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REPUBLICA D E CHILE
CORTE DE APELACIONES ANTOFAGASTA

Antofagasta, a catorce de enero de dos mil veintiuno.

VISTOS:

Se reproduce la sentencia en alzada, previa
eliminacidén de sus considerandos trigésimo sexto a trigésimo
noveno.

Y SE TIENE EN SU LUGAR Y ADEMAS PRESENTE:

PRIMERO: Que la parte demandante ha interpuesto
recurso de apelacidn expresando agravios respecto del monto
regulado a titulo de dafio moral vy, ademds, por estimar
improcedente la rebaja o imputacidén de las sumas percibidas
por los actores por concepto del Seguro de Accidentes
Personales SOAP, de acuerdo con el articulo 15 inciso tercero
de la Ley N°18.490.

La demandada, en esta instancia, se adhiridé al
recurso de apelacidén, solicitando revocar la sentencia en la
parte que accede a la 1indemnizacién del lucro cesante,
seflalando que resulta improcedente.

SEGUNDO: Que es hecho de la causa que el dia 20 de
octubre de 2017, aproximadamente a las 17:00 horas, en
circunstancias que el demandado Francisco Pizarro Araya,
conducia un automévil por Avda. Edmundo Pérez Zujovic de esta
ciudad, en direccidédn norte, a la altura de calle Cavancha,
efectud una maniobra de cambio de pista, sin estar atento a
las condiciones del transito 'y por consiguiente, sin
percatarse de la presencia de la victima Yerson Marvin Gil
Santos, quien conducia una motocicleta, obstaculizandole 1la
normal circulacidén de la pista por la que transitaba,
colisiondndolo y producto de ello la victima salid eyectada
de la motocicleta para luego golpearse con un poste existente
en el lugar, a raiz de lo cual y ante la gravedad de sus
lesiones, fallecidé en el lugar.

Tampoco ha existido controversia en orden a que la
demandada Boetsch S.A. es la propietaria del wvehiculo que
conducia el otro demandado y, consecuentemente, estd obligada

solidariamente a la reparaciédn.
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Es hecho de la causa que la demandante Catalina
Nova Gutiérrez y el fallecido se conocieron en el afio 2008,
al ingresar a la ensefianza media, cuando ambos tenian 14 afios
y que en esa época comenzaron su relacidédn sentimental,
iniciando una convivencia después del nacimiento de su hijo,
el también demandante Martin Gil Nova, aproximadamente en el
mes de diciembre de 2016. Se establecidé que la actora se
dedicaba al cuidado del hijo comin y qgue no desempefaba
trabajo remunerado, y que el costo de vivir en el inmueble
ubicado en calle Oficina San Gregorio N°070, departamento N°
D 41, era asumido por el fallecido sefior Yerson Gil.

No hay controversia en esta sede en orden a que los
actores experimentaron dafio emergente y moral y, mas alld de
lo que seflalara el sefior abogado de la parte demandante en
estrados, su recurso de apelacidén no contiene ninguna
peticidn concreta respecto de la conclusidén de la sentencia
de que el sefior Gil se expuso imprudentemente al riesgo.

TERCERO: Que en cuanto al agravio manifestado por
los demandantes respecto del monto fijado a titulo de
indemnizacidén por el dafio moral, debe convenirse que la suma
fijada como indemnizacidén es ostensiblemente insuficiente
como forma de reparaciédn.

Los demandantes perdieron tempranamente a su
conviviente y padre, en un accidente de trédnsito atribuible a
una manifiesta inobservancia de norma de transito basicas,
habiéndose acreditado que, producto del hecho, experimentaron
una afectacidén de intereses extrapatrimoniales, padeciendo de
un trastorno profundo que alterd sustancialmente su vida vy
privandolos de modo permanente de un pilar Dbéasico en la
estructura familiar, por cierto, econdmico pero, en 1o mas
relevante, a nivel afectivo, produciéndose una afectacidn a
su salud psiquica perpetua y relevante.

Consecuente con ello, se estima condigno al hecho,
sus circunstancias y perpetuos efectos regular el dafio moral

experimentado en la suma avaluada por los demandantes en su
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libelo, esto es $80.000.000 para el menor Martin Gil y de
$50.000.000, para dofia Catalina Nova.

Siendo un hecho de 1la causa, no controvertido en
segunda 1instancia, que la victima se expuso de forma
imprudente al riesgo y que ello debe repercutir en los montos
indemnizatorios a percibir por los demandantes a titulo de
dafio moral, desde que fue en ese item en que la sentenciadora
de primera instancia aplicd la rebaja prevista en el articulo
2330 del Cédigo Civil, 1lo que no ha sido materia de
impugnacidén, se estima del caso rebajaren un 10% los montos
antes sefialados, en la medida que vya determinada la
procedencia de la rebaja en primera instancia por decisidn no
recurrida, las conductas en que se sostiene la exposicidn
imprudente al dafio carecen de una especial relevancia en el
desarrollo del curso causal, conforme se desprende de la
determinacidén pericial en sede penal, respecto de la causa
basal del accidente.

CUARTO: Que la sentencia de primer grado aceptd la
alegacidén de la demandada, gque debia imputarse lo pagado a
los demandantes por concepto de indemnizacidén por muerte
prevista en la Ley N°18.490, sobre seguro obligatorio de
accidentes personales causados por circulacidén de wvehiculos
motorizados, que ascendid a la suma equivalente de
trescientas unidades de fomento.

Se trata de una determinacidn errdnea.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 15
inciso tercero: Y“No obstante, 1los pagos de 1indemnizacion
efectuados en virtud de este seguro, se IiImputaran o deducirdn
de 1los que pudiere estar obligado a hacer el propietario o
conductor del vehiculo asegurado en razon de la
responsabilidad civil que respecto de 1los mismos hechos y de
las mismas personas, le pueda corresponder segun las normas
del derecho comun.”

En este caso, como la misma sentencia se encarga de

precisar, el pago fue efectuado por la entidad que aseguraba
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la motocicleta que conducia la victima el dia de los hechos,
cuestidén que, ademéds, se corresponde con lo estatuido en el
articulo 12 de la Ley N°18.490, en cuanto establece: “En caso
de accidente de transito en que hayan participado dos o mas
vehiculos, cada entidad aseguradora sera responsable de 1las
indemnizaciones correspondientes a las personas transportadas
en el vehiculo por ella asegurado.”

Luego, resulta evidente que procediendo la
deduccidén respecto de los pagos que pueda estar obligado a
hacer el propietario o conductor del wvehiculo asegurado,
debido a la responsabilidad civil que le pueda corresponder
en el Thecho, en este caso tanto la victima como el
propietario de la motocicleta conducida por esta carecen de
toda responsabilidad en el hecho y, al no tener que pagar
indemnizacién alguna, malamente puede imputarse el pago del
seqguro efectuado por la entidad aseguradora de la motocicleta
Yy, por cierto, menos a las sumas que deban pagar terceros no
asegurados por el mismo, responsables del accidente y 1los
dafios causados.

QUINTO: Que en 1lo que dice relacidén al lucro
cesante la sentencia debe ser confirmada.

La parte demandada, al apelar respecto a la
concesiébn de este rubro indicd, en primer lugar, que el
tribunal sefiald que el fallecido Yerson Gil asumia los gastos
de vivienda, alimentacidén y manutencidén de su pareja e hijo
en comun, pero aquella aseveraciédn no se condice con el
mérito de la prueba acompafiada por la propia actora, pues el
contrato de arrendamiento del inmueble fue firmado por dofia
Catalina Nova, por lo que fue la demandante qguien asumid
todas las obligaciones ©propias de la referida relacidn
contractual.

Agregd que, si bien se hacia necesario conocer 1los
ingresos econdémicos del padre fallecido del menor Martil Gil,
lo que es aseverado por la sentencia, ello no ocurrid y el

tribunal emplea la presuncién legal del art. 3° de la Ley
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N°14.908, sobre abandono de familia y pago de pensiones
alimenticias, lo que resultaba improcedente pues es aplicable
a los juicios de pensidén de alimentos. Afladid que un tribunal
civil condené a pagar alimentos a un menor, por parte de
terceros que no se encuentran obligados a los mismos ni aun
en calidad de alimentantes subsidiarios, cuestidn esta que,
ademéds, debe ser probada.

Afiadidé que era necesario probar la falta o
insuficiencia de las ©personas llamadas a prestar 1los
alimentos, lo que en la especie era evidente, toda vez que el
padre del menor fallecid. Pero aquella falta o insuficiencia
afecta a los ascendientes del menor en un Jjuicio de pensidn
de alimentos, pero en caso alguno a terceros como 1los
demandados en estos autos.

A este respecto lo primero que debe decirse es que
la circunstancia que la demandante firmara el contrato de
arrendamiento no permite presumir que, por ello, cumplia un
rol de proveedora econdmica del grupo familiar y
particularmente de su hijo vy, menos aun, desvirtta la
conclusidén de la sentencia en alzada en orden a que, por
contrario, se dedicaba al cuidado del hogar y la crianza de
su hijo, al tiempo que el occiso proveia los ingresos para la
manutenciédn del grupo familiar. En todo caso el recurso no se
hace cargo de los antecedentes probatorios ni del analisis de
estos que llevd al tribunal a dicha determinacidén la que, por
lo mismo, resulta inamovible en esta sede.

Por otro lado, resulta evidente que el tribunal no
condend a los demandados a pagar alimentos al menor, sino que
utilizé la presuncidén legal contenida en el art. 3° de la Ley
N°14.908, sobre abandono de familia y pago de pensiones
alimenticias para, frente a la falta de determinacidén de 1los
ingresos de la victima, sobre la base de aquello que el
legislador ha sefialado como el minimo para el pago de una

pensidén alimenticia, establecer la privacidén de ingresos del
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menor considerando la edad minima hasta la cual hubiera
tenido derecho a exigirlo.

El recurso denota una confusidén entre la evidente
certeza de existir lucro cesante respecto del menor por
existir una pérdida de ganancia, demostrada por la muerte de
su padre quien era el sostenedor del grupo familiar y obligado
a su manutencidén, con el monto o suma que debe regularse por
este concepto.

A este respecto se ha sefialado: "“.la distincion
entre la certeza del dano y 1la certeza de su monto o
dimensién. En efecto, es comun en la jurisprudencia y a veces
en no poca doctrina, el confundir la existencia del dado con
su evaluacidén o determinacién monetaria. EI dafdo no es 1o
mismo que su evaluacidén. EI dafio consiste en el 1interés
legitimo o si se quiere, en la situacidn legitima afectada y
corresponde a la victima acreditar por los medios legales de
prueba que tal afectacidén se ha producido. Pero una segunda
cuestion es la dimensidn o traduccidén econdmica del dado que
es la de su evaluacidn para la que se reconoce, al menos entre
nosotros, una amplia atribucidn al juez.” (Ramdn Dominguez
Aguila; Notas sobre el lucro cesante y el perjuicio econdémico
futuro, Estudios de Derecho Civil V, Santiago 2.009, péag.
139).

En otros términos, se ha indicado: “Si la
victima de un hecho ilicito doloso o culposo acredita que
percibia ingresos y que, salvo excepcionales circunstancias,
era racional que los siguiera percibiendo, la existencia del
lucro cesante se encontrara probada y 1los jueces deberdn
regular su monto, desde que no puede exigirse a su respecto
una prueba de certeza absoluta” (José Luis Diez Schwerter,
“E1 Dafio Extracontractual, Jurisprudencia y Doctrina”,
Editorial Juridica de Chile, pag. 182).

Para wvalorar el monto de dicha pérdida debe
determinarse este dafio patrimonial efectuando un Jjuicio de

probabilidad, pero sobre la base de elementos objetivos, de
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modo que se llegue a una razonable certeza respecto de su
desencadenamiento. Por ello, los elementos empleados por el
tribunal resultan irreprochables pues, como se adelantd, se ha
limitado a establecer el minimo de los ingresos que serian
esperables, empleando aquella suma que el legislador presume a
cualquier padre capaz de entregar vy la ha proyectado
exclusivamente hasta la edad respecto de la cual siempre tiene
obligacidén de aportar, pudiendo afiadirse que el occiso era un
hombre joven vy, consiguientemente, puede presumirse que
hubiera sobrevivido hasta que su hijo alcanzara la mayoria de
edad. De este modo, el calculo asi efectuado, por aplicacidn
de criterios bésicos de normalidad, se aviene con la certeza
que exige el dafio.

En efecto, la certeza que se reclama del dafio futuro
nunca puede llevar al punto de transformarla en una verdad
irrefutable o invencible. Una vez mas debe recordarse lo que
ensefia el profesor Dominguez a este respecto: “La diferencia
entre un perjuicio futuro cierto y la mera pérdida de una
chance no es una cuestién nitida y la mayor parte de las veces
es mas una cuestidon de grado que de naturaleza. Todo lo futuro
tiene una dosis de incertidumbre. Como dice un autor "“la
certeza no es de este mundo”. Aunque las partes hayan suscrito
un contrato de arrendamiento por un cierto numero de afos y
por ello, a partir de cierto 1instante, las rentas futuras
pueden ser consideradas, en el caso de no pago, como lucro
cesante, nadie puede afirmar que en todo caso, siempre ellas
serian percibidas a futuro. Un 1incendio del bien dado en
arrendamiento daria lugar a la terminacidn del contrato por
pérdida de la cosa (art. 1950 n°l1 del Cdédigo Civil), pero 1o
mas probable es que el estado de cosas continue y de alli que
puede afirmarse el cardcter cierto de tal dafio. Lo cierto es
lo verosimil, lo mdas probable, 1o que aparece evidente para el
dafio pasado. Para el darfio futuro, ha de admitirse que existe
una verdadera escala entre 1o actual y 1lo eventual desde que

entre lo probable y lo hipotético hay grados de certeza. Y el
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derecho  ha sufrido en esta materia una evoluciodn o
metamorfosis en los términos de un autor pues las fronteras de
lo futuro se han 1ido extendiendo para considerar el dafo
virtual o potencial, el que, como su nombre 1o indica es el
que existe en potencia en el acto imputado al demandado puesto
que se reunen todas las condiciones de su realizacidn, aunque
aun no se produce. Es 1o eventual, 1lo meramente hipotético 1o
que no puede repararse, como dice el tribunal Superior de
Justicia de Brasil “estd excluido de reparacioén el dafo
meramente hipotético, eventual o conjetural, esto es aquel que
no puede servir a concretizarse (sic)”, “los  lucros
imaginarios o fantdsticos” pero se trata entonces de una mera
especulacidén sin constancia de su probable realizacidn y
reparable, aunque no sea plenamente cierto es “la desaparicidn
de la probabilidad de un evento favorable cuando esta chance

4

parece ser suficientemente seria.” (Opus cit., pag. 141 y 142)

Por estas consideraciones, vy visto, ademas, 1lo
dispuesto en los articulos 186 y siguientes del Cédigo de
Procedimiento Civil, se declara que SE CONFIRMA, en lo
apelado, la sentencia de fecha veintiocho de julio del afio
dos mil veinte que hizo lugar a la demanda de indemnizacidn
de perjuicios, con declaracidén que se eleva el monto que los
demandados deberan pagar a los actores a titulo de dafio moral
a la suma de $117.000.000 (ciento diecisiete millones de
pesos) a razén de $72.000.000 (setenta y dos millones de
pesos) para el menor Martin Alonso Gil Nova y $45.000.000
(cuarenta y cinco millones de pesos) para dofia Catalina
Stefany Nova Gutiérrez.

Las demandadas pagaran las costas de los recursos.

Registrese y devuélvanse.

Rol 852-2020 (CIV)

Redactada ©por el Ministro Titular Sr. Dinko

Franulic Cetinic.
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Oscar Eduardo Claveria Guzman
MINISTRO
Fecha: 14/01/2021 13:09:26

Gabriel Alfonso Sanchez Rubio
Abogado
Fecha: 14/01/2021 13:42:46

Dinko Antonio Franulic Cetinic
MINISTRO
Fecha: 14/01/2021 13:27:48
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Pronunciado por la Segunda Sala de la C.A. de Antofagasta integrada por los Ministros (as) Oscar Claveria G., Dinko

Franulic C. y Abogado Integrante Gabriel Alfonso Sanchez R. Antofagasta, catorce de enero de dos mil veintiuno.

En Antofagasta, a catorce de enero de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 06 de septiembre de 2020, la hora
visualizada corresponde al horario de verano establecido
en Chile Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla
de Pascua e Isla Salas y Gomez restar 2 horas. Para
mas informacién consulte http://www.horaoficial.cl
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