligencia de Carabineros (su#pra, 31 ss).

¢)  Dificilmente la conducta de las victimas de las lesiones puede excluir la responsabilidad de
Carabineros. Solo si se acreditara que los demandantes agredieron o representaban una amenaza
seria para los funcionarios policiales o terceros se podria considerar la legitima defensa. Con
todo, incluso frente a ataques directos Carabineros debe sujetarse a una regulacion estricta sobre
el uso de la fuerza (supra, 42 ss). Fuera de esos casos, la participaciéon en manifestaciones o la
mera presencia en el lugar de los hechos no es una exposicién imprudente a un riesgo por parte
de las victimas, que excluya la responsabilidad del Estado. También es improcedente disminuir
el monto de los dafios conforme al articulo 2330 del Cédigo Civil, porque, aunque se estime que
los demandantes asumieron un peligro irrazonable, la negligencia de Carabineros es causalmente
preponderante (su#pra, 48 ss).

d)  Contrario a lo que afirma el CDE, la eventual actuacion ilicita de terceros no interrumpe
el curso causal. Aunque sea efectivo que la violencia de antisociales gatill6 la intervencién policial,
no tiene sentido apuntar a ellos la responsabilidad civil por la negligencia de Carabineros. La
actuacion de la policia, que resulté en las lesiones oculares de los demandantes, no es un curso
normal de reaccion ante los desérdenes publicos, en tanto que los disparos de Carabineros se
hicieron en infraccién de las normas sobre el uso de la fuerza. Este ilicito de Carabineros es lo

causalmente determinante en la ocurrencia de los dafios que suftieron los demandantes (s#pra,
58 ss).

e)  Establecida la falta de servicio de Carabineros, el Estado debe indemnizar a las victimas
los dafios que se hayan seguido de la imprudencia policial. Las lesiones oculares de las victimas
son casos graves de daflo corporal, que tipicamente se asocian a petjuicios patrimoniales y
morales. El dafio patrimonial incluye el dafio emergente, como gastos de hospitalizacion, cirugias
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o medicamentos; y el lucro cesante, que debe fijarse como una expectativa razonable de ingresos
futuros. El dafio moral, por otra parte, es determinado comunmente como una suma global que
comprende el pretium doloris y el petjuicio de agrado. En circunstancias que el dafio moral no
puede ser objeto de una prueba directa, su prueba resulta de presunciones judiciales (s#pra, 63

ss).

Este informe ha sido preparado en colaboracién con Felipe Chahuan Zedan, profesor instructor
de Derecho Civil en la Universidad de Chile y los abogados Nicolas Hernandez de Lamotte y
Maria José Navarro Gibson.
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