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Caso Hagan: pérdida de chance y prudencialidad
en la valoracion del dano moral

"...Al tratarse de una situacion fuera del ambito de |la responsabilidad meédica, se dificulta mas
todavia al juzgador |la valoracion (...) Debemos advertir que optar por esta via lleva aparejadas dos
consecuencias: el riesgo de abrir una puerta de indemnizaciones cada vez que un delito no pueda
resolverse, lo que no sera siempre lo optimo, y proyectar el analisis de la figura en clave de dario,
no de causalidad..."

Viemes, 09 de agosto de 2019 a las 17:33

= [NalS] £ )1 imerimir (5] 0

Q Comenta

Pamela Mendoza y Renzo Munita

Un caso que ha conmocionado a la opinién pablica,
especialmente en la Region de La Araucania, ha sido
el "Caso Hagan®. Como es de publico conocimiento, en
el ano 2014 fue encontrado en el Colegio Bautista de
Temuco el cuerpo sin vida de Erica Hagan, ciudadana
estadounidense gue trabajaba en dicho
establecimiento como profesora de inglés en razon de
un programa de intercambio. La investigacion solo
arrojd un imputado, el que finalmente fue absuelto, por
lo gue hasta el dia de hoy sigue la incertidumbre
acerca de quien o guienas fueron los causantes de

Dr dicho homicidio.

Puede vislumbrarse en este caso una interesante
arista civil, toda vez gue por sentencia de 7 de mayo

de 2019 (Rol N 112-2018, caratulada "Hagan, William
C. ¢f Fisco de Chile”) la Corte de Apelaciones de
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Temuco condend al fisco de Chile a indemnizar la
suma de $200 millones al padre de la victima, doblando el monto de la indemnizacion ordenada en
primera instancia (Cf. C-4458-2016 del Tercer Juzgado Civil de Temuco).

El fallo en referencia se pronuncio respecto de la falta de servicio gque habria cometido la Policia de
Investigaciones (PDI) (en concreto, por haber contaminado el medio de prueba mas importante durante el
levantamiento del sitio del suceso, este es, un atizador que, en los hechos, fue el arma homicida) asi
como el Ministerio Pdblico (en atencion a la falta de requerimiento al tribunal de |la practica de un
electroferograma y de la no adopcion de medidas tendientes a resguardar las evidencias del crimen,
como, por ejemplo, el reloj de la victima). Precisamente, el tribunal de alzada, considerd que el supuesto
actuar negligente de ambos provocd un dano al padre de Erica Hagan, consistente en la pérdida de la
oportunidad de (...) obtener una declaracién judicial de responsabilidad, o bien que de no mediar los
errores referidos, la posicion del actor frente al juicio de su hija habria sido mejor gue agquella que resulto
finalmente {...)" (considerando quinto).

Asi, en el considerando antes citado se destaca que “la Corte Suprema al referirse a la falta de servicio
{...), como es lo demandado en este caso, en diversas ocasiones, especialmente en demandas por falta
de una oportuna atencion medica, ha razonado sobre |a teoria de que existiria falta de servicio
precisamente cuando se pierde una chance, pérdida que se hace indemnizable solo cuando esa chance
representa para la victima de su privacion una probabilidad de quedar en mejores condiciones, como
cuando un paciente aun en el caso de ser atendido hubiera fallecido igual, pero tuvo la oportunidad de
haber sobrevivido {...)".

Por otro lado, la Corte de Apelacionas trae a colacién, en su considerando noveno, el estatuto especial de
responsabilidad extracontractual del articulo 5° de la Ley N” 19.640, que recae en el Ministerio Publico, al
disponer gue "el Estado sera’ responsable por las conductas injustiicadamente erroneas o arbitrarias del
Ministerio Publico”. En este caso, el tribunal de alzada entiende que “las expresiones usadas por el
legislador para establecer la responsabilidad del Ministerio Publico —'conductas injustificadamente
erroneas’— son similares a las consignadas en el articulo 19 N° 7 letra i) de la Carta Fundamental
respecto de la responsabilidad por error judicial debiendo entenderse, ademas, que el término conductas
envuelve tanto las acciones como las omisiones de parte del este persecutor.

De todas formas, la decision no fue pacifica, pues cuenta |la sentencia con un voto disidente, que
considerd que los organismos cuestionados fueron diligentes en su actuar y que tampoco se configuro el
dano. De agui gue la sentencia todavia pueda ser modificada por la Corte Suprema, pues no esta firme.

Expuesto lo anterior, y en nuestra opinion, en la perspectiva del dano indemnizable el problema puede
proyectarse desde distintos angulos, lo que por cierto complejiza lograr una mirada unanime del fondo,
pues toca puntos sensibles en esta materia: el recurso a la perdida de una chance vy la valoracion del
dano moral.

En cuanto a la perdida de una chance, una de las lecturas que se le ha dado a la figura implica situarla en
clave de causalidad y, en particular, respecto de contingencias en que si bien el dafo es causalmente
incierto, es posible determinar el porcentaje que cabe a la negligencia demostrada en el agravio en
definitiva producido; en otras palabras, el argumento surge como una via para indemnizar
proporcionalmente el dano provocado por una situacion de negligencia manifiesta, en circunstancias en
que la relacion de causalidad es controvertida (Cf. Vasquez Contreras y otros ¢/ Hospital Carlos Van
Buren, CS, 3 dic. 2015, Rol 29.365-2014). Asumirlo implica, en consecuencia, conceder a la victima una
indemnizacion con un guantum menor al gque hubiese recibido de probarse una causalidad cierta y
directa, pues debe atender a la magnitud porcentual que ha revestido la negligencia en el desenlace final
(lo que, por cierto, no se aclara expresamente en la sentencia).

Mos parece que, al tratarse de una situacion fuera del ambito de la responsabilidad meédica, se dificulta
mas todavia al juzgador la valoracion de dichas probabilidades, aquello por las siguientes razones: por
una parte, la negligencia cometida no proviene de quien habria sido el responsable de la muerte sino que
de la PDI y del Ministerio Publico; por otra, se habla del incremento del dolor como dano resarcible, en
atencion a gue no se esclarecieron los hechos. Debemos advertir que optar por esta via lleva aparejadas
dos consecuencias: primero, el riesgo de abrir una puerta de indemnizaciones cada vez que un delito no
pueda resolverse, lo que no sera siempre lo optimo; vy, segundo, proyectar el analisis de la figura en clave
de dafio, no de causalidad.

La sentencia razona con base en esta dltima aproximacion, asumiendo que se trata de un dano distinto,
cuya valoracion debe ser separada del dolor provocado por la muerte de la hija (que tiene causante
desconocido). Esto es asi porque en ningun caso podria sefalarse como causa directa el supuesto actuar
negligente de los organismos en cuestion con dicho dano. En definitiva, se trataria de un dafo auténomo,
porgue se vincula la negligencia con el resultade de la investigacion fuente de dolor en el padre de la
fallecida. En sintesis, se configura una especial partida de dano moral, la cual se aborda pretorianamente
bajo el epigrafe de la pérdida de chance. Mas alla, el tribunal no se pronuncia sobre eventuales
consecuencias patrimoniales del agravio: gastos incurridos en viajes, lucro cesante, etc.

En cuanto a la prudencialidad en la valoracion del dafo moral, aungue no se sefale expresamente, y
dando por sentada |la negligencia (aungue es un punto que admite debate aun), lo que se ordena
indemnizar es el dano moral, el cual, como sabemos, exige una valoracion prudencial de parte del
tribunal, que en principio no deberia alejarse de una orbita reparadora o satisfactiva. Con todo, percibimos
que el juzgador recurre a criterios gque son mas bien punitivos, lo que gueda demostrado tanto en las
herramientas juridicas utilizadas como a la hora de fijar el guantum. De hecho, se da a entender en su
fallo que lo relevante es sancionar civilmente la negligencia en la aplicacion del articulo 5° de la Ley N°
19.640. A su turno, aumenta el monto de la indemnizacion en el doble de lo resuelto por el tnbunal de
primera instancia.

La pregunta gue cabe plantearse es si la circunstancia de ser extranjero el padre de la fallecida, o del
recurso a un traductor, significan o no un incremento de dafo moral per se, vy, si ello es posible, si dicho
incremento es equiparable al doble de lo condenado por el tribunal a guo. Desde otra perspectiva, jdebe
ser entendido gue si el padre de |a fallecida hubiera sido chileno el monto indemnizatono tendria que ser
menor? Al parecer es esto lo gue estima la Corte de Apelaciones, pues en el considerando decimo tercero
establece: "Que, por las razones precedentemente expresadas asl como las contenidas en la sentencia
recurrida, es que se considera gue siendo las conductas de ambos organismos publicos graves, gue
aumentan el dolor de una persona gue pierde a su hija en las circunstancias ya descritas, que encima de
lo anterior proviene de un pais extranjero, gue no habla la lengua en que se llevan adelante el juicio,
anadiendo dificultades que no pueden ser borradas con la asistencia de un traductor, es que la suma a
indemnizar debera ser doblada por estimarse mas condigna con los hechos que motivan esta causa’.

El problema gue denota la sentencia se vincula, una vez mas, con la excesiva prudencialidad en la
filacion de montos indemnizatorios en clave de dano moral. Aguello, creemos, podria moderarse si
terminamos por reconocer que el juez recurre a criterios punitivos para establecerlo. Esto nos invitaria a
conducir el analisis al campo de las funciones de la responsabilidad, y con ello, a tratar el instituto
resarcitorio desde perspectivas mas realistas y transparentes.

* Pamela Mendoza Alonzo es profesora de Derecho Civil y directora de la Escuela de Derecho de la
Universidad de la Frontera y Renzo Munita Marambio es profesor de Derecho Civil y miembro del Centro
de Derecho Regulafono y Empresa de la U. del Desarrolio.
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Clases de ética: ahora es
- institucional
\ Pablo Fuenzalida

i "...Uno de los hallazgos interesantes

‘ del reportaje (de la revista El Mercuric
Legal) consiste en los diferentes
enfoques propuestos por sus
enfrevistados. Me parece que es
posible identificar una tipologia
preliminar de modelos de ensefianza:
como especie de una tradicién ética de
caracter general, como otra rama del
derecho o como un espacio de
reflexidn empirica v critica acerca del
poder vy las degigualdades que
subyacen al ejercicio profesional..."
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Sobre el impacto de la
modernizacion del derecho
de los contratos: écomo ha
influido esta tendencia en
nuesiros tribunales?

Maria Fernanda Visquez
"...Recoger estas tendencias constituye
claramente un acierio en la medida que
nuestros maximos tribunales han
comenzado a modernizar el derecho
de los contratos sin esperar una
reforma legislativa en la materia. Lo
(nico que extrafiamos es una
referencia expresa a estos u otros
principios como fundamento de tal
razonamiento v no solo remitirse a la
opinidén doctrinal o jurisprudencial...”
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El amparo econémico: la
revitalizacion de un recurso
Julio Alvear

"...Parece diluirse, al menos como
tendencia predominanie, la postura
resfrictiva que desde el afio 2009 venia
limitando esta accidn solo al inciso
seqgundo del articulo 19 N° 21 de la
Conglitucién Politica. Log argumentos
que sustentan ambas posturas son
conocidos: los que apelan a la historia
fidedigna de [a ley (la N*18.971), los
que invocan su lefra, los gue rezaltan
su finalidad, entre otros..."
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El traje del emperador:
judicializacion de las alzas
del plan de Isapre

José Miguel Aldunate

"...i Como pueden los fribunales
afirmar que determinada alza no esta
jusiificada =i, alendida la ingentie
cantidad de causas, resulta
abszolutamente imposible revisar el
detalle de cada una de ellas? Mo
querran decirnos que, en realidad,
ningln alza esta justificada? Pero
entonces, jpor qué necesitamos un
framite judicial para declararlo?..."
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La suerte de un embargo
trabado en bienes comunes
después de disuelta la
sociedad conyugal por
divorcio del deudor

Maria Sara Rodriguez

"...La terceria de posesion que
pretende que se libere del embargo la
cuota-parte que corresponde a la mujer
en los derechos comunes deberia
acogerse. Disuelta la sociedad
conyugal por divorcio el marndo
responde con sus bienes de las
obligaciones sociales (...} Esto no
impide que posteriormente el deudor
demande a la mujer para que
contribuya a dicha deuda...”
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Comentarios Recientes

. hugo ibarra sandoval Se les dijo desde un
. principio a los demandantes, que estos recurscs
de proteccién solo persiguen beneficiar, solo a los
abogados v lideres del MO+AFP, yva que el decreto de

ley 3500 indica...
Corle da La Serena rechaza racurso por negativa de AFP a
parmitic retire da fondas de colizanls - 2 dias

. Benito Espinoza La cormesponsabilidad
S parental no tiene una aplicacion concreta
respecto a tener fuerza prescriptiva, pues es un
principio, por ende, es dificil probar cuando esto no se

da y qué consecuencias...
El cuidade compartida: antre lo maternal y o funcianal - 4
dias

l Maria Rodriguez Buenas tardes sefior Lepe.
Muchas gracias por la referencia que me indica:
voy a examinar el fallo. Me interesa mucho la proteccidn
de la indivizidn que resulta al dizolverse la sociedad

conyugal.

La suarle de un ambargo lrabado an bienes comunes
daspuds de disuelta la sociedad comyugal por divoncio del
devdar © 4 dias

1 Samuel Buzeta La mejor de las suertes para

e5t0s dos grandes abogados ¥ U nuevo equipol!!
Schenke + Brancoli: nuewo esludio con foco an likgio,
arbilraja y nagociacionas - 1 semana

l Gonzalo Lepe Felicitaciones por su columna
profesora, es un agrado leera, siempre

constituyen un aporte al ejercicio profesional v resultan
particularmente iluminadoras, respecio de materias en

donde los...

La suearle de un ambargo lrabado an bienes comunes
daspuds de disuelta la sociedad comyugal por divoncio del
daedar - 1 samana

Mas Comentados

Schenke + Brancoli: nuevo estudio con foco en
litigio, arbitraje y negociaciones
1 comentario - 1 semana atras

La suerte de un embargo trabado en bienes
comunes después de disuelta la sociedad

conyugal por divercio del deudor
2 comentarios - 4 dias atras

Ranking de Comentadores

afael Vargas

- 36 comentarios
rancisco Balart

- 34 comentarios

ario Herrera

- 34 comentarios
rancisco Castillo

- 32 comentarios

afael Gomez
+ 30 comentarios



