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ResuMeN. El maremoto del afio 2010 en Chile registr6 el mayor nimero de victimas
fatales asociado a este tipo de desastres en los tltimos treinta afios en Suramérica!.
Por ello, los familiares de un nimero considerable de personas demandaron al Fisco
de Chile. Este trabajo analiza la decisién del tribunal a quo?, de la cual no se pronun-
cia el tribunal ad quem?, pero si lo hace el tribunal de casacién, que hacen alusién a

la llamada “pérdida de la chance™.
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The Court Judgment Analysis (Rol 12169-2017)
According to the Loss of Chance

ABsTrRACT. The 2010 tsunami has recorded the highest number of fatalities associated
with these natural disasters in South America* in the last thirty years. Faced with
such events and the subsequent death of a considerable number of people, their fami-
lies sued the Chilean Treasury. I will comment the decision of the tribunal a quo?, of
which the tribunal ad quem® does not pronounce, but the tribunal of cassation does.
These iudicata allude to loss of chance.

KEeyworps: tsunami, fatalities, compensating damages, loss of chance.

Sumario: 1. El caso Escalona y otros con fisco de Chile cs Rol 12169-2010. 1. La
demanda. 1. La contestacion. 1v. El fallo. v. La pérdida de la chance como partida
indemnizatoria en el caso sub lite. Consideraciones finales. Referencias.

I. El caso Escalona y otros con fisco de Chile cs Rol 12169-2010

Una serie de personas presenta demanda con la pretension de que se declare la res-
ponsabilidad del Estado por falta de servicio, que hacen consistir en la circunstancia
de que los organismos pertinentes —la Oficina Nacional de Emergencia del Ministerio
del Interior (onNEMI) y el Servicio Hidrografico y Oceanogréfico de la Armada de Chile
(SHOA)—no comunicaran de manera oportuna la alerta de tsunami el 27.02.2010.

El tribunal a quo acogié la demanda y tanto el tribunal ad quem como el de
casacion la confirman.

Lo interesante del fallo para nuestros fines es analizar la figura indemnizatoria
a la que recurren el tribunal de primera instancia y la Corte Suprema para resarcir el
dafio a las victimas.

II. La demanda

Los hechos que dan lugar a la accidn se configuran en el terremoto y posterior ma-
remoto del afio 2010.

4 CoNTRERAS, M., y WINCKLER, P., “Pérdidas de vidas, viviendas, infraestructura y embarcaciones por
el tsunami del 27 de febrero de 2010 en la costa central de Chile”, Obras y proyectos, 14,2013, 6-19,
doi: [https://dx.doi.org/10.4067/S0718-28132013000200001].

5 22 Juzgado Civil de Santiago, Rol: 21111-2013.
6  Corte de Apelaciones de Santiago, Rol: 8013-2016.

7 FARFARELLO GALLETTIL, A. F., Responsabilidad del Estado: terremoto del 27 de febrero de 2010, San-
tiago de Chile, Rubic6n Editores, 2019, 273 ss.
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La accién impetrada la realizaron 74 personas debidamente representadas en
contra del Fisco de Chile representado por el presidente del Consejo de Defensa del
Estado. En el libelo de la demanda se pretende una condena al pago total de diez mil
seiscientos millones de pesos, mds reajustes e intereses, por concepto de dafio moral.

Los actores fundan su peticién en que sufrieron graves perjuicios ocasionados
por la falta de servicio de servidores ptblicos, durante el terremoto ocurrido el dia
27 de febrero de 2010, para lo cual distinguen de acuerdo con la zona geografica en
que se encontraban al momento de los acontecimientos.

Cabe destacar que los demandantes tienen la condicién de ser victimas por re-
bote o repercusion. Y esta calidad la obtienen en el contexto del hecho que originé el
desastre, toda vez que las victimas iniciales han muerto. Asi las cosas, “el dafio sufri-
do por persona diversa del sujeto inmediatamente perjudicado siendo generalmente
familiares que dependen econdmicamente de €l, o que se han vinculado comercial o

profesionalmente con ella dan lugar al denominado dafio por rebote o repercusién”®.

II1. La contestacion

La demandada contestd la accion dirigida en su contra, solicitando su integro rechazo,
y seflala que los demandantes han descontextualizado los hechos, pues ellos se en-
cuentran dentro del &mbito de la conmocidn, caos y destruccion masiva.

Realizan un detallado examen de los acontecimientos de aquella madrugada
para demostrar que no incurrieron en falta de servicio.

A continuacién, oponen la excepcién de caso fortuito o fuerza mayor aludiendo
a estas como causa de eximente de responsabilidad. Hacen hincapié en que tanto el
terremoto como el maremoto son hechos cldsicos de casos fortuitos segun lo establece
el articulo 45 del Cédigo de Bello®.

Agrega que las circunstancias de imprevisibilidad e irresistibilidad son reconoci-
das por la doctrina como determinantes para la configuracion de la fuerza mayor, y que
en el caso de autos concurren los requisitos para la configuracion de esta excepcion.

IV. El fallo
A. Primera instancia

El tribunal de primera instancia trata de forma detallada cada uno de los temas que
han sido objeto del caso de marras.

8 ELORRIAGA DE Bonis, F., “Del dafio por repercusion o rebote”. Revista Chilena de Derecho, vol. 26,
n.°2,1999,369.

9 Articulo 45, Cédigo Civil: “Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejer-
cidos por un funcionario publico, etc.”.
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No obstante, respecto de nuestra materia en estudio realiza las siguientes observa-
ciones en el considerando cuadragésimo séptimo: “[...] que respecto de la imprevision
del hecho ésta solo puede considerarse acerca del terremoto, pero no asi del maremoto.
Ello debido a que se asent en el caso sub lite, la omisién de una alerta roja que co-
rrespondia haber emitido la oNEwmr, a la luz de los acontecimientos, ya que, si bien la
informacién difundida fue errénea, no se puede discutir que no haya sido adecuada a
base de los datos que se contaban en el momento. Es por este motivo que pierde vigor
la alegacion de imprevisibilidad. Para comprender mejor este punto se construye la
siguiente situacion: el sHoa decretd alerta de tsunami a las 03:51 am y la remitié por
fax al car de la onemr a las 04:07 am, apoyado en el boletin del Centro de Alerta de
Tsunamis del Pacifico recibido a las 03:48 am, que indicaba probabilidad de tsunami.
Ante esta situacién ;dénde se encuentra la imprevisibilidad del hecho?'°.

Con todo, la alerta emitida por el sHoa solo fue cancelada a la 05:10 am, por lo
que en el tiempo que media entre recibir la alerta y erréneamente cancelarla varias
olas habian azotado las costas chilenas, y en ello se aprecia una conducta culposa.
Por consiguiente, era absolutamente previsible la ocurrencia de tsunami. Lo anterior
hace concluir al sentenciador que el actuar constituye una omisién culposa y no un
caso fortuito o fuerza mayor.

Sin embargo, mds relevancia tiene atin para nuestro trabajo lo plasmado en el
considerando quincuagésimo segundo “de los perjuicios indemnizables”.

Parte el relato sefialando que la accién indemnizatoria impetrada corresponde a
la derivada por responsabilidad extracontractual. Agrega que en este caso el Fisco
serd objeto de la aplicacién de las disposiciones contenidas en los articulos 2314 y
siguientes del Cédigo de Bello, puesto que las personas juridicas tienen capacidad
suficiente para ser sujetos pasivos de este tipo de responsabilidad. Continda:

Corresponde analizar la existencia de perjuicios indemnizables y, de ser procedente,
fijar su cuantia.

La falta de servicio ya comentada gener6 a las victimas la pérdida de una oportuni-
dad, la que en el caso de autos corresponde a la pérdida de la posibilidad de sobre-
vida, no solo de haber contado con un sistema de alerta eficiente, que sobrellevara el
colapso que importa un sismo no determinable, pero si previsible (por la condicién
sismica del suelo chileno), de haber mediado el aviso y alerta de tsunami por las
autoridades correspondientes, en forma oportuna.

Lo anterior se enmarca en la doctrina que sitda este tipo de dafio, entre el dafio even-
tual y el lucro cesante, asi lo ha entendido ademas la Iltma. Corte de Apelaciones
de Concepcion, segin fallo de fecha 12 de enero del afio 2000 en Rol 167-1999:
“entre el dafio cierto y el dafio eventual, existe una zona intermedia, gris, que es la

10 Thomson Reuters cL/jur/7191/2017.
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probabilidad suficiente, la cual es mds que la posibilidad pero menos que la certeza,
situacion que se conoce en el derecho como chance”.

Para el autor nacional, abogado Mauricio Tapia Rodriguez, ante la presencia de una
pérdida de oportunidad, corresponde al juez la determinacion del monto de la in-
demnizacidn, ya que de esta manera se respetaria el principio de igualdad ante la ley.

Debiéndose reparar dicha pérdida, segin este autor, siempre que se den los siguien-
tes requisitos: (1) el interés lesionado debe ser legitimo y relevante; (2) el perjuicio
provocado a dicho interés debe ser directo; (3) el perjuicio provocado debe afectar
personalmente a la victima; y (4) el perjuicio reparable debe ser cierto. De este modo,
la pérdida de una chance implica necesariamente la comprobacion de un acto ilicito
previo, que en el caso de marras se configura por la infraccién a los protocolos de
emergencia ya sefialados, y un vinculo causal.

Existen sentencias que recogen lo precedente, asi en fallo de la Excma. Corte Supre-
ma en Rol 29365-14, en su considerando 14° indica: “estos sentenciadores han lle-
gado al convencimiento de que, como consecuencia de la falta de servicio atribuida
al demandado, al sefior Vasquez Veldsquez, no se le privé de la vida sino que de la

oportunidad de luchar dignamente por ella”!!.

Finalmente, en el considerando quincuagésimo tercero, ndmero 11, sefiala que acoge
la demanda de indemnizacién de perjuicios y que condena a la demandada a pagar
unas sumas que alli mismo especifica.

B. Segunda instancia

El tribunal de apelacion establece claramente en sus consideraciones que la responsa-
bilidad en el caso de marras “radica en la falta de servicio oportuno de una parte de las
autoridades respectivas, en orden a [sic] prevenir, a quienes podian verse afectados
por los efectos del tsunami que se anunciaba y que posteriormente azot6 las costas de
Chile [...]”!2. Cabe destacar que el tribunal no se pronuncia de forma directa respecto
de la “pérdida de la chance” y deja confirmada la sentencia del tribunal a quo.

C. Casacion
La Corte Suprema aborda el tema de la chance a propésito del requisito de la causa-

lidad, toda vez que para que exista falta de servicio por parte de los entes del Estado
debe existir una relacion de causalidad entre el hecho generador y el dafio producido.

11 22 Juzgado Civil de Santiago, Rol 21111-2013. Considerando 52: de los perjuicios, parrafos 5y ss.

12 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 8013-2016, considerando nimero 1.
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Asf las cosas, distingue dos elementos que son integrantes de la relaciéon de cau-
salidad: (1) el elemento natural: en éste se puede establecer que un hecho es condicién
necesaria de un cierto resultado cuando de no haber existido la condicidn, el resultado
tampoco se habria producido; (2) el elemento objetivo: en éste es indispensable que el
dafio producido pueda imputarse normativamente al hecho ilicito.

Por consiguiente, una vez determinada la causalidad natural habrd que deter-
minar si el dafio puede ser atribuible a la conducta determinada. El problema que
subyace en el caso sub lite es que la certidumbre sobre la relacion causal es dificil
de establecer, por lo que en estos regimenes de responsabilidad en la mayoria de los
casos solo serd posible efectuar una estimacion de la probabilidad de que el dafio se
deba a un hecho u omisién por el cual el demandado deba responder. Es asi como en
el caso en concreto existen dificultades para establecer el vinculo causal. Sin embar-
g0, los sentenciadores acuden acertadamente a la teoria de la pérdida de la chance
1'3. Concretamente se
refieren a esta moderna forma de indemnizacion en los considerandos 12.°y 13.°.

El razonamiento duodécimo reproduce el problema acerca de la causalidad que
acabamos de exponer.

Con todo, serd el considerando decimotercero el determinante para nuestro es-
tudio. Los sentenciadores sefialan nuevamente la incertidumbre que presenta el vin-
culo causal en los hechos que dan pie a la discusién. Sin embargo, establecen que

como mecanismo de solucion de problemas de incerteza causa

habra que atender al hecho generador de la responsabilidad y éste no es el terremoto,
sino la omisién de comunicar la alerta de zsunami, por lo cual concluyen que habra
que acudir a la teoria de la pérdida de chance.

De esta manera, hacen hincapié en lo plasmado por el autor nacional Mauricio
Tapia: “La pérdida de la chance se encuentra entre estas dltimas hipétesis (cuando no
se sabe lo que habria ocurrido en el futuro de no haberse cometido el hecho ilicito),
esto es, incide en la frustracion de una expectativa de obtener una ganancia o de evi-
tar una pérdida. Pero, a diferencia del dafo eventual, en los casos de dafio eventual
puede concluirse que efectivamente la victima tenia oportunidades serias de obtener
el beneficio esperado o de evitar el perjuicio, tal como ya se ha mencionado”; destaca
enseguida que se trata del caso de “una victima que tenia oportunidades de obtener
un bien aleatorio que estaba en juego (ganar un proceso, recobrar la salud, cerrar un
negocio, acceder a una profesion, etc.) y el agente, al cometer el hecho ilicito, des-
truy6 ese potencial de oportunidades (olvidd apelar, no efectudé un examen, omitié
certificar un documento, lesiond al postulante, etc...). La victima en todos estos casos
se encontraba inmersa en un proceso que podia arrojarle un beneficio o evitarle una
pérdida (tratamiento médico, apelacion de una sentencia, preparacién de un examen,
etc.) y el agente destruy6 por completo con su negligencia las chances que la victima
tenfa para lograr tal ventaja”'#. Agregan los sentenciadores:

13 Supra,nota 7.
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El vinculo de causalidad, se relaciona estrechamente con la teoria en andlisis, pues
aplicando las ideas expuestas en los considerandos anteriores se concluye que la
relacion causal se vincula con la circunstancia de privar a las victimas de una opor-
tunidad de poner a resguardo su vida, cuestién que efectivamente podrian haber
realizado si hubiesen recibido la informacion de riesgo de tsunami oportunamente.

La omision de la entrega oportuna de la informacion solo puede relacionarse causal-
mente con la pérdida de la oportunidad de alejarse de las zonas de riesgos antes de la
llegada de las olas que determinan la muerte o afectacién de las personas, cuestién
que a su turno se relaciona con la opcidn que tienen aquellos que demandan en su
calidad de victimas por repercusion o rebote de haber contado por mds tiempo con
su ser querido.

En virtud de lo razonado, no es posible asumir la falta de relacion de causalidad esgri-
mida por el recurrente, toda vez que en caso alguno los sentenciadores han sefialado
que el vinculo de la omisién es en relacion a la muerte, pues es una obviedad que la
muerte se relaciona directamente con un hecho de la naturaleza'>.

Finalmente, por estas consideraciones el tribunal rechaza el recurso de casacién en
el fondo deducido por la parte demandada.

V. La pérdida de la chance como partida
indemnizatoria en el caso sub lite

El caso que suscita la presente sentencia guarda estrecha relacién con aquella cate-
goria juridica denominada ordinariamente a través de un galicismo, como “chance’:
nosotros, animados por un propdsito de correccion filoldgica, la designaremos sin
mds con el vocablo “oportunidad”. La diferencia etimolédgica no incide tanto, por
lo deméds, en su significado: chance, o choir, en francés, se deriva del verbo latino
cado, caer, del cual proviene también cadentia, que se puede traducir no solo como
“caido”, sino también como “posibilidad real de éxito”, tal como sucede en la mu-
sica cuando un acorde disonante se resuelve sobre otro consonante. “Oportunidad”
procede del latin “oportunitas —atis”, que es la sazén, coyuntura o conveniencia de
tiempo y de lugar. La palabra estd compuesta por el prefijo op, por “ob”, delante, y
el nombre portunus, forma de portus, puerto: lo que estd a la entrada (delante) del
puerto, en situacién cémoda y ventajosa'®. Asf, tener una oportunidad no consiste en

14 Tapia RopriGUEZ, M., “Pérdida de la chance: jun perjuicio indemnizable en Chile?”, en ELORRIAGA
DE Bonis, F. (coord.), Estudios de Derecho Civil vii, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Vifia del
Mar, 2011, Legal Publishing Chile, 650.

15 Considerando décimo tercero, parrafos 4,5y 6.

LIS

16  BArcia, R., Diccionario General Etimoldgico de la lengua espaiiola, voz “oportuno”, “oportunidad”,
1881.
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la vaga y genérica posibilidad de obtener un bien o evitar un mal, sino en una opcién
especifica, seria y real respecto de aquello. Desarrollaremos mds adelante este con-
cepto. El problema de la pérdida de oportunidad, aparte algin antecedente romano
que podemos encontrar, por ejemplo, en un texto de Neracio!’, tiene data reciente en
nuestro derecho y se puede remontar su origen, en la tradicion continental, a un fallo
de la Corte de Casacién francesa del afio 18891181, donde se condend a un funcionario
ministerial por cuanto su conducta negligente habia impedido la prosecucién de un
juicio, por lo cual el actor perdié la oportunidad de ganar el pleito. Para la familia
juridica del common law, mas que a través del Reino Unido, acudimos a la jurispru-
dencia estadounidense, donde, en 1917, la Corte de Apelaciones de Texas condend a
indemnizar la oportunidad perdida de ganar un premio en un concurso de animales a
un transportista que retrasé la llegada de uno de los caballos concursantes!®-20.

Tal como lo hemos advertido, la oportunidad, como bien juridico, no describe
“una posibilidad genérica y vaga, que no implica sino un dafio puramente hipotético
o eventual”!; la nocién que analizamos no significa la simple esperanza de un su-
ceso favorable, como podria ser, por ejemplo, la obtencién del premio mayor de la
loteria, sino una probabilidad que la doctrina ha caracterizado con las expresiones
“real” y “seria”: es seria cuando la probabilidad del suceso favorable va mas alld de
la simple esperanza y aunque no sea seguro —pues la oportunidad supone siempre
un resultado aleatorio— existen proporcionalmente buenas posibilidades de éxito; es
real cuando el titular de la oportunidad se encuentra en una situacion fictica o juri-
dica idénea para aspirar a la obtencién de las metas que perseguia’?. Estos rasgos,

17  D.9.2.23. Se refiere al que pierde la oportunidad de aceptar una herencia, y como consecuencia, la
ventaja que significa su adquisicion.

18 Citado por Tapia Rodriguez, M., op. cit. nota n.° 2: “Su reparacién es admitida ampliamente por la
doctrina y jurisprudencia francesa. Véase por ejemplo: AuBry et Rau, Cours de droit civil frangais,
Responsabilité délictuelle, t. vi-2, por N. Dejean de la Batie, 8." ed. sous la direction de André Pon-
sard et Ibrahim Fadlallah, Paris, Libraires Techniques, 1989, 36 y s.; JEAN CARBONNIER, Droit Civil,
Les obligations, t. 4, Paris, pur, Thémis Droit Privé, 2000, 22.* edicién refundida, 378 y s.; JAQUES
FLour, JEAN-Luc AUBERT et Eric Savaux, Droit civil, Les obligations, 2. Le fait juridique, Paris, Ar-
mand Colin, 2001, 9.* ed., 126 y s.; PHiLiPPE LE ToUrRNEAU y Loic CADIET, Droit de la responsabilité
et des contrats, Paris, Dalloz Action, 2002-2003, 371 y s.; PHILIPPE MALAURIE y LAURENT AYNES,
Obligations. Responsabilité delictuelle, Paris, Cujas, 2001-2002, 11.* ed., 139 y s.; HENRI, LEON y
JEaN Mazeaup, y Francois CHABAS, Legons de droit civil, Obligations, Théorie générale, t. 1, 1 v.,
Paris, Montchrestien, 1998, 9. edicién por Francois Chabas, 416 y s.; Boris STarck, HENRI ROLAND
y LAURENT BOYER, Obligations, 1. Responsabilité délictuelle, Paris, Litec, 1996, 5.” ed., 61 y s.;
Francors TERRE, PHILIPPE SIMLER Y YVES LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Paris, Précis Dalloz,
2002, 8.* ed., 679 y s.; GENEVIEVE VINEY y PATRICE JOURDAIN, Les conditions de la responsabilité,
Traité de droit civil, sous la direction de Jacques Ghestin, Paris, LGp1, 1998, 2.7 ed., 71 y s.”.

19 Trico REPrESAS, F. A., Pérdida de chance, Astrea, Argentina, 2008, 28-29.

20 Para las mds antiguas sentencias, véase: Tapia RobriGUEZ, M., “Pérdida de una chance. Su indemni-
zacion en la jurisprudencia chilena”, Revista de Derecho,n.° 2,2012,251-252.

21 Trico ReprEsas, F. A, op. cit., 30.

22 CHAIA, R. ALy PrReVOT, J. M., Pérdida de chance de curacion, Editorial Astrea, primera edicion,
Argentina, 2007, p. 45.
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de seriedad y realidad, pues, diferencian a la oportunidad de una simple spes o espe-
ranza, y también de la pérdida de ella con el dafio que conocemos bajo el nombre de
“eventual”. La profesora Marfa del Carmen Crespo Mora califica la pérdida de opor-
tunidad como una categoria general de dafos en la que se incluyen “todos aquellos
casos en los que el agente dafiante, con su actuacion u omisién ha interrumpido un
proceso con el que la victima tenfa posibilidades de conseguir una ganancia o evitar
una pérdida, por encontrarse en la situacion idénea para ello”: el concepto incluye el
elemento de la seriedad en cuanto alude a la “posibilidad de conseguir la ganancia”,
la cual entendemos que ha de ser verosimil, y también incluye el elemento de la
realidad, ya que la victima ha de encontrarse “en una situacién idénea para ello™?3.

En el caso que analizamos, efectivamente, de haber operado convenientemente
el servicio de la administracion publica, a través del sHOA y la oNEMI, las victimas del
maremoto habrian tenido la real oportunidad de salvar sus vidas, una opcién altisima-
mente probable, que supera con largueza el concepto de simple esperanza, y ademas,
se encontraban en situacién de hacerlo, tanto desde el punto de vista factico como
desde el juridico.

Es necesario saber distinguir la ventaja auténoma que significa la oportunidad,
frente a aquel otro bien que se espera como consecuencia de haber tenido dicha opor-
tunidad: la oportunidad misma constituye un bien cierto y actual; la ventaja que se
espera como consecuencia de ella es, aunque probable, incierta y eventual: en el caso
sub iudice los demandantes reclaman contra el Fisco por cuanto la falta de servicio
de los entes estatales privé a las victimas directas de la oportunidad que consistia en
colocarse a salvo del maremoto, y tal era un bien cierto y actual en el momento de
la omision atribuida a el sHoa y la oNEmI. Como consecuencia de esa imposibilidad
de aprovechar la oportunidad, las victimas encontraron la muerte, pero ciertamente
podemos decir que en aquel momento la posibilidad de sobrevivencia era un bien
eventual y futuro. De igual manera en el ya mencionado caso resuelto por la Corte
de Apelaciones de Texas, el bien que se reclama no es el premio que hubiera podido
ganar el animal que concursaba, sino la posibilidad de participar en el concurso.

La oportunidad, pues, en concepto del profesor Tapia Rodriguez?*, “es la posibi-
lidad de acceder a la obtencion de un bien que en si es aleatorio, pero del que existen
razonables expectativas de obtenerlo: ganar un proceso, cerrar un negocio, recobrar
la salud, evitar la muerte, acceder a una profesion, etc.”, pero de manera tal que la
privacién de esa oportunidad significard a la victima perder una ocasién no difusa,
sino especifica y probable, de quedar en mejores condiciones de las que detentaba en
el momento de producirse esa pérdida.

Una clara distincion entre el bien actual que significa la oportunidad propiamen-
te tal y el bien aleatorio esperado como consecuencia de haberla aprovechado nos

23 Citada por Rios Erazo, I. y Siva Goni, R., Responsabilidad civil por pérdida de la oportunidad,
Editorial Juridica de Chile, Chile, 2014, 32.

24 Taria RoDRiGUEZ, M., op. cit., 234 ss.
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llevard a un andlisis mds adecuado relativo a los muy pertinentes problemas de la
causa y del dafo.

Consideremos ante todo la cuestion del dafio. Como ha sefialado el profesor
Barros Bourie?, la doctrina exige que el dafio reparable sea cierto, y tal requisito
resulta del todo evidente cuando lo que se reclama es un dafio pasado, como sucede,
por ejemplo, con el dafio emergente. En el caso que estudiamos, claro estd, aquel
que se podria llamar el dafio definitivo, el que es una consecuencia de la pérdida de
oportunidad, no existe necesariamente en el momento de la sentencia, pero debemos
tener siempre presente que la cuestion a que se refiere el caso no es el que hemos
denominado dafio definitivo sino el especifico daio que consiste en perder una opor-
tunidad: por eso se debe exigir certidumbre respecto de la conducta del agente que
causa el dafio productor de la pérdida de oportunidad, entendida ésta como un bien
en si mismo, diferente del que deriva de su aprovechamiento. La posibilidad que
tenfan las victimas directas para salvarse del maremoto es un bien en si, tiene una
“entidad ontoldgica” como argumentan quienes estudian el presente problema desde
la perspectiva del dafio, aparte de la innegable ventaja de continuar con vida, a la
que, desde el punto de vista de la finalidad, se orienta la oportunidad de tomar pre-
cauciones. Es esta una entidad patrimonial preexistente al hecho ilicito, cuya inde-
terminacion puede incidir en la certeza respecto del resultado final, pero no respecto
de su real existencia y de la conducta del agente causante.

Pese a sostener el ya referido tratamiento ontoldgico, y en la medida en que lo
hagamos, la causalidad adecuada para el caso se ha de establecer entre la accién u
omision del agente que causé el dafio —en nuestro ejemplo, la falta de informacién
debida a negligencia o incompetencia de los organismos ptiblicos—y el resultado de
causar esta omision la pérdida de oportunidad para las victimas directas de ponerse
a buen resguardo del maremoto y asf salvar sus vidas?. Verdaderamente, y tal como
lo sostienen Chabas y Trigo?’, la relacién de causalidad debe existir entre el hecho
ilicito lesivo —la falta de aviso en nuestro caso— y la oportunidad que se frustra: es
verdad que tal oportunidad lleva insita la incertidumbre del perjuicio definitivo, y
por tal razén los tratadistas procuran establecer una relacién valdrica cuantitativa,
entre dicha pérdida de oportunidad y el resultado adverso final, y para cubrir esa dis-
tancia y diferencia, por cuanto no hay certeza absoluta sobre que al faltar el acceso
a la oportunidad, y precisamente por esta circunstancia, se materialice finalmente un
resultado adverso, “han surgido en el derecho comparado los llamados umbrales o
estdndares de certidumbre, técnica que permite salvar estas situaciones especialmen-
te complejas™?®. En ausencia de un prondstico certero sobre la ocurrencia del “dafio

25 Barros Bourig, E., Tratado de responsabilidad extracontractual, Chile, Editorial Juridica de Chile,
2007, 236-237.

26  DiEz SCHWERTER, J. L.: “; Es imprevisible un sismo en Chile?”, Revista del Abogado, 48,2010, 2-7.
27 Trico ReprEsas, F. A, op. cit., 64.
28 Rios Erazo, I.y Sirva Gori, R., op. cit., 170.
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definitivo”, se procura efectuar un juicio de probabilidad, y conforme a semejante
técnica, darfase por establecida la relacion causal entre el hecho ilicito y el dafio: de
todas maneras, ese nexo no puede sino ser mds fragil respecto de la que podriamos
denominar causalidad natural.

A. Quantum indemnizatorio

Abordemos ahora la cuestion del quantum indemnizatorio, problema que conviene
estudiar, recordando una vez mas que tal apartado no se refiere a la indemnizacion del
beneficio definitivo frustrado o el mal no evitado, sino precisamente a la oportunidad
perdida, que, como bien especifico, con propia entidad ontoldgica, debe ser objeto
de un tratamiento indemnizatorio particular. La circunstancia de que en definitiva la
magnitud de la pérdida de oportunidad esté en relacion con el dafio sobrevenido, o
con mayor razén para quienes creen que se trata de un caso de causalidad incierta,
ha conducido en este problema a aplicar, en general, un método probabilistico, por lo
que el monto de la indemnizacién se fija en una cantidad considerablemente menor
que el del beneficio final frustrado?. La jurisprudencia de nuestros tribunales, en
esta materia, ha tenido una actitud que podemos considerar constante. El profesor
Munita comenta la forma en que ordinariamente procede la jurisprudencia francesa.
A pesar de que en el pais galo estd el juez facultado para establecer soberanamente
la valoracion de la oportunidad, éste se atiene a criterios prudenciales de estimacion
conforme al principio de calculo que hemos descrito como “la reparacién debe ser
calculada mediante el producto de la ventaja suprimida y de la probabilidad en rea-
lizacién de la ventaja, aun cuando se deduce de lo sefialado por el mismo autor, que
los jueces no estdn obligados a sujetarse en su estimacién a los célculos rigurosos
de las probabilidades, ni a tenerse por matematicos o algebristas. De acuerdo con lo
indicado, los valores probabilisticos del beneficio esperado y la identificacién de las
probabilidades de percibir el beneficio son fundamentales a la hora de la determina-
cién del quantum resarcitorio”°,

Si partimos de la base de que a propdsito de la oportunidad el resultado final
esperado aparece no solamente como posible sino con altas probabilidades de ocu-
rrencia, de no haber mediado el hecho dafioso, esa oportunidad debe ser cuantificada
en relacion con tal probabilidad, y no sobre el monto del beneficio que finalmente
resulta frustrado: el bien susceptible de indemnizacién es la oportunidad misma y no
el total de la ganancia o la ventaja perdidas’!.

29 Corte Suprema, 3 de diciembre de 2015, Rol 29.365-2014; Corte Suprema, 22 de septiembre de
2016, Rol 9.481-2016; Corte Suprema, 25 de octubre de 2016, Rol 22.751-2015.

30 Munita, M. R, “La pérdida de una chance. Notas desde una perspectiva comparada”. Actualidad Ju-
ridica, vol. xiv,n.° 28, julio 2013, 438, disponible en [www.actualidadjuridicaudd.cl/revistas/revista-
actualidadjuridica-no-28/].

31 Trico ReprEsas, F. A, op. cit., 263.
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B. La pérdida de oportunidad y los otros dafos indemnizables

Debemos entrar a estudiar la relacién que existe entre el dafio que significa la pérdida
de oportunidad y los demds dafios susceptibles de indemnizacién, como son el dafio
emergente, el lucro cesante y el dafio moral.

Analicemos ante todo el caso relativo al dafio emergente. De acuerdo con lo que
hemos sostenido hasta ahora, en el sentido de que la oportunidad tiene categoria au-
ténoma, por lo que su pérdida supone un detrimento actual del patrimonio, puede
estimarse que su configuracién es muy proxima al dafio emergente, ya que ambos
detrimentos suponen un menoscabo actual en el patrimonio de la victima del dafio. Sin
embargo, pese a tales semejanzas, consideramos que las diferencias son notables, sig-
nificativas y terminantes, y ellas se advierten en tres planos distintos, que son: el bien
susceptible de ser dafiado, la causalidad en uno y otro supuesto y la indemnizacién
reparatoria del dafio. Asi, el detrimento patrimonial en el caso del dafio emergente
recae sobre una parte tangible del patrimonio, y es posible determinar con certeza la
naturaleza y cuantia del dafio; en el caso de la oportunidad, en cambio, el dafio recae
sobre un bien que no es tangible, puesto que consiste en la posibilidad de acceder a
una ventaja o evitar un menoscabo, por lo que supone el andlisis probabilistico res-
pecto de su condicion de “seria” y “real”. Como consecuencia de ello, la exigencia de
causalidad en el dafio emergente es terminante y rigurosa, al paso que en el supuesto
de la oportunidad, cualquiera que sea la relacién entre su pérdida y la conducta del
victimario, no puede dejar de relacionarse con lo que hemos llamado el daiio defini-
tivo. Finalmente, vemos cdmo la determinacién del guantum en el daio emergente se
establece por la efectiva pérdida econdmica que sufrié la victima, mientras que en el
caso de la oportunidad se recurre a un calculo probabilistico cuya consecuencia con-
duce a rebajar la cuantia que significa o significarfa el dafio definitivo®.

Las diferencias entre la pérdida de oportunidad y el lucro cesante son mds claras
ya que si éste, como ensefia el profesor Corral, consiste en “la frustraciéon de una
legitima utilidad que hubiera incrementado el patrimonio de no haber sucedido el
hecho dafioso”3, el patrimonio de la victima no sufre disminucién actual, pero no
se incrementa conforme a la perspectiva cierta de ganancia que existia. En el caso
de la oportunidad perdida, el dafio consiste propiamente no en un detrimento futuro,
el “dafio definitivo”, sino en el perjuicio actual que se causa por privar a la victima
de esa posibilidad seria y real que tenia de obtener un beneficio o evitar un dafio.
En este sentido se puede decir que ambos dafios se parecen en cuanto significan la
pérdida de un beneficio futuro, pero difieren claramente, ya que la pérdida de opor-
tunidad representa un dafio actual, en tanto que el lucro cesante es un dafio cierto
que se producird en el futuro.

32 Véase al respecto: CHalA, R. A. y PrREvOT, J. M., op. cit., 54.

33 CorrAL TaLciaNL, H., Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, Legal, segunda edicion
actualizada, Chile, 2013, 142.
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Mais complicada es la relacién que existe entre la pérdida de oportunidad y el
dafio moral. Se ha dicho atinadamente que puede entenderse por daiio moral todo
aquel que no es patrimonial®*. La pérdida de la oportunidad, conforme a lo que ve-
nimos exponiendo, seria un desmedro patrimonial, en cuanto se determina el valor
econdmico de una ocasion perdida como resultado de la negligencia de un tercero,
pero no obstante debemos tener en cuenta que la consecuencia dafiosa de esa pérdi-
da, el tantas veces mencionado daiio definitivo, puede ser la muerte de una persona
u otro dafio que no resulta propio calificar como patrimonial, y tal es lo que precisa-
mente sucede en la sentencia que comentamos. Con todo, consideramos que aun en
estos casos la pérdida de oportunidad no cambia su naturaleza patrimonial, ya que lo
que se persigue y la indemnizacién que se pretende es precisamente a propdsito de
aquel referido dafio concreto, y no las repercusiones extrapatrimoniales que pueda
tener. Tales consideraciones resultan bdsicas si se quiere evitar un mal frecuente en
la préctica de nuestros tribunales, vicio que consiste en morigerar la indemnizacién
por dafio moral, so pretexto de haberse accedido a indemnizar la pérdida de oportu-
nidad, como si los dos tipos de indemnizacién fueran de la misma especie®.

Creemos haber presentado convenientemente, aunque sea de modo esquematico,
las cuestiones doctrinarias fundamentales relativas al caso del maremoto tomado en
calidad de referencia. Solo nos falta agregar que las reflexiones de rango teérico enu-
meradas no parecen modificadas o condicionadas en medida alguna por el hecho de
que versen a propodsito de una sentencia recaida sobre demanda que han promovido
victimas de rebote.

Consideraciones finales

Son de publico conocimiento los hechos acaecidos a propésito del terremoto y pos-
terior maremoto del afio 2010 en la zona sur de Chile.

Las desastrosas consecuencias dieron paso a un importante nimero de deman-
das de familiares de las victimas en contra del Fisco.

Es asi como a propdésito de los veredictos de los jueces hemos extraido una nue-
va manera de resarcir los dafios llamada “pérdida de la chance”, que se suma a las
clasicas formas de resarcimiento que conocemos.

En este sentido, a nuestro juicio, los iudicata han sido fallados de manera co-
rrecta, de lo contrario, por el evidente problema de causalidad que suscitaban los
hechos, las victimas corrian el riesgo de quedar sin indemnizacién.

De esta manera, la chance le aplica un correctivo a la indemnizacién. Esta forma
de indemnizar no opera resarciendo completamente el dafio sino solo a aquella parte
que apunta a la “probabilidad-posibilidad”.

34 CorraL TaLciang, H., op. cit., 346.

35 Véase Munita, M. R., op. cit., 15 ss., con amplia bibliografia.
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Sin embargo, frente a esta nueva partida indemnizatoria habria que precisar cier-
tos alcances, debido a que no siempre resultard conveniente impetrarla.

En torno a lo expuesto cabe preguntarse si resulta conveniente indemnizar chan-
ces perdidas, en circunstancias en que puede traducirse en la mejor defensa del negli-
gente para reducir el monto de la condena indemnizatoria a la que se expone.

En ese sentido, ¢ podria el juez, via pérdida de una chance, rechazar la indem-
nizacién de dafios finales (que bien podria indemnizar mediante el recurso a las
presunciones), ordenando reparaciones intermedias o de oportunidades (chances)?

Responder a estas interrogantes serd una ardua tarea a la que deben contribuir
todos los operadores juridicos. Particularmente tendrdn el desafio los jueces, con
miras a encauzarla correctamente para que nuestros temores expresados en las inte-
rrogantes plasmadas no se concreten.
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