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FOJA: 187 .- .-
NOMENCLATURA : 1. [40]Sentencia
JUZGADO : 1° Juzgado Civil de Puente Alto
CAUSA ROL : C-11238-2014
CARATULADO : MORAGA / SERVICIO DE SALUD METROP.

SUR-ORIENTE

Puente Alto, catorce de Diciembre de dos mil dieciocho

Vistos:

Comparece Bernardo Moraga Cerda, trabajador independiente, con domicilio en
Juan Luis Sanfuentes N° 8566, San Ramoén, quien deduce demanda en juicio ordinario de
indemnizacion del perjuicios por responsabilidad extracontractual, contra el Servicio de
Salud Metropolitano Sur Oriente, representado por su director Antonio Infante Barros,
desconoce profesion, todos con domicilio en Avda. Concha y Toro N° 3459, Puente Alto;
y, en contra de Comercial Falc Chile Limitada, sociedad comercial, representada por
Ramén Freddy Alcaraz Cabezas y dofia Lidia Patricia Infante Inostroza, desconoce la
profesion u oficio de ambos, todos ellos con domicilio en Av. Salvador N° 95, oficina 707,
Providencia, con el objeto que le indemnicen en forma solidaria, los dafios fisicos y
psicolégicos que le causaron con su actuar negligente, en relaciéon a la amputacion de su ojo

derecho, por hechos ocurridos en el Hospital Dr. Sétero del Rio.

Explica que en junio de 2013, comenz6 a sentir molestias en el ojo derecho, con
pérdida parcial de la vision por lo que fue hasta el policlinico de su sector, donde le dijeron
que tenia una infeccién ocular, por lo cual le recetaron unas gotas; dado que sigui6 con
molestias que incluso le impedian trabajar, pidié una interconsulta al Hospital Salvador,
donde se le derivo a la Unidad de Trauma ocular, donde le dijeron que debia ir a urgencias.
Fue a la Posta del Hospital Salvador, donde le dijeron que era una simple infeccion.
Finalmente fue hasta el policlinico de San Ramoén, donde un médico general le diagnostico
desprendimiento de retira, lo que luego confirm¢é la Unidad de Trauma Ocular del Hospital

Salvador, quienes le derivaron al Hospital Dr. Sétero del Rio.

El 12 de agosto de 2013, en dicho hospital, lo evalué el doctor Rodrigo Vial
Sobarzo, quien confirm6 el diagnoéstico y dada la gravedad de su estado ordené la
inmediata realizacion de unos examenes y programo una vitrectomia que se hizo el 14 de

agosto, procedimiento que segun se le indico, era de rutina y no implicaba mayores riesgos
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cuando se hacia con la debida diligencia. Dice el actor que en el informe del dia 4 de
noviembre, el mismo doctor Vidal afirmé que “la cirugia se realizé por el suscrito sin
incidentes lograndose la reaplicacion total de la retina, quedando la cavidad vitrea como es

habitual en estas cirugias, tamponada con gas C3F8 al 10%”.

Agrega, sin embargo, el actor que la cirugia no fue un éxito porque el gas que se
emple6 no estaba en condiciones de ser usado porque habia presentado efectos adversos en
otros pacientes, lo que en definitiva le signific6 la pérdida del 100% de la visién en su ojo

derecho.

Explica que dos semanas después de la intervencion del Doctor Vidal, comenzo
sentir fuertes dolores y que su vision se fue nublando cada vez mas, sefialandosele en un
control postoperatorio que aparentemente le afectaba una “catarata subcapsular posterior
muy importante que junto con el gas intraocular impedia la visualizaciéon del fondo del
0jo”. A consecuencia de esta informacion, el 23 de octubre de 2013, lo oper6 el doctor
Marcelo Coria de la Hoz, quien despejé su ojo de la catarata sefialada y dice que sdlo
entonces se pudo advertir el dafio a su ojo, que conllevaba la pérdida irreversible de la
vision, por la utilizacién de Perfluoroctano liquido, de nombre MERAN, “producto que no
se encontraba en condiciones de ser utilizado y que ya habia producido eventos adversos
similares en otros pacientes dentro del mismo recinto Hospitalario, como en otros

Hospitales a lo largo del pais”.

En esta parte, el actor cita las palabras del Dr. Vidal en su informe, quien dijo “La
cirugia de catarata se realizé una vez que el gas se reabsorbio en su totalidad, el 23 de
octubre del presente. En ese momento fue posible visualizar la totalidad de la retina
constatdndose una marcada palidez papilar acompafiada de una fibrosis subretinal en
todo el polo posterior de la retina y también fuera de las arcadas vasculares”. Sefialo
también que tales lesiones no son habituales en ese tipo de cirugia y que tiene el caracter de
lesion téxica necrotica y que “son similares a las presentadas por numerosos pacientes
que fueron operados simultdneamente en diferentes centros hospitalarios a lo largo de
todo Chile con el producto Perfluoroctano (Perfluoroctano liquido) de nombre MERAN,
producto que se encontraba disponible como insumo intraoperatorio para las cirugias de
desprendimiento de retina en el Hospital Dr. Sotero del Rio en ese periodo de tiempo y que
fue usado en el Sr. Bernardo Moraga Cerda. La pérdida visual sufrida en su ojo derecho

es total y de cardcter irreversible dada la severidad del dafio toxico producido”.

Sefiala el actor que el dispositivo médico sefialado, Perfluoroctano liquido de 5ml
codigo M12 OCTNS5, es fabricado por un Laboratorio Turco de nombre Meran Tip Turquia
e importado por Comercial Falc Chile Limitada, quienes a su vez lo pusieron a disposicion

del Hospital Dr. Sétero del Rio y de otros centros médicos.
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Prosigue el actor diciendo que los dolores en su ojo nunca cesaron y que no quedo
otra alternativa que volver a intervenirlo pero esta vez para removerlo, por lo que se le dio
interconsulta con el doctor Vigorena, el 17 de enero de 2013, quien aunque le orden¢ la
practica de una serie de examenes, luego se excusd de operarlo porque se iba de
vacaciones, razén por la cual lo remitieron con el doctor Alex Soto Alvarado, quien en
definitiva, procedi6 con la intervenciéon amputando su ojo derecho el dia 27 de febrero de

2014.

Sostiene que él trabajaba y mantenia a 3 personas que eran su familia y que ahora él
ha pasado a ser dependiente de los demas por estar impedido de realizar su trabajo, ya que
ha quedado ciego de uno de sus ojos a consecuencia del actuar de la demandada y de la

extrema negligencia con que se actud en el postoperatorio.

En cuanto al derecho, aduce que el Servicio de Salud es responsable por falta de
servicio, describiendo el marco normativo que lo regula y en especifico la Ley 19.966, que
en su articulo 38 ordena que “Los ¢rganos de la Administracion del Estado en materia
sanitaria seran responsables de los dafios que causen a particulares por falta de servicio. El
particular deberad acreditar que el dafio se produjo por la accién u omisién del 6rgano,
mediando dicha falta de servicio.” De aqui extrae el criterio de atribucién de
responsabilidad por falta de servicio, diciendo que aquella existe cuando el servicio no ha
sido prestado teniendo el 6rgano de la administracién el deber de prestarlo, o bien, cuando

ha sido prestado, pero en forma deficiente o tardia.

Sobre esto, sostiene que el Hospital prest6 un servicio defectuoso por cuanto utilizé
en la operacion, un producto que no estaba en condiciones de ser utilizado y que derivo en
la pérdida de su ojo. Asimismo, agrega que habria existido servicio defectuoso porque una
vez inferido el dafio, no se le dieron las facilidades ni tratamientos adecuados para reducir
el dolor derivado de su mala intervencion, llegando al extremo de hacerle esperar un mes

adicional porque el médico que debia operarlo se fue de vacaciones.

Aduce que hay vinculo causal entre la falta de servicio y el dafio porque si el

hospital hubiere usado insumos aptos, el dafio nunca se habria materializado.

En cuanto a la responsabilidad que atribuye a la Comercial FALC Chile Limitada,
de caracter civil extracontractual, dice que esa empresa importo, dentro del giro de sus
negocios, el dispositivo médico Perfluoroctano liquido de 5 ml, cédigo M12 OCTNS5,
directamente del fabricante turco, de modo que esa empresa es solidariamente responsable,
en los términos del articulo 2317 del Cédigo Civil, tanto del fabricante Meran Tip Turquia,
como del Servicio de Salud Metropolitano Sur Oriente. Dice luego que esa sociedad es
responsable no so6lo por el hecho ajeno, sino que también por el hecho propio, al

comercializar y poner a disposicion de los centros de salud, insumos médicos defectuosos.

0RABNANG
|| Rt



C-11238-2014

En relaciéon a la culpa de esta demandada, alega que la tendencia actual es la
imputacién en base a modelos objetivos de conducta, sin importar los aspectos psicologicos
o socioldgicos del sujeto, de modo que lo relevante en la especie, no es determinar cémo
actuo la sociedad, sino que como debi6 haber actuado. Sobre el asunto, dice que quien
fabrica insumos médicos calificados de alto riesgo, al igual que quien los importa y
distribuye, “deben observar un nivel de diligencia o cuidado que bordea la responsabilidad
estricta, por cuanto la probabilidad de producirse un dafio y la intensidad del dafio en caso
de producirse, son particularmente altos”. Sobre la relacién de causalidad entre el dafio y la
conducta de la demandada Falc, dice que es evidente, porque si esa empresa no hubiese
importado y puesto a disposicion del Hospital el insumo sefialado, el dafio no se habria

producido.

Concluye pidiendo que se condene a las demandadas en forma solidaria, a pagarle
$60.000.000 por el dafio moral sufrido, en tanto por lucro cesante, por la discapacidad que
le aqueja que le impide desarrollar normalmente su tarea de trabajador metalurgico
independiente, demanda el pago de $9.600.000 que corresponderian al ingreso que habria
obtenido en los siguientes 10 afios de trabajo —considerando que a esa fecha tiene 58 afios-
y en base a una remuneracion mensual de $800.000. Pide se imponga ademas a los
demandados, el pago de los reajustes e intereses correspondientes y de las costas del

proceso.

A fs. 50, comparecié Comercial Falc Chile Limitada, designando apoderados, pero

no contesto la demanda.

A fs. 56, contest6 la demanda el representante del Servicio de Salud Metropolitano
Sur Oriente, quien pidi6 el rechazo de la accién en todas sus partes, con costas, diciendo
que en la operacion a la que fue sometido el actor, se cumpli6 con los estandares que sefiala
la Lex Artis médica, sin que jamas haya existido un hecho voluntario de parte de ese

Servicio, ni de sus dependientes, en orden a provocar dafio.

Sostiene que el personal médico no tenia como tomar conocimiento de que el
Perfluoroctano liquido utilizado en la intervencién del actor, se encontraba en mal estado,
por lo que se trata de un asunto que escapa a su esfera de control, toda vez que el

mencionado insumo viene sellado y es usado directamente al aplicarlo a los pacientes.

Afirma que Comercial Falc Chile Ltda., es la tinica encargada de observar un nivel
de diligencia y cuidado en cuanto a la fabricacién, importacion, distribucion y a desarrollar
los controles de calidad respectivos para prevenir situaciones como la ocurrida en la

especie.
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Agrega que su parte no tiene como realizar controles de calidad a los medicamentos
e insumos que recibe, ya que todos vienen sellados y son aplicados directamente a los
pacientes. Entonces, en el caso, el producto se encontraba en mal estado, pero sin que su

parte se pudiera percatar de ello haciendo un analisis externo de dicho insumo.

Sobre el dafio reclamado, sélo dice que aquél se produjo por un hecho ajeno a su

representada y sus dependientes por el cual no puede serle atribuido a ella.

Asimismo, cuestiona la relacion de causalidad porque la cirugia fue realizada
conforme a los parametros de la lex artis, de modo que si el insumo hubiera estado en
buenas condiciones, el dafio no se habria producido, razéon por la cual, la tUnica

responsabilidad es de Comercial Falc Chile Ltda.

Aduce que el Servicio de Salud y ningin Hospital tienen la obligacion legal para
calificar o evaluar la calidad de los productos, medicamentos e insumos que se ponen a su
disposicién y que solo tiene dicha obligacion el Instituto de Salud Publica de acuerdo a lo
prevenido en el articulo 59 del DFL N° 1 de 2005, que fija el texto del DL 2763/79 y leyes
18.933 y 18.469. Agrega que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 19 del DFL 1 citado,
los Servicios de Salud se encuentran exceptuados de las funciones que son propias del ISP,
entre las que se cuenta: autorizar y registrar medicamentos y demds productos; ejercer las
actividades relativas al control de calidad de medicamentos y demas productos de uso

médico.

Finalmente, niega la imputacion del actor de no haberle otorgado las facilidades y
tratamientos adecuados para reducir dolor provocado, puesto que él mismo ha descrito las

cirugias que se hicieron posteriormente con dicho objeto.

A fs. 64, se evacud la réplica, afirmando que el hecho que se atribuye a la
demandada es voluntario, puesto que ello es distinto a si ha sido culposo o doloso, ya que
esto ultimo corresponde al nivel de diligencia con que ha podido cumplir. Por su parte, el
criterio de atribucion de responsabilidad es el de la falta de servicio, que es equivalente a la
culpa civil, explicando que en el caso se reclama la existencia de prestacién del servicio
pero de modo imperfecto o deficiente. En cuanto a la relacion de causalidad, asevera que la
demandada reconoce que los hechos sucedieron y que se trataba de una operacion rutinaria,
siendo que el actor no habria sufrido el dafio que sufri6 de haberse cumplido correctamente

por la demandada con la prestacion del servicio requerido.

A fs. 71, evacud la duplica la demandada Servicio de Salud Metropolitano Sur
Oriente, quien repiti6 que su representada operd efectivamente al actor, pero diciendo que
tal intervencion se hizo de acuerdo a los estandares propios de la Lex Artis, siendo lo que

provocé el dafio del actor, no la operacion en si misma, sino que el mal estado del
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Perfluoroctano liquido, que dadas sus caracteristicas, no pudo ser controlado o revisado por
su parte, atendido que dicho insumo viene sellado. De lo sefialado deriva que no hay

relacion de causalidad entre el hecho atribuido y el resultado dafiino.

Explica que un analisis posterior que hizo el Instituto de Salud Publica, permitié
establecer que el Perfluoroctano contenia un contaminante, lo que era imposible de
establecer por esa parte como ya se indic6. Dice que fue el Instituto de Salud Ptblica el que
ordeno el retiro del insumo sefialado, lo que se hizo el 27 de agosto de 2013 y a raiz de un

comunicado oficial de la empresa FALC Chile.

A fs. 109, se realizé la audiencia de conciliaciéon a la que no comparecieron las

demandadas.

A fs. 85, se recibi6 la causa a prueba, resolucion que fue modificada por decisién de
la Corte de Apelaciones por la cual se sustituyeron dos referencias a “la parte demandada”

por “las partes demandadas”,
A fs. 181, se cito6 a las partes a oir sentencia.

CONSIDERANDO:

En cuanto a la objecion de documento de fs. 96.

PRIMERO: Que a fs. 96, la parte de la demandada FALC Chile, objet6 de falsedad
la copia simple de ficha clinica acompafiada por la demandada Servicio de Salud -aunque
dijo que lo habia sido por el actor-, porque es ilegible en cuanto al contenido y también en
cuanto a las firmas puestas en ella. Explica que no se indica en ella diagnoéstico ni
tratamiento, pero lo mas importante seria que se ignora de quién emana y no se sefiala por
quien ha sido suscrita y, cuando lo dice, no esta ello refrendado por la firma del profesional
de quien supuestamente emanaria, datos que le parecen no concluyentes en cuanto a la

veracidad de haberse suscrito la ficha clinica por los supuestos funcionarios mencionados.

A fs. 157, se dejo para definitiva la resolucién de la objecién, sin que las partes

hayan evacuado el traslado que les fue conferido.

SEGUNDO: Que como se desprende de la sola lectura del escrito de objecion, la
falsedad que se atribuye al documento dice relacion con la poca legibilidad del contenido
de la ficha clinica adjuntada y con el hecho de echar de menos el incidentista algunos
elementos propios de ella, como seria un diagnostico y la orden de seguir un tratamiento, a

lo que suma la poca certeza que hay sobre quienes la firman.

TERCERO: Que, como se aprecia, los cuestionamientos sobre la falta u omisién de

cualquier elemento en la ficha clinica, no es un motivo de falsedad, sino que de mérito
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probatorio, tarea que es propia del juzgador. Asimismo, la circunstancia de que sea poco
legible la sefialada ficha o que no sea posible determinar quiénes son sus suscriptores, no
constituye tampoco un evento de falsedad, sino que tan solo de una eventual falta de
mérito, razon por la cual se rechazara la objecion planteada, sin perjuicio del valor

probatorio que se le asigne a dicho elemento en su oportunidad.
En cuanto al fondo:

CUARTO: Que por la acciéon deducida en autos comparecio Bernardo Moraga
Cerda, demandando al Servicio de Salud Metropolitano Sur Oriente y a Comercial FALC
Chile Limitada, con el objeto que sean condenados a pagarle, solidariamente, una
indemnizacion por el dafio moral y lucro cesante sufridos a consecuencia de la falta de
servicio que conllevo la extirpacién de su ojo derecho, con la consecuente pérdida de

vision.

QUINTO: Que la demandada Servicio de Salud Metropolitano Sur Oriente, solicit6
el rechazo de la accion, aduciendo que la intervencion que se hizo al actor, que era una
operacion de rutina, se cumplié con los estandares propios de la Lex Artis, produciéndose
el resultado dafiino por la existencia de un insumo en mal estado, que es proveido por la
otra demandada, siendo aquella la que debe cumplir con el control de calidad del mismo y
no su parte, puesto que el Servicio de Salud recibe el producto sellado sin que sea posible

verificar su calidad, ni exista obligacién legal de hacerlo.

SEXTO: Que la demandada Comercial Falc Chile Limitada, no contestd la

demanda.

SEPTIMO: Que, en cuanto al fundamento legal de la responsabilidad
extracontractual que se aplica a los servicios del Estado, el articulo 6° de la Constitucion
Politica de la Reptiblica dispone que: “Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la
Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de

la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de

dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que

determine la ley.”
A continuacion el articulo 7° de la Carta Fundamental establece que:

“Los organos del Estado actiian validamente previa investidura regular de sus

integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.
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Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que

expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades

y sanciones que la ley sefiale.

Por otro lado el articulo 2° de la Ley Organica de Bases de la Administracion del

Estado N° 18.575 establece:

“Los organos de la Administracion del Estado someteran su accion a la Constitucion
y a las leyes. Deberan actuar dentro de su competencia y no tendran mas atribuciones que
las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en

el ejercicio de sus potestades dara lugar a las acciones y recursos correspondientes.”

OCTAVO: Que, las normas recién transcritas forman parte de los fundamentos
normativos de la responsabilidad del Estado, consagrando lo que se ha denominado
principio de legalidad, el que implica la sujecion de los organos del Estado a la
Constitucién y las leyes, ademas de la sujecion formal a las competencias definidas por la
ley. Se comprende, en las mismas normas, el expreso reconocimiento que su infraccién

acarreara responsabilidad, todo en conformidad a la ley.

NOVENO: Que, en concordancia con dichos preceptos, el inciso segundo del
articulo 38 de la Constitucion Politica de la Republica dispone que: “Cualquier persona que
sea lesionada en sus derechos por la Administracion 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.”

El ejercicio de este derecho permite a la jurisdiccion ordinaria conocer y juzgar las

acciones de resarcimiento fundadas en actos irregulares de la Administracion.

DECIMO: Que, del estudio de la normativa referida, aparece que, si bien los
aludidos preceptos constitucionales reconocen el principio de la responsabilidad del Estado,

en modo alguno establecen su naturaleza, remitiendo a la ley su determinacién.

De acuerdo al articulo 4 de la Ley N° 18.575, “El Estado sera responsable por los
dafios que causen los 6rganos de la Administracién en el ejercicio de sus funciones, sin
perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que las hubiese
ocasionado”. Por su parte, el articulo 42 del referido texto legal dispone: “Los 6rganos de la
Administracion seran responsables del dafio que causen por falta de servicio. No obstante,
el Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta

personal”.
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Al efecto, y como lo ha sefialado la Excma. Corte Suprema, (Rol N° 1328-2009,
sentencia de cinco de octubre de dos mil doce) “la falta de servicio es el factor de
atribucion general de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, vale decir, el
fundamento juridico en cuya virtud los costos de los dafios sufridos por un particular son
asumidos por aquélla... Asi, la ‘falta de servicio’, configura una presuncién de culpa que
opera por el solo hecho de que el servicio no funcione debiendo hacerlo, o lo haga
imperfectamente o con retardo. De este hecho se deduce la culpa de la Administracién,
debiendo ésta, y no el dafiado, acreditar que se ha obrado con la diligencia y el cuidado
debidos. Se trata, por ende, de una presuncion simplemente legal, en todo equivalente a las
presunciones establecidas en el articulo 2329 del Codigo Civil. Probablemente sea por esta
razon por la que se ha pensado erradamente en un régimen de responsabilidad objetiva sin
que exista norma que lo determine. Por consiguiente, la responsabilidad extracontractual
del Estado se impone directamente y sobre la base de una presuncién de culpa que puede

desvanecerse siempre que se pruebe un caso de fortuito u otra causal de justificacién”.

UNDECIMO: Que consecuentemente, la falta de servicio se presenta como una
deficiencia o mal funcionamiento del servicio en relaciéon a la conducta normal que se
espera de él, estimdndose que ello concurre cuando el servicio no funciona debiendo
hacerlo y cuando funciona irregular o tardiamente, operando asi como un factor de
imputacion que genera la consecuente responsabilidad indemnizatoria, conforme lo dispone

expresamente el articulo 42 de la Ley N° 18.575.

Pues bien, en materia sanitaria, el 3 de septiembre de 2004, se publico la Ley N°
19.966 que establece un Régimen de Garantias en Salud, cuerpo normativo que introduce
en el articulo 38 la responsabilidad de los Organos de la Administracién en esta materia, la
cual incorpora -al igual que la Ley N° 18.575- la falta de servicio como factor de
imputacion que genera la obligacion de indemnizar a los particulares por los dafios que

éstos sufran a consecuencia de la actuacion de los Servicios de Salud del Estado.

Corresponde en consecuencia al actor probar la falta de servicio, y existe consenso
en que la hay en las siguientes situaciones: a) Cuando no ha funcionado, existiendo el deber
funcional de actuar; b) Cuando el servicio ha funcionado, pero deficientemente; y, c)

Cuando ha funcionado, pero tardiamente.

En mérito de lo anterior, y atendida la naturaleza de la accién impetrada, ha de
seflalarse que son requisitos copulativos del estatuto de Responsabilidad del Estado por
falta de servicio, ademas de la capacidad (que por constituirse en la regla general, y no
haberse alegado hipédtesis de incapacidad alguna, se da por concurrente), que se haya

producido un defectuoso funcionamiento del servicio publico que genere un dafio,
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comparandose el servicio efectivamente prestado con el que se tenia derecho a esperar de la

Administracion.

Esto supone que la demandante pruebe los hechos que muestran esa falta de
servicio, entendiendo que no es necesario probar la negligencia en particular de un
funcionario, sino que el servicio no funcioné cuando debia funcionar o funcioné sin
cumplir con el estandar de servicio exigible a ese particular servicio ptblico, atendidas las
circunstancias. Lo anterior confirma el principio probatorio de que el demandante debe
probar los hechos que sirven de antecedente a la obligacion (Barros, Tratado de

Responsabilidad Extracontractual, p. 531).

DUODECIMO: Que para acreditar su pretension, el demandante acompaiié la

siguiente prueba documental:

A fs. 1, copia del certificado de término de la mediacion, emitido el 5 de junio de

2014.

A fs. 136 y ordenados mantener en custodia: detalle de reclamo ante el Servicio de
Mediacién; carta de citaciéon a primera audiencia de mediacién y acta de ella; copia del
carnet de atencion del actor en el Hospital Dr. Sotero del Rio; copia de comunicado del ISP
sobre retiro del insumo médico que sefiala y que se analiza a continuacién; copia de ficha
clinica del actor, con notificacion GES, solicitudes de interconsulta, instructivo
preoperatorio, comprobante de agendamiento y orden de cirugia; copia de carta del actor al
Director del Hospital Sétero del Rio, pidiendo copia de su ficha; copia de informa médico
del doctor Rodrigo Vial Sobarzo, de 4 de noviembre de 2013, donde describe la
intervencion que se hizo al actor y donde atribuye el dafio al uso del insumo Perfluoroctano
liquido, por haberse producido otros casos similares en pacientes que se operaron en un
periodo simultaneo y donde indica que la pérdida de visual es irreversible; copia de informe
biomédico; copia de evaluacion de discapacidad y del formulario para dicho tramite;
certificado de discapacidad y copia de credencial al respecto; impresiones de noticias de La
Tercera, portal web de Radio Cooperativa y CNN y de Radio Bio Bio, que son de fechas
26, 27 y 28 de agosto de 2013, sobre retiro del insumo; certificado de un tercero que sefiala
al actor como prestador de servicios a su persona de torneria mecanica y carta de Charnay y
Molina S.A. que sefiala al actor como colaborador independiente de esa empresa en la

fabricacién de productos que sefiala.

Asimismo, el actor rindié prueba testimonial, a fs. 169 y siguientes, consistente en
las declaraciones de Dorian del Carmen Mufioz Jiménez y Monica Maria Aravena Romero,

quienes legalmente interrogadas y sin tachas, dijeron lo siguiente:
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La primera, que el dafio se produjo porque el actor se fue a operar al Hospital S6tero
del Rio y ocurri6 el accidente que lo dejé ciego, y que ella cree que fue porque usaron en él
un producto que le produjo ceguera, que estaba vencido y que esa fue la negligencia. Dijo
haberlo conocido como un hombre de negocios, que viajaba de un extremo del pais al otro
y que ganaba $4.000.000 al mes, pero que ahora estd en una depresién y que no tiene

confianza para manejar y poder trasladarse.

La segunda, dijo que ambos se operaron del mismo problema, desprendimiento de
retina y que a los dos les pusieron ese medicamente Perfluoroctano, que estaba
contaminado y que les dafio la cornea, por lo cual perdieron la vista, pero don Bernardo
salio peor porque a él se le cayo el ojo. Agregd que seglin sabe, él ganaba tres a cuatro
millones de pesos al mes y sufrié no solo en la parte econémica sino que también en su

autoestima.

DECIMO TERCERO: Que, por su parte, la demandada Servicio de Salud

Metropolitano Sur Oriente, acompafid los siguientes elementos probatorios:

A fs. 75, copia de documento denominado “Retiro del Mercado de dispositivo
médico Perfluoroctano Liquido fabricado por Meran Tip, Turquia y distribuido por Falc
Chile Ltda.”, de fecha 27 de agosto de 2013, emitido por el Instituto de Salud Publica y en
el cual se indica que se “ha recibido informacion de 7 eventos adversos relacionados con el
producto mencionado en pacientes en que se realizé cirugia de desprendimiento de retina,
en centros de salud, tales como Hospital del Salvador, Hospital Regional de Rancagua y
Hospital Regional de Antofagasta”, haciéndose un llamado a no usar el producto y a hacer
devolucion de todos los lotes que haya en existencia, agregando que se suspendera
indefinidamente la internacién, comercializacion y distribucién del producto. Dice ademas,
que el lote identificado y relacionado con los eventos adversos informados corresponde a

oct.04.2013, que tiene vencimiento en junio de 2016.

Alli se indica que ese Instituto de Salud recibi6é un comunicado oficial de la empresa
FALC Chile sobre estos hechos y agrega que el perfluoroctano liquido estd clasificado
como dispositivo médico invasivo y de alto riesgo en el uso, clase III, producto que no se
encuentra en control sanitario segin Ley 19.497/97 y DS 825/98, que constituye el marco

regulatorio de los dispositivos médicos en Chile.

A fs. 92, acompand6 copia simple de la ficha clinica original del actor, la que se

orden6 mantener en custodia.

DECIMO CUARTO: Que, a su turno, la demandada Falc Chile Ltda. acompafio la

siguiente prueba:
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A fs. 162, agrego certificado de analisis N° 1323, del producto Perfluoroctano
liquido, solicitado por el Director del Hospital Regional de Rancagua, quien lo solicit6 por
“denuncia por efecto adverso”; en el cual s6lo se concluye que el producto MERAN,
perfluoroctano liquido 5 ml, serie oct.04.2013, contiene Perfluoroctano, sefialandose que se

us6 como referencia el mismo producto, pero de otro laboratorio (Alcon).

Ahi también se indica que el fabricante es Meran Tip Uriinleri Teknoloji San. Tic.
Ltd. Sti.; y, que la muestra corresponde a una “caja de carton rotulada, conteniendo envase
frasco ampolla de vidrio incoloro, sellado y rotulado que contiene un liquido incoloro.
Ademas, viene una jeringa desechable de 5 ml”. Ese analisis se inici6 el 8 de agosto de

2013.

DECIMO QUINTO: Que analizada legalmente la prueba antes relacionada y
teniendo en especial consideracién los hechos reconocidos por las partes, es posible tener

por establecidos los siguientes hechos:

1. Que el actor, Bernardo Moraga Cerda fue operado en el Hospital Dr. Sétero del
Rio, el dia 14 de agosto de 2013 de una vitrectomia, en cuyo proceso se usé un

insumo médico llamado Perfluoroctano liquido.

2. Que en los dias siguientes, el actor siguié con molestias en la vision razén por la
cual se le hicieron nuevos exdmenes detectando la existencia de una catarata,

por la cual fue intervenido, extrayéndola.

3. Que una vez despejado el fondo de ojo, se advirtié que el actor presentaba una
marcada palidez papilar acompafiada de una fibrosis subretinal en todo el polo
posterior de la retina y también por fuera de las arcadas vasculares, lo que habria
correspondido a una lesidn téxica necrética, lo que llevd a que mas tarde debiera

hacerse la extirpacion clinica del ojo derecho del actor.

4. A consecuencia de lo anterior, el actor resulté con discapacidad declarada de

caracter sensorial en un 50% que afecta también su movilidad.

5. Que, el dia 27 de agosto de 2018, el Instituto de Salud Publica ordend el retiro

desde los hospitales, del insumo Perfluoroctano liquido, marca Meran.

DECIMO SEXTO: Que como claramente se lee de la accién, el actor no atribuye
responsabilidad al Servicio de Salud demandado por la calidad de la intervencion
quirdrgica realizada en su ojo, sino solo, por la aplicacion en la vitrectomia, del insumo
médico llamado Perfluoroctano liquido. Del mismo modo, no se ha agregado al proceso

ningun antecedente que permita sostener que haya existido de parte del equipo médico que
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intervino al actor o del Hospital Dr. Sotero del Rio, alguna deficiencia en la atencion

prestada a don Bernardo Moraga en la cirugia misma.

Luego, la tnica imputacién de servicio deficiente que se hace, consiste en el uso del
insumo médico denominado Perfluoroctano liquido, al que se atribuye que se habria
encontrado en malas condiciones o contaminado, pero en ninglin caso vencido, como

afirmé la primera testigo que declaré por el actor.

DECIMO SEPTIMO: Que para la acreditacién de encontrarse en malas condiciones
el sefialado insumo, hecho que fue sostenido tanto por el actor como por la demandada
Servicio de Salud, se agregaron informe médico del Dr. Vial Sobarzo, comunicado el ISP y
antecedentes de prensa de la época. Por su parte, la demandad Falc, adjunté informe de

analisis del producto.

En relacién a estos antecedentes, surge del primero, que el médico que practicé la
vitrectomia al actor, afirm6 en su informe de 4 de noviembre de 2013, que en la
intervencién que se hizo al actor, se usé el insumo Perfluoroctano liquido, al que se
atribuye el dafio producido en el ojo del actor, debido al hecho que se habian producido

otros casos similares en pacientes que se operaron en un periodo simultaneo.

Luego, en el documento denominado “Retiro del Mercado de dispositivo médico
Perfluoroctano Liquido fabricado por Meran Tip, Turquia y distribuido por Falc Chile
Ltda.”, de fecha 27 de agosto de 2013, emitido por el Instituto de Salud Publica, se indica
que se “ha recibido informacion de 7 eventos adversos relacionados con el producto
mencionado en pacientes en que se realizo cirugia de desprendimiento de retina, en centros
de salud, tales como Hospital del Salvador, Hospital Regional de Rancagua y Hospital
Regional de Antofagasta”, haciéndose un llamado a no usar el producto y a hacer
devolucion de todos los lotes que haya en existencia, agregando que se suspendera
indefinidamente la internacion, comercializacion y distribucion del producto. En ese
informe se precisa que el lote identificado y relacionado con los eventos adversos
informados corresponde al oct.04.2013, que tiene vencimiento en junio de 2016. Esta
informacion se emitié en virtud de un comunicado oficial de la empresa FALC Chile,

demandada de autos.

Asimismo, se agregaron diversos insertos de prensa de diferentes medios locales,
que dieron cobertura al hecho de haberse producido el retiro del mencionado insumo del
mercado, al que se atribuyd el dafio causado al menos a 7 pacientes de distintos centros

asistenciales.

Sobre este mismo tépico, declar6 uno de los testigos del actor, que afirmé que el

insumo habria estado contaminado aunque no explicé como supo aquello.
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Finalmente, por la parte demandada Falc Chile Ltda., se agreg6 el informe de
analisis N° 1323, que se practicé en fecha proxima a la intervencion del actor, el 28 de
agosto de 2013, en el cual sélo se concluye que el producto MERAN, perfluoroctano
liquido 5 ml, serie oct.04.2013, contiene Perfluoroctano, sefialandose que se usé como
referencia el mismo producto, pero de otro laboratorio (Alcon). Al término de ese informe
se deja constancia que dicho resultado no podra ser reproducido sin la autorizacion del
Subdepartamento de Laboratorio Nacional de Control del ISP, autorizaciéon que no consta

en autos.

DECIMO OCTAVO: Que en autos no se ha incorporado un informe quimico sobre
la existencia de algin contaminante en el producto Perfluoroctano liquido, Meran, usado en
la cirugia del actor, sin perjuicio de lo cual, se tiene por cierto que, pocos dias después de la
intervencién de éste, se difundi6 la noticia y la alerta por la autoridad sanitaria
correspondiente, en el sentido de abstenerse de usar el referido insumo, por la existencia de
al menos 7 casos de pacientes que habrian sufrido efectos adversos, con motivo del uso de
ese producto y que correspondian a una partida concreta, que habia sido distribuida por la
demandada Falc Chile Limitada, que fue la misma empresa que realiz6 el comunicado

oficial que llevé al retiro del producto del mercado.

A lo anterior se suma la imputacion precisa que hizo el médico Vial Sobarzo sobre
el hecho que el dafio habia sido ocasionado precisamente por el uso del producto en
cuestion, antecedente que aparece calificado al momento de establecer el hecho; y que fue

también avalado por la imputacion de al menos un testigo.

DECIMO NOVENO: Que segtin se ha sefialado en autos y aparece también de la
descripcion del producto hecha en el certificado de Analisis N° 1323, sumado a los dichos
del médico Vial Sobarzo, vertidos en documento antes analizado, aparece que el
Perfluoroctano liquido viene sellado de fabrica y que su calidad no fue constatada por el

Servicio de Salud, quien estim6 no corresponderle.

Al efecto, es cierto, como asevera el servicio demandado, que en el articulo 19 del
DFL 1 de Salud, se excluye a los Servicios de Salud de las funciones que esa misma ley

radique, entre otros, en el Instituto de Salud Publica de Chile.

Por su parte, en el articulo 59 de ese mismo cuerpo normativo, se establecen como
funciones del sefialado Instituto: b) Ejercer las actividades relativas al control de calidad de

medicamentos, alimentos de uso médico y demas productos sujetos a control sanitario, las

que comprenderan las siguientes funciones: 2.- Autorizar y registrar medicamentos y demas
productos sujetos a estas modalidades de control, de acuerdo con las normas que determine

el Ministerio de Salud; 3.- Controlar las condiciones de internacién, exportacion,
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fabricacién, distribucién, expendio y uso a cualquier titulo... en conformidad con el

reglamento respectivo.

A su turno, en el articulo 101 del Cédigo Sanitario, vigente a la época de la
intervencion del actor, se disponia que “Los instrumentos, aparatos, dispositivos y otros
articulos o elementos destinados al diagndstico, prevencion y tratamiento de enfermedades
de seres humanos, asi como al reemplazo o modificaciéon de sus anatomias y que no
correspondan a las sustancias descritas en los articulos 97, 98 y 99 de este Cddigo,
deberan cumplir con las normas y exigencias de calidad que les sean aplicables segtin su
naturaleza, en conformidad con las siguientes disposiciones: a) Las personas naturales o
juridicas que, a cualquier titulo, fabriquen, importen, comercialicen o distribuyan tales
elementos, deberdn realizar el respectivo control y certificacioén de su calidad en servicios,
instituciones, laboratorios o establecimientos con autorizacion sanitaria expresa, otorgada

de conformidad a lo dispuesto en el articulo 7° de este Cédigo™.

En la letra b) de ese mismo articulo, se ordena que “El Instituto de Salud Ptblica de
Chile, serd el organismo encargado de autorizar y fiscalizar a las entidades que realicen el
referido control y certificacion, debiendo, a falta de organismos privados que desarrollen

dichas tareas, ejecutarlas por si mismo”.

VIGESIMO: Que del estudio conjunto de las disposiciones legales sefialas y
teniendo en consideracion lo expresado por el ISP en el documento de retiro del mercado
del insumo Meran, en el sentido que “este producto actualmente no se encuentra en control
sanitario segun ley 19.497/97 y DS 825/98”, es posible concluir que no correspondia al
Servicio de Salud Metropolitano Sur Oriente, la fiscalizacién de calidad del insumo
Perfluoroctano liquido, Meran, sino que dicha tarea correspondia a las personas naturales o
juridicas que, a cualquier titulo, fabriquen, importen, comercialicen o distribuyan tales
elementos, quien en el caso, son la distribuidora Comercial Falc Chile Limitada y la

fabricante, que no fue demandada, Meran Tip Uriinleri Teknoloji San. Tic. Ltd. Sti.

VIGESIMO PRIMERO: Que la relacién causal entre el uso del producto
Perfluoroctano liquido y el resultado dafioso se encuentran suficientemente establecidos en
autos, siendo un hecho del proceso, como antes se sefial6, que el actor sufri6 la amputacion

de su ojo derecho y que se declar6 a su respecto, la pérdida de su capacidad en un 50%.

VIGESIMO SEGUNDO: Que, a consecuencia de lo concluido en el motivo
vigésimo, no es posible atribuir responsabilidad en el dafio producido al Servicio de Salud

Metropolitano Sur Oriente, por lo que sera desechada la accion deducida en su contra.

Al respecto, no se probo tampoco por el actor, ni hay antecedente alguno en el

proceso, que corrobore la imputacion del demandado en el sentido que habria sido
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intervenido, usando el insumo Perfluoroctano, después de haberse verificado la existencia
de otros casos de pacientes con efectos adversos, sino que por el contrario, aparece que se
tratd de intervenciones coetaneas, apareciendo recién el dia 27 de agosto de 2013, esto es,

después de la cirugia del actor, la informacion sobre el retiro del cuestionado insumo.

Tampoco se probd que haya existido negligencia en el tratamiento e intervenciones
posteriores que se hicieron al actor, sino que por el contrario, se le hicieron los examenes e
intervenciones necesarias para corregir los defectos que fueron surgiendo y para poner fin a

su dolor.

No sucede lo mismo con la demandada Falc Chile Limitada, toda vez que
habiéndose demostrado su obligacion de certificar la calidad del producto que distribuia,
ninguna prueba acompafi6 sobre el cumplimiento de dicha obligacién y, si bien el vinculo
que une a esa empresa con la fabricante, al igual que la liga con el Servicio de Salud, es de
caracter contractual, no tiene dicha naturaleza respecto del actor, con quien no suscribié

contrato alguno, cuestion que tampoco ha sido derechamente controvertida por esa parte.
En consecuencia, corresponde acceder a la accion en esta parte.

VIGESIMO TERCERO: Que, en cuanto al dafio producido, es un hecho de la causa
que el actor sufri6 la extraccién de su ojo derecho, con la consecuente pérdida de vision y
de capacidad de desempefio autonomo y eficiente, siendo posible presumir, asimismo, el
natural dolor, afectacion y frustracion que le habra producido el enfrentar una intervencion
médica que estaba definida como rutinaria y sin mayores complicaciones y que, en cambio,
concluy6 en la forma ya sefialada. Sobre este punto sus testigos refirieron al existencia de

una depresion y de sufrimiento en su autoestima.

En cuanto al lucro cesante que demanda, no obstante el evidente yerro de calculo
que existe en la accién al cuantificarlo, sucede que no se rindié prueba suficiente e idénea
para establecerlo, habiendo sefialado los testigos unos valores del todo diversos a los
expresados por el actor en su libelo y sin precisar la forma concreta como tomaron
conocimiento de tal hecho, al punto que una testigo lo hizo consistir en el temor de
conducir hasta su lugar de trabajo, lo que no resulta suficiente si se tiene presente que no es
el tinico medio de transporte actual. Asimismo, la documental producida al efecto, es de
fecha posterior al hecho y no es concreta en términos de época de desempefio, continuidad

y renta.

La pérdida de capacidad es un hecho, pero no se ha probado de modo suficiente, el
trabajo que el actor desarrollaba ni el nivel de ingreso que tenia antes del suceso, como

tampoco, la merma efectiva atendida la naturaleza de su labor.

0RABNANG
|| Rt



C-11238-2014

VIGESIMO CUARTO: Que, en consecuencia, se rechazard lo demandado por
concepto de lucro cesante y, en cambio, se accedera al dafio moral demandado, el que se
pondera de modo prudencial, en la suma de veinticinco millones de pesos, valor que por
estar regulado en esta fecha, sera reajustado conforme a la variacion del IPC a partir de la
fecha en que sea notificada esta sentencia y se le aplicaran también, intereses corrientes,

desde que el deudor sea constituido en mora.

VIGESIMO QUINTO: Que no se impondra el pago de costas en relacién a la accién
dirigida contra el Servicio de Salud, pero seran impuestas a la demandada Falc Chile

Limitada, por haber sido vencida.

Y visto ademas, lo dispuesto en los articulos 6°, 7° y 38 de la Constitucion Politica
de la Republica, articulos 44, 1556, 1559, 1698, 1700, 1702, 1703, 2314 y siguientes del
Codigo Civil; articulos 1°, 4°, 5°, 63 y 152 de la Ley 18.695; articulos 144, 159, 170, 173,
342 y siguientes, 384, 402 y 426 del Codigo de Procedimiento Civil, se decide que:

I. Se rechaza la objecion de documento.

II. Se acoge la demanda deducida en lo principal de fojas 2, sélo en cuanto se
condena a Comercial FALC Chile Limitada, representada por Ramén Alcaraz Cabezas,
a pagar a don Bernardo Moraga Cerda, la suma de veinticinco millones de pesos
($25.000.000) por concepto de dafio moral, con los reajustes e intereses establecidos en el

considerando vigésimo cuarto que precede.

I1I. Se rechaza la referida accion, en cuanto se dirigié contra el Servicio de Salud

Metropolitano Sur Oriente.
IV. Se condena en costas a la demandada Comercial Falc Chile Lmitada.
Registrese, notifiquese y, en su oportunidad, archivese.
Rol C-11.238-2014

Pronunciada por la Ministro Sra. Carolina Vasquez Acevedo. Autorizada por el Secretario

Subrogante, Sr. René Caro Raicevich.

Se deja constancia que se dio cumplimiento a lo dispuesto en el inciso final del art. 162
del C.P.C. en Puente Alto, catorce de Diciembre de dos mil dieciocho
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CAROLINA SOLEDAD VASQUEZ
ACEVEDO
Fecha: 14/12/2018 13:59:48

RENE FERNANDO CARO RAICEVICH
Fecha: 14/12/2018 14:13:51
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Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacién de la
causa.

A contar del 12 de agosto de 2018, la hora visualizada
corresponde al horario de verano establecido en Chile
Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla de Pascua e
Isla Salas y Gémez restar 2 horas. Para méas informacién
consulte http://www.horaoficial.cl
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