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EL PERJUICIO PATRIMONIAL
POR DARNOS FISICOS EN LA DOCTRINA
Y JURISPRUDENCIA CHILENAS

FaBrin ELORRIAGA DE BONIS

1. Aspectos generales'

1 Chile, como antiguamente en €l derecho com-

parado, ha sido tradicional dividir los danos en
materiales y morales. A los primeros, que son los que
ahora interesan, se los ha concebido como los que afec-
tan o a las personas o a las cosas. El deceso de una
persona, las lesiones que se le infieran ¢ incluso el con-
tagio de una enfermedad, han sido normalmente cali-
ficados por la doctrina y la jurisprudencia nacionales
como dafios o perjuicios materiales”.

Sin embargo, la tendencia modema es la de propo-
ner una clasificacién m4s amplia y més técnica de los
dafios. En la actualidad, se plantea una divisién de los
petjuicios entre dafios patrimoniales y dafios no patri-
moniales. El criterio bdsico de distinci6n, entonces,
es la nocién misma de patrimonio’.

Versién escrita de la intervencién en las II Jornadas de Responsabilidad Civil, ttuladas “El
daiio indemnizable: en el epicentro de ln responsabilidad civil, Jornadas en conmemoracion de
los 150 afios del Cddigo Civil”™, realizadas en la Pontificia Universidad Cazdlica de Santiago,
los dias 29 ¥ 30 de noviembre del 2005.

Cfr. Abeliuk Manasevich, R. Las obligaciones. T. I, Santiago, 1993, p. 204; Alessandri Rodriguez,
A. De la responsabilidad extracontracrual en el derecho civil chilens. Santiago. 1983,
reimpresién, pp. 221 & 223; Gatica Pacheco, $. Aspectos de la indemnizacidn de perjuicios par
incumplimiento de contrato, Santago, 1959, pp. 93 ¥ 583 Meza Barros, R.. De las fuentes de
las obligaciones. T. II, Santiago, 1979, p. 249, y Rodriguez Grez, B Responsabilidad
extracontractual, Santiago, 1999, pp. 289 y 290.

En exzenso sobre este punto, De Cupis, A El dafio. Barcelona: 1975, pp. 120 y ss., y Vicente
Domingo, E. Los daftos corporales: tipologia y valoracién. Barcelona, 1994, pp. 47 y ss.
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Los perjuicios patrimoniales son los que afectan intereses estrictamente
patrimoniales de la victima y, por lo tanto, son directamente valorables
desde la perspectiva econdmica. La doctrina y ia jurisprudencia desde
tiempos remotos han admitido su reparacién en este aspecto, tanto del
dafio emergente como del lucro cesante. El primero representa la dismi-
nucién patrimonial experimentada por la victima a consecuencia del si-
niestro. El segundo, la ganancia o utilidad dejada de obtener como resul-
tado del suceso dafioso. Se aplican incluso en sede extracontractual los
criterios propios de la responsabilidad contractual, establecidos en el C6-
digo Civil en el articulo 1556, habida cuenta de que los articulos 2314 y
2329 imponen el principio de la reparacidn de todos los daiios, sin distin-
guir acerca de su naturaleza o configuracién.

Los perjuicios no patrimoniales, en cambio, son los que afectan aspec-
t0s 0 elementos de dificil estimacién pecuniaria, ya que su contenido no
es econdmico, o al menos no lo es directamente. Su resarcimiento no
puede ser por compensacidn, sino que necesariamente debe serlo por equi-
valencia; se le reemplaza por una suma sustitutiva. En este sentido, son
perjuicios no patrimoniales el dafio moral y el dafio fisico.

Se entiende por dafio corporal, también denominado perjuicio fisico,
biolégico o, incluso, fisiolégico, aquel que se Ie causa a la persona en su
organismo. Se trata de un dafio que afecta la integridad sicosomadtica del
individuo; de un perjuicio a la salud que compromete el bienestar del
individuo. Sintéticamente, ¢l dafio corporal es el que afecta la integridad
fisica del hombre®.

El daiio corporal, en estricto rigor, tiene una entidad propia, es un ca-
pitulo aparte que requiere de indemmizacién y que normalmente no ha
sido considerado. De €l se derivan perjuicios econémicos y no econémi-
cos. Los primeros identificados con el dafio emergente v el lucro cesante,
¥y los segundos con el dafio moral. Una cosa es que un individuo experi-
mente un detrimento en su cuerpo, v otra muy diferente son las conse-
cuencias que de ello se puedan derivar. La pérdida de un dedo, por ejem-

4 Cfr. Ferndndez Sessarego, C. Proteecion a la persena humana, Bn: Dafio y Proteccién a la

Persona Humana, Buenos Aires, 1993, p. 76; Lacruz Berdejo, I.L. Elementos de derecho civil,
t II, vol. 1, Barcelona, 1985, p. 515; Malavet Vega, B. Derecho de daiios y Law of Torts. “La
experiencia de Puerto Rico en el derecho codificado v common law”. En: Derecho de dafivs.
Ponencias coordinadas por Rib6 Durdn, L. Barcelona, 1992, p. 139, y Vicente, ob. cit., p. 51.
En términos mé4s descriptivos explica Sainz-Cactero que: “Cuando se trata de resarcir dafios
corporales, en lz indemnizacién suele tenerse en cuenta el Hempo que tardacon en curar lag
testones y la asistencia sanitaria que han requerido; asi mismo, las secuelas fisicas (anatdrmi-
cas, funcionales o estéticas) y psiquicas {psicosis, neurosis, psicopatias ¥ otras alteraciones)
que resulten” (Tratade prdctico sobre el sistema de responsabilided civil'y penal en el acciden-
te de circulacidn, Granada, 1994, pp. 122 y 123).

El periuicio patrimenial por dafios fisicos en Chile

plo, implica una objetiva disminucién corporal. De ello se derivan conse-
cuencias econdmicas a titulo de dafio emergente y lucro cesante; y conse-
cuencias no econémicas, como lo es el perjuicio moral®.

La configuracién del dafio fisico respecto a sus consecuencias econo-
micas y 2l dafio moral, resulta doctrinalmente bastante clara en paises
como Inglaterra, Francia, Italia y Espafia. Con todo, todavia es posible
observar una buena cantidad de fallos en los que el dafio corporal no tiene
un contorno preciso, o porque se le incluye dentro de los perjuicios patri-
meniales —concretamente en la incapacidad laboral-— o bien dentro de
los denominados dafios espirituales.

2. El daiio fisico en Chile

En Chile, la autonomia del dafio fisico no ha sido reconocida por regla
general. La doctrina, ¢ incluso algunas sentencias, consideran el dafio
fisico como un perjuicio de cardcter material.

Ello ocurre porque se ha confundide el perjuicio corporal con sus con-
secuencias econdmicas; concretamente con la incapacidad que tiene el
lesionado para generar ingresos y utilidades. Se piensa que quien ha ex-
perimentado un detrimento en su cuerpo esté incapacitado para trabajar y,
por lo mismo, inhabilitado de generar ingresos. Luego, si no se genera
ingresos a consecuencia de este dafio, quiere decir que tiene una configu-
racién material.

En este sentido, anota Vodanovic que: “La pérdida de un brazo empo-
brece al individuo: es un capital humano cercenado y la merma de sus
facultades para la lucha por la vida representa un dafio material valuable
en dinero como el que més. En el caso que ponemos, el sujeto ha quedado
extrafia y tremendamente empobrecido. Su capacidad de trabajo —para
no referirnos a otros rubros de la vida— ha quedado disminuida y acaso
tronchada su profesién natural como la de pintor o violinista eximio”.
Agrega que: “El dario fisico es un dafio material. Que 2 su vez genera
dolores, molestias constitutivas de dafio moral, es otra cosa. El individuo
que en un accidente pierde un brazo soporta un dafio material. (Qui¢n lo
duda? Y al mismo tiempo un dafic moral por los sufrimientos psiquicos y

pesadumbres™,

5 Al respecto, ver Elorriaga De Bonis, F. “Configuracion, consecuencias y valorizacion de los
dafios corporales”. En: Cuadernos Jurfdicos, n.° 1, Facultad de Derecho, Universidad Adolfo
Ibdfiez, Vida dei Mar.

&  Derecho y jurisprudencia del trdnsito y de los vehiculos motorizados, Santiago, 1994, p. 148,
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En semejante sentide escribe Gatica: “Son dafios materiales no solo
los que afectan los bienes econémicos del acreedor, sus derechos reales y
personales, sino también los que alteran o menoscaban su salud, su fuer-
za, su destreza y, en general, todos los que tengan significacién econdmi-
¢a para el acreedor, como la belleza fisica de una artista, 1a solvencia de
un hombre de negocios, etc.””. También sostiene Meza Barros, refirién-
dose al perjuicio material, que: “El dafio puede afectar a la persona fisica,
como una Jesién corporal, o a los bienes de dicha persona, como la des-
truceidn de una cosa de que es duefia”®.

Por su parte, Abelink sostiene que el “dafic material es el que sufre
una persona en su patrimonio ¢ en su propia persona fisica, ya sea que el
ilicito cause enfermedad, lesiones o muerte™. En sentido parecido afirma
Rodriguez que: “El daifio material puede recaer, indistintamente, en la
persona o en sus cosas o bienes™’. M4s categ6rico a este respecto es
Alessandri, para quien “el dafio material puede recaer en las personas o
en las cosas: no solo es indemnizable la pérdida, deterioro, sustraccién o
destruccién de una cosa mueble o inmueble (...), sino también la muerte
de una persona, toda lesién que se le infiera (pérdida de un ojo, de un
brazo, de una pierna, de una mano, fractura de un hueso, etc.) y aun la
transmision de una enfermedad contagiosa o venérea™'.

En el mejor de los casos las sentencias consideran que el dafio fisico
es una forma de dafio moral, ya que produce un sufrimiento o padeci-
miento que cuadra bien con la amplisima nocién de dafio material que
rige en Chile.

3. Consecuencias econémicas del dario corporal

Dentro del rubro de las consecuencias econémicas del dafio fisico se
comprenden los perjuicios patrimoniales. En sentido estricto, estos dafios
10 son perjujcios materiales, pues estos son los que afectan a las cosas, y
¢l que afecta el cuerpo de una persona obviamente no esté en esta situa-
cidn.

En esta materia rige el principio de reparacién integral del dafio. Por lo
tanto, caben como partidas indemnizatorias tanto el dafio emergente como

7 Ob.cit,p. %4

§  Ob.cit,p. 249,

9 Ob,cit, p. 204,

10 Ob. cit., p. 290,

11 Ob.cit, pp. 221 2223,
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el lucro cesante; es decir, los gastos efectivamente realizados y 1as ganan-
cias dejadas de percibir a cansa del dafio fisico.

3.1. El daiio emergente

El dafio emergente es toda y cualquier disminucién que experimenta el
patrimonio de Ia victima como resultado del siniestro o del accidente. En
términos econémicos es una pérdida de valor presente. El activo real del
patimonio del individuo lesionado disminuys, o bien aumenta su pasivo.

El principio que en este extremo se ha acuiiado por la doctrina y la
jurisprudenciz comparadas, es que la cobertura indemnizatoria debe ser
total en la medida de lo razonable. Este principio implica tres cosas dife-
rentes:

a) En primer fugar, importa que la indemnizacién debe abarcar des-
de la atencién primaria hasta la recuperacién siquica y fisica, incluidos
los desembolsos por concepto de rehabilitacién, comprendiendo gastos
asistenciales, honorarios médicos, paramédicos y enfermeros, farmacia
y, como se ha dicho, los necesarios para la completa recuperacion.

b) En segundo término, este principio de reparacién exige que los
gastos hayan sido real y efectivamente cubiertos por la victima o sus fa-
miliares'?, y no cuando estos hayan sido proporcionados gratuitamente a
la victima en virtud de cualquier prestacién de salud derivada de un con-
trato de seguro, del seguro automotriz obligatorio, del seguro general de
accidentes del trabajo o, incluso, de las simples prestaciones asumidas
por el Fondo Nacional de Salud (Fonasa) ¢ de una Institucién de Salud
Previsional (Isapre); sin perjuicio del hipotético y eventual derecho de
reembolso que pudiera tener la institucién que soporté en definitiva los
costos de las lesiones y su recuperacion.

¢) En tercer lugar, en este principio subyace la idea doctrinaria de
que los gastos a indemnizar sean los razonables atendida la naturaleza de
la lesién corporal. La noci6n de desembolso razonable —desarrollada
principalmente en el derecho inglés— es esencialmente subjetiva, por lo
que requiere de algunas precisiones®,

Se reconoce el derecho de la victima para escoger el centro de salud y
la atencién médica que mds garantias le ofrezcan, piiblico o privado, sin
que ello pueda ser impugnado u obstaculizado por el culpable del perjui-

12 Cfr. Malavet, ob. cit., p. 142,
13 Cfr. Viney, G. y Markesinis, B. La réparation du dommage corporel: Essai de comparaison des

drotts anglais et frangais. Paris, 19835, p. 63.
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cio corporal. La victima tiene, por consiguiente, libre eleccién en esta
materia, y el obligado al pago de la indemnizacién no puede exigir que la
atencién médica sea proporcionada por un determinado servicio sanita-
rio, ni cuestionar el que pueda haber elegido el lesionado. El limite de lo
razonable apunta en esencia en dos direcciones diferentes:

Por una parte, se debe tener muy en cuenta la pertinencia del medio
utilizado para obtener la curaci6n. Si bien hay libertad de eleccién en el
sistema que se utiliza para la curacién de la victima, se descarta la repara-
cién de grandes gastos innecesarios o superfluos; por ejemplo, a aten-
cién en el extranjero cuando ella no es imprescindible o cuando no resulta
justificada.

. Por otra parte, el limite de la razonabilidad apunta a los grandes
discapacitados, como parapléjicos u otros de gravedad parecida. En estas
pjpétesis los gastos sanitarios son enormes y su duracién es normalmente
ndefinida. La reparacién completa puede resultar ilusoria y el limite de
lo razonable se hace dificil de precisar. En una situacién de esta naturale-
za los desembolsos médicos pueden superar facilmente la capacidad eco-
ndémica del causante del dafio. En la doctrina y 1a jurisprudencia compa-
rada pareciera primar la idea de que en estos casos son gastos razonables,
¥ por tanto, indemnizables, el equipamiento de estas victimas en su pro-
p1a casa, con todo el material técnico necesario, ¥, por supuesto, la asis-
tencia sanitaria y farmacéutica'®,

3.2. Lucro cesante

En el campo de las rentas que la victima ha dejado de percibir o la
pérdida de la legitima utilidad que ha experimentado a causa del hecho
dafioso, también rige el ya citado principio de la compensacién integral.
Se pretende que la indemnizacién en este rubro sea efectivamente
compensatoria, es decir, que tenga la virtalidad de reparar en justa medi-
da la pérdida de los ingresos esperados'”.

14 Ibidem, pp. 64 y ss.

15 Es intc_resa.nt:: €n este punte una ya antigua sentencia espafiola de la Audiencia Provincizl de
Valencia, fiel 25 de octubre de 1990, que declarg que: “El derecho de aquellos al que considera-
ban el mejor trazamiente médico no puede ser mediatizado por nadie y menos por quien resulta
responsabie del dafio, ya que ¢1 perjudicado puede escoger ¢l centro sanitarip que mds garanta
le ofrezea en orden a recuperar la funcionalidad del Grgano lesionado, ¥ a ello solo puede
oponerse quiea debe indemnizar, demostrando que el tratamiento médico o quirdgico emplea-
do 0o fue el adecuado ¢ que el precio del importe a que asciends el mismo fue desorbitado™.

16 Cfr. Viceate, ob. cit., pp. 104 v 105.

17 SoPre el pa:m'cular, Elorriaga De Bonis, F. “Dafio fisico y lucro cesante™. En: Derecho de
daftos, Santiago, 2002, pp. 53 y ss.. y “Métodos de cdleulo del lucro cesante por daiio fisico™.
En: “La responsabilidad por accidentes del wabajo™, Cueademos de extension juridica. n.° 10,
Facultad de Derecho, Universidad de los Andes. Sansiago, 2005, Pp- 155 y ss.
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Para configurar el lucro cesante solo se deben tener en cuenta las ga-
nancias netas que habria experimentado la victima de no ocurrir el sinies-
tro, y no los ingresos brutos, pues ello seria tanto como operar en favor de
la victima un enriquecimiento sin causa, toda vez que se trataria de ingre-
$0s que no se iban a recibir efectivamente por la victima, sinc que, por
ejemplo, irfan a parar al fisco por concepto de impuesto a la renta.

4. Los problemas del lucro cesante

Uno de los principales inconvenientes que ha experimentado el lucro
cesante a los efectos de su indemnizacién, es el de haber sido aparejadoa
la idea de perjuicio incierto. A partir del principio segin ¢l cual el dafio
para ser indemnizado debe ser cierto, se entiende que todo perjuicio que
no sea cierto no puede ser indemnizado, y ocurriendo que el lucro cesante
en muchos casos no puede ser precisado enteramente, parece que se de-
biera concluir que tal perjuicio es incierto y, por lo mismo, no indemnizable.

En esta materia, ha existido un problema de enfoques en Chile. En
efecto, el lucro cesante ha sido definido —normalmente— en oposicién
al dafic emergente, en una suerte de antagonismo que no es real. No se
trata de conceptos opuestos, sino de dafios distintos, entre los que no exis-
te necesariamente una oposicién conceptual como parece desprenderse
de la doctrina tradicional.

Asi, por ejemplo, sefiala Alessandri que el dafio emergente es la “pér-
dida efectiva experimentada por el acreedor a consecuencia del incumpli-
miento de la obligacién, o del incumplimiento imperfecto y tardio de ella;
es el empobrecimiento efectivo, la disminucidn real del patrimonio que el
acreedor sufre a consecuencia del incumplimiento de 1a obligacion”. Asu
tumo expresa que el lucro cesante es “la utilidad que el acreedor habria
obtenido con el cumplimiento efectivo, oportuno e integro de la obliga-
cién... viene a ser, en buenas cuentas, la privacion de la ganancia que el
acreedor habria obtenido si la obligacién se hubiera cumplido”. El mismo
autor explica que de los dafios patrimoniales posibles, “sin duda alguna,
el m4s importante es ¢l dafio emergente, y lo es porque supone una pérdi-
da real, efectiva y manifiesta en el patrimonio del acreedor (...). No suce-
de Io mismo con el lucro cesante, que es algo hipotético, que es algo que
anda en el terreno de las suposiciones; v de ahd, 1a gran dificultad que hay

en la préctica para establecerlo™",

18 Alessandri Rodriguez, A. Teoria de las obligaciones, Santiago, 1939, p. 97.
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En el mismo sentido, Gatica manifiesta que: “El lucro cesante, a dife-
rencia del dafio emergente, es dificil de establecer, por su cardcter esen-
cialmente eventual, que lo transforma en un principio juridico lleno de
vaguedades e incertidumbres”.

Asf mismo, estima Fueyo que el dafto emergente es “la pérdida efecti-
va que sufre el acreedor a consecuencia del incumplimiento en alguna de
sus formas. Envuelve cercenamiento, disminucion real, descuento efecti-
vo de un valor determinado™; en tanto el lucro cesanie “comprende 1o que
el acreedor deja de ganar con motivo de la infraccién del contrato”™.

De la'misma manera sostiene Meza Barros que: “El incumplimiento
de la obligacién puede causar un efectivo empobrecimiento al acreedor y,
a la vez, privarle de las ganancias que intentaba procurarse (...}. El dafio
emergente s, pues, la disminucion o menoscabo que el acreedor sufre en
su patrimonio; el lucro cesante, la privacién de la legitima ganancia que
le habria reportado el cumplimiento de la obligacién™.

Si se examinan estas concepciones, se podrd observar sin dificultades
que al dafio emergente se le dene por un dafio cierto, real y efectivo, lo
que hace suponer que ¢l lucro cesante pareciera no gozar de estas carac-
teristicas, pasando a ser, aunque no se diga explicitamente, un dafio in-
cierto, irreal o no efectivo.

5. La jurisprudencia chilena

Esta concepcidn, en general, ha sido seguida de cerca por la jurispru-
dencia tradicional, la que ha sefialado de manera reiterada que el dafio
emergente es empobrecimiento, pérdida o disminucidn real y efectiva
experimentada por el acreedor a consecuencia del incumplimiento de un
contrato o de un hecho ilicito. En tanto, el lucro cesante ha sido concebi-
do como lo que dejé de percibir el acreedor como resultado del incumpli-
miento de la obligacién o del delito o cuasidelito. Ello ha llevado a que
por muchos afios los tribunales hayan tenido una posicién reticente a la
hora de pronunciarse sobre la procedencia de la indemmnizacién a titulo de
lucro cesante.

Ast, por ejemplo, existen varias sentencias libradas por la Corte de
Apelaciones de Santiago, que siguen esta linea:

16 Fuesyzo Laner, R Cumplimiente e incumplimiento de las obligaciones. Santiago, 1992, pp. 451
y 452,
20 Ob, cit., p. 303,

El perjuicio patrimenial por dafios fisicos en Chile

En sentencia del 26 de septiembre de 1990, se resotvi6 que: “Los da-
fios propiamente patrimoniales deben ser acreditados, tanto en lo que ata-
fie a su especie COMO 4 Su monto, situacién dentro de la cual se encontra-~
ria en autos la indemnizaci6én que el actor caracteriza como lucro cesante
y que evaliian en un eventual menor ingreso que soportard la familia ante
la pérdida del jefe de hogar: pero es el caso que llo es insuficiente, a
juicio de esta Corte, para determinar con precisién dicho dafio, ya que no
basta la simple estimacién de la posible vida laboral de la victima para
inferir de ello lo que su familia habria dejado de percibir con motivo de su
muerte, toda vez que existen eventualidades, como enfermedades, el des-
pido, el término de labores para que fue contratado, que por el solo hecho
de concurrir echarfan por tierra todos los cdlculos efectuados con anterio-
ridad sin mayor acopio de antecedentes”.

Entre tanto, en sentencia del 28 de octubre de 1999, se resolvié que:

“En cuanto a los dafios y perjuicios solicitados por la actora, que corres-

ponde a la remuneraci6n tltima del occiso por cada uno de los meses de

vida activa que le habria correspondido trabajar hasta su jubilacibn, no se

¢ haacreditado en autos el dafio patrimonial

Para establecer | efectivamente causado (...) para estimar el

la existenciay Tucro cesante, esta Corte estima que 1o es

monto del lucro 1 posible hacer el cdlculo que hace la actora,

P pues es improcedente acoger beneficios hi-

cesante es .» . . .

. - . . 9 potéticos que habrian correspondido a la

necesario u n _3 uicio 1 actora, en caso de que hubiera permaneci-

de probabilidad do unida a su conviviente por el promedio

S_Obre su de vida de este”.

Cu?a):il;tae nsci:,]a gl, ue Lamisma Corte de Apelacione§ de San-

! tiago resolvié, con fecha 11 de julio del

este deba ser 2000, que si bien la victima tenfa treinta y

seguro, . dos afios a la época del accidente y, por lo

matematico, " tanto, no es descartable que hubiese podi-

exacto o infalible do continuar desempefidndose en las fae-

nas en las que se lesiond, no lo es menos

que esta judicatura carece de evidencia en orden a vincular a la parte

demandada como empleadora durante toda su vida laboral, “por cuanto

no parece posible que la relacién de dependencia que los ligaba al mo-

mento del siniestro hubiere necesariamente de perdurar de por vida v,

siendo asf, no se da la indispensable responsabilidad que siempre va aneja
a 12 obligacién de indemnizar” (FM, n.° 503, p. 3659).

Nuevamente la Corte insiste en este predicamento en fallo del 11 de

marzo del 2002, cuando resuelve que: “La posibilidad de obtener ciertas

sumas de dinero en el largo tiempo”, no es clerta, “puesto que los contra-
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tos de trabajo y sus condiciones se encuentran sujetos a miltiples contin-
gencias™ .

La referida Corte ratifica esta linea en sentencia del 9 de julio del
2002, que rechaza el capitulo del lucro cesante, entendiendo que, segin
Io prevenido en el articulo 1558 del Cédigo Civil, “no hay elementos que
permitan determinar el tiempo durante el cual -—de no mediar el acciden-
te-- se habria extendido la relacidn laboral que vinculd a las partes, todo
lo cual impide establecer la relacién de causalidad que exige la norma
recién citada € impide dar lugar al cobro que por este concepto se formula
en la demanda™™.

Este criterio de solucién se manifiesta en varias sentencias de otras
cortes de apelaciones chilenas. Asf, por gjemplo, 12 sentencia de la Corte
de Apelaciones de Valparaiso, del 25 de junic de 1997. La sentencia de
primera instancia estimando procedente la indemnizacién de lucro cesan-
te de la victima la determiné tomando en consideracién “el porcentaje de
incapacidad del actor, la remuneracién percibida por este a la fecha del
accidente y sus expectativas de duracién en el mismo cargo con mdés sus
reajustes”, cantidad que se fijé en $12.000.000.

La Corte sefial6, en cambio, que en el proceso se habfa acreditado que
desde el accidente la empleadora del actor siguié pagindole la remunera-
¢idn y que, ademds, le cambié el contrato que tenia a plazo fijo por uno
indefinido; por lo tanto, “como consecuencia de lo anterior, cabe concluir
que el actor no ha sufrido lucro cesante con motivo de su accidente y si
bien debe soportar una incapacidad parcial de un 27,5%, obtuvo el subsi-
dio o indemnizacién que para este efecto contemplan las leyes laborales
{...) la circunstancia de que en el futuro €] demandante pueda sufrir algu-
na merma en las remuneraciones que espera obtener en sus actividades
laborales, no es posible determinar y constituyen simples expectativas
que no se pueden considerar lucro cesante”.

También la Corte de Apelaciones de San Miguel resolvid, por senten-
cia del 1.° de agosto del 2001, que: “Para que el lucro cesante sea
indemnizable, debe tratarse de la privacién de una ganancia cierta y no de
la posibilidad de su obtencién en el largo plazo como se plantea en autos,
toda vez que los contratos de trabajo v sus condiciones futuras se encuen-
tran sujeto a diferentes contingencias que no pueden deducirse solo con

los antecedentes agregados al proceso™.

21 Causa Sepidlveda Allendes con Pesquera Sopesa Alimar $.A., Rol 1895/03.
22 FM.nc°510, p. 959.
23  Causz Contreras Sdnchez v. Zuzulich Visquez, Rol n.° 420/00.
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Por otro lado, la Corte de Apelaciones de Concepeién, en fallo del 10
de julio del 2002, sentencid que no existe certeza alguna de que el deman-
dante vivirfa “26 afios mis y que durante ese lapso de tiempo conservaria
su anterior empleo™.

Finalmente, v en el mismo sentido antes expuesto, la Corte de Apela-
ciones de Antofagasta, en sentencia del 13 de diciembre del 2002, resuel-
ve que el lucro cesante no se puede establecer multiplicando los ingresos
del fallecido por el tiempo que faltaba para que cumpliera 65 afios, ya que
ello “es un mero célculo de probabilidad que no resiste mayor andlisis
certero que produzca la conviccidn para admitirlo o ratificarlo una deci-
sién jurisdiccional ™.

6. Lasitnacién en el derecho comparado

La concepcién del lucro cesante que se comenta estd francamente aban-
donada por la modermna doctrina y jurisprudencia comparadas. En el dere-
cho comparado esta partida tiene, en muchos casos, bastante mas impor-
tancia que el dafio moral, el que permanece més bien como un capitulo
indemnizatorio complementario®.

No se discute que el lucro cesante para ser indemnizado debe ser cier-
to; pero esta certeza, por la naturaleza de este capitulo indemnizatorio, es
de cardcter necesariamente relativa. No es posible exigir certeza absoluta
alli donde, por la configuracién de este perjuicio, no pueda haberla.

No es posible aspirar a una certeza completa ahi donde, por defini-
cién, ella no se puede dar. Precisamente, la idea que impera es que la
certidumbre que es procedente en esta materia no es la absoluta, sino
relativa y fundada en antecedentes objetivos.

Sobre esta base, toda la doctring, jurisprudencia e incluso legislacién
modernas estin conformes en que para llegar a establecer la existencia y
monto del lucro cesante, es necesario un juicio de probabilidad en cuanto
a su existencia y cuantfa, sin que este necesariamente deba ser seguro,

" matemético, exacto o infalible.

A este respecto, se deben establecer consideraciones fundadas y razo-
nables, dentro del proceso de la normalidad de las cosas, y no aspirar a
una certeza que es simplemente imposible de encontrar en la especie. De

24 FM, n.° 506, p. 5267.

25 Causa Pizarro y otras ». Codeleo Chile, Divisidn Radomiro Tomic, Rol n.” 257/03.

26  Sobre el particular se puede consultar Le Roy, P. Diferencias en ¢l derecho de indemnizacion
por dafies personales en Europa, de junio del 2003. Disponible en: www.genre.com.
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lo contrario, ocurre que en beneficio de 1a certeza absoluta se deja de lado
la reparacién de un dafio que es real.

En ese orden de razonamientos para determinar el lucro cesante que
ha experimentado una persona por daiio fisico, resulta razonable, normal
y dentro del curso natural de los acontecimientos considerar los ingresos
de la victima, anteriores al suceso ilicito, y tomarlos como base para cal-
cular las utilidades que ha dejado de percibir a consecuencia de él.

En el curso natural de los acontecimientos es razonable pensar que
una persona que ha quedado incapacitada para laborar por un periodo
nds o menos largo de tiempo, queda privada de un ingreso mds o menos
equivalente al que tenia antes del suceso por el periodo que ha permane-
cido en ese estado. El juicio de probabilidad indica que es razonable en-
tender que existe una utilidad frustrada, que se debe reparar con el auxilio
de un célculo estimado de las pérdidas por este concepto.

El Tribunal Supremo de Espafia, en sentencia del 21 de mayo de 1983
y manteniendo un criterio que ha permanecido en el tiempo, resolvié que
alos efectos de la indemnizaci6n del lucro
cesante, ello “no puede menos que hacer- | En caso de muerte
se por medio de aprecios o cé}cu.lc.)s tedri- de 1a victima no
¢0s, basados en una cierta probabilidad ob- existe un sistema
jetiva inscrita en el curso normal de los I I .

de puntuacion por

acontecimientos™. .
las lesiones

_ EI?. frﬁe?tfna, se fallé qu.e: “La indem- sufridas sino que
nizacién ‘e luero cesante t§e.ne su ffmfia— ' se tiene en cuenta
mento y limite en la probabilidad objetiva

. . . una tabla de
cierta (vale decir, suficiente) que emana del ind . .
curso natural de las cosas vy de las circuns- n ,ef” niza Clor]es
tancias generales o especiales del caso con- bas_lcas, S€g Ur_’
creto (razonabilidad y verosimilitud)”. | sus circunstancias
También ha fallado que: “Cuando lo que
se trata de evaluar es el lucro cesante, no es menester una certeza mate-
mdtica, $ino solo un juicio de verosimilitud, como quiera que el objeto de
la prueba es la probabilidad de obtencién de una ganancia frustrada™.

El pardgrafo 252 del Cédigo Civil alemdn (BGB) sefiala que:
“Considérase ganancia frustrada la que con cierta probabilidad fuese de
esperar, atendiendo al curso normal de las cosas o a las especiales cir-

27  Sentencia de la Cdmara en lo Civil y Comercial de Santa Fe, de fecha 30 de abril de 1976 y del
Tribunal Supremo de Cérdoba, de fecha 14 de abril de 1989, citadas por Zavala de Gonzdlez,
M. Resarcimiento de darios. Buenos Aires: 1996, T. 2., pp. 310 v 311.
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cunstancias del caso concreto, y particularmente a las medidas y previ-
siones adoptadas™.

Aplicar este juicio dé probabilidad conduce a excluir los meros suefios
de ganancia por parte de la victima; o las utilidades posibles, pere no
probables; ni las ganancias que impliquen sucesos en verdad extraordina-
rios, ya que ello se aleja del curso ordinario de las cosas, por lo que en
caso alguno pueden ser considerados como criterio base para determinar
e} lucro cesante. No seria coherente con un juicio de probabilidad y el
curso wormal de las cosas, que la victima en el futuro hubiere podido
obtener un trabajo con una renta ostensiblemente mayor a la que percibia
por la labor desempefiada a la fecha de 1os sucesos, puesto que si bien ello
tedricamente es posible, no resulta probable, y las sumas asi establecidas
se acercan a los suefios de ingresos prodigiosos, pero se alejan de las
probabilidades reales en la vida de la victima. Para amparar la pretension
de lucro cesante, no se podrian esgrimir grandes y lucrativos negocios
que en el futuro la victima pretendia otorgar, en circunstancias que ello,
supondria situaciones que no encuentran respaldo en la naturaleza de los
negocios que efectivamente celebraba a la fecha del ilicito.

Por otro lade, y en sentido inverso, también se deben descartar los
sucesos extraordinarios que se suelen suponer para evitar la concesién
del lucro cesante. Es frecuente que ante la posibilidad de calcular mate-
miéticamente 1o que la victima habrfa percibido entre ¢l accidente y la
fecha del cese de la vida util o esperada, se oponga que ello es imposible,
va que en ese periodo temporal la victima podria haber enfermado grave-
mente, ¢ podria haber sufrido un accidente, 0 podria haber perdido el
trabajo, todo lo que le habria impedido percibir 1as sumas de dinero que
s¢ contabilizan en el computo del lucro cesante. Lo natural es que un
sujeto comience su vida laboral, mas o menos, a partir de los 20 & 25
afios, y Iuego la continGe en ascenso hasta su jubilacién, sin que los
infortunios frustren, en la inmensa mayoria de los casos, estos sucesos.

7. Ellucro cesante estimable no se puede confundir con el irreal

Todo lo antes dicho acerca de la configuracién del lucro cesante no
puede permitir que a su amparo se pretenda construir acomodaticiamente
un perjuicio inexistente o irreal. El lucro cesante para ser indemnizado
debe ser real, es decir, debe existir efectivamente, ademés, no se puede
construir artificialmente un Jucro cesante alli donde en verdad no existe.
Hay lucro cesante cuando una persona tenia ingresos reales y los deja de
percibir a consecuencia de una lesién fisica que le impide seguir produ-
ciéndolos. También hay lucro cesante cuando una persona —efectiva y
realmente— obtiene de otra un determinado ingreso y deja de percibirlo
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por la muerte de ella. Asi, la c6nyuge o los hijos pueden tener lucro ce-
sante Qor- la muerte de su padre. Pero no experimenta lucro cesante quien
ro ter?la ingresos de otra que fallece a consecuencia de un hecho ilicito.
Por ejemplo, no es posible que la madre pretenda lucro cesante por la

muerte de su hijo si es que este, efectivamente, no le proporcionaba a ella
un ingreso real.

En este sentido, se debe precisar que todo cuanto dice la doctrina res-
pecto de la configuracién del perjuicio fisico y sus consecuencias, es con
el f{n.dta contar mejor los dafios, pero en caso alguno se pretende crear un
perjuicio alli donde no existe. Por 1o mismo, la aplicacién de estos crite-
Tios no puede tener por objeto abultar la indemnizacién que se solicita
mediante la agregacién imaginaria de perjuicios que en verdad no exis-
ten. Lamentablemente, ¢so es lo que muchas veces acontece en los he-
chos, pues abundan las demandas en las que el capitulo del lucro cesante

parece tener Como tinico propdsito aumentar las cifras, siendo que ese
perjuicio no ha existido.

8. Jurisprudencia chilena
que reconoce el lucro cesante por daiio fisico

A pesar de lo que antes se mencion6 sobre cierta inclinacién Jjudicial a
ref:haza: el capitulo indemnizatorio por lucro cesante, existe un nutrido
numero de sentencias que, apartdndose de este criterio, adoptan uno

méts flexible a la hora de conceder v ponderar esta partida indemniza-
toria.

A_sf, por ejemplo, se ha resuelto que en caso de muerte es posible de-
termxfaz?r el lucro cesante por la suma que resulte del importe de un ingre-
$0 minimo mensual por un plazo de diez afios™. También se ha fallado
que el lucro cesante se puede establecer sobre la base de sueldos vitales
mensuales de un empleado particular del Departamento de Santiago es-
caI.a “A”, debido a los dos afios de cicatrizacién de heridas ¥ qur:: han
dejado a Ia victima con incapacidad funcional casi definitiva®.

. En el mismo sentido, se ha dicho que el lucro cesante se puede deter-
rninar sobre la base del salario minimo del occiso, su edad, competencia,

biana salud, buena conducta, multiplicando sus ingresos diarios por los
afios restantes de vida®.

28 CiLRDJ T 85.4,p. 26.

29 Cf.RDJ,T. 72,4, p. 162. Tambida ea FM, 0.° 19
30 CE GT, 19220, T. 2, 5. 86. p, 432, IR
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Otras veces, casi de manera prudencial, se ha estimado que con la
muerte del jefe de hogar resulta un lucro cesante para su familia, ya que
ella sufrird un perjuicio econdmico al dejar de percibir ingresos a conse-
cuencia del fallecimiento del padre joven, con un empleo estable desde
1960 y que percibfa un buen sueldo para la época de la sentencia’'.

Esta manera de abordar la reparacién del lucro cesante se ha manteni-
do en algunas sentencias més recientes. En este sentido, la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Valparaiso, del 23 de septiembre de 1991, resol-
vi6 que: “En cuanto dice relacién con el lucro cesante los actores deman-
dan la suma de $ 73.098.255 al 1.° de julio de 1987. Al respecto, halla
acreditado en autos que el sefior (...), debido a su juventud y a sus grandes
expectativas de trabajo en empresas dedicadas al rubro de transportes
frigorizados, en constante aumento, fuera de contar con una buena educa-
¢i6n contaba con un ingreso promedio de $ 300.000 (trescientos mil pe-
s0s), el que extendido a treinta y cinco afios mds de vida, que estima el
sentenciador como promedio de vida laboral del sefior (...) nos deja una
cantidad de $ 126.000.000 (ciento veintiséis millones de pesos), pero aten-
dido a lo pedido por los actores, se fijard en la cantidad de 3 73.098.255
{setenta y tres millones noventa y ocho mil doscientos cincuenta y cinco
pesos), como lucro cesante”.

En el mismo sentido, la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso, del 9 de julio de 1996, ha resuelto que: “La circunstancia de
que el demandado haya continuado trabajando en la empresa (...) fundada
esencialmente en que la incapacidad anotada le impedirfa ganar e] autén-
tico salario que le corresponde hasta cumplir los 65 afios, si se encontrare
en normales condiciones fisicas, sin la grave amputacion que recibiera en
su pierna izquierda”.

Entre tanto, la sentencia de la Corte Suprema, del 28 de mayo del
2002, autos Rol 4.758/01, ha sefialado que: “En la especie, que s un
accidente del trabajo y 1a incapacidad laboral sufrida por et actor. Le pro-
dujo una disminucién de la ganancia percibida a esa fecha, la que de
acuerdo al curso natural de las cosas habria obtenido con el desempefio
de su oficio, de no mediar el hecho del accidente”.

Lo mismo acontece en el fallo pronunciado el dia 25 de enero de 1999
por el Cuarto Juzgado Civil Talca, cuando en su considerando vigésimo
séptimo sefiala que con relacién al lucro cesante demandado, esto es, “las
expectativas de ganancias de cardcter econbmico que tenfa su conyuge 2
la fecha de su fallecimiento, quien contaba con 28 afios de edad, derivado

31 Cft. RDJ,T. 55,5 4. p. 209.
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de su actividad laboral, cabe sefialar que resulta indiscutible que el abrup-
to deceso de una persona en plena actividad laboral produce perjuicios
econdmicos a su entorno familiar, toda vez que en lo sucesivo no se con-
tard con parte de los ingresos del fallecido para la mantencién familiar,

Independientemente de la dificultad para determinar un monto equita-
tivo del rubro en andlisis y de diversos sistemas que la doctrina ha elabo-
rado para su justa cuantificacidn, es importante observar que para su ade-
cuado establecimiento se deben considerar cuatro aspectos fundamentales:

(i) Determinar los ingresos efectivos que percibia el difunto a la fe-
cha de su muerte; (ii) considerar su edad y de all{ establecer su vida til en
el campo laboral; (iii) fijar una media de los afios de vida 1til laboral que
Ie quedaban, toda vez que por las oscilaciones propias del trabajo, como
por las circunstancias de la vida, no cabe siempre considerar que la plena
actividad laboxal o la duracién de la vida de una persona siempre se vaa
extender a los 65 afios y (iv) descontar de sus 1iltimos ingresos la propor-
¢i6n que correspondia a su propio sustento, habida consideracién que no
resulta ajustado a la equidad realizar operaciones matemdticas de acuer-
do al ingreso integro percibido a la fecha del fallecimiento de una perso-
na, en atencidn a que en vida de la misma, parte de dicho ingreso se
invertia en su propia subsistencia™.

9. Métodos de calculo del lucro cesante

Para los efectos de la contabilizacion del lucro cesante, se han venido
desarrollando una serie de mecanismos que procuran proporcionar una
férmula objetiva, lo més aceptable posible, que permita calcular cudnto
ba afectado el siniestro la capacidad de la victima para generar ingresos y
cémo es posible pronosticar Ia pérdida econdmica futura.

.El objetivo de todos estos métodos no es, como se pudiera pensar a
primera vista, la construccidn de un dafio donde no lo hay o el aumento de
la cuantia indemnizatoria. La finalidad de todos estos sistemas resulta
meramente instrumental. Solamente pretenden evaluar un dafio que se
sabe cierto de ]2 manera lo més correcta y objetiva posible, a fin de que
personas que experimentan una misma lesién tengan como contrapartida
una indemnizacién acorde con ella. No persiguen, en caso alguno, ser
criterios de evaluacién obligatorios y aplicables en todo caso sin matices,
ni privar a los tribunales de las funciones que les corresponden en la valo-

32 Confirmada con declaracién por la Corte de Talca el dia 20 de junio del 2001 y rechazados los
recursos por la Corte Suprema ¢l dia 27 de mayo del 2003.
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raci6n de los perjuicios, sino que sirven de orientacién objetiva en la pon-
deracién del daiio a partir de datos enteramente comprobables cientifica-
mente™.

Una ilustrativa sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de Cérdo-
ba, con fecha 22 de marzo de 1984, sefiala que el quanzum del lucro ce-
sante “no puede depender de una valoracién absolutamente libre, reser-
vada al subjetivismo del juzgador, ni tampoco resultar de una mera
enunciacién de pautas realizada de una manera genérica y sin precisar de
qué modo su aplicacién conduce, en el caso concreto, al resultado a que
se arriba. Por el contrario, tiene que ser el fruto de un razonamiento exte-
riorizado en la sentencia, sobre bases objetivas y cuyo desenvolvimiento
puede ser controlado desde la éptica de la sana critica racional (...),loque
‘hace aconsejable la eleccién, dentro de lo posible, de un procedimiento
uniforme para la fijacién del importe indemnizatorio que, a la par de faci-
litar el contralor de las partes, del Tribunal de Casacién y del piblico en
general, sobre el modo y los elementos tenidos en cuenta para arribar a
aquel monto, facilite a los litigantes una herramienta idénea para arribar a
una razonable previsién sobre los posibles resultados econémicos de €s-
tos pleitos, circunstancia que facilitaria la composicién de muchos de ellos
por el libre acuerdo de las partes, con un menor desgaste jurisdiccional y
una mayor prontitud en la reparacién de los perjuicios™.

9.1. Método de calculo por puntos

Este sistema se basa en la existencia de una serie de tablas que, por
una parte, cuantifican la extensi6n del dafio corporal bajo la férmula de
atribuirle puntaje y, por otra, }o valoran al asignarle un valor concreto a
cada punto de incapacidad. Naturalmente esto supone la aprobacién Jegal
de una tabla de incapacidades en la que a cada lesién fisica se le asigne un
ndmero de puntos, de suerte que un mayor nimero de lesiones o una
mayor gravedad de ellas determina un puntaje superior. Asi mismo, este
sistema implica que, también por via legal, se establezca un valor eco-
némico a cada punto. El valor del punto no siempre es igual, pues él
aumnentard en la medida en que la edad de la victima sea menor, ya que la
menor edad determina mds afios de supervivencia con las secuelas. De
esta forma, la cuantia de la indemnizacién es proporcional al porcentaje
de incapacidad y  la edad de la victima. A menor edad, mayor indernmiza-
¢ién y a mayor incapacidad o gravedad de la lesién, mayor mdemnizacidn.

33 Cfr, Lambert-Faivie, Y. Droit du dommage corporel, Paris, 1996, p. 186,
34 Citada por Iribarne, H. Conocimiento y cdlculo matemdrico en la determinacién de
indemnizaciones por dafio a la persona. En: Dereche de Daiios, Buenos Alres: 1996, p. 211.
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En el caso de muerte de la victima inicial, no existe un sistemna de
puntuacién por las lesiones sufridas, sino que se tiene en cuenta una tabla
de indemnizaciones bésicas que son mayores o menores dependiendo de
las circunstancias personales de la victima.

Aplicando estas tablas a cada caso concreto, es posible determinar la
indemnizacién bésica que le corresponde a la victima directa de las lesio-
nes fisicas, o a las victimas por rebote o reflejas en el caso de muerte.

En cuanto a la aplicacién del cdlculo del lucro cesante, la indemniza-
¢ién que resulta determinada en la forma antes sefialada, se corrige de-
pendiendo de los ingresos anuales de la victima. De este modo, un sujeto
de mayores ingresos tendrd derecho a que la indemmnizacién bésica que
determine la aplicacion de las tablas le sea corregida hacia arriba en un
porcentaje establecido por una tabla de adecuaciones.

Este sistemna ha sido objeto de bastantes reparos doctrinarios a la hora
de cuantificar el lucro cesante. Se le considera, en general, un método
abstracto, en la medida en que prescinde de los ingresos reales de la vic-
tirna, y porque, ademds, confunde el dafio corporal purc con sus conse-
cuencias econdrmicas.

Este método de célculo estaba recogido en Espafia en la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacidn de Vehiculos a Motor,
segiin la redaccién dada por la Disposicién Adicional Octava de la
Ley 30 de 1995, del 8 de noviembre, de Or-
denacién 'y Supervision de los Seguros Pri- & La determinacion
vados. Hoy lo estd enel Real Decreto Le- & del |ucro cesante
gislativo 8 del 2004, del 29 de octubre, por se debe hacer
el que se aprueba el texto refundido de la sobre parametros
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro -p .
en la Circulacion de Vehiculos a Motor. obj e’tI_VOS Y

1 matematicos. Esta

En todo caso, se debe advertir que el & debe ser corregida
anterior sistema fue parcialmente declara- | por el juez segun
do inconstitucional por una sentencia del ¥ |35 circunstancias
Tribunal Constitucional espafiol, de fecha ! subietivas
29 de junio del 2000. j de | aJVI' ctima

Segln ella, en este sistema de valora-
¢ién tasada se introducen ciertas normas en las que el legislador ha lleva-
do hasta tal extremo su voluntad generalizadora con relacién a determi-
nados derechos vinculados al resarcimiento del dafio personal, que ha
impedido que los perjudicados en accidentes de trdnsito puedan obtener
en ¢l proceso, indemnizaciones individualizadas v reales. Al tratarse de
un sistema legal de tasacién de cardcter cerrado, que no incorpora una
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previsién que permita la compatibilidad entre las indemnizaciones asire-
sultantes v la reclamacién del eventual exceso por la pérdida real sufrida,
establece un impedimento insuperable para la individualizacién del ver-
dadero alcance o extensién del dafio, cuando su reparacién sea reclamada
en el oportuno proceso. Esto frustraria la legitima pretension resarcitoria
del afectado, al no permitirle acreditar una indemnizacién por valor supe-
rior al que resulte de la estricta aplicacién del sistema. Esto, a juicio del
Tribunal Constitucional, vulneraria el derecho a ka tutela judicial efectiva
que garantiza el articulo 24.1 de la Constitucién espafiola. Por ello, la
sentencia ha considerado que cuando existe —judicialmente declarada—
culpa relevante que sea la causa determinante del dafio a reparar, los per-
juicios econémicos se hallar4n afectados por Ia inconstitucionalidad apre-
ciada v, por lo tanto, la cuantificacién de tales perjuicios econdmicos o
ganancias dejadas de obtener, podrd ser establecida de manera indepen-
diente, vy fijada con arreglo a lo que oportunamente se acredite en el co-
rrespondiente proceso™.

9.2. Método multiplicador o lineal

Quizés por su sencillez, el método multiplicador o lineal sea el mds
extendido para calcular la pérdida patrimonial futura derivada de smies-
tros que afectan la integridad fisica de las personas. Consiste en multipli-
car los ingresos anuales de Ja victima adquiridos con anterioridad a la
ocurrencia de los hechos (multiplicando), por el nimero de afios que
presumiblemente le restan por vivir o sufrir el dafio al afectado
(multiplicador).

35 En cualquier caso, las criticas a este sistema ya eran patentes en la jurisprudencia, La Segunda
Sala det Tribunal Supremo resolvié, ¢l 5 de julio de 1999, que: “Con independencia de los
razonarmientos empleados para demostrar la inconstitueionalidad de la norma, cuya soluci6n
1o nos correspende por falta de competencia, nos inclinamos, desde una perspectiva general de
bermenéutica, por entender, ¢6rmo de ua modo amplic hace ia sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 26 de marzo de 1997, que 1.0 se puede sustraer a Ia funcién jurisdiccional Ia aplicacitn
del guannen indemnizatorio en cada caso concreto. por ser a los jueces y 2 los tribunales, seglin
una interpretacién 1égica de los citados articutos 109 y siguientes, 2 1os que corresponde exa-
minar Ias circunstancias concurrentes en los hechos ¥ de ahi deducir las sumas a pagar por el
agente comisor a favor de la victima, de sus herederos o perjudicados per el suceso, funcidn
jurisdiccional que no puede en modo alguno verse constrefiida ¢ encorsetada por unas nOLMAas
tan tajantes y menoliticas como las contenidas en la Ley de 1995 y concretamente en su anexo.
Elio no quiere decin sin embargo, que hayamoes de desecharias de plano. porque indudable-
mente pueden servir de indicativo ¢ via analdgica para el comrespondiente acuerdo indemnizatorio
¥ su cuantia, o, lo que es lo mismo, no es admisible que sc impongac 2 los tibunales como de
obligado cumplimiento. pero s{ que estos puedan aceptar ¢5a norma Y aplicarla con los matices
y diferencias que crean conveniente dentro de su arbitrio imperative, aunque con ¢l deber de
motivar adecuadamente la soluciée a la que lleguen™.
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8 el afectado sufre de incapacidad absoluta para generar rentas y an-
tes del accidente tenia ingresos permanentes y uniformes, la aplicacion de
este método no ofrece mayores dificuitades, reduciéndose a una mera
operacién aritmética a cuyo resultado se pueden aplicar los factores de
comreccidn que se estimen pertinentes. Por el contrario, si la incapacidad
no es absoluta o la persona no gozaba de rentas uniformes, la aplicacitn
de este procedimiento se complica.

La incapacidad relativa de la victima lleva a pensar que del resultado
de la multiplicaci6n se debe descontar toda aquella cantidad que el sujeto
esté en condiciones de producir a pesar de su dafio corporal.

El problema estd en que el porcentaje de incapacidad funcional no
siempre incide proporcionalmente en la capacidad para producir ingre-
sos, pudiendo ser m4s o menos grave dependiendo de la profesién del
individuo, cuestién que necesariamente debe tener en cuenta el juez.

Asi, por ejemplo, un abogado que pierde una mano tiene la misma
discapacidad funcional que la que puede tener un médico cinyjano en
iguales condiciones, pero es evidente que la capacidad para generar in-
gresos del abogado se mantiene en gran medida a pesar de la inhabilita-
cidn parcial, cosa que no sucede con el médico cirujano.

En estos casos, no basta con decir que si la discapacidad es de un 30%,
1a renta futura también se debe reducir en esa cantidad, pues, ¢omo se ha
dicho, el porcentaje de invalidez no repercute directamente en el montate
de las ganancias. En cualquier caso, es dificil pensar en una forma mds
objetiva para estos efectos, y nada impide que si el resultado conduce a
algiin tipo de injusticia, pueda ser corregido por el juez de la causa.

En cuanto a las personas con rentas variables, la dnica alternativa ra-
zonable, si se sigue este método, es buscar el promedio de ganancias que
la victima experiment6 en los afios inmediatamente anteriores al acciden-
te, para que una vez obtenida esta cifra se proceda a la muldplicacion.

9.3. Método del capital rentable

El método del capital rentable consiste en la determinacion mateméti-
ca de una swma de dinero que colocada convenienternente en el mercado
bancario o fianciero a interés, sea capaz de generar una utilidad equiva-
lente a los ingresos del lesionado, anteriores a los hechos que provocaron
su incapacidad.

Este sistema presenta el inconveniente practico consistente en que la
victima al final de su incapacidad dispondré de un fondo patrimonial que
permanecerd intacto después de afios de haberse reajustado y generado

El perjuicio patrimenial por dafios fisicos en Chile

intereses, origindndose un enriquecimiento para la victima®. Por ello, en
los casos en que se ha considerado procedente, su aplicacién ha resultado
bastante particular.

Asi, por ejemplo, la sentencia dictada por el Tribunal de Distrito de
Inca, Espafia, de fecha 28 de octubre de 1986, condené a una aseguradora
a “constituir un fondo patrimonial de 40.000.000 de pesetas en entidad
bancaria susceptible de devengar intereses que se acumulardn al capital,
siendo dicha suma de propiedad de la entidad obligada al depdsito (la
compaiifa de seguros), los cuales quedarén afectos, durante toda la vida
del presunto incapaz, al cumplimiento de todos los gastos causados o que
se pudieran causar, tales como farmacéuticos, clinicos, hospitalarios ¥
médicos”.

En todo caso, se debe tener presente que el fallo no se refiere propia-
mente al lucro cesante, sino que al dafio emergente. Sin embargo, el prin-
cipio es el mismo: un capital susceptible de generar el dinero que sea
necesario para la victima.

9.4. Meétodo del capital amortizable o matematico financiero

Se puede sostener que el método del capital amortizable o matemdti-
co-financiero es una adecuada correccién de la férmula concebida a tra-
vés de un capital rentable.

Se trata aqui de salvar el problema que representa un capital que no se
vaya consumijendo a lo largo de los afios. De acuerdo con este modelo, el
lucro cesante debe ser determinado mediante una operacion matemdtico-
financiera, denominada por ajgunos fallos como “férmula Moore”, que
consiste en determinar un capital que colocado aun interés del 6% anual,
se amortice en un periodo calculado como probable de vida de la persona
o personas que tienen derecho a la indemnizacién, mediante la percep-
ci6n de una suma mensual sirilar a la que hubieren recibido de no haber
mediado el evento.

Como se aprecia, Ia principal diferencia con el sisterna anterior radica
en que en este sistema se va consumiendo el capital, de suerte que al fin
del tiempo previsto este se agote™.

En Argentina este es un método que se aplica con relativa frecuencia a
fin de precisar de la mejor forma posible el capitulo del lucro cesante. Los

36 En este sentido, Lambert-Faivre, ob. cit.. p. 185,

47  Véase, en este sentido, Azpeitia, G.; Lozada, E. y Moldes, A. Bl dafio ¢ las personas. Sistemas
de reparacién. Doctrina y jurisprudencia, Buenos Aires: 1998, pp. 156 y ss.; Iribarne, ob. cit.,
pp. 208 ¥ ss. y Zavala, ob. cit., T.2 b, pp. 466 y ss.
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tribunales argentinos han resuelto, por ejemplo, que “la indemnizacién a
otorgar por la muerte de una persona debe ser de una cuantia tal que
permita a los beneficiarios obtener una renta que supla la carencia de los
aportes de Ia victima y cubra las necesidades de aquellos, de tal modo que
su prudente inversién permita consumir los intereses v el capital en el
lapso probable en que estas necesidades exigieran esos aportes™.

También se ha fallado que: “El monto de la indemnizacién por falleci-
mmiento no puede estar dado por 1a acumulacién de lo que serian los ingre-
$0s que hubiera obtenido la victima despuss del accidente y hasta lo que
presumiblemente hubiese sido el fin de su vida o durante el tiempo en que
sus hijos no hubieren alcanzado la edad que les permitiera atender su
propia subsistencia. Lo que corresponde es fijar una suma tal que, con los
intereses que vaya devengando y con la paulatina disminucién de su monto
—hasta quedar consumido al finalizar el término—, tenga la virtud de
asegurar a los damnificados 12 posibilidad de gastar mensualmente una
suma que equivalga al ingreso mensual que estos deberfan percibir du-
rante todo ese tiempo™.

De igual manera se ha resuelto que esta reparacién “debe estar dada
por un capital que puesto a interés del 6% anual se amortice en un perfodo
calculado como probable de vida de la persona o personas que tienen
derecho a la indempizaci6n, mediante la percepci6n de una suma men-
sual similar a la que hubjeran recibido de no haber mediado el evento™.

También se ba sentenciado que “la reparacién por lucro cesante a fa-
vor de ]a viueda debe fijarse en un capital que, puesto a interés, permita un
retiro periédico similar al que el causante hubiese destinado para subve-
nir en las necesidades de aquella, torndndose, en principio, como limite
de amortizacién el término de la vida itil del causante, pues razonable es
presumir que este se hubiese acogido a los beneficios de la jubilacién al
cumplir la edad necesaria para obtener el haber previsional méximo™.

Por dltimo, también se ha fallado que “la indemnizacién que corres-
ponde otorgar a los hijos de la victima en concepto de lucro cesante debe
reflejar el efectivo detrimento patrimonial provocado per el deceso, de-
biendo determinarse el aporte mensual que aquel efectuaba asistiendo a

38  Sentencia de 1a Sala 2. de 1a Cémara Nacional en lo Civil ¥ Comercial, de fecha 6 de noviem-
bre de 1987. citada por Zavala, ob. cit., 2 b, p, 476.

39  Sentenciade la Sala B de la Cimara Nacional a lo Civil, de fecha 10 de julio de 1974, citada
por Zavala, ibidem, pp. 476 y 477.

40  Fallo de Ia Sala B de Iz Cdmara Nacional del Trabajo, de fecha 16 de junio de 1978, citada por
Azpeitia, Lozadz y Moldes, ob. cit., p. 157.

41 Sentencia de Ia Sala Il de Ia Cémars Nacional del Trabajo, de facha 7 de junio de 1984, citada
por Azpeitfa, Lozada y Moldes, ob. cit., p. 158.
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sus deudos. Para ello comresponde adoptar la “férmula Moore’, que per-
mite fijar un capital que, al ser colocado a interés, permitird obtener una
renta similar al detrimento patrimonial generado a partir del hecho dafic-
50, a la par que se verifica el consumo de parte del capital, que se extin-
guird totalmente al concluir el términoe de vida 1til considerado™?. Esta
férmula a la que aluden la doctrina y los fallos recién citados, se expresa

asi:

|
1o
C=ax| A+ (obienC:ax(l-V“)x%
i

C: Representa la incégnita, el capital buscado y que se debe poner a
interés.

a: Pérdida apual de capacidad de ganancia de la victima, es el porcenta-
Jje de incapacidad de trabajo.

n: Es el mimero de periodos a considerar.

i Eslatasa de interés.

Ejemplo:
Victima
Ganaba $ 10.400.000 anunales
Porcentaje de incapacidad | 80%
Vida 1til 65 afios
Edad 33 afios
Afos que restan 32 afos
Interés 6% anunal
. 1
Capital = §.320.000 x 1+ 0,06)%
0,06

Indemnizacién: § 117.174.000.

42 Semencia de fecha 12 de marzo de 1998 de la Sala I de la Cémara en o Civil y Comercial de

Posadas, Responsabilidad Civil y Seguros, T. 1999, p. 901,
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9.5. Método concreto

EI métode concreto es ¢l llamado por algunes no-método, ya que se
caracteriza, precisamente, por la ausencia de cualquier criterio matemdti-
co o aritmético a los efectos de computar el lucro cesante, quedando en-
tregada su ponderacién a la libre apreciacién judicial sobre la base de los
antecedentes probatorios aportados al proceso y teniendo en cuenta solo
las particulares circunstancias del caso.

Hasta antes de la incorporacién de las férmulas matemdtico-financie-
ras en el computo del lucro cesante, este habia sido el criterio adoptado en
general por los tribunales. De hecho, alguna vez se resolvié en Chile que
si no es posible establecer el lucro cesante por medio de una regulacién
precisa, se debe determinar equitativamente®.

Parte de la doctrina argentina, por ejemplo, después de una revisién de
la jurisprudencia sobre el particular, ha concluido que los factores mds

2 54 relevantes a tener en cuenta en esta materia serfan los siguientes™:

&

HAnales 1

a) Circunstancias particulares de Ja victima directa:
* Sexo.

» Edad.

* Tiempo de vida dtil.

« Educacidn.

« Nivel cultural.

« Ocupacién u oficio.

43 Cf&RDJ, T. 23,5 1,p. 273,

44 Cfr. Azpeitia. Lozadz y Moldes, ob. ¢it.. p. 154. En el mismo sentido, por gjemplo, se ha
resuelto que: “Para fijar ¢! quamrum de la indemnizacién por incapacidad sobrevinienie debe
adoptarse un criterio que, en cada caso, contemple las especificas circunstancias de la victima,
especialmente las referidas a edad, estado farniliar, preparacién intelectual ¢ capacitacién para
el trabajo. el grado de disfuncién y Lz incidencia que esta tiene para el cumplimiento de las
tareas que desarrollaba, inclusive en su vida de relacién, como también el nivel socioeconémice
en que se desenvolvia” (sentencia del 15 de abril de 1999 de la Cdmara Nacional en lo Civil,
Responsabilidad Civil y Seguros, T. 1559, p. 850). En el mismo sentido se ba fallado que: “Para
fijar la indemnizaci6n ne corresponde utilizar cdleulos matemdticos ni actuarizles, asi como
tampoco son aplicables sin mds las decisiones de otros tribunales, pues en ¢ada ¢aso deben
sopesarse y valorarse las circunstancias especificas y concretas demoswradas”™ (sentencia det 15
de febrero de 1999 de la Cémara Nacional en lo Civil, Sala G, Responsabilidad Civil y Segu-
ros, T. 1999, p. 864). También se ha fallado que: “Para establecer el guontun de la indemniza-
¢i6n por incapacidad sobreviniente, corresponde analizar la aptitud de la vietima para futuros
trabajos, su edad, su actividad, condicién social, estade civil, trabajos cumplidos, nimero de
hijos, si estos son capaces o menores de edad, situacién econdmico-social de la unidad familiar
y cantidad de personas 2 ¢argo del afectado, entre otras pautas a considerar™ (sentencia del 5 de
febrero de 1998, de la Sala F de la Cdmara Nacional en lo Civil, Responsabilidad Civil y
Seguros, T. 1999, p. 499).
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» Especificidad o especialidad de sus labores.
« Cuantia de sus ingresos.

« Aptimdes y talento para el trabajo.

= Nivel de vida y posicién social.

= Posicién econdémica y social.

b) Circunstancias de las victimas por rebote:
» Grado de parentesco.

» Edad de los reclamantes.

= Edad de los hijos menores.

= Ayudas que recibian de la victima.

= Esfuerzo y energias personales.

« Potencialidad de ayuda econdmica perdida.
» Ntimero de miembros de la familia.

= Estado de 1a fortuna.

9.6. Métodos combinados

Como su nombre lo indica, estos sistemas resultan de la combinacién
de algunos de los ya mencionados, entendiéndose que de esta forma se
llega a soluciones menos objetivas, pero més justas que las més abstrac-
tas a las que podria conducir la rigida aplicaci6n de las formulas anteriores.

9.6.1. Combinacidon del método multiplicador o lineal con
el de capital amortizable

Se ha planteado y resuelto en mds de una ocasién que, para efectos de
una adecuada ponderacién del lucro cesante, se debe distinguir entre el
lucro cesante pasado y el futuro. El primero es el que experimenta la
victima desde el accidente hasta que se dicta la sentencia gue fija la in-
demnizacién; el segundo es el que va desde el pronunciamiento de la
sentencia hacia el futuro.

Respecto del lucro cesante pasado, algunos consideran que se debe
aplicar el método multiplicador, puesto que en este caso resulta objetivo
que durante todo ese lapso la victima ha estado total o parcialmente priva-
da de ingresos. Este devengar4 intereses desde que cada ingreso perdido
debié pagarse o dejé de percibirse.

Respecto del lucro cesante futuro, en cambio, se aplicard el método
del capital amortizable, €l que por su formulacién estd disefado sobre la
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base de los ingresos que va a requerir la victima en el futuro, Cualquier
interés solo se computar a partir de que la sentencia quede ejecutoriada®.

9.6.2. Combinacion de los métodos matemdticos con el concreto

Otra combinacidn que parece satisfacer bastante a la doctrina v a los
jueces a la hora de efectuar el célculo de la utilidad perdida, es la de
utilizar un padrén objetivo y uno subjetivo.

Un gran nimero de autores y jurisprudencia comparada han venido
afirmando que la determinacién de lucro cesante se debe hacer sobre
pardmetros objetivos y matemdticos, lo que resulta inevitable, pero que
Tos resultados asi establecidos deben ser corregidos por el juez de la cansa
sobre la base de los elementos o circunstancias que concurran en la victi-
ma principal y la victima por rebote,

Se ha fallado, por ejemplo, que “para fijar la indemnizacidn por muerte
deben prevalecer elementos objetivos, sin incurrir en simple discrecionali-
dad judicial. Los médulos que proporciona el edleulo matemaético deben ser
corregidos en cada caso concreto, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso, pero expresando concretamente cémo incide cada uno de los factores
alos que se atribuye virtualidad modificatoria de las pautas mateméticas™*

También se ha resuelto que “sclo a partir y luego de computada la
retribucién real o presunta del muerto y el resto de su vida (itil laborativa,
es dable ponderar las particularidades de la cansa para obtener Ia adecuada
solucién de lo que es comprensible de la prudencia que se rescata para la
determinacién del monto, pues permite al juez decir por qué y c6mo llega
al resultado y, ademds, se conforma al principio de integridad regulatoria”™ .

En el mismo sentido se ha sentenciado que “si bien los informes
periciales relativos a la incapacidad de la victima constituyen un elemen-
to importante a considerar por los jueces 2 fines indemnizatorios, no con-
forman una pauta estricta que deba seguirse inevitablemente, toda vez
que no solo cabe justipreciar el aspecto laboral, sino tamb1én las demés
consecuencias que afectan a aquelta™®

45  Este método ha sido aplicado por alguna jurisprudencia argentina (Cdmara en lo Civil y Co-
mercial de Cérdoba, 15 de junio de 1989} y también sugerido por votos disidentes en fallos de
mayoria (cfr. Azpeitia, Lozada y Moldes, ob. ¢it.. pp. 172 y ss.).

46 Sentenciade la 2.* Sala, C4mara en lo Civil y Comercial de Morén, confirmatoria de Ja primera
instanciz, del 14 de diciembre de 1979, citada por Zavala, ob. cit.. T. 2 b, p. 467.

47 Sentencia de Ja Cdmara en lo Civil y Comercial de Junin, del 20 de septiembre de 19838, citada
por Zavala, ob. cit., T. 2 b, pp. 467 y 468.

43 Sentencia del 15 de diciembre de 1998 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Respon-
sabilidad Civil y Seguros, T. 1999, p. 1.090.
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LOss OF A CHANCE.
ITS COMPENSATION IN CHILEAN JURISPRUDENCE
PERTE D’'UNE CHANCE:
VOTRE REMUNERATION DANS LA JURISPRUDENCE CHILIENNE

Mauricio TariA RODRIGUEZ*

INTRODUCCION

Existen casos de responsabilidad civil en que se desconoce si la negligencia cau-
s6 efectivamente el dano, pero si se sabe que al menos destruyé una oportunidad
de evitarlo. A este dafio se le denomina en el derecho comparado pérdida de una
oportunidad o de una chance (el vocablo “chance” es un galicismo aceptado por
el Diccionario de la Real Academia Espanola)’.

Por ejemplo, el abogado que omite presentar un recurso y hace perder al cliente
la chance de ganar el juicio; el notario que olvida certificar un documento, haciendo
perder al cliente una oportunidad de negocio; el transportista que lesiona al caballo
antes de la carrera, haciendo perder a su propietario la posibilidad de acceder al
premio; el accidente que impide a un estudiante rendir un examen vy titularse; el
acto de competencia desleal (como una publicidad comparativa engafiosa) que
impide a un competidor aumentar su clientela; el médico que omite un examen,
privando al paciente de la oportunidad de someterse a un tratamiento, o cuando
sin ajustarse a la Jex artis no se sana una herida, perdiendo el paciente las chances
de evitar una invalidez; el retraso del vuelo de un avién, que hace perder al cliente
la posibilidad de cerrar un negocio; etcétera.

En todas estas hipétesis existe para la victima un bien aleatorio que se en-
contraba en juego (ganar el proceso, cerrar el negocio, recobrar la salud, evitar la
muerte, obtener un premio, acceder a una profesion, etcétera) y el agente destruyé

" Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Mdster en Derecho
Privado y Doctor © en Derecho Universidad Paris-Est Créteil Val de Marne, Francia. Profesor de Derecho
Civil y Director del Departamento de Derecho Privado, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

! Sobre la evolucién de la pérdida de una oportunidad en Francia (de donde proviene el desarrollo de esta
teorfa), los estudios de CHaBas, Francois (1991) “La perte d’une chance en droit frangais”. Coloquio sobre
los Développements récents du droit de la responsabilité civile, Ginebra, Centre d’études européennes, pp. 131
y ss.; CHABAS, Frangois (1996). “La perte d’une chance dans le droit frangais de la responsabilité civile”.
Responsabiliti civile e previdenza, 2, pp. 221 y ss.; y, CHABAS, Francois (2009). Cien afios de responsabilidad
civil en Francia [Cent ans de responsabilité civile]. TariA RODRIGUEZ, Mauricio (Trad.), Santiago: Flandés
Indiano, 12 Edicién, Edicién francesa Paris: van Dieren Editeur, 2004.
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ese potencial de oportunidades con su accién u omisién negligente (olvidé apelar,
descuidé certificar un documento, omitié un examen médico, accidenté al caballo,
lesiond al postulante, etcétera).

Se estima que es un bien aleatorio —y esto es relevante para discernir su régimen
juridico— porque de todas formas, aun sin haber cometido el agente negligencia
alguna, la victima podria no haber obtenido el beneficio o evitado el perjuicio (se
pudo haber rechazado la demanda por otras causas; el negocio se pudo frustrar por
desistimiento de la contraparte; el paciente pudo haber de todas formas perecido;
el postulante pudo fracasar en el examen; etcétera).

Porque sélo existe certeza —y relacién de causalidad— respecto de la pérdida de
oportunidades generada, la indemnizacién se reduce a una estimacién del valor
de esa chance desaparecida. Usualmente, se expresa ese valor en un porcentaje de
oportunidades perdidas, que se multiplicard por el valor total del bien en juego.

1. LA PERDIDA DE UNA OPORTUNIDAD EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

En la jurisprudencia nacional la nocién parece ser generalmente ignorada, con
algunas excepciones recientes. La regla general pareciera que estos dafos o bien
se califican como conjeturas (dafio eventual) o se analizan como lucro cesante
imperfecto (con una probabilidad baja de ocurrencia y, por tanto, excluidos de la
reparacién).

Un ejemplo puede ser ilustrativo del tratamiento cldsico: un padre que demandé
indemnizacién por las sumas que su hijo (un joven de 24 anos que habia egresado
con buenos resultados de ingenierfa, pero que no percibia rentas atn), le pudo
haber aportado de no haber ocurrido el hecho ilicito. En este caso, la Corte de
Apelaciones de Concepcidn, en sentencia de 19 de agosto de 1965, afirmé que si
el “accidente ocurre en una persona que, desde el punto de vista econémico, podria
llamarse improductiva, aquella indemnizacién no tendrifa razén de ser”.

En otros casos la incertidumbre es mds patente (o mds bien, la probabilidad de
acceso al beneficio es mds baja). Asi, en el caso de un joven y destacado estudiante
muerto en un accidente, se demandaron los ingresos que habria recibido trabajando
(le faltaban dos afios de estudios), tomando en cuenta sus capacidades, relaciones
sociales y la esperanza promedio de vida. La Corte de Apelaciones de Santiago
rechazé la reparacién de ese “lucro cesante”, por considerar que se trataban de
“meras conjeturas’, faltando antecedentes ciertos sobre su capacidad de trabajo y
sus posibles actividades futuras’.

% La frase corresponde a una transcripcién de la opinién de un autor espafiol, que esta Corte hizo suya.
V. Corte de Apelaciones de Concepcién, 19 de agosto de 1965, Revista de Derecho de la Universidad de
Concepcidn, 136, pp. 85 y ss.

% Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de mayo de 1944, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. XLI,
p. 41.
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Vinculado alo anterior, como se expondrd, la jurisprudencia chilena ha tendido
a rechazar mayoritariamente la indemnizacién de los ingresos futuros del trabajador
muerto a titulo de lucro cesante.

No obstante, existe un interesante antecedente bastante anterior, una sentencia
de 1904, que vale la pena examinar?. En este caso, la Corte Suprema confirmé
una decisién que concedié indemnizacién de perjuicios por los recursos que en el
futuro habria podido exigir una mujer viuda respecto de su hijo estudiante, quien al
momento del accidente, y por sus méritos, habia sido admitido a la Escuela Militar
(“4° Que la demandante con la muerte de su hijo ha sufrido un dasio real y efectivo,
pues se ve privada, de los recursos que tenia derecho a exigir como madre viuda a su
hijo. 5. Que en autos consta que Ordenes, distinguido alumno de la Escuela de Clases,
habia sido llamado, por excepcidn y atendido sus méritos, a incorporarse a la Escuela
Militar’)’. La decisién es sumamente escueta y no justifica siquiera a qué titulo
se concede la indemnizacién (no califica el dafio como patrimonial o moral). No
obstante, pareciera estimar como un antecedente relevante, como se da cuenta en
los considerados transcritos, la probabilidad elevada de que accediera a un empleo
remunerado, dados sus méritos y la convocatoria que habia recibido para integrar
la mencionada Escuela. Tal expectativa se califica de “real y efectiva’, utilizando
(premonitoriamente) expresiones cercanas a las que se emplean en el presente para
denominar las chances cuya pérdida merecen ser reparadas con indemnizacién
(chances “serias” y “reales”).

No obstante, una cierta evolucidn es perceptible en la materia, al menos en los
tltimos diez afios. Y por ello, conviene referirse a los principales grupos de casos
abordados por la jurisprudencia nacional reciente:

(1) Accidentes laborales: En hipétesis de accidentes del trabajo, y con indepen-
dencia de la pensién de invalidez recibida por concepto de seguro obligatorio,
la posicién tradicional es rechazar la reparacién del lucro cesante equivalente a
lo que dejard de percibir la victima hasta el término de la vida laboral. Ello, por
cuanto constituirfan “meras conjeturas’ respecto a la sobrevida de la victima,
as{ como a la determinacién de sus ingresos y a la permanencia en el tiempo de
éstos’.

El lucro cesante consiste en una ganancia cierta, por cuanto tiene una pro-
babilidad elevada de ocurrencia. Los contratos de trabajo, bien lo sabemos en el
despiadado sistema liberal chileno, estdn sujetos a multiples (y a veces indignas)
contingencias.

Pero, recientemente, varios fallos han cambiado de opinién y han concedido
indemnizacién por un concepto de lucro cesante que en verdad se encuentra

4 Corte Suprema, 25 de octubre de 1904, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 11, pp. 141 y ss.
5 Considerandos 4 y 5, sentencia de primera instancia, 19 de noviembre de 1903, ibid., p. 143.

¢ Por ejemplo, por todos, Corte Suprema, 27 de mayo de 2008, LegalPublishing N° 39095.
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mucho mds cercano (en términos de probabilidad de ocurrencia) a la pérdida de
una chance.

Asi se desprende de los siguientes casos:

Corte Suprema, 13 de junio de 2006”: Se confirma una decisién de instancia
que otorgd una indemnizacidn, a titulo de lucro cesante, sobre la base de la si-
guiente justificacion: “Que teniendo presente que el lucro cesante es toda cantidad que
el actor hubiera estado percibiendo al momento de la ocurrencia del accidente y que se
ha dejado de percibir por motivo del mismo y, considerando los siguientes factores, esto
es, que el sueldo, sefialando por la parte demandante (fs. 23 vta.) era de $ 120.000,
correspondiente a faena de temporada y ocasional, el cual fue cancelado hasta el mes
de junio de 2003, que el organismo asegurador le otorgd una pension de invalidez del
70%, con vuelta al trabajo y, que atin se encuentra en etapa escolar (1° medio al anio
2002, con 18 ajios), segiin se lee de la demanda de autos, se hard lugar a la misma,
en base a una proyeccion estimativa de dos afios mds de estudios, esto es entre el afio
2005, fecha de término de sus estudios y, a la fecha de cumplir 65 afios de edad, en
base a diferencia de $ 36.000 mensuales, esto es, 44 aios 2 meses, lo que arroja la
suma total de $ 19.094.000®,

La simple enunciacién de los “factores” que tiene en cuenta esta sentencia son
elocuentes acerca de si en verdad estamos hablando de una pérdida de ganancias
futuras o, mds bien, de una pérdida de posibilidades de obtener ganancias futuras:
una proyeccién de remuneraciones sobre la base de lo obtenido en trabajos oca-
sionales y temporales; una “proyeccién estimativa” de los afios que le quedaban
de estudios; una prolongacién de la vida laboral, para los efectos del cdlculo,
hasta los 65 afios, etc. Estos factores son meras hip6tesis, con una probabilidad
de ocurrencia bastante indeterminada, como se prueba de la circunstancia de que
se construyen sobre la base de un trabajo que se reconoce expresamente “tem-
poral” y “esporddico”, respecto de una persona que ain no terminaba siquiera la
educacién media.

Un comentario aparte merece la consideracién de la pensién de invalidez que
le otorgé el organismo asegurador (pensién de invalidez del 70%). Sin duda que
se encuentra presente la preocupacion de no incurrir en una doble indemnizacién.
Mds all4, pareciera también que una razén de justicia material, una “razén huma-
nitaria”, lleva a la Corte a intentar “completar” la indemnizacién de esta forma.
Y ello porque en numerosos casos, como en esta especie, la indemnizacién que
concede el seguro obligatorio por accidentes del trabajo es inferior a la remune-
racién que recibia el trabajador. La intencién es loable, pero los medios no son
los idéneos, pues de esta forma se desdibuja un concepto de lucro cesante de un
modo bastante alejado del imperativo de igualdad ante la ley. En efecto, de forma

7 Corte Suprema, 13 de junio de 2006, Rol 4514-2005.

8 Considerando 19, sentencia de primera instancia, Cuarto Juzgado de Letras de Santiago, 20 de mayo
de 2004, Rol 2356-2003.
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paralela, la misma Corte exige, en la inmensa mayorifa de los casos, la prueba de
una probabilidad cercana a la certeza para indemnizar el lucro cesante’.

El gran inconveniente de tratar estos dafios como lucro cesante, es que se
termina rechazando la indemnizacién (como ocurre en la mayorfa de los casos)
o aceptdndola (como excepcionalmente ocurrié en este caso), y en ambas situa-
ciones se incurre en una abierta injusticia: o bien queda sin reparacién alguna la
oportunidad perdida (que, ya se ha dicho, tiene un valor econémico), o bien se
indemniza de forma “completa’, como si existiese certeza de que el ilicito provocé
el resultado final (cuestion que, como hemos visto, es también injusta). Una consi-
deracién adecuada del perjuicio de pérdida de una oportunidad podria constituir
un camino mds justo para superar estos inconvenientes, tal como se volverd a
mencionar mds adelante.

Corte de Apelaciones de Santiago, 23 de marzo de 2007'°: En este caso se tra-
taba de un accidente que ocasiona la muerte de un trabajador minero. La Corte
decide indemnizar, a titulo de lucro cesante, un monto de $240 millones, pues
estima una expectativa laboral hasta los 55 afios (y no hasta los 65 afios, “por la
naturaleza de la labor realizada por la victima”)'!, sobre la base de un sueldo pro-
medio de 1,2 millones.

Nuevamente nos encontramos con supuestos hipotéticos (o, incluso, conjetu-
ras), y buena cuenta de ello es la “expectativa” laboral de la victima que la Corte
decide retener, sobre pardmetros que ni siquiera menciona.

Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de diciembre de 2007'*: En este nuevo
caso, la Corte decide otorgar $10 millones por concepto de lucro cesante, en
atencidn a lo siguiente: ‘considerando la edad, remuneracion y labores desarrolladas
por el actor al momento del accidente —jornalero de la construccion (fuente de sus
ingresos)—, corresponde proyectar las consecuencias de la incapacidad que sufriera,
por un periodo que resulte coberente con lo normal y previsible. Esta Corte lo fija en
20 aiios. Por lo tanto, las circunstancias de este caso permiten inferir que, a raiz del
accidente, el actor vio disminuidos los beneficios, que, en condiciones de normalidad,
obtenia de su trabajo. Asi, partiendo de la base que su incapacidad alcanzé un 40%
—medida de la disminucidn— que su iiltima remuneracién ascendié a la suma de
$180.000 y que, en términos razonables, sus expectativas laborales se han fijado en

? El zigzagueo judicial en esta materia (como lamentablemente en otras) es simplemente desconsolador.
Por ejemplo, se ha fallado que no procede la reparacién por concepto de lucro cesante si éste se funda en
la imposibilidad de ejecutar trabajos esporddicos, al ser dicha pretensién una mera expectativa de ganancia
eventual e incierta, y no una privacion de un real beneficio econémico producto de las lesiones sufridas
(Corte de Apelaciones de Valdivia, 16 de julio 2003, Fallos del Mes N° 532, sentencia 112, p. 691, Gaceta
Juridica N° 310, p. 159, y LegalPublishing N° 34181).

19 Corte de Apelaciones de Santiago, 23 de marzo de 2007, Rol 5386-2005.
I Considerando 5°.

12 Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de diciembre de 2007, Rol 1901-2007, LegalPublishing
Ne 38095.
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20 anos, se tiene que la pérdida patrimonial experimentada alcanzd la suma total
de $10.368.000”.

Una vez mds nos encontramos que la nocién de lucro cesante se extiende a los
limites de la reparacién de la pérdida de una oportunidad, indemnizando de forma
completa el perjuicio sobre la base de especulaciones que tampoco se justifican
(;por qué, en este caso, se consideran 20 afios de vida laboral futura?).

Pareciera mucho mds pertinente apreciar estos casos de la forma en que lo
propuso la Corte de Apelaciones de Concepcidn, en sentencia de 12 de enero
de 2000%, al afirmar que entre el dafo cierto y el dafo eventual existe “una zona
intermedia, gris, que es la probabilidad suficiente, que es mds que la posibilidad
pero menos que la certeza, situacién que se conoce en el derecho como chance”.
En tal caso, agrega, debe quedar entregado a la prudencia del juez la determinacién
del monto de la indemnizacién. Como se viene exponiendo, tal “prudencia” es la
que es posible guiar (a efectos de respetar el principio de igualdad ante la ley) con
los criterios de la pérdida de una oportunidad.

En realidad, en varios de estos casos laborales se estd indemnizando bajo el
rétulo de lucro cesante una pérdida de oportunidad (reparando, entonces, el per-
juicio “completo”).

(ii) Responsabilidad de abogados: La responsabilidad profesional de los abo-
gados —particularmente, en defensas judiciales— constituye uno de los dmbitos
donde es frecuente encontrar, desgraciadamente, hipétesis de pérdida de una
oportunidad. Estos casos dicen relacidn, en esencia, con negligencias profesionales
que hacen perder al cliente la oportunidad de ganar el pleito u obtener sentencia
absolutoria.

En el derecho nacional, es posible al menos encontrar dos casos en que se fa-
llaron situaciones como éstas, sobre la base de criterios disimiles y con resultados
también radicalmente distintos.

Corte Suprema, 11 de abril de 2007': En este caso se trataba un abogado que
habfa sido contratado para defender a un deudor en un juicio interpuesto por
una compaifa de seguros (que le exigfa la restitucién de $26 millones, pagados,
en su entender, por error), y por cuya defensa se pactaron honorarios por $2,6
millones. La sentencia de primera instancia condend al deudor a la restitucién de
la totalidad de esa suma. El abogado del demandado apel6 en tiempo y forma, pero
no se hizo parte ante el tribunal de alzada, y el recurso fue declarado desierto. La
Corte Suprema concedié una suma de 5 millones por concepto de “dafio moral”
(luego de discurrir sobre la ya superada controversia acerca de su procedencia en
materia contractual) .

13 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 12 de enero de 2000, Rol 167-1999.
14 Corte Suprema, 11 de abril de 2007, Rol 3291-2005, LegalPublishing N° 36311.

1> Efectivamente, pareciera que esta discusion se encuentra superada. V. al respecto: JaNA LITEZKY, Andrés
y Taria RODRIGUEZ, Mauricio (2004). “Dafio moral en la responsabilidad contractual. A propésito de un
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La hip6tesis es un caso perfecto de pérdida de una chance: el abogado, con su
negligencia, no se sabe si provoc el resultado final negativo para su cliente (ser
condenado a la restitucién de los $26 millones), pero si es cierto que al menos
lo privé de oportunidades de, en segunda instancia, obtener una absolucién o
una reduccién de lo condenado restituir. Mds atin, la demandada habia también
interpuesto una demanda reconvencional de indemnizacién de perjuicios, cuya
suerte también quedé frustrada por la omisién del profesional.

Resulta peculiar la forma en que la Corte determina la naturaleza de este dafio,
pues sin justificar de qué manera la negligencia del abogado habria afectado a in-
tereses extrapatrimoniales, dedica extensas pdginas a justificar cémo el dafio moral
(que no analiza en la especie) serfa procedente, en abstracto, como consecuencia
de un incumplimiento contractual. Cabe destacar que la sentencia de primera
instancia habfa acogido la demanda de la actora contra el abogado, condendndolo
a pagar el monto total de la suma que la primera debi6 restituir a la companfa
aseguradora'®. Por su parte, la sentencia de segunda instancia habifa desestimado la
demanda, entendiendo que no existia dafio emergente (por cuanto se tratarfa de
la restitucién de una suma pagada indebidamente) y que no habria tampoco dafio
moral (que no serfa procedente en materia contractual)'”.

Los fundamentos del dafio moral al que se condend en este caso deben en-
contrarse en la sentencia de primera instancia, que hace referencia a la angustia
que habria sufrido la victima producto de esta situacién. En tal sentido, no debe
extrafar esta solucién, pues los contornos del dafio moral son objeto en el presente
de una extensién bastante discutible y desordenada en la jurisprudencia nacional,
y en verdad cualquier afeccién psiquica se puede plantear como tal'®. Unicamente
se sefialard que la invocacién del dafio moral sirvié en este caso para condenar a
una reparacién “parcial”. Probablemente, la Corte visualizé la injusticia de con-
denar por el monto total de la deuda, o absolver completamente, cuestién que es
el sustrato de la pérdida de una oportunidad.

Un dltimo comentario acerca de la forma de medir la entidad de la oportu-
nidad destruida con el ilicito en este caso. Usualmente, en materia de ejercicio
de la abogacia, para determinar la entidad de las chances, es necesario evaluar las
probabilidades de éxito estadistico de acciones judiciales o defensa de esa natu-
raleza. Asi, por ejemplo, no es lo mismo alegar como defensa la imputacién de
incumplimientos reciprocos (cuya existencia e importancia deben probarse y se
encuentran sujetos a la apreciacién judicial), a alegar la excepcidn objetiva de que

fallo de la Corte Suprema de 5 de noviembre de 2001”. En: Zémas de Responsabilidad Civil, Cuadernos de
Andlisis Juridico, Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, pp. 171 y ss.

16 Segundo Juzgado de Letras de La Serena, 22 de septiembre de 2004, Rol 716-2003.
17 Corte de Apelaciones de La Serena, 7 de junio de 2005, Rol 1456-2004, LegalPublishing N° 36311.

'8 Como el perjuicio psicolégico por la pérdida de un vehiculo que sirve de fuente de trabajo. Corte de

Apelaciones de Antofagasta, 7 de abril de 2008, LegalPublishing N° 38694.
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la deuda estd prescrita por el transcurso del tiempo. De la misma forma, un andlisis
estadistico de las demandas acogidas (o rechazadas, segiin sea el caso) de esa misma
naturaleza en esa Corte, puede dar una cuenta de la entidad de la oportunidad
destruida con la negligencia del profesional.

Corte Suprema, 27 de octubre de 2008": El caso se fundaba en una defensa
laboral por despido injustificado encargada por un trabajador a un abogado de
la Corporacién de Asistencia Judicial, quien habia delegado poder en uno de los
postulantes. Producto de la inactividad del abogado y del postulante, se declaré
el abandono del procedimiento. Como no se apeld, tal resolucién quedé ejecu-
toriada.

La sentencia de segunda instancia, pronunciada por la Corte de Apelaciones de
Valdivia, con fecha 26 de diciembre de 2006,% razona expresamente en términos
de pérdida de una oportunidad: “Que, en el caso de autos, para determinar si existe
un daiio, y si dicho daiio es cierto; esto es, de que se haya producido realmente como
presupuesto indemnizatorio se puede utilizar el expediente acunado por la doctrina
[francesa de la perte d'une chance (pérdida de una chance). En otras palabras, la ex-
pectativa mds o menos cierta de ganar o perder. Ello supone, en el caso de marras, la
reconstruccidn mental hipotética de lo que habria sucedido si el juicio laboral hubiere
sido tramitado completamente™ .

Para tal fin, la Corte realiza un examen muy pertinente, preguntindose acerca
de cudl era la entidad de la oportunidad que la accién negligente hizo desaparecer:
“Que, asi las cosas, cabe preguntarse, qué probabilidades de obtener, con razonable
certeza, de acuerdo con las circunstancias del caso, tenta el actor de autos, demandante
también en la causa laboral, si se hubiera ejercido la chance de su total y completa
tramitacion™*.

Ahora bien, asi como es elogiable la propuesta metodoldgica de este fallo
en torno a la determinacién de las chances de que se privé a la victima, resulta
criticable la manera en que pone en prictica esa metodologia y los factores que
considera para descartar esas oportunidades como objeto de la indemnizacién
de perjuicios. En efecto, la sentencia termina por concluir que las chances, en la
especie, no permitirfan afirmar la ‘realidad, efectividad y certidumbre del dasio”y
que, en consecuencia, se tratarfa de un dafo “hipotético y eventual” excluido de la
reparacién®. Y para llegar a esa conclusién, en orden a que las chances no eran
ni reales ni serias, la Corte considera los siguientes dos factores: en primer lugar,
la existencia de una excepcién de caducidad interpuesta contra la accién laboral,

19 Corte Suprema, 27 de octubre de 2008, Rol 1021-2007.

2 Corte de Apelaciones de Valdivia, 26 de diciembre de 2006, Rol 1084-2006.
2! Considerando 5°.

22 Considerando 6°.

2 Considerando 6°.
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que se fundaba, no obstante, en un error cometido en la redaccién de la demanda
laboral (al sefalar una fecha equivocada de término del contrato), “ituacidn en
la cual no repard la propia parte”; y, en segundo lugar, porque que se trataria, ‘e
esencia, del evento incierto de la litis™*.

Tales consideraciones parecen por completo discutibles. Ante todo, es efectivo
que se habfa interpuesto una excepcién de caducidad contra la accién laboral, pro-
ducto del error en la redaccién de la demanda, pero ello no puede ser imputable,
como afirma la sentencia, al “patrocinado”. Resulta insdlito que se atribuya a un
no experto (patrocinado) los efectos de una redaccién defectuosa de un escrito
judicial que es encargado a un experto (abogado patrocinante y apoderado). Ello
equivaldria a sostener, por ejemplo, que un error de diagndstico en materia médica
podria ser atribuible al paciente que no revis6 exhaustivamente las conclusiones
del médico. En verdad, la consideracién de este factor permitia concluir que en la
especie ya no se trataba de la discusién de la pérdida de una oportunidad, sino de
un dafo emergente puro y simple, en conexién causal directa con la negligencia
cometida. En otros términos, la negligencia profesional (mala redaccién de la
demanda) y su consecuencia (la excepcién de caducidad interpuesta) no deberia
evaluarse como un factor que transformara en poco seria la chance, sino mds bien
como una negligencia profesional que provocaria inevitablemente la pérdida del
proceso para el patrocinado.

Por otra parte, el que se trate en estos casos de responsabilidad profesional de
la determinacién del “evento incierto de la litis”, no pasa de ser una constatacién
evidente, pero que no destruye la seriedad de la oportunidad perdida. En todo
caso de pérdida de una chance por negligencias profesionales en el émbito de una
defensa judicial se debe medir el “evento incierto de la litis”. Por ello, lo relevante
es analizar cudles eras las posibilidades de éxito de la accidn, esto es, las chances
que se destruyeron de obtener una sentencia favorable.

La Corte Suprema, sin examinar en detalle la procedencia del andlisis de este
dafio como “pérdida de una oportunidad”, confirmé la decision, porque en su
opinién no existirfa “un dafno cierto y efectivo”.

(iii) Pérdida de oportunidades de negocios: La pérdida de oportunidades de
negocios también es un dmbito cldsico para el andlisis en términos de pérdida de
una oportunidad.

En el derecho nacional existe al menos un caso relevante reciente, fallado
por la Corte Suprema, el 4 de julio de 2011%. Se trataba de una demanda de
responsabilidad contractual interpuesta por un cliente contra su banco. Este l-
timo habfa castigado una deuda, informdndola al boletin comercial, pese a estar

24 Considerando 6°.
% Considerando 14°.

% Corte Suprema, 4 de julio de 2011, Rol 137-2010, LegalPublishing N° 49550.
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amparada en un pagaré vencido y pudiendo cargar el monto adeudado a la cuenta
corriente (ademds, el cliente habia pagado parte del capital y de los intereses). El
demandante alegd, entre otros dafios, la pérdida de una oportunidad de efectuar
negocios; en concreto, la privacién de la oportunidad de ingresar como socio a
una sociedad comercial, producto del antecedente comercial negativo informado
al boletin comercial. No obstante, en opinién de la Corte, el demandante no
habria aportado pruebas suficientes sobre porcentaje social que tenia expectativas
de obtener ni acerca de las utilidades a las que podia acceder por esa via”. En sin-
tesis, la sentencia estimé —en términos de pérdida de una oportunidad— que no
se acompafaron pruebas concluyentes acerca de la existencia de la chance y sobre
su entidad, esto es, cudl era el negocio de que se privé al demandante y cudl era
su rentabilidad potencial.

(iv) Responsabilidad médica: Como se dijo, es la medicina la que expone en el
presente a un mayor ndmero de dafios de esta naturaleza. En ocasiones, es imposible
determinar con certeza si la negligencia médica provocé la agravacién o la muerte
del paciente, pero si es posible demostrar que tal actuacién destruyé sus chances de
sanar o sobrevivir. As{ ocurre cuando se omite un examen, privando al paciente de
la oportunidad de someterse a un tratamiento, o cuando sin ajustarse a la lex artis
no se sana una herida, perdiendo el paciente las chances de evitar una invalidez.

En la materia, existe una importante decisién de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso, de 11 de diciembre de 2008%, confirmada por la Corte Suprema el
20 de enero de 2011, decisién que puede erigirse en un precedente importante
en los juicios de responsabilidad civil®.

En este juicio se demostré que el médico habia cometido un error de diagnés-
tico (una biopsia realizada con impericia) no detectando un melanoma maligno.
Durante un afio la paciente no recibié tratamiento adecuado, sufriendo luego
fuertes dolores y un aborto espontdneo, que lamentablemente la condujeron a
la muerte al afio siguiente. La Corte de Apelaciones consideré que no se podia
atribuir causalmente la muerte al error de diagndstico (aparentemente, existia
una diseminacién previa del tumor y no habfan tratamientos efectivos para dis-
minuir la mortalidad de la afeccién), y por ello no se podfa condenar derecha-
mente por la muerte al médico (del paciente y el feto)?'. Pero, al mismo tiempo,

7 Considerando 15°, sentencia de reemplazo.
% Corte de Apelaciones de Valparaiso, 11 de diciembre de 2008, Rol 776-2008.

# Corte Suprema, 20 de enero de 2011, Rol 2074-2009. V. un muy breve comentario: TAPIA RODRIGUEZ,
Mauricio (2011). “Pérdida de una chance”. Diario La Tercera, Ideas y debates, 31 de marzo.

3% El mérito de reparar en la importancia de este precedente debe atribuirse a Ignacio Rios, ayudante de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, incansable investigador en esta materia.

3 Considerando 9°, sentencia de segunda instancia: “no se ha acreditado que entre la muerte de dofia Karen
Ojeda y la realizacién de una biopsia en forma negligente exista un nexo causal que permita demandar
indemnizacién por su fallecimiento”.
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concluyé que el error de diagnéstico le impidié por mds de un afo acceder a
un tratamiento adecuado, mejorar su calidad de vida (disminucién del dolor) e
incluso prolongarla®, cuestién que le generé una “pérdida de chance” aellay a
sus parientes cercanos™.

Si bien lamentablemente hay escasa uniformidad en materia de cuantificacién
del dafio en nuestro sistema, en este caso parecen haberse concedido sumas cer-
canas a una indemnizacién completa ($20 millones para cada padre y viudo; $10
millones para cada uno de sus dos hermanos).

En todo caso, la decisién es destacable. Ante todo, porque en la determinacién
de la chance perdida toma en cuenta factores que son los esenciales para medir
este dafo: el cardcter irreversible de la enfermedad, la posibilidad de paliar el
dolor y la existencia de posibilidades de prolongar la vida. Todas, como se entien-
de, oportunidades reales y serias. Luego, porque efectivamente en estos casos no
existen antecedentes que permitan atribuir el resultado final al error médico, pero
sf antecedentes que permiten concluir de manera cierta que tal accién le privé de
oportunidades. Quizd lo tnico que podria cuestionarse (mds alld de los montos
concedidos) es no haber efectuado un cdlculo de las probabilidades de prolongacién
de vida con un tratamiento oportuno, cuestién que en la ciencia médica es objeto
de apreciaciones bastante certeras fundadas en la experiencia en casos similares y
los tratamientos disponibles.

Cabe mencionar que la Corte Suprema, al confirmar esta decisién, valida indi-
rectamente el razonamiento de la Corte de Apelaciones de Valparaiso —en materia
de pérdida de una chance—, aludiendo a la “pérdida de posibilidades de un mejor
tratamiento y una mayor sobrevida de la victima™*.

Por ultimo, debe tenerse presente que existen al menos dos precedentes an-
teriores, en materia médica, donde la jurisprudencia se habfa negado a razonar
en términos de pérdida de una oportunidad, a diferencia de lo que hizo en este
fallo.

En el primero de ellos, fallado por la Corte Suprema, el 18 de julio de 2004,
el Servicio de Salud de Concepcién habia sido condenado en primera instancia
(confirmada en apelacién)® por las intervenciones quirtrgicas que le causaron la

32 Considerando 119, sentencia de segunda instancia: “Que en relacién a la circunstancia de haberse pri-
vado a la paciente tanto de la posibilidad de haber tenido una mejor calidad de vida si hubiera recibido la
medicacién adecuada para estos casos, durante el tiempo que no supo de su enfermedad, como también
de la posibilidad de haber accedido a un tiempo de vida superior al que tuvo...”.

3 Considerando 13°, sentencia de segunda instancia:“...habiéndosele privado también de haber podido
aspirar a una sobrevida, aun cuando inexorablemente por la enfermedad que padecié iba a morir, todo lo
cual permite concluir que en la especie existié para ella una pérdida de chance”. Considerando 149, sentencia
de segunda instancia: “Que no cabe duda que esta pérdida de chance, que constituye el perjuicio sufrido
directamente por la victima también alcanza a sus padres, marido y hermanos”.

3 Considerando 8°.

3 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 31 de octubre de 2003, Rol 322-2001.
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amputacién de una mano y del antebrazo a la victima. En el recurso de casacidn, el
Consejo de Defensa del Estado alegé que no se habfa acreditado que la negligencia
médica hubiese causado la amputacién y que se estaba condenando en verdad por
“pérdida de oportunidad de un tratamiento diverso™o por “pérdida de la chance
o de la opcién™’. La Corte Suprema, sin pronunciarse sobre este argumento,
estimé que se encontraba suficientemente acreditada la relacién causal entre la
negligencia y el dafio®.

El segundo caso se trataba también de una demanda contra el Servicio de
Salud de Concepcidn, quien fue condenado en segunda instancia al pago de una
indemnizacién por la muerte provocada por un error de diagndstico (no deteccién
oportuna de una hemorragia cerebral)®”. En el recurso de casacién en el fondo,
nuevamente el Servicio de Salud de Concepcién argumentdé que se le estarfa
“condenando por un dafio no contemplado en nuestro ordenamiento juridico,
como lo es lo que la doctrina ha denominado la pérdida de la chance™. La Corte
Suprema, el 23 de junio de 2009%, revocs el fallo, por considerar que no existirfa
relacién causal entre la negligencia en el diagnéstico y el resultado fatal, “ya que
dada la naturaleza de la enfermedad de todas formas existia la posibilidad de que
falleciera™. En definitiva, a diferencia del caso anterior, en éste la Corte estimé
que no habfa causalidad respecto al resultado final, pero igualmente sin detenerse
a analizar la pérdida de oportunidades de sobrevivir (prolongar la vida) de que se
habfa privado a la victima®.

Como es evidente, el fallo mencionado de 20 de enero de 2011, representa
una clara evolucién respecto de estos casos, pues asume directamente la discusion
de la pérdida de una oportunidad de sanar o sobrevivir en el caso de la responsa-
bilidad médica.

En sintesis, de lo expuesto puede concluirse que la pérdida de una oportunidad
constituye un perjuicio que implicita o explicitamente estd siendo reconocido en
nuestro derecho, por la jurisprudencia descrita.

% Considerando 7°, Corte Suprema.

% Considerando 12°, Corte Suprema.

% Considerandos 16° y 18°, Corte Suprema.

% Corte de Apelaciones de Concepcidn, 23 de septiembre de 2006, Rol 3530-2004.
4 Considerando 3°, Corte Suprema.

4 Corte Suprema, 23 de junio de 2009, Rol 6274-2007.

2 Considerando 5°, Corte Suprema.

# A estos casos deberfa agregarse un tercero (también reciente) en el que la victima argumentd en términos
de pérdida de una chance. Se trataba de un jugador de futbol que sufrié una lesidn en un entrenamiento,
que no habria sido debidamente diagnosticada y tratada, y que demandé la reparacién de la pérdida de
una chance por la privacion de acceder a una carrera futbolistica. No obstante, se estimé que no se habia
configurado el ilicito por parte del demandado, no entrando en la discusién acerca de la procedencia de
este dafio. V. Corte Suprema, 28 de octubre de 2010, Rol 7147, LegalPublishing N° 46893.
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La pregunta es si debe o no avanzarse hacia un reconocimiento mds explicito,
que se haga cargo de los elementos que configuran este dafio y de las formas de
cdlculo de su indemnizacién (la avaluacién del dano como el costo de la oportu-
nidad y no en relacién al resultado final). Dadas las desigualdades que enfrenta
su tratamiento jurisprudencial actual, inorgdnico y desarticulado, pareciera que
existen razones de justicia que asf lo justificarian.

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado N° 2, diciembre 2012
Pdginas 251 - 264

VIDNAANIISTIN[ Ad SONV.INANOD



DENCIA DEL DANO MORAL COMO CATEGORIA COMPENSATORIA
AFECTACION AL INTERES COLECTIVO FRENTE AL
RECONOCIMIENTO DEL DANO PUNITIVO

[MPROCE
DE LA

ALDO MOLINARI VALDES

El presente trabajo analiza las razones por las cuales la creacién de una

“Jafio moral” vinculada a la supuesta reparacion del “interés
lta artificial y contra intuitiva, en cuanto no solo desdibuja la
paturaleza mds {ntima del dafio moral, sino ademds porque es precisamente
o esta figura donde se relevan los problemas mds graves de determinacién,
avaluacion y prueba de este tipo de dafio. Lo anterior, sumado al hecho de que
|a extensién que se pretende del dafio moral al colectivo, de la forma en que se
plantea, deja en evidencia ¢l encubrimiento de una intencién sancionatoria por
la afectacién de un interés grupal sensible, que se aviene mejor a la institucion
del dafio punitivo, y que de lo contrario, resulta en una confusién en los fines
y funciones de la responsabilidad civil.
Esta ponencia presenta a discusién, lo que —en nuestro concepto— constituye
una extensién indebida del denominado “dafio moral”. El tema es complejo
per se y c4mo no, si nuestro Cédigo Civil no dedica mds que un puﬁado de
articulos a la responsabilidad civil extracontractual y, en ellos, no regula esta
tal como observa el profesor Barros, la tinica norma que
e sencillamente para excluir su

_(;ategorfa de
colectivo” resu

categorfa. Mds aun,
indirectamente se refiere a la materia, lo hac
reparacién, razén por la cual, la conceptualizacién del dafio moral, su determi-

nacién y evaluacién ha correspondido exclusivamente a nuestra jurisprudencia”
En estas condiciones, tampoco nuestro Cédigo Civil se ha referido al dafio

que sufie el grupo o “colectivo’, ni menos atn a la mezcla de ambas categorias,

Universidad de Columbia. Correspondencia a

* Universidad de Chile. Mister en Derecho,
almente el aporte de Maria Fernanda Campos

amolinari@derecho.uchile.cl. Quisiera agradecer espec
en la investigacion y desarrollo de la presente ponencia.

' Barros (2014), p. 295.
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esto e, a la existencia de un supuesto “dafio moral colectivo”. En Derecho Ch
parado, especialmente en el Derecho Argentino, el tema ha sido objeto de 3
debate un poco mds extenso, aunque discrepamos del enfoque que regularme A
se le ha dado. En nuestro pafs, sin embargo, no encontramos mds que un o
referencias, usualmente vinculadas al Derecho del Consumo®. atde
E.n este contexto, el presente trabajo busca revisar las razones por las cuales

considera que la creacién de una categorfa de “dafio moral” vinculada a la supu 3
ta reparacién del “interés colectivo” o grupal, resulta artificial y contrainrujti::-
Artificial, por una parte, no solo en cuanto desdibuja la naturaleza mis intimal
del dafo moral, sino porque es precisamente en esta figura donde se revelan |
problemas mds graves de determinacién, avaluacién y prueba de este tipo de daﬁos
Contraintuitiva, por la otra, porque la extension que se pretende del daio morai
al colectivo, de la forma en que se plantea, deja en evidencia el encubrimiento de
una clara intencién de sancionar al agente del dano por la afectacién de un interés
grupal sensible, antes que la de satisfacer un supuesto “perjuicio espiritual colecti-
vo’. Como es evidente, cllo se aviene mejor a la institucién del dafio punitivo yla
mantencién de una categorfa de dafio moral sujeta a tal intencién, sencillamente
confunde fines y funciones de la responsabilidad civil.

. Cabe resaltar, desde ya, que esta ponencia no niega la posible existencia de estos
intereses colectivos o grupales, ni que, en consecuencia, esos intereses puedan verse
afectados. Lo que sf se niega es que el dafio moral ~como tal— pueda constituir una
categorfa aplicable a la reparacién de la afectacién colectiva.

I. DAROS COLECTIVOS: DANOS INDIVIDUALES PLURALES Y
DANOS COLECTIVOS PROPIAMENTE TALES

Elandlisis requiere, en primer lugar, una revisién del concepto “dafio colectivo”
o “grupal”, pues el mismo ha sido utilizado en multiples formas y contextos,
induciendo a confusiones en cuanto a su origen y naturaleza. Sobre el punto nos
parece que, al hablar de dafios colectivos con un criterio amplio, se suele com-
prender —indistintamente y de manera errada— dos realidades bien diversas: (1)
a los dafios individuales plurales y, (2) a los dafios colectivos propiamente tales.

5 Lo anterior a propésito del proyecto de ley que modifica la Ley N° 19.496 sobre Proteccidn de los
| (zir.echo:x‘ delos Consumidores, correspondiente al Boletin Ne 9.369-03, En particular, ¢n relacién con
a discusion que ha producido la i i6 fi imi

e q 5 dpl ‘ do laincorporacién alarc. 51 de la figura de daio moral en procedimicntos
ps proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores
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1. Daisios Individuales Plurales

Siguiendoa Zavala de Gonzilez denominaremos como “dafios individuales
Jurales” a aquellos casos en que un hecho dafoso o varios hechos dafiosos
relacionados entre sf afectan a muiltiples personas, en cuanto el dafio se repite o
replica en cada uno de los individuos que forman parte del grupo. Consisten,
entonces, en los dafios sufridos por victimas plurales “a rafz de un mismo hecho
esivo, cada una de las cuales ha sido lesionada en un interés subjetivamente
diferenciable, aunque sea de indole objetiva mds o menos similar™. Como
usede notarse, en todos estos casos, el interés afectado sigue siendo individual,
10 obstante que el mismo se repita —con menor o mayor intensidad— en el
resto de los integrantes de un grupo.

El derecho norteamericano nos brinda una cantidad importante de ejemplos
en que uno o varios hechos relacionados han producido dafios individuales
que se replican a muiltiples personas. A partir de los afios ochenta, la inciden-
cia de estos casos fue de tal magnitud que no solo dieron origen a una nueva
rama del derecho —conocida como Mass Tort'— sino que ademds pusieron en
jaque el sistema de justicia norteamericano, lo que ha terminado demostrando
que en este tipo de situaciones, mds importante que el ilicito en sf mismo, ha
sido el desarrollo de técnicas procesales de agregacién que permitan su debida
administracién judicial’.

Entre estos casos se cuentan aquellos vinculados a la salud de trabajadores
por manipulacién de asbesto® o a productos farmacéuticos defectuosos, tales
como el DES, el Benedictin o el Dalkon Shield'y otros vinculados a la utilizacién
de pesticidas en la guerra de Vietnam como el Agente Naranja y, por cierto

¢ ZavaLa DE GONZALEZ (1997), p. 145.

4 “Mass Tort Lirigation emerges when an event or serics of related cuents injure a large number of people
or duamage their property. A mass tort is defined by both the narure and the number of the elaims; the claims
nist arise ot of an identifiable event or product, affecting a very large number of people and cansing a large
number of lawwsiits asserting personal injury or property damage ro be filed”. HERR (2012), p. 578.

S “The need for special judicial management of mass tort arises from the sheer volume of the litigation
generated. Judges must efficiently and fairly manage Inendreds, cven thousands, of relaved cases without unduly
disrupting the court’s other work”. HERR (2012), p. 578.

¢ Antes de 1980 en las cortes de distrito federal habfan ingresado aproximadamente 950 casos de
asbestos. En 1985 existian 37.000 casos. Durante los afios 90 las demandas continuaron creciendo a una
tasa aproximada de 40.000 por afio. Como resultado cientos de miles de demandas habfan ingresado al
sistema judicial norteamericano. En el afio 2002 aproximadamente 730.000 individuos habian ingresado

demandas de dafos por asbestos.
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aquellos vinculados a desastres medio ambientales tales co
Three Mile Island. La conclusién de la revision de €STOS Cas0s, para ef,
- - - 2 a e e
esta ponencia, es que si bien todos ellos presentan una combinacig g
tos jurfdicos a resolver, resulta indudab i 1 deag
. _ ; ta indudable que las circunstanc
y dafio requieren de un establecimiento individual’.
; Nuestra jurisprudencia, en menor medida, también ha tenido
e i .
inocer caso§ similares que comprenden uno o varios hec
que han producido dafos individuales que se replican en m
; . . G
Asi ha ocm;ndo, por ejemplo, con el caso de contaminacié
Cerro Chufio de la ciudad de Arica® en que més de 350 pobladores demand
.y - - - an |
la responsabilidad ambiental y civil de dos compaiif habfan i ol
s o 1) ] panias que habian lmpor{ado
5 o,d y, también del Servicio de Salud de Arica por falta de servicio. Tal,
emandas de i i izacié A i
terminaron una indemnizacién por dafio moral de 8 millones d
pesos para cada uno de los demandantes’, i
; ?rro tanto ozurrc con las demandas civiles intentadas en contra de la Planta
¢ Tratamiento i i i )
5 St e Aguas Servidas conocida como La Farfana vinculado a log
ridos corno cons i i
- e ecuencia de malos olores producidos por emanacio-
pe a planra. E gnmcro agrupd a alrededor de 500 personas y determinég
almente una con il i i
nalmen ¢ ena por dano moral que ascendié a 2 millones de pesos
para cada uno de los demandantes. En este caso, la Corte de Apelaciones
Zostu'vc; que los afectados constitufan un grupo social identificado por su
omici i indi
¢ io, y por lo crlzs'usmo, respecto de los que no rindieron prueba durante
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afu- . p o el dam? sufrido, determind la existencia de dafio moral a
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os dem i i i
. andantes pertenecientes a dicho grupo, sin atender a las consecuencias
Isicas o psicolégicas sufridas por cada cual.
Asi, la referida 6« i
) " Corte esrablecié “Tratdndose de aquellos demandantes
Cspecto eb.os cuales no se evacuaron los referidos informes, a juicio de esta
orte, también s : i | i A i
¢ probé el dafio extra patrimonial que se sefala que sufrieron,
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; ? ((_1!.3.50[5i similares, d‘c.sd:: cl‘p.umo de vista del niimero de afectados han estado vinculados a las
Demanc asb e responsabilidad civil por daio a la salud vinculados a silicosis que han sido deducidas
por ex trabajadores de Codelco (y sus famniliares) en los que se ha reunido hasta 100 demandanres. Las
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10

demandada no probé que fuera diferente”
da oportunidad, alrededor de 60 vecinos interpusieron una
jeva demanda en la que obtuvieron una indemnizacién por dafio moral
16 entre los 2 millones cien mil y cuatro millones de pesos. Este tlt-
ya que —por excepcién, y a diferencia del caso anterior
Jado en los mismos hechos— establece montos indemnizatorios diversos
endiendo del grado de afectacién sufrido por cada demandante.

Asi, el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, aplicando un criterio
subjetivo € individual para la determinacién de esta clase de dafio, establecié
“Que debe ademis considerarse que el dafio moral o extra patrimonial es
por definicién uno subjetivo, que incide en el orden interno de la persona.
En especial, como se ha advertido, cuando incide en el cuerpo humano, esto

es, en su integridad fisica o psiquica, se aprecia en términos ‘ser’ y no tener.

Por ello, aunque el origen o causa del dafio pueda ser el mismo su alcance o

proycccién es distinto en cada persona. Ello determina que no pueda alcanzar

un monto idéntico para todas las victimas. La tarea evaluadora del tribunal

obliga entonces a una apreciacién auténoma para cada una de ellas con base a
los antecedentes que hayan sido aportados por ella o que resulten del proceso
de forma que no resulte arbitraria™."".

Finalmente, encontramos también el caso del vertedero La Cafiamera’® en
la comuna de Puente Alto, en el cual un grupo de vecinos dedujeron demanda
en contra del Fisco, de la Municipalidad y de la inmobiliaria, por haberles
permitido e incitado a adquirir sus viviendas en terrenos colindantes con un
exvertedero cerrado, con infraccién de la normativa vigente, dejéndolos ex-
puestos a emanaciones de gases y malos olores, lo que determina finalmente
una indemnizacién por el dafio moral ocasionado de 5 millones de pesos para
cada uno de los demandantes. La relevancia de este caso radica en el estable-
cimiento de una suma tinica para cada demandante basada exclusivamente en
presunciones®®. (...) Por otra parte, y sélo a mayor abundamiento, se ha tenido
presente que a partir de la ocurrencia de los hechos acreditados —que importan

10 T etelier Del Solar, Fabiola Alicia con Brkouic Alinonte con :’1gmz.rAn/_li7m: S.A4. (2016).
" Montalva Anibal y Otros con Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias S.A. (2013).
2 Lizana, Elizabeth con Minicipalidad de Puente Alro (2013).

'* Bajo la misma récnica que pretende ser adoprada en la modificacion a la Ley de Proteccion de
los Derechos de los Consumidores.
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inadecuadas condiciones de salubridad e incluso de seguridad en el
afectados—, lo usual, de acuerdo a la experiencia, es que se afecte el o dg Log
de una P(’JI.OJZ[Z, siendo en consecuencia una excepcionalidad que e!;:rada “guicy
Ahora bien, como se puede apreciar, todos estos casos, al igual -
referidos en la experiencia norteamericana, hacen referencia a un e aq}leﬂgs
0 una serie de eventos ilicitos relacionados, que afectan a un mievenm Hicito
menos extenso de personas. Por lo mismo, no nos parece que se trr;crz o
clue puedan ser calificados como dafo colectivo, pues el interés znf o
s1e/mPre un interés individual, aun cuando el mismo se repita o r e?'rado 3
multiples personas vinculadas por un mismo factor comtin. Ello o
concepto, debe significar —por lo menos— que las reglas sobrr.; dere; ” ”U_E‘SU.'O.
valor.acm')n de los dafios patrimoniales y también extrapatrimoniales :;i za;m !
ser diversas de aquellas que deben ser aplicadas cuando estamos en pres . .
un solo demandante. Por lo mismo, cada demandante se cncuentf& oE?CIadde
alo ‘menos, ala prueba de los dafios que demanda. Nos parece que porl(ia 0,
p.rec1san?ente en esFe 'se.ntldo es que el autor argentino Galdés senala que “dt:by
ilfercinclar}sle 6}11 perjuicio al interés grupal con el irrigado a victimas plurales d:
. . ’ . .- )
E;S?Sd;; Ocs) 2161; ;rc,)ne ;ntggzezizentj H}dwldﬁales-, /aunque ac.ul.'r}ulables”l.i.
g » que la replicacién o repeticién en serie
¢ los dafios que sufre cada uno de los individuos que forman parte del
podrfa lograr cierta connotacién jurfdica. Por ejemplo, podrf : .
multiplicidad de casos permiri 5 imi s ltenas i -
i _ permitirfa el establecimiento o serfa al menos indiciaria
dela existencia de culpa bajo el principio de la res jpsa loguitur. Otras decisio
nes o su ).ustlﬁcacién también podrian ser tomadas con base en el fendmen —
dela rephcaci.én, tales como, la extensién de la legitimacidn hasta el punto d:
establecer acciones populares. Lo anterior, sin embargo, en ningtin casi cambia

la nat 16 i i
uraleza de la afectacidn, que sigue siendo individual, ni tampoco crea
una nueva categoria de dafio.

2. Daiios Colectivos propiamente tales

' Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con los llamados “dafios indi-
Vlduales plurales”, existen ciertos casos en que la doctrina ha obseri/lodS g 16
el 1nteré's afectado puede corresponder a un conjunto de personas i e(;oq;ln
forma diversa e independiente de los intereses particulares de los ir;dPi)Viduos

% GALDOs (1999), p. 106.
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e forman tal grupo y que para estos efectos denominaremos como “dafos

colectivos propiamente tales™ .

En este caso, el interés afectado no es individual, ni tampoco es la suma de
|os dafios individuales' sino que es de cardcter colectivo y, en nuestra opinion,
colo en este caso debiera hablarse de “dafios colectivos™. En este sentido, el
dafio colectivo no se determina por el nimero de personas involucradas por el
evento dafnoso, sino por la naturaleza del interés afectado, el que corresponde
4 un interés grupal o colectivo.

Sobre este punto, compartimos la opinién de quienes sostienen que el
dafio colectivo es entonces un dafio supraindividual y que no constituye una
idad numérica, sino cualitativa'”. Normalmente pretende citarse dentro de
ategorfa a las lesiones a intereses que corresponden a toda la sociedad,
urre con el dafio ambiental o con el dafio al patrimonio cultural de
un grupo, pueblo o nacién, pero ello no quita la posible concurrencia de otros
grupos con intereses mds determinados, vinculados, por ejemplo, a la supuesta
Jfectacién de la honra de un grupo, si ella puede ser probada.

Se ha sostenido que en estos casos la afectacién al interés colectivo podria
producir consecuencias patrimoniales'®, que podrian estar representadas por
los costos de reparacién del medio ambiente o del patrimonio que ha sido
dafiado. Respecto de estas consecuencias patrimoniales, en la medida que se
acredite una relacién causal adecuada y directa con el hecho generador, serfan

real
esta C
como 0cC

légicamente resarcibles.
Sin perjuicio de lo anterior, cierta parte de la doctrina ha sefialado que tales

consecuencias podrl’an también ser extrapatrimoniales o morales, si las mismas
son capaces de generar un “quebrantamiento de la tranquilidad o espiritualidad
del grupo™” que debiera ser reparado, lo que determinarfa la procedencia de
la indemnizacién por “dafio moral colectivo”. Ello en nuestra opinién resulta

profundamente cuestionable.

¢ 7avALA DE GONZALEZ (1997), p. 147,

¢ CAEFERATTA (2010), p. 6.
17 ZavALA DE GONZALEZ (1989), p. 437.

15 7 pvaLa DE GoNzALEZ (1997), p. 147.

1 Arvarez (2010), p. 7.
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II. LA CATEGORIA DE DANO MORAL COLECTIVO RESULTA INCOMPATIBLE
N
NATURALEZA SUBJETIVA Y PERSONAL DEL DANO MORAL ;!

En derecho comparado, y particularmente en el Derecho argenting, ¢
no, se

ha

desarrollado cada vez con mayor relevancia esta nueva categoria de dafg o
. Asf,

cuando se habla de dafo colectivo, se hace referencia a supuestos de lesigp, 4

intereses no patrimoniales, colectivos o difusos, que provocan una minoracig
de la tranquilidad anfmica y espiritual de la comunidad o de una parte m‘l -
menos significativa de la misma®. 8

Un caso emblemdtico, se dice, lo encontrarfamos a fines de los afios 90, e
que un bus de propiedad de la empresa “La Estrella” se desplazé sin condu;ron
por una pendiente en la ciudad de Tandil, chocando bruscamente con una fucm:
conocida como “Las Nereidas”, obra realizada en mérmol blanco de Carrarg por
la autora argentina Lola Mora. La Municipalidad de Tandil dedujo demand,
en contra de la empresa de transporte y la sentencia condend al pago de dafos
consistentes en materiales de restauracién, mano de obra y disminucién del
valor de venta.

Adicionalmente, basindose en la postura Morello y Stiglitz, la sentencia
condend a la empresa por dafio moral colectivo por entender que el accidente
privé a la comunidad e incluso a sus ocasionales visitantes “del uso, goce y
disfrute de un bien relevante del dominio publico municipal™!. Haciendo
propia la definicién entregada por estos autores, en el sentido que “La categorfa
del dafio moral colectivo ocasionada globalmente a integros grupos humanos,
exige la previsién de una apertura legitimatoria para el ¢jercicio de la pretension
resarcitoria, en favor de los cuerpos intermedios adecuadamente representativos
de la comunidad interesada™>.

Otro caso interesante en Derecho argentino de indemnizacién por supuesto
dafio moral colectivo es el de “Casa Milldn”, con resultados muy similares®. En

= Zavaia bE GoNziLez (1989), p. 457.
2 Municipalidad de Tundil con Transporre Automotores la Estrella S.A. y otro (1996).
= MosseT (1999), p. 145.

* El caso consiste en que la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires dedujo en contra
del Gobierno de dicha ciudad y los duefios de “Casa Milldn” para obtener la preservacién del parrimonio
cultural e histérico de la Ciudad, y solicité la dictacién de una medida cautelar que suspendiera el permiso
de dcmolic‘i(’)n previamente otorgado al propietario, medida que fue concedida. Posteriormente, Ciada
Construcciones S.A., en su calidad de propietario del inmueble solicité que se dejara sin efecto la medida
caurelar requerida por la Defensoria, ya que el inmueble ya habia sido demolido, previa presentacién del
pertinente plano de obra y obtencidn del correspondiente permiso de demolicién y de obra nueva por

IMPROC
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e fallo: el Tribunal Superior de Justicia de Buenos Aires, haciendo referencia
lto en primera instancia sefiala que “(...) la supresién de los aspectos
ulturales de la Ciudad, el desgarramiento en el mundo afectivo que se
casiona indudables efectos de orden patrimonial y extrapatrimonial, y
e en signos econémicos no es la propiedad misma que ha afectado,
sino la incidencia colectiva del dafio (...) la nocién de dafio moral colectivo estd

jstorico €
roduce; 0

{nrimamente relacionada con el concepto de desmedro extrapatrimonial o lesién

en los sentimientos identidad de los ciudadanos, en las afecciones legitimas o
on la tranquilidad anfmica, que no son equivalentes a las simples molestias,
dificultades o perturbaciones que pueden llegar a producir un incumplimiento
contractual, de lo contrario cualquier incumplimiento serfa viable para producir
un dafio moral resarcible”.

Ahora bien, a nuestro juicio existen —al menos— tres razones para la incon-
veniencia de afirmar la reparacién de un dafo moral colectivo, las que dicen
relacién con (1) la naturaleza del dafio moral; (2) la valoracién del dafio moral;

y finalmente (3) la funcién compensatoria del dano moral.

1. Naturaleza subjetiva del daio moral

Lo primero dice relacién con la incompatibilidad que existe entre la
naturaleza del dafio moral y la indemnizacién de un dafio moral colectivo
propiamente tal, en cuanto la determinacién del dafio moral requiere Ja con-
sideracién subjetiva e individual de la persona afectada. Fl reconocimiento de
un dafio moral colectivo presenta el reparo o la contradiccién légica de atribuir
derechos o intereses que son propios de la personalidad, al grupo o colectivo en
sf, es decir, extrapersona.

Coincidimos en este punto con la opinién de Pizarro y Saux™, los que sostienen
que ¢l dafio moral es, por naturaleza, individual, esto es, ligado ala subjetividad
(espiritualidad) de cada damnificado, sin que obste a tal conclusién el hecho de
que pueda existir una elevada multiplicidad de damnificados morales por un
mismo hecho, incluso comprensiva de la totalidad de las personas que integran

parte del Gobicerno. Ante esa circunstancia, la Defensoria solicité que se condenara a resarcir el dafio

moral colectivo, cuyo monto dejé librado a eriterio del juez.

“ Pizarro (2004), p. 280.

el
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3. Funcion compensatoria del dasio moral
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“ CorraL (2011), p. 155.
* P1zarro (2004), p. 280,
¥ BARROS (2014), p. 290.
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i funcién directamente sancionatoria. As{ pareciera que la utilizacién del
Jafio moral en estos casos esconde una sancién basada, ya no en la entidad del
Jafio, sino €n la culpabilidad del agente a quien debe penarse por haber afectado
bienes O intereses relevantes para el grupo o para la sociedad en su conjunto.
Asf en el propio caso de Las Nereidas se expresa que la condena por dafio moral
+do a la comunidad de un bien relevante para ella™.

« impone por haber priv
Con base en lo anterior, nos parece que la pretendida creacién de una categoria
derada

Je dafio moral colectivo que afecte 2 una comunidad abstractamente consi
o una parte de ella, con independencia de los perjuicios que cada uno de los
miembros que la componen pueda suffir, no refleja un sustento jurfdico sélido
en los principios de la responsabilidad civil tradicionalmente entendidos en

nuestro ordenamiento juridico.

111. RECONOCIMIENTO DE DANOS PUNITIVOS

parte de los autores que han tratado los dafios punitivos expresan

onstituyen una buena forma de identificar conductas consideradas
el autor Peter Cane®

orios
ad es

Buena

que estos ¢
como socialmente reprochables e indignas. En particular,
define a los dafios punitivos precisamente cOmo montos indemnizat

adicionales a aquellos que buscan compensar a la victima y cuya finalid

Ja de sancionar al agente.
Son estas razones las que nos llevan a plantear que en este caso, de lege ferenda,
por sobre el dafo patrimonial ante la afectacién de

intereses colectivos, se encuadra mejor en una figura de dafios punitivos que
afio moral. La solucién es mds sincera con la inalidad perscguida,
permite corregir las dificultades que en estos casos trac consigue el esfuerzo
aplicativo del dafio moral y evita ademis la doble punicién en los hechos que
la aceptacién de ambas categorias podrfa producir.

En efecto, una cuestién no menor para fundamentar la improcedencia de
se de dafio es que la reparacién del dafio colectivo proplamente
ra destinada a la reparacién del interés grupal lesionado y, por
nconsistente con el establecimiento de una suma de dinero que
o moral sea repartida entre los multiples individuos involucra-

cualquier indemnizacion,

en una de d

esta nueva cla
tal se encuent
lo mismo, es 1
a titulo de dafi

¥ Municipalidad de Tandil con Transporte Automotores La Estrella S.A. y otro (1996).

* AZAR (2009), p. 28.
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dos a titulo de dafio moral colectivo™. Ello reafirma de modo
indemnizacién por dafio moral en que se reparte a cada uno d
una suma de dinero, que normalmente se fija sin mayores crite
la mayoria de los casos una suma idéntica para cada uno de ellos, no :
la reparacién de un interés colectivo sino individual. T tonstiuyg
Lo anterior, asf también ha sido sostenido por cierta doctrina argentin
se encuentra recogida en el fallo de la Fuente Las Nereidas, al hacer refea’ 1
a los aspectos punitivos de una sancién por dafio moral colectivo?! I
En efecto, siguiendo los ejemplos argentinos mencionados®, y al contrar;
de lo sostenido por nuestra jurisprudencia, cuando estos presentan cas;al:io
dafios colectivos propiamente tales, la indemnizacién no puede ser re ars‘de
entre los individuos sino que debe ser destinada a algin fin grupal que y o
la satisfaccién del grupo™. P

30 P .
En ello consiste precisamente el error a la modificacion del art. 51 de la Ley sobre Proteccion d
los Derechos de los Consumidores. -

. ’ j‘Comcncc.mos por sefialar las calificadas opiniones que niegan su viabilidad. En ese sentid

mscnblmc.ms la opinién de Edgardo 1. Saux y de Ramén D. Pizarro. EI primero esgrime dos argu ; 0:
]:.1 necesaria pluralidad, inorganicidad y hasta desconocimiento en la totalidad de los aFcctfd:: o
riesgosa Ia‘ tarea de la cuantificacion y prueba del dafio moral colectivo porque en ral caso o se ‘carlo:jla
la asignacién individual derivada de cada agravio moral y se acciona por el rodo dividi.cnd(; l ; |El
obt.enido. o se globaliza el reclamo abarcando un litis consorcio pasivo “informe” .Ln rimero —ufgo ;
es 1rz1pracricable y lo segundo desnaturaliza el rol resarcitorio del dafio morall retfotra éndr:lliref T
sancién ejemplar, arbitrio este que puede ser obtenido a rravés de los dafios punitlivos (aut ycit “Acce'ia
:;) la n;rc}a c‘lrc los 'dcrcc1m§ de incidencia colectiva’ dentro del nuevo texto con‘stitucional"‘nn ;é‘cz::'mv ;;
LI;’é;:ilirgiifli;yg537,(11”;152[;[0) Ne 7, p. 133)". En Municipalidad de Tndil con Transporte Automotores

% "Ello_ no s6lo porque la demandante es la ducfia de la escultura dafiada, obligada a su cuidado
y conservacién, sino porque ha quedado consentido por la actora que el monto del resarcimiento por
dafio moral co]ecFivo se destine a un parrimonio de afectacién, para las obras de ornato y salubridad del
presupuiesto municipal. De este modo, y haciéndome cargo de la dificultad de la cuestion, el Estado local
duefio y guardidn de la escultura, resarce a través suyo el dafio extraparrimonial de tod:«‘l la co[ecrividaci
afecrada porque, aunque difuso o fragmentado, se tutela un derecho general, de incidencia colectiva, que
el Estado debe preservar en consonancia con la postura del resarcimiento pleno del dafo in'usnmlcntc
causado”. En Municipalidad de Tandil con Transporte Automotores La Estrella S.A. y otro (1 99J(i}. .

) ”‘ “Tan..lpoca es dable dudar sobre ¢l deber de reparar las lesiones que se ocasionen al entorno
histérico, Bien se afirma en el fallo que no se ha puesto en debate la existencia de la categoria “dafio
mnfal.colecd?fah que como ensefia Afda Kemelmajer de Carlucci “El dafio moral a los valcregs culturales
colectwc}s se incorpord hace una década en la jurisprudencia nacional a trravés de una sentencia a la que
la cl.otc’crma adjudica, con razdn, el cardcter de un verdadera leading case en la materia. Me refiero a la
dcqswn que lleva voro preopinante del Dr. Jorge Galdds, conocida como el caso de Las Nereidas; un
accidente Ade trdnsito causé la destruccion de un grupo escultérico ubicado en la Municipalidad de ”I“an,dil;
se enter.lrlil(), con razén, que existfa un dano moral colectivo. Obviamente, dado el cardcter colectivo, la
reparacién en dinero debe destinarse a patrimonios publicos de afectacion especifica, tal como lloy) lo

Al |NTE pEs COL
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Mis all4 de la reforma legal necesaria para la posible aplicacién de dafios
Lnitivos, €l desarrollo de las penas privadas y su funcionalidad requiere en
rimer lugar un cambio de paradigma. En cfecto, nos parece que, en primer

lugar debe comprenderse que la extensién desmedida dela responsabilidad civil
2 claramente sus fines y eso es precisamente cuando bajo €l entendi-

desdibu)

{ento erroneo del principio de la reparacién integral se pretende que bajo la

m
figura del dafio moral se pague una suma de dinero que en estos casos pueda
representar una compensacién. En otras palabras, si bien —cuando existen las

razONES jur{dicas del caso— el dafio debe ser integramente compensado, ello
no significa que no puedan ser considerados otros dafios y, por lo mismo, otro
tipo de indemnizaciones que sean aplicadas bajo un fin distinto. Esto es algo
que en su. €aso ¢l Common Law ha establecido hace bastante tiempo cuando
distingue fuera o aparte de los dafios compensatorios a los dafios nominales o
derechamente dafios punitivos.

Coincidimos nuevamente con Pizarro, cuando sefiala que una reparacion
colectiva de un perjuicio espiritual, abstracto y grupal, importa tergiversar
la esencia misma del dafio moral, y presentar, bajo el ropaje de un aparente
resarcimiento, a lo que en realidad constituye una penalidad impuesta por el
Derecho Privado™.

Una dltima observacién en este sentido es que los dafos punitivos no se
vinculan con los fines de la responsabilidad civil ral como no lo hacen los me-
canismos de tutela preventiva. En este sentido, la premisa de que la prevencion
no constituye una finalidad propia de la responsabilidad civil llevé durante
buen tiempo a sostener que los mecanismos de prevencion debfan ser propios
del derecho administrativo y, solo en el tltimo tiempo, se ha comprendido y
desarrollado una teorfa de tutela preventiva civil. Lo anterior aconseja, bajo
las amplias finalidades del derecho de dafios, una revisién del mecanismo de

penas privadas, especialmente para los casos que hemos sefialado.

TV. CONCLUSIONES

Sobre la base de todo lo expuesto, concluimos que la creacién de una catego-
ria de “dafio moral” vinculada a la reparacién de un “Interés colectivo” resulta,

prevé la Ley No 25.675". En CIADA Construcciones S.Ay Defensoria del Pucblo de la Cindad de Buenos
Aires con Gobierno de la Cindad de Buenos Aires (2011).

3 PrzarrO (2004), p. 284.
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en primer lugar, artificial. En efecto, tal supuesto de dafio moral norm

confunde las categorfas de dafios plurales individuales con dafos colecs

n [a crca_?
0 afecm Ia

propiamente tales. En los primeros, no existen razones que permita
cién de una caregoria diversa del dafio individual y la replicacién n
naturaleza del dafio ni la forma de acreditarlo y valorizarlo.

En los restringidos casos en los que la afectacién corresponde efectivy Mmenre.
un interés grupal diverso de un interés individual, la pretensién de rcPal‘aci(gr:Z y
un supuesto dafio moral, definido como un interés espiritual del grupo, TESulte
contraintuitiva frente a la naturaleza eminentemente subjetiva del dafo morala

De la misma manera, su aplicacién prictica deja en evidencia la intencigp d.
establecer una suma de dinero adicional al dafio patrimonial, normalmente :
ausencia de prucba y con ribetes claramente sancionatorios, afectando asi ﬁner:
y funciones de la responsabilidad civil.

Lo anterior, mds adn, cuando tales sumas son fijadas de manera indebida
en un monto dnico e indistinto, dirigido al patrimonio individual de quienes
componen el grupo.

De esta manera, se propone de lege ferenda la eliminacién de la categorfa de
“dafio moral colectivo” como forma de reparacién del interés colectivo.

En su lugar, y atendido que en la préctica diversos tribunales han optado por
determinar el monto de la indemnizacién fundado en criterios eminentemente
punitivos, sugerimos derechamente el desarrollo de una sancién en esta linea,
asimildndose as a la institucién de los dafios punitivos en el common law.

Lo anterior permite centrar la determinacién y valoracién del monto de la
sancion, ya no en aspectos subjetivos de las victimas, prudencialmente apreciados
por el tribunal caso a caso, sino que en criterios objetivos —principalmente enfo-
cados en el agente— que permitan, disuadir a otros posibles agresores de incurrir
en conductas similares. Adicionalmente, permite morigerar las arbitrariedades
que usualmente revela la aplicacién de estas penas. Por tiltimo y finalmente, esta
solucidn, por un lado, dard facilidad a los demandantes al momento de aportar
la prueba en el proceso y, por otro, otorgard una mayor seguridad al demandado
en cuanto a la eventual extensién de la pena.
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LA RESPONSABILIDAD DE LOS JEFES DE COLEGIOS
POR LOS DANOS OCASIONADOS POR SUS ALUMNOS

Lucia Rizik MuLer’

RESUMEN

En el presente trabajo analizo algunos problemas en torno a la responsabi-
lidad de los jefes de colegio por los hechos de sus discipulos en la doctrina
y jurisprudencia chilenas. En particular, me refiero a su estatuto juridi-
co, el tipo de responsabilidad, el concepto de jefe de colegio y los deberes
asociados al cuidado de los alumnos.

[. INTRODUCCION

Ante el 37 Juzgado de Letras de Arica, los padres y hermanos de EC.M.
demandaron de indemnizacién de perjuicios a la sociedad Junior College S.A.
por la responsabilidad extracontractual que le cupo en la muerte de EC.M,,
estudiante del colegio, de 15 afios, luego de participar en una actividad ex-
traprogramética organizada por el colegio. Durante un encuentro deportivo
realizado en la cancha del colegio al que EC.M. y su hermano R.C. habfan
asistido como espectadores, los estudiantes fueron objeto de burlas y agresiones
por parte de alumnos del cuarto afio medio de ese establecimiento, quienes
los insultaron y arrojaron envases de yogurt y jugo, ante lo cual la victima
y su hermano recurrieron a uno de los cinco profesores que supervisaban la
actividad en que participaban 240 alumnos, quien los derivé al inspector, que
no se encontraba en la cancha. Como el docente no atendié el requerimiento

" Profesora Derecho Civil, U. Finis Terrae y Personal Investigador Adjunto, U. Diego Portales.
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Becaria Conicyt para Doctorado en
Derecho, Universidad Diego Portales. Correo clectronico: Irizik@uft.cl.

Estupios bk DerecHo CiviL X1, 2017, pp. 687 - 704
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y se limit6 a pedirles la individualizacién de los alumnos que les arrojaban |
objetos, los hermanos se devolvieron a la cancha. Las burlas y agresiones coes
tinuaron, principalmente en contra de R.C. Por ello, EC.M. se dirigig 4 1
donde estaban los alumnos de cuarto medio, subiendo las gradas con ¢ obie
de detener las agresiones. Sin la presencia de personal del colegio supervi:am
do la disciplina del alumnado, EC.M. y el alumno LR. se pelearon, ca_ycn:;(;
ambos desde la galerfa. Al caer, EC.M. sufrié un golpe en su cabeza, siendo
atendido por los profesores de educacién fisica del colegio y luego trasladadq
al hospital, donde fallecié dfas mds tarde. Los tribunales de primera y Segun;
da instancia acogieron la accién de indemnizacién de perjuicios, declarandg
responsable a la sociedad educacional por el dafio personal ocasionado a |og
padres y hermanos de la victima, debido a la falta de medidas del persona]
docente destinadas a controlar los actos de indisciplina de los alumnos.

La Corte Suprema invalidé parcialmente la sentencia. Sefiald que, en ¢]
caso, correspondia resolver dos aspectos. Por un lado, determinar si la falta
de medidas oportunas adoptadas por los docentes del colegio Junior College
S.A. para controlar la disciplina del alumnado y atender oportunamente los
reclamos de los hermanos C.M. determing el curso causal que devino en la
agresién de EC. a uno de los alumnos que molestaban a su hermano, con los
resultados ya sefialados; y por otro, si la victima contribuyé significativamente
al dafio. De este modo, la Corte Suprema concluyd que la victima contribuyé
al dafio ocasionado y aunque confirmd la sentencia, ordend la disminucién en
el monto de las indemnizaciones'.

La problemdtica de la responsabilidad civil del jefe de colegio por los dafios
ocasionados por los alumnos no ha sido desarrollada especialmente por los autores
nacionales, a pesar de las referencias que a ello realiza el supuesto establecido
en el articulo 2320 del Cédigo Civil chileno. No encontramos articulos de
doctrina ni monografias sobre el tema, si bien hay algunos autores que lo han
abordado brevemente a propésito de la responsabilidad por el hecho ajeno’,

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 23 de julio de 2015, rol N° 22632-2014.

* Sin duda, varias monografias y tratados de consulta obligatoria tienen referencias a este tipo de
responsabilidad, pero no es revisada especialmente, Veéuse: ABELiUK, René. De fas obligaciones. Tomo
1, Santiago, Editorial Jur{dica de Chile, 2009; Aiessanpri RODRIGUEZ. Arturo. De ft r'r.g(mm;?/zz'/idmf
extracontractual en el derecho civil chileno, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005; BARROS BOURIE,
Enrique, Tiutado de responsabilidad extracontructual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010; CORRAL
Tavcwnt, Herndn, Leeciones de responsabilidad civil extracontractual, Santiago, Edirorial Juridica de Chile,
2011; Duca Craro, Carlos, Responsabilidud civil (extracontractial), Memoria de Licenciatura, Santia-
go, Universidad de Chile, 1936; MEza Barros, Ramén, Manual de lus fuentes de las obligaciones. Tomo

lugar
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y un pufiado de sentencias que la enfrentan con distintos enfoques, como se
verd en este trabajo’.

Esta situacién contrasta con lo que ocurre en la realidad. Desde mediados
de los anos noventa se ha producido una transformacién del sistema educativo
chileno, incorpordndose la obligatoriedad de ]a educacién bdsica y media, y
aumentando la jornada escolar. En consecuencia, los nifios y adolescentes
pasan gran parte de su vida al cuidado de colegios y escuelas, realizando
actividades curriculares y extracurriculares, conviviendo con otros estudian-
tes y cumpliendo reglamentos impuestos por las instituciones de educacién
escolar. Al mismo tiempo, el legislador ha regulado distintos aspectos de la
convivencia escolar y la funcién educativa que cumplen estas instituciones,
tanto aquella proveida por el Estado (ptblica y particular subvencionada)
como la educacién privada.

Siendo un tema poco explorado en el derecho nacional, resulta pertinente
interrogarse sobre las hipétesis que conllevarfan responsabilidad del jefe de
colegio por los dafios ocasionados por sus alumnos, con el objeto de delimitar
los deberes y obligaciones a su cargo, cuya infraccién importard otorgar una
indemnizacién, el estatuto juridico en base al cual responden, y a quién se
refiere el Cédigo Civil con el término jefe de colegio.

I1. ESTATUTO JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS COLEGIOS POR LOS DANOS OCASIONADOS POR SUS ALUMNOS

La responsabilidad civil de los jefes de colegio por los dafios ocasionados
por sus alumnos, requiere de una explicacion sistemadtica que la incluya dentro
del sistema general de la responsabilidad civil en Chile. En términos generales,

11, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2009; Ranmos Pazos, René, Responsabilidud extracontvactual.
Concepeitn, Editorial Universidad de Concepcidn, 2008; Ropricuez Grez, Pablo, Responsabilidud
extracontractual, Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 1999.

* Al respecto, no deja de parecer curioso que el tema ha sido revisado incluso en sede de proteccién
constitucional, como nos muestra la sentencia de la Corte Suprema de 25 de noviembre de 1992. El
tribunal desestima una accién de proteccidén interpuesta por la victima contra el Colegio San Francisco de
Asis por los dafios ocasionados en su antejardin por un pufiado de estudiantes de dicho establecimiento,
debido a que declaré improcedente la aplicacién del artfeulo 2.320 del Cédigo Civil, pues los hechos
ocurrieron con posterioridad al término de la jornada escolar y porque no debi6 ser imprevisible para
el duefio del inmueble el normal jolgorio de los nifios al término de la jornada escolar al momento de
decidir habitar dicha propiedad rafz. CORTE SUPREMA DE JUSTICLA, 25 de noviembre de 1992, LegalPu-
blishing CL/JUR/143/1992.

——
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los jefes de colegio, asi como los padres, estdn obligados a res ond
dafios causados por los alumnos que se encuentren bajo su cuiiac[ 51')
.se ha sefialado que, mientras los alumnos se encuentren bajo e| .
jefe Fle colggio, los padres no se presumen responsables por 10.: dan o
ocasionen”. El jefe de colegio queda exonerado de la obligacién d:s ]
conforme a las mismas reglas que los padres, el artesano, ]ds guajgsionder,
el émpresario, st prueba que con la autoridad y el cuidado que su -a Dre? y
calidad les confiere y prescribe, no hubiesen podido impedir el hec}tespemva
Para introducirnos en el anlisis de este supuesto de responsébili‘:i' d
b‘emos referirnos, ante todo, a la forma en que se encuentra estructua c)l §
sistema educativo chileno. [.a Ley General de Educacién, o decreto conr? °S
4@ ley N° 2 (en adelante, “D.EL. N° 2”), establece en el articulo 3o uerZ:}
sistema educativo chileno se construye sobre la base de los derechos gzrmnﬁf e,;;’e
en la Constitucion, asi como en lps tratados internacionales mtzﬁmdos. porzziiy ";'5
Y que se encuentren vigentes y, en especial, del derecho a la educacién y la /z'bemlz;
de ensefianza. El articulo 40 agrega que /a educacion es un devecho de todas |
personas correspondiendo preferentemente a los padres el derecho v el deber ;’“
educar a sus hijos; al Estado, el deber de otorgar especial proteccidn al ciercicip a’€
este derecho 3, en general, a la comunidad, el deber de contribuir al a’] ‘roll ]
perfeccionamiento de la educacion. T
El 51s‘tema educf'mvo ch116':n9 es de cardcter mixto, es decir, incluye colegios
de propiedad y bajo la administracién del Fstado a través de las municipali-
dades o Ias corporaciones municipales, colegios de administracién dele zda
entregados a corporaciones y fundaciones sin fines de lucro, conforme al de%:retc;
con fuerza de ley N° 3.166 de 19805, y los colegios privados, ya sean pagados
por los padres, o subvencionados por el Estado. , =
En este esquema, todos los colegios, ya sean de propiedad estatal o privada,
deben someterse a las reglas que regulan la responsabilidad por dafios. Por
eH.o3 resulta necesario dilucidar si lo dispuesto en el articulo 2320 del Cé'di )
Civil es aplicable indistintamente a los colegios municipales y privados, o sigia
responsabilidad civil del Estado administrador la reemplaza, en el caso, de los
establecimientos educacionales dependientes de los municil;ios.

por |gg
or CUG;
trol dej

ue éstos

" Barros, E., Tutado. ., cit. (n.2), p. 174.

5 .
N ]6112 (;OI?%IUS (lieeos) de administracién delegada fueron creados por el decreto con fuerza de ley
3. de Y '] . .. .. - e
oagee __bfl, que autoriz6 la enerega de la administracion de determinados establocimientos de
ac " L s o . . . - . .
clan téenico-profesional 4 distintas instituciones o personas juridicas sin fines de lucro
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Si bien la doctrina no lo ha advertido®, la Corte Suprema se ha inclinado
por la procedencia de la responsabilidad del Estado en los casos de colegios
municipales, pues estarfamos frente a un caso en el que el dafio deriva del
funcionamiento del servicio educacional que presta el establecimiento. Cierta-
mente, hay disposiciones que asf lo autorizan. En este sentido, el artfculo 152
de la Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades senala que las munici-
pﬂ/z'dzzdes incurrirdn en responsabilidad por los dafios que causen, la que procederd
p;'ina'p(l/mente por falta de servicio. No obstante, las municipalidades tendrdn
derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal.

Un caso ilustrativo es la sentencia de la Corte Suprema de 15 de marzo
de 2008, en el caso “Trincado con Ilustre Municipalidad de Vallenar”, en el
que se condend al pago de una indemnizacién de perjuicios a un nifio de
cinco afios, quien fue victima de una violacién al interior del establecimiento
educacional municipal en el que estudiaba, dentro de un bafio, durante la
hora de colacién. El hecho fue perpetrado por otro alumno de 5° ano bdsico.
Al respecto, la Corte Suprema descartd la aplicacion del estatuto juridico de
la responsabilidad extracontractual derivada de la reglas del Cédigo Civil y
estimé que el estatuto correspondiente era la Ley Orgdnica Constitucional de
Municipalidades, correspondiendo el hecho ilicito a una situacién de falta de
servicio, reglas diferentes a la responsabilidad regulada por el Cédigo Civil, al
no cuidarse al menor agredido en la forma como se esperaba por parte de la
Administracién, conforme al articulo 142 de la Ley Orgdnica Constitucional
de Municipalidades’.

Con anterioridad, en un caso semejante, la Corte de Apelaciones de Te-
muco no fue igual de clara en descartar la procedencia de la normativa civil,
y la integré al conjunto de disposiciones que regulan la responsabilidad de las
municipalidades por falta de servicio. De este modo, en el caso “Oses Reyes
y otro con Ilustre Municipalidad de Victoria y otro”, aseguré que los dafios
provocados a un nifio en su ojo producto del lanzamiento de una mochila por
parte de otro compafiero de curso al interior de un establecimiento educacional
municipal, era un problema que se rige por el estatuto de responsabilidad por
falta de servicio, pues siendo la I. Municipalidad de Victoria una corporacién
de derecho publico, auténoma, segin lo previene su Ley Orgénica Constitu-

¢ Al respecto, en la doctrina nacional no ha sido posible encontrar referencias al doble estatuto de
la responsabilidad civil de los colegios.

7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 15 de marzo de 2008, rol N°© 6346-2006.
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cional N° 18.695 y atento, ademds, a lo prevenido en la ley No 1§ 575

articulos 1° y 4°, es responsable de los dafios, pero agregé que para' e; d'en ;
del colegio son aplicables las reglas del artfculo 2320 del Cédigo Civjl:re

Las consecuencias de que existan dos estatutos distintos de I'Csponsab'.l'd

son claras. Mientras que en el caso de los dafios ocasionados por alumI o
interior de colegios municipales la falta de servicio deber ser probada iy
victima y establecida por el juez, en el caso de los colegios particula;ef .
aquellos que reciben subvencién del Estado, le bastard a la victima }fbde
el dafio y el nexo causal, quedando en manos del colegio probar que F:O Tr
autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y préscr’ibon ¥
pudo impedir el hecho. "3

Clor

III. EL JEFE DE COLEGIO EN EL MARCO DEL SISTEMA
DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL CoODIGO CIviL

. Sentadas las reglas sobre el estatuto de responsabilidad aplicable a los cole-
gios en un sistema educativo de cardcter mixto, centraremos el andlisis en la
normativa establecida en el Cédigo Civil, aplicable a los colegios particulares
pagados y particulares que reciben subvencién del Estado. En conjunto, estos
colegios representaron al afio 2015 el 62,2% de la matricula escolar en Chile?
El Va ’ . a . «]e [
. dait_lc;llo 2320 d.el C.odlgo Civil, en lo que se refiere a la responsabilidad
civi ‘ el je 'e de colegio, dispone que: Toda persona es responsable no sélo de sus
l?ropms acciones, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado (...) Asi
s e : ) o .
! ] ofes de' ;‘lolegzox y escuelas responden del hecho de los discipulos, mientras estdn

ajo su Ciut ado (...) Pero cesard la obligaciin de esas personas si con la autoridad
)'/ el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido
impedir el hecho.

La aph?aaon de dicho precepto permite concluir que el jefe de un colegio
responderd por los delitos y cuasidelitos civiles cometidos por los estudiantes
del establecimiento educacional, mientras estén bajo su cuidado. En dicho
contexto pueden producirse diversas situaciones. Por ejemplo, un estudiante
ocasiona un dafio y en él contribuyen los profesores, el director del colegio

% CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO, 17 de octubre de 2005, rol N° 422-2004.

7 CENTRO DE ES'|'Fimmhl\1m1~:l.‘mc, Virtacidn de matricada y tusas de permanencia por sector, disponible
en: h[ip::*’ Ieentroestudios.mineduc.cl/tp_enlaces/portales/tp5996{8b7cm96/ uploadlmg/File/Evidencias/
Evidencias9a20final_julio_2015.pdf.

LA RESPONSABILIDAD DE LOS JEFES DE COLEGIOS POR LOS DANQS OCASIONADOS POR SUS ALUMNOS 693

o los funcionarios del establecimiento educativo. Puede ocurrir que el ilicito
ocasionado por el estudiante se haya propiciado por un incumplimiento en
Jas funciones de promocién y prevencion del acoso escolar por parte del jefe
de colegio o la organizacién escolar. Puede simplemente ocurrir que un estu-
diante causa un dafio de forma imprevisible, no imputable al jefe de colegio.
En cualquier caso, lo que nos interesa, desde una perspectiva privatista, es
conocer cudl es el fundamento y cudles son las consecuencias de esta regulacion.

Al respecto, las interpretaciones sobre la responsabilidad de los jefes de
colegio regulada en el Cédigo Civil, ha dado lugar a opiniones coincidentes
respecto a su fundamento. Se ha sostenido que es una responsabilidad de cardcter
subjetivo, que se configura por la infraccién de un deber de cuidado respecto
del alumno'®. Se tratarfa de una falta propia en el cuidado ejercido sobre el
autor del dafo. Es decir, frente a un dafio producido por el hecho culpable del
alumno que se encuentra al cuidado del jefe de colegio, la ley presume la culpa
de éste. En consecuencia, el elemento culpabilistico parece indispensable para
declarar la responsabilidad del jefe de colegio. Estos podrdn excusarse conforme
al articulo 2320 inciso final, segtin el cual esta responsabilidad cesard si, con
la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no
hubieren podido impedir el hecho.

Dentro del régimen de responsabilidad por el hecho ajeno, surge la inte-
rrogante en torno a la responsabilidad del jefe de colegio por los hechos de
sus alumnos, ;qué debemos entender por jefe de colegio? La normativa civil
sse estd refiriendo acaso al Director del establecimicnto educacional? ;O al
sostenedor del colegio o escuela?

Al respecto, la opinién mayoritaria es que con el término jefe de colegio se
hace referencia a todas aquellas personas que tengan la direccién de un esta-
blecimiento educativo, por ejemplo, rectores o directores''. Quedan excluidos,
por lo tanto, los profesores u otros profesionales o asistentes de la educaciéon'.
Se tratarfa de una responsabilidad de los directivos, cuestién que, en todo
caso, no impedirfa que los profesores queden sujetos a la presuncién general
de responsabilidad del articulo 2320 inciso Jo13,

10 Por todos, véase, CORRAL, H., Lecciones. .., cit. (n. 2), p. 228.

" Al respecto, constiltese: ABELIUK, R., De las obligaciones, cit. (n. 2), p. 266; ALESSANDRI, A., Delu
responsabilidad. .., cit. (n. 2), p. 254; MEza, R., Manual..., cit. (n. 2), p. 285.

12 CorraL, H., Lecciones...., cit. (n. 2), p. 236.

13 BARROS, E., Tratado.. ., cit. (. 2), p. 175.
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Slin‘embargo, dicha posicién no tiene en cuenta los cam
a(}mlnlstrativos y juridicos incorporados al modelo educat
anos noventa, y muy especialmente en el afio 2006, los cu
exigen un nuevo sistema de responsabilidad. Lo anterior, debid
el proceso de socializacién y educacién de los alumnos, no s 51 e
el r;ctor del c(1:olegio, como coordinador y director de [a:s acri:i:i)alcriltegiine
protesores y de los asistentes de la educacién, sino que también in[zs T

l'Vlcne.n

la comuni i i
‘ idad faducatlva ¥, muy especialmente, el sostenedor del :
miento educacional. bl

ales sin gy, i

Por ello, para determinar quién ejerce las labores de jefatura al inter;
del establecimiento educacional, debemos analizar la forma 33 i
la organizacién, administracién y direccién de los coiégios r ces COf[lCﬁbir
In)u;s{ro 1\51331’;. All respecto, es necesario tener en cuenta lo dis[})uesizepasre?
EL. Ne 2, el cual disti i irecti J
o educ(ilcsizlrllagj; entre equipos directivos y sostenedores de
. ,Segl.’lfl dispone el articulo 9° del D.EL. No 2, las instituciones de ed
cién estdn constiFuidas por una comunidad educativa, integrada por di:tirlll: d
mlemb‘ros‘, que tienen como propdsito contribuir a la formacién y el logr c(;s
aprend1zaje§ de todos los alumnos que son miembros de ésta. Para alg -
este Propésno, los miembros de la comunidad educativa curr'l len digj oy
funciones. Los equipos docentes directivos de los establecimienl:t)os educ;n'tas
zales son 195 f:ncargados de conducir el proyecto educativo. Los sostenedgiz;
le estableclmlentos. educacionales, en cambio, son quienes establecen y ejercen
el proyecto educativo, con la participacién de la comunidad educativa v d
acuerdo a la autonomia que le garantice la ley. i
. De este modo, un colegio, ya sea publico o privado, se origina por la ini-
ciativa de un sostenedor, quien instaura un proyecto educativo y despliega su
capacidad de gestién y administracién con el fin de que un eqli,i o gireftivo
pued.a llevar a cabo dicho proyecto, configurdndose una relaciérFl) de depen-
dencia entre el equipo directivo y el sostenedor. "

En ciste sentido, el sistema de ensefianza actual se organiza de un modo
complejo, en ell que no resulta aconscjable atribuir la responsabilidad a una
persona détermmada, pues la ensefianza se articula en base a una oreanizacién
en la que mte.rvienen distintos organismos. Una rdpida mirada a lag forma en
que se organiza la comunidad educativa nos muestra que es el sostenedor
del establecimiento educacional, y no su personal directivo, quien establece

> p l S
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Asi, parece apropiado que sea el sostenedor quien responda por los dafios
ocasionados por los alumnos de la escuela o colegio, puesto que el equipo
directivo acttia bajo las érdenes e instrucciones, directas y permanentes, del
sostenedor. Asimismo, resulta socialmente justo, sl tenemos en cuenta que,
en el caso de los colegios de propiedad municipal, como vimos, es el muni-
cipio quien responde por los dafios ocasionados, y no el equipo directivo del
establecimiento, sin perjuicio dela responsabilidad funcionaria que les quepa.

En la prdctica, el asunto se presenta confuso. Aunque parece claro que
los profesores y asistentes de la educacién estdn excluidos de este tipo de res-

onsabilidad, sin perjuicio, qué duda cabe, de su responsabilidad personal,
es posible distinguir tres situaciones que se presentan en la préctica:

i. Algunas acciones de indemnizacién de perjuicios son dirigidas en contra
del director y/o subdirector del establecimiento: al respecto, destaca la sentencia
de la Corte de Apelaciones de San Miguel, del afio 2003, en la que condend
de manera simplemente conjunta tanto a los padres de un alumno agresor
como al director y subdirector del establecimiento, invocando el articulo 2320
para determinar la responsabilidad de estos dltimos, por las lesiones sufridas
por un alumno luego de que otro golpeara su rostro al interior del colegio,
perdiendo la visién de un ojo'“.

ii. Otras acciones de indemnizacion de perjuicios se dirigen en contra
Gnicamente del sostenedor del establecimiento, en este sentido destaca el
caso “Escudero Cortés con Sociedad Sotomayor y Espindola Limitada™?,
“Henriquez y otro con Corporacién de Estudio, Capacitacién y Empleo””’,
“Spinola con Sociedad Educacional Darfo Salas™", “Leroy con Corporacién
FEducacional Masénica de Concepcién”?, “Campo Araya y otros con Junior
College S.A.”1?, “Vdsquez Pérez con Colegio Nusta Kori”®, entre otras.

iii. Finalmente, encontramos sentencias en las que la accién de indemniza-
cién de perjuicios se dirige y acoge conjuntamente tanto respecto del equipo
directivo como del propio sostenedor del establecimiento educacional: un caso

CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL, 14 de abril de 2003, LegalPublishing, CL/JUR/3447/2003.

.

5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 22 de abril de 2015, rol N© 11.418-2015.

¢ CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, 24 de octubre de 2007, rol N¢ 1914-2006.

17 CORTE DE APELACIONES DE CHILLAN, 10 de julio de 2010, rol N° 120-2009.

S CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, 11 de diciemnbre de 2014, rol N° 1084-2014.
19 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 23 de julio de 2015, rol N° 22632-2014.

9 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA, 3 de octubre de 2016, rol No 41819-2016.
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ilustrativo es el ya citado caso resuelto por la Corte de Apelaciones ¢

en contra de la Municipalidad de Vicroria, en el que fue tambi¢ ;e Temucg

el director del establecimiento educacional.  condenado
; ]?s posible observar que, en la mayorfa de los casos, las vict

miliares optaron por interponer la accién contra el sostenedor

la Corte Suprema se ha inclinado por declararlo procedente,

mas o sus fa_
del colegio, y

IV. sRESPONSABILIDAD CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL?

N 'Una pregunta recurrente en materia de responsabilidad es si un
ilicito puede dar lugar al mismo tiempo a la responsabilidad coneract llsmo
responsabilidad extracontractual. Al respecto, CORRAL TALCIANT ha desclffa ¢
teorfas que explican cudl de los estatutos de responsabilidad civil debe 3 ll'to i
destacando la teorfa de la no acumulacién (francesa), conforme a lap ljrlse)
reglas de la responsabilidad contractual excluyen la aplicacién de las r(: 11 ;S
la responsabilidad extracontractual; la teoria del ctimulo opcional (italiaij)s de
a.cuerdo con la cual la victima dispondria de dos acciones y podria optar er;tre
ejercelr. urll)ai u (itra; y la teorfa del concurso de normas, segin la cual puedexf
ser aplicables al supuesto d ili

; exgacomraaualg' ¢ hecho las reglas de la responsabilidad contractual

El autor considera que la doctrina chilena se pronuncia en su mayor parte
a favor de la teorfa de la primacfa de la responsabilidad contractual Funi d
en la obligatoriedad y la primacia de la voluntad del contrato®. Al;ora biztfnC|
en lo que concierne a la concurrencia de responsabilidades cuando la Vfctima:
sufre‘un dafio provocado por otro alumno mientras estos se encuentran bajo
el c_mdado del jefe de colegio, ha sido bastante desatendida por la doctrina
nacional. Lo mismo ocurre en la practica jurisprudencial, donde la cuestién
ha sido escasamente debarida. ,

Al respecto, una sentencia de la Corte Suprema de 13 de diciembre de
2012 resolvié una demanda interpuesta por los padres de la victima por res-
pf)r}sabilida.d contractual y extracontractual, en contra del Colegio I;arriculai'
Lirima I_qmque, por las agresiones de las que su hijo fue objeto al interior del
establecimiento. El tribunal concluyd que el colegio habfa dado cumplimiento

= CorraL, H., Lecciones. ., cit, (n.2), p. 33.
2 Ibid, p. 34,
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2 las obligaciones establecidas en el contrato de prestacion de servicios edu-
cacionales. Respecto dela responsabilidad extracontractual, el tribunal sefiald
que las probanzas rendidas eran insuficientes para establecer que el accidente
hubiese sido consecuencia de un hecho culpable de un alumno, al no existir
ilicitud de su parte®.

Fxaminando las sentencias, encontramos otro caso en el que los demandan-
tes interpusieron la accién de indemnizacién de perjuicios basados tanto en
la responsabilidad contractual como extracontractual. Este caso, sin embargo,
fue desestimado por falta de elementos probatorios, sin prestar mayor atencién
a la cuestion del doble estatuto de responsabilidad™.

Finalmente, encontramos sentencias que han resuelto esta contienda en
favor de la teorfa de la opcidn, conforme a la cual, es la victima quien tiene la
facultad de elegir la acciéon que desea ejercer cuando los hechos configuran a
la vez un incumplimiento contractual y un hecho dafioso. De este modo, en
un caso de acoso escolar en el que los padres de Ja victima, en representacién
de la misma, demandaron al colegio por su responsabilidad extracontractual
debido al incumplimiento de su obligacién de proteger a la victima adoptan-
do todas las medidas de prevencién y vigilancia concretas con el objeto de
evitar la violencia escolar, conforme a lo dispuesto en la ley N° 20.5306, la
Corte Suprema establecié que la accidn resarcitoria deducida en estos antece-
dentes se condujo bajo el estatuto de responsabilidad extracontractual, pudiendo

la actora elegir el régimen bajo el cual endereza su accion, en la medida que
las conductas y omisiones alegadas constituyen tanto un hecho darioso como un

incumplimiento contractual®.

V. DEBERES Y ATRIBUCIONES DEL JEFE DE COLEGIO

Para comprender en su totalidad la responsabilidad del jefe de colegio por
los dafios de sus alumnos debemos determinar cudl es el criterio de atribucién
de la responsabilidad. Al respecto, se ha entendido que el criterio de atribu-
cién de responsabilidad establecido en el articulo 2320 del Cédigo Civil es
la culpa, lo que necesariamente implica aceptar que, si el comportamiento

2 CoRrTE SUPREMA DE JUSTICIA, 13 de diciembre de 2012, rol N° 1919-2011.
20 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 13 de diciembre de 2012, rol N° 1919-2011.

5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 3 de octubre de 2016, rol N° 41819-2016.
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del jefe dﬁ: colegio fue diligente, no procede declararlo
es necesario entonces conocer cudl es la clase de culpa
colegio responde. ‘

responsable, Py, ello
por la que ¢f jefe de,

Los a i 1
1 utor'e.s nacionales que se han referido a esta mareria han sena]
ar j i
espcl)nsablhdad del jefe de colegio por los dafios de sus alumn . dﬂdo e
una cu ia 772 vigi % T
ue pa propia in vigilando®. BARROS BOURIE ha agregado que la -
e | j ‘.
a que estdn dotados los jefes de colegio debiese ser medid -
las circunstancias de cada debi icci -
- caso, debido a las restricciones constityc 3
egales de la facultad correccional de los colegios Fonalesty
ES . . ’
1 c(ialr)o que la autoridad y el cuidado con que los jefes de colegi
cuelas i i
1 el en actuar respecto a sus estudiantes ha cambiado. Al mo ol
a rom -y 7 . . . ) men
promulgacién del Cédigo Civil, y hasta fines del siglo XX, por e e
castigo corporal en la escuela tenfa respaldo social en ci e
. . €rtos casos en |
se consid i isci dian
e erabz necesarlo para corregir faltas disciplinarias de los estudjant q]’l?e
0 en -« . . es“ *
_ ly, cam 19, dichos comportamientos son objeto de sancidén social
inc ;SO’ penal si se configura el delito de lesiones =Y
n el N oo ., . ’
Gy eJerc11c1o d;ﬁ su funcién educativa, el articulo 2° del D.FL Ne 2
one que los colegios deb ibuj pren
en contribuir en el izaj
permanente que abarca las distintas etapas de | 'dprzcels D
: _ a vida de las perso
tiene com irl noral, st
fiene co l0 ﬁﬂf:ll[.dad aicanza_r su desarrollo espiritual, ético, moral afect?vo
al, artistico y fisico, mediante | isié ’ [
tu: ¢ la transmisién y el cultivo de val
conocimientos y destrezas. Ell ]  valosacich
. Ello estd enmarcado en el i
onocimiens el respeto y valoracién
os humanos y de las lib
: ertades fundamentales, de la diversi
multicultural y de la i ]
paz, y de nuestra identidad naci i
acional, capacitando a |
personas para conducir su vid i .
a en forma plena, pa ivi iCi
i , para convivir y participar en
ponsable, tolerante, solidaria, d iti i
a, democrdtica y act 1 '
o : 50 ) y activa en la comuni-
; Y l[;lara trabajar y contribuir al desarrollo del pafs. Al mismo tiempo
os establecimi i . ,
e ecuingntczf educacionales deben respetar la garantfa constitucional
otorga el Estado a los pad i6
] res, en relacién a la educacié
éstos sobre sus hijos. cocion preference &
Asimis i i
o mo, en virtud Fle lo dispuesto por el articulo 3° letra n) del D.EL.
" , l-zszfila educativo debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
sonali i i
p ad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el

% ABELIUK, R., Las Obligaciones, cit. (n. 2), p- 260.

# UNICEF, Acoso escolar;

. violencia escol, ri ; 7
Unicet, 2011, 2o g escolar en América Latina y el Caribe: superficie y fondo, Panamd,
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respeto, proteccion y promocién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales consagradas en la Constitucion Politica de la Reptiblica, asi
como en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
rren vigentes.

En el ejercicio de las funciones y atribuciones que la ley describe, los cole-
gios interactian con padres, apoderados y con los miembros de la comunidad
oducativa, con el fin de desarrollar las politicas y directrices adecuadas para
resguardar la convivencia escolar. Es asf como el equipo directivo debe condu-
cir el proyecto educativo del establecimiento educacional, y los sostenedores
ejercer y establecer dicho proyecto educativo, con la participacién de la propia
comunidad escolar, que incluye a los padres, apoderados y estudiantes. En
este orden de ideas, es importante recalcar que el D.EL. N° 2 ordena a los
establecimientos educativos promover la buena convivencia escolar, y prevenir
toda forma de violencia fisica o psicolégica al interior del establecimiento,
implementando medidas y planes segiin corresponda.

Al mismo tiempo, la incorporacién de la Convencién sobre los Derechos
Jel Nifio al ordenamiento juridico, asf como las sucesivas reformas legales que
en materia educacional se han llevado a cabo desde el afio 2006 a la fecha,
paulatinamente le ha reconocido a los nifios, nifias y adolescentes, cierta ca-
pacidad y autonomia teniendo en cuenta su edad y madurez, lo que sin duda
ha implicado una disminucién de la autoridad y control que los profesores
y directivos pueden ejercer sobre los estudiantes, dando paso a una nueva
configuracién de la relacién pedagdgica.

En virtud de lo anteriormente sefialado, resulta impropio calificar la culpa
del jefe de colegio como culpa 77 vigilando, pues el jefe de colegio, ademds
de procurar el libre desarrollo de la personalidad de los alumnos, no vigila
directamente a los alumnos ni participa directamente en las actividades que
éstos realizan en el establecimiento educacional. Tampoco parece apropiado
considerar como procedente la culpa 7 eligendo, al menos no en los colegios
particulares que reciben subvencion del Estado, teniendo en cuenta lo esta-
blecido en la nueva ley de inclusién escolar.

Al respecto, el profesor ZELAYA en un articulo a propésito de la reforma legal
que modificd el régimen de responsabilidad civil extracontractual del personal
docente privado en Espafia, destaca que se ha producido “un profundo cambio
en la forma de concebir, gestionar y entregar la educacion primaria en los co-
legios, que lleva a incrementar los riesgos para los alumnos y para los terceros
(...) Laactividad escolar y extraescolar desarrollada en'y por un centro docente

tiene hoy ciertos riesgos tipicos e inherentes a su desarrollo en el mediano y
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largo plazo, respecto de los cuales parece socialmente il ¥ necesario
a las eventuales victimas™. Con ello, concluye que la rcspansabilidadpzlme.ger
de colegio es por riesgo y no por culpa. . ol jefe
A pesar de que es posible afirmar que hay riesgos en el desarrollo ¢
proyecto educativo, por ejemplo, en actividades deportivas, extrapro 3 3
ticas, en el laboratorio de ciencias o los juegos durante el recreo, sin dg;ama-
podemos considerar el proceso de ensefianza como una actividad eﬁ o
Conforme la institucionalidad vigente, no se trata tampoco de una ZC:_gfzsa.
que genera beneﬁciqs para quien la lleva a cabo, al menos no para log coli\:; 'ad
que reciben subvenciones del Estado, que son el 93% del total de establccimiglos
tos educacionales particulares del pais, pues todos los sostenedores que 7‘55‘1‘; 4
subvenciones o aportes regulares del Fstado no podrin perseguir fines de /ucman
:?-’t’é.‘.’?‘.ﬂfﬂ :.fc*ft,i:mr de manera integra y exclusiva esos aportes y cualesquiera nr;-;;]:
ingresos a fines educativos, segiin dispone el articulo 46 letra a) del D.EL No 2
Por ello, me parece apropiado considerar que la responsabilidad del 'efe.
de colegio por los dafios de sus alumnos se funda mds bien en una faltaJ de
organizacion, de gestién o de coordinacién en la actividad educativa, tenien-
.do como estdndar minimo el cumplimiento de los deberes y obligaciones
impuestos por el Estado para el ejercicio de la misma. Al respecto, el D.EL
Ne© 2 establece en el articulo 46 letra f), como requisito minimo para obtener.
el reconocimiento del Estado, conzar con un reglamento interno que regule las
relaciones entre el establecimiento y los distintos actores de la comunidad escolar:
Dicho reglamento, en materia de convivencia escolar, deberd incorporar politicas
de prevencion, medidas pedagdgicas, protocolos de actuacion y diversas conductas
que constituyan falta a la buena convivencia escolar, gradudndolas de acuerdo
@ sit 1nenor o mayor gravedad. De igual forma, establecerd las medidas discipli-
narias correspondientes a tales conductas, que podrdn incluir desde una medida
pedagigica hasta la cancelacion de la matvicula. En todo caso, en la aplicacion de
dichas medidas deberd garantizarse en todo momento el justo procedimiento, el
cual deberd estar establecido en el reglamento.

Asimismo, la Ley General de Educacién incorpora una serie de deberes y
atribuciones con el objeto de resguardar la convivencia escolar y, en definitiva,
el entendimiento entre los alumnos. De este modo, se tipifica el acoso escolar,
estableciéndose un procedimiento para su denuncia y sanciones administrativas

a8 - G , « o1 ..
N ZEl:A\/: ETXElG.-\R,\\, Pedro. “La nueva responsabilidad civil de los cencros docentes en cl Codigo
Civil espafiol”, Revista Juridica de Navarra, No 16,1993, p. 91.
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ara las autoridades del establecimiento en caso de no adoptar medidas correc-
ivas, pedaggicas o disciplinarias. Asimismo, ordena que el personal directivo,
docente, asistente de la educacién, funcionarios administrativos y auxiliares,
reciban capacitacién para la promocién de la buena convivencia escolar.

Ahora bien, para determinar cudl es la diligencia exigible al jefe de colegio,
debemos conocer también cudl es su esfera de control sobre los actos y omi-
siones de los alumnos. Segin dispone el articulo 2320 del Cédigo Civil, la
esfera de control del jefe de colegio se mantiene mientras los alumnos estén
bajo su cuidado. Siguiendo la propuesta de ZELAYA, existen tres aspectos que
deben analizarse para determinar la configuracién de esta esfera de control: la
limitacién temporal, funcional y espacial del mismo™.

i. Limitacién temporal: parte de la doctrina ha destacado que la limitacién
temporal parece clara®, pues el control sélo puede ejercerse durante el tiempo
que los alumnos se hallen bajo el cuidado del colegio. Por lo tanto, el jefe de
colegio debiese responder en aquellos casos en que los dafios son producidos
por los alumnos luego de hacer abandono del recinto escolar antes de finalizar
la jornada y sin autorizacién del equipo directivo.

ii. Limitacién funcional: el dafio ocasionado por el alumno debe producirse
durante el desarrollo de las actividades escolares y extraescolares patrocinadas
por el establecimiento educacional, y no incluir actividades que nada tienen
que ver con el proyecto educativo. Esto porque durante estas actividades son
programadas por el establecimiento escolar y, para su desarrollo, los alumnos
deben permanecer a cargo de los docentes o asistentes de la educacidn.

iii. Limitacién espacial: el 4mbito de control del jefe de colegio incluye todas
las dependencias del establecimiento educacional®. Una sentencia de la Corte
Suprema, sentencia de 22 de abril de 2015, en un caso de rifia entre alumnas
de 20 afio medio al interior del bafio, sefialé que el jefe de colegio no podia
excusarse de tomar medidas de control al interior de un bafio tnicamente por
ser éste de mujeres.

Ahora bien, algunas de las sentencias revisadas nos dan cuenta de un examen
en torno a la diligencia exigible al jefe de colegio. En el caso “Escudero Cortés

M ZELAYA, B, La nueva. .., cit. (n. 28), pp. 102 y ss.
3 BARROS, E., Tiuatado. .., cit. (n. 2), p. 175.

3 RoDRIGUEZ GREZ destaca que resultarfa claramente injusto imponer a una persona por el solo
hecho de ser padre, tutor o curador, jefe de colegio o empresario, responsabilidad por actos que ejecura
la persona entregada a su cuidado al margen de la dependencia fisica que permite ejercer la autoridad
que se le confiere, RODRIGUEZ, P., Responsabilidad. .., cit. (n.2), p. 216.
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con Sociedad Sotomayor y Espindola Limitada”, la Corte Supre
que, frente a una rifia entre adolescentes al interior de los baﬁgg én ? dEda.'ré
no es suficiente para exonerarse de responsabilidad sustraer las in;afoi.eglo‘
sanitarias de la esfera de vigilancia y cuidado esgrimiendo la necesig dﬂcmnég
vacidad, que impide contar con un adulto responsable de manera ea de- R
en dicho espacio. En este caso, el tribunal considerd que la res El rm[;:lente-
de los jefes de colegio por los hechos de sus alumnos se fUﬂdameF:‘Ltn;a “ihdad
deber de vigilancia y proteccién inherentes a la funcién Edl.lCatiVaa el
implicita la obligacién de brindar condiciones de seguridad para ;:ls“f—' e
la integridad fisica y psiquica de los alumnos. Obligados los jefes de cg 1;“(_1&1'
y escuelas a vigilar a sus discipulos y a mantener la debida disciplin: —
respectivo establecimiento, es natural presumir que, si los discipulos cain 1
un dafio, es porque aquéllos no lo vigilaron debidamente. El fundamentoszn
esa responsabilidad es, pues, la culpa de esos jefes, la falta de vigilancia en ue
seguramente incurrieron, lo que hizo posible el hecho ilicito del ttlis::I;:mJo(’l’326
Otra circunstancia que ha sido revisada por los tribunales y que determin:;
cudles son los alcances del deber de cuidado del jefe de colegio son los antece
dentes de mala conducta y agresividad del alumno que ocasiona el dafio cor;
los que el colegio cuenta debido a informacién proporcionada por los pr}c;pios
pad.res o por situaciones anteriores vividas al interior del establecimiento edu-
cacional. Frente a ellas, se ha considerado que el jefe de colegio estard obligado
a una mayor vigilancia y cuidado®.

VI. CONCLUSIONES

A continuacién, expongo algunas conclusiones a las que ha sido posible
arribar:

‘ ‘1. N(.) contamos con un estatuto unitario que regule la responsabilidad
civil del jefe de colegio por los hechos de sus alumnos, debido a que el sistema
educativo chileno es de cardcter mixto, interviniendo en €l tanto el Estado, a
través de los municipios, como los particulares y, en consecuencia, cuando Jos
dafios se ocasionen al interior de un establecimiento educacional municipal,
la responsabilidad civil se regird por las disposiciones de la Ley Orgdnica de
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Municipalidades, mientras que si los hechos ocurren en un establecimiento
Jrticular, la normativa aplicable es el Cédigo Civil.

5. Si bien la doctrina mayoritaria considera que el concepto de jefe de
colegio se refiere a directores o rectores de los establecimientos educacionales,
la complejidad del sistema educativo, y de su organizacién, hacen aconsejable

4e sea el sostenedor del colegio y no el personal directivo quien responda

or los dafios que se ocasionen, pues es €l quien establece y ejerce el proyec-
to educativo. Lo anterior, parece pertinente si tenemos en cuenta que, en
ol caso de los establecimientos de propiedad municipal, serd el municipio
quien responda por los dafios, sin perjuicio de la responsabilidad personal
del funcionario.

3. La doctrina chilena no se ha preguntado sobre la procedencia de la
responsabilidad contractual y extracontractual frente al mismo hecho ilicito
en el caso de la responsabilidad civil del jefe de colegio. La jurisprudencia, en
cambio, ha presentado distintas soluciones, aunque en su mds reciente fallo,
decide a favor de la teorfa de la opcién, conforme a la cual es la victima (o
los demandantes) quienes deciden cudl accién interponer ante los tribunales.

4. Finalmente, respecto a los deberes y atribuciones del jefe de colegio,
parece claro que estamos frente a una responsabilidad civil por culpa. Para
configurar el ejercicio de la autoridad y el cuidado que la ley confiere y pres-
cribe a los colegios para impedir los hechos ilicitos de sus alumnos, el jefe
de colegio se encuentra fuertemente limitado en su labor por disposiciones
legales y constitucionales, y controlado por el Estado a través de sus 6rganos
de administracién y superintendencias, que buscan resguardar el ejercicio del
derecho a la educacién de nifios y jévenes, asi como su libre desarrollo de la

personalidad. Lo anterior, resulta positivo en la medida que otorga un marco
hormativo claro en torno a los deberes y obligaciones del jefe de colegio, pero
al mismo tiempo complejiza el desarrollo del proyecto educativo, requirien-
do de una organizacién acabada, en la que, con la iniciativa del sostenedor,
intervengan equipos docentes, paradocentes, directivos, padres, apoderados y
alumnos. Al mismo tiempo, no es posible afirmar que el proceso educativo
sea una actividad que conlleve riesgos, ni puede apreciarse fines de lucro en
el desarrollo del proyecto educativo, pues la ley lo impide en la gran mayoria
de los casos.

Asf las cosas, parece mds apropiado afirmar que la responsabilidad del jefe
de colegio se fundamenta en una falta de organizacion, gestién o cumplimien-
to de la actividad educativa, mds que en una falta de vigilancia o en el riesgo

asociado a la actividad.

|




	perjuicio_patrimonial_por_da_o_corporal.pdf

