Santiago, dieciséis de diciembre de dos mil veintiuno.

VISTOS:

En los autos de esta Corte Rol N° 14.328-2021,
caratulados “Fernandez Quifiimil, Richard Boris vy otros
con Hospital Exequiel Gonzédlez Cortés”, provenientes del
Segundo Juzgado Civil de San Miguel, sobre juicio
ordinario de indemnizacidén de perjuicios por falta de
servicio, se dictdé sentencia de primera instancia que
rechazdé la demanda en todas sus partes.

Para la adecuada exposicidén de los hechos materia de
autos, es Util destacar que don Richard Boris Fernandez
Quifiimil, por si y en representacidédn de dofia Patricia
Angélica Quezada Mora y de su hijo de iniciales R.N.F.Q.,
dedujo demanda de indemnizacidén de perjuicios por falta
de servicio en contra del Hospital Exequiel Gonzalez
Cortés fundado en que el hijo de ambos, de 15 afios a la
fecha de interposicidén de 1la demanda, padece de 1la
enfermedad de Hirschsprung, que afecta su transito
intestinal. Expone dque dicha enfermedad fue detectada
cuando tenia tres afios de edad, motivo por el que fue
colostomizado en el ano 2006, a la edad de cuatro afos,
fecha desde la cual han requerido la atencidén de diversos
médicos del demandado, en busca de ayuda, atencidén vy
consejo, para que lograr avances en el estado de salud de
su hijo. Explica que el cuerpo de este Ultimo se

encuentra desfigurado, atendida la gran cantidad de
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cirugias a que ha sido sometido, y en tal sentido afiade
que fue recolostomizado a la edad de 10 afios y que,
posteriormente, se le instald un drenaje como
consecuencia de las infecciones generadas por las
fistulas que padecid, todo lo cual le produjo fibrosis
interglitea y hemorragias debido a la mala manipulacidn
de enfermeria, a lo qgue agrega que tampoco hubo
observacién médica y que no se le hicieron curaciones por
enfermeria, causando gue su salud empeorara cada dia.

Sefiala que, en esas condiciones, durante el afio 2015
viajaron a México y que, si bien alli se le prestd una
buena atencidén médica, presentando cambios favorables,
afilade que, tras una biopsia, fueron halladas células
cancerigenas y bacterias, circunstancia que fue explicada
como una consecuencia de las multiples cirugias y de 1la
excesiva manipulacién sufrida por su hijo. Agrega que,
incluso més, en México se les indicé que R.N.F.Q.,
debido, entre otras conductas, a las diversas
intervenciones e infecciones sufridas, asi como a la
permanente manipulacién del 4&rea, se contagidé del wvirus
del papiloma humano.

En cuanto a la falta de servicio que reprocha al
demandado, sostiene que consiste en la prestacién de un
servicio asistencial imperfecto, tal como lo pone de
manifiesto el negligente actuar de los dependientes del

centro de salud puUblico demandado, guienes no emplearon
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los procedimientos pertinentes en atencidén a las
circunstancias del caso concreto. Subraya que la referida
negligencia se materializdé en la aplicacidén de diversos
tratamientos y cirugias inadecuados para la enfermedad de
su hijo, en torno a lo cual destaca que el hospital
demandado no sdélo debidé brindar a Richard Nicolas el
tratamiento iddéneo para su condicidén de salud, sino que,
ademéas, debidé evitar la infeccidén de las heridas
generadas por las intervenciones quirurgicas practicadas,
asi como cualquier contaminacidén de los instrumentos
utilizados en su tratamiento. En este sentido recalca
que, asimismo, el demandado debid realizar curaciones de
manera periddica a su hijo, a quien no pudo negar, en
caso alguno, la atencidén y el tratamiento iddéneos, ni
mucho menos las curaciones necesarias para evitar la
infeccidén y la agravacidén de su estado de salud, pese a
lo cual, desde el afio 2006, tanto los médicos como el
personal tratante, se han negado a hacer curaciones de
manera periddica a su hijo y a brindarle el tratamiento
necesario, tanto para sanarlo como para evitar su
sufrimiento. Sostiene, por uGltimo, que, como consecuencia
de las numerosas 1intervenciones y de la permanente
manipulacién del &area afectada, su hijo se contagidé del
virus del papiloma humano.

Expuesto lo anterior recalca que los hechos

descritos causaron perjuicios a los demandantes, los que
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hace consistir, por una parte, en dafio emergente, cuya
reparacién estima en $26.749.342, vy, por otro lado, en
dafio moral, que sbélo seria compensado, a su juicio, con
el pago de una indemnizacién ascendente a $50.000.000
para cada uno de los demandantes.

La sentenciadora de primer grado desestimdé la
demanda fundado en que los hechos acreditados en autos no
demuestran que la demandada incurriera en una falta de
servicio que haya causado dafios a los actores,
considerando que la parte demandante no logrd probar que
Richard Nicolds recibiera una atencidén médica gque no
fuera la adecuada y correspondiente al problema de salud
que le aflige y, ademés, que las atenciones que le han
sido otorgadas no se hayan ajustado a la lex artis, en
especial porque los ©procedimientos adoptados a su
respecto a contar del afio 2006, dada su extrema
especialidad, no pueden ser debidamente calificados por
la juzgadora.

En lo que atafie a la imputacién, como falta de
servicio, de haber sido contagiado con el virus del
papiloma humano debido a la atencidén prestada por el
personal del demandado, concluye que ello tampoco fue
probado, considerando en particular que virus no presenta
una via de contagio Unica.

Finalmente, consigna gque, si Dbien Richard Nicoléas

fue atendido exitosamente en el extranjero, resulta
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igualmente irrefutable que su mejoria fue temporal,
circunstancia que torna creible la alegacidén del hospital
demandado en el sentido de que la enfermedad que afecta
al citado paciente ha sido abordada, dada su complejidad,
con el tratamiento existente conforme el estado actual de
la ciencia médica del area.

En contra de dicha decisidén los actores dedujeron
recurso de apelacidén, a propdsito de cuyo conocimiento 1la
Corte de Apelaciones de San Miguel confirmdé la sentencia
de primer grado, sin introducir modificaciones en ella.

Respecto de tal determinaciédn, los demandantes
dedujeron recurso de casacién en el fondo, para cuyo
conocimiento se trajeron los autos en relacidn.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurrente acusa que la sentencia
transgrede el articulo 38 de la Constitucidén Politica de
la Republica, los articulos 4 y 44 de la Ley N° 18.575 y
el articulo 38 de la Ley N° 19.966, en tanto descarta la
falta de servicio imputada al demandado por el sbélo hecho
de considerar insuficiente la prueba rendida, sin
analizar la naturaleza vy <calidad de las atenciones
prestadas por el hospital demandado, lo que permitiria
determinar si hay falta de servicio o no.

Asevera que la falta de servicio de que se trata,
por actuacidén tardia, se manifiesta en tres situaciones

diversas: en una tardia determinacidédn de la enfermedad
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especifica que aquejaba al paciente a los tres afios de
edad; en la defectuosa operacién realizada en el afio
2006, la que generd gJgravosos problemas vy numerosas
concurrencias a aseos quirurgicos e intervenciones, en
lugar de lograr algun tipo de avance o mejoria en la
condicidébn que padecia, vy, por ultimo, en la falta de
diagnéstico del wvirus del papiloma humano, que fue
detectado en el Hospital de Puebla, en México.

Subraya que la falta de servicio por diagndstico
tardio impide un tratamiento oportuno y se configura
cuando existe una demora injustificada en la diagnosis,
gque no permite realizar tratamientos vy acciones para
paliar la enfermedad, a la vez que impide agotar todos
los medios iddéneos y necesarios.

Expone, por ultimo, que muchas veces resulta
dificil, por no decir imposible, probar que la actuacidn
de la Administracién ha sido deficitaria, situacién que,
seguin manifiesta, tiene mucho que ver con la posicidn del
individuo ante el Estado, contexto en el cual el profesor
Arturo Alessandri Rodriguez sostuvo que “la 1lucha en
tales condiciones es Dbien desigual vy seguramente se
decidird en perjuicio de la victima, no obstante ser la
més acreedora a proteccidn”.

SEGUNDO: Que, seguUn asevera, las infracciones antes

anotadas tuvieron influencia sustancial en lo dispositivo
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del fallo, puesto que, de no haberse incurrido en ellas,
se habria acogido la demanda intentada por su parte.

TERCERO: Que los magistrados del mérito tuvieron por
establecidos como hechos de la causa los siguientes:

A.- R.N.F.Q. padece de la enfermedad de
Hirschsprung, padecimiento que fue detectado cuando tenia
tres afios de edad y que derivd en que fuera colostomizado
en el 2006, teniendo cuatro afios de edad.

B.- Entre el afio 2006 y el mes de septiembre de 2019
R.N.F.Q. fue atendido por diversos especialistas en el
Hospital Exequiel Gonzédlez Cortés, en &reas tales como
cirugia, infectologia, inmunologia, genética,
gastroenterologia, dermatologia, kinesiologia y
psiquiatria-psicologia.

C.- A los diez afios de edad fue recolostomizado vy,
desde que tenia <cinco afios, ha presentado fistulas,
habiendo sido ingresado a pabelldédn con la finalidad de
realizar aseos quirUrgicos y operaciones de fistulas en
multiples ocasiones, las que reaparecen.

D.- En septiembre del afio 2015 R.N.F.Q. fue llevado
por sus padres al Centro Colorrectal para Nifios ubicado
en la RepUblica de México, centro de atenciédn en el que
se establecidé que se habia contagiado con el virus del
papiloma  humano, cuyas formas de transmisién son

miltiples e incluyen, entre otras, la gque puede acontecer
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en procedimientos quirurgicos, del paciente al personal
médico.

En ese lugar, ademas, fue atendido por un experto en
cirugia colorrectal pediadtrica, el médico Luis de La
Torre, siendo intervenido quirtrgicamente en tres
ocasiones, con lo que se logrdé el cierre, de manera
progresiva y completa, de la herida sagital posterior que
presentaba, pese a lo cual, al mes de arribar al pais fue
reoperado en el hospital demandado porque reaparecieron
las fistulas que habian sido intervenidas en el
extranjero.

E.- Los demandantes sefior Richard Boris Fernandez
Quifiimil vy sefiora Patricia Angélica Quezada Mora son
padres de R.N.F.Q., quien, a la fecha de interposicidén de
la demanda, tenia 15 afios de edad.

F.- La complicacién del demandante no ha cedido a
tratamientos habituales y ha obligado a terapias
gquirtrgicas mas agresivas ©para evitar complicaciones
mayores que lo pondrian en riesgo.

G.- Entre el afio 2006 y el afio 2019 R.N.F.Q. ingresd
en mas de 20 oportunidades a pabelldén en el hospital
demandado, tanto para practicar aseos quirlirgicos como
correcciones colorrectales; asimismo, y aun cuando se han
practicado biopsias, estudios inmunoldgicos, estudios

genéticos 'y resonancias magnéticas, se mantiene 1la
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presencia de fistulas perianales recurrentes con
secrecién e infeccidn.

H.- Al menos en dos ocasiones, en marzo de 2016 y en
marzo de 2018, se realizaron reuniones
multidisciplinarias en el hospital demandado y en la
tltima se plantearon las posibilidades diagndsticas
relativas a su padecimiento.

I.- Después de su regreso al pais, Richard Nicolés
continudé siendo atendido en el nosocomio demandado vy,
ademas, fue presentado en la unidad de Coloproctologia de
adultos del Hospital Barros Luco Trudeau, para la
continuacidén de sus tratamientos wuna vez cumplida la
mayoria de edad.

Por ultimo, dejaron explicitamente asentado que los
hechos acreditados en autos no demuestran que el
demandado haya incurrido en una falta de servicio que
haya causado dafios a los demandantes, pues no se demostrd
que Richard Nicoléds recibiera una atencidédn médica que no
fuera la adecuada y correspondiente al problema de salud
que lo aqueja.

CUARTO: Que la responsabilidad del Estado en materia
sanitaria se genera por la existencia de falta de
servicio, factor de imputacidén que se presenta como una
deficiencia o mal funcionamiento del servicio en relacidn

a la conducta normal que se espera de él, estimdndose que
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ello concurre cuando el servicio no funciona debiendo
hacerlo y cuando funciona irregular o tardiamente.

Al respecto, resulta Gtil tener presente que los dos
primeros incisos del articulo 38 de la Ley N° 19.966
establecen que: “Los oJrganos de 1la Administracidn del
Estado en materia sanitaria serdn responsables de 1os
dafios que causen a particulares por falta de servicio.

El particular deberd acreditar que el dafdo se
produjo por la accién u omisidn del o&rgano, mediando
dicha falta de servicio”.

QUINTO: Que esta Corte ha sostenido previamente,
respecto del articulo 38 de 1la Ley N° 19.966 (por
ejemplo, en autos rol N° 355-2010 y 20.723-2018), que el
estudio de la historia fidedigna del Titulo III de 1la
citada ley, en el que se encuentra considerado el citado
precepto, permite aseverar que la inclusidén dentro de 1la
ley de la responsabilidad del Estado en materia sanitaria
obedecidé a la intencidén especifica del legislador de
regular esta materia especial siguiendo los lineamientos
del articulo 42 de la Ley N° 18.575, pues efectivamente
dicho titulo establecid, del mismo modo que la Ley de
Bases Generales de la Administracién del Estado, que la
responsabilidad de éste nace de la falta de servicio, que
no es otra que el actuar defectuoso de los Servicios de

Salud.
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SEXTO: Que, en este contexto, cabe consignar que la
falta de servicio corresponde a toda accién u omisidén de
la administracidén que genere dafios para el administrado y
en que ha existido una falla de cualquier orden en el
servicio. Frente a ello se pretende restringir Ila
responsabilidad exigiendo un patrdédn de comparacidn
adicional de normalidad, para situar la apreciacidédn del
factor de imputabilidad en concreto y no en abstracto,
para lo cual se acude a dos factores diversos. Por una
parte se adopta el criterio de normalidad del sistema,
que sbélo exige probar que el dafio es producto de 1la
actuacién de la Administracidédn, a la que cabe demostrar
las causales de exclusidén producto de su obrar normal o
exento de reproche y, ademéds, que el dafio sufrido por el
particular se encuentra comprendido en el que debe
soportar normalmente una persona que vVviva en sociedad,
puesto que la administracidén no se ha apartado de un
comportamiento apropiado, mediano o estédndar. Por otro
lado, se invoca la nocidén de falla o falta de servicio,
constituida simplemente como un defecto objetivo en el
obrar, exenta de aspectos subjetivos, tales como
equivocacién, desacierto, incorreccidn, etc.

Desde tal perspectiva, aparece con nitidez qgue una
ponderacidén objetiva vy abstracta de 1la falla resulta
determinante, puesto que la visidén restrictiva de 1la

responsabilidad siempre Dbuscard estar a la situacidn
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precisa, sin atender a las motivaciones que excedan tal
contexto. En cambio, la apreciacidén objetiva pondera las
condiciones en que debid prestarse el servicio y las
compara con aquellas en que efectivamente se hizo, dados
los criterios de cuidado, confianza, tutela y garantia
que pesan sobre el Estado Administrador, servicio dque
debe ser examinado, entonces, no sélo en sus causas
préximas o inmediatas si no en todas aquellas que
condujeron a la produccidn del dafio.

Asi las cosas, ante un defecto en el obrar se podra
argumentar que el servicio no atendié adecuadamente un
requerimiento por no contar con las condiciones técnicas
o0 humanas necesarias; sin embargo, corresponde ponderar
si, en un servicio publico moderno, es factible que esas
condiciones estén disponibles para que éste actue
correctamente, aspecto que importard decidir si es o no
factible prescindir de ellas. Esa es la determinacidn
inicial, ante una accidén u omisidén que origina dafio a un
administrado se debe precisar si la administracidén actud,
no lo hizo o lo hizo en forma tardia. El1 sbélo hecho de no
actuar o hacerlo de manera tardia es suficiente para
establecer la falta de servicio de la Administracidn; por
otro lado, si ésta actud se comparard su proceder con el
exigido a un servicio moderno, conforme a los recursos

técnicos y humanos con que debe contar.
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SEPTIMO: Asentado lo anterior, se ha de examinar la
situacidén ocurrida en el caso concreto a que alude la
presente litis, andlisis que debe realizarse subsumiendo
los supuestos facticos determinados por los Jjueces del
grado en la normativa aplicable.

En la especie, de los antecedentes descritos en el
fundamento tercero se desprende que el Hospital Exequiel
Gonzadlez Cortés no dio debido cumplimiento a sus
obligaciones de atencidén de salud respecto de la que se
prestd al paciente R.N.F.Q., en lo que atane,
especificamente, a la deteccién del contagio del wvirus
del papiloma humano que fue advertido solamente en el
Centro Colorrectal para Nifios ubicado en 1la ciudad de
Puebla, Republica de México, con ocasidén del viaje que
los actores efectuaron a ese lugar en el mes de
septiembre del afio 2015.

OCTAVO: Que, al respecto, resulta necesario
consignar, en primer lugar, que constituyen hechos de la
causa, al tenor de 1lo establecido en los fallos de
primera y de segunda instancia, que, aun cuando R.N.F.Q.
ha sido atendido en el Hospital Exequiel Gonzédlez Cortés
desde el afio 2006, el personal dependiente del demandado
no se percatdé de que el citado paciente padece del virus
del papiloma humano, agente viral cuya presencia en su

organismo sdélo fue notada por el personal sanitario del
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Centro Colorrectal para Nifios de la ciudad de Puebla en
el mes de noviembre del afio 2015.

NOVENO: Al resolver, los falladores del mérito
descartaron la demanda en esta parte, considerando dque
los actores no lograron demostrar que el contagio del
virus del papiloma humano que afecta a Richard Nicolés
sea consecuencia de la atencidén prestada por el personal
del demandado, en particular porque dicho agente no
presenta una via de contagio uUnica.

Sin embargo, y tal como se desprende de la sola
lectura de la demanda, la falta de servicio que 1los
actores reprochan al demandado consiste en la prestaciédn
de un servicio asistencial imperfecto, negligencia que, a
su juicio, se materializd en la aplicacién de
tratamientos inadecuados para la enfermedad de don
Richard Nicolds Ferndndez Quezada, con lo cual el
Hospital Exequiel Gonzélez Cortés incumplid su deber de
brindarle la atencidén necesaria, tanto para sanarlo como
para evitar su sufrimiento.

DECIMO: Que, sobre este particular, cabe consignar
que, como quedd dicho més arriba, el demandado
corresponde a un hospital situado en la ciudad de
Santiago, esto es, en la capital de la republica, del que
es esperable, como manifestacidén de un servicio moderno,
gue cuente con los medios materiales y humanos necesarios

para afrontar los cuadros de salud y las afecciones méas
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complejas que se puedan presentar, de manera que,
conforme a una apreciacidén objetiva de las condiciones en
que se debid prestar el servicio en examen, es dable
afirmar que el hospital en comento debid disponer de los
elementos pertinentes para diagnosticar con claridad
todos los padecimientos que afectaban al paciente de que
se trata, Unico medio que habria permitido orientar
correctamente el tratamiento aplicable, dada su
especifica condiciédn.

En otros términos, tratdndose de un servicio publico
moderno, situado en la ciudad mas importante del pais, es
razonable esperar que cuente con los medios iddbdbneos para
agotar las actuaciones y procedimientos pertinentes a fin
de establecer con detalle y cabalmente las afecciones que
agquejan a su paciente, pues sbélo a partir de esa base
podrd otorgar a dicha persona las atenciones adecuadas
que su condicidédn requiere.

DECIMO PRIMERO: Que, todavia méas, es posible
observar que, para el cumplimiento del fin anotado en el
fundamento que precede, no basta con la mera realizacidn
de exdmenes y otros procedimientos materiales, sino que,
ademés, se requiere de manera imprescindible una
actuacién oportuna, completa y debidamente coordinada de
los profesionales del citado establecimiento.

En efecto, los diversos profesionales que han

intervenido en la atencién de don Richard Nicolés
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Fernadndez Quezada no sélo han debido desplegar, de manera
individual, sus mejores esfuerzos para atender a dicho
paciente, sino que, ademéds, han debido aunar su labor,
coordinando, mediante la realizacidén periddica de Juntas
médicas, sus conocimientos, pericia y habilidades para
orientar, de la mejor forma posible, la atenciédn
dispensada al referido sefilor Fernandez Quezada.

Empero, en autos sbélo se acreditd la realizacidn de
dos juntas médicas, especificamente en los meses de marzo
de los afios 2016 y de 2018, actividad que resulta
evidentemente insuficiente para el fin sefialado més
arriba, considerando la complejidad de 1la condicidén de
salud del sefior Ferndndez Quezada y el largo tiempo
transcurrido desde el comienzo de su atencién en el
nosocomio demandado, contexto en el que no es posible
comprender el porqué de semejante omisidn, méxime si las
dos efectivamente realizadas sdélo se concretaron tras el
retorno de Richard Nicolads al pais y después de que se
detectara, en el Centro Colorrectal para Nifios de la
ciudad de Puebla, gque habia contraido el virus del
papiloma humano.

DECIMO SEGUNDO: Que, asi las cosas, resulta evidente
que el Hospital Exequiel Gonzalez Cortés incurridé en la
falta de servicio reprochada, desde que 1la actuacidn
negligente del personal de su dependencia se tradujo en

que no se advirtiera oportunamente gque el menor se
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encuentra afectado por el virus del papiloma humano, pese
a que dicho paciente es atendido en ese nosocomio desde
el afo 2006, condicidén que, sin embargo, sbélo pudo ser
detectada con ocasién de la atencidén que recibid en el
Centro Colorrectal para Nifios de la ciudad de Puebla,
durante el afio 2015.

En efecto, aun cuando pesaba sobre el demandado, vy
sobre los profesionales de la salud que de él dependen,
el deber de desplegar todos sus esfuerzos, conocimientos
y capacidades para establecer, con claridad y precisién,
la totalidad de los padecimientos que afectaban al sefior
Ferndndez Quezada, como medio indispensable para entregar
una atencidén adecuada a su particular condicidn, ya sea
mediante la practica de los exdmenes y procedimientos
pertinentes o a través de la realizacidén periddica vy
oportuna de juntas médicas que abordaran el caso de que
se trata, es 1lo cierto que tales conductas no se
verificaron en la especie, desde que en dicho nosocomio
no se detectd la presencia del virus del papiloma humano
que lo aquejaba. Dicho negligente proceder constituye,
precisamente, la falta de servicio que sirve de sustento
a la demanda, en cuanto por ella se reprocha al demandado
la prestacidén de wun servicio asistencial imperfecto,
consistente en la aplicacidén de tratamientos inadecuados
para la condicién de salud de R.N.F.Q., circunstancia que

deriva, como es evidente, de un diagnéstico incompleto,
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parcial e insuficiente, como el de autos, que ignord el
contagio de dicho agente viral.

Lo dicho reviste aun mayor gravedad si se considera
la naturaleza y peligrosidad del wvirus en comento, pues,
como surge de los antecedentes de la causa y no ha sido
controvertido por las partes, el que padece R.N.F.Q.
presenta un alto riesgo de producir procesos oncogénicos
y lesiones precursoras de céancer.

DECIMO TERCERO: Que en las anotadas condiciones se
ha de dar por establecido que los jueces del mérito han
incurrido, efectivamente, en el yerro juridico que se les
reprocha, en tanto concluyen que la falta de servicio de
gque se trata no concurre en la especie sin advertir que
el personal dependiente del demandado no concretd, tal
como era su deber, un diagndéstico exhaustivo y cabal de
la condicidén de salud de R.N.F.Q., contexto en el que no
era posible que se le otorgara el tratamiento iddéneo que
la misma requeria, con lo que se ha configurado, a
diferencia de lo concluido por los juzgadores del mérito,
el factor de atribucidén de responsabilidad que sirve de
sustento a la accidédn materia de autos, desde que 1los
hechos establecidos en la causa dan cuenta de un
funcionamiento indebido del servicio demandado.

DECIMO CUARTO: Que todo lo expresado permite
concluir que el fallo impugnado ha infringido el articulo

38 de la Ley N° 19.966, pues el personal dependiente del
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demandado prestdé un servicio deficiente a R.N.F.Q.,
configuridndose de este modo el factor Juridico de
imputacidén que exige el ordenamiento juridico para hacer
nacer la obligacidén indemnizatoria del Estado en materia
sanitaria.

DECIMO QUINTO: Que el vyerro Jjuridico descrito ha
tenido influencia sustancial en lo dispositivo del fallo,
por cuanto, de no haberse incurrido en él, los jueces del
grado habrian tenido por establecida la responsabilidad
del demandado, razdn por la cual el arbitrio de nulidad
serd acogido.

Y teniendo presente, ademds, lo previsto en 1los
articulos 764, 767 y 785 del Cdbébdigo de Procedimiento
Civil, se acoge el recurso de casacién en el fondo
interpuesto en lo principal de la presentacidén de gquince
de febrero de dos mil veintiuno en contra de la sentencia
de uno de febrero del mismo afio, pronunciada por la Corte
de Apelaciones de San Miguel, la gue por consiguiente es
nula y es reemplazada por la que se dicta separadamente a
continuacién.

Registrese.

Redaccidén a cargo de la Ministra sefiora Vivanco.

Rol N° 14.328-2021.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (as) Sr. Sergio Mufioz G.,
Sra. Angela Vivanco M., Sra. Adelita Ravanales A., Sr.

Mario Carroza E. y por la Abogada Integrante Sra. Maria
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Angélica Benavides C. No firman, no obstante haber
concurrido al acuerdo de 1la causa, el Ministro Sr.
Carroza por estar con permiso y la Abogada Integrante
Sra. Benavides por no encontrarse disponible su

dispositivo electrdédnico de firma.

SERGIO MANUEL MUNOZ GAJARDO ANGELA FRANCISCA VIVANCO
MINISTRO MARTINEZ
Fecha: 16/12/2021 13:41:21 MINISTRA

Fecha: 16/12/2021 13:41:22

ADELITA INES RAVANALES
ARRIAGADA

MINISTRA

Fecha: 16/12/2021 13:41:23
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Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Sergio Manuel Mufioz G., Angela Vivanco M., Adelita Inés
Ravanales A. Santiago, dieciséis de diciembre de dos mil veintiuno.

En Santiago, a dieciséis de diciembre de dos mil veintiuno, se incluy6 en el
Estado Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa. d
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta I ;

corresponde al horario establecido para Chile Continental. NYKSXKVWLM



Santiago, dieciséis de diciembre de dos mil veintiuno.

En cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 785
del Cbébdigo de Procedimiento Civil se dicta la siguiente
sentencia de reemplazo.

VISTOS:

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcidn
de sus motivaciones décima séptima a décima novena, que
se eliminan.

Se repiten, asimismo, los razonamientos tercero a
décimo tercero del fallo de casacidn que antecede.

Y SE TIENE EN SU LUGAR Y, ADEMAS, PRESENTE :

1° Que esta Corte ha sefialado reiteradamente que la
falta de servicio “se presenta como una deficiencia o mal
funcionamiento del Servicio en relacidén a la conducta
normal que se espera de él, estimdndose que ello concurre
cuando aquel no funciona debiendo hacerlo 'y cuando
funciona irregular o tardiamente, operando asi como un
factor de imputacion que genera la consecuente
responsabilidad indemnizatoria”. En este sentido, habra
de resaltarse que la omisién o abstencidédn de un deber
juridico de la Administracidédn generara responsabilidad
para aquella si se trata del incumplimiento de un deber
impuesto por el ordenamiento juridico. En otras palabras,
cuando se constate la ausencia de actividad del 6rgano
del Estado debiendo aquella actividad haber existido,

disponiendo de los medios para ello.
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2° La falta de servicio que los demandantes imputan
al Hospital Exequiel Gonzédlez Cortés radica en la
prestacidén de un servicio asistencial imperfecto, que se
refleja, en lo que 1interesa, en la aplicacidén de
tratamientos inadecuados para la condicidén que afectaba a
R.N.F.Q., a quien no se otorgd la atencidn iddbnea tanto
para lograr su sanacidédn como para evitar su sufrimiento,
a propdésito de 1o cual mencionan que, debido a las
numerosas intervenciones que sufridé y a la permanente
manipulacién del &rea afectada, se contagidé del virus del
papiloma humano.

3° El1 Dbuen funcionamiento del citado hospital
implicaba, en este caso, que, por tratarse de un servicio
moderno, situado en la capital de la republica, contara
con los medios materiales y humanos necesarios para
afrontar los <cuadros de salud vy las afecciones més
complejas que se puedan presentar, lo que implicaba
disponer de los elementos necesarios para determinar con
claridad el diagnéstico de todos los padecimientos que
afectaban al paciente de que se trata, pues sbélo a partir
de una correcta y cabal determinacidén de su condicidn de
salud era posible orientar correctamente el tratamiento
aplicable, dada su especifica condicién.

Pese a 1lo expuesto, los hechos asentados por 1los
falladores del mérito demuestran que el personal

dependiente del Hospital Exequiel Gonzédlez Cortés actud
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de manera negligente en la atencién dispensada a
R.N.F.Q., pues, aungque se trataba de un paciente que era
atendido en dicho nosocomio desde el afio 2006, no se
agotaron los medios humanos y materiales requeridos para
establecer de manera exhaustiva su estado de salud, 1lo
gue suponia diagnosticar la totalidad de las afecciones y
enfermedades que lo aquejaban, todo lo cual se tradujo en
gque no se detectara, oportunamente, que dicho paciente
habia contraido el virus del papiloma humano,
circunstancia que sdélo pudo ser establecida con ocasidn
de la atencidén que recibid en el Centro Colorrectal para
Nifios de la ciudad de Puebla, durante el afio 2015.

En otros términos, aun cuando pesaba sobre personal
de la salud dependiente del demandado el deber de
desplegar todos sus esfuerzos, conocimientos y
capacidades para establecer, con claridad y precisidén, 1la
totalidad de los padecimientos que afectaban a R.N.F.Q.,
como Unico medio para entregar una atencidn adecuada a su
particular condicidén, ya sea mediante la practica de los
exdmenes y procedimientos pertinentes o a través de la
realizacidén periddica y oportuna de Jjuntas médicas que
abordaran el caso de que se trata, es lo cierto que tales
conductas no se verificaron en la especie, desde gque en
dicho nosocomio no se detectd la presencia del wvirus del

papiloma humano que lo afectaba.
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4° Dicho negligente proceder constituye,
precisamente, la falta de servicio que sirve de sustento
a la demanda, en cuanto por ella se reprocha al demandado
la prestacidén de un servicio asistencial imperfecto,
consistente en la aplicacidén de tratamientos inadecuados
para la condicién de salud del mentado ©paciente,
circunstancia que deriva, como es evidente, de un
diagnéstico incompleto, parcial e insuficiente, como el
de autos, que ignord el contagio de dicho agente viral.

En efecto, la compleja condicidén de salud de
R.N.F.Q. exigia que su atencién fuera llevada a cabo con
la mayor atencidén y acuciosidad, labor que, implicaba,
como se ha dicho, la determinacidén precisa y completa de
todas las afecciones que padecia, sin que sea admisible
que, por descuido, falta de previsién o) simple
negligencia de su personal responsable, no haya sido
posible advertir que habia contraido el virus del
papiloma humano, actuacidn negligente que implica un mal
funcionamiento del Hospital Exequiel Gonzalez Cortés,
configuridndose asi una falta de servicio en los términos
del articulo 38 de la Ley N° 19.966.

Lo dicho resulta aun mas evidente y adgquiere mayor
gravedad si se repara en la naturaleza y peligrosidad del
virus en comento, pues, como surge de los antecedentes de
la causa y no ha sido controvertido por las partes, el

que padece R.N.F.Q., qgque corresponde al denominado VPH-
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58, presenta un “alto «riesgo de producir procesos
oncogénicos y lesiones precursoras de cancer”.

5° En ese contexto cabe resaltar que la adecuada
atencidén del paciente requeria, asimismo, de una
actuacién oportuna, completa y debidamente coordinada de
los profesionales dependientes del demandado.

Para ello el sefialado personal de la salud debid
desplegar no sbélo sus mejores esfuerzos individuales para
tratar al paciente en comento, sino que, ademds, debid
aunar su trabajo, coordinando, mediante la realizacidn
peridédica de juntas médicas, sus conocimientos, pericia vy
habilidades para orientar, de la mejor forma posible, la
atencidén de que se trata, pese a lo cual sdélo consta la
realizacién, en mas de diez afios, de dos juntas médicas,
mismas que, ademéds, sb6lo comenzaron después de que se
estableciera gue don Richard Nicolés se hallaba
contagiado por el virus tantas veces mencionado,
actividad que resulta a todas luces insuficiente para
brindar una adecuada atencién a este Ultimo, considerando
la complejidad de su condicién de salud, misma que no
s6lo fue reconocida por el demandado, sino que, ademas,
se encuentra establecida como hecho de la causa.

6° Asi establecida la falta de servicio, se deben
examinar los restantes requisitos de la responsabilidad

demandada, esto es, la relacidén de causalidad y el darfio,
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exigencias que, segun se analizara, concurren en el caso
de autos.

7° Para que se genere responsabilidad por falta de
servicio es necesario que entre aquélla y el dafo
producido exista una relacidén de causalidad, esto es, un
vinculo necesario y directo entre ambos conceptos.

En este mismo orden de ideas se sostiene que un
hecho es condicidén necesaria de un cierto resultado
cuando, de no haber existido esta, el resultado tampoco
se habria producido. Asi, se ha sostenido por la doctrina
que “E1 requisito de causalidad se refiere a la relacidn
entre el hecho por el cual se responde y el dado
provocado [...] la causalidad expresa el mds general
fundamento de justicia de la responsabilidad civil,
porque la exigencia minima para hacer a alguien
responsable es que exista una conexidén entre su hecho y
el darfio” (“Tratado de Responsabilidad Extracontractual”,
Enrique Barros Bourie. Primera edicidédn, Jjulio de 2013,
Editorial Juridica de Chile, pé&gina 373).

Actualmente, la doctrina nacional distingue dos
elementos integrantes de la relacidén de causalidad. E1
primero es el denominado “elemento natural”, en virtud
del cual se puede establecer que “un hecho es condicidn
necesaria de wun cierto resultado cuando de no haber
existido la condicidén, el resultado tampoco se habria

producido” (Enrique Barros Bourie, op. cit., pagina 376).
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E1l segundo es el “elemento objetivo”, para cuya
configuracién es indispensable que el dafio producido
pueda ser imputado normativamente al hecho ilicito. De
este modo, una vez determinada la causalidad natural, se
debe proceder a verificar si el dafio puede ser atribuible
a la conducta desplegada.

8° En materia sanitaria la certidumbre sobre la
relacién causal es dificil de establecer, por lo que en
estos regimenes de responsabilidad en la mayoria de los
casos sb6lo serd posible efectuar una estimacidén de 1la
probabilidad de que el dafio se deba a un hecho o al
incumplimiento de un deber de atencidén eficaz vy
eficiente, por el cual el demandado deba responder.

En el caso concreto, las dificultades para
establecer el vinculo causal son aun mayores, atendidos
los grados de incertidumbre presentes. En efecto, una vez
establecido que el servicio prestado al paciente fue
deficiente, no debe perderse de vista que, en definitiva,
se desconoce la consecuencia precisa que un diagndstico y
tratamiento oportuno hubiera tenido en su condicién de
salud, considerando, en especial, que el virus del
papiloma humano que lo aqueja corresponde al denominado
VPH-58, que presenta un “alto riesgo de producir procesos
oncogénicos y lesiones precursoras de cancer” y que dicha
afecciédn, ademas, puede ser prevenida mediante la

oportuna aplicacidén de una vacuna especifica.
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Asi las cosas, y aun cuando no es posible establecer
de modo inequivoco el vinculo de causalidad entre 1la
falta de servicio asentada y el dafio cuyo resarcimiento
se demanda, aparece con claridad que la falta de
deteccién del contagio de que se trata ha redundado, por
fuerza, no sdélo en la falta de un oportuno y adecuado
tratamiento para ese padecimiento y para las condiciones
asociadas o derivadas de él, sino que, ademéds, habra de
repercutir en la expectativa de wvida de don Richard
Nicolds Fernandez Quezada, desde que, como quedd asentado
més arriba, el virus de que se trata presenta un “alto
riesgo de producir procesos oncogénicos y lesiones
precursoras de cancer”, de modo que es dable suponer que
la falta de servicio en que incurrié el demandado pueda
impactar negativamente tanto en la calidad como en 1los
afios que restan por vivir a dicha persona.

De esta manera, entonces, es posible aseverar dgue
una atencidén oportuna y apegada a la lex artis médica
habria otorgado al paciente una posibilidad clara de
contar con un tratamiento que, al menos, le permitiera
combatir tempranamente y con eficacia una infeccidén que,
de manera potencial, podria desembocar en el desarrollo
de céncer. En tales condiciones, resulta pertinente traer
a colacidén la teoria de la pérdida de la chance para los

efectos de determinar la atribucidén de responsabilidad.
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9° Respecto de la pérdida de la chance o pérdida de
oportunidad se ha dicho, en relacién a la doctrina
extranjera, que: “Enserfiaba Cazeaux que ‘entre 1o actual y
lo futuro, lo cierto y lo incierto, 1lo hipotético y 1o
seqguro, hay =zonas limitrofes o zonas grises, como 1las
llama 1la doctrina’, y tal es el caso de la ‘chance’. EI
mismo autor afiadia: ‘Se trata de una situacidn en que hay
un comportamiento antijuridico que ha interferido en el
curso normal de los acontecimientos, de manera que ya no
puede saberse si el afectado por ese comportamiento...,
habria o no obtenido cierta ganancia o evitado cierta
pérdida. Es decir, que para un determinado sujeto habia
probabilidades a favor y probabilidades en contra de
obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho
cometido por un tercero le ha 1impedido tener la
oportunidad de participar en la definicidén de esas
probabilidades” (Félix Trigo Represas, “Pérdida de
chance”. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2008. Pag. 25).

Entre nosotros se ha sostenido que: “La pérdida de
una chance se encuentra entre estas uUltimas hipdtesis
(cuando no se sabe 1o que habria ocurrido en el futuro de
no haberse cometido el hecho ilicito), esto es, incide en
la frustracidn de una expectativa de obtener una ganancia
o de evitar una pérdida. Pero, a diferencia del darfo
eventual, en 1los casos de pérdida de una oportunidad

puede concluirse que efectivamente 1la victima tenia
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oportunidades serias de obtener el beneficio esperado o
de evitar el perjuicio, tal como ya se ha mencionado”,
destacando enseguida que se trata del <caso de “una
victima que tenia oportunidades de obtener un bien
‘aleatorio’ que estaba en Jjuego (ganar un proceso,
recobrar la salud, cerrar un negocio, acceder a una
profesion, etcétera) y el agente, al cometer el hecho
ilicito, destruyd ese potencial de oportunidades (olvido
apelar, no efectué un examen, omitidé certificar un
documento, lesioné al postulante, etcétera). La victima
en todos estos casos se encontraba inmersa en un proceso
que podia arrojarle un beneficio o evitarle una pérdida
(tratamiento médico, apelacidn de una sentencia,
preparacién de un examen, etcétera), y el agente destruyd
por completo con su negligencia las chances que la
victima tenia para lograr tal ventaja” (Mauricio Tapia
Rodriguez, “Pérdida de una chance: cun  perjuicio
indemnizable en Chile?”, en “Estudios de Derecho Civil
VII”. Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Vifia del Mar,
2011. Fabiadn Elorriaga de Bonis (Coordinador). Legal
Publishing Chile, primera edicidén, Junio de 2012. Péag.
650) .

10° En la especie el vinculo de causalidad se
relaciona estrechamente con la teoria en analisis, pues,
al tenor de las 1deas expuestas en los fundamentos

precedentes, es posible concluir que la relacidén causal
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se vincula con la circunstancia de que R.N.F.Q. se vio
privado de wuna oportunidad de obtener precozmente un
diagndéstico que 1le habria permitido combatir de forma
eficaz y desde una fecha temprana la infeccidén que 1o
aqueja, pérdida cierta y real que obliga al demandado a
indemnizar los perjuicios derivados de su negligente
proceder.

11° Establecido lo anterior cabe resefiar, en lo que
se refiere al perjuicio demandado, que, si Dbien 1los
actores han solicitado el resarcimiento del dafio
emergente que dicen haber sufrido, no serd posible
acceder a dicha peticidén desde que, por una parte, no
desarrollan de manera alguna esta materia en su libelo,
limitdndose a expresar que este concepto consiste en los
gastos causados por medicamentos, hospitalizaciones,
cirugias y un tratamiento en el extranjero, aspectos
acerca de los cuales, sin embargo, no entregan
explicacidén alguna. Asimismo, impide acoger la demanda en
este particular la circunstancia de que no se rindibd
prueba bastante para acreditar la existencia y monto de
este capitulo de darios.

A diferencia de 1lo razonado en el parrafo que
antecede, resulta indudable que 1los hechos materia de
autos provocaron un dafio moral cierto y evidente a 1los
actores, considerando que la 1inadecuada e insuficiente

atencién prestada a R.N.F.Q.ha significado tanto para él
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como para sus padres, un innegable pesar y una angustia y
afliccién indiscutibles, pues, pese a sus esfuerzos
(ejemplificados con las dos ocasiones en que Richard
Nicolds fue llevado a México para tratar su condiciédn),
el estado de salud de este Gltimo no sélo no ha mejorado,
sino que, mas aun, se ha visto afectado por la tardia
deteccidén de wuna grave infeccidn que, incluso, podria
redundar negativamente en la expectativa de vida del
citado paciente.

En estas condiciones, no <cabe sino tener ©por
debidamente comprobada la existencia del dafioc moral
materia de autos, maxime si el demandado no rindid
probanza alguna destinada a descartar su efectividad.

12° En lo que atafie a la regulacién del monto de la
indemnizacién a cuyo pago serd condenado el demandado,
cabe destacar que, como se ha dicho, la “doctrina en este
sentido es undnime. La oportunidad es 1o que se debe
indemnizar, y no 1lo que estaba en juego. Si es que se
debe reparar la pérdida de la oportunidad de sobrevivir,
‘(..) el juez no puede condenar al médico a pagar una
indemnizacidén igual a la que se deberia si é1l hubiera
realmente matado al enfermo’. Por eso se ha dicho que la
indemnizacidén o el valor es parcial, pues nunca debe ser
igual a la ventaja esperada o a la pérdida sufrida”

(Ignacio Rios Erazo % Rodrigo Silva Gofii.
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“Responsabilidad Civil por pérdida de 1la oportunidad”.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2014, pag. 268).

13° Entendidas asi las cosas, estos sentenciadores
han llegado al convencimiento de gque, como consecuencia
de la falta de servicio en que incurridé el demandado, los
actores vy, en especial, R.N.F.Q. en su calidad de
directamente afectado, se han wvisto privados de una
adecuada y oportuna atencidén de salud, lo gque, a su vez,
ha impedido a este uUltimo tratar de manera iddnea, vy
desde una etapa temprana, la grave infeccidn tantas wveces
referida, motivos por los cuales esta Corte ha decidido
regular el monto de la indemnizacidén que el demandado
deberd pagar, pero en una suma considerablemente inferior
a la solicitada ©por los actores, diferenciando 1la
situacién del propio paciente, esto es, de R.N.F.Q., de
la de sus padres, quienes, si bien han resultado dafiados
como consecuencia de los hechos en estudio, no han
sufrido una afectacidén tan grave como la qgque ha debido
padecer su hijo, considerando que en la especie no se
trata del estado de salud de aquéllos sino que del de
este Ultimo.

Asi las cosas, considerando que el de autos es un
dafio moral vy haciendo uso de las atribuciones que son
propias de estos falladores, se establece prudencialmente
el monto de la indemnizacidén que se habrd de pagar a

R.N.F.Q. en la cantidad de $40.000.000, mientras que el
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resarcimiento que se habrd de enterar a sus padres, don
Richard Boris Ferndndez Quifiimil y dofia Patricia Angélica
Quezada Mora, alcanzard a la suma de $20.000.000, para
cada uno.

Por estas consideraciones y teniendo ademds presente
lo dispuesto en los articulos 186 y siguientes del Cdédigo
de Procedimiento Civil, se revoca la sentencia apelada de
diecinueve de mayo de dos mil veinte, pronunciada por el
Segundo Juzgado Civil de San Miguel, vy, en su lugar, se
acoge la demanda de indemnizacidédn de perjuicios deducida
en autos, sbélo en cuanto se condena al Hospital Exequiel
Gonzalez Cortés a pagar al demandante don Richard Nicoléas
Ferndndez Quezada la suma de $40.000.000 y a los actores
don Richard Boris Ferndndez Quifiimil vy dofia Patricia
Angélica Quezada Mora la cantidad de $20.000.000, para
cada uno, por concepto de dafio moral.

Dichas cantidades deberan ser solucionadas
reajustadas de acuerdo a la variacidén que experimente el
Indice de Precios al Consumidor desde la fecha de esta
sentencia y hasta la del pago efectivo, més el interés
corriente para operaciones reajustables que devenguen las
seflaladas sumas de dinero desde que el deudor incurra en
mora, en el evento que ello acontezca, y hasta su pago
efectivo.

Se confirma en lo demds apelado el referido fallo.

Registrese y devuélvase.
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Redaccidén a cargo de la Ministra seflora Vivanco.
Rol N° 14.328-2021.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (as) Sr. Sergio Mufioz G.,
Sra. Angela Vivanco M., Sra. Adelita Ravanales A., Sr.
Mario Carroza E. y por la Abogada Integrante Sra. Maria
Angélica Benavides C. No firman, no obstante Thaber
concurrido al acuerdo de la causa, el Ministro Sr.
Carroza por estar con permiso y la Abogada Integrante
Sra. Benavides por no encontrarse disponible su

dispositivo electrdédnico de firma.
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