C.A. de Temuco

Temuco, diecinueve de noviembre de dos mil veinte.

VISTOS vy teniendo presente.

I.- En cuanto al recurso de casacién en la forma

PRIMERO: Que el abogado Pablo Urbina Riquelme, por don
Reginaldo Neira Gomez, demandado de indemnizacion de perjuicios,
deduce recurso de casacién en la forma en contra de la sentencia
definitiva dictada 26 de septiembre del afio 2019 de estos autos, que
acogid sin costas la demanda de indemnizacién de perjuicios de
responsabilidad extracontractual, deducida contra la
MUNICIPALIDAD DE TRAIGUEN vy en contra de don
REGINALDO NEIRA GOMEZ en forma solidaria. Funda su recurso
en dos causales, la primera causal alegada es la contenida en el articulo
768 N° 4 del Codigo de Procedimiento Civil, esto es, “en haber sido
dada ultra petita, esto es, otorgando mas de lo pedido por las partes, o
extendiéndola a puntos no sometidos a la decision del tribunal, sin
perjuicio de las facultades que éste tenga para fallar de oficio en los
casos determinados por la ley.”

Especificamente hace consistir el vicio en que el fallo impugnado
en su parte resolutiva condena a pagar por dafio moral por la suma de
$2.000.000, a cada uno de los habitantes de la casa habitacion,
sefialando que serian Sara Etelinda Mir Castillo, Juan Francisco Mir
Armijo y Etelinda Castillo Gallardo; pero, sefiala que en la demanda
no se ha demandado indemnizacion por dafio moral para esas tres
personas sino que solo para dos , no correspondiendo respecto de dofia
Sara Etelinda Mir Castillo, quien vive en la ciudad de Santiago,
comuna Las Condes, calle La Gloria nimero 115, departamento 902; y
que ademas en el cuerpo del escrito de la demanda en el punto 8 solo
se pide indemnizacién para cada uno de los habitantes de la casa
habitacion don Juan Francisco Mir Armijo y dona Etelinda Castillo

Gallardo; por lo cual es claro que no se pide indemnizacién para Sara
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Etelinda Mir Castillo, por lo cual no pudo haberse dado respecto de
ella una indemnizacién por dafio moral.-

SEGUNDO: Que respecto de esta causal invocada y el hecho
que la fundamente, en conviccion de esta Corte el posible error de la
sentencia es susceptible de ser enmendado a través del recurso de
apelacion. Por lo cual como se dira en lo resolutivo, no se hara lugar al
recurso de casacion en la forma interpuesto respecto de esta causal.-

TERCERO: Que la segunda causal invocada es la contenida en
el articulo 768 N°9, esto es, “en haberse faltado algun tramite o
diligencia declarados esenciales por la ley o a cualquier otro requisito
por cuyo defecto las leyes prevenga expresamente que hay nulidad”.
Funda esta causal en el hecho que de haber interpuesto un recurso de
reposicién en contra de la resolucién que recibig la causa a prueba,
solicitando que se agregue un punto de prueba relacionado con la falta
de legitimidad pasiva de su representado y demandado de autos,
sefialando que respecto de dicho recurso de reposicidén interpuesto se
dio traslado, pero nunca se fallg, estimado que al no fallarse su recurso
de reposicién no tendria que haberse iniciado el término probatorio ni
menos rendir prueba, por lo cual estima que se ha omitido un requisito
esencial en el procedimiento.-

CUARTO: Que, para la interposicion de un recurso de
casacion en la forma de basado en esta causal, requiere como requisito
previo que este recurso se haya preparado. La preparacion del recurso
de casacion en la forma consiste en la reclamacién que debe haber
efectuado quien lo entabla, respecto del vicio que invoca al
interponerlo, ejerciendo oportunamente y en todos sus grados los
recursos procesales establecidos por ley, de acuerdo a lo previsto por el
inciso primero del articulo 769 del Codigo de Procedimiento Civil, es
decir, reclamar, previamente, de la falta que constituye el fundamento

de la impugnacidén; y en este caso concreto, ello no ocurrig. Por lo que,
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no se hara lugar al recurso de casacion en la forma interpuesta
respecto de esta segunda causal.-

IL.- En cuanto a las apelaciones:

QUINTO: Se reproduce la parte expositiva, los considerandos,
con excepcion del nombre de dofia Sandra Etelinda Mir Castillo
sefialado en el N°3 del considerando décimo quinto que se elimina,
como también se elimina a dofia Sandra Etelinda Mir Castillo del N°2
de la parte resolutiva referente al fondo, y se reproducen ademss las
citas legales de la sentencia en alzada de fecha 26 de septiembre de
2019; y teniendo presente:

SEXTO: Que la parte demandada Reinaldo Neira Goémez, a
través de su abogado, recurre de apelacion en contra de la sentencia
definiiva impugnada, solicitando que se revoque y no se dé lugar a
ella, argumentando que no se logrg probar la legitimidad pasiva de su
demandando ni tampoco se acreditd los dafios ocasionados. Pero, con
la prueba rendida en autos, en especial la prueba confesional, la
testimonial, la inspeccion personal del Tribunal, se pudo acreditar que
efectivamente don Reinaldo Neira Gomez, procedio a realizar en el
terreno colindante a la demandante Sandra Etelinda Mir Castillo, un
relleno del terreno, el cual tapo una zanja que permitia el cauce de las
aguas lluvias, con lo cual se produjo una inundacién que anegd la casa
de propiedad de dona Sandra Etelinda Mir Castillo, y que era habitada
por don Juan Francisco Mir Armijo y dofna Etelinda Castillo Gallardo;
y de igual forma, con la prueba documental, en especial el informe
técnico, el cual fuera desesimado como prueba pericial, pero
considerado como documento privado, el cual en conjunto con la
prueba testimonial y lo percibido en la inspeccién personal del tribunal,
se pudo tener por acreditado los dafios provocados y el monto de éstos;
siendo por consiguiente legitimario pasivo este demandado, ya que con
su actuar se dafia a los demandantes. Por lo razonado, se debera

desestimar su apelacién.-
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SEPTIMO: Que, la parte demandante recurre de apelacién en
contra de la sentencia definitiva del tribunal A Quo, sosteniendo que
no procede aplicar de oficio el articulo 2330 del Coédigo Civil, puesto
que a su entender esta seria una excepciéon que el demandado debe
interponer oportunamente en la contestacion de la demanda, lo cual no
ocurrid y por ello no procedia reducir en un 50% el dafio material
fijado en $20.000.000; ni el dafio moral de cada uno de los habitantes
de la casa fijado en $4.000.000; ademas, que argumenta que no
existiria prueba que acredite que sus representandos se hayan expuesto
imprudentemente al dafio sufrido. Termina solicitando que se revoque
la sentencia en la parte que hace aplicacién del referido articulo 2330
del Codigo Civil, y condene a pagar a las demandadas como
indemnizacion los montos fijados antes sefialados sin rebaja del 50%.-

OCTAVO: Que, todo juez, al conocer de una causa, para
resolverla mediante la dictacion de la correspondiente sentencia, debe
tomar en consideracion todos los hechos que le son acreditados en el
transcurso del proceso y que dicen relacion con las pretensiones de las
partes las que son sometidas a su decision; y entre ellas estan
precisamente la existencia de dafios ocasionados, los factores que
influyeron en que dichos danos se produjeran y las responsabilidades
que a cada parte le puedan corresponder o serle atribuible; y en ese
sentido, y como consta de la prueba rendida en autos, se pudo
acreditar que la construccidén que sufrio los dafios, era una construccion
irregular, que estaba construida bajo la cota, y que no contaba con
permisos de edificaciébn ni menos de recepcién de construccién. Con
ello queda de manifiesto, que al ser construida irregularmente
incumpliendo la normativa de urbanismo y construcciéon era un factor
de riesgo para que los danos fuesen mas grandes de los que se hubiesen
sufrido al ser construida por sobre la cota; con lo cual el juez estaba
obligado a considerar esta exposicion imprudente al dafio al cual por

su actuar u omision en cumplir las normas para la adecuada
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construccién, se expusieron los demandantes; debiendo ser ello
valorado al momento de resolver como lo hizo la Jueza en su
considerando vigésimo tercero. Por lo anteriormente razonado, no se
darg lugar a la apelacion interpuesta por la parte demandante.-
NOVENO: OQue la parte demandada, Municipalidad de
Traiguén, también interpone recurso de apelacion, sosteniendo que no
se puede tener por acreditado el nexo causal entre la supuesta omision
de denuncia que el fallo recurrido sefala que estaba obligada a realizar
su representada, atendido que el articulo 20 de la Ley General de
Urbanismo y Construccién la establece como facultativa al sefialar que:
“podra denunciar”, y los dafnos provocados por el relleno efectuado por
el demandado Sr. Neira Gomes. Agrega que precisamente esta Unica
circunstancia la que el Tribunal A-Quo considera para hacer
responsable a mi representada en los perjuicios causados por el Sr.
Neira Gomes, tal como sefiala el considerando décimo noveno, en
cuanto a la relacion de causalidad que existe para que surja la
obligacion de indemnizar, estimado que dicha conclusion carece de
todo asidero, por cuanto la ley no establece como obligacién de la
Municipalidad efectuar tal denuncia, sino que se establece esta
posibilidad como una facultad que pudo realizarse por los mismos
demandantes, los cuales, como consta en autos, nunca realizaron.
Estima que como se establece reiteradamente por la sentenciadora en
los puntos niimero dos, cuatro y siete del considerando décimo quinto
del fallo recurrido, la responsabilidad recae exclusivamente sobre los
propios demandantes, por haber construido bajo la cota de solera, pero
en ningun caso producto de no haber efectuado la denuncia por parte
de la Municipalidad, por lo cual no se da la relacion de causalidad o
nexo causal que exige que el dafo sea la consecuencia directa y
necesaria de la accion u omision culpables o dolosas, lo cual, no se
cumpliria en ese caso. Indica que la Municipalidad no tiene injerencia

en los movimientos de tierra que se realizan al interior de terrenos
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particulares, especificamente la Direccién de Obras no tenia facultades
para intervenir en el movimiento de tierra realizado por el Sr. Neira
Gomes al interior de un terreno particular. También argumenta que
los montos de los perjuicios, no se encuentran acreditados. Por ultimo,
respecto al dafio moral demandado, indica que el Tribunal A Quo
establece una indemnizacion a cada uno de los habitantes de la casa
habitacion, sefialando que serian dofia Sara Mir Castillo, don Juan
Francisco Mir Armijo y dofia Etelinda Castillo Gallardo, situacién que
su juicio carece de todo asidero, por cuanto la Sra. Sara Etelinda Mir
Castillo, segun da cuenta la propia documentacion acompafiada por la
demandante, no habita, entendiéndose por habitante "aquel que vive
habitualmente en un lugar determinado", en la propiedad, tal como se
sefiala en el Mandato acompafiado en la presentacién de la demanda,
en el cual se sefiala que su domicilio es en la comuna de Las Condes,
Santiago; y ademas, y mas importante es que en la demanda se solicita
una indemnizaciéon por concepto de dafio moral, "a cada uno de los
habitantes de la casa habitacién, esto es a don Juan Francisco Mir
Armijo y a dona Etelinda Castillo Gallardo", sin solicitar dicha
indemnizacion para dofa Sara Etelinda Mir Castillo, en consecuencia
el fallo recurrido no pudo conceder una indemnizaciéon que no se ha
solicitado por la demandante; asi, de la prueba rendida por el propio
demandante no se pudo acreditar, como se sefiala erroneamente en el
considerando décimo quinto del fallo recurrido, que dofia Sara
Etelinda Mir Castillo, viva efectivamente en dicha casa habitacién y
que mas ain se haya solicitado una indemnizaciéon para ella por tal
concepto.-

DECIMO: Que en primer término, respecto a su alegacion
referente a2 que no estd acreditada la responsabilidad de la
Municipalidad, como tampoco el dafio y el monto de los mismo, ello
debera ser desestimado, puesto que en primer término; y como se

desprende de la prueba confesional rendida por el Alcalde don

XZAAdHT49A

| ekl



RICARDO SANHUEZA PIRCE, se puede tener por acreditado que
la Municipalidad de Traiguén, a lo menos desde el mes de diciembre
de 2016, tenia conocimiento que el demandado REGINALDO NEIRA
GOMEZ, habja tapado la zanja por donde escurrian las aguas lluvias
del predio del demandante, sin efectuar la denuncia recomendada por
la Direccion de Obras de la referida Municipalidad. Como también la
existencia de un actuar por parte de la Municipalidad en forma
negligente, por cuanto realizada la fiscalizacién en terreno, tampoco
curso denuncia respecto la casa habitacién del demandante que no
contaba con el permiso de recepcion definitiva de la casa habitacion, a
fin de que efectuara las construcciones necesarias para evitar los riesgos
de estar construida bajo la cota de la calle. Es por ello que la
demandada Municipalidad de Traiguen responde por cuanto su
omision de denuncia (tanto de la parte demandante como del
demandado) genera responsabilidad conforme al articulo 38 inciso
segundo de la Constitucion politica de la Republica que prescribe 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 la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere
causado el dafio”. Agregando que dicha responsabilidad tiene también
su fundamento en el articulo 42 de la Ley N° 18.575, Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado que
prescribe: “Los ¢rganos de la Administracién seran responsables del
dafno que causen por falta de servicio”. Y se ha entendido por falta de
servicio cuando el servicio no actga, como fue lo que ocurri6 en estos
autos.

DECIMO PRIMERO: Que en relacién a la alegacion de falta
de prueba respecto al dafno ocasionado y el monto de los mismos, ello

también serj desestimado en virtud de los razonado anteriormente.-
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DECIMO SEGUNDO: Que en relacién a su alegacién que
dofia Sara Etelinda Mir Castillo, no puede ser beneficiara de una
indemnizacion por dafio moral, como acertadamente lo sefala el
abogado recurrente, es con la propia documentacion acompafiada por
la demandante, que se acredita que no habita en la casa dafiada,
entendiéndose por habitante “aquel que vive habitualmente en un lugar
determinado”, puesto que tal como se sefala en el Mandato
acompafiado en la presentacion de la demanda, en el cual se sefiala
que su domicilio es en la comuna de Las Condes, Santiago; y ademas,
y mas importante es que en el escrito de demanda se solicita una
indemnizacion por concepto de dafio moral, “a cada uno de los
habitantes de la casa habitacidon, esto es, a don Juan Francisco Mir
Armijo y a dona Etelinda Castillo Gallardo”, sin solicitar dicha
indemnizacion para dofia Sara Etelinda Mir Castillo.

Por consiguiente, el fallo recurrido no pudo conceder una
indemnizacion que no se ha solicitado por la demandante; asi, de la
prueba rendida por el propio demandante no se puede tener por
acreditado, como se sefiala erroneamente en el numero tercero del
considerando décimo quinto del fallo recurrido, que dofia Sara
Etelinda Mir Castillo, viva efectivamente en dicha casa habitaciéon y
que mas ain se haya solicitado una indemnizacion para ella por tal

COIlCCptO.-

DECIMO TERCERO: Que, en razéon a lo
anteriormente expuesto y razonado, se debe necesariamente
que concluir que no procede el condenar al pago de una
indemnizaciéon por dafio moral en favor de dofia Sara Etelinda
Mir Castillo, por lo cual debera ser revocada en esa parte la
sentencia impugnada, eliminando la indemnizacién por daifo
moral que le fuera otorgada, confirmandose en todo lo

dem3s.-
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Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 186 y siguientes
del Codigo de Procedimiento Civil, se decide que:
En cuanto al recurso de casacién en la forma, no se hace
lugar al mismo.

En cuanto al recurso de apelacién; SE REVOCA, sin

costas, la sentencia apelada, de 26 de septiembre del afio 2019, solo en

cuanto se elimina la indemnizacion por dafio moral otorgada a dofa

Sara Etelinda Mir Castillo, y SE CONFIRMA en todo lo demis,

por aparecer de los antecedentes que litigd con motivos plausibles.-

Redaccién del abogado integrante Sr. Claudio Bravo Lopez.-

Registrese y devuélvase.

Civil-1634-2019. (fcv)

Mirna Ibeth de Lourdes Espejo Guinez  Claudio Arturo Bravo Lopez
MINISTRO(S) ABOGADO
Fecha: 19/11/2020 15:18:59 Fecha: 19/11/2020 15:25:38
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Pronunciado por la Segunda Sala de la C.A. de Temuco integrada por Ministra Suplente Mirna Espejo G. y Abogado
Integrante Claudio Arturo Bravo L. Temuco, diecinueve de noviembre de dos mil veinte. Se hace presente que la
Ministra Sra. Georgina Gutiérrez Aravena, no firma, no obstante haber concurrido a la vista de la causa y al acuerdo

respectivo, por encontrarse con feriado legal.

En Temuco, a diecinueve de noviembre de dos mil veinte, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucion

precedente.
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puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.
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