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NOMENCLATURA : 1. [40]Sentencia
JUZGADO : 21° Juzgado Civil de Santiago
CAUSA ROL : C-26141-2018
CARATULADO : CASTRO/MANAUD

Santiago, treinta y uno de Agosto de dos mil veintiuno

VISTOS:

Con fecha 21 de agosto de 2018, comparecen don Pedro Contreras
Herrera, abogado, cédula nacional de identidad nimero 11.512.231-2, dofia
Carla Hermosilla Ordenes, cédula nacional de identidad nimero 13.211.827
-2 y don Rodrigo Godoy Araya, cédula nacional de identidad ndamero
15.913.025-8, todos domiciliados en Agustinas 1419, segundo piso, actuando
de consuno y en representacion convencional de: 1) MARfA DEL
CARMEN VIVANCO CASTRO, chilena, comerciante, cédula de
identidad nimero seis millones novecientos ochenta y dos mil quinientos
cuatro guion cuatro, domiciliada en Quebec, ocho mil cuatrocientos nueve,
comuna de Pudahuel; 2) MARCO ANTONIO VIVANCO CASTRO,
chileno, conserje, cédula nacional de identidad ntmero once millones
quinientos cuarenta y nueve mil trecientos treinta guion dos, domiciliado en
Las Violetas, tres mil trecientos catorce, comuna de Puente Alto; 3) ELBA
DEL CARMEN CASTRO MELLA, chilena, duefia de casa, cédula
nacional de identidad nimero cinco millones, doscientos veintiin mil ciento
treinta y nueve guion cinco, domiciliada en Pasaje San Clemente, ochenta y
cuatro mil noventa, comuna de Pudahuel; 4) GRACIELA SOLEDAD
VIVANCO CASTRO, chilena, duefia de casa, cédula de identidad, nueve
millones novecientos veinte mil novecientos sesenta y seis guidn seis,
domiciliada en Pasaje San Clemente, ochenta y cuatro mil noventa, comuna
de Pudahuel; 5) JACQUELINE DEL CARMEN VIVANCO CASTRO,
chilena, auxiliar de aseo, cédula de i1dentidad diez millones, seiscientos

ochenta y un mil trescientos dieciséis guidn siete, domiciliada en Pasaje San
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Clemente, ochenta y cuatro mil noventa, comuna de Pudahuel; 6) ROSA

DEL CARMEN VIVANCO CASTRO, chilena, duefia de casa, cédula
de identidad numero nueve millones seiscientos ocho mil cien guién seis,
domiciliada en Pasaje Laguna Verde, ocho mil trescientos cincuenta y dos,
comuna de Pudahuel; y 7) GLORIA DE LAS MERCEDES VIVANCO
CASTRO, chilena, asesora del hogar, cédula de identidad ocho millones
ciento catorce mil ciento sesenta y seis guidn cinco, domiciliada en Iloca, mil
sesenta  y dos, comuna de Pudahuel, e interponen demanda de
indemnizacion de perjuicios por crimen de lesa humanidad en contra del
FISCO DE CHILE, representada legalmente por dofia Maria Eugenia
Manaud Tapia, abogada, cédula nacional de identidad nimero 6.274.313-1,
domiciliada en calle Agustinas N°1687, comuna de Santiago, por la suma
unica y total de $480.000.000 y costas de la causa, en virtud de los

antecedentes de hecho y de derecho que se resefian a continuacién:
I. En cuanto a los fundamentos de hecho, senala:
A. Contexto de la reparacion solicitada.

Arguyen que es de publico conocimiento la ruptura constitucional
vivida por el pais a partir de 1973 desencadenando terribles consecuencias
en la poblacion producto del accionar de las Fuerzas Armadas que inician
una politica de persecucion alterando el Estado de Derecho, cuyo objetivo
era el exterminio de algunos grupos nacionales que tuviesen pensamientos
ideologicos distintos, para lo cual utilizando recursos, medios y la
infraestructura estatal, formaron agrupaciones ilicitas con el propésito de e
entre muchos otros - secuestrar, torturar, detener, someter a trabajos

forzados, relegar, perseguir y decretar exilios.

Manifiesta que ha sido el propio demandada quien se ha visto forzada a
reconocer en distintos escenarios los vergonzosos y horrorosos ilicitos
cometidos en contra de la dignidad humana durante la dictadura militar,
asi, por medio de los informes de la Comision Nacional de Verdad y
Reconciliacién, debig realizar un proceso de identificacién y reconocimiento

de victimas de la dictadura, haciendo entrega de prestaciones asistenciales
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que lamentablemente en el presente caso no han sido otorgadas a esta

parte.
B. Hechos sufridos por la familia de Oscar Vivanco Castro.

Expresan que los hechos particulares por los cuales se presenta la
demanda de indemnizacién de perjuicios se sustentan en la detencién de
Oscar Vivanco Castro, al interior de un salén de pool por efectivos militares

y posteriormente fusilado en la Poblacion La Palmilla de la comuna de

Conchali.

Relatan que Oscar Vivanco constantemente concurria a la comuna de
Conchali en razéon de tener amistades en ese lugar por haber vivido
previamente ahi antes de trasladarse a vivir la comuna de Pudahuel. Es asi
como Oscar encontrandose junto a sus amigos en la comuna de Conchali,
vieron aparecer una patrulla de militares generando que todos salieran
corriendo menos el sefior Vivanco, sufriendo las tan lamentables
consecuencias que dan fundamento a la presente causa, quien no volvif a la
casa de los demandantes, pasando semanas, meses, afos sin que Oscar
apareciera, hasta que finalmente su madre dofia Elba Castro, por razones
meramente circunstanciales, se encuentra con un amigo de Oscar quien se
identific6 como “El Burro”, quien le cuenta que fueron los militares quienes
fusilaron a Oscar a sangre fria al llegar al saléon de pool donde este se

encontraba, quitandole la vida sin razén alguna o justificaciéon minima.

Posteriormente, durante los siguientes afios, se busco el cuerpo del
Oscar Vivanco, con la sola esperanza de tener certeza de lo que le habija
ocurrido, generando estados de angustia, temor y una profunda desolacién
lo cual no necesita ser mayormente explicado cuando se entiende que se ha

perdido a un familiar tan cercano.

Finalmente el cuerpo de Oscar fue identificado en el Patio 29 del
Cementerio General, donde se pudo comprobar por medio de informe del
Servicio Médico Legal que la muerte se produjo como consecuencia directa
de un conjunto de heridas de bala en el craneo y abdominales con salida de
proyectiles, coincidente con lo que habja sostenido este amigo que se

identific6 como “El Burro”. Asi mismo, dicho informe confirma que “los
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traumatismos observados son compatibles con aquellos exhibidos por las

victimas de las graves violaciones a los Derechos Humanos ocurridas en

nuestro pais durante esos afios”. Todo esto, se encuentra acreditado en la

causa criminal Rol N° 149-2016, del 34° Juzgado del Crimen de Santiago.

Refieren que a pesar de no caber duda de la intervencién de terceros
en la muerte de Oscar, lamentablemente hasta la fecha no ha sido posible
individualizar a alguna persona determinada a quien pueda atribuirsele
participacién precisa y concreta en estos cobardes e injustificados hechos
que terminaron injustamente con su vida, causando un tremendo dafio a los
actores, ya que no solo perdieron a su hermano e hijo, sino que ademas,
tuvieron que padecer la incertidumbre y angustia durante décadas, de saber
dénde se encontraba, quienes y porque le habian arrebatado la vida de

forma tan arbitraria y cobarde.
I1. En cuanto a los fundamentos de derecho, sostiene:
A. Responsabilidad del Estado por los actos denunciados.

En este acapite se fundan en el estatuto constitucional conformado
por un conjunto de normas contempladas en la Carta Magna nacional y
asimismo cita normas legales, todas las cuales generan la responsabilidad del
Estado ante los hechos de violacién a los derechos humanos relatados. Asi
en las Bases de la Institucionalidad se contempla en el inciso cuarto del
articulo 1 que sefiala el principio dogmatico segtin el cual el Estado est4 al
servicio de la persona humana. Es por ello que, el Estado y sus organismos
no pueden limitarse simplemente a reconocer y respetar los Derechos
Fundamentales, sino que ademds deben promoverlos y garantizarlos de

forma efectiva lo cual no sucedid en el caso.

A su vez el articulo 5 del cuerpo constitucional obliga a todos los
organos del Estado al respeto, promocién y proteccion de los derechos
esenciales de las personas. Lo dicho anteriormente es propio de un Estado
Democratico de Derecho lo que se reafirma en los articulos 6 y 7 del
encartado constitucional, que armonizados con los distintos preceptos
constitucionales permiten concluir que en el caso de autos hubo

efectivamente violacion de Derechos Fundamentales, sin haber sido
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reparados hasta la fecha. El inciso segundo del articulo 38 del texto

fundamental establece con claridad que, cualquier persona que sea lesionada
en sus derechos por la Administraciéon del Estado, de sus organismos o de
las municipalidades podra reclamar ante los tribunales que determine la ley
sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario
que hubiere causado el dafio. Expone que el articulo 4 de la Ley 18.575
sobre Bases Generales de la Administracion sefiala que, el Estado sera
responsable por los dafios que causen los 6rganos de la Administracion en el
ejercicio de sus funciones sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren

afectar al funcionario que los hubiere ocasionado.

B. Naturaleza de la responsabilidad del Estado y responsabilidad

internacional del Estado.

Sefiala  que la  Corte  Suprema  ha  sefalado  que:
la responsabilidad del Estado por los dafios que causen los organos de la
administracién enunciada en el articulo 4° de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de esa Administracion, es de Derecho
Publico y de caracter genérico, por emanar de la naturaleza misma de su
actividad en el ambito de las funciones que le corresponde llevar a cabo
para los fines que comenten la Constitucién Politica y las leyes, para lo cual
debe hacer uso de las potestades, medios y acciones materiales conducentes
a ecllos. (Excelentisima Corte Suprema, "Albornoz con Ortiz y Fisco de
Chile", 13 de diciembre de 2015, Rol N° 14006-2003, considerando °19).
Por lo tanto se excluye la aplicaciéon de normas civiles a los casos en que se
hace efectiva la responsabilidad del Estado, y en ese sentido, no se
aplicarian los plazos de prescripcion establecidos por el Codigo Civil para el

presente caso.

Sobre los elementos constitutivos de la responsabilidad del Estado,
explica que la  doctrina ha  sefialado que en  materia
de responsabilidad del Estado por violaciones de derechos
humanos se deben determinar dos elementos bésicos: a) infraccién a una
obligacién internacional del Estado en materia de derechos humanos; y, b)
Que dicha infraccidn le sea atribuible al Estado de acuerdo con las reglas de

imputacién de responsabilidad del Derecho Internacional Publico.
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Manifiesta que por lo tanto se puede establecer que la responsabilidad

extracontractual del Estado en materia de derechos humanos encuentra su
origen en el Derecho Internacional, remitiéndose al articulo 5 inciso 2° de
la Constitucién Politica, que sin dudas consagra el deber de reparar en
casos graves violaciones a los derechos humanos, como los del presente caso.
Por lo que establecido lo anterior, es que las normas internacionales son
claras en estas materias, no dando espacio para duda alguna. Asi cita y
reproduce los articulos 1.1, 4 y 63.1 del La Convencién Americana de
Derechos Humanos que consagran la responsabilidad Internacional del
Estado no admitiendo excusa alguna para su incumplimiento, menos aun
cuando es el derecho a la vida el cual ha sido afectado. Asimismo cita tanto
jurisprudencia de la Corte Suprema como de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre la garantia que ha sido establecida para evitar
que los Estados por medio de normas internas intenten sustraerse de su
responsabilidad internacional en los casos “Juan Carlos Diaz Fierro y otros
con Sergio Carlos Arredondo”, Rol 44349-2017, de 27 de diciembre de
2017, considerando 5°, y “Garcia Lucero y otros con Chile” de 28 de

agosto de 2013, respectivamente.

A continuacion hace un breve anglisis de la jurisprudencia nacional,
reproduciendo razonamientos de la Excelentisima Corte Suprema y de la
[lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, asi como de lo resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, tendientes a instruir que no
solo se encuentra comprometida la responsabilidad del Estado tanto a nivel
nacional como internacional en el presente caso, sino que ademas esta
responsabilidad es aun mayor debido al contexto institucional vivido por el
pais al momento en que Oscar Vivanco fue detenido y asesinado a sangre
fria por agentes del Estado quienes -usando los recursos de este y siguiendo
instrucciones superiores- no solo le quitaron la vida causandole un tremendo
dolor a la familia, sino que, ademas tuvieron que vivir durante décadas en
la incertidumbre sobre el verdadero paradero de Oscar, generando una
angustia inconmensurable, debido a no poder saber cual habia sido su

destino.
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C. La necesidad de una reparacién integral del dafo moral que se les

ha causado.

Sostienen que siendo evidente que el Estado de Chile no cumpli6 su
funciébn como garante y protector de la vida humana en los distintos
derechos que emanan de ella, sino que, muy por el contrario, fueron los
propios miembros de la Administraciéon del Estado quienes ejercieron y
ejecutaron los actos lesivos, por lo que no basta con reconocer la
responsabilidad, sino que ademas este dafio deber ser reparado
integralmente. En este sentido, el profesor Aguilar Cavallo ha sefalado que:
“(...) la reparacion integral en caso de violacion a los derechos humanos
tiene multiples funciones: disuadir, sancionar, ejemplificar, y sobre todo,
restablecer la situacion al estado anterior de su comision o perpetracion, ya
sea en términos reales -restitutio in integrum-, o en términos sustitutivos —la
indemnizacion por equivalencia”. En relacion con lo anterior, la
extension del derecho a la reparaciéon integral también se encuentra tratada
en el articulo 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
que como sostiene el profesor Victor Rodriguez: “(...) distingue entre la
conducta que el Estado responsable de una violaciéon debe observar desde el
momento de la sentencia de la Corte y las consecuencias de Ila
actitud del mismo Estado mientras durd la wviolacion. A futuro, busca
garantizar al lesionado el goce del derecho o la libertad conculcados, y

en caso de no ser asi, faculta a la Corte a imponer una reparacion”.

En definitiva, explica, el derecho a una reparacién integral es un
derecho reconocido por el derecho internacional y derivado del bloque
constitucional chileno de derechos humanos, que obliga a reparar la lesion,
al no poder volver las cosas al estado anterior al de la vulneracion de los
derechos. Porlo que en  atencién del principio  pro  homine,
estas normas deben ser armonizadas en miras a la reparacién del dafio, el
cual solo se satisface con una reparacidon justa e integra como la citada

jurisprudencia de nuestros tribunales superiores que reproduce.

Respecto al dafjo moral causado a su familia por la pérdida de Oscar
Vivanco, expone que Este dafio, ha sido conceptualizado como un dafo

extrapatrimonial referente a una perdida, disminucién o detrimento el cual
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en este caso recae en la perdida de Oscar Vivanco a manos de agentes del

Estado y la consecuente angustia de no haber sabido durante afios cual fue
su destino. Refiere que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
define la indemnizacion derivada del dafo moral como aquella que “(...)
abarca tanto los sufrimientos y las aflicciones causadas a las victimas directas
y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las
personas, otras perturbaciones que no son susceptibles de medicion
pecuniaria, asi como las alteraciones de las condiciones de existencia de la
victima o su familia.”. Asi, la Corte reconoce la existencia de un derecho a
la

reparaciéon de la victima como un derecho consagrado en el Derecho

Internacional Humanitario.

D. La imprescriptibilidad de la accién para obtener reparaciéon de

perjuicios por la Comision de Delitos de Lesa Humanidad:

Sefiala que la mas reciente jurisprudencia de la Excma. Corte
Suprema, la ha consagrado de manera sistematica en sus fallos mas recientes
la imposibilidad de aplicar la prescripciéon en la accion civil propia de
crimenes de lesa humanidad. Asi lo ha sostenido recientemente en los casos
“Sara Lara Reyes con Fisco de Chile” y “Silvia Septlveda Bueno y otro con
Consejo de Defensa del Estado”, en fallos del 23 de enero y de 6 de marzo
de 2018 respectivamente. La doctrina ha explicado que no se considera la
naturaleza del acto que da lugar a la accion de responsabilidad

extracontractual, ya que serian de todas maneras imprescriptibles

Hace presente que se suscite discusion sobre la naturaleza de la accion
ejercida, en relaciéon con la imprescriptibilidad y st puede calificarse la
accion como patrimonial, lo que la privaria de gozar de la proteccién de la
imprescriptibilidad. Sin embargo, ese punto de vista soslaya las grandes
diferencias existentes entre la mera accién patrimonial y la accién de la que
goza la victima de este tipo de delitos, por lo que el enfoque correcto, es
que la accion indemnizatoria de responsabilidad extracontractual del Estado
por delitos de lesa humanidad no es de indole patrimonial, sino que de

indole humanitaria.
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Indica que la misma idea es sostenida por el profesor Gonzalo Aguilar

Cavallo. Segtin él, la accion para solicitar indemnizacién de perjuicios es

imprescriptible y sus principales argumentos, son:

-Principio de Derecho Internacional Convencional. El articulo
29 del Estatuto de la Corte Penal Internacional sefiala que "Los crimenes de
la competencia de la Corte no prescribiran", norma que no distingue entre
accion penal y accién civil, por lo que, tal como se acostumbra decir, no le

corresponde al interprete distinguir.

Reafirmando lo anterior, el articulo 75 del mismo Estatuto (que trata
de la reparacién a las victimas), sefala que "La Corte establecera principios
aplicables a la reparacién, incluidas la restitucion, la indemnizacién y la
rehabilitacién, que ha de otorgarse a las victimas o a sus causahabientes.
Sobre esta base, la Corte, previa solicitud o de oficio en circunstancias
excepcionales, podra determinar en su decision el alcance y la magnitud de
los dafios, pérdidas o perjuicios causados a las vicimas o a sus
causahabientes, indicando los principios en que se funda". Es
decir, no se hace distincién entre las acciones imprescriptibles,
estableciéndose como imprescriptibles tanto accion penal como aquella que
busca obtener la indemnizacién por los perjuicios derivados de delitos de

lesa humanidad.

-Principio de Coherencia. Segun Aguilar, “Tanto la accién penal
que se estima imprescriptible y no hay debate sobre aquello por el tribunal-
como la accion civil emana de una misma situacidon de hecho, el crimen
internacional, en consecuencia, los principios aplicables a la situacion son los
mismos, tanto a la accién civil como a la accion penal. Cualquier
diferenciacion efectuada por el juez, en cuanto a separar ambas acciones y
otorgarles un tratamiento diferenciado es discriminatorio y no guarda
coherencia”. Por lo tanto, en virtud de wun principio sistematico y
coherente del ordenamiento juridico, se deduce que la accion para obtener
la indemnizacién de perjuicios derivados de delitos de lesa humanidad no
prescribe, es una inferencia que se condice con dos principios de

interpretacion; “donde el legislador no distincue, no corresponde  al
p ; g1 gue, P
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intérprete distinguir” y “a la misma razon, misma disposicion”, por ello, no

es permitido al juez distinguir,

-Enfoque Centrado en las Victimas y en la Humanidad. En esta
materia cobra relevancia el principio pro homine. Este principio es definido
como ‘“un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion maés
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al
ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este principio
coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos,
esto es, estar siempre a favor del hombre”. Siguiendo esta linea, Ximena
Medellin senala que “la interpretacién de las normas debe ampararse en su
peso sustantivo, no en criterios formalistas que pongan en peligro el ejercicio
efectivo de éstos”. Por lo tanto, no se puede regir, en ningin caso las
acciones destinadas a obtener reparacion por las normas internas de
Derecho Civil ya que como se ha dicho la accién no es patrimonial, sino
que tiene una naturaleza humanitaria. Lo anterior, no solo porque es
una responsabilidad de Derecho Publico, y por lo tanto, no corresponde
la aplicacion de normas de Derecho Privado, sino que ademas, los derechos
humanos se rigen por principios  derivados de un orden juridico

internacional que exigen una interpretaciéon amplia de los mismos.

-Principio Finalista. “La persecucién de un crimen internacional tiene
un fin preventivo, un fin sancionador y un fin reparador. Estos fines estan
particularmente acentuados en materia de crimenes internacionales. Estos
fines no se cumplirian en materia de crimenes contra la humanidad
si se admite la prescripcion de la accidon civil, especialmente el fin
reparador”. Es decir, si se acepta la idea de la prescripcion de la accion
indemnizatoria de perjuicios derivados de delitos de lesa humanidad,
el Estado caeria en el incumplimiento de los fines de derecho internacional
relativos a la persecucion de tales delitos. En este sentido, la antigua
Comisiéon de Derechos Humanos sefialo que "exigir responsabilidades a los

autores de violaciones graves de los derechos humanos es uno de los
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elementos esenciales de toda reparacion eficaz para las victimas de

violaciones de los derechos humanos y un factor clave para conseguir un
sistema de justicia justo y equitativo y, en definitiva, la reconciliacién y la

estabilidad en un Estado”.

-Principio de la Reparacion Integral. Sin perjuicio de haberlo descrito
extensamente, afiade que dentro de sus elementos estd la posibilidad de
reparar el dafio causado a la persona a través de los agentes del Estado, lo

cual se ve materializado en el ejercicio de la accién indemnizatoria.

Menciona lo que sucede a nivel internacional en la materia, refiriéndose que
el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(1969) establece que: “El derecho interno y la observancia de los tratados.
Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”. Es decir, si bien coexisten
normas internas y externas, no se autoriza la prevalencia de una por sobre

la otra para poder eximirse de la responsabilidad.

Afiade que no procede en el sistema interamericano, en especial, en lo
que se refiere a la obligacién contenida en el articulo 63.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que uno de los estados parte se
excuse de responsabilidad en el hecho de que la reparacién de la accién u
omision dafiosa no se encuentra contemplada dentro de su jurisdiccidon
interna, o, complementado con el articulo 27 ya citado, no puede excusar el
incumplimiento de la reparacién de los dafos causados por la violacion a
derechos humanos en virtud de una norma interna. Entendido asi, no
procede que el Estado de Chile se excuse de cumplir pues de asi aceptarlo,

se estaria avalando una infraccidn sistemdtica a los tratados internacionales.

Anade que a la luz de la jurisprudencia nacional e internacional, no
cabe duda que las normas de derecho interno —como son las nomas de la
prescripcion liberatoria- no pueden afectar lo establecido por el derecho
internacional en materia de crimenes de lesa humanidad. De lo anterior
resulta imperativo aplicar el principio de imprescriptibilidad de la accién

reparatoria, basandose no solo en el Derecho Internacional, sino que
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también en principios de caracter interno y por la misa linea jurisprudencial

que ha seguido los dltimos afos la Excma. Corte Suprema.
E. Reparaciones solicitadas.

Por concepto de dafios morales, traducidos en todo el sufrimiento
grave y angustia causada por el asesinato de don OSCAR VIVANCO
CASTRO, solicita a este tribunal en favor de sus representados, la suma de
$480.000.000.-, (cuatrocientos ochenta millones de pesos) como reparacion
del dano sufrido o lo que el tribunal considere ajustada a derecho, justicia y
equidad, conforme al mérito de autos, conjuntamente con disculpas publicas
por parte del Estado de Chile, que permitan la reparaciéon del dafio moral

causado.

Previas citas legales, solicita tener por interpuesta demanda civil de
indemnizacion de perjuicios en contra del FISCO DE CHILE, vya
individualizado, someterla a tramitacién, acogerla en todas sus partes vy,
declarar en definitiva: 1.- que se condena al Fisco de Chile a pagar la suma
de $480.000.000.- a los demandantes por los perjuicios morales que han
sufrido producto del asesinato de Oscar Vivanco Castro en el mes de
septiembre de 1973, cuyo cuerpo fue encontrado el dia 16 de octubre de
1973 en la via publica y trasladado al Servicio Médico Legal, o en subsidio,
el monto que el tribunal considere ajustada a derecho, justicia y equidad,
conforme al mérito de autos; 2.- Que el Estado de Chile pida disculpas
publicas por los perjuicios morales causados, por algin medio de difusion
social, sea escrito u electronico, o por el medio que sea determinado
conforme al mérito del proceso; y 3.- Que en todo evento se condene al

demandado al pago de las costas de la causa.

Con fecha 5 de octubre de 2018, consta la notificacién de la
demanda al Fisco de Chile.

Con fecha 24 de octubre de 2018, consta la contestaci¢n de parte
del FISCO DE CHILE, quien luego de hacer un breve resumen de la
demanda y las pretensiones alli consignadas, controvierte los hechos e

interpone las excepciones y defensas, que a continuacidn se exponen.
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1.- Excepcién de reparacién satisfactiva. Improcedencia de la
indemnizacién alegada por la demandante dofia Elba del Carmen
Castro Mella (madre), por haber sido ya indemnizada; fundindola en
que el demandante ya han sido reparados de los dafios sufridos, para lo cual

hace una mencion del contexto histérico y la complejidad reparatoria.

Seguidamente, se refiere a los fines del gobierno del Presidente
Patricio Aylwin en lo que respecta a la justicia transicional, cuales son: ‘(a)
el establecimiento de la verdad en lo que respecta a las violaciones a los
derechos humanos cometidas en la dictadura; (b) la provision de
reparaciones para los afectados: y (c) el favorecimiento de las condiciones
sociales, legales y politicas que prevean que aquellas violaciones puedan

volver a producirse”.

En lo relacionado con aquel segundo objetivo, expresa que la llamada
Comisiéon Verdad y Reconciliacion, o también llamada Comision Rettig, en
su Informe Final propuso una serie de “propuestas de reparacion” entre las
cuales se encontraba una “pension fnica de reparaciéon para los familiares
directos de las victimas” y algunas prestaciones de salud. Dicho informe
sirvi de causa y justificacién al proyecto de ley que el Presidente de la
Republica envig al Congreso y que luego derivaria en la Ley N°19.123, que
cred la Corporaciéon Nacional de Reparacién y Reconciliacion. El mensaje
de dicho proyecto de ley fue claro al expresar que por él se buscaba, en
términos generales, “reparar precisamente el dasio moral y patrimonial que

ha afectado a los familiares directos de las victimas”.

Indica que la idea de reparacién de dicho texto legal, se entendid
como “un conjunto de actos que expresen el reconocimiento y la
responsabilidad que le cabe al Estado en los hechos y circunstancias que son
materia de dicho Informe”; en consecuencia, sefiala que el proceso de
reparacion, se orientd a la compensacion de dafios morales y a la mejora

patrimonial.

En ese orden de ideas, menciona que se puede indicar que la
reparacion a las victimas de violaciones a los derechos humanos se ha

realizado principalmente a través de tres tipos de compensaciones, a saber:
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a) Reparaciones mediante transferencias directas de dinero; b) Reparaciones

mediante la asignacion de derechos sobre prestaciones estatales especificas; y
c) Reparaciones simbolicas; asimismo, sefiala que, por medio de estos tres
tipos de reparaciones se ha concretado el objeto de nuestro particular
proceso de justicia transicional, que en lo que a este acapite respecta, busca

no otra cosa que la precisa reparacién moral y patrimonial de las victimas.

Respecto de la reparacion mediante transferencias directas de dinero,
indica que, en términos de costos generales para el Estado, este tipo de
indemnizaciones ha significado, a diciembre de 2015, en concepto de: A)
Pensiones: la suma de § $199.772.927.770.- como parte de las asignadas por
la Ley 19.123 (Comision Rettig); v de $419.831.652.606.- como parte de las
asignadas por la Ley 19.992 (Comision Valech); B) Bonos: la suma de
$41.856.379.416.- asignada por la Ley 19.980 (Comision Rettig) y de
$22.205.934.047.- por la ya referida Ley 19.992; C) Desahucio (Bono
compensatorio): la suma de $1.464.702.888.- asignada por medio de la Ley
19.123.-, y D) Bono extraordinario (Ley 20.874): la suma de
$21.256.000.000.-. En consecuencia, a diciembre de 2015, el Fisco habia
desembolsado la suma total de $706.387.596.727.-.

Prosigue haciendo mencion a las reparaciones especificas consistentes
en pensiones mensuales, las que constituyen también una forma de reparar
un perjuicio actual y, aunque ella comporte una sucesion de pagos por la
vida del beneficiario, ello no obsta a que podamos valorizarla para poder
saber cual fue su impacto compensatorio. Afirma que el calculo de los
efectos 1ndemnizatorios de wuna pension vitalicia puede realizarse
simplemente sumando las cantidades pagadas a la fecha, como asimismo las
mensualidades que todavia quedan por pagar. Ademas de la indicada
pension, tanto la Ley 19.123 como la 19.980 consagran otras transferencias
directas de dinero que se han creado con idénticos fines reparatorios, como
el pago de un monto tnico de bonificacion compensatoria y un bono de
reparacion para los hijos del causante que nunca recibieron la pension
mensual de reparacién; y finalmente, los hijos de los causantes que se
encuentren cursando estudios media jornada tendran derecho a un subsidio

mensual.
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En otro acapite, se refiere a la asignaciéon de nuevos derechos sobre

prestaciones estatales especificas, consistentes en la concesién de diversos
derechos a prestaciones, tales como: el derecho a gratuidad en las
prestaciones médicas otorgadas por el Programa de Reparacion y Atencidén
Integral de Salud (PRAIS) en todos los establecimientos de salud de la red
asistencial publica del pais; beneficios educacionales destinada a los hijos de
las personas declaradas victimas de violaciones a los derechos humanos o de
violencia politica, de acuerdo a lo establecido por la Corporacion Nacional
de Reparacion y Reconciliacion, que sean alumnos de Universidades,
Institutos Profesionales y Centros de Formacién Técnica, sin aporte fiscal, y

reconocidos por el Ministerio de Educacion.

También se refiere a las reparaciones simbolicas, consistente en actos
positivos de reconocimiento y recuerdo de los hechos que dieron lugar a
aquellas violaciones, con lo que se intenta entregar una satisfaccion a esas
victimas que en parte logre reparar el dolor y la tristeza y con ello reducir

el dafio moral.

En ese sentido, destaca la ejecucién de diversas obras de reparacion
simbglica como las siguientes: a) La construccion del Memorial del
Cementerio General en Santiago realizada en el afio 1993; b) El
establecimiento, mediante el Decreto N° 121, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, de 10 de octubre de 2006, del Dia Nacional del
Detenido Desaparecido (30 de agosto de cada afio); ¢) La construccion del
Museo de la Memoria y los Derechos Humanos, inaugurada el 11 de enero
de 2010; d) El establecimiento, mediante Ley N° 20.405, del Premio
Nacional de los Derechos Humanos; e) La construccion de diversos
memoriales y obras a lo largo de todo el pais y en lugares especialmente
importantes para el recuerdo de las Infracciones a los DDHH tales como

Villa Grimaldi y Tocopilla, entre otras.

En el apartado sobre la identidad de causa entre lo que se pide en
estos autos y las reparaciones realizadas, apunta a la jurisprudencia para
ratificar su defensa acerca de la incompatibilidad de la indemnizacién
pretendida con los beneficios de fuente estatal por los mismos hechos.

Igualmente reproduce lo sefialado por la Corte Interamericana de Justicia
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valorando positivamente la politica de reparacion de violaciones de

Derechos Humanos desarrollada por Chile, a tal punto que han denegado
otro tipo de reparacion pecuniaria luego de tomar en consideracién los
montos ya pagados por el Estado por conceptos de pensiones, beneficios y
prestaciones publicas. En este mismo sentido, el Alto Comisionado para los
Derechos Humanos de la ONU ha considerado los beneficios de establecer
un sistema compensatorio Unico para todas las victimas que no genere
desigualdades, por lo que permitir a los mismos beneficiarios iniciar litigios
contra el Estado genera el peligro de obtener un doble beneficio por el

mismo dafio, poniendo en riesgo el sistema de reparaciones en su totalidad.

Concluye sefialando que estando las acciones interpuestas en autos
basadas en los mismos hechos y pretendiendo indemnizar los mismos dafios
que han inspirado precisamente el ciimulo de acciones reparatorias, ya
enunciadas, es que opone la excepcion de reparacion satisfactiva por haber

sido ya indemnizada el ya individualizado demandante en conformidad a la

leyes 19.123 y 19.980.

2.- Improcedencia de la indemnizacién dineraria demandada,
por pretericion legal de los demandantes don Marco Antonio
Vivanco Castro, dofia Marja Vivanco Castro, dofia Gloria Vivanco
Castro, dofia Jacqueline Vivanco Castro, dofia Rosa Vivanco Castro

y dofia Graciela Vivanco Castro, todos hermanos de la victima.

Opone la excepcion de improcedencia de la indemnizacién, por haber
sido preteridos legalmente los demandantes sefialados por el delito de

homicidio de su hermano don Oscar Enrique Vivanco Castro.

Sostiene que la indemnizacion solicitada en autos se desenvuelve en el
marco de infracciones a los Derechos Humanos, cuya comprensiéon se da en
el ambito de la Justicia Transaccional, tanto en el Derecho Interno como en
el Internacional, por lo que mediante la Ley 19.123, el Estado hizo posible
atender a la necesidad de reparar econdémicamente a los familiares mas
directos, mediante prestaciones en dinero lo que permitid, y permite, que

numerosas victimas obtengan mensualmente una reparacion monetaria;
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forma de pago que ha significado un monto en indemnizaciones dignas, que

han permitido satisfacer economicamente el dafio moral sufrido por muchos.

Como sefiald previamente, en términos de costos generales para el
Estado, este tipo de indemnizaciones ha significado, a diciembre de 2015, la

suma total de $706.387.596.727 .-.

Tal situacion, ha contribuido a concretar las medidas que la justicia
transnacional exige en estos casos, de lo que se ha obtenido compensaciones
econdmicas razonables, que resultan, ademas, coherentes con las fijadas por
los Tribunales en casos de pérdidas culposas de familiares; cuestiéon que,
para que fuera viable, se determind una indemnizacién legal que optd por
beneficiar al nicleo familiar mas cercano, es decir: padres, hijos y conyuge;
pretiriendo al resto de personas ligadas por vinculos de parentesco o de
amistad y cercania, quienes fueron excluidas, sin perjuicio de haber sido
considerados en diversos desagravios de caricter simbolico y en programas,
especialmente de salud, para reparar el dafio moral. De esta manera la
pretension economica demandada es improcedente porque en la especie,
existe un sistema legal de reparacion pecuniaria en el que se excluyo a los

hermanos de los causantes.

3.- Sin perjuicio de lo anterior, estos actores preteridos han
obtenido reparacién satisfactiva en cuanto demandan por el

homicidio de su hermano;

Hace presente que el hecho que estos demandantes no hayan tenido
derecho a un pago en dinero, -por la pretericién legal- no significa que no
hayan obtenido reparacion por el dano sufrido, por lo que alega la
satisfaccion de ésta. Aduce que tratandose en la especie de un dafo
extrapatrimonial, su compensaciéon no se desenvuelve necesariamente en el
aspecto netamente econdmico, sino que es posible reparar mediante la
entrega de otras importantes prestaciones, como aconteciy en el caso de
autos, y que vinieron a satisfacer al dafio moral sufrido; dentro de las cuales
se encuentran beneficios de salud, gestos simbolicos u otras medidas

analogas diversas a la simple entrega de una cantidad de dinero.
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Al respecto, hace presente que la llamada “Comision Verdad vy

Reconciliacion”, en su informe final, plante¢ una serie de “propuestas de
reparacion”, entre las cuales se encontraban diversas prestaciones, no
solamente pecuniarias, siendo estas ultimas reservadas solo para el nucleo
familiar, lo que hizo necesario considerar otra suerte de medidas para
diversos afectados; tales como actos positivos de reconocimiento y recuerdo
de los hechos que dieron lugar a las violaciones a los derechos humanos, y
que permitieron recuperar el honor, dignidad y buen nombre; todas las
cuales tuvieron como fin reparar el dolor y la tristeza actual y con ello
reducir el dafo moral; dentro de las cuales destaca la construcciéon del
“Memorial del Cementerio General” (1993); el decreto del “Dia Nacional
del Detenido Desaparecido”; la construccién del “Museo de la Memoria y
los Derechos Humanos”; el Premio Nacional de los Derechos Humanos
(Ley 20.405); la construccion de diversos memoriales y obras a lo largo del

pais, tales como Villa Grimaldi y Tocopilla, entre otras.

Ademas, los actores de autos son titulares por ley de Programas de
Reparaciéon y Atenciéon Integral de Salud (PRAIS). Indica que el camulo de
reparaciones indicadas ha producido satisfaccion de los mismos dafios cuya
reparacion se persigue y compensado precisamente aquellos dafios, no

pueden, por ello, ser exigidos nuevamente.

Concluye sefialando que estando las acciones interpuestas en autos
basadas en los mismos hechos y pretendiendo indemnizar los mismos dafios
que han inspirado precisamente el ciimulo de acciones reparatorias, ya
enunciadas, es que opone la excepcion de reparacion satisfactiva a las
acciones deducidas por los demandantes don Marco Antonio Vivanco
Castro, dona Maria Vivanco Castro, dofia Gloria Vivanco Castro, dofa
Jacqueline Vivanco Castro, dofia Rosa Vivanco Castro y dofna Graciela
Vivanco Castro, por haber sido ya indemnizados en cuanto al dafio sufrido
por el secuestro calificado de su hermano, mediante el conjunto de
reparaciones de diverso orden, incluyendo las simbolicas y de beneficios de

salud, a través del programa PRAIS, como sefialg precedentemente.

4.- Excepcién de prescripcién extintiva.
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Opone la excepcidon de prescripcion de la accion civil de

indemnizacion de perjuicios con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2332
del Codigo Civil, en relaciéon con lo dispuesto en el articulo 2497 del mismo
Cédigo, solicitando que, por encontrarse prescrita la accion, se rechace la
demanda en todas sus partes, por cuanto, segun lo expuesto por la
demandante, el homicidio de la victima de este proceso ocurrig el 18 de
septiembre de 1973, y aun entendiendo suspendida la prescripcion durante
el periodo de la dictadura militar, iniciada en septiembre de 1973, por la
imposibilidad de las propias victimas de ejercer las acciones legales
correspondientes ante los tribunales de justicia, hasta la restauracion de la
democracia, o aun, hasta la entrega publica del Informe de la Comision de
Verdad y Reconciliacién, hechos acaecidos el 11 de marzo de 1990 y 4 de
marzo de 1991, respectivamente, a la fecha de notificacion de la demanda
de autos, esto es, el 5 de octubre de 2018, igualmente ha transcurrido en
exceso el plazo de prescripcion extintiva que establece el citado articulo

2.332 del Codigo Civil.

En subsidio, y para el caso de que el Tribunal estime que dicha
norma no es aplicable al caso de marras, opone la excepcion de
prescripcidon de prescripcion extintiva de 5 afios contemplada en el articulo
2515 en relacion con el articulo 2514 del Codigo Civil, ya que entre la
fecha en que se habria hecho exigible el derecho a indemnizacién y la fecha
de notificacién de las acciones civiles, transcurrio con creces el plazo

pertinente.

Explica en términos generales sobre la prescripcion, la cual tiene por
fundamento dar fijeza y certidumbre a toda clase de derechos emanados de
las relaciones sociales y de las condiciones en que se desarrolla la vida, aun
cuando éstas no se ajusten a principios de estricta equidad, que hay que
subordinar, como mal menor, al que resultaria de una inestabilidad
indefinida. Asevera que la prescripcion no exime la responsabilidad ni
elimina el derecho a la indemnizacién, solamente ordena y coloca un
necesario limite en el tiempo para que se deduzca en juicio la accion, y que

en la especie, el ejercicio de la accién ha sido posible durante un nimero
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significativo de afios, desde que los demandantes estuvieron en situaciéon de

hacerlo.

Continga, haciendo mencién de la jurisprudencia de la Excma. Corte

Suprema de Justicia sobre la prescripcion, de la que se desprende:

l.- Que el principio general que debe regir la materia es el de la
prescriptibilidad de la accion de responsabilidad civil, de modo que la
imprescriptibilidad debe, como toda excepcidn, ser establecida expresamente

y no construida por analogia o interpretacion extensiva;

2.- Que los tratados internacionales invocados, especialmente el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, el Convenio de Ginebra sobre Tratamiento de los
Prisioneros de Guerra y la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, no contienen
norma alguna que declare imprescriptible la responsabilidad civil; la
imprescriptibilidad que algunos de ellos establecen se refiere solo a la

responsabilidad penal.

3.- Que no existiendo una norma especial que determine qué plazo de
prescripcidon debe aplicarse en estos casos las normas del derecho comun,
que en esta materia esta representado por la regulacion del Codigo Civil
relativa a la responsabilidad extracontractual, y en particular por el articulo

2332 que fija un plazo de cuatro afios desde la perpetracion del acto; vy,

4.- Que, no obstante la letra de dicho precepto, el plazo debe
contarse no desde la desaparicion del secuestrado (detencién del
demandante en este caso), sino desde que los titulares de la accién
indemnizatoria tuvieron conocimiento y contaron con la informacion
necesaria y pertinente para hacer valer el derecho al resarcimiento del dafio

ante los tribunales de justicia.

Respecto del contenido patrimonial de la accién indemnizatoria,
sefiala que la indemnizacion de perjuicios, cualquiera sea el origen o
naturaleza de los mismos, no tiene un carjcter sancionatorio, de modo que

jamas ha de cumplir un rol punitivo para el obligado al pago y su contenido
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es netamente patrimonial, por lo que la accion destinada a exigirla esta

expuesta a extinguirse por prescripcion.

Sobre el particular, sefiala que, habiéndose ejercido una accién de
contenido patrimonial que persigue hacer efectiva la responsabilidad
extracontractual del Estado, no cabe sino aplicar, en materia de

prescripcion, las normas del Codigo Civil.

Posteriormente, se refiere a las normas contenidas en el derecho
internacional sobre la materia, haciendo referencia a ciertos instrumentos
internacionales, para concluir que no habiendo norma expresa de derecho
internacional de derechos humanos, debidamente incorporada a nuestro
ordenamiento juridico interno, que disponga la imprescriptibilidad de la
obligacion estatal de indemnizar, y no pudiendo tampoco aplicarse por
analogia la imprescriptibilidad penal en materia civil, el Tribunal no debe
apartarse del claro mandato de la ley interna al resolver esta contienda y
aplicar las normas contenidas en los articulos 2332 y 2497 del Codigo Civil,
que establecen las reglas sobre prescriptibilidad de la responsabilidad
patrimonial del Estado, debiendo rechazarse la demanda por encontrarse

prescrita la accion deducida.
5.- En cuanto al dafio e indemnizacién reclamada.

En subsidio de las defensas planteadas, y en cuanto al dafio e
indemnizacion reclamadas, sefiala que no puede dejar de considerarse que
el dafio moral consiste en una lesion o detrimento que experimenta una
persona, en general, en sus atributos o cualidades morales; haciendo
presente que, en términos generales, la indemnizacién de perjuicios tiene
por objeto restablecer el equilibrio destruido por el hecho ilicito, otorgando
a la victima un valor equivalente a la cuantia del dafio sufrido, para ponerla

en el mismo estado que tenia antes del acto dafioso.

Refiere que tratandose del dafo puramente moral no se determina
cuantificando, en términos economicos, el valor de la pérdida o lesion
experimentada, sino solo otorgando a la victima una satisfaccion, ayuda o
auxilio que le permita atenuar el dafio, morigerarlo o hacerlo mas

soportable, mediante una cantidad de dinero u otro medio, que en su

ZSHZXMAXDH



C-26141-2018

Foja: 1
monto o valor sea compatible con esa finalidad meramente satisfactiva,

siendo improcedente invocar la capacidad economica del demandante y/o
del demandado como elemento para fijar la cuantia de la indemnizacidn,
pues, como se ha dicho, el juez solo esta obligado a atenerse a la extension
del dafio sufrido por la victima, en la cual no tienen influencia estas
capacidades, y en tal sentido, las cifras pretendidas en la demanda como
compensacion del dafio moral, resulta absolutamente excesiva teniendo en
consideracidn las acciones y medidas de reparacién adoptadas por el Estado
de Chile en esta materia, y los montos promedios fijjados por nuestros
tribunales de justicia, que en este materia han actuado con mucha

prudencia.

En subsidio, sostiene que la regulacion del dafio moral debe
considerar los pagos ya recibidos del Estado y guardar armonia con los
montos establecidos por los Tribunales, ya que de no accederse a esta

peticion subsidiaria implicar a un doble pago por un mismo hecho.
6.- Improcedencia del cobro de reajustes e intereses.

Adicional a lo alegado, y en relacion con la pretensién de los actores
en el sentido que los reajustes e intereses se calculen desde la fecha de
notificacion de la demanda, dicha solicitud debera ser rechazada, ya que
mientras no exista sentencia firme o ejecutoriada, no hay obligacién de
indemnizar del Fisco; en consecuencia, los reajustes e intereses que
procedieren no podrian contabilizarse desde una fecha anterior a aquella en

que la sentencia que los concede se encuentre firme o ejecutoriada.

Con fecha 13 de noviembre de 2018, la parte demandante evacu¢ el
tramite de la réplica, controvirtiendo las excepciones alegaciones y defensas

planteadas por el demandado en su escrito de contestacion

Con fecha 28 de noviembre de 2018, consta el tramite de la ddplica,
ratificando la totalidad de las argumentaciones expresadas en el escrito de
contestacion, sefialando algunas precisiones sobre sus defensas alegadas en su

escrito de contestacion.
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Con fecha 19 de marzo de 2019, se dict6 la interlocutoria de prueba,

por el término legal.

Con fecha 2 de agosto de 2021, se citd a las partes a ofr sentencia.

CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, con fecha 3 de diciembre de 2018 comparecen
don Pedro Contreras Herrera, dofia Carla Hermosilla Ordenes, y don
Rodrigo Godoy Araya, abogados, todos ya individualizados, actuando de
consuno y en representaciéon convencional de: 1) MARJA DEL CARMEN
VIVANCO CASTRO; 2) MARGCO ANTONIO VIVANCO
CASTRO; 3) ELBA DEL CARMEN CASTRO MELLA; 4)
GRACIELA SOLEDAD VIVANCO CASTRO; 5) JACQUELINE
DEL CARMEN VIVANCO CASTRO; 6) ROSA DEL CARMEN
VIVANCO CASTRO; y 7) GLORIA DE LAS MERCEDES
VIVANCO CASTRO, todos ya individualizados, deduciendo demanda de
indemnizacion de perjuicios por crimen de lesa humanidad en contra del
FISCO DE CHILE, representada legalmente por dofia Maria Eugenia
Manaud Tapia en contra del FISCO DE CHILE, ambos vya
individualizados, solicitando lo siguiente: 1.- Que el demandado sea
condenado a pagar la suma de $480.000.000.-, a favor de los demandantes
por los perjuicios morales que han sufrido producto del asesinato de Oscar
Vivanco Castro, o en subsidio, el monto que el tribunal considere ajustado a
derecho, justicia y equidad; 2.- Que el Estado de Chile pida disculpas
publicas por los perjuicios morales causados, por algin medio de difusién
social, sea escrito u electronico, o por el medio que sea determinado
conforme al mérito del proceso; y 3.- Que en todo evento se condene al

demandado al pago de las costas de la causa.

Funda su pretensién en los argumentos ya reseflados en la expositiva,

y que en esta parte, para evitar reiteraciones, se dan por reproducidos.

SEGUNDO.- Que, legalmente emplazado, con fecha 24 de octubre
de 2018, el FISCO DE CHILE contesty la demanda, solicitando su
rechazo, con costas; o, en subsidio fijar el monto de indemnizacién,

teniendo presente y descontando lo ya percibido a través de las leyes de
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reparacion, fundandose para ello en los antecedentes de hecho y derecho

que ya han sido resefiados en la parte expositiva de la sentencia, los cuales

se dan por enteramente reproducidos en este motivo.

TERCERO.- Que, con fecha 13 de noviembre de 2018, se evacud el
tramite de la réplica, en la que se solicitd el rechazo de las excepciones

opuestas por la demandada.

CUARTO.- Que, con fecha 28 de noviembre de 2018, se evacug el
tramite de la duaplica, en la que se reiteraron los argumentos de la

contestacidn.

QUINTO.- Que, para acreditar los fundamentos de su pretension, la

parte demandante se valig de la siguiente prueba:
I.- Documental:
1.- Certificado de nacimiento de Oscar Enrique Vivanco Castro;
2 Certificado de defunciéon de Oscar Enrique Vivanco Castro;

3.- Copia de la Sentencia del Ministro en Visita Extraordinaria Don
Mario Carroza Espinosa, de fecha 2 de octubre de 2017, Rol N°149-2016
del 34° Juzgado del Crimen;

4.- Copia del Informe Pericial de Genética Forense, emitido el 29 de

marzo de 2017 por Servicio Meédico Legal, acompafiado en el

procedimiento criminal Rol N°149 - 2016 del 34° Juzgado del Crimen;

5.- Copia de Informe Pericial Integrado de Identificacién, emitido por
el Servicio Médico Legal con fecha 7 de agosto de 2017, acompafiado en el

procedimiento criminal Rol N°149 - 2016 del 34° Juzgado del Crimen;

6.- Copia de Oficio ORD. N°11142, del 5 de junio de 2017, emitido
por el Sr. Juan de Dios Reyes Magallanes, Director Nacional del Servicio
Médico Legal, sobre el Registro de Defunciéon de Don Oscar Enrique

Vivanco Castro, acompanado en el procedimiento criminal Rol N°149 —

2016 del 34° Juzgado del Crimen;
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7.- Copia de Oficio ORD. N°6392, del 15 de Diciembre de 2016,

emitido por Margarita Vergara Ferrer, Encargada de la Unidad de Redes

Familiares del Servicio de Registro Civil e Identificacion, acompafnado en el

procedimiento criminal Rol N°149 — 2016 del 34° Juzgado del Crimen;

8.- Copia de la Investigacion Criminalistica, emitida por el Inspector
a cargo de la Investigaciéon Don Rodrigo Villalobos Jiménez, acompanado
en el procedimiento criminal Rol N°149 — 2016 del 34° Juzgado del

Crimen;

9.- Informe Policial N°2421 del 12 de mayo de 2017, emitido por la
Brigada Investigadora de Delitos contra los Derechos Humanos de la Policia

de Investigaciones de Chile, acompafniado en el procedimiento criminal Rol

N°149 — 2016 del 34° Juzgado del Crimen;

10.- Informe Pericial de evaluacion psiquiatrica, de acuerdo a la
metodologia “Manual para la Investigacion y Documentaciéon Efectivas de
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes.
Protocolo de Estambul”, de fecha 16 de diciembre de 2020, suscrito por
Sandra Montoya Squif, Psicdloga Forense, Area Salud Mental del Servicio
Médico Legal, respecto de la demandante Maria del Carmen Vivanco

Castro;

11.- Informe Pericial de evaluacion psiquiatrica, de acuerdo a la
metodologia “Manual para la Investigaciéon y Documentacion Efectivas de
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes.
Protocolo de Estambul”, de fecha 30 de diciembre de 2020, suscrito por
Omar Gutiérrez Mufioz, Psicdlogo Forense, Area Salud Mental del Servicio

Médico Legal, respecto del demandante Marco Antonio Vivanco Castro;

12.- Informe Pericial de evaluacion psiquiatrica, de acuerdo a la
metodologia “Manual para la Investigaciéon y Documentacién Efectivas de
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes.
Protocolo de Estambul”, de fecha 20 de enero de 2021, suscrito por Paola
Valenzuela Pizarro, Psicologa Forense, Departamento Salud Mental del
Servicio Médico Legal, respecto de la demandante Gloria de Las Mercedes

Vivanco Castro;
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13.- Informe Pericial de evaluacion psiquiatrica, de acuerdo a la

metodologia “Manual para la Investigaciéon y Documentacién Efectivas de
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes.
Protocolo de Estambul”, de fecha 26 de enero de 2021, suscrito por
Alejandra Rodriguez Morales, Psicologa Forense, Departamento Salud
Mental del Servicio Médico Legal, respecto de la demandante Jacqueline

del Carmen Vivanco Castro;

14.- Informe Pericial de evaluacién psiquiatrica, de acuerdo a la
Metodologia “Manual para la Investigacion y Documentacién Efectivas de
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes.
Protocolo de Estambul”, de fecha 27 de enero de 2021, suscrito por Omar
Gutiérrez Mufioz, Psicologo Forense, Area Salud Mental del Servicio
Médico Legal, respecto de la demandante Rosa del Carmen Vivanco

Castro;

15.- Informe Pericial de evaluacion psicolédgica, de fecha 27 de enero
de 2021, suscrito por Omar Gutiérrez Mufioz, Psicologo Forense, Area
Salud Mental del Servicio Médico Legal, respecto de la demandante
Graciela Soledad Vivanco Castro, informando que la examinada presenta
un déficit intelectual, que le impide poder responder de manera favorable a

una entrevista pericial psicologica;

16.- Informe Pericial de evaluacién psiquidtrica, de fecha 10 de
febrero de 2021, suscrito por Sandra Montoya Squif, Psicologa Forense,
Area Salud Mental del Servicio Médico Legal, respecto de la demandante
Elba del Carmen Castro Mella, informando que no es posible llevar a cabo
la evaluacion psicologica, atendida a que la entrevistada presenta

diagnoéstico de Demencia tipo Alzheimer.
II.- Testimonial:

Consistente en las declaraciones de dofia Rebeca Martinez Figueroa,
dona Patricia de Las Mercedes Quiroga Martinez y dofia Flor del Carmen
Madrid Zamorano, que constan en acta con fecha 26 de septiembre de
2019, quienes previamente juramentadas, legalmente examinados, sin

tachas, sefialaron:
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La primera al punto de prueba uno, depone que conoce a dofia Elba

Castro, desde el afio 1968, en atenciébn a que llegaron a construir la
poblacion Pudahuel, en la actual comuna de Pudahuel, conocida en su
tiempo como Barrancas. Relata que ella llegd sola junto a sus ocho hijos,
encontrandose separada y que trabajaba en la vega para alimentarlos, y que
ademas lavaba ropas de terceros en la poblacion, logrando educar a sus
hijos parcialmente. En relacion a su hijo mayor, Oscar Enrique Vivanco
Castro, expresa que este sali9 un dia aproximadamente una semana
posterior al golpe de Estado, a ver a un amigo quien le entrego una carta
para que se la entregara a otro amigo, cree que fue en Conchali, pero que
no sabe la direccidén exacta, y desde ese dia no volvi¢ nunca mas a la casa,
desapareci¢. Tiene entendido que encontraron sus restos hace un afio
aproximadamente, ignorando donde. Al punto de prueba dos relativo al
dafio causado, responde que si pues es logico, ya que él era hijo mayor.
Menciona que ella dejaba todos los dias los pies en la calle buscando a su
hijo por afios, dejando a sus otros hijos en la casa, ya que salia a buscarlo
donde le dijeran que lo habijan visto. Al tercer punto de prueba resefia que
la Sra. Elba tuvo mucha depresion, estuvo muy enferma, asimismo sus hijos,
la Sra. Maria Gloria, todos sufrieron por la situaciéon. Indica que no sabe
cémo evaluar los perjuicios, pero que si le afectd a sus ingresos econdmicos
ya que ella no pudo continuar trabajando al dedicarse a tratar de ubicarlo,
es mas, para poder alimentar a su familia recogia los desperdicios de la
feria. Al punto cuarto de prueba, manifiesta que efectivamente hay una
relacion directa, ya que desde el momento de la desaparicién del hijo mayor
la Sra. Elba sufrio una pena grande, sufriendo necesidades, produciéndose
un cambio dramitico en la vida familiar a partir de esa situacion. Agrega
que ella es muy buena madre. Finalmente al quinto punto de prueba,

asevera que nunca le han pagado nada.

La segunda testigo, expone al primer punto de prueba que conoce a
toda la familia Vivanco Castro desde hace aproximadamente cuarenta afios
a la fecha, por ser vecinos de su madre en la comuna de Pudahuel. Dice
que los hechos que conoce dicen relacion con la desaparicion de Oscar
Vivanco Castro, que ocurrip posterior al golpe de Estado, sin recordar la

fecha, teniendo entendido que los restos de esta persona fueron encontrados
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en un basural. Al punto de prueba dos, responde que si, una pena grande

para la familia, la madre sufri6 moralmente como psicolégicamente, y que
al momento de su desaparicion Oscar debe haber tenido unos quince u
dieciocho afios. Al punto cuarto de prueba, manifiesta que hay una relacién
directa entre lo ocurrido a Oscar y los perjuicios de todo tipo que sufrif la
familia Vivanco Castro, entre los sufrimientos psicologicos por la
desaparicion y la situacion econdémica que les afecto, sufriendo la madre una
depresion grave por estos hechos. Al quinto punto de prueba afirma que no

lo sabe y que no le consta.

La tercera manifiesta que como son vecinos, tuvo conocimiento de
que Oscar Vivanco Castro concurriyp a ver a un amigo en la comuna de
Conchali, y de alli en la casa del amigo lo detuvieron, a fines del afio 1973
o a principios del afio 1974. Expresa que ella visitaba la casa de la madre
del joven, porque ella lloraba mucho, y por eso se enterd de estos hechos.
Expone que después que fue detenido el joven desaparecid y nunca mas se
tuvieron noticias de él, siendo encontrado sus restos, no recuerda si en
marzo del afio pasado o este aflo. Producto de toda esta situacién, se vio
afectada toda la familia, y que un hermano de él se suicidd por depresion
producto de esto. Declara que la sefiora Elba concurria a la fecha a recoger
los restos para alimentar a su familia, y que ha sufrido mucho por estos
hechos, hasta el dia de hoy. Al segundo punto de prueba, dice que
efectivamente los hechos causaron un dafio directo a toda la familia hasta la
fecha, el cual consiste en los narrados anteriormente y otros psicoldgicos,
economicos, etc. Al punto tercero de prueba asegura que los dafios
generados son los sefialados previamente y trajo como consecuencias graves
el hecho de que al desaparecimiento de Oscar, la familia dej¢ de percibir
ingresos econdmicos que este generaba, ademas de todos los gastos
econpmicos en que incurrieron como familia para ubicar de Oscar, lo que
durd afos, generando un desgaste de todo tipo a nivel familiar. Al punto
cuarto de prueba, esgrime que efectivamente hay una relacién directa entre
lo que le ocurrigp a Oscar y el sufrimiento familiar de los Vivanco Castro, al
imaginar que se trata de la muerte de un hijo, de un hermano, siendo un

hecho tremendo que tuvo que consecuencias directas en los sufrimientos de
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todo el grupo familiar. Finalmente al punto de prueba quinto, afirma que

no es efectivo, que no le han pagado absolutamente nada.

SEXTO.- Que, por su parte, la demandada en el primer otrosi de la

contestacion de fecha 24 de octubre de 2018, solicitd se oficie:

.- Al Instituto de Prevision Social, a fin de informar acerca de los
bonos de reparacion o beneficios previsionales, asistenciales o de otra indole
que -como beneficiarios de la Ley N° 19.123, y sus modificaciones- se
hubiesen otorgado a los familiares del causante don Oscar Enrique Vivanco

Castro.

Peticion a la cual accedid el Tribunal segin resolucién de fecha 6 de

noviembre de 2018, remitiéndose al Tribunal los siguientes antecedentes:

.- Con fecha 29 de noviembre de 2018, Oficio Ord. N°56420/2018
emitido por el Instituto de Previsiéon Social, de fecha 23 de noviembre de
2018, informando que don Oscar Enrique Vivanco Castro no esta
individualizado como victima de violacién a los Derechos Humanos o de la
violencia politica, en el Informe emitido por la Comision Nacional de
Verdad y Reconciliacion (Rettig) y por la Comisién sobre Prision Politica y
Tortura (Valech 2011), por lo que las personas sefaladas en el oficio, no

han recibido beneficios de reparacion de las leyes N° 19.123 y 19.980.

SEPTIMO.- Que, del anglisis del contenido de los medios de prueba
incorporados al juicio, consistentes en instrumental legalmente acompanada
por la demandante, y valorada de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
342 y 346 del Codigo de Procedimiento Civil, y 1700, 1702 y 1703 del

Codigo Civil; se tienen por acreditados los siguientes hechos:

1.- Que con fecha 5 de septiembre de 1953 nace OSCAR ENRIQUE
VIVANCO CASTRO, hijo de su padre Rosalindo del Carmen Vivanco
Paez y de su madre ELBA DELL CARMEN CASTRO MELLA,;

2.- Que con fecha 16 de octubre de 1973, se produce el deceso de
OSCAR ENRIQUE VIVANCO CASTRO, cuya causa de muerte fue

shock hemorragico en el contexto de una muerte de etiologia/ médico legal,
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violenta homicida como consecuencia de herida por arma de fuego. Por

tanto, a la fecha de su fallecimiento tenia 20 afios de edad.

OCTAVO.- Que, previo a abordar el anilisis del fondo de la
controversia planteada en autos, corresponde emitir pronunciamiento sobre
la excepcion de reparacion satisfactiva, alegada por el Fisco de Chile por
haber sido ya indemnizada la madre de la vicima ELBA DEL CARMEN
CASTRO MELLA, fundandose en las reparaciones de los perjuicios
efectuadas por diversos instrumentos (Ley N°19123.-) Ley N°19.980.-, Ley
N°19.992.- y Ley N°20.874.-), como asi también menciona diversas obras

de caracter simbolico y los programas de reparacion.

Al respecto, es un hecho evidente que el Estado de Chile cometi
violaciones a los derechos humanos durante el periodo comprendido entre
septiembre de 1973 a marzo de 1990, cuyas victimas son beneficiarias de los
mecanismos tendientes a su reparacidon establecidos en la Ley N©19.992.-
que establecio una pension de reparacion y otros beneficios a su favor,
ampliada posteriormente por el aporte tnico, de caracter reparatorio, a las
victimas de prision politica y tortura, de la Ley N°20.874.-; de lo que se
concluye que el Estado de Chile, demandado en autos, ha reconocido en
forma voluntaria y tacita, mediante la dictacion de dichos cuerpos legales, su
obligacion de reparar el mal causado a las victimas de la violencia estatal y
sus familiares expresados en tales leyes, cobrando, entonces, aplicacién a su
respecto la regla de onus probandi consagrada en el articulo 1698 del
Cédigo Civil, en el sentido que quien alega la extinciéon de una obligacion,
se encuentra en la necesidad de acreditar dicha circunstancia, y, siendo ya
indemnizada la madre de la vicima segun lo alegado por el Fisco,
corresponde a éste probar la efectividad de su excepcion, con el objeto de

enervar la pretension contraria.

NOVENO.- Que, de las probanzas incorporadas legalmente al
pleito, no se logro acreditar por parte del Fisco de Chile que la demandante
Elba del Carmen Castro Mella, madre de la victima, haya percibido suma
alguna reparativa por parte del Estado, en conformidad a la leyes N° 19.123
y N° 19.980, segin lo planteado por la demandada, ni ningun otro

antecedente que permita establecer suficientemente la efectividad de haberse
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extinguido la obligacién reparatoria en cuestion, por lo que la excepcidén

debe rechazarse.

DECIMO .- Que, sin perjuicio de lo anterior, se debe tener presente
que los demas beneficios otorgados por el Estado que extensamente
enumera el Consejo del Defensa del Estado en su contestacion, tienen una
naturaleza asistencial y no privan a las victimas de instar por la reparacién
efectiva de todo dafio sufrido. Los beneficios reconocidos por estas leyes
especiales no afectan ni imposibilitan acceder a la indemnizacion derivada
del ilicito en que se funda la accion; sin que deba entenderse una

incompatibilidad entre estos resarcimientos.

A mayor abundamiento, la Excma. Corte Suprema ha declarado, en
un pleito analogo, que “la legislacién nacional especial que aduce el Fisco y
que sélo introduce un régimen de pensiones asistenciales, no contiene
incompatibilidad alguna con las indemnizaciones que aqui se persiguen, ni
se ha demostrado que haya sido disefiada para cubrir toda merma moral
inferida a las victimas de atentados a los derechos humanos, puesto que se
trata de modalidades diferentes de compensacion, lo que hace que el hecho
que las asuma el Estado voluntariamente no implica la renuncia de una de
las partes o a prohibicidon para que el régimen jurisdiccional declare su
procedencia, por los medios que franquea la ley” (Considerando 13° de la

sentencia dictada por el Maximo Tribunal el 29 de marzo de 2016, en el
Rol N°2289-2015).

DECIMO PRIMERO.- Que precisado lo anterior, cabe
pronunciarse sobre la excepcion de “improcedencia de la indemnizacién
dineraria por pretericion legal de los demandantes Marco Antonio Vivanco
Castro, Dofia Maria Vivanco Castro, dofia Gloria Vivanco Castro, dofia
Jacqueline Vivanco Castro, dofia Rosa Vivanco Castro y dofia Graciela
Vivanco Castro, todos hermanos de la victima”, opuesta por el Fisco de
Chile, fundada en que la Ley 19.123 opt6 por beneficiar al ntcleo familiar
m4as cercano; esto es, padres, hijos y conyuge, pretiriendo al resto de las
personas ligadas por vinculos de parentesco o de amistad y cercania,
quienes fueron excluidas, sin perjuicio de otras reparaciones satisfactivas a

¢stos ultimos.
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Que dicha excepciéon no puede resultar aplicable en la especie, ya

que, de seguir dicha hipotesis, se llegaria al absurdo de que el Estado,
unilateralmente, decidio que personas, taxativamente, “tenian derecho a la
reparacion del dafio moral” por las violaciones a los derechos humanos;
argumentacién que debe ser desestimada, considerando que la pretension
indemnizatoria que reclama esta conforme a las normas generales y no en
relacion a ese estatuto especial fundado en el legitimo derecho de toda
persona lesionada por el actuar doloso de agentes del Estado en contra de la

poblacion civil, de obtener una reparacion.

En efecto, el derecho de las victimas y sus familiares también
encuentra su fundamento en los principios generales del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, y consagracion normativa en los
tratados internacionales ratificados por Chile, los cuales obligan al Estado de
Chile -demandado de autos- a reconocer y proteger este derecho a la
reparacion integra, sin limitaciones a un grupo determinado de parientes, en
virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5° y el articulo 6° de

la Constitucion Politica de la Republica.

DECIMO SEGUNDO.- Que, en consecuencia, en virtud de lo
razonado en el apartado precedente, correspondera desestimar la excepcion
de improcedencia de la indemnizacion dineraria por pretericion legal de los
demandantes sefalados en calidad de hermanos de la victima, opuesta por

la parte demandada.

DECIMO TERCERO.- Que, por otra parte, la demandada alega la
prescripcién de la accion, de 4 afios contemplada en el articulo 2332 del
Codigo Civil y, en subsidio, de 5 afios establecida en el articulo 2515 del

mismo Cuerpo de leyes.

Que, luego y de acuerdo a lo debatido por las partes, procede
dilucidar si corresponde o no considerar un estatuto de imprescriptibilidad
integral aplicable no so6lo al ambito de la responsabilidad penal, sino
también extensivo al ambito civil de las indemnizaciones en materia de
crimenes de lesa humanidad o si, por el contrario, procede restringir la

imprescriptibilidad sélo a las acciones penales, debiendo en consecuencia
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aplicarse a las acciones civiles la prescripcién conforme la regulacién del

Derecho Privado.

Al efecto, ha de senalarse que en la especie, no se trata de una accion
de naturaleza meramente patrimonial, sino de una accién reparatoria en el
ambito de wviolacion a los Derechos Humanos en crimenes de lesa
humanidad, que se rige por preceptos del Derecho Internacional que
consagran la imprescriptibilidad. Ello, por cuanto la fuente de la obligacion
de reparacion del Estado se funda no sélo en la Constitucién Politica de la
Republica, sino también en los principios generales del Derecho
Humanitario y los Tratados Internacionales, los que deben primar por sobre

las normas civilistas internas.

De otra parte, la aplicacién de la prescripciéon del Derecho Privado en
este caso lesionaria valores fundamentales, desde el punto de vista juridico
como moral, toda vez que la aludida instituciéon constituye un amparo para
el ente estatal y, por lo mismo, su aplicaciéon en el campo del Derecho
Publico importaria soslayar el deber del Estado de cumplir sus fines propios,
dejando en el desamparo a las personas, lo que se traduce en una negacion
de sus Derechos Fundamentales, tales como la vida e integridad fisica,

precisamente por quien es el obligado a resguardarlos.

Luego, por un principio de coherencia juridica, la imprescriptibilidad
debe regir tanto en el dmbito civil, cuanto en el ambito penal, sin que obste
a ello el fallo aludido por la demandada en apoyo a su defensa, relativo al
recurso de casacién en el fondo conocido por el Tribunal Pleno de nuestra
Excma. Corte Suprema, en conformidad al articulo 780 del Codigo de
Procedimiento Civil, pues no debe obviarse el efecto relativo de las
sentencias y el hecho que, en materias tan sensibles como ésta, la
jurisprudencia se torna dinamica, como se ha podido constatar en los

ulttmos afos.

Asi, en diversos fallos de nuestro maximo Tribunal, se ha razonado
que “.. en el caso en anglisis, dado el cardcter de delitos de lesa
humanidad de los iljcitos verificados, con la intervencion de agentes del

Estado amparados en un manto de impunidad tejido con recursos estatales,
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se debe concluir no solo aparejada la imposibilidad de declarar Ia

prescripcign de la accion penal que de ellos emana sino que, ademds, la.

inviabilidad de proclamar la extincign -por el transcurso del tiempo-.

de la posibilidad de ejercer la accign civil indemnizatoria derivada de

los delitos que se han tenido por acreditados. Tratgndose de delitos

como los que aqu/ se han investigado, que merecen la calificacion ya

sesialada, si la accidn penal persecutoria es imprescriptible, no resulta

coherente entender que la accidn civil indemnizatoria esté sujeta a.

las normas sobre prescripcign establecidas en la ley civil interna, ya
que ello contraria la voluntad expresa manifestada por el ordenamiento
internacional sobre Derechos Humanos -integrante del sistema juridico
nacional por disposicion del articulo 5° de la Carta Fundamental- que
consagra el derecho de las victimas y otros legitimos titulares a obtener la

debida reparacion de los perjuicios sufridos a consecuencia del acto ilicito ™

(Sentencia de Reemplazo ROL ICS 5831-2013).

Todas estas reflexiones conducen al rechazo de las excepciones de

prescripcion enarboladas por la demandada.

DECIMO CUARTO.- Que, descartadas las alegaciones previas de
la demandada, en relacion a la pretension de los actores, corresponde
determinar si concurren los presupuestos que hacen procedente la

indemnizacion de perjuicios reclamada.

DECIMO QUINTO.- Que, en primer lugar, de la prueba aportada
legalmente por la actora, es util tener presente lo establecido por resolucion
pronunciada por el Ministro en Visita Extraordinaria, de la Iltma. Corte de
Apelaciones de Santiago, don Mario Carroza Espinosa, de fecha 2 de
octubre de 2017, en causa Rol N°149-2016, del 34° Juzgado del Crimen de
Santiago, en su numeral dos, determina que de los antecedentes acumulados

3

a dicho proceso: “...dan cuenta de la identificacion positiva de la victima de
autos; entre otros, reafirmindose que la victima de este proceso, Oscar
Enrique Vivanco Castro, ciudadano chileno, de 20 afios de edad, fue
detenido por personal militar un dia no determinado del mes de septiembre
de 1973, en horas de la noche, en un salon de Pool ubicado en la Poblacién

La Palmilla de la comuna de Conchali, perdiéndose su rastro. Sin embargo,
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su cuerpo fue identificado dentro de los cuerpos que se encontraban en el

Patio 29 del Cementerio General; Que, segun consta en el Informe de
Autopsia de fojas 175 y siguientes, su cuerpo fue encontrado el dia 16 de
octubre de 1973 en la via ptblica y trasladado al Servicio Médico Legal
donde se determing que fallecid por un conjunto de heridas de bala craneo
encefalicas y abdominales con salida de proyectiles, sin que se pudiera
individualizar a persona determinada a quien pueda atribuirsele

participacion precisa y concreta en los hechos.

Que, por lo relatado, aparece clara la responsabilidad del Estado, que
fluye de los hechos descritos y de la intervencion de sus agentes,
considerando en particular lo dispuesto en el inciso primero del articulo 6°
de la Constitucion Politica de la Republica, en cuanto los o6rganos del
Estado deben someter su accion a la Constitucién y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Reptblica, y en su
inciso final, al sefialar que la infraccién de esta norma generara las
responsabilidades y sanciones que determine la Ley; considerando ademss lo
dispuesto en el articulo 4° del Decreto con Fuerza de Ley N° 1/19.653, de
2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado vy sistematizado de la Ley N°18.575 Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, que
sefiala que “El Estado sera responsable por los dafios que causen los 6rganos
de la administraciéon en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las
responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere
ocasionado”, responsabilidad que, en todo caso, no ha sido impugnada por
la demandada, y que se evidencia, ademds, en las reparaciones simbdlicas
otorgadas por la Ley N°19.123, y que el mismo demandado reconoce en su

escrito de contestacion.

DECIMO SEXTO.- Que, establecida la responsabilidad del Estado,

procede ahora determinar la existencia del dafio que reclaman los actores.

Ha de senalarse que a fin de justificar el vinculo de parentesco entre
los demandantes y la vicima, se dird que, teniendo presente los
antecedentes probatorios mas arriba descritos, consistentes en informes

periciales, resolucion en sede criminal y declaraciones, son de la entidad y
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gravedad suficiente para dejar por establecido que dofia Elba del Carmen

Castro Mella es madre de la victima Oscar Enrique Vivanco Castro y que

los demas actores comparecientes son hermanos del desaparecido.

DECIMO SEPTIMO.- Que, asentado lo anterior, ha de sefialarse
que para que surja la obligacién de indemnizar los perjuicios, y pese a la
particular naturaleza del dafo moral, éste debe ser probado por quien lo
reclama, toda vez que constituye un presupuesto para el origen de la

responsabilidad civil.

Asi la indemnizaciéon del dafio moral requiere que el mismo sea
cierto, vale decir, que sea real y no hipotético, el que debera ser demostrado
por los medios de prueba legalmente establecidos por nuestro ordenamiento

juridico.

El dafio moral consiste, equivale y tiene su fundamento en el
sufrimiento, dolor o molestia que el hecho ilicito ocasiona en la sensibilidad
fisica o en los sentimientos o afectos de una persona. Se toma el término
dolor en un sentido amplio, comprensivo del miedo, la emocién, la

vergiienza, la pena fisica o moral ocasionado por el hecho dafioso.

También puede ser entendido, tal como lo hace el profesor René
Abeliuk Manasevich como un menoscabo de un bien no patrimonial, en
cuanto dolor, pesar, angustia y molestias psiquicas que sufre una persona en
sus sentimientos, consecuencias del hecho ilicito; un hecho externo que

afecta la integridad fisica o moral del individuo.

El dafio moral consiste en la lesion a los intereses “extrapatrimoniales
de la victima, que son aquellos que afectan a la persona y lo que tiene la
persona pero que es insustituible por un valor en moneda, desde que no se
puede medir con ese elemento de cambio” (José Luis Diez Schwerter. El

dano extracontractual. Editorial juridica de Chile, pag. 88).

DECIMO OCTAVO.- Que, en orden a acreditar la existencia y
avaluacion del dafio moral cuya indemnizacion se solicita, la demandante
acompand los instrumentos individualizados en el considerando quinto de

esta sentencia, consistentes en diversos informes psiquiatricos y psicoldgicos

ZSHZXMAXDH



C-26141-2018

Foja: 1
denominados “Informe Pericial de evaluacion psiquiatrica, de acuerdo a la

Metodologia “Manual para la Investigacion y Documentacién Efectivas de
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes.
Protocolo de Estambul”, como también lo manifestado por las testigos
presentadas por la actora, todo lo cual se refieren al dolor y angustia que
sufrieron los demandantes como grupo familiar con motivo de la
desaparicion de un hijo y un hermano mayor, y la posterior confirmacion
de su muerte al identificar sus osamentas en el Patio 29 del Cementerio
General de Santiago, y que, mas alla del vinculo sanguineo, se debe
establecer que la desaparicion de la victima, necesariamente debid afectar el
estado emocional de los actores, quien, de un dia para otro, y sin
explicacion razonable, y por extensos afios, se vieron despojados de un ser
querido tan importante como lo es un hijo o un hermano, con quien, por lo
comun, se experimentan experiencias enriquecedoras a lo largo de la vida,
siendo el uno para el otro un constante apoyo en la vida cotidiana del
grupo familiar, dafio que de acuerdo a la prueba aportada aun repercute en

sus vidas.

Finalmente, también resulta necesario dejar por establecido que la
existencia del dafio moral en el caso de marras, puede también presumirse
atendida la gravedad del hecho ilicito, sus consecuencias fatales, el contexto
de la desaparicion y su posterior identificacion. Los actores constituyen un
familiar directo del desaparecido, por lo que no parece razonable que

aquellos no se vean afectados por la muerte de un hijo y de un hermano.

DECIMO NOVENO.- Que, en la determinacion del quantum de la
indemnizacion resulta dificil de calcular y cuantificar una indemnizacién de
perjuicios que pretenda reparar el dafio que los actores han sufrido, por lo
que el Tribunal lo regulara prudencialmente, estimando que el Estado
debera pagar a favor de los actores la suma unica y total de $35.000.000.-

(treinta y cinco millones de pesos).

VIGESIMO.- Que, al haberse determinado en esta sentencia la
indemnizacion que debe satisfacer la demandada, la suma regulada se

reajustara conforme la variacién del Indice de Precios al Consumidor entre
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la fecha de esta sentencia y el mes que preceda al pago y con intereses

desde que el deudor quede en mora.

VIGESIMO PRIMERO.- Que, atendido lo dispuesto por el articulo
144 del Codigo de Procedimiento Civil, no habiendo resultado totalmente
vencida y estimando esta magistrado que la demandada ha litigado con

motivo plausible, se le eximird del pago de las costas de la causa.

Por estas consideraciones y, de conformidad, con lo que establecen los
articulos 47, y siguientes, 1437, 1700, 1706, 1712, 2492 y 2518 del Codigo
Civil; articulos 144, 160, 170, 342, 346, 384, 426, 427, 428 y 748 del
Codigo de Procedimiento Civil; Constitucion Poljtica de la Republica;
Convencién Americana de Derecho Humanos; SE RESUELVE:

l.- Que se rechazan las excepciones de reparacidon satisfactiva, de

improcedencia de la indemnizaciéon y de prescripcion, deducidas por el

FISCO DE CHILE;

2.- Que se acoge, parcialmente, la demanda y, en consecuencia, se
condena al Fisco de Chile a pagar a favor de los demandantes, a titulo de
dafio moral, la suma unica y total de $35.000.000.- (treinta y cinco
millones de pesos), mis los reajustes e intereses consignados en el

fundamento vigésimo precedente;
3.- Que se exime del pago de las costas a la demandada.
Registrese, notifiquese y en su oportunidad, archivese.

Consultese st no se apelare.

Rol N° C-26141-2018.

PRONUNCIADA POR DONA PATRICIA CASTRO PARDO,
JUEZ TITULAR.
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Se deja constancia que se dio cumplimiento a lo dispuesto en el inciso final del art. 162

del C.P.C. en Santiago, treinta y uno de Agosto de dos mil veintiuno

PATRICIA ILSE CASTRO PARDO
Fecha: 31/08/2021 16:46:44
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