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I. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende abordar los problemas que se generan en
la valoracion del lucro cesante, particularmente aquel que se deriva en un
dano a la persona, llamado dafio fisico. Cuando se habla de dafio fisico se
hace referencia a aquel desmedro que ha tenido una persona en su capacidad
fisica y su consecuente perjuicio patrimonial. Al tratarse de un dafio propia-
mente en la persona, se vuelve complejo establecer la cuantia o el monto de
indemnizacion.

Como parte del dano material se tiene el elemento del dafio emergente
y el lucro cesante. Por la naturaleza de este Gltimo es que se vuelve menes-
ter saber cual serd su naturaleza. Teniendo en cuenta el caracter resarcitorio
de la indemnizacion, se deben establecer parametros que permitan que la
indemnizacién pueda reparar el dafo sin que se convierta en una fuente de
enriquecimiento para la victima.

Problemas como las lesiones permanentes o la muerte son casos que
precisan de una mayor delimitacién a la hora de fijar el quantum de la indem-
nizacién. Para ello, la jurisprudencia y la doctrina ha desarrollado el “juicio
de probabilidad”, donde se requiere una certeza probable, como un método
para dilucidar lo mds objetivamente posible cudl es el monto al que asciende
el perjuicio causado.

A través del estudio de la doctrina y jurisprudencia se da un esbozo de la
situacion actual de esta figura y sus repercusiones, no sin antes hacer relacién
a la importancia que este guarda con el principio de reparacién integral del
dano y la proteccién a la persona humana, particularmente en su integridad
fisica.

Por ello, previo al desarrollo del tema resulta imprescindible adentrar-
se en él desde la 6ptica de dos premisas o principios importantes. Primero,
visualizar este tema desde la proteccién que otorga la Constitucion sobre el
Derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica’ y segundo, destacar la fun-
cioén resarcitoria de la indemnizacion por daios y perjuicios.

Estas consideraciones son fundamentales para comprender la impor-
tancia del juicio de probabilidad como instrumento para hacer posible la

! La Constitucion Politica de la Republica de Chile en su articulo 19 numeral 1 sefiala que
“La Constitucion asegura a todas las personas: 1° El derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica de las personas”.
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indemnizacién por lucro cesante. En efecto, “el ordenamiento juridico busca
a través de la indemnizacion restaurar el interés humano contra el que se ha
atendido. Persigue un propdsito de igualacion: restablecer el equilibrio patri-
monial, “quitar el dafo”, neutralizando el pasivo injustamente producido en
la victima y desplazandolo hacia el responsable”.

Compartiendo lo sostenido por Ramén Dominguez se entendera daio
como una “situacion juridica afectada”, pues este no recae solamente en los
bienes o derechos, sino, como es el caso, en la persona misma. Asimismo,
el dafio viene a delimitar la procedencia de la indemnizacion, perfildndo-
se como “la medida del quantum de la accién reparatoria, de modo que la
condena al respecto no puede exceder el dafo causado y, en principio, no
debe ser menor a éste: todo el dano y nada mas que el dano causado son los
limites impuestos al juez para la condena por responsabilidad civil”?. Es decir,
el dafo es el marco que tiene el juez para determinar la indemnizacion por
el perjuicio surgido.

Esta delimitacion es importante pues tiene relacién directa con el princi-
pio de reparacion integral, donde el objetivo es resarcir a la victima tratando
que su situacion se vea lo mas asemejada al momento anterior al dafo, sin
que esto implique una evidente desmejora en su situacién o un enriqueci-
miento sin causa.

En casos como lesiones permanentes o muerte, la reparacién integral
se ve dificultada ya que no es posible retrotraer la situacion de la victima y
dejarla tal cual estaba antes y he ahi la necesidad de buscar parametros para
reparar lo mds y mejor posible el dafio, sin que se incurra en un enriqueci-
miento de la victima. “La reparacion integra, o el principio de equivalencia
entre la reparacion y el dafo, condiciona la extension de la reparacion, sea
cual sea la naturaleza del dano alegado. De manera constante, la Corte de
Casacion proclama que el principio de responsabilidad civil es restablecer lo
mas exactamente posible en equilibrio destruido por el dafio y devolver a la
victima a la situacion en la que se encontraria si el acto dafioso no se hubiere
producido™.

Hechas las observaciones anteriores, es posible dar paso a estudiar los
elementos que conforman el presente trabajo.

2 SticHLTz, Y GHeRrsl (1997) p. 290
3 Domincuez (2000) p. 329
4 Bourboiseau (2011) p. 239
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Il. DELIMITACION DE CONCEPTOS

Como punto de partida, resulta oportuno precisar los términos objeto
del estudio, determinando a qué se refiere el dano fisico, el lucro cesante y el
juicio de probabilidad y como estos elementos se interrelacionan para poder
hacer efectiva una indemnizacion.

Dentro de las clasificaciones tradicionales del dafno se encuentra la de
distinguir entre dafio patrimonial o con contenido econémico y el dafio no
patrimonial o moral. Asimismo, existe otra clasificaciéon de acuerdo a su du-
racion. Segln esta categorizacion, pueden ser duraderos, continuados y so-
brevenidos. La importancia de saber frente a qué dafos nos encontramos es
respecto a la indemnizacion que procede”.

La complejidad de que los efectos del dano no se circunscriban a un mo-
mento determinado, sino que se extiendan a lo largo del tiempo ya sea de for-
ma transitoria o permanente, se ve agravada cuando el dafio no recae sobre
una cosa, sino sobre la persona, pues se torna dificil determinar de qué forma
se va a reparar y sobre todo, establecer qué implica una reparacion integral®.

1. Dano fisico

Este tipo de dafo que recae sobre la persona es el [lamado dafo fisico
-0 dafo corporal- entendiéndose como aquel que “se le causa a la persona
en su organismo. Se trata de un dano que afecta la integridad sicosomética
del individuo,; de un perjuicio a la salud que compromete el bienestar del in-
dividuo. Sintéticamente, el dafo corporal es el que afecta la integridad fisica
del hombre™’.

En el Derecho Romano, no obstante no estaba desarrollado el dafio que
sufrian las personas, “Por lo menos desde el tiempo de Adriano, la persona
lesionada se encontré protegida mediante la concesion de una utilis Aquiliae
actio contra el culpable. Ulpiano, en un texto recogido en Digesto, 9, 2, 13 y
procedente de un comentario del primer capitulo de la Lex Aquilia, dice que
cuando la victima es una persona libre, le compete una accion util, aunque
no tenga la directa, porque nadie es considerado dueno de sus miembros. En
los casos de lesiones corporales o de muerte, el resarcimiento comprende los

5 Roca (2003) p. 140
6 Domincuez (2000) p. 331
7 ELORRIAGA DE Bonis (2006) p. 232
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gastos de curacion, las ganancias dejadas de obtener y la disminucion de la
capacidad para adquirir en el futuro”®.

En el Derecho francés, la problematica de la reparacién del dafio corpo-
ral como tal, “surgic a finales del siglo XIX, ocupando a los juristas franceses
durante todo el siglo XX y adn en nuestros dias. Nacio de la conjuncién de
una serie de fenémenos, en especial la industrializacion en Francia y la trans-
formacion de la familia. Por un lado, la civilizacion material cuesta numerosas
vidas y supone la mutilacién de los cuerpos. Por otro, la solidaridad familiar y
parroquial pierden fuerza dejando paso al individualismo. En consecuencia,
la victima de danos corporales ya no puede contar con los suyos para cargar
con el peso de la fatalidad. Debe afrontar su destino individualmente y con
su propio patrimonio”®.

Generalmente, este tipo de dafio queda comprendido dentro del dano
patrimonial en general o dentro de los denominados “dafnos materiales”. Es
asi que en Chile auin se considera el dano fisico como un “perjuicio de carac-
ter material”, debido a que se le ha dado una connotacién patrimonial a la
incapacidad de una persona, en el entendido que esta se ve inhabilitada de
poder generar ingresos'°.

2. Lucro cesante

Dentro del concepto de dano patrimonial se configuran dos elementos:
el dano emergente, entendido como la “pérdida efectiva experimentada por
el acreedor a consecuencia del incumplimiento de la obligacion, o del in-
cumplimiento imperfecto y tardio de ella”"" y, por otra parte, el lucro cesante.
Este Gltimo, no obstante su antigliedad, no ha tenido un gran desarrollo y se
ha visto mas “como una categoria conceptual de poca relevancia practica,
o como un capitulo indemnizatorio, que, por ser anticipadamente calificado
de incierto o especulativo, pocas veces se concede a la victima que lo ha
padecido” .

En la legislacion chilena, el Cédigo Civil establece en el articulo 1556
que “la indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro
cesante”. Tradicionalmente, la doctrina ha entendido por lucro cesante “la

8 Diez-Picazo (1999) p. 69

? Bourpoiseau (2011) p. 235

19 ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 233
" ALessanDRI (1988) p. 97

2 ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 53
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utilidad que deja de percibir el acreedor por el incumplimiento o cumplimien-
to tardio de la obligacion”"3.

;Cuando se entenderd que hay lucro cesante por dafo fisico? Cuando
a causa de una lesion fisica se dejan de percibir ingresos debido a un impe-
dimento a seguir produciéndolos. Asimismo, en el caso de muerte, existe el
lucro cesante “cuando una persona —efectiva y realmente— obtiene de otra un
determinado ingreso y deja de percibirlo por la muerte de ella”"*.

Asi como lo afirma Diez-Picazo, “en el capitulo del lucro cesante de-
ben comprenderse los casos de lesiones personales, la pérdida o disminucion
de la capacidad de trabajo y, por consiguiente, de la capacidad de obtener
la remuneracion del mismo, que en el caso de que sea temporal cubrird el
periodo contemplado y en los casos en que sea permanente debe cubrir las
posibilidades de vida de acuerdo con criterios extraidos de un despliegue de
las posibilidades normales de actividad durante la vida media”".

La problematica que se da respecto a la concepcion del lucro cesante
es que se le ha situado en oposicion al dano emergente, afirmdndose que es
un perjuicio incierto, especulativo, dificil de probar. Al respecto, es necesa-
rio hacer énfasis en que “no se trata de conceptos contrapuestos, sino que
de perjuicios diferentes”'®; lo que sucede con el lucro cesante es que no se
afecta el patrimonio de la victima en sentido estricto, sino la posibilidad de
aumentar el mismo.

En ese orden de ideas, se comparte lo planteado por Fabidn Elorriaga
quien sostiene que el problema reside en catalogar el lucro cesante como
un perjuicio incierto, lo que devendria en que no podria ser indemnizado.
Esto a su vez ha desembocado en una renuencia por parte de los tribunales a
otorgar partidas por lucro cesante.”

Sobre la base de las condiciones anteriores, “el lucro cesante se carac-
teriza por la dificultad —que no por la imposibilidad- de aportar la prueba de
las ganancias dejadas de obtener por el perjudicado. No obstante, las pérdi-
das que resulten acreditadas, en cuanto poseen naturaleza patrimonial, son

1 ABELIUK (1971) p. 575

' ELORRIAGA DE BoNIs (2006) p. 244
> Diez-Picazo (1999) p. 323

® ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 55
7 ELORRIAGA DE BoNIs (2006) p. 237
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susceptibles, al igual que el dafio emergente, de una valoracién pecuniaria
precisa y, en consecuencia, son susceptibles de reparacion integral”'®.

En Espana, el tema no ha estado exento del debate, sobre todo a nivel
jurisprudencial, donde también se ha tenido una postura restrictiva a aceptar
el lucro cesante por la misma dificultad de probarlo y por la proyeccién que
se debe hacer del mismo para su cuantificacién. Esta restriccion se observaba
también por parte del Tribunal Supremo espafol; no obstante, “una lectura
atenta a decisiones de los anos 90 en las que se realizaba semejante afirma-
cion, pone de manifiesto que los problemas de prueba versaban no tanto so-
bre cémo valorar sino sobre si efectivamente se habia producido una pérdida.
En la misma época, otras decisiones evitaban hablar de criterio restrictivo y
también justificaban su parecer no en problemas de valoracién sino de exis-
tencia o no de una pérdida de ganancia”'’.

Con todo, es posible que aun cuando la partida por lucro cesante sea
evidente, un criterio restrictivo a la hora de valorar el mismo puede dar paso
a considerar que “ningtin dafo estd efectivamente probado”*°. Por ello, es
necesario establecer criterios de probabilidad que permitan resarcir adecua-
damente el perjuicio causado.

3. Juicio de probabilidad

En cuanto al juicio de probabilidad, este ha sido desarrollado mayorita-
riamente a nivel jurisprudencial, aunque se pueden observar algunos indicios
de este en la doctrina cldsica. Verbigracia, Abeliuk sefiala que el lucro cesante
“queda entregado enteramente al criterio del juez apreciarlo, considerando
siempre lo que normalmente habria ocurrido”*', esto vendria siendo al fin de
cuentas el juicio de probabilidad.

En términos generales, el juicio de probabilidad implica dar cabida al
proceso normal de las cosas, siendo mas que una mera posibilidad que algo
suceda aunque menor que una certeza absoluta. Esa ponderacién sobre la
probabilidad de las cosas va en dos sentidos: uno, en el sentido que se debe
aceptar como indemnizable aquello que vaya dentro del curso normal de las
cosas, desechando aquellas que no —es decir, no se deben sumar casos hipo-
téticos que afirmen una ganancia basada en posibilidades (Ilamados también

'8 NAVERA (2003) p. 600
19 AsUa (2011) p. 158
20 Asua (2011) p. 158
21 ABELIUK (1971) p. 575
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suenos de ganancia)-y dos, tampoco se debe privar de una ganancia por im-
pedimentos irreales, de procedencia excepcional o que se limitan al ambito
hipotético.

Asi lo afirma Fabian Elorriaga, al sehalar la importancia practica del jui-
cio de probabilidad que va en dos sentidos: “primero, implica descartar las
ganancias que no se ajusten a lo realmente probable y, segundo, impone evi-
tar la suposicion de sucesos extraordinarios que impidan el curso normal de
los acontecimientos”??.

El juicio de probabilidad es lo que la doctrina moderna ha estimado para
establecer la existencia y el monto del lucro cesante, “sin que éste deba ser
seguro, exacto o infalible”**. Lo que interesa dentro del juicio de probabilidad
son las “consideraciones fundadas y razonables, dentro del proceso de la nor-
malidad de las cosas y no aspirar a una certeza que es simplemente imposible
de encontrar en la especie”*.

El juicio de probabilidad nace también por la concepcion moderna del
lucro cesante y la garantia que se le exige a este. En ese sentido, por la misma
naturaleza de la figura del lucro cesante no es posible exigir una certeza ab-
soluta. Si bien el dano debe ser cierto, esta certeza tiene un caracter relativo,
como se expondrd a continuacion.

lll. CERTIDUMBRE DEL DANO

Antes de entrar de lleno al analisis en torno a la certeza que reviste al
lucro cesante es menester hacer referencia al momento en que este se produ-
ce. El dafio, de manera general, puede ser actual o futuro y lo mismo sucede
con el lucro cesante. Es en este Gltimo caso; es decir, en el lucro que deja de
acaecer de forma ulterior al hecho dafoso donde se encuentra el debate.

1. Momento de produccion del dano: el lucro cesante futuro

Se entiende por dafo futuro aquel que “aun no habiéndose materializa-
do al tiempo de la sentencia, ya por entonces aparece como objetivamente
previsible su existencia, que habria de concretarse verosimilmente segtn las
circunstancias del caso y la experiencia de la vida"*.

22 ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 65
2 ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 63
24 ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 63
2 SticHUTZ Y GHERSI (1997) en: MOSSET ITURRASPE, p. 223
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Con el lucro cesante, como elemento del dano patrimonial, ocurre lo
mismo, siendo que este puede ser pasado o futuro, dependiendo del mo-
mento en que se dejen de percibir las utilidades. Asi, “/a distincion entre uno
y otro viene marcada por la existencia de un proceso judicial en el que se
pretende hacer efectiva la responsabilidad civil del agresor. Desde este punto
de vista, el lucro cesante pasado estd constituido por las utilidades frustradas
con anterioridad al proceso judicial, concretamente hasta antes de la senten-
cia y lucro cesante futuro es el que se produce més alla de la conclusion del
proceso”?®.

Esto tiene relacion directa con la certeza que reviste al lucro cesante,
pues cuando se trata de lucro cesante pasado es dificil objetar su proceden-
cia. En sentido opuesto, las ganancias dejadas de percibir en un futuro son
muchas veces rechazadas en razén de si resulta un dano cierto o no. En defi-
nitiva, es la suma del lucro cesante pasado con la del futuro lo que conforma-
ra el lucro cesante total que se debe indemnizar?.

Por ello, la existencia del dano futuro y consiguientemente, la proce-
dencia de su indemnizacién, va a venir dada por la verosimilitud del mis-
mo, donde “se brinde una seguridad fundada en la razonable probabilidad
objetiva de concretarse el perjuicio. En cambio el dafio no es resarcible, por
resultar incierto, cuando no se tiene ninguna seguridad que vaya a existir,
ofreciéndose como una simple posibilidad o conjetura. En este caso el dafo
es hipotético o eventual, no generando derecho a indemnizacion, porque no
ofrece seguridad objetiva de que acontecerd”?®.

En la misma linea, importante es la afirmacion siguiente que sirve de
fundamento para poder hablar de la certeza exigible a un dafio futuro y con-
secuentemente al lucro cesante futuro. La verosimilitud o la seguridad de
existencia que se requiere del perjuicio “no significa que la certidumbre del
acaecimiento dafoso deba ser absoluta, que haya de ocurrir fatalmente. Basta
—insistimos— la razonable verosimilitud, sobre la base del curso ordinario de
los acontecimientos”?°.

%6 ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 58

7 AsUA (2011) p. 58

28 SticHLTZ Y GHERSI (1997) en: MOSSET ITURRASPE p.224
29 SnicHLTZ Y GHERsI (1997) en: MOSSET [TURRASPE p. 224
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2. La certeza del lucro cesante

Que el daio debe ser cierto para que proceda una indemnizacién es una
premisa indiscutible; sin embargo, como se ha venido sosteniendo, la repa-
racion de la partida del lucro cesante se ve dificultada por la aparente incer-
tidumbre de este, su caracter hipotético y eventual. En este debate se genera
una confusion entre el contenido cierto del dafio y la valoracion del monto;
por ello, es necesario acotar que “hoy dia constituye una afirmacién incom-
patible con la funcion econdmica del Derecho afirmar el caracter hipotético
e incierto de las expectativas econémicas cuya existencia y alcance puede ser
acreditada por los mecanismos de medicién que ofrecen las ciencias econo-
micas, como ocurre con el lucro cesante futuro”°.

Ramon Dominguez sostiene que “la doctrina actual modera el criterio de
certeza para permitir la reparacion a atentados en contra de situaciones juri-
dicas que no confieren un derecho actual, pero que tienen de todas formas
un valor econémico o al menos psicolégico para el afectado”'. En el mismo
sentido de lo anterior, Zannoni, citando a Acufia Anzorena, seiala que la cer-
tidumbre del dafio se refiere a su existencia y no a su actualidad o su monto®?.

Asimismo, Zannoni afirma que el dafio es, en primer lugar, un acaecer
facticoy como tal, “adquiere certidumbre tanto cuando es actual como cuan-
do es futuro”?. Si el hecho desencadena consecuencias nada mas temidas,
entonces se entiende que el daio es incierto.

Asumir una postura drdstica respecto a la existencia y monto del lucro
cesante conlleva a que “un perjuicio cierto y cuantificabe de acuerdo a bases
objetivas, queda sin ser indemnizado, y, en el mejor de los casos, el tribunal
suple este defecto mediante el incremento de la cantidad que se puede otor-
gar por concepto de dafio moral”**.

En relacion al momento de produccién del lucro cesante, cuando este es
pasado, no representa mayor complejidad para el juzgador la determinacién
de su certeza y la evaluacion, pues probado que se frustraron las ganancias
desde la fecha del hecho dafoso hasta la emisién de la sentencia, se resuel-
ve mediante la ponderacion de los ingresos dejados de percibir y el tiempo

3 Asua (2011) p. 161

3 DominGuez (2000), p. 333

2 AsUA (2011) p. 161

3 ZaNNONI (1982) p. 24

3* ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 62
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transcurrido. Distinto es cuando se debe hacer una proyeccion a futuro, sobre
todo en casos prolongados como lesiones permanentes o muerte.

El debate no ha estado exento en la doctrina espanola, junto con el gra-
do de probabilidad necesario que debe tener el lucro cesante como requisito
para ser indemnizado. Es ahi que se constituye “en esencia, un problema de
prueba. Y puede ser éste el motivo por el que la doctrina espanola no ha tra-
tado en profundidad la cuestion, limitandose a definir ante qué tipo de danos
nos encontramos y a poner de relieve las dificultades probatorias que obsta-
culizan su reconocimiento”*.

Aqui es donde reside la importancia del juicio de probabilidad para de-
terminar la certeza del lucro cesante futuro, “aquel que, con probabilidad
-y ho como mera conjetura—, estima el juez que se habra de producir en el
patrimonio damnificado con posterioridad a la sentencia liquidatoria de los
danos”. En ese entendido es que se pasara a examinar los casos en los que se
hace presente el lucro cesante futuro: la incapacidad por lesiones y la muerte
de la victima.

IV.  ALCANCES DEL JUICIO DE PROBABILIDAD

Precisados los conceptos anteriores es necesario detenerse a evaluar los
alcances del juicio de probabilidad respecto a los dos grandes casos en los
que se manifiesta: muerte y lesiones corporales.

En ese propdsito, determinar qué se entendera por el curso normal de
los acontecimientos es fundamental para comprender el alcance del juicio de
probabilidad. En este sentido, se entendera enmarcado dentro de este, “los
ingresos de la victima, anteriores al suceso ilicito y tomarlos como base para
calcular las utilidades que ha dejado de percibir a consecuencia de él (...) es
razonable entender que existe una utilidad frustrada, que se debe reparar con
el auxilio de un célculo estimado de las pérdidas por ese concepto”?®.

1. Lesiones temporales y permanentes

Respecto de las lesiones, conviene hacer una sub-clasificacién que inci-
de directamente en el tipo de indemnizacién que se dara, dependiendo si son
temporales o permanentes. Lesiones corporales seran aquellas que ocasionen
“la pérdida de algiin miembro o las secuelas que provocan una discapacidad,

3 ALARCON (2003) p. 642
% ELORRIAGA DE Bonis (2006) p. 242
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permanente o no. Incluye la indemnizacion del sufrimiento hasta la curacion
de la lesion; la imposibilidad de llevar una vida de relacién, el dano sexual y
el dano estético”?’.

En las lesiones temporales, “el periodo a considerar vendra dado precisa-
mente por la duracion del periodo de convalecencia y siempre en la medida
en que la victima haya estado impedida de generar ingresos. Si el impedimen-
to es solo parcial, debera determinarse si en el caso concreto la lesién impide
o no generar renta y la forma en que ello ocurre. Normalmente, esa capacidad
se expresa en un porcentaje”?®.

Por otro lado, las lesiones permanentes pueden ser a su vez, parciales
o imparciales. Para determinar la parcialidad de la incapacidad, “debe esta-
blecerse el déficit de capacidad en que quedé afectada la victima en compa-
racion con la aptitud completa del sujeto para el trabajo, lo que se mide en
términos de porcentajes y a partir de pericias médicas”*°.

Mientras tanto, cuando la incapacidad es total y permanente, la indem-
nizacién procede “atendiendo a la naturaleza de la actividad impedida, pers-
pectivas de progreso, etc., cuyo limite en el tiempo estarad dado por la dura-
cion probable de vida del damnificado, en atencion a su edad y condiciones
personales, conforme a la media estadistica y sometida dicha duracion al co-
rrectivo de la vida atil"*°.

La doctrina judicial ha destacado en este tema los siguientes aspectos: el
cémputo de la incapacidad se hace atendiendo a las posibilidades genéricas
de la vida y no solo al déficit para determinado trabajo; a tal fin se computan
las cualidades personales de la victima, edad, sexo, salud, etc*'.

El Derecho espanol reviste un caracter especial, pues dentro del orde-
namiento se ha establecido una valoracién del lucro cesante cuando derive
de la incapacidad tanto temporal como permanente a causa de accidentes
de circulacién. Es asi que en Espaia se ha regulado un “Sistema para la va-
loracién de los danos y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion”.

37 Roca (2003) p. 146

38 ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 89

39 SticHLTZ Y GHERsI (1997) en: MOSSET ITURRASPE, p. 273
40 SticHLITZ Y GHERsI (1997) en: MOSSET ITURRASPE, p. 273
4 STIGHLITZ Y GHERSI (1997) en: MOSSET ITURRASPE, p. 272
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Este parametro o baremo “ha recibido criticas, no sélo por parte de la
doctrina espanola, sino también de la comparada (...) pues si el sometimiento
a criterios legales de valoracion puede estimarse adecuado cuando de dafios
extrapatrimoniales se trata, en la medida que la valoracién de los mismos no
puede llevarse a cabo por medio de criterios objetivos, no puede decirse lo
mismo cuando lo que se pretende es baremar danos patrimoniales, como el
lucro cesante, pues los mismos han de ser valorados en concreto, sobre la
base de los datos objetivos proporcionados por las pruebas aportadas”*.

Con todo, este sistema es un medio de valoracion con el que se ha in-
tentado hacer frente a los problemas planteados por la discrecionalidad ju-
dicial®*. No obstante, en sentencia del 25 de marzo de 2010 del Tribunal
Supremo Espanol se examina el problema del lucro cesante producido como
consecuencia de lesiones permanentes y sefiala que “el porcentaje de in-
cremento de la indemnizacion bdsica debe ser suficiente para que el lucro
cesante futuro quede compensado en una proporcion razonable, teniendo en
cuenta que el sistema no establece su integra reparacion”*.

2. Muerte

Al igual que en la incapacidad permanente, no existe un lapso de dura-
cién de la incapacidad por lo que es imprescindible realizar una estimacion
tope del periodo a contabilizar para la indemnizacién. En Derecho compara-
do se encuentra ya la aceptacion de “ciertos topes de edad entendidos sobre
la base de lo que cominmente ocurre en la vida de las personas, es decir,
sobre la base del curso natural y corriente de los acontecimientos”*. Existen
dos criterios:

i) Vida atil o productiva, que esta asociado a la edad de jubilacién, que
se sitia normalmente en los sesenta y cinco afios. Se toma esa edad
como tope, considerandose que a partir de ahi se puede optar al cien por
ciento de pension. Mas alla de esa edad podria ser un enriquecimiento
injusto. Ese limite es usado en Argentina y Puerto Rico.

ii) Vida esperada o presumible. Este criterio es mas amplio, sefalando que
aceptarse la féormula de los sesenta y cinco aflos como tope es con-
cluir que una persona mayor de esa edad no tendria Derecho a ser

42 NAVERA (2003) p. 611

4 NAVERA (2003) p. 612

# XioL (2012) p. 66

4 ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 89
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compensada en su lucro cesante. Existen sentencias que efectdan el lu-
cro cesante hasta los setenta o setenta y cinco anos*.

En un principio podria verse como un posible enriquecimiento exacer-
bado por parte de la victima (que en el caso de muerte seria la victima por
rebote) por garantizar a lo largo de su vida Gtil una indemnizacion. Pero, asi
como lo afirma Elorriaga, “lo natural es que un sujeto comience su vida labo-
ral, mds o menos, a partir de los 20 6 25 afos, y luego la continte en ascenso
hasta su jubilacion, sin que los infortunios frustren, en la inmensa mayoria de
los casos, estos sucesos”*-

Con todo lo dicho, queda a los jueces fijar el monto de la indemnizacién
y el modo de satisfacerla, teniendo como pardmetros la condicion socio-
econémica de la victima como criterio para valorar la cuantia de la pérdida
patrimonial sufrida por los damnificados en el caso de una persona sostén
economico del hogar®s; sin embargo, “resulta un planteamiento desacertado
utilizar las dificultades de prueba, no para poner de manitfiesto lo dificil de la
consecucion de una reparacion integral, sino para negar la virtualidad de este
principio como modelo en los dafos patrimoniales”*.

Generalmente en el dano corporal o dano fisico es donde suelen darse
este tipo de inconvenientes pero, aunque el futuro siempre es imprevisible
e ignoto, en el mundo juridico la secuencia de los acontecimientos espera-
dos presenta margenes de anticipacion y confianza que permiten, dentro de
limites razonables, saber qué habria sido de las expectativas si los aconteci-
mientos hubieran discurrido con normalidad, sin que el lucro cesante pueda
reducirse a algo quimérico y sin que pueda exigirse para su apreciacion una
prueba de realizacion imposible®.

“El resarcimiento del lucro cesante futuro y cierto tendra como base el
grado de incapacidad subsistente al momento de la sentencia si no puede es-
perarse que contintie disminuyendo o que, incluso, llegue a cesar en su caso.
Si asi fuere, la cuenta indemnizatoria por lucro cesante futuro computara las
ganancias frustradas que, con certidumbre, sufrird el damnificado en la me-
dida que la incapacidad subsista y en tanto es dable esperar que susbsista”>'.

46 ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 90

47 ELORRIAGA DE Bonis (2006) p. 243

4 STiGHLITZ Y GHERsI (1997) en: MOSSET ITURRASPE, p. 265
9 AsUA (2011) p. 163

%0 ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 33

31 ZANNONI (1982) p. 24 p. 228
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En definitiva, lo que se espera es que se repare “en justa medida la pérdida
de los ingresos esperados”**.

3. Eljuicio de probabilidad en la jurisprudencia

Dado que el juicio de probabilidad es una herramienta que se ha desa-
rrollado en gran medida a nivel jurisprudencial, es necesario traer a colacion
resoluciones que pueden brindar una perspectiva de cémo se ha ido utilizan-
do o desarrollando esta figura.

La jurisprudencia chilena, no obstante reconocer el juicio de probabili-
dad, no ha sido conteste a la hora de emplear dicha herramienta para pon-
derar el lucro cesante. Como ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago
en Rol N° 2367-2005, desestim6 otorgar lucro cesante futuro en el caso de
una incapacidad del setenta por ciento sobre una persona que se desempe-
fiaba como soldador, debido a un accidente de trabajo. La sentencia sostuvo
que era procedente otorgar indemnizacién por lucro cesante de la fecha del
accidente a la fecha de la sentencia, pero no otorgé partida indemnizatoria
por lucro cesante futuro, ya que consideré que “no era posible anticiparse a
numerosas eventualidades que pueden hacen variar el cdlculo que pudiera
hacerse, sea por circunstancias de la vida o por el acceso a capacitacion y
fuentes de trabajo que la medicina ha desarrollado (...) teniendo presente
que no ha sufrido dafios en su capacidad intelectual”*.

Esta puede ser una sentencia bastante objetable, pues el juicio de pro-
babilidad permite precisamente que no se consideren las eventualidades o
‘circunstancias de la vida’ que vendrian siendo realmente hipotéticas e incier-
tas, sino que dar cabida nada mas al curso normal de los acontecimientos.
Asimismo, una incapacidad corporal del setenta por ciento para una persona
que utiliza mds su capacidad fisica que intelectual, tiene un evidente desme-
dro en la posibilidad de obtener ingresos futuros.

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia
Rol N°3398-2007, rechaza la accién indemnizatoria por lucro cesante en el
caso de una persona que ha tenido un accidente de trabajo que ha devenido
en incapacidad del sesenta por ciento. La Corte alega que no puede esta-
blecerse como parametro de ponderacién para establecer el lucro cesante,
los afios que restan a la victima de fecha del accidente hasta su jubilacion.

%2 ELORRIAGA DE Bonis (2006) p. 236
53 Corte de Apelaciones de Santiago, Espinoza Villagra con Maestranza Mussre Ltda o Meta-
lirgica Mussre SA (2006, rol N° 2367-2005)
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Sin embargo, hay voto en contra del ministro Carlos Cerda que esta en con-
cordancia con los razonamientos que se han venido sosteniendo.

En su voto, el ministro sefala que ha existido la tendencia a contraponer
el lucro cesante al dafio emergente, en cuanto a la certidumbre de su ocu-
rrencia, dando a entender que es un dafo incierto, que se construye sobre
suposiciones y es especulativo. Continda diciendo que si bien se requiere
certidumbre acerca del perjuicio futuro; sefala que “en Derecho no se habla
de certezas sino de razonable probabilidad, la que se obtiene sobre la base
de datos objetivos y reales, unidos a la experiencia y el sentido comdn y que
el lucro cesante resulta ser mas bien un juicio de probabilidad, cuyo resultado
no puede ser exacto ni matematico, sino estimativo, basado en justificaciones
criteriosas, dentro de un contexto de normalidad y atendidas las circunstan-
cias del caso”**.

Por otro lado, la Corte de Apelaciones de Concepcién en sentencia Rol
N° 4146-2006, respecto también a un accidente de trabajo habla sobre una
“probabilidad suficiente” que es mas que la posibilidad pero menos que la
certeza. Asimismo, se refiere a que el acaecer factico se da en una “zona gris”
donde corresponde al fallador en cada caso concreto determinar el monto
a pagar y, haciendo una afirmacion interesante, sefala que “por el caracter
vago e incierto del lucro cesante, el legislador no ha establecido reglas para
su apreciacion, con el objeto, justamente, de dejar su determinacion sujeta a
la prudencia del Tribunal”*.

En esta sentencia se vislumbra un esfuerzo de parte del juzgador por
otorgar una partida por lucro cesante ya que el dafio ha sido evidentemente
probado y existe. Apoyandose de criterios doctrinarios afirma que es proce-
dente una indemnizacion, distinguiendo de la mera posibilidad de la proba-
bilidad*® y haciendo uso de su apreciacion prudencial, fija parametros para
otorgar el lucro cesante para el caso concreto, a saber: “a) que con motivo

**  Corte de Apelaciones de Santiago, Antihueno Vielma con Puerto Lirquén S.A. y otros
(2008, rol N° 3398-2007)

> Corte de Apelaciones de Concepcion, Paredes Muiioz con Empresa de Servicios Mariti-
mos y Portuarios Hualpén Limitada (2009, rol N° 4146-2006)

%6 La Corte de Apelaciones de Santiago afirma que “no se puede exigir al perjudicado que
demuestre una certeza absoluta de que las ganancias esperadas se habrian realizado en
caso de no realizacién del hecho dafioso y que tampoco es suficiente un interés seguro e
incierto agregando que entre un extremo y otro cabe una graduacién que habra de hacer-
se en cada caso con criterio equitativo, distinguiendo la mera posibilidad de la probabili-
dad y teniendo en cuenta que tal vez en algin caso sea indemnizable la mera posibilidad
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del accidente el actor quedd con una incapacidad del 70%, b) que el actor
tuvo que jubilar por invalidez a los 28 anos; c) que su pension de invalidez as-
cendié a $62.075, muy inferior a lo que habria obtenido de seguir trabajando
y d) que el actor se encuentra totalmente limitado fisicamente por lo que no
estd en condiciones de poder realizar algun tipo de actividad remunerada” .

En cuanto a la jurisprudencia espanola, el Tribunal Supremo de Espana,
en sentencia de fecha 31 de mayo de 1983, senal6 que para acreditar el lucro
cesante “no puede menos que hacerse por medio de aprecios o calculos te6-
ricos, basados en una cierta probabilidad objetiva inscrita en el curso normal
de los acontecimientos”>®.

En ese mismo orden y direccion, ha resuelto la jurisprudencia argentina
precisando que ‘la indemnizacion del lucro cesante tiene su fundamento y
limite en la probabilidad objetiva cierta (vale decir, suficiente) que emana del
curso natural de las cosas y de las circunstancias generales o especiales del
caso concreto (razonabilidad y verosimilitud)’ y que ‘cuando lo que se trata
de evaluar es el lucro cesante, no es menester una certeza matematica sino
solo un juicio de verosimilitud, como quiera que el objeto de la prueba es la
probabilidad de obtenciéon de una ganancia frustrada”*.

Por dltimo, el Codigo Civil aleman (BGB) en el paragrafo N° 252 sefia-
la que “considérase ganancia frustrada la que con cierta probabilidad fuese
de esperar, atendiendo al curso normal de las cosas o a las especiales cir-
cunstancias del caso concreto, y particularmente a las medidas y previsiones
adoptadas”®.

V. CONCLUSION

El establecimiento del monto de la indemnizacion en materia de lucro
cesante es aln un punto de debate. No obstante ello, a nivel doctrinario y
jurisprudencial se ha tratado de avanzar en aras de determinar un umbral que
le permita al juzgador establecer lo mas objetivamente posible el quantum.

si bien en menor cantidad que la probabilidad base de los lucros cesantes propiamente
dichos”.

57 Corte de Apelaciones de Concepcion, Paredes Mufoz con Empresa de Servicios Mariti-
mos y Portuarios Hualpén Limitada (2009, rol N° 4146-2006)

*8  ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 64

*9 ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 64

% ELORRIAGA DE Bonis (2002) p. 65
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Por ello, el juicio de probabilidad viene a ser un instrumento importante
cuya esencia es establecer un parametro para determinar la frustracion de una
ganancia futura. Este juicio supone prescindir de las ganancias que no resul-
ten previsibles, pero a la vez, implica no suponer sucesos extraordinarios que
impidan el normal curso de los acontecimientos y que vaya en detrimento de
la victima.

Utilizar criterios que estimen situaciones extraordinarias que vayan tanto
a favor como en contra del perjudicado, se convierte en una vulneracion al
principio de reparar integralmente el dafio, pues si se deniega una partida de
lucro cesante futuro; por ejemplo, en el caso que una persona podria ser des-
pedida eventualmente del trabajo, es igual de injusto que considerar que la
victima podria haber visto incrementado su salario y su situacién econémica.

Se debe reparar el dafo y nada mas que el dano y bajo esa premisa es
que la apreciacion prudencial del juez debe dar paso a utilizar este criterio
razonable, de probable certeza, de utilidades que van mas alld de la posibi-
lidad para poder no solamente reparar integralmente el dano, sino también,
velar porque se cumpla la proteccion de la integridad de la persona que man-
data la Constitucion.
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